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Marta Anna Gontarz

Firma oraz jej ochrona w Kodeksie cywilnym

A business name is an element that identifies and differs an entrepreneur from other
participants on the relevant market. It plays a role similar to a name and surname of every
person. Functions of business name vary and includes advertising and creating positive
associations, causing an increasing influence on demand for products or services offered
by an entrepreneur. Business name may be established arbitrary, however some
provisions of law limit such possibility. The business name is one of the most important
values for every entrepreneur, therefore the Polish legislator decided to set forth some
rules in the Civil Code. Two main provisions provided by the Civil Code are — article 4310
(protection of a right to a business name) and article 24 with 43 (protection of a business

name as a personal good).

1. Wstep

Odmiennie od znaczenia przypisywanego firmie w jezyku potocznym, rozumianej jako
przedsigbiorstwo, w sensie prawnym firma jest nazwa, pod ktora funkcjonuje przedsigbiorca.
Zasadnicza funkcja firmy jest zatem oznaczenie przedsigbiorcy oraz jego dostateczne
odroznienie od innych przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ na tym samym rynku. Z tego
powodu przedsigbiorca moze posiada¢ wylacznie jedng firme, jest ona jawna, gdyz podlega
obowigzkowi1 ujawnienia we wlasciwym rejestrze przedsigbiorcow (KRS, CEIDG) oraz nie
moze wprowadza¢ konsumentéw czy tez innych przedsigbiorcow w biad, w szczegolnosci
co do osoby przedsigbiorcy, przedmiotu prowadzonej dziatalnosci, jej miejsca oraz Zrddet
zaopatrzenia. Podstawowe zasady prawa firmowego zawarte zostaty w art. 432-43° Kodeksu
cywilnego. Sg to: =zasada jedno$ci, jawnoS$ci, wylacznosci, prawdziwosci, ciggtosci
i niezbywalnosci firmy?.

Wraz z wymieniong na wstepie funkcja indywidualizujaca, firma petni rowniez funkcje

reklamow3 i jakosciowa?. Co do zasady funkcje te wystepuja razem, gdyz klienci danego

1 M. Pazdan, Komentarz do art. 43'-43'%oraz art. 1-449° Kodeksu cywilnego [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Legalis 2016.
2 Ibidem.
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przedsigbiorcy wybieraja jego towary lub ustugi, zacheceni do tego poprzez firme oraz
powiazang z nig wysoka jakos$¢. Firma ma zatem kreowac u klientow danego przedsigbiorcy
pozytywne skojarzenia. W tym miejscu wyjasnienia wymaga, ze firma w rozumieniu Kodeksu
cywilnego posiada wylgcznie forme stowna, a nie graficzng. Forma graficzna firmy stanowi
znak towarowy i podlega ochronie wynikajacej z odrgbnych przepisow prawa. Najczesciej
jednak funkcje reklamowag petni firma w jej formie graficznej jako znak towarowy. Wszystkim
przeciez znane sg logo nalezgce do McDonald’s lub Coca-Cola.

Z uwagi na warto$¢, jaka posiada firma dla przedsiebiorcy, podlega ona ochronie
wynikajacej z przepisOw obowigzujacego prawa. Ochrona przewidziana w Kodeksie cywilnym
posiada najszerszy zakres, a zostata uregulowana w art. 24 i 43 oraz 43° Kodeksu cywilnego.
Co do zasady obejmuje ona jedynie firme przedsigbiorcy. ,, Tvlko "przedsiebiorca” moze
postugiwac si¢ firmq. Tak wiec nazwa osoby prawnej, ktora nie jest "przedsiebiorcq"”

W rozumieniu przepiséw KC, nie podlega przepisom o firmie .

Podmioty niebedace
przedsigbiorcami mogg podejmowac dziatania ochronne jedynie na podstawie przepisow
dotyczacych dobr osobistych. W tym miejscu wyjasnienia wymaga, ze zgodnie z art. 431
Kodeksu cywilnego przedsigbiorca jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka
organizacyjna nieb¢daca osoba prawna, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, prowadzaca
we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa.

Naruszenie firmy rodzi dla przedsigbiorcy mozliwo$¢ podjecia dziatan na podstawie
Kodeksu cywilnego o dwojakim charakterze, tj. dotyczacych naruszenia prawa do firmy oraz

naruszenia dobra osobistego, jakim jest firma dla przedsigbiorcy. W pierwszej kolejnos$ci, przed

omoOwieniem szczegotow ochrony, nalezy nadmienic¢ kilka stow o firmie.
2. Formulowanie firmy

Zasadniczo przedsigbiorca posiada mozliwo$¢ dowolnego obrania firmy, jednak jej
sformulowanie podlega ograniczeniom przewidzianym przepisami prawa. Obligatoryjnym
elementem firmy, tworzacym jej rdzen, w przypadku przedsigbiorcy bedacego osoba fizyczna,
jest jego imie i nazwisko, natomiast w odniesieniu do osoby prawnej takim elementem jest jej
nazwa. Firma osoby prawnej musi zawiera¢ ponadto dodatek w postaci wskazania formy
prawnej, pod ktora osoba ta funkcjonuje, np. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Obok

elementow obligatoryjnych firma moze zawiera¢ dodatki fakultatywne, tj. okreslenia dotyczace

3 Ibidem.
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przedmiotu dziatalnosci, miejsca jej prowadzenia lub siedziby, oraz inne dowolnie obrane.
Firma przedsiebiorcy bedacego osobg fizyczng, zawierajaca jego imi¢ i nazwisko, wskazuje
Scisle osobisty zwigzek przedsi¢biorcy z prowadzong przez niego dziatalnoscig gospodarcza.
Z uwagi na to, ze wielokrotnie utworzenie i funkcjonowanie przedsi¢biorcy bedacego osobg
prawng réwniez moze pozostawacé w $cistym zwigzku z dziataniami okre§lonej osoby fizycznej,
firma osoby prawnej moze zawiera¢ nazwisko lub pseudonim osoby fizycznej, jezeli stuzy to
ukazaniu zwigzkow tej osoby z powstaniem lub dzialalnos$cig przedsiebiorcy z zastrzezeniem,
ze osoba ta wyrazi w tym zakresie zgod¢ na pisSmie, a w razie jej Smierci niezbedne jest
uzyskanie zgody jej malzonka i dzieci.

Zwiazek z dziataniami okreslonej osoby fizycznej moze zosta¢ uwzgledniony w firmie
przedsigbiorcy bgdacego spotka handlowa takze po zakonczeniu uczestnictwa tej osoby
W spotce, jednak pod warunkiem uzyskania jej zgody. Zgodnie z art. 43% § 1 Kodeksu
cywilnego w przypadku utraty czlonkostwa przez wspdlnika, ktéorego nazwisko bylo
umieszczone w firmie, spotka moze zachowac w swej firmie nazwisko bytego wspoélnika tylko
za zgoda wyrazong na piSmie, a w razie jego $mierci — za zgodg jego malzonka i dzieci. W firmie
osobowych spotek handlowych nastgpuje ujawnienie nazwisk wspolnikow; wszystkich lub
niektorych (zob. art. 24 § 1, art. 90§ 1, art. 104§ 1, art. 127 § 1 KSH). Natomiast w przypadku
kapitatlowych spotek handlowych (z ograniczong odpowiedzialnosciq i akcyjnych) obowigzuje
ogolna zasada, Ze firma osoby prawnej moze zawieraé nazwisko osoby fizycznej zwigzanej
Z powstaniem lub dziatalnoscig tej osoby (zob. art. 43° § 3 KC)*. Analogiczne rozwigzanie
znajduje zastosowanie do kontynuowania dziatalnosci prowadzonej przez przedsigbiorce
bedacego osobag fizyczng pod dotychczasowa firmg przez inng osobe fizyczng bedaca jej
nastepca prawnym. Wartym podkreslenia jest, ze w przypadku spétek zachodzi zachowanie
dotychczasowej firmy tego samego podmiotu, natomiast w przypadku jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej osoby fizycznej, jej kontynuowanie nast¢puje przez inng osobe.
Pojawia si¢ zatem watpliwo$¢ czy pomimo zachowania dotychczasowej firmy zawierajacej
imi¢ 1 nazwisko poprzednika, nowy przedsigbiorca powinien sformulowaé te firme
Z dolgczeniem swojego imienia i nazwiska. W doktrynie® wskazuje si¢, Ze dolaczenie przez

nastgpce prawnego swojego imienia 1 nazwiska powinno nastapié¢, gdyz stanowi element

4 E. Gniewek, Komentarz do art. 43%-43° Kodeksu cywilnego [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Legalis 2016.
5 M. Pazdan, op. cit., L. Zelechowski, Komentarz do art. 43'-43'° Kodeksu cywilnego [w:] K. Osajda (red.), Kodeks

cywilny. Komentarz. Przepisy wprowadzajqce. Czg$¢ ogolna. Wiasnosé i inne prawa rzeczowe, Legalis 2016.
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obligatoryjny zgodnie z art. 43* Kodeksu cywilnego. Regulacja art. 438 Kodeksu cywilnego
stanowi odstepstwo od zasady prawdziwosci firmy na rzecz jej ciaglosci.

Nadmieni¢ nalezy rdwniez, ze oprocz wymienionych w poprzednich akapitach
elementéw firmy przedsigbiorcy, przepisy szczegdlne dotyczace konkretnych form prawnych,
pod ktérymi dopuszczalne jest prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, moga zawieraé
dodatkowe wymogi co do sformulowania firmy. Jako przyklad wskaza¢ mozna spotke
komandytowsg, uregulowang poprzez przepisy Kodeksu spotek handlowych, ktorej firma
powinna zawiera¢ nazwisko jednego lub kilku komplementariuszy. Jezeli komplementariuszem
jest osoba prawna, firma spotki komandytowej powinna zawiera¢ pelne brzmienie firmy tej
osoby prawnej. Umieszczenie natomiast w firmie nazwiska komandytariusza bedzie
skutkowato tym, ze jego odpowiedzialno$¢ za zobowigzania spétki bedzie taka sama jak
odpowiedzialno$¢ komplementariusza.

Wobec powyzszego, w praktyce wymienia si¢ firmy: 1) osobowe — zawierajace imiona
I nazwiska 0sob fizycznych albo nazwy 0so6b prawnych, wzglednie jednostek organizacyjnych
bedacych tzw. utomnymi osobami prawnymi, 2) rzeczowe — sktadajace si¢ z okreSlenia
wskazujacego na przedmiot, miejsce lub inne cechy dziatalno$ci przedsiebiorcy dziatalnosci,
np. zaktady chemiczne oraz 3) fantazyjne — sformutowane ze stoéw lub skrotow, ktore albo nie
posiadaja zadnego znaczenia w jezyku polskim, albo posiadaja okreslone znaczenie, lecz nie
mozna stwierdzi¢ zwigzku migdzy tym znaczeniem a przedmiotem, obszarem lub innymi
cechami dziatalnosci przedsigbiorcy, lub zwigzek ten ma charakter czysto aluzyjny, np. Nokia,
Adidas®.

3. Ochrona prawa do firmy

Art. 439 Kodeksu cywilnego wymienia $rodki dostepne dla przedsigbiorcy w celu
ochrony jego prawa do firmy w aspekcie majatkowym. W pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze przedstawiciele doktryny prawa cywilnego wyrazaja odmienne stanowiska co do
charakteru dobra, jakim jest firma dla przedsigbiorcy — czy stanowi ona dobro osobiste,
majatkowe, czy mieszane. Zgodnie z pogladem czesSci doktryny prawo do firmy jest
przystugujgcym  przedsigbiorcy — prawem  podmiotowym  osobistym, o charakterze
bezwzglednym, skutecznym erga omnes, ktorego tresciq jest moznos¢ uzywania firmy w celu

identyfikacji przedsiebiorcy w obrocie’. W mniejszosci pozostaje stanowisko, ze firma ujeta

6 L. Zelechowski, op. cit.
" E. Gniewek, op. cit.
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Jjako oznaczenie indywidualizujgce podmiot prowadzqcy dziatalnos¢ gospodarczq jest dobrem
0 charakterze majgtkowym, poniewaz wyroznia przedsiebiorce i wywotuje wszelkie korzystne
lub  niekorzystne  skojarzenia u  jego  kontrahentow,  wspolpracownikow  czy
klientow®. Prezentowane jest takze zapatrywanie o 0sobisto-majatkowym charakterze tego
prawa®. Dla potrzeb niniejszego artykuhu przyjete zostalo stanowisko o mieszanym charakterze
prawa do firmy, gdyz jak wskazat Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z 25.2.2015r. (1 ACa
1714/14) nalezy wykluczy¢ poglad, iz firma ma charakter wylgcznie majgtkowy, a przyjgé, ze
charakter ten jest co najmniej mieszany, osobisto-majgtkowy, skoro w prawie tym przenikajg
sie elementy tak osobiste, jak | majgtkowe™.

Art. 431 Kodeksu cywilnego przewiduje odrebny od przepisow o ochronie dobr
osobistych rezim ochrony majatkowej prawa do firmy. Przestanka umozliwiajaca skorzystanie
przez przedsigbiorcge z roszczen wynikajagcych z omawianej regulacji, jest bezprawno$¢
naruszenia prawa do firmy. Art. 43'° Kodeksu cywilnego zawiera domniemanie bezprawnosci
naruszenia, oznaczajace, ze to na podmiocie naruszajacym prawo przedsiebiorcy do firmy
spoczywa ciezar wykazania, ze jego dziatanie pozostawato w zgodnosci z prawem.
Okolicznoscia wytaczajaca bezprawno$¢ bedzie m.in. wykonywanie wilasnych praw
podmiotowych, np. prawa do firmy identycznej, jednak w takim przypadku znaczenie bedzie
mialo pierwszenstwo postugiwania si¢ firmg w okreslonym brzmieniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy jednak udzieli¢ odpowiedzi na pytanie o dziatania, ktore
stanowig naruszenie prawa do firmy. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego w todzi
Z 26.5.2006 r. (I ACa 15/06)! naruszeniem prawa do firmy bedzie bezprawne jej uzywanie
przez osoby trzecie, powodujace pomytke lub wprowadzenie w btad odbiorcow co do
tozsamosci z innym przedsigbiorstwem konkurencyjnym, a takze podszywanie si¢ pod cudza
firm¢ w celu wykorzystania jej renomy. Skutkiem tych dzialan moze by¢ poniesienie przez
przedsiebiorce szkody, spowodowane W szczegdlnosci nabyciem ustug lub towardéw przez
wprowadzonych w btad klientow od przedsiebiorcy dokonujacego naruszenia zamiast od
przedsiebiorcy, ktorego prawo do firmy zostato naruszone.

W razie dopuszczenia si¢ w sposob bezprawny przez naruszyciela wymienionych

powyzej dziatan, przedsigbiorcy, ktorego prawo do firmy zostalo zagrozone, przystuguje

8 M. Kepinski, Komentarz do art. 43'° Kodeksu cywilnego [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Legalis 2016.

® M. Klapczynska, Firma i jej ochrona, Warszawa 2004, s. 202-208.

10 Strona internetowa: http://www.orzeczenia.ms.gov.pl/.

11| egalis nr 877852.
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zadanie o zaniechanie tego dziatania. Natomiast w przypadku dokonanego naruszenia, moze on
takze zadac usunigcia jego skutkow, ztozenia o$wiadczenia lub o$wiadczen w odpowiedniej
tresci 1 formie, naprawienia na zasadach ogoélnych szkody majatkowej lub wydania korzysci
uzyskanej przez osobg, ktora dopuscita si¢ naruszenia. W razie braku skutecznosci
podejmowanych przez przedsigbiorcg¢ dzialan na podstawie omawianej regulacji,
przedsiebiorcy przyshuguje mozliwos¢ wniesienia powddztwa o zaprzestanie naruszen,
a W razie poniesienia szkody, takze o zaptate odszkodowania. Celem regulacji art. 43° Kodeksu

cywilnego jest zapewnienie przedsiebiorcy ochrony majagtkowej prawa do firmy.

4. Ochrona firmy jako dobra osobistego

Drugim z oméwionych sposobow ochrony jest art. 24 i 43 Kodeksu cywilnego. Ochrona
dobr osobistych odnosi si¢ zarowno do przedsigbiorcy bedacego osoba fizyczna, jak 1 osobg
prawna, czy tez tzw. ulomna osoba prawng. Podstawe ochrony stanowi art. 24 oraz 43 Kodeksu
cywilnego. Dobro osobiste stanowi warto$¢ niemajatkowa — dla osoby fizycznej $cisle z nig
zwigzang 1 bedaca przejawem godnosci osoby ludzkiej, obejmujaca przede wszystkim
integralnoé¢ fizyczng i psychiczng oraz indywidualno$é czlowieka®?, natomiast dla osoby
prawnej lub jednostki organizacyjnej nieposiadajacej osobowosci prawnej, ktorej przepisy
prawa przyznajg zdolno$¢ prawng, umozliwiajgca funkcjonowanie zgodnie ze swoim zakresem
dziatania'®. Dobra osobiste uwazane s3 za prawo osobiste o charakterze bezwzglednym,
skutecznym erga omnes.

Dobrami osobistymi osoby fizycznej sg m.in. zdrowie, wolnos$¢, czes¢, swoboda
sumienia, nazwisko lub pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalnos¢
mieszkania, tworczo$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska. Wymieniony
zakres dobr osobistych posiada charakter otwarty. Ustawodawca nie stworzyl natomiast
chociazby przyktadowego katalogu dobr osobistych przystugujacych osobom prawnym oraz
jednostkom organizacyjnym nieposiadajagcym osobowosci prawnej, ktorym przepisy prawa
przyznaja zdolno$¢ prawng. Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, wyrazonym
w wyroku z 7.3.2003 r. (I CKN 100/01) przy uwzglednieniu niemoznosci przypisywania osobie
prawnej uczué, wydaje si¢ celowe poszukiwanie definicji dobr osobistych wlasciwych tylko

osobom prawnym przy uwzglednieniu innej charakterystyki tych débr**. Przyktadowo biorgc,

12 p, Machnikowski, Komentarz do art. 23 Kodeksu cywilnego [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, Legalis 2016.

13 Wyrok Sgdu Najwyzszego z 14.11.1986 r., IT CR 295/86, OSNCP 1988 nr 2-3, poz. 40.

14 | egalis nr 58171.



MLODY JURYSTA Strona |11

mozna tu uwzgledniaé pod szyldem "czci” dobrg stawe (renomg) 0soby prawnej, a pod szyldem
"nazwiska" i "pseudonimu” nazwe (firme) osoby prawnej. Bez wqtpienia trzeba tez zaliczy¢ do
kategorii dobr osobistych 0sob prawnych — zbieznych z dobrami osobistymi cztowieka
— tajemnice korespondencji. Watpliwos¢ moze dotyczy¢ "nietykalnosci mieszkania”, ostatecznie
wszakze mozna konstruowac odpowiednie dobro osobiste nietykalnosci lokali organow 0sob
prawnych (por. M. Pazdan, w: K. Pietrzykowski, KC. Komentarz, t. 1, 2013, s.164).
Z pewnoscig zas wykluczone jest przypisywanie osobom prawnym takich dobr o0sobistych,
jak zycie, zdrowie, wolnosé sumienia®®. Wobec powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze ochrona dobr
osobistych osob prawnych i jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowos$ci prawne;,
ktorym przepisy prawa przyznaja zdolnos¢ prawng, dotyczy wytacznie dobr, ktoére odpowiadaja
wlasciwosci tych podmiotow. Wsrod dobr osobistych przedsigbiorcy co do zasady na
pierwszym miejscu wymienia si¢ jego firme.

Zgodnie z art. 23 Kodeksu cywilnego dobra osobiste pozostaja pod ochrong prawa
cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach. Srodki ochrony débr
osobistych 0sob fizycznych wymienione zostaty w art. 24 Kodeksu cywilnego, natomiast
zgodnie z art. 43 Kodeksu cywilnego znajduja one odpowiednie zastosowanie takze do os6b
prawnych, a zatem réwniez do tzw. utomnych osoéb prawnych. Srodkami tymi sa: zadanie
zaniechania dziatania, ktore zagraza dobrom osobistym danej osoby, a w razie dokonanego
naruszenia roOwniez zadanie, by osoba, ktora dopuscila si¢ naruszenia, dopetnita czynnosci
potrzebnych do usuniecia jego skutkow, w szczegdlnosci by ztozyta o$wiadczenie
odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie. Na zasadach przewidzianych w Kodeksie
cywilnym srodkiem moze on takze zadanie zados¢uczynienia
pieni¢znego lub zaptaty odpowiedniej sumy pienigznej na wskazany cel spoteczny. Co wigcej,
jezeli wskutek naruszenia dobra osobistego zostata wyrzadzona szkoda majatkowa,
poszkodowany moze zadac jej naprawienia na zasadach og6lnych. Rowniez w przypadku
naruszenia dobr osobistych musi mie¢ ono charakter bezprawny, a ciezar dowodu w zakresie
wykazania, ze dziatanie byto zgodne z prawem, spoczywa na naruszycielu.

Z uwagi na mieszany, osobisto-majatkowy, charakter dobra, jakim jest firma dla
przedsigbiorcy, nalezy wskaza¢, Zze ten sam czyn moze nie tylko narusza¢ prawo do firmy
i umozliwia¢ przedsigbiorcy podjecie dziatan na podstawie art. 43'° Kodeksu cywilnego,

ale rowniez narusza¢ dobra osobiste okre§lonego przedsigbiorcy. Przyktadowo, naruszeniu

15 E. Gniewek, op. cit.


https://sip.legalis.pl/urlSearch.seam?HitlistCaption=Odes%C5%82ania&pap_group=25004595&sortField=document-date&filterByUniqueVersionBaseId=true
https://sip.legalis.pl/urlSearch.seam?HitlistCaption=Odes%C5%82ania&pap_group=25004595&sortField=document-date&filterByUniqueVersionBaseId=true
https://sip.legalis.pl/urlSearch.seam?HitlistCaption=Odes%C5%82ania&pap_group=25004596&sortField=document-date&filterByUniqueVersionBaseId=true
https://sip.legalis.pl/urlSearch.seam?HitlistCaption=Odes%C5%82ania&pap_group=25004597&sortField=document-date&filterByUniqueVersionBaseId=true
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prawa do firmy osoby fizycznej bedqcej przedsigbiorcq towarzyszy¢ moze naruszenie jej czci,
zas naruszeniu firmy osoby prawnej — naruszenie jej dobra osobistego w postaci dobrej stawy'®.
W doktrynie i orzecznictwie pojawia si¢ spor co do tego, czy art. 43 wylacza mozliwosé
zastosowania art. 24 Kodeksu cywilnego. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 11.6.2012 r. (V ACa 255/12) poglqd, ze art. 43[10] KC wylgcza stosowanie
art. 24 KC nie jest odosobniony. Prawo do firmy ma charakter nie tylko osobisty jako prawo
do niezbywalnego oznaczenia podmiotu prawa stuzgcego do jego identyfikacji w obrocie
gospodarczym. Jednak z chwilg, gdy nazwisko osoby fizycznej staje si¢ czescig firmy
przedsigbiorcy zaczyna pojawiaé sie majgtkowy charakter tego dobra. Zatem zgodnie
z art. 43[/4] KC firma jest tworzona z oznaczen stanowigcych dobra osobiste podmiotow prawa
cywilnego, chronione na podstawie art. 24 KC. Z chwilg jednak, gdy dobra te stuzqce
oznaczeniu przedsigbiorcy przeistaczajq sie w jego firme, ochrona tych dobr odbywa si¢ na
podstawie art. 43[10] KC i wylgczone jest stosowanie art. 24 KC. Wylgczenie stosowania art.
24 KC oznacza, ze W przypadku naruszenia prawa do firmy przedsiebiorcy stuzg jedynie
roszczenia okreslone w art. 43[10] KC. W katalogu tych roszczen nie jest wymienione
(przewidziane w art. 24 KC) roszczenie o zaptate odpowiedniej sumy na wskazany cel
spofeczny!’. Pojawiaja sie jednak réwniez poglad, Ze przedsiebiorca, wobec ktoérego
dopuszczono si¢ naruszenia, moze w sposob kumulatywny dochodzi¢ roszczen takze na
podstawie art. 24 lub art. 43 Kodeksu cywilnego'®. Warto zauwazy¢, ze art. 43'° Kodeksu
cywilnego nie przewiduje roszczenia o zadosCuczynienie, ktore jest wiasciwe dla roszczen
Z tytulu naruszenia dobr osobistych. Wskazuje to na wniosek, ze ustawodawca zawart
w Kodeksie cywilnym dwie odrebne regulacje dotyczace ochrony firmy, jednak jedna z nich —
art. 43'°Kodeksu cywilnego dotyczy naruszenia prawa przedsiebiorcy do firmy w postaci m.in.
podszywania si¢ pod t¢ firme, natomiast druga — art. 24 Kodeksu cywilnego dotyczy naruszenia
firmy jako dobra osobistego, m.in. poprzez rozpowszechnianie nieprawdziwych
I zniestawiajacych informacji dotyczacych przedsigbiorcy z wykorzystaniem firmy,
a jednoczesnie godzacych w jego renome. Co wiecej, art. 439 Kodeksu cywilnego ma na celu
ochrone majatkowych interesow przedsiebiorcy, natomiast art. 24 w zw. z art. 43 Kodeksu

cywilnego jego interesow niemajatkowych.

16 .. Zelechowski, op. cit.
17 Legalis nr 657504.
18}.. Zelechowski, op. Cit.
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5. Podsumowanie

Firma stanowi jedna z najwazniejszych wartosci dla przedsiebiorcy, podobnie jak imi¢
i nazwisko dla kazdej osoby fizycznej. W pierwszej kolejno$ci pozwala na zidentyfikowanie
przedsigbiorcy 1 odroznienie go od innych przedsigbiorcow dziatajacych na danym rynku.
Dodatkowo, firma petlni funkcje reklamowa i jakosciowa, ktorej celem jest wywotanie
u odbiorcy pozytywnych skojarzen z danym przedsiebiorcg oraz zachecenie do nabywania
U niego towarow lub ustug.

Z uwagi na powyzsze, firma podlega ochronie na podstawie przepiséw obowigzujgcego
prawa. Najszerszy zakres ochrony zapewniajg przepisy Kodeksu cywilnego, tj. art. 431° oraz
241 43. Pierwsza z wymienionych regulacji odnosi si¢ do ochrony prawa przedsiebiorcy do
firmy, natomiast druga do ochrony dobr osobistych, wtym dobra, jakistanowi dla
przedsiebiorcy firma, zapewniajaca mu renome¢ oraz dobrg stawe. Wymienione przepisy
zapewniajg przedsigbiorcy ochrone przed bezprawnym naruszeniem firmy przez osobe trzecia,
jednak posiadaja odmienny charakter, odnoszac si¢ zarowno do interesOw majatkowych, jak
I niemajatkowych przedsigbiorcy. W doktrynie pojawiajg si¢ odmienne poglady co do
stosunku, w jakim pozostaja wobec siebie wymienione powyzej przepisy. Watpliwos¢ dotyczy
mozliwosci kumulatywnego skorzystania przez przedsigbiorcg¢ z obu zrodet ochrony
W szczegdlnosci z uwagi na okoliczno$¢, ze rodzaje zadan dostepnych dla przedsigbiorcy sa
niemal identyczne. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze z uwagi na odmienny charakter ochrony
wynikajacej z obu regulacji, przedsigbiorca moze kierowa¢ zadania kumulatywnie zar6wno na
podstawie art. 43%0, jak i art. 24 i 43 Kodeksu cywilnego.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Apelacyjnego w Katowicach wyrazonym w wyroku
2 4.11.2004 r. (I ACA 560/04) ochrona na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego o ochronie
dobr osobistych jest najszersza, realizowana jest nie tylko w obrocie gospodarczym, ale i poza
nim i moze by¢ skierowana przeciwko kazdemu, kto dopuszcza sie naruszenia interesu
przedsiebiorcy zwigzanego z jego firmq. Dlatego tez ochrona ta moze krzyzowac sie z innymi
przepisami przyznajgcymi  firmie ochrone. Zakres takiej ochrony nie jest ograniczony
terytorialnie ani tez zakresem dziatalnosci uprawnionego do nazwy®®. Podkre$lenia wymaga
zatem, ze oprocz regulacji Kodeksu cywilnego istnieje wiele innych rezimow prawnych, ktore
majg na celu ochrong dobr osobistych przedsigbiorcy, m.in. Prawo wlasnosci przemystowej,

a takze przepisy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

19 OSA 2006, Nr 7, poz. 25, s. 50.
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Michal Grudecki

Czy wyrob alkoholu etylowego na wlasny uzytek bez wpisu
do rejestru jest przestepstwem?

In this article the author consider if the production of ethyl alcohol for own use is
prohibited or maybe it is permitted. The Article 12a of The Act of 2 march 2001 on the
manufacturing ethyl alcohol and making tobacco products penalizes manufacturing of
ethyl alcohol without being registered. The author tries to answer the question if the above
Act concerns only conducting business activity or also manufacturing ethyl alcohol and
making cigarettes for own use.

The legislative tradition and acts which were previously in force are shortly
discussed. By contrast similar regulations are also set forth in many others acts, for
example in the Act of 12 May 2011 on wine manufacturing and bottling, and organizing
wine market. Abovementioned act makes a distinction between conducting business
activity and producing wine for own use which cannot be found in the discussed Act
of 2 march 2001.

The author presents the views of the Polish Supreme Court, academics and

commentators.

1. Wprowadzenie
Co pewien czas w mediach, w szczeg6lnosci w prasie oraz na portalach internetowych,
pojawia si¢ artykul dotyczacy mozliwosci legalnej produkcji alkoholu etylowego na whasny
uzytek!. W Polsce pozostato bowiem wiele aparatur do produkcji "bimbru" — alkoholu
etylowego wytwarzanego w warunkach domowych, jeszcze po okresie Polskiej

Rzeczypospolitej Ludowej, kiedy praktyka ta byla popularna ze wzgledu na ograniczong

1 M. Raczkowska, Bimbrownia w domu: Czy w Polsce mozna na wlasny uzytek produkowaé alkohol?, 23.04.2015:
http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/867137 ,bimbrownia-w-domu-czy-w-polsce-mozna-na-wlasny-uzytek-
produkowac-alkohol.html (dostgp 18.06.2016).
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dostepnos¢ alkoholu na rynku (zwlaszcza tuz po Il wojnie §wiatowej stosowany byt jako
nieoficjalny srodek ptatniczy). Mozna takze kupi¢ i nowe destylatory. Podczas dyskusji na
temat legalnosci tzw. bimbrownictwa pojawiaja si¢ zwykle dwa stanowiska — uznajace
produkcje alkoholu etylowego poza zarejestrowang dziatalnos$ciag gospodarczg za czyn
zabroniony oraz dopuszczajace taka dziatalnosé, jezeli jest ona prowadzona na niewielkg skale
i na wlasny uzytek. Powyzszy problem dotyczy rowniez wytwarzania wyrobow tytoniowych.
W kioskach dostepne sg maszynki do "skrgcania" papierosow, a takze tyton.

Nalezy zatem dokonac szczegotowej analizy regulacji prawnych w tym zakresie oraz
udzieli¢ odpowiedzi na postawione w tytule pytanie — czy wyrabianie alkoholu etylowego oraz
wytwarzanie wyrobow tytoniowych na wlasny uzytek wypekniaja wszystkie przestanki

warunkujace odpowiedzialnos¢ karng?

2. Przedmiot regulacji ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz

wytwarzaniu wyrobow tytoniowych

Zgodnie z art. 12a ust. 1 ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz
wytwarzaniu wyrobow tytoniowych wyrabianie, skazanie, odkazanie, oczyszczanie lub
odwadnianie alkoholu etylowego albo wytwarzanie wyrobdéw tytoniowych bez wymaganego
wpisu do rejestrow jest przestepstwem zagrozonym grzywna, karg ograniczenia wolnos$ci lub
karg pozbawienia wolnosci do roku?. Artykut 3 ust. 1, do ktérego odsyta art. 12a ust. 1 wyzej
wymienionej ustawy stanowi, ze dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wyrobu, oczyszczania,
skazania lub odwadniania alkoholu etylowego jest dziatalno$cig regulowana w rozumieniu
przepisOw ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej i wymaga wpisu do rejestru
podmiotéw wykonujacych dzialalno$é w zakresie wyrobu i przetwarzania alkoholu etylowego?®.

Na wstepie nalezy ustali¢ przedmiot regulacji omawianej ustawy. Ustawa z 2 marca
2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych dotyczy
wylacznie dziatalno$ci gospodarczej, co wynika z art. 1, ktory stanowi Ze ustawa okresla zasady
i warunki podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie wyrobu
alkoholu etylowego i jego skazania oraz wytwarzania wyrobow tytoniowych. Inny akt prawny
dotyczacy podobnej branzy - ustawa z 12 maja 2011 r. o wyrobie i rozlewie wyroboéw

winiarskich, obrocie tymi wyrobami i organizacji rynku wina odr6znia wyrdb napojow

2 Ustawa z 2.3.2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych,
Dz. U.z2015r., poz. 103 ze zm.
3 Ustawa z 2.7.2004 r. o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej, Dz. U. z 2013 1. poz. 672 ze zm.
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winiarskich na wlasny uzytek od dziatalnosci gospodarczej w tym zakresie, poniewaz w art. 1
ust. 2 zawiera wylaczenie odnoszace si¢ do dziatalnosci pozagospodarczej, zgodnie z ktérym
przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do wyrobow winiarskich wyrobionych domowym sposobem
na uzytek wlasny i nieprzeznaczonych do wprowadzania do obrotu®. Analogiczna regulacje
zawiera ustawa z 18 pazdziernika 2006 r. o wyrobie napojow spirytusowych oraz o rejestracji
1 ochronie oznaczen geograficznych napojow spirytusowych, ktéra w art. 1 ust. 2 stanowi, ze
przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do napojow spirytusowych wytworzonych domowym
sposobem, na wiasny uzytek i nieprzeznaczonych do obrotu®. Jest ona ograniczona wyjatkiem
z ust. 3, zgodnie z ktérym napoje spirytusowe, o ktorych mowa w ust. 2, nie moga by¢
wytwarzane bezposrednio w wyniku destylacji po fermentacji alkoholowej. Ustawa zabrania
wytworzenia na wlasny uzytek napoju spirytusowego [,,(...) napoju alkoholowego
przeznaczonego do spozycia przez ludzi, posiadajacego okreslone wilasciwosci
organoleptyczne oraz zawarto$¢ alkoholu wynoszaca minimum 15% obj. wytworzonego
W drodze destylacji, w drodze maceracji, w drodze dodania $rodkoéw aromatyzujacych lub
poprzez zmieszanie napoju spirytusowego z innym napojem, alkoholem etylowym
pochodzenia rolniczego lub z okreslonymi destylatami.”], bezposrednio w wyniku destylacji
po fermentacji alkoholowej, czyli za pomoca wyprodukowanego wcze$niej przez siebie
alkoholu etylowego, co koresponduje z regulacja ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu
etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych®.

Artykut 1 poprzednio obowiazujacej ustawy z 22 kwietnia 1959 r. o zwalczaniu
niedozwolonego wyrobu spirytusu (w ostatnim przed uchyleniem brzmieniu) stanowit, ze
wyrob, rozlew, oczyszczanie, skazanie i odwadnianie spirytusu oraz wydzielanie spirytusu
z innego wytworu, a takze wyrob i rozlew wodek wymaga zezwolenia udzielonego w trybie
okre$lonym w ustawie — Prawo dziatalno$ci gospodarczej’. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 tej
ustawy, kto bez wymaganego zezwolenia wyrabia, rozlewa, skaza, oczyszcza, lub odwadnia
spirytus lub wydziela go z innego wytworu albo wyrabia lub rozlewa wodke, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku. W rozumieniu przepisu art. 1,

kazda dziatalno$¢ polegajaca na wyrobie alkoholu etylowego wymagata uzyskania zezwolenia.

4 Ustawa z 12.05.2011 r. o wyrobie i rozlewie wyroboéw winiarskich, obrocie tymi wyrobami i organizacji rynku
wina, Dz. U z 2014 r., poz. 1104 ze zm.

® Ustawa z 18.10.2006 r. o wyrobie napojow spirytusowych oraz o rejestracji i ochronie oznaczen geograficznych
napojow spirytusowych, Dz. U. z 2013 r., poz. 144 ze zm.

6 Ustawa z 2.3.2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych,
Dz. U.z2015r., poz. 103 ze zm.

" Ustawa z 22.04.1959 r. o0 zwalczaniu niedozwolonego wyrobu spirytusu, Dz. U., Nr 27, poz. 169 ze zm.
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Podjecie takiej dziatalnosci bez zezwolenia skutkowato popetnieniem czynu zabronionego.
J. Wyrembak sadzi, iz obecnie ustawodawca zerwat z tg tradycja, gdyz ,,(...) wymodg wpisu
powiazat zatem wyraznie tylko z dzialalno$cia gospodarcza™®. Jednakze nalezy zwroci¢ uwage,
ze ustawa z 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalnos$ci gospodarczej w art. 27 ust. 1 zawierala
definicj¢ pojecia zezwolenia, zgodnie z ktorg uzyskania zezwolenia wymaga wykonywanie
dziatalnoéci gospodarczej w zakresie okreslonym w przepisach odrebnych ustaw®. Zezwolenie
bylo zatem decyzja administracyjng (art. 29 ustawy z 19 listopada 1999 r. - Prawo dziatalnosci
gospodarczej), dzigki ktérej zgodnie z prawem mozna byto wykonywac okreslong dziatalnos$¢
gospodarczg. Ustawa o zwalczaniu niedozwolonego wyrobu spirytusu zaktadata konieczno$¢
uzyskania zezwolenia na wyréb spirytusu, czyli w jej swietle, tak samo jak w obecnie
obowigzujacej ustawie o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych, produkcja alkoholu etylowego mogla by¢ prowadzona tylko i wylacznie
w zakresie dziatalno$ci gospodarczej. Jeszcze bardziej bylo to widocznie w poprzednio
brzmigcych przepisach ustawy z 22 kwietnia 1959 r. o zwalczaniu niedozwolonego wyrobu
spirytusu, gdyz zamiast zezwolenia wymagana byta koncesjal®. Obecna regulacja jest wigc

zgodna z tradycja legislacyjna.
3. Kryminalizacja wyrobu alkoholu etylowego na wlasny uzytek

J. Wyrembak uwaza, ze ,,(...) zaden z przepisOw ustawy [ustawy z 2 marca 2001 r.
0 wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych — MG] nie wykluczyt
mozliwo$ci podejmowania i wykonywania opisanej w ustawie dziatalnosci poza dziatalnosci
gospodarcza™!!. Takze J. Warylewski twierdzi, ze ,,wyrabiania alkoholu etylowego na wtasny
uzytek ustawa wiec nie dotyczy (...)”*2. Na takim samym stanowisku stoi rowniez W. Wrébel,
ktory zauwaza, ze ,,dotyczy ona wylgcznie dziatalno$ci gospodarczej, nie majgc zastosowania
do wytwarzania alkoholu etylowego lub wyrobow tytoniowych poza zakresem tej
dziatalnosci”®. Czy poglady cytowanych autoréw sg stuszne, a wyréb alkoholu etylowego na

wlasny uzytek jest zachowaniem legalnym?

8 J. Wyrembak, Wyrabianie bez wymaganego zezwolenia alkoholu etylowego — glosa do | KZP 23/04, ,,Monitor
Prawniczy" 2007, nr 2, Legalis.

9 Ustawa z 19.11.1999 r. - Prawo dzialalnosci gospodarczej, Dz. U., Nr 101, poz. 1178.

0 Por. art. 11 ust. 1 pkt 5 ustawy z 23.12.1988 r. o dziatalnosci gospodarczej, Dz. U., Nr 41, poz. 324.

11 J. Wyrembak, op.cit.

123, Warylewski, Wyréb alkoholu na wiasny uzytek. Glosa, ,,Gdanskie Studia Prawnicze-Przeglad Orzecznictwa"
2005, nr 1-2, s. 141.

13 W. Wrobel, Czy wytwarzanie na wlasny uzytek alkoholu etylowego oraz wyrobow tytoniowych podlega karze?,
15.05.2004: http://archiwum.rp.pl/artykul/487097-Legalny-bimber.html (dostgp: 31.05.2016).
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Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze omawiana dziatalno$¢ wypetnia znamiona czynu
zabronionego z 12a ust. 1 ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz
wytwarzaniu wyrobow tytoniowych. Z brzmienia przytoczonego przepisu mozna wnioskowac,
ze produkcja alkoholu etylowego jest mozliwa wylgcznie w ramach prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej. Sad Najwyzszy uznal, ze nie jest konieczne, aby ,,(...) w odniesieniu do kazdego
typu przestepstwa (...) istnial pozakarnoprawny zakaz okreslonego zachowania sie, ktéry to
zakaz przepis karny dopiero wzmacnia, przez ustanowienie zagrozenia kara”!*. Przyjmujac
jednak, iz przepisy prawa karnego zawierajg nie tylko normy sankcjonujgce, ale rowniez
sankcjonowane, nalezy stwierdzi¢, ze w art. 12a ust. 1 ustawy o wyrobie alkoholu etylowego
oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych znajduje si¢ zakaz wyrobu, skazania, oczyszczania
lub odwadniania alkoholu etylowego bez wymaganego wpisu do rejestru, a zatem zabronione
jest podejmowanie tych czynnosci poza ramami dzialalno$ci gospodarczej®®. Nie jest konieczne
wprowadzenie osobnego, administracyjnoprawnego zakazu produkcji alkoholu na wiasny
uzytek.

Dla kontrastu, norma sankcjonowana z art. 81 ust. 1 ustawy z 12 maja 2011 r. o wyrobie
i rozlewie wyroboéw winiarskich, obrocie tymi wyrobami i organizacji rynku wina, ktora brzmi
,.kto bez wymaganego wpisu do rejestru wyrabia lub rozlewa wyroby winiarskie (...)”, nie
zawiera zakazu wyrobu wina na uzytek wlasny ze wzgledu na wspomniany na poczatku art. 1
ust. 2 owej ustawy.

Dodatkowo mozna zauwazy¢, iz taka wykladnia omawianego przepisu art. 12a ust. 1
ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych koresponduje z celem ustawy, jakim jest przede wszystkim ochrona interesu
panstwa (co wynika z uzasadnienia projektu), jak rowniez zapewnienie bezpieczenstwa
konsumentom alkoholu'®. Réwniez wyktadnia historyczna, zaprezentowana w podrozdziale
pierwszym, broni przyjetej tezy.

Kolejnym argumentem przemawiajacym za uznaniem produkcji alkoholu etylowego na
wlasny uzytek za dziatalno$¢ kryminalizowang sg fragmenty materialow legislacyjnych, ktore

przedstawil Sad Najwyzszy w swej uchwale: z posiedzen Komisji Gospodarki, Komisji

14 Uchwata Sadu Najwyzszego z 30.11.2004 r., I KZP 23/04, OSP 2005/6/81.

15 (...) przepisy prawa karnego materialnego okre$laja nie tylko normy sankcjonujace, lecz takze normy
sankcjonowane, przy czym przepisy te majg charakter zrebowych niezupelnych." - T. Dukiet-Nagorska, Zrédla
prawa karnego, jego normy i ich wykltadnia [w:] T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czegs¢ ogdina,
szczegolna i wojskowa , Warszawa 2014, s. 57.

16 Druk sejmowy Sejmu 111 kadencji nr 2376.
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Rolnictwa i Rozwoju WSsi oraz z wystapienia posta sprawozdawcy Komisji Gospodarkil’. Sad
Najwyzszy zauwazyt, ze ,,(...) w trakcie jednego z posiedzen komisji sejmowej padaty wyrazne

stwierdzenia, ze wejscie w zycie nowej ustawy nie spowoduje, iz produkcja alkoholu na wtasny

uzytek przestanie by¢ zabroniona pod grozba kary (...)"8.

Do obrony przyjetej tezy postuzy uzasadnienie poselskiego projektu ustawy o zmianie
ustawy o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobdw tytoniowych oraz o zmianie

innych ustaw z 2011 r.® W uzasadnieniu napisano:

,»Z kolei art. 12a ustawy z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych penalizuje zachowania polegajace na wyrabianiu alkoholu etylowego bez wymaganego wpisu do
rejestru podmiotow wykonujacych dziatalnos¢ w zakresie wyrobu i przetwarzania alkoholu etylowego,
rozumianym réwniez jako produkcja bimbru. Poglad ten wyrazit Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 30 listopada
2004 r., | KZP 23/04, OSNKW 2004/11-12/100, w ktorej stwierdzil, ze znamiona przestepstwa okre$lonego
wart. 12a ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2001r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych (Dz. U. Nr31, poz. 353 ze zm.) wypelnia rowniez wyrabianie alkoholu etylowego na wlasny uzytek
(co istotne, sprawa dotyczyta produkcji tzw. bimbru). Poglad ten znajduje oparcie w definicji alkoholu etylowego,
ktorym jest, zgodnie z art. 2 pkt 1 ustawy, ptyn alkoholowy uzyskany w wyniku destylacji po fermentacji
alkoholowej produktéw rolniczych albo ptyn alkoholowy uzyskany w sposob syntetyczny. (...) Dodanie w ustawie
z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych art. 1a, zgodnie
z ktorym przepisOw ustawy nie stosuje si¢ do wyrobu napojow spirytusowych w zakresie uregulowanym
W ustawie z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o wyrobie napojow spirytusowych oraz o rejestracji i ochronie oznaczen
geograficznych napojow spirytusowych powinno spowodowac pozytywny skutek rozgraniczenia zakresow obu
regulacji. W konsekwencji rowniez do wyrobu tzw. bimbru na wlasne potrzeby nie znajdzie zastosowania art. 12a
ustawy z dnia 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobdw tytoniowych, z ktoérego,
jak wyzej wspomniano, Sad Najwyzszy wywiddl, iz przepis ten penalizuje rowniez zachowanie polegajace na
pedzeniu bimbru na wlasne potrzeby. Dziatanie takie bedzie bowiem dozwolone na podstawie art. 1 ust. 2 ustawy
z dnia 18 pazdziernika 2006 r. o wyrobie napojow spirytusowych oraz o rejestracji i ochronie oznaczen
geograficznych napojow spirytusowych, przy jednoczesnym usunigciu dotychczasowego art. 1 ust. 3 tej ustawy.
To ostatnie dziatanie legislacyjne jest istotne, bowiem dotychczasowy art. 1 ust. 3 uniemozliwiat legalng produkcje
na wiasne potrzeby napoju spirytusowego, ktéra polega na wytwarzaniu bezposrednio w wyniku destylacji po

fermentacji alkoholowe;j (a tak si¢ wtasnie wytwarza tzw. bimber)”?°.

Z cytowanego uzasadnienia projektu jasno wynika, ze ustawodawca byl swiadom

bezprawnosci domowej produkcji alkoholu etylowego, a czgs¢ postow probowata podjaé

17 Uchwata Sadu Najwyzszego z 30.11.2004 r., I KZP 23/04, OSP 2005/6/81.
18 1bidem.

19 Druk sejmowy Sejmu V11 kadencji nr 564/2011.

2 |bidem.



MLODY JURYSTA Strona |20

dziatania, by ten stan rzeczy zmienic.

Takze wykladnia systemowa dostarcza argumentu przemawiajacego za postawiong
teza. Jest to obecno$¢ w ustawie przepisu art. 14, ktory stanowi typ kwalifikowany m.in.
przestepstwa z art. 12a ust. 1, polegajacy na uczynieniu sobie z popetniania wskazanych
przestepstw statego zrodta dochodu. Jezeli bowiem kryminalizacja zostataby ograniczona
wylacznie do 0sob prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza polegajacg na produkcji alkoholu
bez wpisu do rejestru, norma z art. 14 zostalaby pozbawiona sensu, poniewaz nieodtagcznym
sktadnikiem dziatalno$ci gospodarczej jest dziatalno$¢ zarobkowa, czyli dajaca state zrodio
dochodu. W tym przypadku kazdorazowe wypelnienie znamion typu czynu zabronionego
z art. 12a powodowatoby réwnoczesne wypelnienie znamion typu kwalifikowanego z art. 14.
Taka interpretacja jest wadliwa, gdyz jak przypomnial Naczelny Sad Administracyjny
,,W przepisach prawa nie ma bowiem nic niepotrzebnego, nie mozna zatem tak wyktada¢ prawa,
aby pewne jego fragmenty okazaty si¢ normatywnie nieistotne — zakaz wyktadni per non est”?,
Nie mozna zatem interpretowac przepisu art. 12a ust. 1 w oderwaniu od art. 14. Za Naczelnym

Sadem Administracyjnym nalezy skonstatowacé:

,Zaden przepis prawa nie jest oderwana jednostka, lecz wystepuje w pewnym konteksécie systemowym — jest
czgsécig okreslonego aktu normatywnego, ktory z kolei jest czgécig okreslonej galezi prawa przynalezacej do
systemu prawa polskiego. Wyktadajac wiec dany przepis prawa, nalezy bra¢ pod uwagg jego relacje do innych
przepisow danego aktu normatywnego (wykladnia systemowa wewngtrzna) oraz do przepisOw zawartych
w innych ustawach (wyktadnia systemowa zewng¢trzna). Tylko bowiem realizacja tej dyrektywy wyktadni prawa,
okreslanej jako argumentum a rubrica (por. L. Morawski, op. cit., s. 133 i n.), gwarantuje zupelne i niesprzeczne

odczytanie danej instytucji prawa z przepiséw prawa’??.

4. Kryminalizacja wytwarzania wyrobow tytoniowych na wlasny uzytek

Przed krotkim omowieniem dalszych znamion czynu zabronionego z art. 12a ust. 1
ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych, nalezy zwroci¢ uwage, ze Ow przepis kryminalizuje réwniez wytwarzanie
wyrobow tytoniowych (zgodnie z definicjg legalng z art. 2 ust. 2 ustawy sg to wyroby
wyprodukowane z tytoniu przeznaczone do palenia oraz tabaka). W. Wrdbel stwierdza, ze jest

to argument przeciwko uznaniu produkcji alkoholu etylowego czy wyrobow tytoniowych na

2L Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z 22.09.2010 r., IT FSK 836/09, dostepny w bazie internetowe;:
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/FO4ABE9CCS (dostep: 31.03.2016 1.).
22 |bidem.
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wiasny uzytek za czyn zabroniony. Zauwaza on, ze ,,urzgdzenia stuzace do wilasnorgcznego
wytwarzania papierosow sg powszechne w sprzedazy. Mozna takze naby¢ bibutki oraz sam
tyton przeznaczony do palenia. Nikt nie ma watpliwos$ci iz wytwarzanie na wilasny uzytek
papierosow przy wykorzystaniu tych urzadzen i materiatéw nie podlega karze”?3. Jego poglad
jest zupelnie niezrozumialy, poniewaz w naszym systemie prawnym to wola ustawodawcy,
a nie przekonania spoleczne, decyduje jakie zachowania sg zabronione. Fakt, ze maszynki do
skrecania papierosow, czy destylatory sg dostepne w obrocie, nie oznacza, ze korzystanie z nich
jest legalne?®®. Ich posiadanie nie jest zabronione, tak samo jak posiadanie antyradaru
(art. 66 wust. 4 pkt 4 ustawy z 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu drogowym), za$
kryminalizowane jest dopiero samo uzycie?. Z pogladem tym zgadza sie R. Augustyniak, ktory
zauwaza, z¢ ,,(...) W przypadku ujawnienia w zabudowaniach gospodarczych tytoniu do palenia
wraz z maszynami do cigcia tytoniu, jak 1 wytworzonych papieros6w nalezy (...) na podstawie
przepisow karnych zawartych w tej ustawie formutowac i przedstawic, jak i skierowa¢ do sadu

akt oskarzenia”?,

5. Analiza znamion przest¢pstwa z art. 12a ust. 1 ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie

alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych

Celem ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu
wyrobow tytoniowych jest ochrona interesu finansowego panstwa oraz utrzymanie dobre
jakosci alkoholu/wyrobéw tytoniowych, a przez to ochrona zdrowia konsumentow?’.
Powotujac si¢ na W. Radeckiego mozna zauwazy¢, ze jednym z celow, ktory realizuje
wspomniana ustawa jest ochrona ludzi przed nadmiernie szkodliwym dla zdrowia alkoholem
etylowym?®. Autor ten trafnie zauwaza, ze ,,alkohol etylowy produkowany w «warunkach
domowych» musi by¢ bardziej szkodliwy dla zdrowia (pozostalo$ci w postaci tzw. fuzli itp.)

niz produkowany przez przedsigbiorcg majacego odpowiednie urzadzenia. (...) Doswiadczenia

23W. Wrébel, op.cit.

2 Por. przypis 2.

5 Ustawa z 20.6.1997 r. - Prawo o ruchu drogowym, Dz. U., Nr 98, poz. 602 ze zm.

% R. Augustyniak, Wytwarzanie wyrobow tytoniowych z problematyki wtasciwej kwalifikacji prawnej czynu,
,Wojskowy Przeglad Prawniczy" 2013, nr 4, s. 108.

27 K. Kremens, Przestepstwa z ustawy o wyrobie napojow spirytusowych oraz rejestracji i ochronie oznaczern
geograficznych napojow spirytusowych, z ustawy o wyrobie i rozlewie napojow winiarskich, obrocie tymi
wyrobami i organizacji rynku wina oraz z ustawy o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych. [w:] M. Bojarski (red.), System Prawa Karnego T. 11. Szczegdlne dziedziny prawa karnego. Prawo
karne wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe, Legalis 2014.

8 W. Radecki, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2004 r., I KZP 23/04, OSP 2005/6/81,
S. 341.
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praktyczne wielu lat stosowania poprzednich przepisow karnych nie pozostawiaja zadnych
watpliwosci, Ze «bimbrownik» truje nie tylko siebie, ale i rodzine, znajomych, kolegow itp.”%.
Przest¢pstwo to ma charakter powszechny i $cigane jest w trybie publicznoskargowym.

Sprawca podlega¢ bedzie odpowiedzialnosci karnej, jezeli dokona wyrobu, skazenia,
oczyszczenia lub odwodnienia alkoholu etylowego (czyli ptynu alkoholowego uzyskanego
w wyniku destylacji po fermentacji alkoholowej produktow rolniczych albo ptynu
alkoholowego uzyskanego w sposob syntetyczny) badz wytworzy wyrob tytoniowy (wyrdb
wyprodukowany z tytoniu i przeznaczony do palenia oraz tabaka) bez zarejestrowania swojej
dziatalno$ci gospodarczej w tym zakresie u ministra wlasciwego do spraw rynkow rolnych,
ktory prowadzi zgodnie z wymogami ustawy rejestry w tym zakresie®°,

K. Kremens stusznie uwaza, ze czyn ten mozna popetlni¢ zar6wno w zamiarze
bezposrednim, jak i ewentualnym®. W przypadku wytwarzania wyrobéw tytoniowych na
wlasny uzytek ze wzgledu na matg $wiadomos¢ nielegalnos$ci tego procederu, sprawca czgsto
moze dziata¢ pod wplywem btedu co do bezprawnosci.

Omawiane przestepstwo w typie podstawowym zagrozone jest karg grzywny,
ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do roku. Art. 12a ust. 2 zawiera typ
kwalifikowany w przypadku, gdy czyn ten dotyczy alkoholu etylowego lub wyrobow
tytoniowych znacznej wartosci. Przewidywana kara za to przestepstwo to grzywna,
ograniczenie wolnosci albo pozbawienie wolnosci do lat 2. Wspomniany juz w jednym
Z powyzszych akapitow typ kwalifikowany z art. 14a ustawy, polegajacy na uczynieniu
Z popelnionego przestepstwa z art. 12a stalego Zrédta dochodu, zagrozony jest karg
pozbawienia wolnosci do lat 3. W przypadku popetnienia przestepstwa nielegalnego wyrobu
alkoholu etylowego czy papierosow, sad moze orzec przepadek owych przedmiotow, stuzacych

do ich wytwarzania®.
6. Spoleczna szkodliwosé¢ wyrobu alkoholu etylowego oraz wytwarzania wyrobéw
tytoniowych na wlasny uzytek

Bez zadnych watpliwosci przyjmuje si¢, iz wytwarzanie alkoholu etylowego na wlasny

uzytek jest zachowaniem bezprawnym, wypetniajacym znamiona typu czynu zabronionego

29 lbidem.

% 1bidem.

31K. Kremens, op.cit.

32 Art. 14a ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow tytoniowych.
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z art. 12a ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobow
tytoniowych. Jednakze, zgodnie z art. 1 § 2 Kodeksu karnego, nie stanowi przestgpstwa czyn

zabroniony, ktorego spoteczna szkodliwo$é jest znikoma®.

Biorgc pod uwage przede
wszystkim rodzaj i1 charakter dobr (interes finansowy panstwa oraz bezpieczenstwo
konsumentéw alkoholu etylowego), ktore narusza ,,bimbrownik”, nie sposdb uzna¢ stopnia
spotecznej szkodliwos$ci tego czynu za znikomy.

Jednakze biorgc pod uwage pozostate kwantyfikatory stopnia spolecznej szkodliwosci,
W szczegdlnosci motywacje sprawcy, rozmiary wyrzadzonej szkody oraz sposéb i okolicznosci
popelnienia czynu, w przypadku wytwarzania symbolicznych ilosci alkoholu etylowego
wylacznie na wlasny uzytek (ewentualnie dla najblizszych oséb), czyn ,,bimbrownika” nie jest
wysoce karygodny. Dlatego w przypadku wykrycia nielegalnej domowej produkcji alkoholu
etylowego mozna warunkowo umorzy¢ postepowanie przeciwko sprawcy. W przypadku, gdy
instytucja ta nie moze zosta¢ zastosowana z powodu braku spelnienia przestanek (np. braku
niekaralnos$ci za przestepstwo umysine), sad winien na podstawie art. 59 k.k. odstgpi¢ od
wymierzenia kary i orzec przepadek aparatury bimbrowniczej. Sam fakt toczacego sig
postepowania w wickszo$ci przypadkow spelni funkcje zaro6wno prewencji generalnej, jak
i indywidualnej, a sprawca tak drobnego przestgpstwa powinien na przyszio$¢ przestrzegaé
porzadku prawnego.

Powyzsze uwagi odnoszg si¢ rowniez do wytwarzania wyrobow tytoniowych na wtasny
uzytek. Nalezy jednak pamigta¢, iz owego wytworce mozna uzna¢ za dziatajagcego
w usprawiedliwionej nieswiadomosci bezprawnosci owego czynu. W takim przypadku, ze

wzgledu na niemoznos$¢ zarzucenia winy, sprawca nie popeini przestgpstwa.
6. Postulaty de lege ferenda

Powyzsze rozwazania przedstawity w niebudzacy watpliwosci sposdb bezprawnos¢
wyrobu alkoholu etylowego oraz wytwarzania wyrobow tytoniowych na wlasny uzytek. Rozne
metody wyktadni - jezykowa, systemowa, celowo$ciowa, historyczna oraz wynikajaca
z materialow legislacyjnych - przepisu art. 12a ust. 1 ustawy z 2 marca 2001 r. o wyrobie
alkoholu etylowego oraz wytwarzaniu wyrobéow tytoniowych potwierdzily, ze
tzw. ,,bimbrownictwo” oraz ,,skrgcanie papierosow” wypetnia znamiona kryminalizowanego

przezen typu. Nie wystepuje potrzeba wprowadzania dodatkowego zakazu omawianej

33 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, Dz. U. Nr 88, poz. 553 ze zm.
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produkcji w postaci osobnej normy sankcjonowanej. Tak samo nie ma koniecznosci
nowelizacji art. 12a ust. 1 ustawy. Przepis w obecnym brzmieniu jasno stanowi, ze wyrob
alkoholu etylowego oraz wytwarzanie wyroboéw tytoniowych bez wpisu do rejestru

(a wiec poza dziatalno$cig gospodarczg) jest czynem zabronionym pod grozbg Kary.
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Wojciech Login

Przygotowywanie i realizacja zaméwien publicznych na uslugi

| dostawy informatyczne

This article examines issues regarding procedures set forth in Polish Public
Procurement Law, especially those regarding procurement of different IT services and
products. This type of public procurement has been recently considered as one of the most
difficult issues on the side of contracting authorities — starting from the question
of choosing the right procedures or submitting the right tender. This article aims to
present factors which should be considered in the proceedings along with some solutions
for securing the most beneficial outcomes. The author focused on the criteria of selection,
framework agreements, and well-constructed descriptions of goods, works or services.
Application of certain rules established by academics and commentators may only

facilitate the above-mentioned procedures for the contracting authorities.

1. Wprowadzenie

Zgodnie z definicja wprowadzong przez ustawodawce europejskiego ustugi
informatyczne obejmuja swym zakresem czynno$ci dotyczace sprzetu komputerowego
i oprogramowania oraz ustug przetwarzania danych. Kategoria ta obejmuje rowniez ustugi
konsultacyjne i wdrozeniowe w odniesieniu do sprzetu komputerowego I oprogramowania,
konserwacje 1 naprawe komputeréw oraz urzadzen peryferyjnych, ustugi odzyskiwania danych
w przypadku awarii, zapewnianie doradztwa i pomocy w sprawach zwigzanych z zarzadzaniem
zasobami komputerowymi, analiz¢, projektowanie i programowanie gotowych systemow
(tacznie z opracowywaniem i projektowaniem stron internetowych), oraz konsultacje
techniczne zwigzane z oprogramowaniem, licencje na uZywanie oprogramowania
produkowanego seryjnie, opracowywanie, wytwarzanie, dostawe 1 dokumentacje
oprogramowania dostosowanego do indywidualnych potrzeb, tacznie z systemami
operacyjnymi wykonanymi na zamowienie dla poszczegolnych uzytkownikow, konserwacje
systemOw 1 inne ustugi wsparcia, takie jak szkolenie oferowane w ramach ustug
konsultacyjnych, ustugi przetwarzania danych, takie jak wprowadzanie danych, tworzenie tabel
I przetwarzanie na zasadzie wspotuzytkowania (time-sharing), ustugi administrowania

serwerem internetowym, zarzgdzanie urzadzeniami komputerowymi. Kategoria ta nie obejmuje
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optat licencyjnych za powielanie lub dystrybucj¢ oprogramowania, ktore sag uwzglednione
W optatach za korzystanie z wlasnosci intelektualnej, gdzie indziej niezaliczonych. Leasing
komputeréw bez operatora jest uwzgledniony w leasingu operacyjnym?.

W dziedzinie zaméwien publicznych przeprowadzenie przetargu zwigzane z sektorem
IT nalezy do jednego z najtrudniejszych zadan a jednoczesnie wyzwan dla zamawiajacego.
Zwigzane jest to przede wszystkim z opisem przedmiotu zamowienia zamieszczanego pozniej
w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. Do najczgstszych btedow strony udzielajacej
zamoOwienie nalezy zle przygotowanie opisu przedmiotu zamowienia, ktory moze by¢ zbyt
rozbudowany lub zbyt waski. Brakuje tutaj zachowania pewnego optimum, ktore w dalszej
fazie postgpowania nie doprowadzitoby do odwotania Iub uzyskania produktu wadliwego.
Ponadto btedem zamawiajacego jest rowniez czgste Kkorzystanie z procedury udzielania
zamoOwienia z wolnej reki w przypadku dodatkowych czynno$ci zwigzanych z produktem
podstawowym, gdzie beneficjentem takiego dziatania jest podmiot wygrany w przetargu
glownym. W moim przekonaniu jest to jawne ograniczenie konkurencji wzgledem innych firm
prowadzacych podobng dziatalno$¢. Nie miesci si¢ to réwniez w kategorii przestanek
wskazanych w art. 67 pkt. 1 Ustawy Prawo Zamo6wien Publicznych z 29.1.2004 r., zwanej dalej
Ustawg?. W tym miejscu nalezy postawi¢ pytanie w jaki sposob zamawiajacy powinien
skonstruowac opis przedmiotu zamowienia w tym sektorze, by osiagna¢ wezesniej wspomniane
optimum, jak réwniez z jakich innych $rodkoéw nalezaloby skorzysta¢ celem uzyskania jak

najlepszego przedmiotu zamowienia, odpowiadajgcego celom zamawiajacego ?

2. Kryteria pozacenowe jako wazny czynnik w ocenie ofert
Bolaczka w tego typu przetargach jest réwniez kierowanie si¢ przez zamawiajacych
wylacznie kryterium ceny , zapominajac jak wazne przy tego typu ustugach oraz produktach
Z tej dziedziny sg kryteria pozacenowe. Mimo, Ze s3 one wykorzystane stanowig zaledwie okoto
3-5% punktow stanowigcych o wyborze najkorzystniejszej oferty®. Kryteriami jakie mozna
wyroznic sg :
e funkcjonalnosé

e parametry techniczne

1 Dz. Urz. UE 2012 Nr L 166/22.

2 Dz.U. 2004 nr 19 poz. 177.

3 I. Skubiszak-Kalinowska, Udzielanie zaméwier publicznych na systemy informatyczne - wybrane zagadnienia,
,,Zamowienia Publiczne. Doradca" 2015, Nr 4, s. 42 .
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e aspekty srodowiskowe, spoteczne oraz innowacyjne
e kryterium serwisu
e termin wykonania
e Kkoszty eksploatacji

Za najwazniejsze w przypadku przetargoéw dotyczacych sektora IT uwazam pierwsze
dwie pozycje jak rowniez serwis, termin wykonania i pdzniejsze koszty utrzymania zakupionej
ushugi. Zamawiajacy musi zda¢ sobie sprawe, ze przypadku kupna ustugi lub sprzetu
komputerowego musi by¢ ona funkcjonalna, ale nie w znaczeniu ogdélnym, lecz chodzi tutaj
0 kompatybilno$¢ z oprogramowaniem lub sprzetem juz posiadanym. Dany zakup musi by¢
takze dostosowany do realizacji zadan stojacych przed zamawiajacym. Dlatego tak wazne staje
si¢ odpowiednie pojmowanie tego kryterium, a moim zdaniem w jego realizacji moze tylko
pomoéc  procedura dialogu technicznego przewidzianego w art. 3la lub dialogu
konkurencyjnego z art. 60a Ustawy. Zamawiajacy moze dzigki takim konsultacjom
wypracowac jak najlepsze zalozenia przysztej ustugi, dostosowane idealnie do swoich potrzeb.
Takie rozwigzanie popiera Prezes Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji —
dr. inz. Wactaw Iszkowski. Jego zdaniem zamawiajacy nie jest w stanie na podstawie
informacji z dokumentacji czy tez z Internetu zorientowac si¢ co bedzie najlepsze dla niego,
dlatego dopiero kilkukrotna rozmowa z firmami moze przynie$¢ wlaéciwe rozwigzanie®.
Niestety takie tryby nie znajduja uznania u zamawiajacych, zwykle ze wzgledu na
pracochlonnosci przy ich przygotowaniu. Ale czy czasem nie warto poswieci¢ wigcej czasu,
by¢ bardziej doktadnym tak, aby efekt finalny cieszyt si¢ zadowoleniem obu stron?

Parametry techniczne uzaleznione by¢ powinny z kolei od przeznaczenia zakupionej
ustugi lub sprzetu, tak aby wydajnos$¢ podczas wykonywanych zadan pozostawata na wysokim
poziomie. To kryterium rowniez w mojej opinii mogloby by¢ objete dialogiem technicznym.

Serwis z punktu widzenia "Zywotnosci" zakupionych dostaw lub ustug, wytania si¢ jako
jedno z najwazniejszych kryteriow, ktore moim zdaniem powinno by¢ najwyzej punktowane
i stawiane na réwni z kryterium ceny. W przypadku wystapienia usterki podjecie dziatan
naprawczych odnoszacych si¢ do sprzgtu lub catego systemu informatycznego jest niezwykle

wazne. Przede wszystkim z racji realizacji duzych projektow, w przypadku ktorych nie mozna

4 K. Pastawski, Z przetargami w branzy IT jest problem, 02.04.2014:
http://www.crn.pl/news/wydarzenia/prawo/2013/04/z-przetargami-w-branzy-it-jest-problem (dostep:
14.04.2016).
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pozwoli¢ sobie na dlugie przestoje, gdyz najczesciej wigze sie to z obstuga wielu petentow?.
Zamawiajacy biorg pod uwage najczesciej :

e dostgpnos¢ serwisu

e Czas pracy Sserwisu

e czas reakcji na zgloszenie

e miejsce Swiadczenia serwisu

e maksymalny czas naprawy

Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na to czym rozni si¢ ustuga serwisu od gwarancji
jakos$ci. Zamawiajacy utozsamiajgc te dwie instytucje popetnia powazny btad. Niestety takie
przypadki odnotowano w praktyce. Podstawowg roznicg jest zakres ustug §wiadczonych przez
wykonawce. Gwarancja posiada wezszy zakres Swiadczen, ograniczajacy si¢ tylko do naprawy
wad systemu informatycznego, ale wynikajacych z samego sytemu®. Serwis natomiast moze
sobg obejmowac caly system informatyczny $wiadczeniem ustug. Polegaja one na usuwaniu
wad, powstatych nawet z winy zamawiajgcego, prowadzeniu prac informatycznych, majacych
na celu dostosowanie do obowigzujacych przepisow prawa lub dodawanie do niego nowych
narzedzi. Zroznicowanie pojawia si¢ rOwniez w obszarze rodzaju wad. Serwis w swej istocie
zapewnia naprawe komponentow wykonanych przez podmioty trzecie, niebg¢dace
wykonawcami systemu, w przeciwienstwie do gwarancji. By uzyska¢ jak najwicksze korzysci
z zastosowania tego kryterium, jak rowniez otrzymac realny czas $wiadczenia serwisu czy tez
gwarancji, zamawiajacy powinien okre§li¢ minimalny i maksymalny czas trwania
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Kryterium terminu wykonania promuje wykonawcow, ktorzy deklaruja szybsza
realizacje przedsigwzigcia, niz ta zapisana w dokumentacji projektowej przez zamawiajacego.
Odgrywa ono rolg w momencie, kiedy instytucji publicznej zalezy na szybszym wykonaniu
i jest ona w stanie ponie$¢ wigksze koszty z tym zwigzane. Sektor IT jest powigzany z presja
czasu, dlatego czgsto dostarczenie ustugi lub sprzetu musi by¢ natychmiastowe, wtedy
zastosowanie ma owe kryterium. Lecz zamawiajacy na wszelki wypadek, kazdorazowo
powinien zabezpieczy¢ si¢ karg umowng w przypadku braku realizacji. Zazwyczaj wysoko$¢

w pierwszej kolejnosci bedzie opiewac na sumeg, o ktora cena realizacji zamdwienia wzrosta

5 |. Skubiszak-Kalinowska, op.cit., s. 36 .
8 PO. IG, UZP. Analiza dobrych praktyk w zakresie realizacji uméw IT, ze szczegolnym uwzglednieniem specyfiki
projektow informatycznych 7 osi priorytetowej, S. 63.
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wraz z jego przyspieszeniem. Trzeba jednak pamigtaé, ze zamawiajacy moze ksztaltowac
wysokos$¢ kar dowolnie, o ile nie bgda one razagco wygorowane.

Kryterium kosztow eksploatacji ma szczegdlne znaczenie w sytuacji zakupu przez
zamawiajacego zardwno oprogramowania, a takze sprzgtu komputerowego. Powoduje to
mozliwo$¢ otrzymania optacalnych rozwigzan nie tylko w fazie kupna, ale réwniez podczas
eksploatacji. Zamawiajacy rozpisujac przetarg powinien zawsze bra¢ pod uwage owe
kryterium, ze wzgledu na zasady oszczednego 1 celowego wydatkowania srodkéw publicznych.
Wykonawcy nie majg pelnej dowolnos$ci wskazywania kosztow eksploatacji w ofercie, ale
Z drugiej strony zwykle nie moga zadeklarowa¢ cen zuzycia okreslonych komponentow.
Dlatego tez najczeSciej odbywa si¢ to przez podanie cen zuzycia poszczegdlnych czesci
sktadowych w normalnych warunkach uzytkowania, a nast¢pnie odwotluja si¢ oni do
dostepnych cennikéw branzowych. Gdy zamawiajacy zawrze Kkryterium jako jeden
zZ elementow powodujacy wybor najkorzystniejszej oferty, musi uwzgledni¢ w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia sposob weryfikacji poziomdéw zuzycia podanych przez
wykonawce w ofercie. Wazne w tym przypadku jest rowniez uwzglednienie zabezpieczenia na
wypadek btednych wyliczen wykonawcy. W Polsce w zbyt tatwy sposob trwonione sg $rodki
publiczne, a przy przetargach z sektora IT zwykle kwoty jakie zamawiajacy przeznacza na
dokonanie zakupu sg bardzo duze. Tym samym w mojej opinii nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad
natozeniem obowigzku na zamawiajacego, by ten zawierat w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia kryterium kosztow eksploatacji. To rozwigzanie chroniloby instytucje publiczne
przed wydatkowaniem nadmiernych $rodkoéw podczas udzielenia zamowienia.

W przetargach na dostawy 1 ustugi informatyczne pojawia si¢ pytanie czy zamawiajacy
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia moze zamie$ci¢ kryterium jakosciowe? Ten
problem zostal rozwigzany przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza wyrokiem z 14.8.2014 r.
0 sygn. akt KIO 1564/14. Sprawa dotyczyta postgpowania w ramach przetargu ograniczonego,
a przedmiotem byla kompleksowa obstuga systemow informatycznych wspomagajacych
obstuge ubezpieczen 1 $wiadczen krotkoterminowych. Zamawiajacy dokonujac wyboru
najkorzystniejszej oferty kierowal si¢ kryterium jako$ci wykonanego zadania. Kazdy
Z potencjalnych wykonawcow miat otrzymac taki sam zakres dokumentdéw, po ktérego analizie
mieli oni dokona¢ wyeliminowania istniejacych btedow we wczesniej juz posiadanym przez
zamawiajgcego systemie. Wykrycie nieprawidtowosci wigzato si¢ z otrzymaniem przez
wykonawce punktow w przedziale od 0 do 4, lecz nie uzyskanie w ogdlnym rozrachunku

minimum 8 punktéw miato skutkowa¢ odrzuceniem oferty zgodnie z art. 89 pkt. 1 ust. 2 Ustawy
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Prawo Zamowien Publicznych. Taki stan rzeczy doprowadzit do wniesienia odwotania przez
jednego z wykonawcow. Zarzutem jakim kierowal on pod adresem zamawiajacego byt fakt, ze
przekazana dokumentacja jest nadmiernie obszerna, zawiera elementy, ktore nie sg niezbedne
do wykonania zadania, a przede wszystkim zamawiajacy zle okreslit cel ustugi jaka ma by¢
wykonana, gdyz nie chodzi wcale o znalezienie bledow w systemie, lecz wykrycie ich
wszystkich. Zdaniem wykonawcy nawet dotozenie nalezytej starannos$ci nie gwarantuje
osiggniecia sukcesu, gdyz przewage w tym postgpowaniu bedzie miala firma, ktora
skonstruowata system.

Izba jednak nie podzielita obaw odwotujacego i1 uznata, ze nie widzi w tym
postgpowaniu przejawow faworyzowania wczesniejszego wykonawcy systemu. Uznajac, ze
w tym przypadku odwotujacy si¢ w celu osiagniecia lepszych efektow pracy moglby zatrudni¢
wieksze grono os6b do analizy udostgpnionej dokumentacji. W takim przypadku Krajowa Izba
Odwotawcza dopuscita rowniez do mozliwo$ci wprowadzenia kryterium jakosciowego do
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Z pewnych wzgledoéw nie podzielam opinii wydanej przez Izbe. Po pierwsze nie wzi¢la
ona pod uwage moim zdaniem kluczowego argumentu wykonawcy jakim bylo zdanie, ze
system nalezy do grona unikalnych, a nie standardowych oprogramowan operacyjnych. Z tego
wynika, ze przekazanie tylko czystej papierowej dokumentacji dotyczacej systemu moze by¢
niewystarczajace do wykrycia wszystkich bledow. Informatyka to dziedzina nauk $cisle
zwigzana z pracg z komputerem, a nie dokumentami bedacymi tylko wynikiem juz wcze$niej
wykonanych zadan. Stad bierze si¢ ogromna przewaga wykonawcy systemu, zapewne byt on
w posiadaniu wszelkiego rodzaju aplikacji testowych, stworzonych na potrzebe calego
projektu, ktore moglyby postuzy¢ do wykrycia niedostrzezonych poprzednio uchybien. Takie
rozumowanie ewidentnie wskazuje, ze zostal w tej sprawie popeklniony blad, ktérego
nastepstwem byto faworyzowanie tworcy systemu. Jednakze nie powinno to w mojej opinii
mie¢ jakichkolwiek negatywnych skutkow co do stosowania przez zamawiajacych Kryterium
jakosciowego w postepowaniach na dostawy 1 ustugi informatyczne. Z zastrzezeniem, zZe nie
powinno by¢ ono brane pod uwage w przypadkach postepowan odnoszacych si¢ do ustug
serwisu, gwarancji lub przetargdéw modyfikacyjnych.

Stosowanie kryterium pozacenowych w przetargach z dziedziny IT powoduje, Ze
zamawiajacy otrzymujg spersonalizowane produkty, a wigc dostosowane do konkretnych,

postawionych przed nimi zadan. Pomimo takich korzysci, z raportéw Najwyzszej Izby Kontroli



MLODY JURYSTA Strona |31

wynika, iz w 2014 roku w przypadku 95% przetargéw decydowato wytacznie kryterium ceny’.
Taki stan rzeczy doprowadzit do nowelizacji Ustawy w dniu 29.8.2014 r. W art. 91 ust. 2a
zastrzezono, ze cena jako jedyne kryterium moze by¢ stosowane tylko w okre§lonych
przypadkach — gdy przedmiot zamowienia jest powszechnie dostepny i ma ustalone standardy
jakosciowe. Taka zmiang¢ w odniesieniu do branzy IT nalezy uznaé za stuszng. Miejmy
nadzieje, ze od tego momentu instytucje publiczne kupujac sprzet komputerowy lub
oprogramowanie beda zwazaly przede wszystkim w pierwszej kolejnosci na jego
funkcjonalnos¢, koszty eksploatacji, kompatybilnos¢, serwis, parametry techniczne, a dopiero
w dalszej kolejnosci na ceng.

Problemy z tego typu przetargiem nie lezg jednak tylko i wyltacznie po stornie
zamawiajacych, lecz réwniez po stronie wykonawcoéw. Problem ten zostal zauwazony juz
W 2013 r. przez 6wcezesnego prezesa Urzedu Zamowien Publicznych Jacka Sadowego. Chodzi
tutaj przede wszystkim o naduzywanie odwotan, ktore branzy IT wyniosty w tamtym czasie
18% wszystkich odwotan w zamowieniach publicznych , gdzie 7% wszystkich przetargow
stanowi sektor informatyczny. Ponadto 37% odwotan zostato odrzuconych 8. Swiadczy to tylko
i wylacznie o checi blokowania udzielenia zamowien przez firmy. Niestety ten trend nadal
utrzymuje si¢ na podobnym poziomie. Na szcz¢écie udato si¢ wyeliminowac z tego sektora
przypadtos¢ zmowy wykonawcow, ktora wystepowala bardzo czesto. Objawiata si¢ startem
W jednym postepowaniu spotki-corki oraz spotki matki, co zwigkszato szanse na udzielenie
zamowienia, ktéremus z tych podmiotow.

Wszystkie wyzej przedstawione, sktadajace si¢ na obraz postepowan informatycznych
czynniki, spowodowaty, ze Urzad Zamowieh Publicznych w dniu 10.1.2012 r. wydal wytyczne
dotyczace udzielania zamoéwien publicznych odnoszace sie do sprzetu komputerowego®.
Wskazal w nich, ze zamawiajacy prowadzac postepowanie muszg by¢ skrupulatni tworzac opis
przedmiotu zamoéwienia. Szczegllnie nalezy zwrdci¢ uwage na zgodno$¢ z systemami
operacyjnymi i standardami, wyposazenie multimedialne oraz parametry techniczne
pozostatych komponentow skladajacych si¢ na zestaw komputerowy. Wydanie takiego
dokumentu byto dobra droga wskazania oraz okre$lenia przez Urzad dobrych praktyk w tej

specyficznej dziedzinie. Jedyne co moze dziwi¢ i, moim zdaniem, jest brakiem kroku naprzod,

7 Strona internetowa Wolters Kluwers:: www.zamowienia-publiczne.lex.pl/czytaj/-/artykul/prezes-nik-ustawie-o-
zamowieniach-publicznych-trzeba-zmienic (dostep: 14.06.2016).

8 K. Pastawski, op. Cit.

® Strona internetowa Urzedu Zamoéwien Publicznych:  https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/dobre-
praktyki/wytyczne-dotyczace-udzielania-zamowien-publicznych (dostep: 14.06.2016).
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to nie sporzadzenie podobnego dokumentu odnoszacego si¢ do zakupéw oprogramowania.
Opracowanie w tej materii dobrego opisu przedmiotu zamoéwienia, jednoczesnie nie posiadajac
wystarczajacej wiedzy na temat rzeczy, Ktorg chce si¢ naby¢ bywa bardzo trudne. Jednak
zamawiajacy nie otrzymali w zakresie zadnego wsparcia od instytucji centralnych, pomimo
licznych glosow §rodowiska oraz danych statycznych, ktore uwypuklaja liczne bledy
pojawiajace si¢ w tego typu postgpowaniach. Stluszny w tym miejscu wydaj¢ sie postulat de
lega ferenda, by w tej sytuacji stworzy¢ akt prawny obligujagcy zamawiajgcych w obydwu
przypadkach do korzystania przy ocenie ofert z kryteriow pozacenowych, jak rowniez
przeprowadzanie dialogéw technicznego czy tez konkurencyjnego. W mojej opinii takie
rozwigzanie jest potrzebne, biorgc pod uwage coroczng skale wartosci wszystkich udzielanych

zamoOwien z sektora IT.

3. Analiza i monitoring przetargow z sektora IT w 2015 r.

W 2015 r. przeprowadzono tacznie 18 279 tysiecy postgpowan z zakresu dostaw oraz
ushug informatycznych na taczng warto$¢ ponad 8 mld ztotych!®. W poréwnaniu do roku 2014,
W ktoérym ilo$¢ przetargéw byla wyzsza 1 wynosita 21 275 tysiecy, ich warto$¢ byta nizsza
0 okoto 1,9 mld ztotych. Te liczby juz na poczatku pokazuja potencjat polskiego sektora IT
oraz zapotrzebowanie instytucji publicznych na oprogramowania oraz sprzgt komputerowy.
Wiodacy podmiotem pod wzgledem ilosci ogloszonych postepowan bylo wojewodztwo
mazowieckie z liczba 5 667, dalej matopolskie — 1 752 przetargi oraz $laskie — 1 719.
Najmniejsza ilo§¢ zaméwien udzielito wojewddztwo lubuski (tylko 180 postepowan)!l.
Mazowsze rowniez przoduje w klasyfikacji pod wzgledem najwiekszej ilosci wydanych
srodkoéw publicznych — 5 mld ztotych , co stanowi 63% catej wartosci przetargéw z branzy. Na
kolejnych miejscach plasuja si¢ wojewddztwa wielkopolskie - 497 mln ztotych 1 $laskie —
402 mln zlotych. Najwigksze zapotrzebowanie w tym okresie stanowity dostawy lub dzierzawy
komputerow oraz serwerdw (23% wszystkich postepowan), kolejno byty to dostawy urzadzen,
akcesoriow biurowych i komputerowych (15%), kolejne z miejsc nalezalo do dostaw tuszy,
toner6ow i kartridzow (12%)*2. Wiodacymi firmami na rynku, ktére z powodzeniem startuja
W postepowaniach o udzielnie zamowien publicznych sg Giga Multimedia Eugeniusz Sienicki,

Eupol Pawel Owczarzak, Asseco Poland S.A. oraz IBM Polska. To wtlasnie ostatnie

10 Przetargi w branzy IT — podsumowanie 2015 roku: http://www.itreseller.pl/uncategorised/728-przetargi-w-
branzy-it-podsumowanie-2015-roku (dostgp: 14.06.2016).

1 1hidem.

12 1hidem.
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z wymienionych przedsi¢biorstw wygrato w 2015 r. przetarg o najwiekszej tacznej wartosci —
230 mln ztotych. Dotyczytl on udzielenia licencji wraz ze wsparciem na oprogramowanie

systemowo-narzedziowo oraz $wiadczenie ustug wsparcia Kodu Sterujacego GDPS™,

4. Umowa ramowa w zamoOwieniach na ustugi informatyczne

W przypadku dostaw sprzetu komputerowego i zakupu ustug informatycznych coraz
czgsciej zamodwienia publiczne udzielane s3 w ramach umowy ramowej. Pojawita si¢ ona
W polskim systemie prawnym wraz z uchwalong w 2004 r. nowa Ustawg Prawo Zamowien
Publicznych, implementujaca dyrektywy unijne 2004/17/WE oraz 2004/18/WE. Z poczatku
jednak mozliwo$¢ jej stosowania uzyskali tylko zamawiajacy sektorowi. Dopiero z wejsciem
w zycie nowelizacji z dnia 7.4.2006 r. t¢ instytucje mogli zacza¢ positkowaé si¢ réwniez
zamawiajacy klasycznil®. Zgodnie z art. 2 pkt. 9a Ustawy pod pojeciem umowy ramowej
rozumie si¢ umowe zawarta pomiedzy zamawiajagcym a jednym lub wigkszg liczba
wykonawcow, ktorej celem jest ustalenie warunkow dotyczacych zamowien publicznych, jakie
moga zosta¢ udzielone w danym okresie. Chodzi tutaj przede wszystkim o ceny i przyszie
ilosci. Umowa ramowa w znaczeniu Sensu stricto nie begdzie regulowata pelni praw
i obowigzkow stron, ktore ja zawarly. Jej celem jest ustalanie ogdlnych i wstgpnych warunkow
dalszej wspoltpracy. Potwierdza to wyrok Sadu Najwyzszego z 9.9.2009 r. o sygn. V CSK
42/09, w ktorym SN stwierdzit, ze ,,(...) sam fakt zawarcia umowy ramowej nie rodzi ani po
stronie instytucji zamawiajacej, ani wykonawcow, ktdrzy ja zawarli, ani zobowigzania, ani
obowigzku kontraktowania, w szczegdlno$ci mimo zawarcia umowy ramowej moze nigdy nie
doj$¢ do udzielenia na jej podstawie zadnego zamowienia (...)” 1°.

Dlatego tez w doktrynie pojawia si¢ poglad, ze umowy ramowe sg umowami
niepelnymi, nieckompletnymi®. Mozna wyrézni¢ kilka typéw umowy ramowe;:

e Podstawowa — 1 wykonawca — zaoferowat najkorzystniejsza ofertg ekonomiczng
e Kaskadowa — np. 3 wykonawcoéw. W umowie kaskadowej nie ma maksymalnej ilosci
wykonawcow, ale liczba minimalna wynosi 3 wykonawcow— umowa jest podpisana
z 3 wykonawcami, gdyz jeden z wykonawcdw lub zamawiajacy nie jest zadowolony ze

wspolpracy. Dlatego rozwigzujemy umowe z wykonawcg pierwszym i udajemy si¢ do

13 Ibdem

14 J Pierodg, Prawo Zamoéwien Publicznych Komentarz, wyd. 13,Warszawa 2015, s. 393.

15 http://sip.legalis.pl.sip-legalis.han3.lib.uni.lodz.pl/document-full.seam?documentld=mrswglrrgeydcojxg42ta
(dostep: 14.06.2016).

16 M. Andrecka, Framework agreement, “Procurment Law Journal” 2015, Nr 2, s. 129.
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wykonawcy drugiego. Ten sam problem z drugim wykonawca moze si¢ pojawic jak
z pierwszym, wtedy udajemy si¢ do trzeciego wykonawcy

e ,Spiaca” kaskadowa ( 3 wykonawcow) — rozni sie ona od zwyklej umowy kaskadowej
tym, ze mamy okres przejsciowy. Nowa firma wkracza do gry dopiero od momentu
wygasni¢cia umowy starej firmy. Okres przejsciowy moze trwac¢ do 9 miesigcy

e 7 powtérnym otwarciem na konkurencje ( 8 wykonawcow) — w kazdym przetargu
kazdy z potencjalnych wykonawcow walczy o kazde nowe zaméwienie. Przyktad :
kazdy przetarg wygrywa inny wykonawca

e En facon” (8 wykonawcow) — przedmiotem tej umowy najczesciej sa publikacje.

Wykonawcy sg w porzadku alfabetycznym. Wykonawce wybiera si¢ na podstawie

podania specyfikacji publikacji, ktore dodaje si¢ do systemu, w ktorym widnieja

potencjalni wykonawcy. To system z posrod listy wykonawcow wybiera najlepszego.
e Hybrydowa — to polaczenie zwyklej umowy z umowa ramowa (1 wykonawca),
np. przetarg na stron¢ internatowa

W kontek$cie sektora IT czynnikami warunkujacymi stosowanie tego rozwigzania
w ramach prowadzonych postepowan jest co najmniej kilka.

Ze wzgledu na specyfike oprogramowania czy tez poszczegdlnych elementow sprzgtu
komputerowego, w wigkszosci przypadkow cigzko jest dokonaé zakupu wszystkich
niezbednych rzeczy od jednego wykonawcy. Na rynku informatycznym praktycznie nie
wystepuja podmioty ukierunkowane we wszystkich dziedzinach. Mozna zaobserwowac podziat
na firmy produkujace oraz montujace sprzgt oraz te, ktére wioda prym pod wzgledem
oprogramowania. Jak wida¢ w tej branzy panuje olbrzymia konkurencja. Umowa ramowa jest
srodkiem, ktory daje zamawiajacemu mozliwos$¢ skorzystania z takiej sytuacji wystgpujacej na
rynku IT. W przeciwienstwie do zwyklego postepowania o udzielenie zamodwienia, gdy
przedmiot jest podzielony na cze$ci mozna dokona¢ wyboru tylko jednego wykonawcy.

W przetargu, gdzie stosowana jest umowa ramowa mozna wytypowa¢ wigksza ilos¢
wykonawcow. Takie stanowisko potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2.6.2014 r.
0 sygn. akt 985/147: | (...)Celem zawierania umoéw ramowych jest, aby zamawiajacy moégl
dokona¢ wyboru wykonawcoOw — dostarczycieli potrzebnych produktéw, ktore w oparciu
0 UMOWY ramowe zamierza naby¢ w oznaczonym czasie za ceny nie wyzsze niz okreslone

W umowie ramowej, a nastgpnie w oparciu o zweryfikowanych wykonawcow 1 ich oferty

17 http://sip.legalis.pl.sip-legalis.han3.lib.uni.lodz.pl/document-full.seam?documentld=mrswglrshe2tsmzsgu3de

(dostep: 14.06.2016).
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nabywac towary i ustugi w szybkim terminie poprzez zamowienia realizacyjne, bez ponawiania
czasochtonnych postepowan przetargowych (...)”. Izba poruszyta w swym orzeczeniu kolejny
moim zdaniem wazny aspekt w kontekscie dostaw i1 ustug informatycznych, jakim jest czas.
Z uwagi na stosowang w takich rzeczach technologi¢ urzadzenia te zwykle nie majg dlugiego
okresu uzytkowania i ulegaja po pewnym czasie uszkodzeniu. Umowa ramowa w takich
sytuacjach pozwala zamawiajacemu, bez szkody dla prowadzonych przez siebie zadan, na
dokonanie szybkiego zakupu czy tez dostosowanie do nowych potrzeb posiadanego systemu.
Czas trwania umowy ramowej zgodnie art. 100 ust. 1 Ustawy nie moze by¢ dluzszy niz 4 lata,
z tym ze ze wzgledu na przedmiot zamdwienia i szczegdlny interes zamawiajacego umowa taka
moze by¢ zawarta na okres dtuzszy. Odnoszac takie brzmienie przepisu do zakupu licencji na
oprogramowanie, jego serwisu lub modernizacji jest bardzo korzystne dla zamawiajacego.
Z punktu widzenia ciggltosci 1 jako$ci pracy na danym systemie, zaktadajac jego bardzo dobra
wydajno$¢ 1 brak potrzeby zmian, przeprowadzenie postepowania po 4 latach mogloby
spowodowac tylko zaburzenia w realizacji celdéw zamawiajacego. A tak instytucja publiczna
ma mozliwo$¢ zawarcia umowy ramowej na okres dhuzszy, przy czym musza tacznie byc
spetlnione przestanki z art. 100 ust.1 Ustawy.

W nastepnej kolejnosci niezwlocznie zamawiajacy musi powiadomi¢ o fakcie zawarcia
takiej umowy ramowej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Watpliwosci w calym procesie
zdaniem prof. Jerzego Pieroga, ktorego zdanie w pelni podzielam, budzi fakt, ze zamawiajacy
zobligowany jest do informacji, ale juz po zawarciu umowy'®. Takie ujecie pozostawia pewna
"skaze" na tej instytucji, czyniac ja mato przejrzysta oraz moze budzi¢ u innych wykonawcow
pewne watpliwosci. Jednakze z pewnos$cig zakup oprogramowania w taki sposob jest lepszy,
niz mialoby si¢ to odby¢ w drodze normalnego postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, w drodze ktérego zamawiajacy nabywa np. 2-letnig licencj¢ na system.
W momencie zblizajacego si¢ konca terminu zdaje sobie sprawe, ze oprogramowanie, ktore
posiada funkcjonuje dobrze i nie chce dokona¢ zmiany. NajczeSciej zamawiajacy w tym
przypadku korzystaja z zamdwienia z wolnej reki z art. 66 Ustawy, powolujac si¢ na przestanke
z art. 67 ust. 1 pkt. 1a. Jest to jedno z wypaczen w przetargach z branzy IT. Mozna zastanowic¢
si¢ czy w tej sytuacji dobrym rozwigzaniem przed uptywem czasu licencji nie bylyby testy
roznych producentéw oprogramowan, dostosowanych do pracy zamawiajgcego? Odpowiedz

na to pytanie powinna by¢ twierdzaca. Takie rozwigzanie obok umowy ramowej nie zaburza

18 . Pierog, op. cit., s 395.
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pracy instytucji i pozwalana ptynne przejScie na inne oprogramowania w przypadku zmiany
dostawcy.

Wraz z wejSciem w zycie nowej dyrektywy klasyczny ksztatt umowy ramowej na skutek
ustawodawcy europejskiego ulega lekkiej zmianie. W art. 60 preambuty ustawodawca
europejski uznaje, ze umowy ramowe sg powszechnie stosowane w krajach Wspoélnoty oraz
stanowig skuteczng technik¢ udzielania zamowien publicznych. Wskazuje jednak na
koniecznos¢ doprecyzowania pewnych elementéw. Przede wszystkim umoéw ramowych nie
moga stosowac instytucje zamawiajace niezidentyfikowane, a wigc ktére nie sg strong danej
umowy. Przez takie ujecie chodzi o to, by strony byly wskazane konkretnie przez nazwe lub
inaczej, np. przez odestanic do konkretnej kategorii instytucji w wyraznie oznaczonym
obszarze geograficznym!®. Zmiana jest rowniez wyrazne doprecyzowanie, iz do umowy
ramowej juz zawartej nie moga przystapi¢ nowi wykonawcy. Jak wida¢ modyfikacje
w poréwnaniu do wczesniejszego stanu prawnego sg niewielkie lecz istotne ze wzgledu na brak
jasnego stanowiska w przedmiotowych kwestiach, we wczesniejszych uregulowaniach.

Obecnie w Polsce w przypadku dostaw lub ustug z zakresu informatyki coraz czesciej
wykorzystuje si¢ umowe ramowa, a zamawiajacy widzac finalny efekt propaguja ten srodek
w swoich biuletynach dobrych praktyk. Co cickawe ten instrument znalazl zastosowanie nie
tylko w sektorze publicznym, ale rowniez prywatnym. Przykladem takiego dzialania jest
umowa ramowa podpisana przez Orange Polska a firmami Asseco POLAND, Atos IT Services
oraz CGI Information Systems and Management Consultants, ktérej przedmiotem jest
zarzadzanie aplikacjami w zakresie ustug stacjonarnych i mobilnych oraz zarzadzanie ustugami
IT i sieci?®. Wykorzystaniem umowy ramowej w przedmiocie IT moze pochwalié sie
Ministerstwo Spraw Zagranicznych, ktore zawarto umowe dotyczaca ustug szkoleniowych
i zapewnienia udziatu w szkoleniach z zakresu informatyki dla pracownikéw?!. Inng jednostka
preznie wykorzystujaca 1 promujaca to rozwigzanie prawne jest Ministerstwo Finansow, ktore
w prezentacji multimedialnej pt. Strategia w zamowieniach publicznych na przedsiewziecia

informatyczne Ministerstwa Finansow, podkresla jak wielka role w tym wypadku odgrywa

19 W. Hartung, M. Bagtaj, T. Michalczyk, M. Wojciechowski, J. Krysa, K. Kuzma, Dyrektywa 2014/24/UE
W sprawie zamowien publicznych Komentarz, Warszawa 2015, s. 40.

DOrange Polska podpisata umowy na ustugi IT i sieci, 26.08.2013:
http://serwisy.gazetaprawna.pl/telekomunikacja/artykuly/727566,0range-polska-podpisala-umowy-na-uslugi-it-i-
sieci.html (dostep: 14.06.2016).

2 Warszawa: Zawarcie umowy ramowej na Ustugi szkoleniowe i zapewnienie udziatu w szkoleniach z zakresu
informatyki  dla  pracownikéw  Ministerstwa  Spraw  Zagranicznych w2015  roku, 07.04.2015:
https://www.pid.gov.pl/pl/zamowienia/warszawa-zawarcie-umowy-ramowej-na-uslugi-szkoleniowe-i-
zapewnienie-udzialu-w-szkoleniach (dostgp: 14.06.2016).
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umowa ramowa®2, Na arenie europejskiej zwolennikiem stosowania umowy ramowej jest
dr Zbigniew Raczkiewicz, stosujac ja z powodzeniem w Urzedzie Publikacji Unii Europejskiej.

W mojej opinii ten §rodek w zakresie przetargow z sektora IT, przynosi obok przetargdow

z wykorzystaniem dialogu technicznego czy konkurencyjnego, najwiecej dobrego I przyczynia
si¢ do prawidlowego przeprowadzenia calego postgpowania. Prima facie zamawiajacy
pozostawia sobie mozliwo$¢ wyboru miedzy kilkoma wykonawcami, a to przy ogromne;j
konkurencji jaka panuje na rynku znacznie zmniejsza wydatkowanie $Srodkow publicznych,
podczas gdy dostawa czy ustuga nie traci na jako$ci. Do tej pory to wlasnie mata wiedza oraz
brak rozeznania na temat umowy ramowej powodowalo tak rzadkie jej stosowanie.
Podsumowujac, nie nalezy unika¢ korzystania z tego instrumentu, poniewaz, jak wskazuje
doglebna analiza rynku oraz samego rozwigzania prawnego, przynosi ona zdecydowane

korzysci.

5. Opis przedmiotu zamoéwienia jako jeden z najwazniejszych czynnikow

w przypadku zamowien z sektora IT

Czynnikiem, ktory w zamdwieniach na dostawy i ustugi informatyczne budzi najwiecej
kontrowersji jest opis przedmiotu zamowienia. To wiasnie on jest zwykle gtownym powodem
wnoszenia przez wykonawcow odwotan w przedmiotowych postgpowaniach. Dlaczego cigzko
stworzy¢ dobry opis przedmiotu zamoéwienia w dziedzinie IT ? Wynika to przede wszystkim
z braku wiedzy zamawiajgcego na temat produktu, ktory chce naby¢. Czesto nie posiada on
wyspecjalizowanych zespotdéw, ktore beda pracowaly nad parametrami technicznymi systemu
czy tez sprzetu komputerowego, ktory ma zosta¢ nabyty.

Wypracowanie przez Urzad Zamowien Publicznych wytycznych dotyczacych dostaw
sprz¢tu komputerowego miato na celu przede wszystkim wspomdc mate gminy, powiaty oraz
urzedy miast. Niemozliwym jest jednak stworzenie wzoru wszystkich dokumentéw dla
wszystkich zamawiajacych. Wigze si¢ to w gldwnej mierze ze specyfika branzy informatyczne;.
Opis przedmiotu zamowienia jest najwazniejszym instrumentem w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, gdyz w dalszych etapach wplywa na udzielenie zamowienia oraz

22Robert  Kietlifiski, Strategia zamoOwien publicznych w przedsiewzigciach informatycznych MF:
https://mac.gov.pl/files/strategia_zamowien_publicznych_w_przedsiewzieciach_informatycznych_mf_-
_material_z_konferencji_10.12.2014_0.pdf (dostep: 14.06.2016).
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warunkuje postanowienia pdzniej podpisanej umowy?3. Z art. 29 Ustawy wynika, ze przedmiot
zamoOwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie
doktadnych i zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznos$ci
mogace mie¢ wpltyw na sporzadzenie oferty. Takie brzmienie przepisu jest realizacjg zasady
uczciwej konkurencji oraz zasady rownego dostgpu do zamdwienia, ktore znajdziemy w art. 7
ust. 1 Ustawy.

Ze wzgledu na szczegodlny charakter sektora IT, w mojej opinii waznym postulatem de
lega ferenda jest stworzenie rozbudowanego opisu przedmiotu zaméwienia, w taki sposob by
zamawiajacy po przeprowadzonej analizie potrafil wymieni¢ czego oczekuje od wykonawcow.
Moje stanowisko w tej sprawie, wpisuje si¢ jednak w sformutowanie zawarte w art. 29 przez
ustawodawce. Ponadto w tej dziedzinie kluczowy wydaje si¢ rowniez wyrok Krajowej Izby
odwotawczej z 17.1.2008 r. o sygn. akt KIO/UZP 80/07, ktdry staje po stronie zamawiajacego,
stosujacego rozbudowane i precyzyjne opisy przedmiotu zamoéwienia: ,,(...) Izba stwierdzita, ze
Zamawiajacy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot zamoéwienia
spetniat jego wymagania i zaspokajat potrzeby, pod warunkiem, ze dokonany opis nie narusza
konkurencji ani rownego traktowania wykonawcow. Sama okolicznos¢, ze opis przedmiotu
zamoOwienia uniemozliwia ztoZenie oferty przez Odwotujacego nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, skoro na rynku dziataja podmioty
mogace bra¢ udziat w postgpowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu
Odwolujacy nie zaprzeczyt (...)"*".

Stanowisko to jest istotne w przypadku sprzgtu komputerowego czy tez
oprogramowania ze wzgledu na fakt , ze zmawiajacy w wigkszosci przypadkoéw posiada juz
inne systemy badz sprzgt. Rozpoczynajac nowy przetarg, chce by nowo zakupione rzeczy byty
kompatybilne z juz posiadanymi. Stad doktadne 1 precyzyjne sformutowania pojawiajace si¢
w opisach przedmiotu zamoéwienia w tej dziedzinie. Przykladem takiego dziatania
zamawiajacego jest sprawa miedzy Instytutem Meteorologii i Gospodarki Wodnej —
Panstwowy Instytut Badawczy a Asseco Poland S.A oraz Hewlett Packard Polska Sp. z o.0..

Przedmiotem zamowienia W tej sytuacji byto zaprojektowanie, budowa 1 wdrozenie

2 Opinia dotyczaca opisu przedmiotu zamoéwienia dostepna na stronie Urzedu Zamowien Publicznych:
https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-dotyczace-ustawy-pzp/przygotowanie,-
wszczecie-i-przebieg-postepowania-o-udzielenie-zamowienia-publicznego/opinia-dotyczaca-opisu-przedmiotu-
zamowienia (dostep: 14.06.2016).

% http://sip.legalis.pl.sip-legalis.han3.lib.uni.lodz.pl/document-full.seam?documentld=mrswglryguytcojshaza
(dostep: 14.06.2016).
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informatycznego systemu ostony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami oraz $wiadczenie
ustugi gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu. Odwotujacy si¢ w tej sprawie zarzucili m. in.,
ze opis przedmiotu zamowienia jest na tyle rozbudowany, iz umozliwia realizacj¢ zamdwienia
tylko 1 wylacznie podmiotom zajmujacym si¢ produkcja sprzetu lub oprogramowania, co
w $wietle art. 29 ust. 2 Ustawy jest ztamaniem zasady réwnego dostepu do zamowienia.
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 25.7.2012 r. o sygn. akt KIO 1475/12 i KIO 1476/12%,
uznata odwotanie za niezasadne, przyjmujac stanowisko zamawiajgcego, ktory uzasadnit swoje
dziatanie. Przyjat on, ze nowy system informatyczny bedacy przedmiotem zamowienia musi
by¢ kompatybilny ze wczesniej stworzonymi systemami telemetrii oraz hydrologii, gdyz nie
widzial on sensu tworzenia wszystkiego od podstaw. Takie dziatanie umotywowat
oszczednos$ciami w wydatkowaniu $rodkéw publicznych oraz zachowaniem i ulatwieniem
ciggu pracy. Stad wymagania jakie postawit przed potencjalnym wykonawca oraz precyzyjny
opis przedmiotu zamoéwienia?®.

Kolejng sprawa pokazujaca, ze dokladny opis przedmiotu zamdéwienia w dostawach
i ustugach informatycznych dziata na korzy$¢ zamawiajacego, nie powodujac przy tym
negatywnych skutkéw prawnych jest odwotanie wniesione przez AMG.NET S.A i BULL SAS
przeciwko Kasie Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego Centrala. Przedmiotem zamowienia
bylo nabycie kompleksowej obstugi systemoéw informatycznych wspomagajacej obstluge
ubezpieczen oraz swiadczen krdtkoterminowych. Jeden z zarzutow wzgledem zamawiajacego
tyczyl si¢ opisu zamdwienia. Wykonawcy stwierdzili, iz termin 2 miesi¢gcy na wykonanie
dwoch etapéw projektu powoduje wadliwo$¢ opisu przedmiotu zamowienia. W efekcie,
wedlug opinii odwolujgcego, realizacja moze by¢ dokonana tylko przez zwycieskie
konsorcjum, w zwigzku z czym doszto do naruszenia zasady rownego dostgpu do zamowienia
wynikajgcego z art. 29 ust. 2 Ustawy. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 14.8.2014 .
0 sygn. akt KIO 1564/14%7 oddalita zarzuty podnoszone przez wykonawcoéw uzasadniajac, ze
odwotujacy wcale nie udowodnit, Ze termin zastrzezony przez zamawiajgcego jest terminem
niewykonalnym. W zamoéwieniach publicznych z zakresu IT, waznym czynnikiem przy

udzielaniu jest termin. Zamawiajacy nie moze pozwoli¢ sobie na dtugotrwate wprowadzanie

% Wyrok KIO z 25.7. 2012 r. , sygn. akt KIO 1475/12 i KIO 1476/12, dostepny na stronie:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2012_1475_1476.pdf (dostep: 14.06.2016).

2 |bidem, s. 25.

2 Wyrok z dnia 14.082014 r., sygn. akt KIO 1564/14, dostegpny na stronie:
ftp://ftp.uzp.gov.pl/KIO/Wyroki/2014_1564.pdf (dostep: 14.06.2016).
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udogodnien, ktére beda wptywaty negatywnie na jego prace, w zwigzku sprawy petentow beda
si¢ wydtuzaty, dlatego tez Krajowa Izba Odwotawcza przyjeta takie stanowisko.

To wtasnie w tym kierunku powinno zmierza¢ orzecznictwo w sprawach z branzy IT.
Moim zdaniem trzeba by¢ jak najbardziej pozytywnie nastawionym do rozbudowanych opisow
przedmiotu zamoéwienia. Oczywiscie wszystko powinno odbywac si¢ w ramach litery prawa,
dlatego tez popieram kazdorazowe badanie danego przypadku pod wzgledem zgodnoSci
Z zasada uczciwe] konkurencji oraz réwnowagi w dostepie do zamowienia. To wlasnie
rozbudowany i precyzyjny opis przedmiotu zamoOwienia pozwala na uzyskanie przez
zamawiajacego spersonalizowanego, przeznaczonego do wykonywanych przez niego zadan
sprzetu  komputerowego czy tez oprogramowania. Dzigki taki dziataniom oraz
wykorzystywaniu w postepowaniach instrumentéw miekkich takich jak bazy wiedzy, kodeksy
dobrych praktyk, wytyczne czy tez standardowe klauzule umowne zamawiajacy beda budowac
wlasny potencjat informatyczny, co by¢ moze spowoduje uniknigcie w przysztosci kazusu
Panstwowej Komisji Wyborczej z 2014 r.2® W tej sprawie nieprecyzyjne stworzenie opisu
przedmiotu zamowienia spowodowato stworzenie wadliwego kalkulatora do liczenia glosow.
Informatycy zajmujacy si¢ ta sprawg zarzucaja bledne jego zaprogramowanie. Bylo to
spowodowane niedoktadnym sformutowaniem opisu przedmiotu zamowienia.

Nie mozna réwniez zapomnie¢ o aspektach pozaprawnych. Chodzi tu o odwotywaniu
si¢ w tego typu przetargach do norm technicznych. Dobrym tego przyktadem jest kilka
osrodkow w Polsce, ktore moga si¢ pochwali¢ wypracowaniem oraz zastosowaniem
W przeprowadzonych postgpowaniach bardzo dobrych opisow przedmiotow zamowien, ktore
zawierajg odwotania do wielu parametrow technicznych. Chodzi tu o Urzad Miasta Biatystok,
Powiat Brodnicki oraz Urzad Gminy Kamionka Wielka?®. Przetargi w tych wypadkach
dotyczyly zestawow komputerowych. Zamawiajacy w sposob bardzo doktadny sporzadzili
opisy przedmiotu zamdwienia, odnoszac si¢ do kazdej czesci komputera.

Nie mozna poming¢ rowniez znaczenia dla zapewnienia neutralnosci technologiczne;j
przepisow prawnych w zakresie informatyzacji sektora publicznego 1 zagadnienia

interoperacyjnosci rozwigzan informatycznych, ktora osiggana jest dzigki zastosowaniu

28 System si¢ wiesza, czlonkowie komisji nie moga sie logowa¢. PKW ma wielkie problemy z awarig, 17.11.2014:
http://wyborcza.pl/1,76842,16980359,System_sie_wiesza__czlonkowie_komisji_nie_moga_sie.html (dostep:
14.06.2016).

2 Fundacja Wolnego i Otwartego Oprogramowania, Analiza rynku zaméwier publicznych na narzedzia
informatyczne w okresie 1 stycznia do 30 czerwca 2013 r., Poznan 2013, s. 25-40.
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odpowiedniej architektury budowanych systemow (Service Oriented Architecture) oraz
stosowanie otwartych standardow, zabezpieczajacych m.in. przed wystgpowaniem problemu

vendor lock-in.

6.Podsumowanie

Rynek IT, jak wielokrotnie zostalo podkreslone w niniejszym artykule, jest rynkiem
specyficznym, w zwigzku z tym specyficzne sg rowniez postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w tym zakresie. Zamawiajacy organizujac przetargi na dostawy i ustugi
informatyczne potrzebuje ogromnej wiedzy, nie zawsze ja posiadajac. Dlatego moim zdaniem
tak istotne jest stosowanie trybu dialogu technicznego badz konkurencyjnego, precyzyjne
formutowanie opisu przedmiotu zamédwienia i korzystanie z pozacenowych kryteridw oceny
ofert. Podjecie takich dzialan w duzym stopniu gwarantuje realizacje tego typu postgpowan
Z sukcesem finansowym, a przede wszystkim zadowoleniem zamawiajacego ze sprzetu badz

oprogramowania jakie zostato zakupione.
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Justyna Pil$nik

Dobrowolne oznaczenia produktow zywnosciowych

wprowadzajace w blad konsumenta

Consumers across the EU are confronted with an increasing variety of foods.
Consequently, it is becoming more and more difficult to make responsible choices while
rushing through the supermarket aisles. Food labeling is the basic source of information
about the product for consumers. Growing number of food labeling schemes often make
it difficult for consumers to navigate through the vast amount of information. Certain
information is mandatory, e.g. the food’s name, list of ingredients, net quantity, expiry
date, operator's name and address. Food information should not be misleading, especially
by suggesting that the product has special characteristics or effects it does not have. Such
information should be accurate, clear and easy for the consumer to understand. What is
more food information provided on a voluntary basis, shall not be ambiguous or confusing
for the consumer and where appropriate, based on the relevant scientific data. Incorrect
labeling, presentation and advertising of foodstuffs are the most frequent irregularities

found by official food inspections, especially in voluntary information.

1. Wprowadzenie

Wspotczesni konsumenci coraz czgsciej szukaja produktow zywnosciowych wysokiej
jakosci 1 o unikalnym smaku. W zwigzku z tym, na rynku zywnosciowym rosnie popyt na
produkty oznaczone takimi deklaracjami oraz sugerujace, ze pochodza one z produkcji
ekologicznej lub wyprodukowane zostaty bez modyfikacji genetycznych oraz uzycia
syntetycznych sktadnikow!. Nic dziwnego, ze sugerujac sie takimi oznaczeniami, coraz
czegsciej siegamy po tego typu produkty majac nadzieje, ze beda one wyprodukowane wytacznie
z naturalnych skladnikéw, a swoim skladem nie beda si¢ roéznily si¢ od produktow, ktore
mogliby$my sami przygotowa¢ w domu. Z racji wzrastajgcej popularnosci takich produktow,
daje si¢ z tatwo$cia zauwazyC postepujaca praktyke zamieszczania przez producentéw
zywnos$ci na etykietach produktow zywnosciowych tego rodzaju oznaczen i zapewnien.

Niestety w wielu przypadkach jest to tylko zapewnienie, a juz sktad produktu zamieszczony na

1 M. Korzycka-lwanow, Prawo zywnosciowe, Zarys prawa polskiego i wspélnotowego, Warszawa 2007, s. 217.
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jego etykiecie pokazuje, ze nie jest to z pewno$cig produkt, np. bez konserwantow czy
sztucznych stodzikow.

Unijne prawodawstwo zywno$ciowe wskazuje jako dobra podlegajace ochronie przede
wszystkim zycie 1 zdrowie ludzkie, nastepnie interes ekonomiczny konsumentow, rzetelnos¢
transakcji handlowych, jak tez zdrowie i warunki zycia zwierzat, czy roélin®. Najwazniejszym
celem prawodawstwa zywnosciowego Unii Europejskiej jest ochrona interesow konsumentow.
Polega ona na umozliwieniu konsumentom §wiadomego wyboru produktu poprzez dostep do
rzetelnej informacji o produkcie. Zasada ta ma przeciwdziata¢ wprowadzaniu konsumentow
w blad. Zabezpieczenie realizacji tej zasady przejawia si¢ w regulacjach dotyczacych
znakowania, reklamy i prezentacji zywno$ci. Uczciwa informacja konsumenta wydaje si¢ by¢,
zaraz po ochronie zdrowia, najwazniejszym celem regulacji prawa zywnosciowego®. Prawo do
rzetelnej informac;ji jest jednym z podstawowych praw konsumenta. Rzetelna informacja co do
produktu spozywczego ma zatem przede wszystkim chroni¢ zdrowie konsumenta, ale rowniez
jego interesy ekonomiczne.

Na wspodlczesnym rynku zywnosciowym, ktéry jest obecnie rynkiem konsumenta,
wsrod producentéw zywnos$ci poglebia si¢ coraz bardziej rywalizacja o pozyskanie dla siebie
jak najwickszej liczby konsumentéw. Towarzyszy jej zalew dobrowolnych oznaczen na
produktach zywnos$ciowych, przedstawianych jako unikalne, tradycyjne, ekologiczne, jedyne
w swoim rodzaju itd. Przy obecnym spadku dochodowos$ci szeroko rozumianej branzy
zywnos$ciowej, spowodowanym m.in. nadmiarem produktéw na rynku Zywnosciowym, proces
falszowania oznaczen Zywnosci oraz obnizenie jej jako$ci, co jest spowodowane stosowaniem
na coraz szersza skal¢ uprzemystowionej, tanszej technologii jej wytwarzania, proces ten
bedzie z pewnoscig narastal. Motywowana powyzszymi wzgledami, autorka niniejszego
artykulu podjeta w nim probe dokonania oceny przepiséw prawnych dotyczacych znakowania
zywnosci, zmierzajac zwlaszcza do ustalenia, na ile przepisy te sa w stanie skutecznie chroni¢
wskazane juz wyzej interesy konsumentow. Oceny tej dokonano w oparciu o analizg
obowigzujacego w tym zakresie stanu prawnego, takze przy uwzglednieniu orzecznictwa
sagdowego ksztattujacego si¢ w ramach praktyki jego stosowania, wynikéw kontroli
prezentowanych przez urz¢dowe organy kontroli Zywnosci i wreszcie w oparciu o wlasne

obserwacje rynku zywnos$ciowego, jako konsument.

2 M. Taczanowski, Prawo zywnosciowe w warunkach cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, Warszawa 2009,
S. 155.
3Ibidem, s. 56.
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2. Przepisy regulujace oznakowanie produktu

W zwigzku z ujednoliceniem prawa dotyczacego oznakowania produktow zywnosciowych,
wiekszos$¢ regulacji dotyczaca tej materii znajduje si¢ w prawodawstwie unijnym. Zgodnie
z Rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 1169/2011 z 25 pazdziernika
2011 r. w sprawie przekazywania konsumentom informacji na temat zywnoéci* na etykiecie
produktu zywnosciowego w opakowaniu obligatoryjnie powinna znalez¢ si¢ m.in. nazwa
zywnosci, wykaz sktadnikéw wraz z zaznaczonymi w nim alergenami, ilo$¢ produktu netto,
termin przydatnosci do spozycia lub data minimalnej trwatosci produktu, wszelkie instrukcje
dotyczace specjalnych warunkow przechowywania lub warunkéw uzycia, nazwa lub firma
i adres podmiotu odpowiedzialnego za wszelkie informacje na temat udostgpnianej zywnosci.
Od 13 grudnia 2016 r. obowigzkowa bedzie takze informacja o wartosci odzywczej produktu.
Natomiast na etykiecie Zywno$ci nieopakowanej musi znalez¢ si¢ nazwa producenta, wykaz
sktadnikow z uwzglednieniem alergendw oraz nazwa $rodka spozywczego. Wszelkie inne
oznaczenia na etykiecie produktu sg dobrowolne. Wigkszos¢ regulacji dotyczacych znakowania
produktéw znajduje si¢ w dokumentach unijnych, dlatego tez w polskim prawodawstwie
kwestie te szczatkowo reguluje ustawa z 25 sierpnia 2006 r. o bezpieczenstwie zywnosci
i zywienia®.

Przepisy dotyczace obowigzkowych elementow oznakowania produktu nie braty pod
uwage elementow, ktére producenci dodatkowo umieszczali na etykietach produktow.
W zwigzku z pelng dowolnoscig opisywania produktéw takimi dodatkowymi informacjami
konieczna byla dalsza regulacja, ktora zapewniataby ochron¢ konsumenta przed nieuczciwymi
praktykami producentéow 1 sprzedawcow. Z tego powodu przepisy unijne wskazuja ogdlne
reguty jakimi musza kierowac¢ si¢ producenci przy umieszczaniu na etykietach informacji
dodatkowych, aby byly one zgodne z prawem.

Dobrowolne informacje na temat zywnosci nie moga by¢ niejednoznaczne ani
dezorientowa¢ konsumenta, a w wuzasadnionych przypadkach musza by¢ oparte na
odpowiednich danych naukowych. Nie mozna takze prezentowa¢ dobrowolnych informacji
na temat zywnosci ze szkoda dla przestrzeni dostgpnej do prezentacji obowigzkowych
informacji na temat zywnosci. Warto wiedzie¢, ze niektore dobrowolne informacje dotyczace

zywnosci s3 uwarunkowane przepisami prawa®. Jako przyklad nalezy wskaza¢ doprecyzowanie

“Dz. Urz. UE 2011 Nr L 304/11.

Dz. U. 2015 Nr 0 poz. 594 ze zm.

6 Zob. § 19 rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z 23.12.2014 r. w sprawie znakowania
poszczegodlnych rodzajow srodkoéw spozywezych, Dz. U. z 2015 r. Nr 0, poz. 29.
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w przepisach, kiedy oliwa z oliwek moze by¢ okreslona w oznakowaniu jako ,tagodna”
i kiedy jaja kurze moga by¢ oznakowane jako ,.ekstra”. Pozostate informacje podawane na
opakowaniu podlegajg ogélnym zasadom prawa zywnosciowego.

Informacje przekazane na etykiecie zgodnie ze wspomnianym unijnym
rozporzadzeniem nie moga wprowadza¢ w blad, w szczegodlnosci co do charakteru §rodka
spozywczego, jego wlasciwosci, sktadu, ilosci, trwatosci, metod wytwarzania lub produkcji,
lub poprzez przez sugerowanie, ze Srodek spozywczy ma szczegdlne wiasciwosci, gdy
w rzeczywistosci wszystkie podobne $rodki spozywcze majg takie wlasciwosci, zwlaszcza
przez szczegbdlne podkreslanie obecnosci lub braku okre§lonych sktadnikow lub sktadnikow
odzywczych oraz przez sugerowanie poprzez wyglad, opis lub prezentacje graficzne, ze chodzi
o okreslony §rodek spozywczy lub sktadnik, mimo ze w rzeczywisto$ci komponent lub sktadnik
naturalnie obecny lub zwykle stosowany w danym S$rodku spozywczym zostal zastgpiony
innym komponentem lub innym skladnikiem (art. 7). W zwiagzku z ujednoliceniem prawa
w zakresie znakowania zywno$ci, po wprowadzeniu wspomnianego wczes$niej rozporzadzenia
unijnego uchylono w polskim ustawodawstwie art. 46 ustawy o bezpieczenstwie zywnosci
1 zywienia, ktory mowit o zakazie wprowadzania konsumenta w blad. Z powodu znacznego
podobienstwa obu regulacji wydaje si¢ prawidlowe przytoczenie tu zarowno pogladu
orzecznictwa, jak i doktryny na temat wprowadzania w blad poprzez etykiete produktu
zywnos$ciowego. Ustawa o bezpieczenstwie zywnosci nie definiowata pojecia wprowadzania
w blad. Do jego wyjasnienia stosuje si¢ art. 5 ust. 1 ustawy z 3 sierpnia 2007 r.
o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym’, ktéra rowniez ma na celu ochrong
interesOw konsumenta. Zgodnie z art. 5 ust. 1 tej ustawy praktyke rynkowa uznaje si¢ za
dziatanie wprowadzajace w btad, jezeli "w jakikolwiek sposdéb powoduje lub moze powodowac
podjecie przez przecigtnego konsumenta decyzji dotyczacej umowy, ktorej inaczej by nie

podjat".
3. Oznakowanie wprowadzajace w blad — kwestie praktyczne

Oznaczenie produktu nie musi faktycznie wprowadza¢ w blad, a jedynie, w ocenie
przecigtnego konsumenta, powodowac takg potencjalng mozliwos¢. Blad taki musi mie¢ jednak
charakter na tyle istotny, by mégl oddzialywa¢ na decyzje¢ konsumenta. Oceny takiej dokonuje

si¢ poprzez wypracowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci model przecigtnego

" Dz. U. 2016 Nr 0, poz. 3.
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konsumenta. Wypracowany zostat on w konteksécie zgodnosci regulacji krajowych panstw
cztonkowskich z traktatowg swoboda przeptywu towaréw. Polega na zatozeniu, iz przecigtny
konsument jest osoba dobrze poinformowana, uwazng i racjonalna®. Wzorzec taki jest
wzgledny, a wigc zalezny od okolicznos$ci. Ustalenia powinny bra¢ pod uwagg uwarunkowania
spoteczne, kulturowe, jezykowe, grupe docelowa odbiorcow produktu, a takze fakt, czy srodek
spozywczy jest towarem nabywanym sporadycznie czy tez jest towarem codziennego uzytku.
Wydaje si¢ bowiem, iz w przypadku towardéw codziennego uzytku konsumenci w mniejszym
stopniu zwracaja uwage na etykiety®. Zgodnie z polskim orzecznictwem "przecietny konsument
jest co prawda osobg nalezycie poinformowana, uwazng i racjonalna, ktory potrafi wykorzystaé
posiadany zaséb informacji do samodzielnej analizy adresowanych do niego przekazéw
rynkowych, ale nie upowaznia to producenta do stosowania oznaczen, ktére wprowadzaja
konsumenta w biad"!®. W jednym z wyrokéw sad zgodzit sie z faktem, ze w aktualnych
warunkach rynkowych konsumenci $wiadomi sg ogromnej réznorodnosci oferowanych im
towarow 1 z rozwagg podchodza do sposobu, w jaki sa one prezentowane, ale uznal, ze
producent nie moze wykorzystywa¢ oznaczen do wywotania skojarzen z zupelie innym
produktem®?.

Kwalifikacja etykiety jako wprowadzajacej w blad nie zalezy od zamiaru i woli podmiotu
wprowadzajacego produkt, ale od obiektywnej mozliwosci wprowadzenia w btad przecigtego
konsumenta. W mysl orzecznictwa sagdow "oznakowanie wprowadzajace w blad to nie tylko
oznakowanie nieprawdziwe czy mylace, ale rOwniez niepetne, niewystarczajaco precyzyjne czy

wieloznaczne"!2

. Warto w tym miejscu wskaza¢ takze na orzeczenie Naczelnego Sadu
Administracyjnego, zgodnie z ktérym "Jezeli producent danego produktu spozywczego chce
wyrozni¢ swoj produkt przez podanie jego szczegdlnych cech lub wlasciwosci czy tez sposobu
produkcji wyrdzniajacych go od produktow tego samego rodzaju, to powinien przy oznaczeniu

tej cechy lub wiasciwosci podawaé ja na tyle doktadnie i precyzyjnie, aby nie budzié

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z 16.07.1998 w sprawie C-210/96, ECR 1998, s. I-04657, pkt 37; Por. wyrok
Trybunatlu Sprawiedliwo$ci z 15.7.2004 r. w sprawie C-239/02, ECR 2004, s. I-07007, pkt 46.

% A. Szymecka-Wesotowska, Bezpieczeristwo Zywnosci i Zywienia. Komentarz, Warszawa 2013, s. 635.

10 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 15.12.2008 r., 11 GSK 543/08, LEX nr 515977.

1 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 8.1.2008 r., VI SA/Wa 1774/07,
LEX nr 463877.

127 Szymecka-Wesotowska, Bezpieczenstwo Zywnosci i Zywienia. Komentarz, Warszawa 2013, s. 637.

Por. Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 24.9.2010 r., VI SA/Wa 901/10,
Lex nr 759774.
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u konsumentéw nadmiernych oczekiwan i wyobrazen o jakosci tego produktu, ktére nie
odpowiadaja prawdzie lub tez sa przejawem nieuczciwych praktyk w handlu zywnoscig"*3.
Wprowadzeniem konsumenta w blad jest takze oznakowanie $rodka spozywczego w ten
sposob, by sugerowat posiadanie szczegdlnych wlasciwosci, jezeli wszystkie podobne $rodki
spozywcze posiadaja takie wlasciwosci. Okoliczno$¢ ta obejmuje cechy produktu, ktore
wynikaja z wrodzonego charakteru produktu badz z istniejagcego wymogu prawnego
obejmujacego wszystkie produkty danej kategorii. Dziataniem wprowadzajacym w btad bedzie
zatem nie tylko podawanie nieprawdziwych informacji, ale takze podawanie informacji
prawdziwych, ktore ze wzgledu na sposob ich przedstawienia moga prowadzi¢ do pomyitek
konsumentéw i ich wyobrazen o produkcie niezgodnych ze stanem rzeczywistym®,
Oznakowanie produktu powinno bowiem odzwierciedla¢ w sposob rzetelny deklarowany przez
producenta sktad artykutu spozywczego i1 nie pozostawia¢ zadnych watpliwosci co do jego
wlasciwosci®®. Uzycie na opakowaniach zawierajacych soki owocowe okreslenia "bez dodatku
stodzikow" oraz "wedlug prawa do sokéw owocowych nie mozna dodawaé stodzikow"
wprowadza w btad konsumenta, wplywajac tym samym na jego wybor, albowiem sugeruje,
iz produkty te maja specjalne wlasciwos$ci, podczas gdy wszystkie soki, produkowane takze

przez innych producentdw, nie zawieraja stodzikow?®.

4. Produkt tradycyjny

Producenci zywnosci w celu zmaksymalizowania swoich zyskow czesto starajg si¢
uatrakcyjni¢ swoje produkty informujac na opakowaniach o ich szczegdlnych cechach.
Najczegsciej obrazuje si¢ to na przykladzie produktu tradycyjnego, ktdry jest jednoznacznie
pozytywnie odbierany przez klientow. W zwigzku z tym ustalenie zasad oznakowania
produktéw zwigzanych ze specjalnymi metodami produkcji lub specjalnym charakterem
przyczynia si¢ do ochrony intereséw ekonomicznych producentéw oraz nabywcow?’.

Produkty tradycyjne traktowane sa w Unii Europejskiej jako produkty wyjatkowe, sa

istotnym elementem promocji danego regionu lub kraju®. Nadawanie znakéow zywnosci

13 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 28.4.2010 r., I1 GSK 580/09, LEX nr 596960.

14 A, Szymecka-Wesotowska, Bezpieczerstwo Zywnosci i Zywienia. Komentarz, Warszawa 2013, s. 638.

15 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 16.12.2014 r., Il GSK 2033/13, Lex nr 1643722.
1 Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 26.08.2010 r., VI SA/Wa 1302/10,
Lex nr 737913.

17'p, Wojciechowski, Wspélnotowy model urzedowej kontroli zywnosci, Warszawa 2008, s. 133.

18 B. Gulbicka, Podstawowe regulacje prawne i promocja zywnosci tradycyjnej i regionalnej w Polsce, Warszawa
2010, s. 40.
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podkresla ich szczegdlng jako$¢ oraz zwigksza zaufanie klienta do tego produktu
zywnosciowego. Nie dziwi wigc che¢ znakowania takze innych produktow, nieposiadajacych
specjalnych znakéw jakos$ci, oznaczeniami typu ,tradycyjny”. Z tego powodu konieczne byty
szczegblowe regulacje okreslajace podstawy kwalifikowania produktéw jako tradycyjnych.
Termin "tradycyjny" w odniesieniu do s$rodkéw spozywczych jest w prawodawstwie
w szczegllny sposob chroniony. W prawie unijnym produktom tradycyjnym mozna nadaé
oznaczenie Gwarantowana Tradycyjna Specjalno$¢, Chroniona Nazwa Pochodzenia lub
Chronione Oznaczenie Geograficzne. Gwarantowana tradycyjna specjalno$¢ oznacza
tradycyjny produkt rolny lub $rodek spozywczy uznany przez wspolnotg ze wzgledu na jego
specyficzny charakter poprzez jego rejestracje zgodnie z art. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr
509/2006 z 20.3.2006 r. w sprawie produktéw rolnych oraz srodkéw spozywczych bedacych
gwarantowanymi tradycyjnymi specjalnoéciami'®. Aby dany produkt zywno$ciowy mogt
zosta¢ wpisany do rejestru gwarantowanych tradycyjnych specjalno$ci, musi by¢ produkowany
przy uzyciu tradycyjnych surowcéw lub musi charakteryzowac si¢ tradycyjnym sktadem lub
sposobem produkcji lub przetwarzania odzwierciedlajagcym tradycyjny rodzaj produkcji lub
przetwarzania. Zgodnie z rozporzadzeniem nie mozna zarejestrowaé nazwy wyrazajacej
specyficzny charakter, jezeli: odnosi si¢ ona tylko do informacji natury ogoélnej uzywanych
w odniesieniu do grupy produktow rolnych lub $rodkow spozywczych lub okreslonych
w szczegllnych przepisach wspdlnotowych, a takze gdy jest ona mylaca, czego szczegdlnym
przyktadem jest odniesienie si¢ do oczywistej cechy produktu lub do cechy nieodpowiadajace;j
specyfikacji produktu, co moze wprowadza¢ konsumenta w btad w odniesieniu do cech
produktu (art. 4 ust. 3). Szczegdtowa procedure rejestracji takiego produktu zawiera
rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1216/2007 z 18 pazdziernika 2007 r. ustanawiajace
szczegotowe zasady wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 509/2006 w sprawie produktow
rolnych i §rodkéw spozywezych bedacych gwarantowanymi tradycyjnymi specjalno$ciami®.
Kolejne oznaczenia nadawane sg na podstawie rozporzadzenia Rady (WE) nr 510/2006
z 20.3. 2006 r. w sprawie ochrony oznaczen geograficznych i nazw pochodzenia produktow
rolnych i §rodkéw spozywczych?!. Zgodnie z nim chroniona nazwa pochodzenia okre$la nazwe
regionu, konkretne miejsce lub w niektorych przypadkach kraj produktu spozywczego

pochodzacego z tego regionu lub ktérego jakos$¢ lub cechy charakterystyczne sg wytacznie lub

¥ Dz. Urz. UE 2006 Nr L 93/1.
2 Dz. Urz. UE 2007 Nr L 275/3.
21 Dz. Urz. UE 2006 Nr L 93/12.
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glownie zwigzane z danym regionem. Chronione oznaczenie geograficzne wskazuje natomiast
nazwe regionu, konkretne miejsce lub nazwe kraju, z ktérego pochodzi produkt spozywczy, lub
wskazuje na specyficzng jakos$¢ przypisywang temu regionowi oraz jego produkcja odbywa si¢
na tym terenie. Na obszarze unijnym Chroniona Nazwg Pochodzenia objete sg m.in. bryndza
podhalanska, oscypek, podkarpacki midd spadziowy. Natomiast Chronionym Oznaczeniem
Geograficznym rogal §wigtomarcinski.

W Polsce produkty tradycyjne wpisywane sg na List¢ Produktéw Tradycyjnych na
podstawie ustawy z 17.12.2004 r. o rejestracji 1 ochronie nazw i oznaczen produktéw rolnych
i $rodkéw spozywezych oraz o produktach tradycyjnych??. Podstawa wpisu na Liste Produktow
Tradycyjnych jest jako$¢ lub wyjatkowe cechy i wlasciwosci wynikajace ze stosowania
tradycyjnych metod produkcji (art. 47 ust. 1). Odrebnym problemem s3a oznakowania
produktéw wynikajace z prywatnych stowarzyszen producentéw, ktorzy oferuja mozliwosé
postugiwania si¢ danym oznakowaniem w zamian za cztonkostwo w stowarzyszeniu. Problem
tego typu oznakowan nie begdzie jednak szerzej omawiany na gruncie artykutu.

Konsumenci zazwyczaj kojarza termin ,,tradycyjny” z produktem wytworzonym inaczej
niz przemystowy, odpowiadajacy regulacjom ustawowym w tym wzgledzie. W zwigzku z tym
producenci powinni w ostrozny sposob postugiwac sie tym pojeciem, poniewaz oznakowanie
srodka spozywczego nie moze wprowadza¢ konsumentow w blad i ma stanowié rzetelng
charakterystyke produktu, w szczegdlnosci co do metod wytwarzania czy produkceji. Zgodnie
z orzecznictwem, gdy producent oznacza swoOj produkt przy wykorzystaniu slowa
»tradycyjny”, a rownoczesnie nie moze wylegitymowac si¢ ani wpisem tego produktu na liste
produktow tradycyjnych, ani zadnym wilasciwym dla tego produktu elementem czy to sktadu
tradycyjnego, czy tradycyjnego sposobu produkcji, nalezy przyjac¢, ze oznaczenie narusza zakaz
mylacego oznakowania S$rodka spozywczego, stwarzajac tym samym nierowne warunki
konkurencji na rynku wobec tych producentdéw, ktorzy sprzedaja taki sam towar, gdy idzie

o sktad i sposob produkcji, lecz nie uzywaja mylacego oznaczenia®

. Naczelny Sad
Administracyjny w swoim orzecznictwie jasno wskazuje, iz oznakowanie na opakowaniu
powinno odzwierciedla¢ sktad produktu oraz nie pozostawia¢ zadnych watpliwosci co do jego

wlasciwosci. A ocena etykiety produktu powinna by¢ dokonywana z punktu widzenia

22 Dz, U. 2005 Nr 10 poz. 68 ze zm.
2 Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z 27.2.2014 r., I GSK 1832/12, Lex nr 1495112.
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potencjalnego klienta oraz mozliwoéci wprowadzenia go w btad?*. | Nazwa produktu nie
powinna sugerowaé innego skladu surowcowego, niz jest on w rzeczywisto$ci. Podanie
w wykazie sktadnikow rzeczywistego skladu surowcowego nie zwalnia z obowigzku
zastosowania nazwy zgodnej z rzeczywistym sktadem. O tradycyjnym charakterze produktu
oprécz wykazania przez jego producenta, iz stosuje tradycyjne receptury i metody produkcji,
zakorzenione w $wiadomos$ci konsumentow od lat (przynajmniej 25), swiadczy takze jego
sktad i surowce uzyte do produkcji, ktore sa niezmienne od lat”?>.

Podobnie jak produkt ,tradycyjny” interpretowany jest produkt ,,domowy”. Nazwa
produktu zawierajaca okreslenie "domowy" sugeruje konsumentowi, ze produkt ten zostat
wyprodukowany w procesie produkcyjnym opartym na domowej metodzie produkcji bez

dodatkow, ktore nie sg stosowane w uzytku domowym przez konsumentow na etapie

przygotowywania w warunkach domowych?.

5. Produkt bezglutenowy

Bardzo istotnym problemem w ostatnich latach jest problem nietolerancji pokarmowe;j
glutenu, czyli tzw. celiakii. W zwiazku z tym, istotnym oznaczeniem produktu jest wskazanie
jego bezglutenowosci. Z powodu ochrony zdrowia konsumentéw w tym przedmiocie powstaty
szczegotowe unijne regulacje dotyczace oznakowania tego typu produktu.

Obecnie coraz wigcej produktow zostaje oznaczanych jako bezglutenowe. Zgodnie
z prawem inne produkty, ktére moga zawiera¢ gluten powinny posiada¢ na swoich etykietach
stosowne ostrzezenie. Zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (UE) nr 828/2014 z 30.7.2014 r.
w sprawie przekazywania konsumentom informacji na temat nieobecnosci lub zmniejszonej
zawarto$ci glutenu w zywnoséci?’, ktore bedzie mialo zastosowanie od 20 lipca 2016 roku
okreslenie bezglutenowy moze by¢ uzyte, jezeli Zzywno$¢ w podstacji sprzedawanej
konsumentowi koncowemu zawiera nie wig¢cej niz 20 mg/kg glutenu. Natomiast sformutowanie
,,0 niskiej zawartosci glutenu” moze byc¢ uzyte, jezeli w zywnosci sktadajacej si¢ z jednego lub

wickszej 1ilosci sktadnikow lub zawierajacej jeden lub wigkszg liczbe sktadnikow

2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 12.8. 2014 r., Il GSK 977/13, Lex nr 1499794. Por. wyrok

Naczelnego Sadu Administracyjnego z 6.2.2014 r., Il GSK 1641/12, Lex nr 1497860, wyrok Naczelnego Sadu

Administracyjnego z 5.3.2015r., Il GSK 2407/13, Lex nr 1682512.

% Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego siedziba w Warszawie z 30.11.2011 r., VI SA/Wa 1748/11,
Lex nr 1155655.

% Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 29.9.2011 r., VI SA/Wa 1449/11,

LEX nr 1155565.

2 Dz. Urz. UE Nr L 228/5.
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wytworzonych z pszenicy zyta, jeczmienia, owsa lub ich odmian krzyzowych, ktore zostaty
specjalnie przetworzone w celu zmniejszenia zawartosci glutenu, nie przekracza 100 mg/kg
glutenu w zywnosci przeznaczonej do sprzedazy konsumentowi koncowemu. Jezeli zywnos$¢
zostala specjalnie przygotowana dla osob nietolerujgcych glutenu, to mozna doda¢ informacje
,opracowane specjalnie dla osob nietolerujacych glutenu” lub ,,opracowane specjalnie dla os6b
cierpigcych na celiakie”?®. Obecnie zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 41/2009 produkt
bezglutenowy mozna stosowa¢ na opakowaniu jezeli zawartosci glutenu nie przekracza
20mg/kg zywnosci przygotowanej do sprzedazy konsumentowi koncowemu.

Przedmiotem zainteresowania sg produkty bezglutenowe do tzw. ,,normalnej
konsumpcji”, ktére z racji swojej wlasciwosci nie powinny zawiera¢ glutenu. Ich oznaczenie
jako bezglutenowe jest dobrowolne, a wigc podlega ogdlnym przepisom. Natomiast produkty
specjalnego przeznaczenia zywieniowego muszg by¢ zglaszane do Gléwnego Inspektoratu
Sanitarnego a ich etykieta powinna zawiera¢ napis ,,produkt bezglutenowy”. W lutym 2016 r.
Polskie Stowarzyszenie Osob z Celiakia i na Diecie Bezglutenowej przeprowadzito badania na
50 produktach normalnej konsumpcji, ktére nie zawieraty na etykiecie ostrzezenia o mozliwej
zawartosci glutenu?®. W 6 przypadkach poziom glutenu w tych produktach kwalifikowat je jako
produktu glutenowe, co jest sprzeczne z przepisami dotyczacymi obligatoryjnego zawierania
na opakowaniach informacji o zawartosci alergenéw w produktach. W omawianym badaniu
znalazt si¢ takze produkt, na ktorego etykiecie widniato zapewnienie o jego bezglutenowosci,
a wynik analizy wskazat, iz zawieral on znaczne iloéci glutenu, a co za tym idzie etykieta tego

produktu wprowadzata konsumenta w btad.

6. Oznakowanie wprowadzajace w blad w §wietle wynikow organéw kontroli

Pod koniec 2014 roku Panstwowa Inspekcja Handlowa przeprowadzita ogoélnokrajowa
kontrole¢ oznakowania produktow spozywczych informacjami dobrowolnymi. Kontrola ta byta
ukierunkowana na uzycie okreslen: tradycyjny, bez konserwantow itp., ktore sg stosowane jako
czesty zabieg marketingowy, wskazujac na szczegolne wilasciwosci oferowanego produktu.
Panstwowa Inspekcja Handlowa sprawdzila, czy te dobrowolne oznakowania sg zgodne

Z obecnie obowigzujacymi przepisami. Inspekcja sprawdzata, czy przedstawione informacje

BA. Szymecka-Wesotowska (red.) Oswiadczenia Zywieniowe i zdrowotne w oznakowaniu, prezentacji i reklamie
zywnosci. Komentarz., Warszawa 2015, s. 87-88.

2 Strona internetowa Polskiego Stowarzyszenia Osob z Celiakia i na Diecie Bezglutenowej: www.celiakia.pl
(dostep: 30.05.2016).
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rzetelnie opisuja produkt oraz czy nie wywoluja mylnego wyobrazenia o produkcie lub jego
cechach. W trakcie kontroli brano pod uwagg sktad produktu oraz sposéb rozmieszczenia
dobrowolnych informacji na etykiecie. Kontroli zostalo poddane 966 partii $rodkéw
spozywczych. W 233 przypadkach stwierdzono nieprawidlowosci w oznakowaniu informacji
dobrowolnych, w szczegdlnosci nieprawidlowosci dotyczyly uzywania okreslen ,,domowe”,

- 930
,haturalne”, ,tradycyjne”".

Nieprawidtowosci dotyczyly przede wszystkim produktow
miesnych. W przypadku przetworoéw migsnych nieprawidtowos$ci najczesciej dotyczyly uzycia
W nazwie nieuprawnionych okreslen typu ,,wiejski”, ,,domowy”, ,,babuni” wraz z grafika
wzmacniajaca ten przekaz. Zakwestionowane przez Inspekcje przetwory wyprodukowane byty
przy uzyciu licznych substancji dodatkowych oraz przy uzyciu innych dodatkéw, ktore nie sg
stosowane w produkcji domowej i tradycyjnej, np. miesa oddzielonego mechanicznie.
W przypadku przetworoéw mlecznych najczesciej stwierdzang nieprawidtowos$cia byto uzycie
w nazwie produktu okre$lenia ,,naturalny”, ktory mogt sugerowa¢ konsumentom, iz produkt
zawiera tylko sktadniki niezbedne do wytworzenia danego rodzaju przetworu mlecznego,
np. ,,maslanka naturalna” — zawierata substancje zaggszczajace, w tym zelatyne wieprzowa.
W przypadku przetworéw owocowo-warzywnych najczgéciej kwestionowano uzycie w ich
nazwie przymiotnikow ,domowy”, ,wiejski”’, blednie sugerujacych konsumentom
zastosowanie do produkcji takich sktadnikow, jakie stosuje si¢ w warunkach domowych,
W odrdznieniu od produkcji przemystowej. W przypadku innej zywnosci zastrzezenia Inspekcji
Handlowej dotyczyly przede wszystkim takiego rodzaju wyrobow, ktore bywaja
przygotowywane w gospodarstwach domowych, a zatem zastosowanie w ich oznakowaniu
okreslen ,,domowe” itp. mogto budzi¢ uzasadnione oczekiwania konsumentow, iz oferowany
produkt wytworzono prosta metoda, przy uzyciu sktadnikow stosowanych w gospodarstwach®?.
Pozytywnym ustaleniem kontroli byly natomiast wyniki badan laboratoryjnych, ktére nie
wykazaly naruszen w zakresie oznakowania produktéw jako bez konserwantow, substancji

stodzacych, dodatkow barwigcych lub sktadnikow GMO.

30 Domowy, tradycyjny, naturalny, bez konserwantéw, bez barwnikéw, bez sztucznych stodzikéw, wolny od GMO;
Kontrola Inspekcji Handlowej, UOKIK, Warszawa 2014.
iDomowy, tradycyjny, naturalny, bez konserwantéw, bez barwnikoéw, bez sztucznych stodzikéw, wolny od GMO;

Kontrola Inspekcji Handlowej, UOKIK, Warszawa 2014.
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7. Podsumowanie

Zasadniczym celem prawodawstwa zywnosciowego jest ochrona zycia 1 zdrowia
ludzkiego, a takze ochrona interesow ekonomicznych konsumentéw nabywajacych produkty
zywnosciowe. Obie te sfery moga dozna¢ uszczerbku zarowno w wyniku dziatan umysinych,
jak 1 nieumys$lnych. W artykule niniejszym starano si¢ wykazac, ze dzieje si¢ tak m.in. na
skutek zafatszowywania etykiet produktow zywnosciowych. Konsumenci nie majg obowigzku
samodzielnego sprawdzania zgodnosci tresci etykiety z rzeczywistg zawartoscig sktadnikow
oferowanego produktu. Maja natomiast petne prawo do rzetelnej informacji o nabywanym
produkcie i to w takim zakresie, ze niedozwolona jest juz potencjalna mozliwo$¢
wprowadzenia konsumenta w btad. W pracy niniejszej starano si¢ m.in. wykaza¢, ze zasada
zakazujaca wprowadzania konsumenta w blad dotyczy w roOwnej mierze zarOwno oznaczen
obowigzkowych, jak tez dobrowolnych. W tym ostatnim przypadku producent ma wigksza
mozliwo$¢ ukrycia przed konsumentem rzeczywistych cech oferowanego produktu
Zywnosciowego.

Do naduzy¢ w zakresie znakowania zywnoS$ci zach¢ca mozliwo$¢ uzyskania lepszej ceny
za produkty posiadajace charakterystyczne cechy wynikajace z metody ich produkcji opartej
zwlaszcza o sktadniki naturalnego pochodzenia lub wynikajace z ich pochodzenia. Sktania to
producentdéw i sprzedawcodw zywnosci do naruszania przepisow nie tylko przez niezgodne
Z prawem obowiazkowe oznaczenie produktu, ale takze przez dodawanie dobrowolnych
oznaczen 1 informacji niemajacych zwigzku z rzeczywistym sktadem produktu, czy tez jego
wlasciwosciami lub metoda produkcji. Takie dziatania najcze$ciej maja na celu
uatrakcyjnienie produktu dla konsumenta, a co za tym idzie wzrost sprzedazy danego
produktu. Potrzeba uregulowania dobrowolnych oznakowan produktéw pojawila si¢ wraz
Z konieczno$cig ochrony konsumenta przed nieuczciwymi praktykami producentow, ktorzy
omijajagc konkretne przepisy dotyczace obowigzkowego oznakowania, dowolnie dodawali
inne oznaczenia majgce na celu uatrakcyjnienia produktu. W obecnym stanie prawnym nawet
dobrowolne oznaczenia produktu Zzywnosciowego podlegaja ogdlnym przepisom prawa
w zakresie oznakowania zywnosci. Formutuja one wymog, ze zapewnienia producenta nie
moga by¢ niejednoznaczne, ani tez nie mogg wprowadza¢ w btad konsumenta. Niestety takie
praktyki sg nadal bardzo czeste, dlatego zawsze warto poréwna¢ sktad produktu z deklaracja

producenta o jego naturalnosci lub produkcji bez konserwantow.
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Warto takze sprawdzi¢ czy dany produkt znajduje si¢ na ministerialnej lub unijnej liscie
produktéow tradycyjnych, lokalnych, czy ekologicznych. Oznakowanie certyfikatami
uznanymi przez Komisj¢ Europejska Unii Europejskiej lub wpisanymi na krajowg Liste
Produktéw Tradycyjnych i Lokalnych moze wprawdzie gwarantowac lepszg jakos¢ produktu,
nie moze jednak dawa¢ pewnosci, ze produkt wskazywane cechy posiada. Potrzebna jest
zatem tutaj rzetelna kontrola urzedowych organdéw kontroli zywnosci, sprawowana zarowno
W procesie przyznawania uprawnien do znakowania produktéw powyzszymi certyfikatami,
jak tez w zakresie przestrzegania wymagan produkcyjnych tego rodzaju zywnosci.

Przeprowadzone kontrole wykazaty, ze do naruszen prawa dochodzi zaréwno
w odniesieniu nie tylko do produktéw opakowanych, ale takze nieopakowanych. W wielu
przypadkach, gdy oferowany towar sprzedawany jest na wage, sprzedawcy nie podaja
konsumentom wykazu sktadnikéw. Zgodnie z prawem, w miejscu sprzedazy produktow
nieopakowanych lub pakowanych przy sprzedazy nalezy podac¢ wykaz sktadnikéw produktu,
np. na wywieszce przy produkcie lub w innym w miejscu bezposrednio dostepnym dla
konsumentéw. Bywaja takze przypadki, ze sprzedawca samowolnie dodaje do nazwy
produktu okreslenie ,,swojski” lub ,,bez konserwantow”, co w jego zamysle ma uatrakcyjnic¢
produkt, podczas gdy nie ma to zadnego zwiazku z faktycznym jego sktadem lub metoda
produkcji.

Szczegbdlng uwage nalezy zwroci¢ na znakowanie produktow zywnosciowych terminem
»tradycyjny”. Duze zainteresowanie produktami o tej cesze zwigksza bez watpienia dochody
zarowno ich producentom, jak tez sprzedawcom. Prowadzi to cz¢sto do nieuprawnionych
naruszen prawa w oznakowaniu tego rodzaju produktow. Bez watpienia jest to problem
narastajagcy. W zwigzku z tym w unijnym prawodawstwie zywnosciowym przyjmowane sg
coraz to nowsze regulacje prawne, ktorych celem ma by¢ dyscyplinowanie procedur
w zakresie przyznawania okreslonych uprawnien do znakowania tego rodzaju produktow,
a takze zapobieganie naruszeniom, wykazanym w niniejSzej pracy.

Troska o zdrowie konsumenta, takze jego racjonalne zywienie, staje si¢ rowniez
przyczynkiem do wydawania nowych, szczegdétowych przepisow dotyczacych szczegdlnych
kategorii produktow zywnosciowych. Przykladem moga by¢ tutaj produkty bezglutenowe.
Nalezy si¢ spodziewac, ze w zwigzku z postepujacym procesem uprzemystawiania produkcji
zywnosci, zagrozenie zdrowotne produktami wytwarzanymi tymi metodami bedzie coraz
wigksze. W $lad za tym zdeterminuje to potrzeb¢ wydawania coraz to nowych regulacji

zywnos$ciowych z mysla o zwigkszonej ochronie zycia i zdrowia konsumenta.
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Nalezy zwréci¢ uwage takze na uregulowania prawnokarne odnoszace si¢ do naruszen
norm prawa zywnosciowego. W ocenie autora artykutu system przewidzianych tutaj sankcji
karnych wymaga rzetelnej analizy jesli zwazy¢, ze ewentualne kary za naruszenie przepisow
zywno$ciowych nie s3 czynnikiem odstraszajacym dla przedsiebiorcow, zwlaszcza
w poréwnaniu do mozliwych do osiagniecia z tego tytulu zyskow. Kwestia wartg
przeanalizowania moze by¢ takze rozwazenie mozliwo$ci wigkszego uzaleznienia kary za
stosowanie oznaczen przewidzianych zaré6wno prawem unijnych, jak tez krajowym,
a zarezerwowanych dla produktéw wpisanych na stosowne listy oraz posiadajacych w tym
zakresie odpowiednie certyfikaty. Nalezy zastanowi¢ si¢ nad uzaleznieniem wysokoSci
i rodzaju kar od dochodu jaki producent lub sprzedawca uzyskat z tytutu sprzedazy danego
produktu, co w ocenie autora w znacznym stopniu przyczyniloby si¢ do wypeknienia funkcji
zardwno represyjnej jak i odstraszajacej kary pieni¢znej, co w obecnym stanie prawnym nie
ma miejsca. Slusznym bytoby roéwniez nadanie odpowiedniej rangi sankcjom finansowym,
ktoére stanowityby czynnik prewencyjny przed naruszeniami norm prawnozywnosciowych. Te
zagadnienia wskazujg na szereg problemdéw, ktore moga stanowi¢ przedmiot rozwazan
W odrgbnym artykule.

Przedmiot rozwazan kolejnego artykutu moze réwniez stanowi¢ zagadnienie kompetencji
oraz skutecznos$ci kontroli sprawowanej przez urzedowe organy kontroli Zywnosci.
Zasygnalizowane w artykule przyktady kontroli sprawowanej przez te organy wskazuja
bowiem na jej niedosyt. Tak np. uzasadnionym wydaje si¢ postulat, by niektore z tych
organdbw wyposazy¢ w uprawnienie do weryfikacji czy dany produkt rzeczywiscie
wyprodukowany jest zgodnie z chroniong specyfikacja lub pod zarejestrowana nazwa.
W zakresie znakowania zywnos$ci bylby to istotny instrument prowadzacy poprawy
skuteczno$ci podejmowanych dziatan kontrolnych. Na uwage zashuguja rowniez podjgte prace
legislacyjne w kwestii stworzenia jednego organu urzedowej kontroli zywnosci, ktory poprzez
swoje wyspecjalizowanie oraz koordynacj¢ dziatah w lepszym stopniu mogtby zapewnic

kontrolg producentow zywnosci w zakresie oznakowania produktow.
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Aleksandra Platek

Kara laczna przed i po nowelizacji z 2015 r.

This article is entitled Concurrent sentence before and after the 2015 amendment. The
amendment has changed the basic principles of degree of penalty in the Polish criminal
system. Currently it is a widely discussed topic since more and more requests to rule
against concurrent sentence are submitted by sentenced persons. The concurrent sentence
is one of the most important institution in Polish Criminal Law practice. Rules governing
this institution allow to combine several penalties imposed upon one person into
aggregated one. Therefore there is no need to execute all individual penalties one by one.
As a general rule, such aggregated penalty may be imposed within the limits from the
severest penalty to the sum of all penalties. In order to grant concurrent sentence the court
is required to strictly follow various provisions. The amendment has changed the

understanding of the cumulative concurrence.

1. Wprowadzenie
Zagadnienie kary tacznej z pozoru wydaje si¢ by¢ blahe, jednakze praktyka pokazuje,
ze instytucja ta spowodowatla szereg problemow na plaszczyzZnie orzeczniczej po nowelizacji
Kodeksu karnego z lipca 2015 r. Co wigcej, tematyka ta nie cieszy si¢ szczegdlnym
zainteresowaniem w literaturze!. Aby dobrze wyjasni¢ i zrozumieé¢ w czym tkwi problem,
nalezy na samym poczatku odnies¢ si¢ do dwodch pojec prawa karnego, ktdre sa nierozerwalnie
zwigzane Z omawiang instytucja. Sg to: wielo$¢ przestepstw oraz zbieg realny. Zaczynajac od

pierwszego pojecia, za wielo$¢ przestgpstw uznaje si¢ wyodrgbnienie w dziataniu sprawcy

! Rozwazania na ten temat mozna znalez¢ gtownie w podrecznikach prawa karnego, gdzie tematyka ta poruszona
jest bardzo wasko, a takze w komentarzach do kodeksu karnego i glosach. Wymieni¢ mozna w tym miejscu
roéwniez kilka artykutow. Dla przyktadu: P. Kardas, Zawitosci zbiegu przestepstw i kary lqcznej, ,,Rzeczpospolita”,
1993, nr 282; Z. Kwiatkowski, Kara fgczna na tle orzecznictwa i doktryny, ,,Problemy Praworzadnos$ci” 1984,
nr 8-9; J. Raglewski, Kontrowersje zwigzane z orzekaniem kary tqcznej na tle kodeksu karnego, ,,Panstwo i Prawo”
2003, nr 5 inne.
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dwoch lub wiecej czynoéw, z ktorych kazdy jest kwalifikowany jako przestepstwo odrebne?.
Zbieg realny stanowi za$ rodzaj wielo$ci przestepstw. Jest to sytuacja, gdy sprawca popetnia
przestepstwo, natomiast wyrok za ten czyn zostaje orzeczony dopiero po popelnieniu przez
sprawce kolejnego (lub kolejnych) przestgpstwa (przestepstw)®. Inaczej rzecz ujmujac —
sprawca dopuszcza si¢ kilku przestepstw zanim zapadt pierwszy wyrok co do ktoregokolwiek
z nich. Stary model postgpowania karnego zostat skrytykowany przez ustawodawce jako
przewlekty. Bylo to widoczne zwlaszcza patrzac z perspektywy wyznaczania rozprawy oraz
konczenia spraw. Niejednokrotnie zanim sad wydat wyrok za pierwsze przestgpstwo, sprawca

W czasie trwania postepowania zdazyl popetic juz kilka innych czynéw zabronionych.

2. Instytucja kary lacznej przed nowelizacjg kodeksu karnego
Zgodnie z art. 85 Kodeksu karnego* (stan prawny przed 1 lipca 2015 r.), jezeli sprawca
popetnit dwa lub wigcej przestepstw, zanim zapadl pierwszy wyrok, chociazby
nieprawomocny, co do ktéregokolwiek z nich i wymierzono kary tego samego rodzaju albo
inne podlegajace taczeniu, sad orzeka kare taczna, bioragc za podstawe kary z osobna
wymierzone za zbiegajace si¢ przestepstwa. Z przytoczonego artykulu wynika, Zze zbieg
przepisow zachodzi, gdy sprawca popehit dwa lub wiecej czyndéw zabronionych pod grozba
kary zanim sad wydat pierwszy chronologicznie wyrok®. Taki zapis jest bardzo nieczytelny,
dlatego tez na potrzeby niniejszego artykutu skonstruowano hipotetyczny stan faktyczny.
Sprawca X popetnit:
a) pierwszy czyn wypehiajacy znamiona kradziezy z art. 278 § 1 Kodeksu karnego —
popetniony w dniu 1 lutego 2014 r.;
b) drugi czyn wypelniajacy znamiona kradziezy z wlamaniem z art. 279 § 1 Kodeksu
karnego — popetniony w dniu 2 marca 2014 r.;
C) trzeci czyn wypehiajacy znamiona oszustwa w postaci doprowadzenia innej osoby do
niekorzystnego rozporzadzenia mieniem znacznej wartosci z art. 286 § 1 w zw.

z art. 294 § 1 Kodeksu karnego — popetniony w dniu 5 maja 2014 r.;

2 Zob. A. Zoll, Kodeks karny czes¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 2012, s. 1022.

3 Zob. L. Strycharczyk, Kara tgczna przed i po nowelizacji, ,,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2015,
nril,s. 117.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz. U. 1997, Nr 88, poz. 553.

5 Zob. Uchwata SN z 25 lutego 2005 r., sygn. I KZP 36/04, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Karna, 2005,
nr2, poz. 13.
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d) czwarty czyn wypehiajacy znamiona oszustwa komputerowego mniejszej wagi

z art. 287 § 2 Kodeksu karnego — popetniony w dniu 4 sierpnia 2014 r.;

Miejscem popetnienia powyzszych czyndw byta Warszawa. Za powyzsze przestepstwa rozne
sady wydaty nastepujace wyroki:

I.  Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy wydal wyrok skazujacy za czyn z art. 278 § 1
Kodeksu karnego (punkt a) w dniu 10 kwietnia 2014 r. na karg 2 lat pozbawienia
wolnosci;

Il.  Sad Rejonowy dla Warszawy Mokotowa wydat wyrok skazujacy za czyn z art. 279 § 1
Kodeksu karnego (punkt b) w dniu 20 kwietnia 2014 r. na kar¢ 3 lat i 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

I1l.  Sad Okrgegowy w Warszawie wydat wyrok skazujacy za czyn z art. 286 § 1 w zw.
zart. 294 § 1 Kodeksu karnego (punkt ¢) w dniu 1 wrze$nia 2014 r. na karg 5 lat 1 6
miesiecy pozbawienia wolnosci;

IV.  Sad Rejonowy dla Warszawy Zoliborza wydal wyrok skazujacy za czyn z art. 287 § 2
Kodeksu karnego (punkt d) w dniu 10 stycznia 2015 r. na kar¢ 1 roku ograniczenia
wolnosci.

Celowo w przedstawionym stanie faktycznym przyje¢to, ze poszczeg6lne wyroki wydaty
rézne sady orzekajace, aby jednoczes$nie ustali¢ sad wiasciwy do wydania wyroku lacznego.
Zasada ta zostala ujeta w art. 569 Kodeksu postepowania karnego®. Zgodnie z przywolanym
przepisem, jezeli zachodza warunki do orzeczenia kary lacznej w stosunku do osoby
prawomocnie skazanej wyrokami réznych sadoéw, wiasciwym do wydania wyroku lacznego
jest sad, ktory wydal ostatni wyrok skazujacy w pierwszej instancji. Oznacza to, ze
W powyzszym stanie faktycznym byltby to Sad Rejonowy dla Warszawy Zoliborza. Jednakze,
nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze wyzej wskazane sady sa sagdami réznego rzedu. Wérdd nich
znajduje si¢ sad okregowy, a wigc zastosowanie ma wowczas § 2 omawianego artykutu, ktory
stanowi, ze jezeli w pierwszej instancji orzekaly sadu roznego rzedu, wyrok taczny wydaje sad
wyzszego rzedu. W przypadku, gdyby skazany ztozyl wniosek do innego sadu (przyktadowo
w mysl pierwszej zasady do Sadu Rejonowego dla Warszawy Zoliborza, jako sadu, ktory
ostatni wydat wyrok), wtedy sad ten uzna si¢ za niewtasciwy i przekaze sprawe do rozpoznania
sagdowi wlasciwemu. Zasade t¢ nalezy uznac za shuszng, poniewaz nie kazdy skazany posiada

wystarczajgcg wiedze prawniczg, aby od razu skierowa¢ swoj wniosek do odpowiedniego sadu.

6 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego, Dz. U. 1997, Nr 89, poz. 555.
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Przekazanie wniosku do sadu wilasciwego wydluza jedynie proces rozpoznania sprawy,
jednakze interes skazanego nie zostaje w tym przypadku naruszony.

Po okresleniu wtasciwosci sadu przyszedt czas na ustalenie zbiegu realnego pomigdzy
popelionymi czynami, co moze sprawia¢ wigcej trudnosci. Czyny oraz wyroki przedstawione
w wyzej wymienionym przyktadzie zostang naniesione na o$ czasu. Na gorze osi znajduja si¢
uporzadkowane chronologicznie wyroki sadéow orzeczone za poszczegdlne przestepstwa.
Ponizej zas umiejscowiono daty popelnienia czynéw.

Nvrok II

) Iz =2 N1 A
U Kwiettha 2V 15

Wyrok 1 Wyrok
10 kwietniaj2014 1 wrzesma

~

czyn a)
1 huty 2014

Schemat 1: opracowanie wiasne

Tak jak zostalo wcze$niej wspomniane, wyrokiem tacznym mozna objac te
przestepstwa, ktdre pozostaja w zbiegu realnym, to znaczy zostaly popelnione zanim zapadt
pierwszy wyrok, chociazby nieprawomocny, co do ktéregokolwiek z tych przestepstw.
Z powyzej przedstawionej osi czasu wynika, ze mozemy zaobserwowac¢ dwa ciagi. Po pierwsze
— czyn a) oraz czyn b) pozostaja w zbiegu realnym 1 moga zosta¢ objete wyrokiem tacznym. Po
drugie — czyn ¢) i czyn d) rowniez w takim zbiegu pozostajg i rOwniez mogg by¢ objete
wyrokiem facznym. Warto jednak podkresli¢, ze skazanemu za jeden z tych czynow sad
wymierzyl kare¢ ograniczenia wolnoS$ci, a za pozostate kare pozbawienia wolnosci. Przepis
jasno wskazuje, ze aby moc potaczy¢ kary, musimy mie¢ do czynienia z karami tego samego
rodzaju. Karg jednego rodzaju beda przyktadowo same kary pozbawienia wolnosci, albo same
kary grzywny, albo same kary ograniczenia wolno$ci. Przepisy jednak dodaja sformutowanie
,»lub kary podlegajace taczeniu”. Zgodnie z art. 87 Kodeksu karnego przy wymierzaniu kary
tacznej mozna potaczyc¢ kare ograniczenia wolnosci z karg pozbawienia wolnosci. Jak wiadomo
nie sg to kary rownego rzedu, gdyz pozbawienie wolnos$ci jest bardziej dolegliwe, anizeli jej

ograniczenie. Aby te kary podczas taczenia wywazy¢ nalezatoby obnizy¢ wysokos$¢ kary
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ograniczenia wolnosci zgodnie z zasada, ze 30 dni ograniczenia wolno$ci odpowiada 15 dniom
pozbawienia wolnosci.

W dalszej kolejnosci nalezy ustali¢ wymiar kary tacznej. Za podstawe nalezy przyjac tu
artykut 86 § 1 Kodeksu karnego. Na gruncie tego przepisu sad wymierza kare taczng
w granicach od najwyzszej z kar wymierzonych za poszczeg6lne przestepstwa do ich sumy.
Nie jest to jednak zasada bezwzgledna. Ustawodawca wprowadzil pewne ograniczenia. Po
zsumowaniu kar nie moga one przekracza¢ 810 stawek dziennych grzywny, 2 lat ograniczenia
wolnosci lub 15 lat pozbawienia wolnosci. Jezeli mamy do czynienia z warunkowym
zawieszeniem wykonania kary pozbawienia wolno$ci oraz dodatkowo zostala natozona
grzywna — gorna granica kary, ktéra moze by¢ orzeczona wynosi 270 stawek dziennych,
natomiast w przypadku warunkowego zawieszenia kary ograniczenia wolnosci — 135 stawek
dziennych.

W analizowanym przypadku sad w wyroku tgcznym orzeklby kare taczng za czyn a)
I b) w wysokosci od 3 lat i 6 miesigcy pozbawienia wolnosci (gdyz tyle wynosi najwyzsza kara
orzeczona za przestepstwa znajdujace si¢ w zbiegu) do 5 lat i 6 miesigcy pozbawienia wolnosci
(poniewaz tyle wynosi suma kar orzeczonych za przestepstwa znajdujace si¢ w zbiegu). Co do
drugiego ciagu przestepstw, sad orzeklby natomiast kar¢ od 5 lat i 6 miesigcy pozbawienia
wolnosci do 6 lat pozbawienia wolnos$ci. Kara 1 roku ograniczenia wolno$ci zostata zamieniona
na kar¢ 6 miesigcy pozbawienia wolnosci.

Z istoty kary acznej wynika, ze moze ona zosta¢ orzeczona z uwzglednieniem zasad
absorpcji, asperacji lub kumulacji. Niektorzy wyrozniajg takze system mieszany redukcyjny’.
Zasada absorpcji polega na pochtonieciu przez kare najsurowszg wszystkich pozostatych kar.
Jest to najkorzystniejszy sposob dla skazanego. Zasada asperacji zaktada, ze za podstawe
wymiaru kary nalezy przyja¢ najsurowsza wymierzong za dane przestepstwo, ktora nalezy
obostrzy¢ w sposOb przewidziany w przepisach. Zasada kumulacji kar zaktada natomiast
dodanie do siebie kazdej wymierzonej kary jednostkowej. Z punktu widzenia skazanego, jego
sytuacja prawna si¢ w zasadzie nie zmienia, oczywiscie poza tym, ze ma do wykonania jeden
wyrok, a nie kilka. System mieszany redukcyjny zaktada mozliwos$¢ obnizenia ustalonej kary
na podstawie zsumowanych Kkar.

Na sam koniec warto przytoczy¢ zestawienie badan, ktére umiescit w swoim artykule

J. Czabanski. Zgodnie z nimi, sagdy w 2005 r. wydaty az 10 699 orzeczen w sprawie kary taczne;j

" Zob. J. Czabanski, Kara tgczna pozbawienia wolnosci w praktyce, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 12, s. 38.
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pozbawienia wolnosci lub warunkowego zawieszenia jej wykonania. Kara taczna najczgsciej
obejmowata 2 (6 306 przypadkow, co daje 60%) lub 3 przestepstwa (2 319 przypadkdw,
tj. ponad 20%). Najwicksza liczba przestepstw objetych jedna karg to 918,

3. Instytucja kary lacznej po nowelizacji kodeksu karnego

Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych
innych ustaw® dokonata zmiany rozdziatu IX Kodeksu karnego w ten sposob, ze od 1 lipca
2015 r. zaczely obowigzywaé zupehie inne zasady wymierzania kary tacznej niz dotychczas.
Zgodnie ze zmienionym art. 85, sad orzeka kare¢ taczng jezeli sprawca popetit dwa lub wigcej
przestgpstw 1 wymierzono za nie kary tego samego rodzaju albo inne podlegajace taczeniu.
Zlikwidowano przestanke realnego zbiegu przestepstw przed wydaniem pierwszego
nieprawomocnego wyroku. Podstawg orzeczenia kary lacznej na nowych zasadach sa
wymierzone 1 podlegajace wykonaniu w catosci lub czesci kary lub kary laczne za te
przestgpstwa. Jest to krok w kierunku uproszczenia procedury orzekania kary tacznej. W starym
porzadku prawnym, jezeli orzeczona zostala kara laczna za przestgpstwa, ktore byly w zbiegu
realnym z kolejnymi popetnionymi czynami, to sad t¢ kare rozwigzywat, aby moc orzec kolejng
kare taczng. Po 1 lipca 2015 r. takiej konieczno$ci juz nie ma, gdyz na gruncie nowych
przepisdw mozna polaczyé wszystkie kary podlegajace wykonaniu, w tym takze kary taczne.
Przepis dodatkowo wprowadzit nowa przestanke negatywng odnosnie do orzekania kary
tacznej, ktora znajduje si¢ w § 3. Zgodnie z tym przepisem, podstawa orzeczenia jednej kary
tacznej nie moze by¢ kara wymierzona za przestgpstwo popelnione po rozpoczeciu, a przed
zakonczeniem wykonywania innej kary podlegajacej taczeniu z karg wykonywang w chwili
popetnienia przestepstwa, lub karg taczna, w sktad ktorej wehodzi kara, ktéra byta wykonywana
w chwili popetnienia czynu. W takim przypadku zasada bedzie wykonywanie kolejno jedna po
drugiej orzeczonych kar'®. W tym miejscu warto przytoczyé fragment uzasadnienia projektu
nowej ustawy, ktory odnosi si¢ wtasnie do wytaczenia z § 3: ,,ma on zapobiega¢ sytuacjom,
w ktorych skazany na surowg kare pozbawienia wolnos$ci (jednostkowg lub taczng), zblizajaca
si¢ do gornej granicy zagrozenia, przed zakonczeniem odbywania aktualnej kary moglby
popetni¢ nawet przestepstwa o znacznej szkodliwosci spolecznej, a kary za nie wymierzone

W ogole lub jedynie w minimalnym stopniu wplywatyby (z uwagi na niemoznos¢ przekroczenia

8 Zob. tamze, s. 43.

® Dz. U. 2015, poz. 396.

10 Zob. P. Koztowska-Kalisz, Komentarz do art. 85 Kodeksu karnego, [w:] M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik,
P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny. Komentarz, LEX 2015.
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gornej granicy rodzajowej kary) na rozmiar kary pozostajacej mu jeszcze do odbycia. Innym
refleksem tej swoistej bezkarno$ci bytby niewatpliwie fakt, ze skazanym zalezaloby w opisane;j
sytuacji na prawnym, badz nawet bezprawnym odwlekaniu w czasie zakonczenia odbywania
kary pozbawienia wolnosci. Po jej zakonczeniu musieliby bowiem odby¢ nowa kare w catosci.
Zgodnie z propozycja art. 85 § 3 k.k. karg faczna nie bedzie mozna obja¢ kary wymierzonej za
przestgpstwo popetnione przed zakonczeniem wykonywania innej kary (lacznej), ktora
podlegataby wedlug zasad ogdélnych tgczeniu. W tym wypadku projektodawca przewiduje
zasade wykonywania po sobie orzeczonych kar (kar tacznych)”,
Dla zobrazowania omowionych powyzej przypisow, przytoczony zostanie nastepujacy
stan faktyczny.
Sprawca Y popetnit:
a) pierwszy czyn wypelniajacy znamiona przestepstwa grozby karalnej z art. 190 § 1
Kodeksu karnego — popetiony w dniu 2 lipca 2015 r.;
b) drugi czyn wypehiajacy znamiona przestgpstwa utrwalenia wizerunku nagiej osoby bez
jej zgody z art. 191a § 1 Kodeksu karnego — popetniony w dniu 10 wrzeénia 2015 r.;
C) trzeci czyn wypelniajacy znamiona  przestepstwa  prezentowania  tresci
pornograficznych z art. 202 Kodeksu karnego — popetniony w dniu 15 wrzes$nia 2015 r.;
d) czwarty czyn wypelniajgcy znamiona przestgpstwa naruszenia nietykalnosci z art. 217
Kodeksu karnego — popetniony w dniu 30 wrzes$nia 2015 r.;
e) piaty czyn wypelniajacy znamiona przestepstwa zniewagi z art. 216 Kodeksu karnego
— popetniony w dniu 10 pazdziernika 2015 r., lecz czyn ten nie zostal wystarczajaco
wczesnie wykryty;
Sytuacja procesowa wyglada wowczas nastepujaco:

l. Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy wydat wyrok skazujacy za czyn z art. 190 § 1
Kodeksu karnego (punkt a) w dniu 30 sierpnia 2015 r. na kar¢ 6 miesigcy
pozbawienia wolnosci, ktorej to poczatek wykonywania datowany jest na dzien 11
pazdziernika 2015 r.;

Il. W stosunku do czynu b), c) i d) zostata orzeczona na podstawie kar jednostkowych
kara taczna w wymiarze 2 lat i 6 miesigcy pozbawienia wolnosci w dniu 20

pazdziernika 2015 r.;

11 Zoh. Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 20 lutego 2015 r., druk sejmowy nr 2393.
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1. Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy wydat wyrok skazujacy za czyn z art. 216
Kodeksu karnego w dniu 20 listopada 2015 r. na karg 1 roku ograniczenia wolnosci.

W niniejszym przykltadzie mamy do czynienia juz z jedng orzeczong karg taczng za
przestepstwo opisane w punkcie b), ¢) oraz d). Nowe przepisy nie naktadajg juz obowigzku
rozlaczenia tej kary, aby moéc orzec kolejng kar¢ laczng. Po naniesieniu powyzszego stanu

faktyczne na 0§ czasu, bedzie ona prezentowata si¢ nastepujaco:
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Schemat 2: opracowanie wtasne

Skazany rozpoczat wykonywanie pierwszej orzeczonej kary oraz ztozyl wniosek do
sadu o wydanie wyroku facznego. Na gruncie nowych przepisoOw sytuacja jest bardzo klarowna.
Woystarczy ustali¢, ktora z kar podlega wykonaniu, a ktdra jest juz wykonywana. Z powyzszego
przyktadu wynika, iz karg taczng mozna objac jedynie wyrok II i wyrok III. Zasady orzekania
sa te same, tj. od najwyzszej orzeczonej kary do ich sumy. Wobec tego sad moze orzec od 2 lat
1 6 miesigcy pozbawienia wolnosci do 3 lat pobawienia wolnosci (1 rok ograniczenia wolnos$ci

zostal zamieniony na 6 miesi¢cy pozbawienia wolnos$ci).
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Ustawa z 20 lutego 2015 r. dodata do Kodeksu karnego art. 85a, ktory na sad obowigzek
uwzgledniania celow zapobiegawczych i wychowawczych, ktore ma osiagnaé¢ w stosunku do
skazanego. W gre wchodzi wigc tak zwana pozytywna prognoza kryminologiczna skazanego.

Nowe przepisy dotyczace omawianej materii budzily szereg watpliwosci — zwlaszcza
regulacja pozwalajaca na potaczenie w karze tacznej innej kary tacznej z karg jednostkowa.
W mojej ocenie taki sposob orzekania kary lacznej jest o wiele prostszy oraz z pewnos$cig
przyspiesza procedure orzekania. Przede wszystkim zlikwidowano konieczno$¢ ustalenia
zbiegu realnego, ktérego sprawdzenie niejednokrotnie powodowato nadmierne trudnosci —

W szczeg6lnos$ci, gdy skazany popehil wigcej niz 15 czyndw.
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Paulina Sawa

Kilka uwag na temat granicy pomiedzy tymczasowym aresztowaniem

a aresztem wydobywczym

This article deals with issues related to preliminary detention in Polish Law. Nowadays it
becomes more and more common to take suspect under arrest to pull out his statement,
which could be beneficial for public prosecutor or other investigative authorities and may
be used later in criminal proceedings. The author tries to explain the rules and possibilities
of application of this institution. This article aims to present the line between available

and not clearly legal opportunities of practicing the institution of preliminary detention.

1. Modelowy cel zastosowania tymczasowego aresztowania

Tymczasowe aresztowanie stanowi z zalozenia najsurowszy ze Srodkow
zapobiegawczych przewidzianych przez polski Kodeks postgpowania karnego, dlatego
mozliwo$¢ jego zastosowania obwarowana jest szeregiem warunkow, ktore muszg by¢
spetnione, aby w danej sprawie ten wlasnie srodek izolacyjny mogt zosta¢ orzeczony. Wydawaé
by si¢ mogto, ze dzigki temu w panstwie prawa uda si¢ unikng¢ nadmiernej liczby niezasadnych
tymczasowych aresztowan, zwlaszcza ze analiza najnowszych statystyk ujawnia, iz jest to
obecnie jeden z najczgsciej stosowanych Srodkow zapobiegawczych. Nalezy zadac sobie
pytanie, ile z nich po czasie przybiera postac tak zwanych aresztow wydobywczych i czy czes¢
z nich juz z gory nie jest orzekanych wiasnie w celu wydobycia od podejrzanych zeznan, przy
wykorzystaniu ich trudnego polozZenia.

Idea stosowania $rodkdéw zapobiegawczych jako taka ma ogolnie stuzy¢ celom

z art. 249 KPK, tj. :

a) zabezpieczeniu prawidlowego toku postepowania,
b) wyjatkowo zapobiegnigciu popetnienia przez oskarzonego nowego, ciezkiego
przestepstwa.

Przepis ten mowi takze, ze moga by¢ one orzeczone jedynie wtedy, gdy zebrane dowody
pozwalaja z duza dozg prawdopodobienstwa przypuszczac, ze oskarzony popetit zarzucane

mu przestepstwo. Dodatkowo w § 2 wspomnianego artykulu zastrzezono, ze zastosowanie
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srodka zapobiegawczego w postgpowaniu przygotowawczym dopuszczalne jest jedynie
wzgledem osoby, wobec ktorej wydano postanowienie o przedstawieniu zarzutow.

Zgodnie z definicjg skonstruowang przez prof. Stanistawa Waltosia, tymczasowe
aresztowanie to prowizoryczne pozbawienie podejrzanego lub oskarzonego wolnosci, celem
zabezpieczenia prawidlowego toku postepowanial. Oznacza to zatem, Ze zastosowanie
powyzszego Srodka zapobiegawczego ma nastgpi¢ jedynie czasowo, pozwalajac organom
Scigania przeprowadzi¢ postgpowanie karne, na etapie w jakim si¢ ono w danej sprawie
znajduje, w sposob, w jaki powinno by¢ prowadzone w zgodzie z obowigzujacymi przepisami
prawa. Pojecie prawidlowego toku postgpowania mogloby jednak by¢ interpretowane bardzo
szeroko, dlatego ustawodawca okreslit sytuacje, w ktérych moze zosta¢ podjeta decyzja

0 tymczasowym aresztowaniu.

2. Normatywne podstawy zastosowania tymczasowego aresztowania
Art. 258 § 1 KPK stanowi, ze tymczasowe aresztowanie moze nastapié, jezeli:

1) zachodzi uzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania si¢ oskarzonego, zwtaszcza wtedy, gdy
nie mozna ustali¢ jego tozsamosci albo nie ma on w kraju statego miejsca pobytu,

2) zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony be¢dzie naktaniat do sktadania falszywych zeznan
lub wyjasnien albo w inny bezprawny sposob utrudnial postepowanie karne?.

Zgodnie z orzeczeniem Sadu Apelacyjnego w Krakowie, zachodzaca uzasadniona
obawa musi by¢ konkretna, co nalezy wykaza¢ w postanowieniu o zastosowaniu $rodka
zapobiegawczego, wskazujac na konkretne dowody i okolicznosci z nich wynikajace®.

W odniesieniu do ust. 1 art. 258 § 1 KPK, sam brak mozliwos$ci ustalenia tozsamosci
podejrzanego nie musi determinowal orzeczenia tymczasowego aresztowania, jezeli
pozostanie on do dyspozycji organdéw S$cigania przez umieszczenie go w odpowiedniej
placowce, takiej jak zaktad opieki spolecznej. Dotyczy to takze osob, ktore nie posiadajg
W kraju statego miejsca pobytu.

Co do ust. 2 art. 258 § 1 KPK, utrudnianie postgpowania karnego musi wykazywac si¢
cechg bezprawnosci, aby moc stanowi¢ przestanke do zastosowania tymczasowego
aresztowania, a bezprawno$¢ ta nie moze wynika¢ z przyznanych oskarzonemu uprawnien

procesowych, takich jak odmowa sktadania wyjasnien czy prawo do obrony.

1'S. Walto$, P. Hofmafiski: Proces karny. Zarys systemu, wyd. 12, Warszawa 2016, str. 437.
2 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555 z p6zn. zm.
3 Wyrok SA w Krakowie z 18 lutego 2010 r., Il AKz 50/10, KZS 2010, z. 3, poz. 43.
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Samodzielng, szczegdlng przestanke zastosowania tego izolacyjnego $rodka
zapobiegawczego zawiera przepis § 2 art. 258 KPK, zgodnie z ktérym ,,Jezeli oskarzonemu
zarzuca si¢ popelnienie zbrodni lub wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci, ktorej
gbérna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo gdy sad pierwszej instancji skazal go na kare
pozbawienia wolno$ci nie nizsza niz 3 lata, potrzeba zastosowania tymczasowego aresztowania
w celu zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania moze by¢ uzasadniona grozaca
oskarzonemu surowa kara™*.

Na tej podstawie dopuszcza si¢ zatem mozliwos$¢ zastosowania aresztu tymczasowego
jedynie ze wzgledu na grozaca podejrzanemu lub oskarzonemu o popetnienie okre§lonego
przestgpstwa surowg kare. Tak skonstruowany przepis moze pociggac¢ za sobg daleko idace
I niebezpieczne z punktu widzenia panstwa prawa konsekwencje. Istnieje obawa, ze na etapie
postgpowania przygotowawczego prokuratura, nie posiadajac jeszcze dostatecznych dowodow
do skonstruowania solidnego aktu oskarzenia, przedstawi podejrzanemu zarzuty co do czynu
zagrozonego wysoka karg i na tej podstawie zlozy do sadu wniosek o orzeczenie $rodka
zapobiegawczego W postaci tymczasowego aresztowania, zakladajac, ze umieszczenie
podejrzanego w areszcie §ledczym moze skutkowa¢ zmiang jego zeznan ze wzgledu na trudne
polozenie oraz ch¢¢ szybkiego odzyskania wolnos$ci. Jak pokazuje praktyka, juz sama grozba
trafienia do aresztu, wywotuje u osoby potencjalnie narazonej na takie doswiadczenie,
(szczegblnie, gdy wczesniej w zaden sposOb nie miata do czynienia z wymiarem
sprawiedliwos$ci) sklonno$¢ do zlozenia nawet niekorzystnych dla siebie zeznan pod wplywem
presji ze strony organu prowadzacego postepowanie. Dodatkowo wezmy pod uwage osoby
znajdujace si¢ w trudnej sytuacji zyciowej, spowodowane] przykladowo samotnym
rodzicielstwem czy tez opieka nad chorym lub niedoteznym cztonkiem rodziny. Co prawda,
KPK w art. 262 naktada na odpowiednie organy obowigzek zapewnienia osobom pozostajacym
W pieczy tymczasowo aresztowanego stosownej opieki, jednak trudno wyobrazi¢ sobie, ze bez
oporéw podda si¢ on orzeczonemu $rodkowi, nawet §wiadomy przejecia kontroli nad jego
sytuacjg rodzinng przez panstwo, jezeli zda sobie sprawe z istnienia perspektywy uniknigcia
umieszczenia w areszcie §ledczym.

Reasumujac, zamieszczenie w KPK przestanki surowej kary jako samodzielnej do

orzeczenia tymczasowego aresztowania moze skutkowac¢ zbyt arbitralnymi dzialaniami ze

4Dz.U. 1997 nr 89 poz. 555 z p6zn. zm.
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strony organdw $cigania, a takze prowadzi¢ do przeksztalcenia z gory prowizorycznej izolacji

w areszt wydobyweczy.

3. Ograniczenia zastosowania izolacyjnego Srodka zapobiegawczego

W celu zredukowania do minimum ryzyka wystgpienia zjawiska opisanego powyzej,
W postanowieniu z 3 kwietnia 2007 roku Sad Najwyzszy orzekt, ze warunek, aby potrzeba
zastosowania tymczasowego aresztowania w celu zabezpieczenia prawidtowego toku
postepowania bylta uzasadniona ,,grozaca oskarzonemu surowg karg”, spelniony jest woéwczas,
gdy nie tylko trafnie postawiono zarzut popelnienia zbrodni lub wystgpku zagrozonego kara
pozbawienia wolnosci, ktorej goérna granica wynosi co najmniej 8 lat, ale gdy nadto
Z okolicznos$ci sprawy wynika, ze rzeczywiscie moze zosta¢ oskarzonemu wymierzona surowa
kara pozbawienia wolnosci®.

Zatem u podstaw oceny, czy w danym przypadku mamy do czynienia z przestgpstwem
okreslonym w art. 258 § 2 KPK powinien znajdowac si¢ Czyn opisany w zarzucie, a nie przyjeta
przez prokuratora w postanowieniu o przedstawieniu zarzutow lub akcie oskarzenia jego
kwalifikacja prawna. Z tego wzgledu sad orzekajac w postgpowaniu przygotowawczym
0 zastosowaniu $rodka zapobiegawczego w postaci tymczasowego aresztowania lub o jego
przedhuzeniu, ma obowigzek pochyli¢ si¢ nad trafno$cig przyjetej przez prokuratora

kwalifikacji prawnej czynu zarzucanego podejrzanemu .

4. Prewencyjny charakter tymczasowego aresztowania

Swoista, rozna od poprzednich ze wzgledu na swoja istotg, przestanka zastosowania
tymczasowego aresztowania opisana zostala przez ustawodawce w § 3 omawianego art. 258
KPK. Okre$la on, iz tymczasowe aresztowanie moze wyjatkowo nastgpi¢ takze wtedy, gdy
zachodzi uzasadniona obawa, Ze oskarzony, ktéremu zarzucono popetnienie zbrodni lub
umyslnego wystepku, popetni przestepstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub bezpieczenstwu
powszechnemu, a zwtaszcza gdy popetieniem takiego przestepstwa grozit.

Moze by¢ ona zatem zastosowana jedynie w wyjatkowych przypadkach, co zostato
wyraznie podkreslone w przepisie, celem orzeczenia tymczasowego aresztowania w znaczeniu
prewencyjnym, juz nie o tyle, by zabezpieczy¢ prawidlowy przebieg prowadzonego
postepowania, ale by zapobiec popetnieniu kolejnego przestgpstwa. To kodeksowe rozwigzanie

spotkato si¢ z falg krytyki, spowodowanej wylomem od zasady procesowego charakteru

® Uchwata. SN z 27.01.2011r., | KZP 23/10, ONSKW 2011, Nr 1 poz. 1.
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przestanek stosowania $rodkéw zapobiegawczych. W mojej opinii, nalezy jednak podzieli¢
poglad Komisji Kodyfikacyjnej, ktora tego typu odstepstwo uznata za zasadne. Ograny $cigania
nie mogg pozosta¢ obojetne na realng grozbg popelnienia przez oskarzonego kolejnego
przestepstwa lub, co gorsza, dokonania tego, ktérego poprzednio przyktadowo tylko usitowat,

tym bardziej, jezeli maja one $wiadomos¢ istnienia takiego zagrozenia.

5. Ustawowe unormowania a praktyka stosowania tymczasowego aresztowania

Wszystkie znajdujace si¢ obecnie w ustawie procesowej przypadki zastosowania aresztu
tymczasowego lub innego $rodka zapobiegawczego odznaczaja si¢ fakultatywnoscia®. Nie
mamy zatem, w przeciwienstwie do okresu, kiedy obowigzywat Kodeks postepowania karnego
z 1969 roku, do czynienia z sytuacjami, kiedy tego typu rozwigzania stosowane byloby
W sposob obligatoryjny’. W tamtym czasie w razie skazania oskarzonego w sadzie I instancji
na karg pozbawienia wolnosci powyzej 2 lat za przestepstwo popetnione z winy umysinej lub
powyzej 3 lat za przestepstwo popelnione z winy nieumyslnej przewidziane byto zastosowanie
srodkow zapobiegawczych z urzedu. Potem obligatoryjne stosowanie srodka zapobiegawczego
w polskim ustawodawstwie pojawito si¢ ponownie, wraz z wprowadzeniem w 2007 roku
postgpowania przyspieszonego (chuliganski charakter czynu stanowil samoistna podstaw¢ do
zastosowania §rodka zapobiegawczego). Wskazane regulacje kodeksowe nie miaty jednak nic
wspolnego z zabezpieczeniem prawidtowego toku postgpowania, odznaczaly si¢ za to
wyjatkowa represyjnos$cia, dlatego Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 7 pazdziernika 2008
roku uznat je za niezgodne z konstytucyjng zasadg proporcjonalnosci i wytaczyt ich stosowanie
w tym zakresie®.

Ustawodawca zawart w KPK takze negatywne przestanki tymczasowego aresztowania
o charakterze wzglednym. Odnoszg si¢ one do dwoch rodzajoéw sytuacji: kiedy $rodek ten nie
zostal jeszcze orzeczony oraz do zdarzen, ktdre wystapity juz w czasie trwania tymczasowego
aresztowania. Zgodnie z kodeksowymi dyspozycjami:

a) tymczasowego aresztowania nie stosuje si¢, jezeli wystarczajacy jest inny Srodek

zapobiegawczy (art. 257 § 1 KPK),

6 Szerzej na ten temat P. Palaszewski, Podstawy stosowania tymczasowego aresztowania, ,,Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego”, Tom 27, Wroctaw 2011, str. 151-167.

7 Szerzej na ten temat: A. Kwiecinski, Pataszewski, Ksztaftowanie si¢ polskiego modelu wykonywania
tymczasowego aresztowania w latach 1945-1969, ,,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”, Tom 32, Wroctaw 2014,
str. 81-99.

8 Wyr. TK z 7.10.2008r., P 30/07, OTK-A 2008, Nr 8, poz. 135.
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b) jezeli szczegdlne wzgledy nie stoja temu na przeszkodzie, nalezy odstapi¢ od
tymczasowego aresztowania, zwlaszcza gdy pozbawienie oskarzonego wolnosci
spowodowatoby dla jego zycia lub zdrowia powazne niebezpieczenstwo lub pociggatoby
wyjatkowo ciezkie dla niego lub jego najblizszej rodziny skutki (art. 259 § 1 KPK).

Nalezy zauwazy¢, ze wskazane powyzej warunki odstgpienia od tymczasowego
aresztowania ze wzgledow humanitarnych zajda wowczas, gdy nie beda im staly na
przeszkodzie ,,szczegolne wzgledy”. Pod tym pojeciem bgdziemy rozumiec takie okolicznosci,
ktore pozwolag jednoznacznie wskazaé, ze pozostawienie oskarzonego na wolnosci begdzie
zagrazato prawidtowemu przebiegowi toczacego si¢ postgpowania karnego. W zwigzku z tym,
przestanki te jako wyjatkowe powinny by¢ interpretowane zawezajaco oraz poparte dowodami.
Ciezar dowodu spoczywa na tej stronie postepowania, ktora domaga si¢ zastosowania danego
przepisu.

W obowigzujacym w Polsce porzadku prawnym o zastosowaniu tymczasowego
aresztowania moze orzec tylko sad (art. 250 § 1 KPK). Wspomniany artykul w § 2 okresla
wlasciwos¢ rzeczowa sadu do wydania postanowienia w takiej sprawie. Tymczasowe
aresztowanie moze nastgpi¢ wytacznie na wniosek prokuratora prowadzacego postepowanie
przygotowawcze 1 wydaje je sad rejonowy, w okregu ktorego prowadzi si¢ to postgpowanie,
aw wypadkach niecierpigcych zwloki moze to zrobi¢ réwniez inny sad rejonowy. Po
whniesieniu aktu oskarzenia postanowienie o zastosowaniu tymczasowego aresztowania wydaje
sad, przed ktoérym toczy si¢ dana sprawa. Prokurator, ktory wystgpuje z takim wnioskiem
przesyla go do wlasciwego sadu wraz z aktami sprawy, zarzadzajac jednoczes$nie
doprowadzenie podejrzanego do sadu (art. 250 § 3 KPK).

Chyba najbardziej kontrowersyjne regulacje dotyczace tymczasowego aresztowania
zawiera art. 263 KPK. Traktuje on o maksymalnych okresach zastosowania tego $rodka
zapobiegawczego oraz formuluje zasady jego wydluzania. 1 tak, okres zastosowania
tymczasowego aresztowania W postgpowaniu przygotowawczym nie moze zasadniczo
przekroczy¢ 3 miesigcy (art. 263 § 1 KPK). Jednak juz § 2 tego samego przepisu dopuszcza
mozliwos¢ przedtuzenia na wniosek prokuratora stosowania tymczasowego aresztowania na
okres nieprzekraczajacy tacznie 12 miesiecy, jezeli ze wzgledu na szczegdlne okolicznos$ci nie
jest mozliwe ukonczenie postegpowania przygotowawczego w terminie wskazanym w § 1.
W art. 263 § 3 KPK jest mowa o tym, ze tymczasowe aresztowanie do chwili wydania
pierwszego wyroku przez sad pierwszej instancji nie moze trwaé dluzej niz 2 lata.

Podsumowujac, tymczasowe aresztowanie w teorii do czasu pierwszego rozstrzygnigcia
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merytorycznego w sprawie moze trwac nawet 2 lata. Co za tym idzie, istnieje ryzyko, ze zanim
zapadnie wyrok uniewinniajacy lub nastapi umorzenie postgpowania, niestusznie posadzony
0 popelnienie przestepstwa cztowiek moze juz spedzi¢ za kratami aresztu nawet do 24 miesiecy.
Co wiecej, w § 4 art. 263 KPK znajduje si¢ nastgpujaca dyspozycja:
Przedluzenia stosowania tymczasowego aresztowania na okres oznaczony, przekraczajacy
terminy okre§lone w § 2 i 3 moze dokona¢ sad apelacyjny, w ktoérego okregu prowadzi si¢
postepowanie na wniosek sadu, przed ktorym sprawa si¢ toczy, a w postgpowaniu
przygotowawczym na wniosek wtasciwego prokuratora bezposrednio przetozonego wobec

prokuratora prowadzacego lub nadzorujacego $ledztwo — jezeli koniecznos$¢ taka powstaje

w zwigzku:

a) z zawieszeniem postepowania karnego,

b) czynno$ciami zmierzajacymi do ustalenia lub potwierdzenia tozsamosci oskarzonego,
c) wykonywaniem czynno$ci dowodowych w sprawie o szczegodlnej zawitosci lub poza

granicami kraju,
d) celowym przewlekaniem postepowania przez oskarzonego.

Przepis ten okresla az cztery przestanki dopuszczalno$ci przedtuzenia tymczasowego
aresztowania przez sad apelacyjny na wniosek wlasciwego organu, ale nie zawiera w sobie
maksymalnego okresu, na jaki w takim przypadku srodek ten moéglby zostaé orzeczony.
Oznacza to, ze biorgc pod uwage potencjalng mozliwo$¢ niezwykle szerokiego rozumienia
niektorych warunkow z art. 263 § 4 KPK, tymczasowe aresztowanie w niektdrych przypadkach
z czasem przeksztalci sie w klasyczny areszt wydobywczy.

Reasumujac, na prozno szuka¢ w ustawie maksymalnego czasu trwania tymczasowego
aresztowania, ktorego przekroczenie skutkowatoby jego nielegalnoscig. Brak maksymalnego
terminu wprowadza takze osobg, w stosunku do ktdrej stosowany jest ten Srodek w stan
niepewnosci, w praktyce bowiem bardzo trudno okresli¢, jak dtugo bedzie trwat areszt.

Analizujac statystyki z lat 1997-2015 opracowane prze Ministerstwo Sprawiedliwosci,
nalezy wskaza¢, ze dopiero od 2005 roku liczba tymczasowych aresztowan zaczeta
sukcesywnie spada¢. Rekordowy pod wzgledem ilo$ci 0s6b tymczasowo aresztowanych przed
wydaniem wyroku byl rok 2001, kiedy ich liczba wyniosta prawie 20 tysigcy. W latach 2013-
2015 liczba 0s6b poddanych temu izolacyjnemu srodkowi zapobiegawczemu utrzymywatla si¢

na poziomie ponizej 4 tysiecy ze stata tendencja do regresji®.

® Dane pochodza z informacji statystycznej o osobach dorostych osagdzonych w pierwszej instancji w sadach
rejonowych w latach 1997-2015, opublikowanej w Bazie statystycznej Informatora Statystycznego Wymiar
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Warto zaznaczy¢, ze na przestrzeni lat 2002-2014 $rednia ilo$ci uwzglednianych
wnioskow o wydanie postanowienia o tymczasowym aresztowaniu wyniosta az 89,94%1.
Dane te pozwalajg z jednej strony na optymistyczne spojrzenie w przysztos¢ z uwagi na
sukcesywnie zmniejszajacg si¢ liczbe tymczasowo aresztowanych, z drugiej za§ strony
niepokoi fakt, iz niemal wszystkie skladane w tej kwestii wnioski sg przez sady aprobowane.
Biorac pod uwage, ze funkcjonariusze wymiaru sprawiedliwo$ci, od momentu zatrzymania
osoby podejrzanej, dysponuja jedynie 48 godzinami na zebranie niezbednych materiatow
i podjecie decyzji o skierowaniu wniosku o zastosowanie tymczasowego aresztowania, przy
jednoczesnym ogromnym obltozeniu pracg poszczegélnych jednostek prokuratury, wysoka
warto$¢ przychylnych stanowisk sedziow w takiej sprawie budzi usprawiedliwiony niepokoj.
Nalezaloby zatem rozwazy¢, czy taki stan rzeczy ma swoje zrodlo w dobrze przygotowanym
materiale dowodowym w sprawie oraz przekonywujacym uzasadnieniu wniosku
sporzadzonym przez prokuratora, czy tez tak wysoki poziom wskaznika orzeczonych

tymczasowych aresztowan ma umocowanie w podtozu o zgota odmiennym charakterze®?.

6. Pozakodeksowe instrumenty ograniczajace mozliwo$¢ zastosowania tymczasowego

aresztowania

Nalezy wskaza¢, iz zeby zapobiec nadmiernemu i nie do konca uzasadnionemu
przedluzaniu tymczasowego aresztowania, doktryna wypracowata pewne reguty, wedlug
ktorych musza by¢ opracowywane postanowienia o zastosowaniu tego srodka:

1) kazde postanowienie o zastosowaniu tymczasowego aresztowania musi wskazywaé
czas jego trwania i jego termin koncowy (zasada ta wynika z art. 251 § 2 KPK, termin koficowy
musi by¢ zakre§lony w kazdorazowym postanowieniu o przedtuzeniu tymczasowego
aresztowania),

2) po wniesieniu aktu oskarzenia do sadu (w czasie, gdy tymczasowe aresztowanie zostato
Orzeczone w postgpowaniu przygotowawczym 1 jest wykonywane) sad ma obowigzek

rozwazenia dalszego stosowania tymczasowego aresztowania 1 wydania stosownej decyzji,

Sprawiedliwo$ci na stronie: https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/, dostgpnej na
dzien 11.04.2015 r.

10 Opracowanie na podstawie: Tablica 30. Tymczasowe aresztowanie w postepowaniu przygotowawczym [W:]
S. Walto$, P. Hofmanski: Proces karny. Zarys systemu, wyd. 12, Warszawa 2016, str. 441.

1 Szerzej: T. Kalisz, Cele tymczasowego aresztowania a powszechnos¢ jego stosowania w praktyce sqdéw
polskich, ,,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”, t. 28, Wroctaw 2012, str. 111-126.
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3) niedopuszczalne jest stosowanie tymczasowego aresztowania poza granicami
maksymalnych kodeksowych terminow.

Jak wida¢, trzecia reguta moze okazac si¢ nieskuteczna w kontekscie § 4 art. 263 KPK,
ma ona jednak za zadanie kazdorazowo przypomina¢ s¢dziom o kodeksowych wskazaniach

oraz konieczno$ci orzekania w zgodzie z konstytucyjng zasada proporcjonalnosci.

7. Polska praktyka a zalecenia ETPCz

W ostatnim czasie szczegdlnie naglosniono w mediach szereg przypadkow osob, ktore
kilka lat spedzily w areszcie Sledczym, podczas gdy sad ostatecznie uznat je za niewinne
zarzucanych im czynéw. Do tej pory rekordowy czas tymczasowego aresztowania to 8 lat,
Sredni czas stosowania tego Srodka wynosi 3 lata. Coraz wigcej skarg w tej kwestii wplywa tez
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Skarzacy podnosza, ze po
aresztowaniu prokuratura przestaje si¢ nimi interesowac, nikt ich nie przestuchuje i w ogoéle
niewiele si¢ w ich sprawie dzieje. Aresztanci pisza, ze w ten sposob lamie si¢ zasade
domniemania niewinno$ci, a sady bez dowoddéw przyjmuja argument prokuratury, ze
podejrzany moze mataczy¢. Maciej Bernatt z Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka tak
podsumowat obecng sytuacj¢: ,,Pomimo, ze polskie przepisy odpowiadajg europejskim
standardom, s3 one stosowane w sposob blankietowy. Areszt tymczasowy powinien by¢
zastosowany w przypadku obawy ucieczki czy grozby mataczenia. Niestety w Polsce jest
stosowany niemal z automatu, bez wzglgdu na zarzut i osobe podejrzang”. Trudno nie zgodzi¢
si¢ z powyzszymi twierdzeniami, szczego6lnie biorgc pod uwage takie przypadki, jak sprawy
Lecha Jeziornego 1 Pawta Rey’a, Wtadystawa Jamrozego czy Jacka Turczynskiego. To wlasnie
ich skargi to ETPCz wywotaty fal¢ dyskusji na temat stosowania w Polsce tymczasowego
aresztowania. Do tej pory Trybunat wydat ok. 70 wyrokéw uznajacych wing Polski
i zasadzajacych zadoséuczynienia w podobnych sprawach. Najczesciej formutowane zarzuty
to:

- zbyt czgste stosowanie aresztu, ktory powinien by¢ srodkiem absolutnie nadzwyczajnym,

- zbyt rzadkie stosowanie innych srodkdw zabezpieczajacych, jak dozor policyjny, odebranie
paszportu, porgczenie majatkowe,

- niemal automatyczne przedluzanie aresztu tylko dlatego, ze prokuratura niespiesznie

prowadzi postgpowanie.
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8. Podsumowanie

Patrzac na powyzsze, nie mozna nie pokusic¢ si¢ o stwierdzenie, ze kodeksowa regulacja
tymczasowego aresztowania wymaga jak najszybszej modyfikacji, przede wszystkim w sposob
jednoznaczny i sztywny okreslajacej maksymalny czas, na jaki moze zosta¢ orzeczony
izolacyjny $rodek zapobiegawczy. Swiadcza o tym wartoéci liczbowe, pokazujace skalg
problemu, jak réwniez niewspoitmierny do europejskiej $redniej przecietny czas trwania
tymczasowego aresztowania oraz rosngca w zwigzku z tym ilo$¢ niekorzystnych dla Polski
wyrokéw ETPCz. Niestety, kolejne zmiany kodeksu postepowania karnego, jak na razie, nie

wprowadzily precyzyjnego rozwigzania w tym zakresie.
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Dominika Szafran

Wplyw ogloszenia upadlosci na zapis na sad polubowny przed i po

1 stycznia 2016 r.

Impact of insolvency on arbitration clause and arbitration proceedings has changed a lot
in the last few months. Under Polish law, parties of legal relationship may submit their
dispute to be resolved by arbitration. It is considered as much more cheaper and quicker
than litigation. However, there is an issue regarding the impact of insolvency on
arbitration clause and possibility to commence proceedings before arbitration tribunal.
Prior to January 1, 2016, in the case of insolvency of one of the parties, arbitration clause
became null and void. Currently, due to amendment of Polish Insolvency Act this issue
looks completely different. In case of insolvency of one of the arbitration parties the
arbitration court shall act in the same way as state courts. It means that proceedings
before arbitration should be suspended. This amendment is the effect of critical opinions

of academics and commentators.

1. Wstep

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie problematyki wplywu ogloszenia upadtosci
na zapis na sad polubowny. Zmiany, jakie dokonaty si¢ w tym zakresie po 1 stycznia 2016 roku
uzasadniaja konieczno$¢ ich analizy poprzez odwolanie si¢ zaréwno do regulacji
dotychczasowych, jak 1 tych, ktére weszly w zycie wraz z poczatkiem biezacego roku.
Ustawodawca bowiem catkowicie zmienit podejscie do tej problematyki. Ogloszenie upadtosci
jednej ze stron jak dotad powodowato utrate mocy umowy o arbitraz. Wraz z wejSciem w zycie
zmian, kwestia ta ulegta catkowitej zmianie. Niewatpliwie wptyneta na to konieczno$¢ ochrony
jednej ze stron zapisu na sad polubowny, ktéra nie powinna zosta¢ pozbawiona mozliwosci
dochodzenia swoich roszczen w postgpowaniu przed sadem polubownym po ogloszeniu

upadtosci kontrahenta przed sad.
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2. Zapis na sad polubowny jako warunek wszczecia i prowadzenia postepowania przed

sqdem polubownym

Arbitraz jako metoda rozstrzygania sporow znany byl juz w czasach starozytnych,
W szczeg6lnosci w starozytnym Rzymie. W Polsce regulacje na ten temat zawierata juz ustawa
procesowa z 1930 roku. Istota arbitrazu pozostata niezmienna od tamtych czaséw, poniewaz
jego celem bylo i nadal jest poddanie sporu pod rozstrzygni¢cie osoby niezwigzane]
Z sadownictwem panstwowym poprzez zawarcie przez strony stosownej umowy. Dzi$ arbitraz
jest zaliczany do tzw. alternatywnych metod rozstrzygania sporéw (ADR — Alternative Dispute
Resolution). Przez ADR rozumie si¢ najczesciej rozne metody stuzace rozwigzywaniu sporow,
ktore stanowig alternatywe dla sagdownictwa powszechnego®. Genezy wszystkich tych metod
nalezy poszukiwa¢ w Stanach Zjednoczonych, gdzie na skutek kryzysu sadownictwa
panstwowego zwigzanego gldwnie z rosngcymi kosztami postgpowania sgdowego
w latach 60. XX w. upowszechnily si¢ alternatywne formy rozstrzygania sporow?. Wiasnie
W ten sposéb mozna wytlumaczy¢ ogdlng nazwe zbiorcza dla tych metod —stanowig one
alternatywe dla sagdownictwa panstwowego. Aktualnie liczba tych metod i ich zréznicowanie
zmienia si¢ 1 obok tradycyjnych, takich jak arbitraz, mediacja i koncyliacja, mozna wyrdznié
mniej znane, takie jak mini-proces (mini-trial), Med-Arb (Mediation-Arbitration) czy wczesna
obiektywna ocen¢ sprawy (Early Neutral Evaluation). Niektorzy przedstawiciele doktryny
uwazajg zaliczanie arbitrazu do ADR za niezasadne. Zwolennikiem pogladu zgodnie z ktorym
bardziej uzasadnione jest niezaliczanie arbitrazu do zakresu ADR jest R. Morek, ktory swoje
stanowisko opiera na uznaniu, ze arbitraz jest metoda opartag na modelu adjukacyjnym. To
Z kolei nie pozwala na zaliczenie go do zakresu alternatywnych metod rozstrzygania sporéw,
poniewaz cecha tych ostatnich jest zdecydowanie przewazajace wystgpowanie elementow
koncyliacyjnych z mniejsza rola takich kwestii jak miejsce postgpowania czy osoba
rozstrzygajaca konflikt,

Sad arbitrazowy okreslany jest w literaturze jako niepanstwowy sad powotany zgodna
wolg stron stosunku cywilnoprawnego do wydania wigzacego orzeczenia réwnego mocg
wyrokowi sadu panstwowego, ktore nie jest jednak wydawane w imieniu panstwa. Sady
arbitrazowe zaliczane sg jednak do czg$ci systemu postepowania cywilnego, majacej jednak

prywatny, a nie panstwowy charakter. Mozliwo$¢ poddania sporu pod rozstrzygnigcie sadu

1}.. Blaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 27.
2}.. Blaszczak [w:] E. Marszatkowka-Krzes$ (red.), Postepowanie cywilne, Warszawa 2013, s. 557.
3 R. Morek, ADR w sprawach gospodarczych, Warszawa 2004, s. 2.
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polubownego przewiduje wprost Kodeks postepowania cywilnego* w art. 1161 §1. Wskutek
zawarcia przez strony okreslonego stosunku prawnego zapisu na sad polubowny wytaczona
zostaje mozliwo$¢ rozpoznania sprawy przez sad powszechny po spetieniu dodatkowych
przestanek, okreslonych przez przepisy prawa procesowego. Podstawg poddania sporu pod
rozstrzygnigcie sagdu polubownego jest zawarcie przez strony umowy 0 arbitraz, zwanej takze
zapisem na sad polubowny.

Zgodnie z ogolng definicjg przyjeta w literaturze zapis na sgd polubowny jest umows,
na mocy ktorej strony poddajg juz istniejgcy lub mogacy wyniknaé w przysztosci spor pod
rozstrzygniecie sadu polubownego®. Zapis na sad polubowny moze by¢ zawarty jeszcze przed
powstaniem sporu, w umowie gtéwnej i dotyczy¢ sporéw mogacych wynikna¢ z danej umowy.
Taki zapis nazywany jest klauzulg arbitrazows. Zawarcie zapisu na sad polubowny jest
mozliwe takze po powstaniu sporu, w umowie giownej i wowczas okresla si¢ go jako
kompromis. Zdecydowanie czg¢$ciej ma miejsce sytuacja, gdy zapis zawierany jest jeszcze
przed powstaniem potencjalnego sporu, gdyz po jego powstaniu strony czgsto nie moga dojsé
do porozumienia w wielu kwestiach, w tym co do sposoby rozstrzygniecia danego sporu.
Niezwykle istotng kwestig jest relacja klauzuli arbitrazowej do umowy w jakiej zostata zawarta.
Sygnalizujac jedynie to zagadnienie nalezy stwierdzi¢, ze obecnie w wigkszosci jurysdykeji
respektowany jest poglad moéwiacy o odrgbnosci tych dwoch uméw. Oznacza to, ze wszelkie
wady umowy gltownej nie wplywaja na wazno$¢ zapisu na sad polubowny. W prawie
anglosaskim poglad ten znany jest jako separability doctrine®. Najwicksze kontrowersje
wzbudza charakter prawny zapisu na sad polubowny. W literaturze pojawily si¢ koncepcje
uznajace zapis na sad polubowny za czynno$¢ procesowa’ lub materialnoprawna®. Mnigj
popularne s3a koncepcje uznajagce umowe¢ o arbitraz za czynno$¢ mieszang lub umowe
sui generis. Problem ten ma takze znaczenie praktyczne, gdyz przyjecie jednej z tych teorii
determinuje wybor rezimu prawnego, ktory powinien zosta¢ zastosowany przy rozwigzywaniu
problemow dotyczacych umowy o arbitraz. Aktualnie zdania co do charakteru prawnego zapisu
na sad polubowny sa podzielone, a dyskusja zwigzana z tym problemem toczy si¢ zar6wno

w polskiej, jak i zagranicznej literaturze. Kwestia ta ma znaczenie nie tylko teoretyczne, ale

4 Ustawa z 17.11.1964 . Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296).

> T. Erecinski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 78.

& M. L. Moses, The principle and practice of International Commercial Arbitration, Cambridge 2012, s. 19.
" R. Kulski, Charakter prawny umoéw procesowych [w:] ,,Panstwo i Prawo”2002, nr 1, s.53.

8 F. Zedler, Umowy w obrocie gospodarczym, Krakow 2006, s. 386.



MLODY JURYSTA Strona |78

wptywa takze na praktyke stosowania prawa, stad wydaje si¢ uzasadnione wypracowanie
jednolitego stanowiska w tym zakresie.

W literaturze wskazuje si¢ na wiele zalet postepowania arbitrazowego. Wsrdd nich
najczesciej wymienia si¢ stosunkowo niskie koszty, szybko$¢, bezstronnos¢ oraz poufnosc.
Wszystkie te cechy powoduja, ze ta metoda rozstrzygania spordw staje si¢ coraz bardziej
popularna, przede wszystkim w stosunkach miedzy przedsigbiorcami, ktorym szczegélnie
zalezy na szybkos$ci postepowania. Arbitrzy czgsto posiadajg takze specjalistyczng wiedze,
gdyz do pehienia tej funkcji nie jest konieczne ukonczenie studiow prawniczych. W sporach
charakteryzujacych si¢ szczegdélnym stopniem skomplikowania oraz wymagajacych
specjalistycznej wiedzy bardziej korzystne dla stron jest powierzenie rozpoznania
I rozstrzygnigcia sprawy osobie posiadajgcej np. wyksztalcenie ekonomiczne lub techniczne.
Strony w postgpowaniu arbitrazowym maja wplyw na wiele elementow zwigzanych
Z przebiegiem tego postepowania. Zawierajac zapis na sad polubowny moga bowiem ustali¢
W nim miejsce prowadzenia postepowania, osoby rozstrzygajace spor, jezyk postepowania oraz
kwestie dotyczace srodkow zabezpieczajacych, co nie jest mozliwe w postepowaniu przed
sadem powszechnym. Jednak to, co stanowi najwigksza korzy$¢ postgpowania przed sadem
polubownym dotyczy samego wyroku.

Wyrok wydany przez sad polubowny, ktérego uznanie oraz stwierdzenie wykonalnosci
zostalo stwierdzone w odpowiedniej procedurze wywiera takie same skutki jak wyrok sadu
panstwowego. Oznacza to, ze po nadaniu klauzuli wykonalnosci jest on tytutem
wykonawczym. Strona moze zatem dochodzi¢ roszczen w nim stwierdzonych na drodze
postepowania egzekucyjnego. Jak wskazuje si¢ jednak w literaturze, wykonalno$¢ wyroku sadu
polubownego nalezy rozumie¢ jedynie jako mozliwos¢ jego wykonania w drodze egzekucji, co
nie obejmuje wszystkich aspektow dotyczacych pojecia wykonalnosci®. Najwicksza zaleta
postegpowania arbitrazowego jest jednak mozliwo$¢ uznania i wykonywania orzeczen
zagranicznych sagdow arbitrazowych w innym panstwie niz panstwo wydania tego wyroku.
Taka mozliwo$¢ zapewnia Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen
arbitrazowych sporzadzona w Nowym Jorku 10 czerwca 1958 roku. Z uwagi na duza ilo$¢
panstw-stron tej konwencji uznanie i wykonanie zagranicznego orzeczenia arbitrazowego jest
mozliwe w odniesieniu do wigkszo$ci krajow, co jest duza zaleta z uwagi na fakt, ze

postepowanie arbitrazowe czesto toczy si¢ w innym panstwie niz panstwo wykonania wyroku.

E. Marszatkowka-Krze$ (red.), Postgpowanie cywilne, Warszawa 2013, s. 583-584.
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3. Skutki ogloszenia upadlosci

Ogtoszenie upadlosci przez sad wywotuje szereg skutkéw, zarbwno w odniesieniu do
osoby upaditego, jak i jego majatku. Skutki odnoszace si¢ do osoby upadiego uregulowane
zostaty w art. 57-60" ustawy Prawo upadtosciowe'’. Jednym z nich jest obowiazek wskazania
oraz wydania syndykowi catego majatku upadtego oraz wydanie dokumentéw dotyczacych
jego dziatalnosci, majatku oraz rozliczen. Ustawodawca przyktadowo wskazuje, ze chodzi
przede wszystkim o ksiegi rachunkowe, wszelkie ewidencje prowadzone dla celow
podatkowych oraz korespondencj¢. Ponadto z chwilg ogloszenie upadtosci na upadtym cigzy
obowigzek udzielania wszelkich potrzebnych wyjasnien dotyczacych majatku sedziemu-
komisarzowi oraz syndykowi. Najdalej idacy skutek dotyczacy osoby upadtego odnosi si¢ do
mozliwo$ci postanowienia przez sedziego-komisarza, ze upadly bedacy osoba fizyczng nie
moze bez zezwolenia opuszczaé terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Mozliwos$¢ ta dotyczy
takze czlonkow organu zarzadzajacego upadlego niebedacego osobg fizyczng. W zwigzku
Z tym, ze takie postanowienie znaczaco ogranicza prawo do swobodnego przemieszczania sig,
przystuguje na nie zazalenie. Po ogloszeniu upadtosci sedzia-komisarz moze zastosowaé srodki
przymusu w stosunku do upadtego. Moze to nastgpi¢ jedynie w przypadku, gdy upadty ukrywa
si¢ lub ukrywa swodj majatek w sprawie, w ktorej wydano postanowienie o ogloszeniu
upadtoéci. Srodki, jakie moze w takiej sytuacji zastosowaé sedzia-komisarz zostaty $cisle
okreslone przez ustawodawce. Zgodnie z art. 58 Prawa upadtosciowego moga to by¢ srodki
przymusu okreslone w Kodeksie postepowania cywilnego dla egzekucji $wiadczen
niepieni¢znych. Sedzia-komisarz ma zatem do dyspozycji §rodki okreslone w art. 1052-1059
k.p.c., czyli obejmujace grzywne z mozliwoscia zamiany na areszt. Jak zauwaza
P. Zimmerman: ,,Celem stosowania srodkéw przymusu nie jest ukaranie upadlego, lecz
doprowadzenie jego zachowania si¢ w postgpowaniu do stanu oczekiwanego przez normy
Prawa upadto$ciowego. Nie mozna zatem stosowac §rodkow przymusu, gdy upadty nie wydaje
majatku, gdyz go nie posiada lub nie wie, gdzie si¢ on znajduje. To samo dotyczy
niezawinionego zaniechania innych obowigzkow przewidzianych przepisami Prawa
upadlosciowego, np. gdy upadty nie wydaje dokumentacji, gdyz takiej nie posiada lub nie wie,
gdzie si¢ ona znajduje”!. Z takim stanowiskiem nalezy sie w pemi zgodzié, gdyz wynika
Z niego jednoznacznie, ze zastosowanie Srodkow przymusu moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji

zawinionego niewypelniania obowigzkéw ustawowych przez upadiego, a nie jedynie samym

10 Ustawa z 28.2.2003 r. Prawo upadtosciowe, Dz.U. Nr 60 poz. 535.
1P, Zimmerman, Prawo upadiosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2015, s. 141.
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faktem zaistnienia tych okolicznosci. Kolejny skutek ogloszenia upadtosci odnosi si¢ do firmy
upadtego i zostal okreslony w art. 60! Prawa upadlosciowego. Zgodnie z tym przepisem,
po ogloszeniu upadtosci przedsigbiorca wystepuje w obrocie pod dotychczasowa firma
Z dodaniem oznaczenia ,,w upadtosci”. Celem tej regulacji jest przede wszystkim umozliwienie
potencjalnym kontrahentom upadtego zapoznania si¢ z sytuacja upadtego. Obowigzek
okreslony we wskazanym przepisie powstaje w momencie ogloszenia upadtosci i trwa do
uprawomocnienia si¢ postanowienia o zakonczeniu postgpowania upadtosciowego,
uprawomocnienia Ssi¢ postanowienia o umorzeniu tego postepowania lub do chwili
uprawomocnienia Si¢ postanowienia o oddaleniu lub odrzuceniu wniosku o ogloszenie
upadtoscil?. Jesli chodzi o skutki odnoszace si¢ do majatku upadtego, to najbardziej znaczacym
jest ten okreslony w art. 57 Prawa upadlo$ciowego. Stanowi on, ze z dniem ogloszenia
upadtosci majatek upadlego staje si¢ masg upadtosci, ktora stuzy zaspokojeniu wierzycieli
upadtego. Jak podkresla si¢ w literaturze, masa upadtos$ci nie stanowi podmiotu praw, ale jest
przedmiotem praw. Oznacza to, ze masa upadto$ci nie posiada osobowosci prawnej oraz
zdolnosci prawnej, a tym samym nie moze pozywacé i by¢ pozywana®®. Ustawa okresla takze
szczegotowo skutki odnoszace si¢ do poszczegdlnych zobowigzan upadtego oraz postepowan
sagdowych i administracyjnych. Z uwagi na tematyke niniejszego artykutu oméwiona zostanie
jedynie problematyka wptywu ogloszenia upadtosci na zapis na sad polubowny oraz
postepowanie toczace si¢ przed sadem polubownym. Nalezy jednak podkresli¢, ze skutki
zwigzane z ogloszeniem upadlo$ci maja znaczacy wpltyw na sfer¢ praw oraz obowigzkéw
zarowno samego upadlego, jak i1 jego wierzycieli, a niekiedy takze osob trzecich, przede
wszystkim pracownikow upadtego. Szczegdtowa regulacja tej problematyki byta zatem

konieczna do skutecznej ochrony intereséw poszczegdlnych podmiotow.

4. Skutki ogloszenia upadlosci odnoszace si¢ do zapisu na sad polubowny — stan prawny
przed 1 stycznia 2016 r.

Przed 1 stycznia 2016 roku kwestia wplywu ogloszenia upadiosci na zapis na sad
polubowny uregulowana byta tak samo w przypadku upadtosci likwidacyjnej oraz upadtosci
z mozliwoscig zawarcia uktadu. W ustawie z dnia 28.2.2003 r. Prawo upadio$ciowe
I naprawcze w odniesieniu do obu rodzajow postgpowan problem ten zostal uregulowany

w art. 142 1 art. 147, ktére mialy identyczne brzmienie. Przepisy te stanowity, ze: ,,Zapis na sad

12 |bidem, s. 142.
13 R. Lewandowski, P. Wolowski, Prawo upadtosciowe i naprawcze, Warszawa 2014, s. 106.
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polubowny dokonany przez upadiego traci moc z dniem ogloszenia upadtosci, a toczace si¢ juz
postgpowania przed sagdem polubownym ulegajg umorzeniu”. Zatem zaro6wno w odniesieniu do
upaditosci likwidacyjnej, jak 1 upadtosci z mozliwoscig zawarcia uktadu efekt byt taki sam,
a skutek w postaci utraty mocy zapisu na sad polubowny nastepowat z mocy prawa. Z kolei do
umorzenia postepowania przez sad polubowny niezbedne byto wydanie odpowiedniego
postanowienia. Rozwiazanie to bylo przedmiotem krytyki przez wielu przedstawicieli nauki
i praktyki. Wskazywano, ze takie rozwigzanie jest sprzeczne z prawem mi¢dzynarodowym
wigzacym Polske (m.in. z Protokolem o klauzulach arbitrazowych podpisanym w Genewie
24.9.1923 r. oraz Konwencjag nowojorskg z 10.6.1958 r. o uznawaniu i wykonywaniu
zagranicznych orzeczen arbitrazowych) oraz znaczaco ingeruje w zar6wno w pewnosé
obrotu®®. Ponadto zwracano takze uwage na naruszenie zasady pacta sunt servanda, gdyz zapis
na sad polubowny to wlasnie umowa, na mocy ktorej strony decyduja si¢ poddaé spor pod
rozstrzygnigcie sadu polubownego. Przede wszystkim jednak regulacja ta wptywala na
wizerunek Polski jako miejsca niesprzyjajacego prowadzeniu postepowan arbitrazowych.
Ustawodawca w uzasadnieniu do projektu ustawy Prawo upadtosciowe i naprawcze stwierdzit,
ze: ,,/Z uwagi na charakter sagdownictwa polubownego 1 mozliwo$¢ orzekania przez
sad polubowny wedtug zasad stusznos$ci projekt przyjmuje, ze w razie ogloszenia upadtosci
z mozliwoscig zawarcia uktadu, zapis na sad polubowny dokonany przez upadtego traci moc
z chwilg ogloszenia upadtosci. Dla zapewnienia ochrony praw wierzycieli celowym jest byty
rozpoznawane przez sady panstwowe, ktore przy orzekaniu zobowigzane sg stosowac prawo.
Mozliwos¢ przekazywania sprawy do rozstrzygnigcia sgdom polubownym winna by¢ poddany
Scistej kontroli wierzycieli. W zadnym wypadku nie moze sie to opieraé na decyzji upadltego™*®.
Jak uznat jeden z najwybitniejszych znawcow prawa upadiosciowego, S. Gurgul, takie
stanowisko nalezy oceni¢ krytycznie. Do zwolennikéw takiego rozwigzania nalezal m.in.
A. Jakubecki, ktory twierdzi, ze: ,,Zlozono$¢ problemdéw materialnoprawnych i1 procesowych,
ktore niesie ze sobg ogtoszenie upadiosci dtuznika sprawia, iz rozstrzyganie sporéw po tej dacie
nie powinno by¢ pozostawione sadowi polubownemu. Realizacja celéw postgpowania
upadlo$ciowego wymaga, aby spor ktorego strong jest upadly zostat rozstrzygnigty $cisle

Z literg prawa materialnego przy uwzglednieniu wszelkich uwarunkowan prawa procesowego

14 'W. Sadowski, Ogloszenie upadtosci a zapis na sqd polubowny — uwagi krytyczne na tle ustawy — Prawo
upadlosciowe i naprawcze, ,,ADR Arbitraz i Mediacja” 2008, nr 4, s. 153-180.
158, Gurgul, Prawo upadiosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010, s. 519-520.
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cywilnego(...)”*". Glosy krytyczne byly jednak przewazajace, w zwigzku z czym ustawodawca

postanowit dokona¢ daleko idacych zmian w tej materii poprzez nowelizacj¢ ustawy.

5. Skutki ogloszenia upadlosci odnoszace si¢ do zapisu na sad polubowny — stan prawny
po 1 stycznia 2016 r.

1 stycznia 2016 r. weszla w zycie ustawa nowelizujgca prawo upadto$ciowe.
Wprowadzita ona daleko idace zmiany w wielu obszarach zwigzanych z upadtoscig. Przede
wszystkim ustawodawca zrezygnowal z podzialu na upadio$¢ likwidacyjng i1 upadtosé
Z mozliwoscig zawarcia uktadu. Zamiast tego dtuznik bedzie mial mozliwos¢ skorzystania
Z postgpowania restrukturyzacyjnego. Wprowadzono cztery rodzaje tych postgpowan:
postgpowania o zatwierdzenie uktadu, postgpowanie uktadowe i przyspieszone postepowanie
uktadowe oraz postgpowanie sanacyjne. Szczegoélnie istotne z punktu widzenia dhuznikéw
zmiany zaszly takze w zakresie samego pojecia niewyptacalnosci oraz odpowiedzialno$ci za
niezlozenie wniosku we wilasciwym terminie. Nowelizacja prawa upadlosciowego byta
odpowiedzig na krytyczne glosy doktryny i praktyki, ktére dotyczyty przede wszystkim czasu
trwania 1 skutecznosci postgpowania upadlosciowego. Wprowadzone zmiany dotycza takze
wplywu postepowania upadtosciowego na zapis na sad polubowny oraz postgpowania przed
sadami polubownymi, co takze nastgpito pod wpltywem pogladéw przedstawicieli nauki.
Zgodnie ze znowelizowanym art. 147 ustawy Prawo upadtosciowe: ,,Do postepowan przed
sagdami polubownymi przepisy art. 174 § 1 pkt 4 1 5 oraz art. 180 § 1 pkt 5 Kodeksu
postgpowania cywilnego, a takze art. 144 1 art. 145 stosuje si¢ odpowiednio”. Jak wskazywano
w uzasadnieniu do projektu ustawy: ,,Poprzednia regulacja, zgodnie z ktéra wskutek ogloszenia
upadiosci likwidacyjnej postepowania polubowne podlegaly umorzeniu, a zapis na sad
polubowny tracil moc, byta mocno krytykowana. W szczegolnosci watpliwosci budzita utrata
mocy zapisu na sad polubowny, zwtaszcza w Swietle regulacji art. 372 ust. 1 PrUpN. Stad
wprowadzone do prawa upadlosciowego zréwnanie ich z postgpowaniami sgdowymi poprzez
wprowadzenie regulacji, ze do postepowan polubownych stosuje si¢ odpowiednio przepisy art.
144 i art. 145 oraz art. 174 § 1 pkt4i5Siart. 180 § 1 pkt 5 Kodeksu postepowania cywilnego™?’.
Zatem jak wynika z przytoczonych regulacji, sad polubowny w przypadku ogloszenia upadtosci

jednej ze stron umowy o arbitraz, powinien podobnie jak sad powszechny zawiesi¢

16 A, Jakubecki, F. Zedler, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Zakamycze 2003, s. 389.
17" Uzasadnienie projektu ustawy Prawo restrukturyzacyjne, Druk Sejmu VII kadencji Nr 2824:
http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/druk.xsp?nr=2824 (dostegp: 04.06.2016).
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postgpowanie. Przepis ten nakazuje stosowanie odpowiednie wymienionych tam regulacji, co
oznacza, ze sad polubowny powinien kazdorazowo ustali¢ w jakim zakresie dany przepis
nadaje si¢ do stosowania bezposredniego, a kiedy nalezy uwzgledni¢ specyfike postepowania
arbitrazowego. Nalezy takze podkresli¢, ze po ogloszeniu upadtosci jednej ze stron umowy
0 arbitraz nie ma mozliwosci wszczgcia przeciwko niej postgpowania przed sadem
polubownym. Regulacja ta dotyczy zatem jedynie sytuacji, kiedy postepowanie przed sadem
polubowny toczy si¢ w momencie ogloszenia upadtosci przez sad. Jednak jak wskazuje art. 145
Prawa upadtosciowego: ,,Postgpowanie sgdowe, administracyjne lub sgdowoadministracyjne
W sprawie wszczetej przeciwko upadtemu przed dniem ogloszenia upadtosci o wierzytelnosc,
ktéra podlega zgloszeniu do masy upadtosci, moze by¢ podjete przeciwko syndykowi tylko
w przypadku, gdy w postgpowaniu upadlo$ciowym wierzytelno$¢ ta po wyczerpaniu trybu
okreslonego ustawa nie zostanie umieszczona na liscie wierzytelnosci”. Jak wynika z tego
przepisu, postgpowanie bedzie moglo by¢ podjete juz z udzialem syndyka dopiero po
wyczerpaniu trybu przewidzianego dla ustalenia listy wierzytelnosci. Odnosi si¢ to jednak
sytuacji, gdy postepowanie to dotyczy majatku upadlego!®. Nalezy takze mie¢ na uwadze
brzmienie art. 206 ust. 1 pkt 6, zgodnie z ktorym dla wszczecia postgpowania przed sadem
polubownym przez syndyka po ogloszeniu upadtosci wymagana jest zgoda rady wierzycieli.
Zezwolenie takie wymagane jest pod rygorem niewazno$ci. Ustawodawca pozostawit jednak
pewien zakres swobody syndykowi poprzez dodanie art. 147a. Jezeli bowiem w dniu ogtoszenia
upadtosci postepowanie przed sadem polubownym nie zostato jeszcze wszczgte, syndyk moze
(za zgoda sedziego-komisarza) odstapi¢ od zapisu na sad polubowny. Oznacza to, ze
w przypadku skorzystania z tego uprawnienia przez syndyka umowa o arbitraz nie
wywota zadnych skutkéw prawnych. Ustawodawca postanowit jednak ograniczy¢ swobode
syndyka w tym zakresie poprzez wprowadzenie warunku, ze odstgpienie mozliwe jest jedynie
w przypadku, gdy dochodzenie roszczenia przed sagdem polubownym utrudnia likwidacje masy
upadiosci, w szczegdlnosci jezeli stan masy upadio$ci uniemozliwia pokrycie kosztow
wszczecia 1 prowadzenia postgpowania przed sgdem polubownym. Chronigc interes drugiej
strony umowy o arbitraz, wprowadzono mozliwo$¢ zadania przez nig pisemnego o§wiadczenia,
czy syndyk odstepuje od zapisu na sad polubowny. Zadanie takie powinno zosta¢ ztozone na
pisSmie, a syndyk ma trzydziesci dni na ustosunkowanie si¢ do niego. Jezeli zatem uzna, ze

bardziej korzystne bedzie odstgpienie od zapisu na sad polubowny, powinien wystapi¢ do

18p, Zimmerman, op.cit, s. 142.
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sedziego-komisarza o wydanie odpowiedniego postanowienia w tym przedmiocie. Jezeli
syndyk nie ztozy drugiej stronie o$wiadczenia w terminie trzydziestu dni, uwazane to bedzie
za rbwnoznaczne z odstgpieniem od umowy o arbitraz. W celu ochrony kontrahenta upadiego,
ustawodawca postanowit, ze druga strona takze moze odstapi¢ od zapisu na sad polubowny
W sytuacji, gdy pomimo nieodstgpienia od zapisu na sad polubowny, syndyk odmawia udziatu
w kosztach postgpowania przed sagdem polubownym. Jak wskazuje P. Zimmerman: ,,Pojgcie
odmowy udzialu w kosztach nalezy rozumie¢ w ten sposob, iz bedzie nim zaréwno
bezposrednia deklaracja syndyka o odmowie pokrywania kosztow postgpowania, jak
I bezskuteczny uptyw terminu na uiszczenie ktorejkolwiek z optat zadanych przez sad
polubowny”?®. Zgodnie z art. 147a ust. 4 Prawa upadtosciowego, na skutek odstapienia zapis
na sad polubowny traci moc, co oznacza, ze syndyk chcac dochodzi¢ jakichkolwiek roszczen
przeciwko drugiej stronie zapisu na sad polubowny, moze wszcza¢ postepowanie jedynie przed
sadem panstwowym. Nie zmienia to z kolei znacznie sytuacji drugiej strony, ktoéra po
ogloszeniu upadlosci moze dochodzi¢ roszczen od upadiego jedynie w trybie przewidzianym
przez przepisy ustawy. W przypadku utraty mocy zapisu na sad polubowny zostaje bowiem
wylaczona mozliwo$¢ rozpoznania sprawy w drodze arbitrazu. Oznacza to, ze ewentualny
zarzut istnienia zapisu na sad polubowny zostatby w takiej sytuacji oddalony przez sad
powszechny. Jezeli pomimo tego dosztoby jednak do rozpoznania sprawy przez sad polubowny
oraz wydania wyroku przez ten sad, mozliwe jest jego uchylenie, co wynika jednoznacznie

z art. 1206 §1 pkt 1 Kodeksu postgpowania cywilnego.

6. Podsumowanie

Ustawodawca regulujagc kwestie wplywu ogloszenia upadtosci na zapis na sad
polubowny zdecydowat si¢ na radykalng zmiang. Niewatpliwie przyczynity si¢ do tego liczne
glosy krytyczne dotyczace wczesniejszego rozwigzania. Zmiana ta byla takze niewatpliwie
podyktowana checig uczynienia z Polski miejsca sprzyjajacego polubownemu rozstrzyganiu
konfliktow. Wczesniejsze uregulowania nie tylko nie spetnialy tej roli, a wrecz wywotywaty
odmienne spostrzezenia. Zmiang, jaka zostata wprowadzona do Prawa upadtosciowego nalezy
zatem oceni¢ pozytywnie. Swiadcza o tym aprobujace glosy przedstawicieli doktryny
I praktyki, ktérzy od dawna postulowali zmian¢ podejscia poprzez wprowadzenie w Polsce

rozwigzan przyjetych w innych krajach europejskich.

1P, Zimmerman, op.cit., s. 301.
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Ewa Wajcik

»Wymowne milczenie” czyli instytucja ,,milczacej zgody” organu
administracji publicznej z art. 30 ust. 5 Ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. —

Prawo budowlane

This article concerns the problem of a specific kind of disposal the administrative matters,
known in polish judicature as ,,tacit agreement”. This construction, widely used in other
European countries, such as Germany, France or Spain is not very popular in Poland.
“Tacit consent” is a situation when a party files a motion and unless authority conducting
the administrative proceedings answers the application after the limited time, we make
an assumption, that it had accepted a demand, because a legal rule allows us to do it.
There are acts which contain this construction, but rather as an exception than as a rule.
One of them is the Act of 7 July 1994 — Building Law (consolidated text J.L. of 2013, item
1409, as amended). Due to its unusual nature, “tacit agreement” is not placed it The Code
of Administrative Proceedings as one of the possible types of disposing the administrative
matters. Article tries to present different opinions about its legal nature and justification
for each of them. Many authors consider for example the administrative court review of
this legal form, reopening the proceedings or else declaring the decision invalid. The
problem presented in the article is really important to solve, because “tacit consent” could
make complicated proceedings faster and easier, so it is essential to settle a dispute over

its legal nature.
1. Informacje ogdlne

Instytucja ,,milczacej zgody” organu administracji jest stosunkowo nowg i niezbyt
rozpowszechniong na gruncie prawa polskiego konstrukcja prawna. Jej zastosowanie stanowi
wyjatek 1 jest dopuszczalne jedynie, jesli wynika wyraznie z przepisdéw ustawowych. Zatem,
jak zauwaza Z. Snazyk: ,jedynie jesli przepis szczegbélny tak stanowi, niewydanie

rozstrzygniecia w terminie skutkuje przyjeciem fikcji rozstrzygniecia zgodnego z wnioskiem™?.

v Z. Snazyk., Milczqca zgoda administracji — wnioski de lege ferenda, ,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz
Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2015, nr 1(45) Warszawa 2015, s. 33.
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Jak dotychczas nie powstala definicja legalna ,,milczacej zgody”. Pozostaje ona zatem
wytworem doktryny prawa, ktorej przedstawiciele niejednokrotnie podejmowali proby jej
blizszego scharakteryzowania. O sprawczym charakterze milczenia organu pisal T. Bacewicz,
opierajac swoje ustalenia na teorii wypowiedzi performatywnych J.L. Austina. Przyjat on, iz
milczenie w prawie bedzie mialo sprawczy charakter przy tacznym spetnieniu trzech
warunkéw. Po pierwsze, procedura, w ktorej okreslona wypowiedz sprawcza ma by¢ zastapiona
milczeniem, musi przewidywa¢ milczenie jako dopuszczalny sposob rozstrzygnigcia. Po
drugie, musi istnie¢ reguta znaczeniowa przypisujaca milczeniu okreslone znaczenie prawne,
uznajaca je za dokonanie czego$. Po trzecie, milczenie jako sposéb realizacji wypowiedzi
sprawczej musi si¢ da¢ sprowadzi¢ do konkretnej wypowiedzi stownej, konkretnego
stwierdzenia®. Thimaczac my$l Bacewicza na przyktadzie mozna by stwierdzi¢, ze jezeli
istnieje przepis prawa materialnego dopuszczajacy forme ,,milczacej zgody” i wigzacy
milczenie organu z wywotlaniem okreslonego skutku prawnego oraz tre$¢ okreslajaca skutek
prawny, jaki niesie za sobg milczenie, mozna by wyrazi¢ w formie zdania twierdzacego, to
opisana w tym przepisie konstrukcja prawna jest wlasnie milczeniem organu o charakterze
performatywnym. Zatem za zgode organu wyrazong w sposob milczacy mozemy uznaé
sytuacje, kiedy organ administracji publicznej, po otrzymaniu od zainteresowanego podmiotu
wniosku (w postaci np. zgloszenia, zawiadomienia, czy prosby o dokonanie interpretacji
podatkowej) w okreslonym przez ustawe terminie nie podejmie zadnego dziatania — a tym
samym rozstrzygnie spraw¢ zgodnie z zadaniem zainteresowanego, poniewaz istnieje przepis
nadajacy takiemu zachowaniu organu znaczenie prawne. Brak reakcji nie bedzie oznaczat
zatem jego bezczynnosci, a stanie si¢ jedynie formg wyrazenia zgody w stosunku do zadania
strony?.

W polskim postepowaniu administracyjnym zgodnie z art. 104 § 1 k.p.a.* zasadg jest
rozstrzyganie spraw w drodze decyzji, a wigc jednostronnego zewngtrznego aktu
administracyjnego, w sposéb wiadczy ksztattujacego prawa lub obowigzki stron®. Kodeks nie
wymienia fikcji pozytywnego rozstrzygniecia jako jednej z form rozstrzygania sprawy

administracyjnej. Konstrukcje t¢ znajdujemy jedynie w przepisach szczegdlnych. W kazdej

2T. Bacewicz, Milczenie w prawie. Milczenie performatywne [w:] J. Stelmach (red.) Studia z filozofii prawa, t.2.,
Krakow 2003, s.139.

3 W. Bochenek, Bezczynnos$é a milczenie organu administracji, ,,Samorzad Terytorialny” 2003, nr 12, s. 44.

4 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, tekst jednolity, Dz.U. z 2016 r., poz.
23.

5 B. Adamiak, J, Borkowski, Postepowanie administracyjne i sgdowoadministracyjne, Warszawa 2013, s. 249.
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Z ustaw przybiera ona nieco inny charakter. Przepisy prawa budowlanego przewiduja jej
zastosowanie w procedurach zgloszenia: rob6t budowlanych (art. 30), rozbidrki obiektow
budowlanych (art. 31 ust. 2) przystgpienia do uzytkowania obicktu budowlanego (art. 54),
zmiany sposobu uzytkowania obiektu budowlanego (art. 71)®. Na gruncie tej ustawy
zauwazalnymi cechami milczenia organu sg miedzy innymi: wszczgcie procedury za pomoca
dokonania zgloszenia przez zainteresowany podmiot; ustawowe okreslenie terminu, w trakcie
ktorego organ administracji architektoniczno-budowlanej moze wnies¢ sprzeciw przybierajacy
form¢ decyzji administracyjnej albo nie podja¢ zadnej reakcji, co jest rownoznaczne
z akceptacja planowanych przez zglaszajacego zachowan i zgoda na ich podjecie; a takze
nalozenie przez ustawodawc¢ na organ obowigzkéw informacyjnych polegajacych na
opublikowaniu w Biuletynie Informacji Publicznej danych dotyczacych doreczenia zgloszenia,
whniesienia sprzeciwu czy wreszcie informacj¢ o braku wniesienia przez organ sprzeciwu po
uplywie okreslonego terminu.

Inne akty prawne, korzystajace z konstrukcji ,,milczacej zgody” to m.in.” Prawo
ochrony srodowiska (art. 152 ust. 4 — zgloszenie instalacji mogacej negatywnie oddziatywaé na
srodowisko, z ktorej emisja nie wymaga uzyskania pozwolenia®), Ustawa z 25 sierpnia 2006 r.
0 systemie monitorowania i kontrolowania jakosci paliw (art. 9 ust. 1 i 2 —zgloszenie Prezesowi
UOKIK stosowania w wybranych flotach biopaliw cieklych, spetlniajacych wymagania
jakoéciowe okreslone w przepisach odrebnych®), Ustawa o swobodzie dziatalnoéci
gospodarczej (art.11 ust. 9 — nierozpatrzenie przez organ administracji publicznej wniosku
przedsigbiorcy w terminie skutkujace uznaniem, ze organ wydal pozytywne dlan
rozstrzygnigcie, chyba ze przepisy ustaw odrebnych ze wzgledu na nadrzedny interes publiczny
stanowia inaczej'®), Ordynacja podatkowa (art. 140 § 1 — tzw. milczaca interpretacja
podatkowall), czy wreszcie Prawo telekomunikacyjne (art. 48 — milczaca akceptacja przez
Prezesa UKE projektow cennikow 1 regulamindw $wiadczenia ustug przedsigbiorcow

telekomunikacyjnych'?). Instytucja , milczacej zgody” ma zatem szczegdlne znaczenie w tych

6 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, tekst jednolity, Dz.U. z 2013 r., poz. 1409 ze zm.

7 Katalog aktéw prawnych wykorzystujacych konstrukcje ,,milczacej zgody” podaje za: A. Kubiak, Fikcja
pozytywnego rozstrzygniecia w prawie administracyjnym, ,,Panstwo i Prawo” 2009, nr 11, s.32-46.

8 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony $rodowiska, tekst jednolity, Dz.U. z 2013r., poz. 1232 ze zm.
¥ Ustawa z dnia 25 sierpnia 2006 r. o systemie monitorowania i kontrolowania jakos$ci paliw, tekst jednolity, Dz.U.
z 2014 r., poz. 1728 ze zm.

10 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, tekst jednolity, Dz.U. z 2015 r., poz. 584
ze zm.

11 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa, tekst jednolity, Dz.U. z 2015 r., poz. 613 ze zm.

12 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, tekst jednolity, Dz.U. z 2014 r., poz. 243 ze zm.



MLODY JURYSTA Strona |88

dziedzinach prawa, w ktérych zagwarantowanie szybkosci postepowania jest niezwykle istotne
ze wzgledu na szczego6lnego rodzaju interes stron.

»Wobec roznorodnosci zjawiskowych form <milczenia administracji>, ktore jest
konstrukcjg doktrynalng, ocena proceduralnego znaczenia konkretnego typu milczenia powinna
by¢ dokonywana w kontek$cie norm prawa materialnego. Niezaleznie jednak od tych trudnos$ci
doktryna podejmuje si¢ zdefiniowania istoty i funkcji milczenia administracji. Mozna w tym
zakresie wyrdzni¢ nastepujace stanowiska, wedlug ktéorych milczenie administracji jest:
swoistym aktem stosowania materialnego prawa administracyjnego, konkretyzujagcym
ustawowo okreslone prawa i obowigzki stron albo niezastosowaniem — do uptywu okreslonego
ustawg terminu — prawa materialnego przez wlasciwy organ administracji publicznej, z ktérym
ustawa wigze skutek prawny w postaci przyznania stronie okreslonego ustawa prawa” 2,
Konsekwencja przyjecia pierwszego albo drugiego stanowiska moze by¢ uznanie milczacej

zgody odpowiednio za: ,,decyzj¢”, konkludentny akt administracyjny albo swoistag czynnos$¢

materialno-techniczna.
2. ,Milczaca zgoda” z art. 30 ust. 5 Prawa budowlanego

Ze wzgledu na roéznorodny ksztalt, jaki przybiera w aktach prawnych ta konstrukcja
W niniejszym artykule zostang zaprezentowane poglady doktryny odno$nie do charakteru
czynno$ci organu, o jakiej mowa w art. 30 ust. 5 Prawa budowlanego (dalej: Pr Bud).
Postarajmy si¢ wpierw przyblizy¢ tres¢ tej regulacji. Wprowadzona juz w pierwotnej wersji
ustawy!, a uszczegétowiona nowela z dnia 20 lutego 2015 r.'® instytucja ,,milczacej zgody”
organu administracji architektoniczno-budowlanej dotyczy sytuacji, gdy inwestor dokonuje
zgloszenia zamiaru rozpoczecia robot budowlanych obiektu, ktorego budowa, zgodnie z art. 29
Pr Bud nie wymaga uprzedniego uzyskania pozwolenia na budowe. Zgloszenie to — ktore
dotyczy robot budowlanych o mniejszym stopniu zagrozenia dla dobra publicznego — inicjuje
jedno z postepowan, ktore moga by¢ uruchomione przed rozpoczeciem realizacji inwestycjiZ®.
Ztozenie zgloszenia jest wiec wyjatkiem wobec wyrazonej w art. 28 ust.1 Pr Bud zasady,

zgodnie z ktdrg strona jest obowigzana uzyska¢ decyzj¢ o pozwoleniu na budowe, aby moc

13 M. Jaskowska, A. Wrobel, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz.U.00.98.1071), LEX/el 2016

14 Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane, (wersja pierwotna), Dz.U. z 1994 r., nr 89, poz. 414 (art. 30
ust. 1i 2).

15 Ustawa z dnia 20.02.2015r. o zmianie ustawy — Prawo budowalne oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. z 2015 r., poz. 443.

16 K. Matysa-Sulinska, Administracyjnoprawne aspekty inwestycji budowlanych, Warszawa 2012, s.121.
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rozpoczaé prace budowlane. Przepisy nakazuja stronie planujacej rozpocza¢ budowe zglosic¢
ten zamiar wlasciwemu organowi (co do zasady — wojtowi, burmistrzowi lub prezydentowi
miasta) przed planowanym terminem zamierzonego wszczecia robot budowlanych (art. 30
ust. 5). Ustawodawca pozostawia jednak inwestorom swobode wyboru, gdyz zgodnie z art. 30
ust la ,,inwestor zamiast dokonania zgloszenia dotyczacego robot budowlanych, o ktérych
mowa w ust. 1 moze wystgpi¢ z wnioskiem o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe”. Do
zgloszenia nalezy dotaczy¢ odpowiednie dokumenty: o$wiadczenie o posiadanym prawie do
dysponowania nieruchomoscig na cele budowlane oraz, w zalezno$ci od potrzeb, odpowiednie
szkice lub rysunki, a takze pozwolenia, uzgodnienia i opinie wymagane odrgbnymi przepisami.
W jego tresci natomiast nalezy okresli¢ rodzaj, zakres i sposob wykonywania robot
budowlanych oraz termin ich rozpoczegcia. Wiasciwy organ, w terminie 30 dni od dnia
dorgczenia zgloszenia, moze, w drodze decyzji wnie$¢ sprzeciw. Przy czym wniesienie
sprzeciwu jest dopuszczalne jedynie w sytuacjach enumeratywnie wymienionych w art. 30 ust.
6 Pr Bud. Wnoszac sprzeciw, organ moze tez (fakultatywnie) nalozy¢ obowigzek uzyskania
pozwolenia na budowe w odniesieniu do okre§lonego obiektu lub robdt budowlanych, jezeli
ich wykonanie mogtoby spowodowac¢ naruszenie ustalen planu miejscowego albo — migdzy
innymi — zagraza¢ bezpieczenstwu ludzi lub mienia badZz wprowadzi¢, utrwali¢ lub zwigkszy¢
ograniczenia lub ucigzliwo$ci dla terenéw sasiednich (art. 30 ust. 7). Jesli organ nie wniesie
sprzeciwu w oznaczonym terminie, nalezy przyja¢ domniemanie, ze akceptuje on przewidziane
w zgloszeniu rozwigzania projektowe 1 zezwala na rozpoczgcie robot budowlanych.
W przypadku gdy sprzeciw nie zostat wniesiony, projekt budowlany podlega ostemplowaniu
a informacja o uplywie terminu do zajecia negatywnego stanowiska przez organ zostaje
umieszczona w Biuletynie Informacji Publicznej obstugujacego go urzedu. Roboty nalezy
rozpocza¢ przed uptywem 3 lat od terminu okreslonego w zgloszeniu.

Obecny ksztalt przepisow regulujacych procedure zgloszeniowa jest efektem
wielokrotnych zmian i — wedle zalozen ustawodawcy — ulepszen poprzednio przyjmowanych
rozwigzan. Poczatkowa dtugotrwato$¢ wydawania decyzji i liczne wymogi formalne dotyczace
wniosku o pozwolenie budowlane znacznie utrudniaty, a nawet hamowaty rozw¢j przemyshu
budowlanego w Polsce oraz powodowaty wzrost liczby budynkéw wznoszonych w warunkach
samowoli budowlanej!’. Reakcja na taki stan rzeczy miato by¢ dokonanie do$é¢ rewolucyjnych

zmian, jakie zamierzano wprowadzi¢ ustawa z dnia 23 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy

7K. Matysa, Nowe regulacje procesu inwestycyjno-budowlanego, Krakow 2004, s.87-88.
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Prawo budowlane oraz niektorych innych ustaw?®, Nowelizacja zamiast obowigzku uzyskania
pozwolenia na budowe¢ miata wprowadzi¢ zgloszenia o zamiarze jej rozpoczgcia takze
W przypadku zamiaru rozpoczecia budowy budynkow wywierajacych wplyw na inne
nieruchomosci znajdujace si¢ w obszarze ich oddziatywania, a nawet budynkow o charakterze
publicznym, ktérych obszar oddzialtywania wykraczat daleko poza teren nieruchomosci
gruntowych, na ktérych zostaty usytuowane.

Konstytucyjnos¢ nowego ksztattu ustawy, na wniosek prezydenta Lecha Kaczynskiego
zostata zbadana przez TK w trybie kontroli prewencyjnej pod katem zgodnos$ci art. 1 pkt 11
ustawy z dnia 23 kwietnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz niektorych innych
ustaw, w czesci dotyczacej art. 28 ust. 1 w zwigzku z art. 1 pkt 14 w czeéci dotyczacej dodanego
art. 30a ust. 4: a takze w czesci dotyczacej art. 28 ust. 1 1 art. 29 ust. 1, art. 1 pkt 14 w czesci
dotyczacej dodanego art. 30a ust. 1 i art. 30b ust. 2 1 3, art. 1 pkt 32 w cze$ci dotyczacej art. 55
z art. 1 oraz art. 33 ust. 2 - z art. 2 oraz 45 ust. 1 w zwigzku z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP*°.
Wyrokiem TK z dnia 20 kwietnia 2011 r. o sygn. Kp 7/09%° zaskarzone przepisy zostaty uznane
za niezgodne z Konstytucja. Jako jedna z gtéwnych przyczyn ich niekonstytucyjnosci Trybunat
wskazatl wlasnie zbyt czeste wykorzystywanie formy ,,milczacej zgody” organu uzyskiwanej
w procedurze zgloszeniowej. Trybunal Konstytucyjny stanat na stanowisku, iz ,,zgloszenie
budowy, jako instytucja prawna jest niewatpliwie wystarczajaco skutecznym rozwigzaniem
W odniesieniu do przedsiewzig¢ budowlanych o mniej skomplikowanym charakterze
i znikomym oddziatywaniu na otoczenie” 2. Intencjg TK byto jednakze niezbedne wskazanie
na konieczno$¢ zachowania odpowiednich proporcji migdzy katalogiem obiektow
wymagajacych pozwolenia na budowe a katalogiem obiektow dopuszczonych do realizacji
W ramach zgloszenia. Uznat on, Ze obranie takiej formy dziatania organu utrudnia stronom
postgpowania w sprawie pozwolenia na budowe, a zwlaszcza wtascicielom, uzytkownikom
wieczystym lub zarzadcom nieruchomosci znajdujacych si¢ w obszarze oddzialywania obiektu
dochodzenie swoich praw ze wzgledu na brak mozliwosci zaskarzenia rozstrzygnigcia
dokonanego przez organ, aprzybierajacego forme¢ ,milczacej zgody”, do Sadu

administracyjnego.

18 Projekt : Ustawa z dnia 23 kwietnia 2009 o zmianie ustawy Prawo budowlane oraz niektérych innych ustaw,
dostgpny na stronie: http://grafik.rp.pl/grafika2/699651 (dostep:30.05.2016).

¥Tre¢  wniosku  Prezydenta do  Trybunatu  Konstytucyjnego  opublikowany na  stronie:
http://www.prezydent.pl/archiwum-lecha-kaczynskiego/ustawy/ustawy-odeslane-do-tk/art,2,ustawa-o0-zmianie-
ustawy-prawo-budowlane.html (dostep: 30.05.2016).

20Wyrok TK z dnia 20.04.2011 r., sygn. akt: Kp 7/09, OTK-A 2011, nr 3, poz. 26, MP 2011, nr 33, poz. 394.

2L |bidem, s.12.
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Trybunal orzekt, Ze zaskarzone przepisy nie gwarantuja ochrony interesow
indywidualnych, przedktadajac nad ich znaczenie interes publiczny, a zwlaszcza nie
zapewniaja odpowiedniej ochrony praw osob trzecich, ktore nowelizacja pozbawila statusu
strony w postepowaniu zgloszeniowym, co z kolei narusza konstytucyjng zasade
sprawiedliwosci spotecznej. Stwierdzit, ze zlozenie zgloszenia nie jest roOwnoznaczne ze
wszczgciem postepowania administracyjnego, w trakcie ktorego weryfikowane sg stanowiska
wszystkich stron, wilacznie z osobami trzecimi, czyli wlascicielami, zarzadcami lub
uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci znajdujacych si¢ w obszarze oddzialywania
obiektu budowalnego. W przeciwienstwie do dawnych przepisow, ktore nadawaly osobom
trzecim status strony w tym postepowaniu administracyjnym i sgdowoadministracyjnym, nowa
regulacja narazata te osoby na potencjalng ingerencj¢ w ich prawa majatkowe, bez stworzenia
im mozliwos$ci skutecznej ochrony tych praw. Nowelizacja przewidywata, ze w razie naruszen
praw osob trzecich, mogtyby one wystgpowac z roszczeniami o charakterze cywilnoprawnym
do sadow powszechnych. W praktyce jednak wystapienie na droge cywilnoprawng przerzuca
cigzar dowodu na osobg, ktora doznata szkody. Zas udowodnienie tejze w wielu przypadkach
moze by¢ niezmiernie utrudnione i — CO oczywiste — mozliwe dopiero po nastgpieniu szkody.
Z kolei roszczenia negatoryjne, cho¢ zapewne uwzgledniane przez sady w wypadku
oczywistych naruszen praw wlascicieli nieruchomos$ci sasiednich, nawet potwierdzone
prawomocnym wyrokiem sadu, moglyby by¢ trudne do wyegzekwowania w praktyce?.
Zdaniem TK brak mozliwosci zaskarzania ,milczacej zgody” organu w procedurze
zgloszeniowe] oznaczal, ze panstwo rezygnuje z ochrony praw osob trzecich o charakterze
prewencyjnym, nie dokonujgc racjonalnego wywazenia interesu publicznego i prywatnych
interesOw wiascicieli nieruchomosci sgsiadujacych. Takie rozwigzanie za$ narusza wyrazong
w art. 8 k.p.a. zasad¢ poglebiania zaufania obywateli do organéw panstwa.

Przepisy prawa budowlanego w obecnie obowigzujacym ksztalcie uwzgledniaja
wytyczne zawarte w uzasadnieniu tego wyroku. W aktualnej ustawie zaproponowano zatem,
aby katalog inwestycji podlegajacych zgloszeniu z projektem budowlanym nie ingerowat
w sfer¢ praw wiascicieli, uzytkownikow wieczystych badZz zarzadcow nieruchomosci
sgsiadujacych z dziatkami, na ktorych realizowana ma byé¢ inwestycja?. Na dzien dzisiejszy

zastosowanie procedury zgloszeniowej co do zasady jest wigc mozliwe jedynie w odniesieniu

22 |bidem, s. 37.
23 Uzasadnienie projektu Ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Prawo budowlane oraz niektérych
innych ustaw, Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 2710, s. 15.
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do obiektow, ktorych obszar oddzialywania miesci si¢ w calo$ci na dzialce lub dziatkach, na
ktorych zostaty projektowane. Zgodnie z art. 3 pkt 20 Pr Bud, obszarem oddziatywania obiektu
jest obszar wyznaczony w otoczeniu obiektu budowlanego na podstawie przepiséw odrebnych
(w tym warunkoéw technicznych), wprowadzajgcych zwigzane z tym obiektem ograniczenia
w zagospodarowaniu tego terenu. Nowela z 20.02.2015 r. poszerzyta wczesniejszy katalog
tychze obiektow o wolnostojace budynki mieszkalne jednorodzinne, cho¢ takze w ich
przypadku obszar oddzialywania nie moze przekracza¢ ustawowo zakreslonych granic (art. 29
ust. 1 pkt la). Uzyskania pozwolenia na budowe nie wymaga obecnie ponadto m.in. budowa
zbiornikéw bezodptywowych na nieczystosci ciekte o pojemnosci do 10 m? (art. 29 ust. 1
pkt 3a Pr Bud), czy wiat o powierzchni zabudowy do 50m?, sytuowanych na dziatce, na ktorej
znajduje si¢ budynek mieszkalny lub przeznaczonej pod budownictwo mieszkaniowe, jezeli
taczna liczba tych wiat na dzialce nie przekracza dwoch na kazde 1000m? jej powierzchni
(art. 29 ust. 1 pkt 2¢ Pr Bud)?*.

Trybunal w przytoczonym powyzej wyroku, poza oceng konstytucyjnosci zaskarzonych
przepisow, wypowiedzial si¢ takze na temat charakteru prawnego ,,milczacej zgody”
Z procedury zgloszeniowej. Jednoznacznie odmowit przyznania jej charakteru decyzji
administracyjnej. Stwierdzit jedynie, Ze ,milczenie, stanowigce akceptacj¢ czynnosci
zgloszenia budowy, mozna — co prawda — uzna¢ za okreslone zdarzenie prawne, ale tylko za
zdarzenie nalezace do sfery pozajurysdykcyjnej, ktore z uptywem terminu przewidzianego dla
podjecia czynno$ci przez organ administracji publicznej wywotuje skutek materialnoprawny
Z mocy samego prawa. »Milczaca zgoda« pozostaje poza bezposrednig kontrola, albowiem nie
podlega zaskarzeniu ani w drodze administracyjnej, ani sagdowej”?°.

Charakter prawny czynno$ci organu z art. 30 Pr Bud nie jest jednoznacznie okreslony
takze w samej ustawie, jak ma to miejsce w przypadku sprzeciwu, ktory ustawodawca
jednoznacznie klasyfikuje jako decyzje administracyjng (art. 30 ust. 5 Pr Bud). Prawodawca,
formultujac przepisy art. 29 1 30 Pr Bud, ktadzie nacisk na konstrukcj¢ uprawnienia istniejgcego
ex lege zwigzanego jedynie z dokonaniem zgloszenia i unika jednoczes$nie wszelkich
sformulowan sugerujacych wymoég uzyskania akceptacji dla zamierzonego przedsigwzigcia

("Pozwolenia na budowe nie wymaga...", "zgloszenia wlasciwemu organowi wymaga...")%.

Wydaje si¢, ze uprawnionym byloby wyprowadzenie z tresci przepisOw wniosku, ze ,,milczaca

24 Art. 29 ust 1 pkt: 1a, 3a, 2c Ustawy z dnia 7 lipca 2015 Prawo budowlane dodane Ustawg z dnia 20 lutego
2015 r. o zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2015 r., poz. 443.

2 Wyrok TK z dnia 20.04.2011, sygn. akt: Kp 7/09, OTK-A 2011, nr 3, poz. 26, MP 2011, nr 33, poz. 394.

% B, Majchrzak, Procedura zgtoszenia robot budowlanych, \Warszawa 2008, s. 74-75.
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zgoda” organu administracji architektoniczno-budowlanej nie moze by¢ decyzja
administracyjng w rozumieniu art. 104 k.p.a. Ustawodawca wskazuje bowiem, ze alternatywa
wobec dokonania zgloszenia zamiaru wszczecia robot budowlanych jest wystgpienie przez
inwestora z wnioskiem o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe (art. 30 ust 1a)?’. Ponadto
warto pamietac, ze intencjg przy§wiecajacg nowelizacji Prawa budowlanego, wprowadzajace;j
szerokie zastosowanie instytucji ,,milczacej zgody”, bylo zwalczanie przewleklosci
postepowania, jaka powodowala konieczno$¢ kazdorazowego uzyskiwania pozwolenia na
budowe?®. Dlatego wydaje sie nielogiczne, azeby zachowanie organu polegajace na
niewniesieniu sprzeciwu uznawac¢ za decyzje administracyjng a zarazem przyznawa¢ mu
wszystkie zwigzane z taka klasyfikacja cechy. Czyniac takie zalozenie mozna by bowiem doj$¢
do wniosku, ze organ bylby uprawniony do wyznaczenia sobie dluzszego terminu na
niewniesienie sprzeciwu niz ustawowe 30 dni po uprzedniej notyfikacji tego zamiaru stronie
(art. 36 k.p.a.). Z uzytych przez ustawodawce sformutowan nie wynika natomiast, czy w mysl
jego intencji ,,milczaca zgoda” moglaby zosta¢ uznana za czynno$¢ materialno-techniczng i czy
dopuszczalna bylaby jej sadowoadministracyjna kontrola.

Rézne poglady na temat charakteru prawnego omawianej regulacji znajdziemy takze
W orzecznictwie sadow administracyjnych, zarowno NSA, jak 1 sadéw wojewodzkich.
W wyroku z dnia 17 maja 1999 r. NSA opowiedziat si¢ za uznaniem niewniesienia sprzeciwu
z art. 30 ust. 5 Pr Bud za decyzj¢ administracyjng. Stwierdzit bowiem, iz: ,,niewniesienie
sprzeciwu przez wilasciwy organ w terminie 30 dni od dnia dorgczenia zgloszenia (...),
w praktyce oznacza udzielenie zgody na realizacje¢ zamierzen inwestycyjnych okre§lonych
w zgloszeniu. Zgodnie z konstrukcjg redakcyjng przepisu art. 30 ust. 2 Prawa budowlanego
niewniesienie sprzeciwu przez organ w okreSlonym terminie, jest roéwniez formga
rozstrzygnigcia sprawy co do istoty, gdyz konczy to sprawe¢ w danej instancji (art. 104 § 2
in fine k.p.a.)?®”.

Kolejnym orzeczeniem, w ktorym NSA sktonit si¢ raczej ku przyznaniu ,,milczacej
zgodzie” statusu aktu administracyjnego niz czynnosci materialno-technicznej byt wyrok NSA

z dnia 17.02.2010 r., sygn. akt Il OSK 346/09. Brak sprzeciwu organu dokonanego

27A. Plucinska-Filipowicz (red.), M. Wierzbowski (red.), K. Bulinski, A. Despot-Mladanowicz, T. Filipowicz,
A. Kosicki, M. Rypina, M. Wincenciak, Prawo budowlane. Komentarz, Warszawa 2016, LEX/el.

28 Uzasadnienie projektu Ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Prawo budowlane oraz niektérych
innych ustaw, Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 2710, s. 15.

29 Wyrok NSA z dnia 17.05.1999, IV SA 747/97, Lex nr 47285.
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w ustawowym terminie sad okreslit w nim jako ,,milczaca akceptacje zgloszenia”, wskazujac
na to, ze ,,akceptacja organu moze nawet nastgpi¢ przed uptywem 30 dni, gdy sprawa jest
oczywista, za$ organ powzigl wczesniej przekonanie, iz sprzeciwu nie wniesie. Wyraz woli
organu, wowczas gdy nastepuje wyraznie przed terminem, powinien nastapi¢ na pismie®”.
Tym samym sad przyjat, ze skutek w postaci przyznania prawa do rozpoczecia budowy nie
nastagpi z mocy prawa po uptywie 30 dni w wyniku faktycznej (bez)czynno$ci organu, tylko
zostanie skonkretyzowany w drodze (milczgcego) o$wiadczenia woli. Co wigcej NSA
odwotujac sie¢ do art. 110 k.p.a., ktory literalnie dotyczy przeciez decyzji administracyjnych,
uznat, ze wyrazenie akceptacji dla zgloszenia przed uplywem terminu do wniesienia sprzeciwu
nie moze by¢ zmienione, bowiem godzitoby to w podstawowe zasady, takie jak zasada
praworzadnosci, czy tez zasada poglebiania zaufania do organdw administracji publiczne;.

Natomiast w wyroku NSA z 22.10.2013 r. uwidoczniona zostala tendencja do
uznawania milczacej zgody raczej za czynno$¢ materialno-techniczng niz za akt
administracyjny. W uzasadnieniu tego wyroku czytamy bowiem, ze w przepisie art. 30 ust 5
Pr Bud ,,wprowadzono konstrukcje tzw. milczacego zatatwienia sprawy, ktore polega na
wywotaniu skutku materialnoprawnego z mocy prawa w sytuacji uptywu ustawowego terminu
przy braku skierowanej do jednostki czynnosci organu administracji. Uplyw omawianego
terminu wywotuje tez skutek procesowy, albowiem powoduje utrate przez organ kompetencji
do wniesienia sprzeciwu wobec zgloszonego przez inwestora zamiaru budowy” 3.

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku WSA w Biatymstoku z 16.04.2013 r.
Zdaniem sadu ,,organ, ktory nie wniost sprzeciwu w 30-dniowym terminie liczonym od dnia
dorgczenia mu zgloszenia, ani tez nie nalozyl obowigzku uzupetnienia dokumentow, traci takze
kompetencje do dalszego dziatania w sprawie. W szczegdlnosci nie moze on pozbawic
inwestora uprawnienia do wykonywania zgloszonych robdt budowlanych poprzez
uruchomienie jednego z przewidzianych w procedurze administracyjnej nadzwyczajnych
trybow postepowania” 32 (wznowienie postgpowania, stwierdzenie niewaznosci decyzji).
A zatem, skoro nie jest dopuszczalne wykorzystywanie srodkéw nadzwyczajnych, majacych
wedhug k.p.a. odniesienie jedynie w stosunku do decyzji, milczacej zgody nie mozna uznaé za

decyzje administracyjng®.

30 Wyrok NSA z dnia 17.02.2010, 11 OSK 346/09, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

31 Wyrok NSA z dnia 22.10.2013, 11 OSK 166/13, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

32 Wyrok WSA w Biatymstoku z dnia 16.04.2013, 11 SA/Bk 979/12, www.orzeczenia.nsa.gov.pl,

33 Podobnie WSA w Warszawie: wyrok z dnia 24.01.2006, V11 SA/Wal166/05, www.orzeczenia.nsa.gov.pl
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Do zblizonego wniosku doszedt WSA w Poznaniu, stwierdzajac, ze ,,zgloszenie
budowy nie powoduje wszczecia postgpowania administracyjnego, nie stanowi bowiem
whniosku (podania) zainteresowanego podmiotu, ktory w mysl k.p.a. wymagaltby zatatwienia
przez organ administraciji architektoniczno-budowlanej sprawy administracyjnej” **.

Kwestia charakteru prawnego milczacej zgody byla szeroko komentowana takze
w doktrynie. W poczatkach istnienia regulacji procedury zgloszeniowej w Ustawie z dnia
7 lipca 1994 r. Prawo budowlane niektorzy jej przedstawiciele opowiadali si¢ =za
przyznawaniem ,,milczacej zgodzie” przymiotu decyzji administracyjnej (104 § 2 k.p.a)®.
Uwazali zgloszenie za podanie wszczynajace postepowanie administracyjne (63 §1 k.p.a.)
zaktadajac stosowanie w procedurze zgtoszeniowej art. 50 i 64 k.p.a. Przewidywano réwniez
mozliwo$¢ pozostawienia zgloszenia bez rozpatrzenia, co powinno zdaniem L. Bara
i E. Radziszewskiego znalezé swoj wyraz w decyzji®.

Takze Z. Leonski uznat niewniesienie przez organ sprzeciwu za pozytywny akt
administracyjny lub quasi-pozytywna decyzje®’. Jego zdaniem po dokonaniu zgloszenia organ
prowadzi swoiste postepowanie administracyjne i wydaje rozstrzygnigcie badz to w formie
sprzeciwu, badz w formie niewniesienia sprzeciwu (przyjecia zgloszenia). O zaprzeczaniu
odrebnemu od aktu administracyjnego charakterowi ,,milczacej zgody” $wiadczy fakt, iz autor
twierdzi, ze nie ma przeszkod by organ administracji wyrazit zgod¢ na rozpoczecie robot
budowlanych przed ustawowo okreslonym terminem 30 dni, jesli nie ma zamiaru wnies¢
sprzeciwu. Podobny poglad wyraza T. Babiel, wskazujac ponadto, ze takie zachowanie organu
moze przyczyni¢ si¢ do poglebiania zaufania obywatela do organéw panstwa®®. Tymczasem
jednak, jezeli nie przyznalibySmy milczacej zgodzie charakteru decyzji administracyjnej, takie
powiadomienie inwestora dokonane przez organ byloby pozbawione znaczenia prawnego,
bowiem jedynie w przypadku wydania decyzji administracyjnej organ jest nig zwigzany od
momentu jej ogloszenia lub doreczenia (110 k.p.a.) **. W przeciwnym razie nic nie staloby na
przeszkodzie, aby organ, ktory przed uptywem 30 dniowego terminu powiadomit inwestora, ze

nie zamierza sprzeciwia¢ si¢ zamiarowi budowlanemu, nastgpnie wnidst sprzeciw w drodze

decyzji z zachowaniem przestanek ustawowych.

3 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 02.04.2014., V SA/Po 1074/13, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

% L. Bar, E. Radziszewski, Nowy Kodeks budowlany. Komentarz, Warszawa 1995, s. 58.

% Ibidem, s. 58-59.

37 7. Leonski, Elementy prawa procesowego w prawie budowlanym (w:) Ksiega pamigtkowa profesora
Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 1999, s. 191.

38 T.B. Babiel, Pozwolenie budowlane. Warunki zabudowy. Tryb zaskarzania. Wzory, Warszawa 2000, s.91.

39 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 15.12.2008, | SA/Wa 1163/08 (Lex nr 569561).
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Poglad Z. Leonskiego podziela W. Bochenek. Zdaniem tego autora milczenie organu to
,bierny i réwnorzedny z czynnym sposob zatatwienia okreslonej sprawy przez organ”*. Taki
charakter posiada jego zdaniem niewniesienie sprzeciwu z art. 30 Pr Bud, co wigcej jest ono
,»forma rozstrzygnigcia sprawy co do istoty, gdyz konczy to sprawe w danej instancji (art. 104
§ 2 in fine k.p.a)*'”. Stanowi realizacje kompetencji organu, mimo ze nie znajduje wyrazu
w formie zewnetrznej. Nie przybiera zatem ksztaltu pisemnej lub ustnej decyzji, lecz w odrebny
sposob konkretyzuje uprawnienia strony*.

W doktrynie spotyka si¢ réwniez poglad, jakoby ,,milczaca zgoda” budowlana byta
swoistg czynnos$cig materialno-techniczng. Jeden z przedstawicieli takiego stanowiska —
M. Szewczyk kwalifikuje przyjmowanie zgloszen jako czynno$ci faktyczne wykonywane
przez organy administracji publicznej w ramach sprawowania funkcji nadzoru, stanowigcego
instytucje materialnego prawa administracyjnego®®. W takim przypadku milczenie nie jest
skierowane na wywotanie bezposrednio i1 konkretnie skutkow prawnych poprzez zewngtrzny
akt organu, a raczej stanowi fakt, z ktorego zaistnieniem moze by¢ w dalszej kolejnosci
zwigzany skutek prawny*4.

Zdaniem A. Kubiak uznanie ,,milczacej zgody” (fikcji rozstrzygnigcia pozytywnego) za
czynno$¢ materialno-techniczng zawiera w sobie sprzeczno$¢ — gdyz milczenie nie jest
czynno$cig (dzialaniem), lecz prawnie dopuszczalnym zaniechaniem (zachowaniem
polegajacym na zaniechaniu wydania negatywnego aktu administracyjnego)*. Przeciwna teze
mozna odnalez¢ w opracowaniu W.L. Jaworskiego, ktory wyrazit nastepujacy poglad: ,,tak, jak
liczby sa dodatnie i ujemne, jak ciepto oznacza temperatur¢ powyzej i ponizej zera, takze
I pojecie czynnosci mozna by rozszerzy¢ w gore i w dok, objaé tym pojegciem takze i ujemng
strone, to jest bierne zachowanie sie (organu)”*.

Kolejny istotny fakt zauwaza M. Laskowska, zwracajac uwage, ze wprowadzenie

obowigzku zgloszenia nie wigze si¢ ze zniesieniem wolnos$ci zachowan w danej dziedzinie ani

Z obowiazkiem ubiegania si¢ o ,,prawo” do podjecia danych dziatan, gdyz takie uprawnienie

40'W. Bochenek, op. cit., s. 45.

41 Autor powotuje si¢ na wyrok NSA z dnia 17.05.1999, sygn.. akt : IV SA 747/79 (Lex nr: 47285)

42 W. Bochenek, op. cit., s.50.

43 M. Szewczyk, Nadzér w materialnym prawie administracyjnym. Administracja wobec wolnosci i innych praw
podmiotowych jednostki, Poznan 1995, s.119.

4 K. M. Ziemski, Indywidualny akt administracyjny jako forma prawna dziatania administracji, Poznan 2005,
S.466.

4 A. Kubiak, op. cit., s. 40.

4 W.L. Jaworski, Nauka prawa administracyjnego. Zagadnienia ogolne, Warszawa 1924, s. 92.
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przystuguje ex lege a nie wyptywa z czynnosci organu administracji*’. Wolno$¢ zabudowy jest
Uprawnieniem gwarantowanym konstytucyjnie (wynikajacym z prawa wiasnoéci®®), a zatem
przyjmowanie przez organ zgloszenia budowanego nie jest przyznawaniem inwestorowi prawa
do zabudowy jego nieruchomosci; a raczej kontrolg, czy realizacja przynaleznego
wiascicielowi ex lege prawa zabudowy nie bedzie sprzeczna z szeroko pojetym interesem
publicznym.

Warto pamig¢tac, ze rozstrzygnigcie kwestii charakteru prawnego ,,milczacej zgody” nie
jest jedynie zagadnieniem teoretycznym, lecz ma rowniez donioste znaczenie praktyczne, gdyz
z uznaniem jej za decyzje administracyjng albo za czynno$¢ materialno-techniczng tacza si¢
okreslone skutki w sferze proceduralnej. Przyznanie jej przymiotu decyzji wigzaloby si¢
z konieczno$cig odniesienia przepisow k.p.a. do procedury zgloszeniowej. Jak zauwaza si¢
w literaturze, ze wzgledu na specyficzny charakter tej procedury przy jej przeprowadzaniu nie
jest mozliwe bezposrednie  zastosowanie  wszystkich  przepisow  regulujacych
ogoélnojurysdykcyjne postpowanie administracyjne, gdyz ma ona charakter procedury
szczegdlnej*®. Postepowanie administracyjne, jezeli nie jest wszczynane z urzedu, wymaga
wniosku zainteresowanego podmiotu. W przypadku procedury zgloszeniowej do wniosku
0 wszczecie postepowania trzeba by przyroéwnaé zgloszenie o zamiarze wszczecia robot
budowlanych. W orzecznictwie jednak przewaza poglad o niedopuszczalnosci takiego
rozwigzania. W uzasadnieniu wyroku NSA z 06.03.2009 r. czytamy ze ,, proby wtloczenia
instytucji zgloszenia budowy w ramy k.p.a. poprzez traktowanie go jako <wniosku>
0 zatatwienie sprawy administracyjnej nie tylko nie przystaja do tej instytucji, ale wrecz sa
zaprzeczeniem woli ustawodawcy, bowiem prowadzi¢ mogg faktycznie do zroéwnania jej
w pewnym zakresie z wnioskiem o pozwolenie na budowe, np. poprzez przyjmowanie, ze
zgtoszenie powoduje, iz w tak rozumianej <sprawie administracyjnej> udzial mogtyby bra¢
jeszcze inne podmioty poza inwestorem, co skutkowaloby przedluzeniem procesu
inwestycyjnego” °°. Tymczasem, w odniesieniu do wspomnianego powyzej art. 28 k.p.a.
wyznaczajacego zakres uczestnikOw postgpowania, w orzecznictwie istnieje rowniez poglad,

zgodnie z ktérym art. 28 Pr Bud stanowi lex specialis wobec art. 28 k.p.a®*. Pomiedzy tymi

47 M. Laskowska, Instytucja zgloszenia robot budowlanych w ustawie - Prawo budowlane, GSP 2005,
nr X1V,s.438-439 .

48 W. Jakimowicz, Konstrukcja i istota wolnosciowego prawa zabudowy, ,,Samorzad Terytorialny” 2005, nr 6,
s. 51-52 i 54.

49 B. Majchrzak, op.cit.,s.183.

0 Wyrok NSA z dnia 06.03.2009, 11 OSK 307/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl

1 Wyrok NSA z dnia 16.03.2009, 11 OSK 1540/08,www.orzeczenia.nsa.gov.pl
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przepisami nie zachodzi zatem relacja wykluczania, araczej stosunek zawierania, gdyz
art. 28 Pr Bud wymienia wsrdd stron postepowania inwestora oraz wilascicieli, zarzadcow
i uzytkownikoéw nieruchomos$ci znajdujacych si¢ w bezposrednim obszarze oddzialywania
obiektu, co zawiera si¢ i praktycznie wyczerpuje katalog osob legitymujacych si¢ interesem
prawnym w postepowaniu o zgloszenie robot budowlanych.

Z uwagi na szczego6lng posta¢ ,,milczenia” jako rozstrzygnigcia, nie ma natomiast
przestanek do zastosowania wobec niego $srodkow prawnych stuzacych w postepowaniu
administracyjnym®2. Przepisy Prawa budowlanego nie wskazuja organu wyzszego stopnia,
ktory moglby rozpatrzy¢ ewentualne odwolanie od ,,milczacej zgody”. Zgodnie z regutami
og6lnymi wywodzonymi z art 17 k.p.a. takim organem bytoby Samorzadowe Kolegium
Odwotawcze.

W omawianym trybie nie ma zastosowania takze art. 64 § 2 k.p.a., zgodnie z ktérym
nieusuni¢cie brakow w terminic powoduje pozostawienie podania bez rozpoznania.
Konsekwencja nieuzupehienia, w zakreslonym terminie, zgtoszenia zamiaru wykonywania
robot budowlanych jest zawsze wniesienie sprzeciwu przez organ administracji
architektoniczno-budowlanej®®. Do instytucji zgloszenia budowy nie moze byé stosowany
takze art. 97 k.p.a. przewidujacy zawieszenie postgpowania administracyjnego w sytuacji gdy
zaistnieje okre$lona w nim przestanka®*,

Kolejnym problemem jest zakres zastosowania przepisow art. 138 k.p.a., okreslajacych
tres¢ mozliwych decyzji organu II instancji wydanych w zwiazku z wniesieniem odwolania.
W orzecznictwie znajdujemy poglad, zgodnie z ktéorym termin z art. 30 ust. 5 Pr Bud jako
termin prawa materialnego nie ulega przedluzeniu, a wniesienie odwotania od decyzji
0 sprzeciwie nie sprawia, ze termin ten rozpoczyna bieg na nowo. ,,Wydanie decyzji przez
organ I instancji nie powoduje takze przerwania terminu z art. 30 ust. 5 Pr Bud ani zawieszenia
jego biegu do czasu rozstrzygnigcia sprawy przez organ II instancji. W zwigzku z tym, organ
II instancji nie jest uprawniony do wydania decyzji opartej na przepisie art. 138 § 1 pkt 2 k.p.a.
w zakresie, jakim uchyla zaskarzong decyzj¢ w calosci i orzeka co do istoty sprawy, tj. wnosi
sprzeciw z naruszeniem tego terminu” *°.

Z kolei w przypadku uznania milczacej zgody za czynno$¢ materialno-techniczng

dochodzimy do wniosku, Ze niezgloszenie sprzeciwu stanowi tylko zachowanie w sferze

%2 . Bar, E. Radziszewski, op. cit., 5.58-59.

%3 K. Matysa-Sulinska, Administracyjnoprawne aspekty..., op. cit., 5.126.

% Wyrok WSA w Gdansku z dnia 04.11.2010, IT SA/Gd 274/10, www.orzeczenia.nsa.gov.pl
5 Wyrok NSA z dnia 06.06.2014, 11 OSK 35/13, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
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faktycznej, z dokonaniem ktérego przepisy ustawy wigza skutki prawne. Niewniesienie
sprzeciwu byloby zatem jedynie wykonywaniem prawa przez kompetentny organ, a nie jego
konkretyzacja mozliwg do oceny pod katem celowosci. W zwiazku z tym nie istnialaby
mozliwo$¢ uznania takiego dziatania za rozstrzygniecie i kwestionowania jego tresci za pomoca
srodkéw prawnych, jakie przystuguja stronie w odniesieniu do decyzji administracyjne;j.
Jedynym rozwigzaniem przystugujacym stronie kwestionujacej czynno$¢é organu bylaby
weryfikacja milczacej zgody pod katem legalno$ci dokonana przez sad administracyjny;
zgodnie z art. 3 § 2 pkt 4 p.p.s.a.’®, ktéry stanowi, ze kontrola dziatalnoéci administracji
publicznej obejmuje orzekanie w sprawach skarg na akty lub czynnosci z zakresu administracji
publicznej dotyczace uprawnien lub obowigzkéw wynikajacych z przepisow prawa. W mysl
art. 52 § 3 p.p.s.a. skarga do WSA mogtaby zosta¢ wniesiona dopiero po uprzednim wezwaniu
na pismie wlasciwego organu — w terminie 14 dni od dnia, w ktorym skarzacy dowiedziat si¢
lub mogt si¢ dowiedzie¢ o podjeciu czynnosci — do usunigcia naruszenia prawa. Termin na jej
whniesienie, zgodnie z art. 53 § 2 p.p.s.a. wynositby 30 dni od dnia dor¢czenia odpowiedzi
organu na wystane przez skarzacego wezwanie, a jezeli organ nie udzielit na nie odpowiedzi —
60 dni od dnia wniesienia wezwania 0 usunigcie naruszenia prawa. Natomiast w razie
uwzglednienia skargi sad bylby zobligowany do stwierdzenia bezskuteczno$ci czynnosci,
a W wyroku méglby jednoczesnie uzna¢ uprawnienie badz obowiazek wynikajacy z przepisow
prawa (art. 146 § 1 p.p.s.a.). Przewidziane w tym przepisie uruchomienie sankcji
bezskutecznosci jest ukierunkowane nie tyle na wyeliminowanie nast¢pstw prawnych dzialan
administracji, ile na przekreslenie ich urzedowej rangi i mocy®’. Fakty, w odréznieniu od aktow,
nie poddaja si¢ zabiegowi uchylenia, dlatego tez nie dochodzi do uchylenia czynnosci
materialno-technicznej a jedynie do zanegowania przypisywanego jej znaczenia w zakresie
wywotywania okreslonych skutkow prawnych. W razie stwierdzenia przez sad bezskutecznosci
czynnosci niezbgdne jest zatem wypowiedzenie si¢ co do mozliwosci ich kontynuowania lub

powtérnego podjecia®®.

6 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi, tekst jednolity,
Dz.U.z 2012 r., poz. 270 ze zm.

5" J. Gozdziewicz-Biechofiska, Wadliwosé decyzji administracyjnych w procesie inwestycyjno-budowlanym,
LEX /el 2011.

%8 Postanowienie NSA z dnia 22.12.2015, | FSK 1817/15, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
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3. Podsumowanie

Moim zdaniem trudno rozstrzygnac¢ o charakterze prawnym ,,milczacej zgody”. Z jednej
strony bowiem konstrukcja ta posiada cechy charakterystyczne dla aktu administracyjnego,
z drugiej natomiast dla czynnosci materialno-technicznej. Za uznaniem jej za akt
administracyjny przemawia oprocz wskazanych w artykule argumentow postulowane przez
B. Adamiak domniemanie formy decyzji administracyjnej®®. Jego przyjecie ma na celu
uwzglednienie interesow wszystkich stron postgpowania, gdyz przyznaje niesklasyfikowanym
w zaden sposob formom dziatania organu przymiot decyzji. Zastosowanie go w odniesieniu do
,milczacej zgody” byloby o tyle korzystne, ze pozwolitoby wszystkim wiascicielom,
uzytkownikom wieczystym i zarzagdcom nieruchomos$ci znajdujacych si¢ w bezposrednim
oddziatywaniu obiektu budowlanego na bezposrednig ochrong ich interes6w za pomocg $rodka
odwotawczego lub skargi do WSA. Jednakze do zastosowania domniemania w odniesieniu do
»milczacej zgody” wypowiada si¢ raczej negatywnie J. Borkowski, twierdzac, ze ,,tre$¢
regulacji prawnej nie daje podstaw do przyjecia, ze mamy do czynienia z konstrukcja
domniemanej decyzji administracyjnej pozytywnej dla inwestora, gdyz akt administracyjny
indywidualny, jako wladcza i jednostronna ingerencja w sfer¢ prawng jednostki, powinien mie¢
do jego wydania wprost okre§long podstawe prawng w przepisach prawa powszechnie
obowigzujacego™®®. Zatem w obecnym stanie prawnym ochronie intereséw stron postepowania
zgtoszeniowego stuzy¢ moze jedynie art. 30 ust. 7 pkt 4 Pr Bud, zgodnie z ktorym organ moze
natozy¢ w drodze decyzji obowigzek uzyskania pozwolenia na budowe obiektow, ktorych
realizacja moglaby spowodowa¢ wprowadzenie, utrwalenie badZ zwigkszenie ograniczen lub
ucigzliwosci dla terenéw sasiednich. W praktyce jednak organ nie zawsze jest w stanie
przewidzie¢ wszystkie praktyczne konsekwencje, jakie moze nies¢ za sobg wykonanie
inwestycji budowlanej, na ktorej dokonanie wyrazit zgode. Ponadto natozenie tego obowigzku
ma charakter fakultatywny, dlatego tez moze nie gwarantowac peinej ochrony. Gdyby uznac
postepowanie zgloszeniowe za postgpowanie administracyjne (o charakterze szczegdlnym)
Z pewnoscig daloby sie unikng¢ wielu niejasnosci, jakie niesie ze sobg stosowanie tej
procedury. Zrealizowany bytby gléwny cel, a wigc zapewnienie szybkosci i sprawnosci
postepowania, a zarazem nie odbyloby si¢ to kosztem dbalo$ci o interesy wszystkich oséb,

ktérych ono dotyczy.

%9 B. Adamiak, J, Borkowski, op.cit., 5.242-244.
€0 J. Borkowski, Glosa do wyroku WSA w Lublinie z dnia 19 paZdziernika 2004, 11 SA/Lu 161/04 (LEX).
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Z kolei za uznaniem milczacej zgody za czynno$¢ materialno-techniczng przemawia
istnienie w systemie prawnym analogicznych procedur, w ktorych postgpowanie toczy si¢
dwutorowo. W takich przypadkach organ dokonuje czynno$ci materialno-technicznej, w razie
gdy przychyla si¢ do zadania strony; natomiast gdy sprzeciwia si¢ jej zadaniu — wydaje decyzje
administracyjna®’. Przekonujacy wydaje sie w tym kontekscie poglad wyrazony w orzeczeniu
NSA z dnia 06.03.2009 r. o sygn. akt. Il OSK 307/08, zgodnie z ktorym ,,do dnia wydania
decyzji o sprzeciwie w sprawie zgloszenia nie toczy si¢ postepowanie administracyjne
W zakresie regulowanym przepisami k.p.a. Natomiast postgpowaniem administracyjnym
prowadzonym przez organ architektoniczno-budowlany po dokonaniu zgtoszenia budowy, jest
dopiero postgpowanie w sprawie sprzeciwu (...) bedacego decyzja administracyjng wydawang
z urzedu 1 to tylko wowczas, gdy organ dojdzie do przekonania, ze zachodza ustawowe
przestanki do wydania takiej decyzji” ®2. Istnienie tego typu procedur jest uwarunkowane
zatozeniem, ze skoro organ przychyla si¢ do zadania strony, to moze uczyni¢ to w formie
czynnos$ci materialno-technicznej, gdyz interes strony zostat w pelni uwzgledniony, a zatem nie
jest wymagane przyznawanie jej szczegolnej ochrony, przewidzianej w razie wydania decyzji
administracyjnej. Moim zdaniem przyjecie tej koncepcji w odniesieniu do procedury
zgloszeniowej mogtoby by¢ uzasadnione, poniewaz z zalozenia obejmuje ona gldwnie obiekty,
ktérych obszar oddziatywania nie wykracza poza teren nieruchomosci, na ktorej zostaty
Wzniesione. Zatem wystarczajace jest zaakceptowanie zamierzenia inwestora w drodze
czynnosci materialno-technicznej. Natomiast dla inwestycji 0 wigkszym znaczeniu
i potencjalnie duzym wplywie na inne nieruchomo$ci przewidziano wymodg uzyskania
pozwolenia na budowe (art. 28 Pr Bud). Warto mie¢ na uwadze, ze w praktyce nie wszystkie
sytuacje sg oczywiste, a potencjalny obszar oddzialtywania niektorych inwestycji — bardzo
trudny do okres$lenia. Dlatego tez nie mozna jednoznacznie przesadzi¢, czy uznanie ,,milczacej
zgody” za czynno$¢ materialno-techniczng bytoby zgodne z wolg ustawodawcy, ktorego celem
jest wszechstronna ochrona intereséw poszczegdlnych jednostek oraz interesu publicznego, co
znajduje wyraz chociazby w zasadzie og6lnej z art. 7 k.p.a.

Brak jednoznacznej linii orzeczniczej i spory w doktrynie moga wskazywac na to, ze
,milczaca zgoda” jest prawng forma dziatania administracji, wylamujaca si¢ z tradycyjnie

przyjmowanych klasyfikacji. Jej przyjecie jednakze niewatpliwie ulawia prowadzenie

61 J. Gozdziewicz-Biechonska, op. cit. Autorka jako przyktad podaje procedure udzielenie informacji publicznej
z art 10 ust. 1 w zw. z art. 16 Ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001r. o dostepie do informacji publicznej, tekst jednolity,
Dz. U. z 2015 r., poz.2058 ze zm.

52 Wyrok NSA z dnia 06.03.2009, 11 OSK 307/08, www.orzeczenia.nsa.gov.pl.
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postgpowania przyczyniajac si¢ do poprawy jego szybkosci i sprawnosci, a zarazem zbliza
polskie ustawodawstwo do rozwigzan przyj¢tych w porzadkach prawnych innych panstw Unii

Europejskiej®.

83 Instytucja milczacej zgody jest znana m.in. ustawodawstwu niemieckiemu, francuskiemu i hiszpanskiemu.
Por. A. Kubiak, op. cit., 5.33.
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Sebastian Zasada

Status brokera

The purpose of the article is to present the specifics of the institution of insurance broker
in Polish legal system. First of all the author presents provisions regarding functioning
and development of broker in Poland and in the European Union. Then, the author
compares professional activity of insurance broker and insurance agent. Finally, the
matters of broker’s remuneration, broker’s statutory obligations, and specificity

of brokerage agreements are discussed.

1. Wstep

Analizujac pochodzenie okreslenia ,broker”, nalezy wskazaé, ze poczatkowo
przyjmowano, iz jest to termin angielski, dopiero z czasem spostrzezono, ze wyraz ten ma
francuska etymologie. Jak przyjmuje si¢ w literaturze przedmiotu, pojecie to wywodzi si¢ od
starofrancuskiego wyrazu brocheor, oznaczajacego handlarza lub posrednika winem!?.
W polskiej terminologii obok terminu broker funkcjonuje termin makler, ktoéry co prawda
W nawiasie, ale zostal wprowadzony obok terminu broker w ustawie z dnia 28 lipca 1990 r.
0 dzialalno$ci ubezpieczeniowej?. W obecnie obowiazujacej ustawie z dnia 22 maja 2003 roku
o posrednictwie ubezpieczeniowym® mozemy odnalezé juz tylko sformutowanie broker
ubezpieczeniowy. Za ustawodawca nalezy przyja¢, ze broker jest posrednikiem
ubezpieczeniowym dziatajagcym w interesie 1 na zlecenie ubezpieczajacego. Wobec
ubezpieczajagcego broker $wiadczy swoje ustugi w sposob nieodplatny, wynagrodzenie

natomiast otrzymuje od ubezpieczyciela w sytuacji zawarcia umowy ubezpieczenia.

2. Regulacje prawne dzialalnosci brokerskiej
Instytucja brokera ubezpieczeniowego nie ma wigkszych tradycji w Polsce, jest to
instytucja wzglednie nowa, ktorej poczatkéw mozna upatrywa¢ w okresie miedzywojennym.

Rozkwit instytucji brokera nastgpit w Polsce w latach 90-tych wraz z pojawieniem si¢ duzej

1Zob. E. Kowalewski, Kim jest broker na rynku ubezpieczeniowym — kilka refleksji na tle wielofunkcyjnosci
i aleatoryjnosci profesji brokera ubezpieczeniowego [W:] M. Serwach (red.), Broker w swietle prawa i praktyki
ubezpieczeniowej, £.odz 2012.

2Dz.U.z1996r., Nr 11, poz. 62.

3Dz.U.z2014r., poz. 1450.
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ilosci ubezpieczycieli. Pierwszym polskim aktem prawnym, w ktérym zostata uregulowana
sytuacja prawna brokera byto Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 24
pazdziernika 1934 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym?. Nastgpnym aktem prawnym,
powstalym juz w III Rzeczpospolitej, byla ustawa z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej, ustawa ta uregulowata mozliwos¢ wykonywania posrednictwa
ubezpieczeniowego  przez  brokerdow  ubezpieczeniowych.  Uzupelnieniem  wyzej
wymienionych aktow byly zarzgdzenia Ministra Finansow, pierwsze z dnia 29 listopada
1990 r.% oraz drugie z dnia 14 grudnia 1993 r.%, okreslajace dopuszczalny zakres dziatalnosci
brokerskie;j.

Kolejnym etapem w ksztaltowaniu instytucji brokera ubezpieczeniowego byta
nowelizacja z dnia 8 czerwca 1995 r.” do ustawy z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej, ktora wprowadzila definicj¢ posrednictwa ubezpieczeniowego oraz
dziatalno$ci brokerskiej. Dalsze prace nad posrednictwem ubezpieczeniowym to ustawa
0 posrednictwie ubezpieczeniowym z dnia 22 maja 2003 r.

Znaczaca aktywno$¢ polskiego ustawodawcy w  dziedzinie dziatalnosci
ubezpieczeniowej miata nastepnie miejsce w zwigzku z koniecznos$cia dostosowania prawa
polskiego do regulacji unijnych. Dyrektywa, od ktoérej nalezy zacza¢ jest Dyrektywa Rady
77/92/EWG z dnia 13 grudnia 1976 r. w sprawie $rodkow majacych utatwié¢ skuteczne
osiggnigcie swobody przedsigbiorczosci oraz swobody §wiadczenia ustug w odniesieniu do
dzialalnos$ci agentow i1 brokerow ubezpieczeniowych (ISIC grupa 630) 1 w szczegdlnosci
srodkéw przejsciowych dotyczacych tych dziatalnoéci®. Celem Dyrektywy 77/92/EWG byta
koordynacja warunkow podejmowania 1 prowadzenia dzialalnoSci agenta 1 brokera
ubezpieczeniowego oraz wzajemnego uznawania dyplomow, §wiadectw 1 innych dokumentow
potwierdzajacych posiadanie kwalifikacji w panstwach czlonkowskich Unii Europejskie;j.
Kolejnym znaczacym dokumentem odnoszacym si¢ do dziatalno$ci agenta i1 brokera

ubezpieczeniowego na gruncie prawa unijnego byty zalecenia Komisji 92/48/EWG z dnia

4Dz.U.z1934r., Nr 96, poz. 864.

5 Zarzadzenie w sprawie wymogdw, jakie musza speti¢ osoby fizyczne i prawne ubiegajace sie o zezwolenie na
prowadzenie dziatalno$ci brokerskiej w zakresie ubezpieczen i reasekuracji, trybu wydawania tych zezwolen oraz
dopuszczalnego zakresu dziatalnosci brokerskiej (MP Nr 47, poz. 355).

6 Zarzagdzenie w sprawie wymogow, jakie muszg spelni¢ osoby fizyczne i prawne ubiegajace si¢ 0 zezwolenie na
prowadzenie dziatalnosci brokerskiej w zakresie ubezpieczen i reasekuracji, trybu wydawania tych zezwolen oraz
dopuszczalnego zakresu dziatalnosci brokerskiej (MP Nr 67, poz. 593).

"Dz.U.z1995r., Nr 96, poz. 478.

8Dz. Urz. NrL 26 zdn. 31.01.1977 r., s. 14, uchylona.
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18 grudnia 1991 w sprawie posrednikow ubezpieczeniowych®, ktére pomogty w wickszym
zblizeniu przepiséw krajowych w sprawie wymogow zawodowych i rejestracji posrednikow
ubezpieczeniowych. Wyzej wymieniona Dyrektywa Rady 77/92/EWG z dnia 13 grudnia 1976
r. zostala nastepnie zastgpiona przez Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/92/WE
z dnia 9 grudnia 2002 r. w sprawie posrednictwa ubezpieczeniowegol®, ktéra miata
zlikwidowa¢ nadal wystepujace znaczace réznice migdzy przepisami krajowymi, tworzacymi
bariery dla podejmowania i1 prowadzenia dzialalnosci posrednikéw ubezpieczeniowych
i reasekuracyjnych na rynku wewng¢trznym. W Polskim porzadku prawnym postanowienia
Dyrektywy 2002/92/WE z dnia 9 grudnia 2002 r. zostaty wdrozone za pomocg ustawy z dnia

22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym.

3. Czynnosci brokerskie

Rozwazania co do statusu brokera nalezy rozpocza¢ od omoéwienia zakresu czynnosci
wykonywanych przez brokera. Dziatalno$¢ brokerska to zawodowe posredniczenie przy
zawieraniu umoOw ubezpieczenia na rzecz ubezpieczajagcego oraz W  imieniu
ubezpieczajacego’!. Zgodnie z art. 20 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym, aby uzyskaé
mozliwo$¢ podjecia i prowadzenia dziatalnosci brokerskiej osoba fizyczna albo osoba prawna
musi uzyska¢ zezwolenie na wykonywanie dziatalnosci brokerskiej wydawane przez organ
nadzoru oraz musi zosta¢ wpisana do rejestru brokerow ubezpieczeniowych. Obowiazek
posiadania zezwolenia na prowadzenie dzialalnoSci w zwigzku z posrednictwem
ubezpieczeniowym nie dotyczy agentow, co budzi wiele kontrowersji w doktrynie.

Zakres czynnosci dokonywanych przez brokera jako posrednika ubezpieczeniowego
zostal sprecyzowany w art. 4 pkt 2 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym — jest to
wykonywanie czynno$ci w imieniu lub na rzecz podmiotu poszukujacego
ochrony ubezpieczeniowej, zwane dalej “czynnos$ciami brokerskimi", polegajace na zawieraniu
lub doprowadzaniu do zawarcia umow ubezpieczenia, wykonywaniu czynnosci
przygotowawczych do zawarcia umow ubezpieczenia oraz uczestniczeniu w zarzadzaniu
i wykonywaniu uméw ubezpieczenia (takze w sprawach o odszkodowanie), jak rowniez na

organizowaniu i nadzorowaniu czynnos$ci brokerskich (dziatalno$¢ brokerska).

®Dz. Urz. NrL 19 zdn. 28.01.1992 r., s. 32.
¥ Dz. Urz. NrL 9z dn. 15.01.2003 r., s. 3.
11 Zob. E. Kowalewski, Makler ubezpieczeniowy — broker, Bydgoszcz 1991, s 19.
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Przywolany wyzej katalog czynno$ci brokerskich jest swoistym ustawodawczym
doprecyzowaniem definicji brokera w aspekcie przedmiotowym. Nalezy pamigtaé, ze
czynnosci te mogg by¢ wykonywane przez osobe, ktora dodatkowo musi spetnia¢ wymogi z art.
28 ust. 3 pkt 1 lit. a-g ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym. Wykonywanie czynnosci
przez osobe fizyczng nie oznacza, ze musza one by¢ wykonywane osobiscie przez brokera,
gdyz istnieje mozliwo$¢ przekazania tych czynnoséci innym podmiotom, ktére beda dziata¢
W imieniu i na rzecz brokera tzw. posrednicy brokerscy.

Samo podjecie dziatalno$ci gospodarczej przez brokera wigze si¢ z pewnym
obowigzkiem. W przypadku osob prawnych jest to obowigzek uzyskania wpisu do Krajowego
Rejestru Sadowego (KRS), natomiast w przypadku oséb fizycznych obowigzek ztozenia
wniosku o wpis w Centralnej Ewidencji i Informacji Dziatalno$ci Gospodarczej (CEIDG).

Oprocz wpisu do KRS lub CEIDG ustawa o posrednictwie ubezpieczeniowym wymaga
uzyskania wczesniej wspomnianego zezwolenia organu nadzoru, czyli Komisji Nadzoru
Finansowego oraz uzyskania wpisu do rejestru posrednikow ubezpieczeniowych
prowadzonego przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego. Zgodnie z art. 28 ust. 3 ustawy
0 posrednictwie ubezpieczeniowym Komisja Nadzoru Finansowego wydaje zezwolenia
w formie decyzji na wniosek osoby fizycznej albo osoby prawnej, po spetnieniu wymagan
okreslonych w tym artykule. Jezeli o zezwolenie wnioskuje osoba fizyczna, to powinna ona
posiada¢ pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych, dawac rekojmi¢ nalezytego wykonania
dziatalnosci brokerskiej, posiada¢ co najmniej $rednie wyksztalcenie, zda¢ egzamin przed
Komisjg Egzaminacyjng dla Brokerow Ubezpieczeniowych i Reasekuracyjnych, posiada¢ co
najmniej dwuletnie do§wiadczenie zawodowe w zakresie ubezpieczen zdobyte w okresie oSmiu
lat bezposrednio poprzedzajacych ztozenie wniosku o uzyskanie zezwolenia na wykonywanie
dziatalnosci brokerskiej, zawrze¢ umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
wykonywania dziatalnos$ci brokerskiej (sa to tzw. pozytywne przestanki uzyskania zezwolenia
brokerskiego). Dodatkowo osoba fizyczna musi spetni¢ tzw. negatywna przestanke uzyskania
zezwolenia brokerskiego czyli osoba taka nie moze by¢ prawomocnie skazana za umyslne
przestepstwa, o ktorych mowa w art. 28 wust. 3 pkt 1b ustawy o posrednictwie
ubezpieczeniowym.

Komisja Nadzoru Finansowego moze wyda¢ zezwolenie takZze na wniosek osoby
prawnej, wowczas zgodnie z art. 28 ust. 3 pkt 2 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym
wszyscy cztonkowie zarzadu powinni posiada¢ peilng zdolno$¢ do czynnosci prawnych,

posiada¢ co najemnie Srednie wyksztalcenie, dawa¢ r¢kojmie nalezytego wykonywania
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dziatalnosci brokerskiej. Oprocz tego co najmniej potowa cztonkdéw zarzadu osoby prawnej
powinna dodatkowo zda¢ egzamin przed Komisja Egzaminacyjng dla Brokeréw
Ubezpieczeniowych i Reasekuracyjnych odpowiednio do zakresu dziatalnosci albo uzyskac
zwolnienie z egzaminu oraz posiada¢ co najmniej dwuletnie dos$wiadczenie zawodowe
w zakresie ubezpieczen zdobyte w okresie o$miu lat bezposrednio poprzedzajacych ztozenie
wniosku o uzyskanie zezwolenia na wykonywanie dziatalno$ci brokerskiej. Poza tym dana
osoba prawna jest obowigzana zawrze¢ umowe ubezpieczenia OC z tytulu wykonywania
dziatalno$ci brokerskiej. Co wigcej wszyscy cztonkowie zarzadu osoby prawnej nie mogg by¢
prawomocnie skazani za umyslne przestepstwa, o ktérych mowa w art. 28 ust. 3 pkt 1b ustawy
o posrednictwie ubezpieczeniowym.

W mysl art. 28 ust. 4 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym wniosek, o ktérym
mowa w art. 28 ust. 3 ustawy o posrednictwie, powinien zawiera¢ firme¢ przedsiebiorcy, jego
siedzibe 1 adres, numer w rejestrze przedsigbiorcéw albo numer identyfikacji podatkowej (NIP),
okreslenie zakresu dziatalnos$ci brokerskiej, na ktora ma by¢ udzielone zezwolenie,
a w przypadku osoby prawnej takze wskazanie imion i nazwisk cztonkow zarzadu.

W przypadku gdy wniosek o wydanie zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci
brokerskiej sktada osoba fizyczna, to zgodnie z § 1. Rozporzadzenia Ministra Finansow z dnia
8 wrzesnia 2014 r. w sprawie wykazu dokumentow dotgczanych do wniosku o wydanie
zezwolenia na wykonywanie dzialalno$ci brokerskiej!? zobowiazana jest dotaczyé¢ do wniosku
dokumenty, o ktorych mowa w tym paragrafie. Natomiast gdy taki wniosek sktada osoba
prawna, to do wniosku o wydanie zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci brokerskiej
zobowigzana jest dotaczy¢ dokumenty, o ktérych mowa w § 3 niniejszego rozporzadzenia.

Broker ubezpieczeniowy podlega wpisowi do rejestru brokeréw ubezpieczeniowych
w ramach rejestru posrednikoéw ubezpieczeniowych. Rejestr ten prowadzony jest przez
Komisje¢ Nadzoru Finansowego i jest jawny.

Mimo iz czynnosci brokerskie zostaly wymienione w ustawie, ich zakres w dalszym
ciggu zalezy od tresci zawartej umowy z ubezpieczajacym. Nie ma watpliwosci, Ze zawieranie
umowy ubezpieczenia jest czynnoscig prawng i1 aby taka czynnos$¢ byta skuteczna, brokerowi

musi by¢ udzielone pelnomocnictwo, gdyz wszelka czynno$¢ prawna realizowana przez

12Dz, U. z2014r., poz. 1275.
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brokera ubezpieczeniowego w ramach udzielonego mocowania wywoluje bezposrednie skutki

dla ubezpieczajacego, ktory reprezentowany jest przez brokera®,

4. Dzialalno$¢ brokerska a dzialalnos¢ agencyjna

Pod pojeciem agenta, nalezy rozumieé agenta, o ktorym mowa w Kodeksie Cywilnym'4,
natomiast pojecia agent ubezpieczeniowy i broker ubezpieczeniowy zostaly uregulowane na
gruncie ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym. Opisujac dziatalno$¢ wykonywang przez
brokera, nalezy wspomnie¢ o roznicach pomigdzy ta instytucja a instytucjg agenta
ubezpieczeniowego. Jak zostalo to juz wczesniej wspomniane dziatalnos¢ brokera polega na
wykonaniu zlecenia od podmiotu szukajacego ochrony ubezpieczeniowej, natomiast
w przypadku agenta zlecenie pochodzi od ubezpieczyciela. Nalezy zatem przyjac, ze
zasadniczym obowigzkiem brokera jest dbanie o interesy ubezpieczajacego, w kontrascie do
obowigzku agenta, ktory powinien by¢ lojalny wobec ubezpieczyciela i w pierwszej kolejnosci
dbaé o jego interesy’®. Zgodnie z definicja agenta ubezpieczeniowego, ktéra zawarta jest
w art. 7 ust. 1 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym, agentem ubezpieczeniowym jest
przedsigbiorca wykonujacy dziatalno$¢ agencyjng na podstawie umowy agencyjnej zawartej
z zaktadem ubezpieczen 1 wpisany do rejestru agentow ubezpieczeniowych. Umowa agencyjna,
do ktorej odniesienie znajdujemy w definicji agenta ubezpieczeniowego, jest umowa nazwang
i jest uregulowana art. 758 § 1 Kodeksu cywilnego. W ramach definicji umowy agencyjnej

okreslonej w art. 758 § 1 Kodeksu cywilnego wyrdznia si¢ w dwa rodzaje posrednictwa:

a. agencja posredniczaca, okreslona w art. 758. § 1 Kodeksu cywilnego, ktéra polega
na tym, ze agent przyjmujacy zlecenie zobowigzuje si¢ za wynagrodzeniem,
I W zakresie dziatalnosci swego przedsi¢biorstwa, do statego posredniczenia przy
zawieraniu umow z klientami na rzecz dajacego zlecenie przedsigbiorcy,

b. agencja przedstawicielska, ktora charakteryzuje si¢ tym, ze agent dokonuje,
w imieniu dajacego zlecenie, czynnosci prawnych, do czego uprawniony jest, gdy

ma stosowne umocowanie (art. 758 § 2 Kodeksu cywilnego).

13 Zob. E. Wieczorek, Komentarz do art. 4 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym [W:] Prawo ubezpieczer
gospodarczych. Komentarz Tom 1. Komentarz do przepisow prawnych o funkcjonowaniu rynku ubezpieczen, LEX
2010.

14Dz.U.z2014r., poz. 121.

15 Zoh. B. Kucharski, Broker jako posrednik handlowy [w:] M. Serwach (red.), op. cit.



MLODY JURYSTA Strona |109

5. Wynagrodzenie brokera

Przedstawiajagc podstawe¢ prawng prowizji otrzymywanej przez brokera, nalezy
przywola¢ art. 2 ust. 1 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym, ktéra definiujgc
przedmiotowe posrednictwo ubezpieczeniowe, kwalifikuje je jako dziatalnos¢ wykonywang za
wynagrodzeniem. Sformutowanie charakteryzujace posrednictwo ubezpieczeniowe jako
dzialanie za wynagrodzeniem nie wskazuje jednak, ze za dziatalno$¢ polegajaca na
posrednictwie broker powinien otrzyma¢ wynagrodzenie od jakiego§ podmiotu —
wynagrodzenie to jest podstawa do optacalnosci wykonywania zawodu brokera®®.

Wynagrodzenie brokera najcze¢sciej przybiera posta¢ prowizji brokerskiej. Obok niej
wyroznia si¢ rowniez w prawie prowizje od zrealizowanych roszczen, prowizj¢ od
zainkasowanych sktadek, optat¢ od sporzadzenia polisy, prowizje¢ del credere. Jak zaznacza
J. Pokrzywniak: ,,Prowizja od zrealizowanych roszczen (odpowiedzialno$ciowa), ktérych
dochodzi od ubezpieczyciela broker ptacona jest, zgodnie z obserwacjami nauki, przez
ubezpieczajacego i obliczona  zostaje W stosunku do dochodzonego
odszkodowania.|[...]Prowizja inkasowa zwigzana jest z wieloletnimi ubezpieczeniami na zycie
1z sukcesywnym oplacaniem sktadki tzw. nastepnej (spotykany jest tez poglad, iz jest to ptatna
w ciggu wielu lat prowizja za zawarcie umowy)”’. Charakter prowizji del credere na gruncie
ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym nie zostal w pelni opisany w doktrynie prawa

polskiego.

6. Ustawowe obowiazki brokera

Glownym ustawowym obowigzkiem brokera jest obowigzek z art. 26 ust. 1 pkt 2 ustawy
o posrednictwie ubezpieczeniowym — obowigzek rekomendacji. Zgodnie z nim broker
zobowigzany jest udziela¢ porad na piSmie przed zawarciem umowy ubezpieczenia, opierajac
si¢ na rzetelnej analizie ofert w liczbie wystarczajacej do opracowania rekomendacji
najwlasciwszej umowy ubezpieczenia oraz do pisemnego wyjasnienia jej podstaw. Artykut ten
zobowiazuje brokera do wskazania ubezpieczajagcemu oferty odpowiadajacej jego potrzebom,
jednoczesnie dajagc mu mozliwos¢ zweryfikowania, czy zaproponowana przez brokera oferta

rzeczywiscie odpowiada jego potrzebom?.

16 Por. J. Pokrzywniak, Broker ubezpieczeniowy — ubezpieczajgcy — ubezpieczyciel Stosunki zobowigzaniowe,
Bydgoszcz — Poznan 2005, s. 163.

17 1bidem, s. 168.

187Z0b. P. Batasz, K. Szaniawski, Ustawa o posrednictwie ubezpieczeniowym. Komentarz, Krakow 2005.
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Kolejnym ustawowym obowigzkiem brokera wynikajacym z art. 26 ust. 1 pkt 3 ustawy
o posrednictwie ubezpieczeniowym jest obowigzek zachowania tajemnicy wszystkich
informacji uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci brokerskiej oraz obowigzek
informacji. Obowigzek informacyjny dotyczy tego, ze broker musi poinformowaé¢ podmiot,
ktory poszukuje ochrony ubezpieczeniowej o firmie, pod ktora wykonuje dziatalnos¢
brokerska. Drugi aspekt tego obowigzku to obowigzek zachowania tajemnicy zawodowej
brokera. Obowigzek ten ma charakter bezwzgledny 1 obejmuje wszystkie informacje uzyskane
przez brokera w zwiazku z wykonywaniem dziatalno$ci brokerskiej.

Ostatnim istotnym obowigzkiem jest obowigzek wykonywania dziatalno$ci
Z poszanowaniem interesOw stron umowy ubezpieczenia. Obowigzek ten zostat uregulowany
w art. 26 ust. 1 pkt 6 ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym. Broker reprezentujac
ubezpieczajacego, powinien dziata¢ w interesie ubezpieczajgcego wykonujac swoje czynnosci
zawodowe z poszanowaniem rowniez interesu ubezpieczyciela. Za taka konkluzja przemawia
zwlaszcza brzmienie art. 815. § 1. Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktdérym ubezpieczajacy
obowigzany jest poda¢ do wiadomosci ubezpieczyciela wszystkie znane sobie okolicznosci,
0 ktoére ubezpieczyciel zapytywat w formularzu oferty albo przed zawarciem umowy w innych
pismach. Jezeli ubezpieczajacy zawiera umowe przez przedstawiciela, obowigzek ten cigzy
réwniez na przedstawicielu i obejmuje ponadto okolicznosci jemu znane. W razie zawarcia
przez ubezpieczyciela umowy ubezpieczenia mimo braku odpowiedzi na poszczegolne pytania,
pomini¢te okoliczno$ci uwaza si¢ za nieistotne. Oznacza to, ze juz w formularzu oferty,
kierowanej do ubezpieczyciela, broker, ktory niewatpliwie jest profesjonalista, zobowigzany
jest poda¢ ubezpieczycielowi, zgodnie z prawda wszelkie znanemu informacje dotyczace

ubezpieczajacego™®.

7. Umowa brokerska
Przepisy ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o posrednictwie ubezpieczeniowym ograniczajg
si¢ do wskazania definicji posrednictwa ubezpieczeniowego — w zadnym miejscu w ustawie
nie zostala przewidziana konstrukcja umowy brokerskiej. Umowa brokerska reguluje stosunek
pomiedzy brokerem a podmiotem poszukujacym ochrony ubezpieczeniowej. Mimo braku
przepisoOw odwotujacych si¢ do budowy takiej umowy (umowa nienazwana), w obrocie jest

ona powszechnie zawierana. Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze umowa ta spelnia kryteria

19 Zobh. Por. J. Pokrzywniak, [w:] M. Orlicki, J. Pokrzywniak, Umowa ubezpieczenia. Komentarz do nowelizacji
kodeksu cywilnego, Warszawa 2008, s.77.
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pozwalajace przyjac, ze jest umowa mieszang, w ktorej moga znalez¢ si¢, w zaleznosci od
ustalen stron, elementy kilku uméw nazwanych okreslonych w Kodeksie cywilnym®. Do
argumentdéw przemawiajacych za mieszanym charakterem umowy brokerskiej nalezy fakt, ze
broker obok posrednictwa ubezpieczeniowego bardzo czesto zobowigzuje si¢ wykona¢ inne
dodatkowe czynnosci takie, jak chocby doradztwo w kwestiach zarzadzania ryzykiem.
Zaliczenie umowy brokerskiej do kategorii umow nienazwanych czy mieszanych nie wskazuje
prostej drogi co do tego, jakie przepisy prawa nalezy do niej stosowac. W doktrynie przyjmuje
si¢ takze, ze do umowy brokerskiej zastosowanie mogg mie¢ przepisy Kodeksu cywilnego
dotyczace po pierwsze: umowy o dzieto (art. 627-646 Kodeksu cywilnego), po drugie: umowy
zlecenia (art. 734-751 Kodeksu cywilnego), po trzecie: umowy agencyjnej (art. 758-764°
Kodeksu cywilnego). Zwrdci¢ nalezy takze uwage, ze do umowy brokerskiej zastosowanie
beda mialy, jak w przypadku kazdej umowy, przepisy z czgsci szczegolnej Kodeksu cywilnego
np. w zakresie wad o$wiadczenia woli, a takze ogolne przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace
zobowigzan umownych np. przepisy dotyczace opdznien, zwloki, niemozliwosci
$wiadczenia?l,

Broker (posrednik ubezpieczeniowy) oraz przyszty ubezpieczajacy (podmiot
poszukujacy ochrony ubezpieczeniowej) to strony umowy brokerskiej. Poczatkowym etapem
poprzedzajacym zawarcie umowy brokerskiej jest ztozenie oferty. Oferte moze ztozy¢ kazda
ze stron, zwykle z inicjatywg wychodzi jednak broker. Obok skierowania oferty przez podmiot
poszukujacy ochrony ubezpieczeniowe]j istnieje rdwniez mozliwo$¢ wylonienia brokera
W drodze przetargu na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku prawo zamoéwien
publicznych?,

Analizujgc przepisy ustawy o posrednictwie ubezpieczeniowym, nalezy przyjac, ze
umowa brokerska jest umowa jednostronnie kwalifikowana, tzn. jej strong moze by¢ tylko
broker ubezpieczeniowy spetniajacy wymogi z art. 28 ust. 3 tej ustawy o posrednictwie
ubezpieczeniowym, o ktorych byla juz mowa we wczesniejszej czgsci niniejszego
opracowania. Umowa brokerska nie wymaga zadnej szczegdlnej formy, najczesciej jednak

zawierana jest ona na pismie na czas okreslony lub nieokreslony.

2 Zob. F. Zoll, Zobowigzania w zarysie wedtug polskiego kodeksu zobowigzarn, Warszawa 1948, s.76.
21 Zob. M. Serwach Broker jako strona umowy brokerskiej [w:] M. Serwach, op. cit., s. 89.
22Dgz.U.z 2004 r., Nr 19, poz. 177.
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8. Podsumowanie

Posrednictwo ubezpieczeniowe w Polsce w dalszym ciggu jest w fazie rozwoju, ktora
wigze sie¢ réwniez z koniecznoscig ciaglej zmiany polskiego ustawodawstwa. Zgodnie
Z Raportem o stanie rynku brokerskiego opracowanym przez Komisje Nadzoru Finansowego
w 2015 r.% ogdlna liczba zarejestrowanych brokeréw ubezpieczeniowych na dzien 31 grudnia
2014 roku wynosita 1224 podmioty, w tym 1191 podmioty wykonujace dziatalno$¢ w zakresie
ubezpieczen, a jedynie 33 podmioty w zakresie reasekuracji. W dalszym ciggu zauwazalny jest
brak przepisow odnoszacych si¢ do stosunku, jaki taczy brokera ubezpieczeniowego
z ubezpieczajacym i ubezpieczycielem. Z pewnos$cig dalsze prace legislacyjne sg konieczne,
jednak ustawodawca nie powinien sam kreowa¢ charakteru posrednictwa ubezpieczeniowego
i narzuca¢ go podmiotom dziatajagcym na rynku, gdyz brokerstwu ubezpieczeniowemu powinna
by¢ pozostawiona mozliwo$¢ naturalnego rozwoju. Nie ulega watpliwosci, ze obecne regulacje
sa niewystarczajace, ale 1 czgsto niewlasciwe. Nowelizacja ustawy o posrednictwie
ubezpieczeniowym, a takze innych aktéw prawnych z tej dziedziny z pewnos$cia pozwoli na
uporzadkowanie regulacji prawnych w zakresie ubezpieczen w Polsce. Co prawda, z jednej
strony rynek posrednictwa ubezpieczeniowego nalezy do klienta, gdyz konkuruje na nim wielu
posrednikow, z drugiej jednak strony nie oznacza to, ze klient nie ponosi ryzyka. Specyfika
ubezpieczen polega na tym, ze o skali jako$ci otrzymanej ustugi ubezpieczeniowej klient moze
dowiedzie¢ si¢ dopiero na dtugo po zawarciu umowy, a zwykle juz po wystapieniu szkody.
Skutkiem tego wielu nieuczciwych, niedoktadnych i1 niekompetentnych posrednikow moze
dziata¢ na rynku ubezpieczeniowym przez dtugi czas i nie ponosi¢ z tego tytutu zadnej
odpowiedzialno$ci. W zwigzku z tym konieczne wydaje si¢ objecie instytucji brokera
ubezpieczeniowego restrykcyjnymi regulacjami. Podsumowujac, pozostaje mie¢ nadziejg, ze
w toku dalszych prac nad ustawg o posrednictwie ubezpieczeniowym pojawiag si¢ politycy
zdecydowani rekomendowac¢ rozwigzania wskazywane przez rynek, gdyz sa to rozwigzania
zmierzajace do wlasciwego zabezpieczenia wszelkich interesow klientow, a takze

niepowodujace kryzysu na catym rynku posrednictwa ubezpieczeniowego.

23 Raport o stanie rynku brokerskiego w 2014 roku:
https://www.knf.gov.pl/Images/Rynek_brokerski_2014_tcm75-43096.pdf (dostep: 20.06.2016).
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