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Ksigzka, ktérg oddajemy do rgk Czytel-
nikow, stanowi ukoronowanie niespetna
dwuletnich badan prowadzonych przez
kilkunastu studentéw i doktorantow Wy-
dziatu Prawa i Administracji Uniwersyte-
tu Warszawskiego, dziatajgcych w ra-
mach Kota Naukowego Filozofii Prawa
i Filozofii Spotecznej IVR.

Pojecie interregnum w symboliczny spo-
sOb oddaje istote zagadnien podjetych
w ramach niniejszej monografii. Jej
przedmiot stanowi analiza

XX-wiecznych transformaciji ustrojo-
wych, ktore dokonaty sie w kregu euro-
atlantyckiej kultury prawnej. Celem ba-
dan byto uchwycenie najistotniejszych
elementdw zmiany ustrojowej ujmowa-
nej mozliwie szeroko, a zatem obejmujg-
cej przeksztatcanie sie rezimow monar-

chicznych w ustroje o charakterze republikanskim, procesy liberalizacji lub demo-
kratyzacji rezimow autorytarnych czy wreszcie formowanie sie catkowicie nowych
bytéw panstwowych. Opisywane metamorfozy ustrojowe zostaty uchwycone in sta-
tu nascendi, w perspektywie dynamicznej, w okresie ksztattowania sie nowych form
ustrojowych, a zatem scierania sie starego porzgdku z nowym.

Monografia ma walor nie tylko informacyjny, przejawiajgcy sie w opisie biegu zda-
rzen sktadajgcych sie na poszczegolne procesy zmiany ustrojowej. Podejmuje tak-
ze uniwersalne problemy zwigzane z napieciem miedzy legalnoscig a legitymizacjq
ustroju w warunkach doniostej zmiany politycznej lub spoteczne;j.
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Ocena wodnoprawna w Swietle przepisOw ustawy
2 20.07.2017 r. — Prawo wodne

Legal-water assessment in meaning of the Water Law Act of 20 July 2017
dr hab. Jerzy Rotko

Profesor Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk
E-mail: rotkojerzy@poczta.onet.pl; nr ORCID: 0000-0001-7858-9773

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan jest nowa instytucja ustawy — Prawo wodne, kt6ra jest ocena wodnoprawna. Okreslenie to zare-
zerwowano dla decyzji wydawanej po przeprowadzeniu sformalizowanego postgpowania na etapie (z zasady) poprzedza-
jacym udzielenie pozwolenia wodnoprawnego. Jej tre§¢ oddaje wynik badania wplywu ,,inwestycji lub dziatan”, ktérych
dotyczy wniosek o udzielenie pozwolenia, na mozliwo$¢ osiagniecia celow Srodowiskowych, o ktérych mowa w art. 56, art.
57, art. 59 oraz w art. 61 ustawy — Prawo wodne. Decyzja taka ma w wigkszoSci przypadkow charakter prejudycjalny. Nie-
jasno zostaly zredagowane przepisy okreslajace wlasciwos§¢ organéw wydajacych takie decyzje. Dyskusyjne jest takze
okreslenie przypadkow, gdy przepisy o ocenie wodnoprawnej maja zostaé zastosowane ,,odpowiednio” w postepowaniu
o wydanie decyzji Srodowiskowe;.

Stowa Kkluczowe: ocena wodnoprawna, ocena oddziatywania na $rodowisko, prawo wodne, administracyjna kontrola
wstepna

Summary
The article refers to the new solution of the Water Law Act. It is a decision on water-legal assessment. It is issued in a
formal mode, usually before obtaining a water law permit. The body decides in it whether the "investment or action" to
which the permit application relates may affect the achievement of environmental objectives referred to in the Act in art.
56, art. 57, art. 59 and in art. 61. Such a decision is in most cases a reference for a preliminary ruling. Competence
regulations are unclear. Similarly, the scope of cases is unclear when the provisions on the water-legal assessment are
applied "appropriately" in the proceedings for issuing the environmental decision.

Key words: water-legal assessment, environmental impact assessment, water law, administrative preliminary control

Wprowadzenie

Uchwalona 20.07.2017 r. ustawa — Prawo wodne (Dz.U.
z 2018 r. poz. 2268 ze zm.), wieficzy okres wieloletnich prac
nad projektem reformy gospodarki wodnej. W ich efekcie
powstal obszerny akt legislacyjny, liczacy 574 artykuly, nie-
majacy pod tym wzgledem analogii w historii polskiego pra-
wa wodnego. Niektdre z artykutéw zostaly rozbudowane
w sposob wcze$niej niespotykany w Prawie wodnym. Dla
przyktadu art. 173 liczy 25 ustgpdw. Ustawa przyjeta przez
parlament nie oznacza jednak doglebnej rewizji wszystkich
dotychczasowych rozwiazan. Wprowadzone jej przepisami
zmiany koncentruja si¢ przede wszystkim wokot dwoch klu-
czowych zagadnien: kwestii ustrojowych (organizacji admini-
stracji wodnej oraz przesuni¢¢ zadan i kompetencji, dostoso-
wywanych do nowych struktur) a takze finansowania gospo-
darki wodnej. Pozostaja one ze soba $cifle powiazane.
W szczeg6lnosci stale problemy ze zdobywaniem §rodkéw na
realizowanie zadan gospodarki wodnej potwierdzaja potrze-
be stworzenia nowych przepisdw, stuzacych zwigkszeniu

efektywnosci w zarzgdzaniu wodami. Posrednio, czynnikiem
wsparcia dla tych propozycji okazat si¢ wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z 30.06.2016 r. (sprawa C-648/13),
wskazujacy na niepelna transpozycje art. 9 ust. 2 dyrektywy
2000/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.10.2000 r.
ustanawiajacej ramy wspdlnotowego dziatania w dziedzinie
polityki wodnej (Dz.Urz. WE L 327, s. 1), dalej ramowa dy-
rektywa wodna), przewidujacego wdrozenie zasady zwrotu
kosztow ustug wodnych.

Rozbudowane zostaly w ustawie takze przepisy okreSlajace
sposdb wykonywania administracyjnej kontroli wstepnej,
zwigzanej z gospodarkg wodna. Ujete one zostaly pod nowym
zbiorczym hastem ,,zgody wodnoprawne;j”, ktore jest jedno-
cze$nie tytulem calego dziatu IX ustawy. Nowym instrumen-
tem jest w tym zakresie rdwniez tytulowa ocena wodnopraw-
na. Dedykowane jej przepisy tworza w ustawie tre$¢ rozdzia-
tu 5 w dziale IX (art. 425-440 Prawa wodnego).

W pozostalym zakresie unormowan mozna méwic o konty-
nuowaniu wezesniejszych koncepcji legislacyjnych. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze przesuniecia regulowanych materii, do-
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konane w obrebie systematyki ustawy, stwarzaja problemy,
ktore, jak si¢ wydaje, nie zostaly w pelni dostrzezone w pro-
cesie legislacyjnym (Rotko, 2018, s. 329).

Ratio legis oceny wodnoprawnej

Przyjmuje, ze wola prawodawcy, wyrazong w przepisach
0 ocenie wodnoprawnej, jest nadanie samodzielnego ksztaltu
sformalizowanemu postepowaniu prowadzonemu — co do
zasady — na etapie poprzedzajacym udzielenie pozwolenia
wodnoprawnego pod katem oceny wplywu ,inwestycji lub
dzialan” na mozliwo$¢ osiagnigcia celéw Srodowiskowych,
o ktorych mowa w art. 56, art. 57, art. 59 oraz w art. 61 Pra-
wa wodnego. Jego istota i trescia jest ocena wodnoprawna,
mieszczaca si¢ — ogolnie rzecz ujmujac — w szerokim nurcie
koncepcji badania oddzialywania na $rodowisko rdznych
przedsigwzig¢ podejmowanych przez czlowieka. Podobien-
stwo do oceny uregulowanej przepisami ustawy z 3.10.2008 r.
o udostepnianiu informacji o §rodowisku i jego ochronie,
udziale spoleczefstwa w ochronie srodowiska oraz o ocenach
oddziatywania na §rodowisko (Dz.U. z 2018 r. poz. 2081 ze
zm.), dalej u.u.i.§,, jest jednak powierzchowne. Ta druga jest
rozbudowang, wielowariantowa procedura (Jendroska i Bar,
s. 631; Radecki, s. 271) realizowana w zasadzie ,,za sprawg”
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Jak zauwaza
G. Dobrowolski decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach
jest jedynie $rodkiem umozliwiajacym przeprowadzenie OOS
[oceny oddzialywania na §rodowisko — przyp. J.R.]” (Dobro-
wolski, s. 61). Sama ustawa, postugujac si¢ zwrotem ,,obejmuja-
ce w szczegOlnosei”, wskazuje w art. 3 ust. 1 pkt 8 u.u.i8. na trzy eta-
py: a) weryfikacje raportu o oddzialywaniu przedsigwziecia na
Srodowisko, b) uzyskanie wymaganych ustawa opinii i uzgod-
niefi, ¢) zapewnienie mozliwo§ci udziatu spoleczefistwa w po-
stepowaniu. Z kolei ocena wodnoprawna jest nominalnie ,,tyl-
ko” decyzja wydawang na wniosek (art. 426 Prawa wodnego).
Przede wszystkim jednak niektdre istotne etapy wyrdzniane
w ramach procedury oceny oddzialywania na $rodowisko
w ogdle si¢ nie pojawiaja w ramach oceny wodnoprawnej (nie
ma selekcji przedsigwzie¢ do przeprowadzenia oceny, czyli tzw.
screeningu, nie przewiduje si¢ udzialu spoteczefistwa, wspoi-
dziafania z innymi organami, ani analiz porealizacyjnych).

Zrbdet oceny wodnoprawnej nalezy szukaé w prawie euro-
pejskim. Wiadomo, ze podstawowe znaczenie dla ksztattu oce-
ny oddzialywania na §rodowisko maja przepisy dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE z 13.12.2011 r.
w sprawie oceny skutkdw wywieranych przez niektore przedsig-
wziecia publiczne i prywatne na Srodowisko (Dz.Urz. UE
22012 1. L 26, s. 1). Artykut 2 ust. 3 przywolanej dyrektywy do-
strzega, ze obowiazek przeprowadzenia ocen oddzialywania na
Srodowisko plynaé moze takze z przepisow unijnych innych niz
dyrektywy wymienione w akapicie pierwszym. Z kolei z ostat-
niego akapitu tego ustgpu wynika, ze chodzi takze o ramowa
dyrektywe wodna. Potwierdzaja to wytyczne Komisji Europej-
skiej dotyczace optymalizacji ocen Srodowiskowych przeprowa-
dzanych na mocy art. 2 ust. 3 dyrektywy 2011/92/UE, zmienio-
nej dyrektywa 2014/52/UE). W takich przypadkach panistwa
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czfonkowskie moga zastosowa¢ skoordynowane lub wspdlne
procedury. Najwazniejsze przypadki inwestycji lub dziataii mo-
gacych oddzialywaé na cele §srodowiskowe objete sa juz w Pol-
sce ocenami oddzialywania na Srodowisko w zwiazku z obo-
wigzkiem uzyskania decyzji Srodowiskowej. Te, ktdre nie zosta-
ly ujete w zatacznikach I i II dyrektywy 2011/92/UE, przechodza
do zakresu oceny wodnoprawnej. W ten sposob nowa procedu-
ra z ustawy — Prawo wodne pokrywa luke wynikajaca z ograni-
czef w stosowaniu dyrektywy 2011/92/UE, stuzac pierwszopla-
nowo wdrozeniu przepiséw ramowej dyrektywy wodne;.

Oceny oddziatywania na Srodowisko i oceny wodnoprawne
taczy to, ze stuza pozyskaniu specjalistycznej wiedzy przez or-
gan administracji publicznej prowadzacy postepowanie, dzigki
ktorej moze on oceni¢ zgodno§¢ wniosku o udzielenie stosow-
nego pozwolenia z jego ustawowymi przestankami, ujetymi
w sposdb typowy dla decyzji zwigzanej. W przypadku oceny od-
dziatywania na Srodowisko chodzi o kompleksowe rozpozna-
nie skutkéw Srodowiskowych, natomiast w przypadku oceny
wodnoprawnej wylacznie o ustalenie wplywu przedsigwziecia
na cele §rodowiskowe, okreslone dla jednolitych czesci wod.

Potrzeba takiej nowej decyzji (i towarzyszacej jej procedu-
ry) wydaje si¢ uzasadniona, a jej Zroddlem sa takze (pomijajac
uwarunkowania europejskie) trudnosci zwigzane z praktyko-
waniem sposobu wprowadzania w zycie celow Srodowisko-
wych, zwlaszcza w kontekScie procedury dopuszczania zroz-
nicowanych rodzajowo wyjatkéw, przewidzianych w przepi-
sach ramowej dyrektywy wodne;j.

Teza ta wymaga rozwiniecia.

Przypomnie¢ nalezy na wstgpie, ze obok celéw programo-
wych i legislacyjnych ramowa dyrektywa wodna 2000/60/WE
przewiduje trzy grupy celéw operacyjnych: cele spoteczne, ce-
le gospodarcze oraz cele §Srodowiskowe, ktdre maja charakter
wiodacy. Musza one zostac osiggniete przez wody powierzch-
niowe, wody podziemne, a takze przez obszary chronione. In-
strumentalnie najbardziej rozbudowane zostaly w ramowe;j
dyrektywie wodnej cele Srodowiskowe przewidziane dla wod
powierzchniowych (art. 4 ust. 1 lit. a) oraz wod podziemnych
(art. 4 ust. 1 lit. b). Wspo6lny jest dla nich generalny obowig-
zek zapobiezenia pogorszeniu istniejacego stanu tych wod
oraz nakaz osiggnigcia dobrego stan wod w ciggu 15 lat od
dnia wejScia dyrektywy w zycie. Zindywidualizowane cele
okre§lane s3 w planach gospodarowania wodami na obszarze
dorzecza. Nie s3 one zatem usredniane dla wickszych obiek-
tow przestrzennych, lecz podlegaja konkretyzacji dla wydzie-
lonych odcinkdéw wod powierzchniowych (jednolitych czesci
wod powierzchniowych) lub wolumenéw wod podziemnych
(jednolitych czgsci wod powierzchniowych).

Prawodawca europejski sformufowat rozbudowane, podyk-
towane ,,zdrowym rozsadkiem”, wyjatki od osiagania celow
ujetych w art. 4 ust. 1 ramowej dyrektywy wodnej. Maja one
zrdznicowany charakter i obejmuja wyjatki:

1) zwigzane z mozliwo$cig przesuniecia w czasie obowiaz-
ku osiagnigcia dobrego stanu wod, aby umozliwia¢ stopniowe
osiggnigcie celow (art. 4 ust. 4),

2) polegajace na mozliwosci ustalenia dla wybranych wod
ztagodzonych wymagan o charakterze trwatym (art. 4 ust. 5),

3) uzasadnione wystapieniem okoliczno$ci naturalnych,
wywolanych dziataniem sily trzeciej lub bedacych skutkiem
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katastrof, powodujacych przejSciowe pogorszenie cech jed-
nolitych cz¢sci wod (art. 4 ust. 6),

4) zwigzane z dziatalnoScia cztowieka, w tym uzasadnione:

a) wystapieniem nowych zmian w fizycznej charaktery-
styce jednolitej czg$ci wod powierzchniowych lub zmian po-
ziomu jednolitej czgsci wod podziemnych wystapieniem (art. 4
ust. 7 tiret pierwszy),

b) potrzeba stosowania nowych zrdwnowazonych form
dziatalnosci, czyli potrzeba umozliwienia zréwnowazonego
rozwoju (art. 4 ust. 7 tiret drugi).

Przepisy dyrektywy zostaly przetransponowane do ustawy
— Prawo wodne etapami. W obecnie obowiazujacej ustawie
cele srodowiskowe wskazano w art. 56, art. 57, art. 59 oraz
w art. 61. Z kolei wyjatki uregulowano w art. 63 (ustalenie dla
wybranych wod ztagodzonych wymagan o charakterze trwa-
tym), art. 65 (wyjatki zwiazane z przejSciowym pogorszeniem
cech jednolitych czesci wod) oraz w art. 66 i 67 (wyjatki zwia-
zane m.in. z dziatalno$cia cztowieka umozliwiajaca zréwno-
wazony rozw0j). Brakuje w ustawie przepisow dopuszczaja-
cych wyjatki zwigzane z mozliwoS§cia przesunigcia w czasie
obowigzku osiagni¢cia dobrego stanu wdd, aby umozliwiaé
stopniowe osiagniecie celow (o czym w dalszej czgécei).

Dla praktyki administracyjnej podstawowe znaczenie ma stwo-
rzenie mechanizmu prawnego, eliminujacego, przede wszystkim
w ramach administracyjnej kontroli wstepnej, dzialania zagraza-
jace celom srodowiskowym. Oczywistym rozwigzaniem wydaje
si¢ okreSlenie w ustawie przestanki udzielania decyzji admini-
stracyjnej, legalizujacej takie dzialania, czyli pozwolenia wod-
noprawnego, w postaci wymogu niesprzecznosci projektowane-
go dzialania z planem gospodarowania wodami, w ktérym cele
Srodowiskowe sg okreslone dla kazdej jednolitej czesci wod.

Na tym tle pojawia si¢ kilka kwestii prawniczych, a pierw-
sza z nich jest charakter prawny takiego planu.

Co do zasady, powinien on zosta¢ zatwierdzony w formie
aktu prawa powszechnie obowiazujacego, skoro jego ustale-
nia maja by¢ podstawa weryfikowania zamiaru legalnego dzia-
tania (jego granic) przez podmioty zewnetrzne, niezalezne od
panstwa (cho¢ dziatania takie moge by¢ podejmowane takze
dla zrealizowania zadaf natozonych na podmioty publiczne).
Z drugiej strony trzeba jednak zauwazy¢, ze w praktyce admi-
nistracyjnej (zreszta nie tylko polskiej) funkcjonuja réwniez
takie zrodla prawa administracyjnego, ktdre wytamuja si¢ z te-
go zalozenia. Przyktadem sg rézne akty planowania, wyzna-
czajace zamierzenia administracji publiczne;j i stanowiace jed-
na z materialnych (treSciowych) przestanek aktow wydawa-
nych przez organy administracyjne (Zimmermann, s. 78).

Mechanizm weryfikowania zamierzef mogacych oddzialy-
wac na stan wdd i stwarzaé zagrozenie dla celow srodowisko-
wych jest determinowany prawnie przez dwie okolicznoSci:

a) prawne obowigzywanie celow Srodowiskowych oraz

b) ustawowy tryb dopuszczania wyjatkoéw w trakcie admini-
stracyjnej kontroli wstepne;j.

Prawne obowiazywanie celéw Srodowiskowych

Pierwsza z tych okolicznosci stworzyta wiele trudnosci,
z ktérymi musial si¢ zmierzy¢ ustawodawca (zreszta nie tylko

polski). Zauwazy¢ trzeba, ze w tresci planéw gospodarowania
wodami dominuja — zgodnie z przepisami dyrektywy — roz-
budowane wykazy, zestawienia, analizy i opracowania karto-
graficzne, ktore czynia z nich swoiste encyklopedie dorzeczy.
Element normatywny sprowadza si¢ zasadniczo tylko do
okreslania celow Srodowiskowych oraz kwalifikowania kon-
kretnych wod jako sztuczne lub silnie zmienione. Skoro plan
gospodarowania wodami nie ma w zdecydowanej wiekszosci
tre$ci wladciwych dla materii aktu prawnego, powstaje zatem
potrzeba rozstrzygnigcia nastepujacego dylematu: albo plan
zostanie zatwierdzony w prawie krajowym jako akt prawa po-
wszechnie obowiazujacego w catosci, pomimo podnoszonych
tu watpliwosci, co do ograniczonego zakresu jego tresci typo-
wo normatywnych, albo w odrgbnych rodzajowo aktach zo-
stana zatwierdzone jego elementy ,normatywne” (to jest
w aktach prawnie wigzacych, choby w uktadzie wewnetrz-
nym) oraz te typowo ,,dokumentacyjne” (w dowolnej innej
formie).

Watpliwosci z tym zwigzane poglebita interpretacja wspie-
rana przez Komisj¢ Europejska (przedstawiona juz po uply-
wie okresu przewidzianego na transpozycje dyrektywy),
w my§l ktorej plan jest tylko instrumentem komunikowania
sie ze spoleczefistwem a nie normatywnym straznikiem celow
Srodowiskowych (Rotko, 2013, s. 121, 217 i cytowana tam li-
teratura). Interpretacje taka wspieraja argumenty wyktadni
celowosciowej przepisow ramowej dyrektywy wodnej o wyjat-
kach od celéw §rodowiskowych: skoro jednym z warunkow
ich zastosowania jest umieszczenie stosownej informacji
w aktualizowanym w cyklu szeScioletnim planie gospodaro-
wania wodami na obszarze dorzecza, uzasadniony jest zatem
whniosek, ze zwigzanie nim organéw publicznych nie ma cha-
rakteru prawnie bezwzglednego.

Ta normatywna niejednorodnos¢ zawartosci planu gospo-
darowania wodami stata si¢ Zrodtem konfuzji polskiego usta-
wodawcy, ktdry zmienial swoje nastawienie co do wyboru for-
my prawnej dla planu gospodarowania wodami na obszarze
dorzecza. Poczatkowo (to jest w pierwszej uchwalonej wersji
z roku 2001) ustawa przewidywala, ze plan gospodarowania
wodami na obszarze dorzecza opracowuje Prezes Krajowego
Zarzadu Gospodarki Wodnej w uzgodnieniu z ministrem
wia$ciwym do spraw gospodarki wodnej, a zatwierdza Rada
Ministréw (art. 119 Prawa wodnego). Zadnej formy prawnej
nie okreslono. W wyniku uchwalenia ustawy z 3.06.2005 r.
0 zmianie ustawy — Prawo wodne oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. nr 130, poz. 1087) art. 119 uzyskal nowe
brzmienie, w tym dodano do niego ust. 3, ustalajacy nieco
bardziej rozbudowang regule. Zgodnie z nig Rada Ministrow
zatwierdzala i oglaszala plan gospodarowania wodami na ob-
szarze dorzecza w Dzienniku Urzedowym RP ,,Monitor Pol-
ski”, sporzadzany i aktualizowany przez Prezesa Krajowego
Zarzadu Gospodarki Wodnej w uzgodnieniu z ministrem
wiaSciwym do spraw gospodarki wodnej. Niewielka korekte
do art. 119 ust. 3 wprowadzita ustawa z 5.01.2011 r. o zmianie
ustawy — Prawo wodne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
nr 32, poz. 159), ograniczajac jego tres¢ (w interesujacej nas
czesci) do stwierdzenia, ze Rada Ministrow zatwierdza i ogta-
sza plan gospodarowania wodami na obszarze dorzecza
w Dzienniku Urzedowym RP ,,Monitor Polski”.
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Na takich podstawach oparte zostaly pierwsze polskie pla-
ny gospodarowania wodami. W mysl dyrektywy powinny byly
zosta¢ opracowane do kofica 2009 r., natomiast w Polsce zo-
staly zatwierdzone dopiero 22.02.2011 r. i nastepnie opubli-
kowane. Poniewaz forma prawna planu nie byta w ustawie
okreslona, przy nazwie tych planow nie ma wskazania na zad-
na ze znanych praktyce administracyjnej form aktu norma-
tywnego (chocby aktu wewnetrznego w postaci uchwaly, za-
rzadzenia, instrukcji czy okolnika). Z informacji zamieszczo-
nej na oktadce wynika tylko, ze kazdy plan zatwierdzono na
posiedzeniu Rady Ministrow. Jest takze potwierdzenie para-
fowania dokumentu przez déwczesnego Prezesa Rady Mini-
strow (D. Tuska), majace zapewne potwierdzac, ze Rada Mi-
nistrow jako organ kolegialny dziala pod jego kierunkiem na
posiedzeniach, ktérym on przewodniczy. Z samego faktu pu-
blikacji planéw w Dzienniku Urz¢dowym ,,Monitor Polski”
nie wynikato zatem, czy mieliémy do czynienia z nienazwa-
nym aktem prawnym (w zasadzie o charakterze wewnetrz-
nym), czy tylko ze zwyklym ogloszeniem urz¢dowego doku-
mentu. Jednak nawet pomimo braku wyraznego okreSlenia
charakteru prawnego plandéw mozna bylo znalez¢ argumenty
pozwalajace uczyni¢ z nich wiazaca przestanke decyzji admi-
nistracyjnych. Dla przyktadu mozna byto wykorzysta¢ chocby
oceny sformufowane przez NSA w wyroku z 25.05.2006 r.
(II GSK 43/06), LEX nr 236403. Dotyczyt on co prawda pla-
nu zagospodarowania czgstotliwosci, zatwierdzonego w dro-
dze zarzadzenia Prezesa Urzgdu Regulacji Telekomunikacji
i Poczty, tym niemniej kontekst planistyczny byl zblizony.
Ustalenia tego planu staly si¢ bowiem jedna z przestanek od-
mowy wydania pozwolenia radiowego. NSA uznal, ze plany
zagospodarowania czestotliwosci sg instrumentem realizacji
polityki pafstwa w zakresie gospodarki czestotliwo$ciami,
stuzac uporzadkowanemu i efektywnemu wykorzystania do-
bra (jakim sg czestotliwosci), ktorego zasoby sa ograniczone.
Zatem plan zagospodarowania czgstotliwosci mozna zaliczy¢
do grupy swoistych Zrddet prawa administracyjnego (w tym
miejscu NSA odsyla do pogladéw J. Zimmermanna), ktora
tworza akty planowania, wyznaczajace zamierzenia admini-
stracji publicznej i stanowiace jedna z materialnych (trescio-
wych) przestanek aktéw wydawanych przez organy admini-
stracyjne. Kierujac si¢ takimi ocenami NSA mozna bylo dojs¢
do wniosku, Ze funkcje i charakter planu gospodarowania
wodami na obszarze dorzecza sa zblizone do planu zagospo-
darowania czestotliwosci, gdyz one takze stuza uporzadkowa-
nemu wykorzystaniu ograniczonych zasoboéw, w tym przypad-
ku zasobow wod (Rotko, 2013, s. 240).

Watpliwo$ci co do rangi planu usunefa dopiero ustawa
2 30.05.2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo wodne oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. poz. 850), ktora weszla w zycie
12.07.2014 r. W nastepstwie tej noweli art. 114 ust. 5 Prawa
wodnego przesadzil, ze Rada Ministréw przyjmuje i aktuali-
zuje plan gospodarowania wodami na obszarze dorzecza
w drodze rozporzadzenia, kierujac si¢ koniecznoscia ,,zapew-
nienia osiggnigcia celow srodowiskowych oraz powszechnym
charakterem tego planu”.

Nie sposdb w tym miejscu nie zauwazy¢, ze druga wytyczna
jest mato zrozumiata. Moze by¢ interpretowana jako wytlu-
maczenie motywow ustawodawcy, natomiast nie jest zadna
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merytoryczna wskazowka dla prawodawcy ministerialnego.
Podkresli¢ jeszcze nalezy, ze w 2016 r. plany gospodarowania
wodami z 2012 r. zostaly zaktualizowane i zatwierdzone juz
jako rozporzadzenia Rady Ministrow. W sumie istnieje jede-
nascie rozporzadzeh z datg 18.10.2016 r. (tytulem przyktadu
rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie Planu gospodaro-
wania wodami na obszarze dorzecza Odry, Dz.U. poz. 1967).

Podobna formuta, co w art. 114 ust. 5 ustawy z 2001 r., wy-
stepuje w obecnej ustawie. Chodzi o art. 321. Przewiduje on,
ze ,,minister wlasciwy do spraw gospodarki wodnej przyjmu-
je i aktualizuje plan gospodarowania wodami na obszarze do-
rzecza, w drodze rozporzadzenia, kierujac si¢ koniecznoScig
zapewnienia osiagniecia celow Srodowiskowych, o ktdrych
mowa w art. 56, art. 57, art. 59 oraz w art. 61, oraz powszech-
nym charakterem tego planu”.

Ustawowy tryb dopuszczania wyjatkéw w trakcie
administracyjnej kontroli wstgpnej

Etapami wprowadzano do ustawy — Prawo wodne réwniez
przepisy dokonujace transpozycji wyjatkow od obowiazku
osiggnigcia celéw §rodowiskowych do 2015 r. Kluczowe zna-
czenie miata przywolywana juz ustawa o zmianie ustawy —
Prawo wodne oraz niektorych innych ustaw z 5.01.2011 r.,
w wyniku ktdérej dodano art. 38j oraz zmieniono art. 125,
okre§lajacy przestanki udzielenia pozwolenia wodnoprawne-
go (w szczegolnosci jego pkt 1). Zgodnie z nim pozwolenie
wodnoprawne nie moze narusza¢ (w interesujacej nas per-
spektywie) ,,ustalef planu gospodarowania wodami na obsza-
rze dorzecza, z wyjatkiem okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 38j, lub ustalefi warunkdéw korzystania z wod regionu
wodnego lub warunkdw korzystania z wod zlewni”. Artykut
38j odnosit sie do wyjatkdw od celdow srodowiskowych, ale tyl-
ko tych przewidzianych w art. 4 ust. 7 dyrektywy.

Warto si¢ zastanowié, czy szczegdlnymi okolicznoSciami,
uzasadniajacymi niedochowanie przestanki zgodnosci z pla-
nem w trakcie wykonywania administracyjnej kontroli wstep-
nej, nie powinny by¢ takze pozostale wyjatki przewidziane
w dyrektywie. Mozna pominaé wyjatki z art. 4 ust. 6, gdyz od-
nosza si¢ one do czasowego pogorszenia stanu wod, ktore nie
ma zwiazku z przedmiotem dzialalno$ci wymagajacej uzyska-
nia pozwolenia (chodzi bowiem o nastepstwa okolicznosci
naturalnych, wywotanych dzialaniem sily trzeciej lub beda-
cych skutkiem katastrof). Wydaje si¢, ze podobnie ma si¢
rzecz z wyjatkami polegajacymi na wydluzeniu terminéw na
osiggniecie celow, ktore w dyrektywie ujete zostaly w art. 4
ust. 4, natomiast do Prawa wodnego z 2001 r. w og6le nie zo-
staly przetransponowane, bowiem §wiadomie pozostawiono
je poza ustawa (to jest w art. 9 noweli z 5.01.2011 r.). Zapew-
ne z tego powodu zapomniano o nich w ustawie z 2017 r., co
powoduje, ze ponownie mamy do czynienia z niepelng trans-
pozycja przepisow ramowej dyrektywy wodnej. Trzeba za-
uwazy¢, ze baza ISAP okrefla status tego aktu prawnego ja-
ko ,,obowiazujacy”, co budzi zdziwienie, skoro w przepisach
przejSciowych, dostosowujacych i koficowych ustawy — Pra-
wo wodne z 20.07.2017 r. nie przewidziano zachowania mocy
przepisow noweli z 5.01.2011 r. Sytuacje objete wyjatkami
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z art. 4 ust. 4 powinny zosta¢ zidentyfikowane w kazdym pla-
nie w trybie generalnym, to jest bez potrzeby czekania na
ustalenia dokonywane w trakcie rozpatrywania indywidual-
nych wnioskdw o pozwolenie wodnoprawne.

Pozostaje jeszcze wyjatek z art. 4 ust. 5 dyrektywy. Wskazu-
je on na ustalanie celéw mniej rygorystycznych z uwagi na to,
ze wody sa juz w takim stopniu zmienione, iz osiagnigcie tych
celow byloby niewykonalne lub rodzifoby nieproporcjonalnie
wysokie koszty w stosunku do spodziewanych korzy$ci. Wy-
daje sig, ze decydowanie o wykorzystaniu tego rodzaju wyjat-
ku takze powinno mie¢ co do zasady charakter generalny.
By¢ moze warto jednak pozostawi¢ otwarta furtke dla korzy-
stania z niej takze ad hoc, w zwiazku z pojawiajacymi si¢
wnioskami o pozwolenie wodnoprawne.

W obecnej ustawie — Prawo wodne wystepuje bardzo po-
dobna konstrukcja co w ustawie z 2001 r., ale nie identyczna.
W mysl art. 396 ust. 1 Prawa wodnego pozwolenie wodno-
prawne nie moze narusza¢ w szczegolnosci (pkt 1) ,ustalef
planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza, z wyla-
czeniem okoliczno$ci, o ktorych mowa w art. 66”. Okoliczno-
§ci, o ktorych mowa w art. 66, dotycza tych samych przyczyn,
co wcze$niej wskazywane w art. 38]. Przenosza one wyjatki
z art. 4 ust. 7 ramowej dyrektywy wodnej. Rdznica jest taka,
ze pod rzadami ustawy z 2001 r. o spelnieniu tych przestanek
decydowal organ w trakcie postgpowania o wydanie pozwole-
nia, natomiast obecnie wymaga wydania decyzji i przeprowa-
dzenia odrgbnego postgpowania, ktore przybiera kilka wa-
riantow.

Zauwazy¢ jeszcze trzeba, ze przeslanke udzielenia pozwole-
nia z art. 396 ust. 1 Prawa wodnego dopelnia druga, z art. 396
ust. 2, zgodnie z ktorym ,,w przypadku gdy zostata wydana
ocena wodnoprawna, nie ocenia si¢ zgodno$ci pozwolenia
wodnoprawnego z ustaleniami planu gospodarowania woda-
mi na obszarze dorzecza”. Tylko pozornie sa to odrgbne
przestanki, bowiem dotycza tych samych okolicznodci, tyle ze
odmiennie ujetych: materialnoprawnie — jako przyczyna
(chodzi o wskazanie na okolicznosci, o ktérych mowa w art. 66)
lub procesowo — jako ich skutek (art. 396 ust. 2).

Konsekwencje naruszenia tych przestanek potwierdza art. 399
ust. 1 pkt 1 Prawa wodnego. Inna rzecz, ze konstrukcja art.
396 ust. 2 budzi mieszane odczucia. Przede wszystkim nie
ocenia si¢ zgodnosci pozwolenia z planem, lecz zgodno§é
przedsigwzigcia objetego wnioskiem o udzielenie takiego po-
zwolenia. Forma badania takiej zgodnoSci jest decyzja
w sprawie oceny wodnoprawnej, ktéra w zdecydowanej wiek-
szosci przypadkow poprzedza udzielenie pozwolenia. Skoro
zatem kwestia ta zostaje wladczo przesadzona, to badanie
zgodnosci udzielonego pozwolenia z ustaleniami planu jest
juz w oczywisty sposob bezprzedmiotowe.

Postgpowanie w sprawie oceny wodnoprawne;j

Przepisy ustawy — Prawo wodne opisuja w art. 430-434
tok czynno$ci podejmowanych przez organ prowadzacy po-
stepowanie w przedmiocie wydania oceny wodnoprawnej.
Ustawa nie okre§la na jakim etapie legalizacji przedsigwzig-

cia w ramach administracyjnej kontroli wstepnej przeprowa-
dza si¢ to postgpowanie. Nie budzi jednak watpliwosci, ze ma
ono miejsce przed udzieleniem pozwolenia wodnoprawnego,
jako ze przypadki objete obowiazkiem uzyskania oceny wod-
noprawnej (art. 425 ust. 1 Prawa wodnego) pokrywaja si¢
(z dwoma wyjatkami) z przypadkami objetymi obowigzkiem
uzyskania pozwolenia wodnoprawnego, wskazanymi w art. 389
oraz art. 390 ust. 1 pkt 2 Prawa wodnego. Dalszy komentarz
nalezy poprzedzi¢ trzema uwagami.

Po pierwsze, przypadek ujety w art. 425 ust. 1 pkt 3 Prawa
wodnego to ,,pigtrzenie wody podziemnej”. Nie wiadomo,
dlaczego zostat ujety odrebnie, skoro pigtrzenie takie objete
jest juz zakresem ustug wodnych (art. 35 ust. 3 pkt 2) i z tego
wzgledu bez wyjatku wymaga uzyskania oceny wodnopraw-
nej, na co wskazuje pkt 1.

Po drugie, w art. 425 ust. 1 pkt 9 Prawa wodnego mowa jest
o ,robotach i obiektach budowlanych majacych wplyw na
zmniejszenie naturalnej retencji terenowej”. Ten przypadek
wchodzi w zakres korzystania szczegOlnego (art. 34 pkt 4),
ktore takze wymaga uzyskania pozwolenia, ale z nastgpuja-
cym zastrzezeniem: wykonywanie robdt lub obiektow wply-
wajacych na zmniejszenie naturalnej retencji jest korzysta-
niem szczegblnym, jezeli ma miejsce na nieruchomodci o po-
wierzchni powyzej 3500 m2. W art. 425 pkt 9 zastrzezenia ta-
kiego nie ma.

Po trzecie, w art. 425 ust. 1 pkt 10 Prawa wodnego wskazu-
je sie na dziatania, o ktorych mowa w art. 227 ust. 3. Przepis
ten okre§la w o§miopunktowym wyliczeniu przypadki objete
zakresem obowigzku utrzymania wdd. Sa wsrdd nich bardzo
zrdznicowane sytuacje, dla przyktadu remont lub konserwa-
cja budowli regulacyjnych (pkt 7), ale tez wykaszanie roslin
z dna wod powierzchniowych (pkt 1), jak i zasypywanie nor
bobréw lub innych zwierzat w brzegach $rddladowych wod
powierzchniowych (pkt 8). Niektore z nich wymagac beda po-
zwolenia, inne objete beda obowiazkiem zgloszenia, jeszcze
inne pozostang poza ich zakresem.

Dodac¢ nalezy, ze kolejny obowiazek uzyskania oceny wod-
noprawnej wynika z art. 427 ust. 2 Prawa wodnego. Dotyczy
on sytuacji, o ktorej mowa w art. 77 ust. 3, czyli przypadku
gromadzenia na obszarach szczegdlnego zagrozenia powo-
dzig Sciekdw, odchoddw zwierzgcych, Srodkdw chemicznych,
jak réwniez innych materialéw, ktdre moga zanieczysci¢ wo-
dy, oraz prowadzenia na tych obszarach odzysku lub uniesz-
kodliwiania odpadéw, w tym ich skfadowania, a takze lokali-
zowania nowych cmentarzy. Pozwolenie wodnoprawne jest
wowczas takze wymagane (art. 390 ust. 1 Prawa wodnego).

W zasadzie tylko w przypadkach wskazanych w art. 425 pkt 10
Prawa wodnego (oraz w jednej sytuacji objetej przez pkt 9)
moze zaistnie¢ obowiazek uzyskania oceny wodnoprawnej,
oderwany od obowiazku uzyskania pozwolenia wodnopraw-
nego. Przyja¢ mozna, ze dziesigciopunktowe wyliczenie przy-
padkéw w art. 425 ust. 1 ma w istocie charakter instruktazowy
i stanowi element rozbudowanych wytycznych do wydania roz-
porzadzenia. Faktyczny zakres powinnosci uzyskiwania oceny
wodnoprawnej wynika z przepisow rozporzadzenia Ministra
Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodladowej z 27.08.2019 .
w sprawie rodzajow inwestycji i dzialafi, ktore wymagaja uzy-
skania oceny wodnoprawnej (Dz.U. poz. 1752), wydanego na
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podstawie upowaznienia z art. 425 ust. 2. Nie jest to zbyt ob-
szerny akt prawny, gdyz sktada si¢ tylko z trzech paragraféw. In-
westycje i dzialania wymagajace uzyskania takiej oceny zostaly
okre§lone, adekwatnie do upowaznienia, w dziesi¢gciopunkto-
wym wyliczeniu, tworzacym tres¢ § 1 ust. 2. Tytulem przykiadu,
w zakresie korzystania z ustug wodnych chodzi o pobdr wod
podziemnych w ilosci co najmniej 1 mln m3 na rok, natomiast
w zakresie wykonywania urzadzen wodnych o wykonywanie ka-
nalow.

Decyzja w przedmiocie oceny wodnoprawnej mie¢ bedzie
w zdecydowanej wickszosci charakter prejudycjalny. Dzigki
niej organ bedzie w stanie rozstrzygnaé, w jaki sposob plano-
wana inwestycja lub dziatanie wplywa na mozliwo$¢ osiagnie-
cia celow Srodowiskowych. Taka wiedza jest konieczna do te-
go, aby zweryfikowa¢ wniosek o udzielenie pozwolenia w kon-
tekScie przestanek wskazanych w art. 396 Prawa wodnego.

Powstaje natomiast pytanie o role oceny wodnoprawnej
w postepowaniu nieprejudydycjalnym. Wbrew pozorom, po-
mijajac takze nieliczne przypadki zglaszania organom niekto-
rych czynnosci objetych obowigzkiem utrzymania wod, ocena
taka nie ,,zawiSnie” w prawnej prozni, gdyz bedzie przejawem
odrgbnej i samodzielnej procedury kontroli wst¢pne;j.
Wprawdzie nie ma przepisu ustawy, ktory by przesadzit wy-
raznie o niedopuszczalnosci inwestycji lub dzialan objgtych
odmowa wydania oceny wodnoprawnej, w przypadku gdy
ustawa w ogo6le nie przewiduje obowiazku uzyskania pozwo-
lenia wodnoprawnego lub dokonania zgloszenia. Jest nato-
miast ogdlny przepis, ktory nakazuje wlascicielowi utrzymu-
jacemu wody uwzglednia¢ konieczno$¢ osiagniecia celow §ro-
dowiskowych, o ktdrych mowa w art. 56, art. 57 oraz w art. 61
(art. 226 ust. 1 Prawa wodnego). Tak wiec poprawnos¢ po-
wyzszego wniosku potwierdza argumenty plynace z wyktadni
funkcjonalnej przepiséw o ocenie wodnoprawnej. Odnoto-
waé w tym miejscu trzeba, ze ustawa przewiduje opracowywa-
nie planéw utrzymania wod, ktore zawieraja wykaz planowa-
nych dzialan, o ktérych mowa w art. 227 ust. 3 Prawa wodne-
go. Projekty tych planéw wymagaja przeprowadzenia strate-
gicznej oceny oddzialywania na $rodowisko (art. 327
ust. 3 Prawa wodnego).

Ustawa — Prawo wodne przewiduje, ze jezeli inwestycja
lub dziatanie wplywa korzystanie lub nie wplywa w ogéle na
mozliwo$¢ osiagniecia celow Srodowiskowych, o ktoérych mo-
waw art. 56, art. 57, art. 59 oraz w art. 61, wowczas organ wy-
daje oceng wodnoprawna (art. 430 i 431 Prawa wodnego).

Jezeli organ ustalil, Ze planowana inwestycja lub dziatanie
wplywa negatywnie na mozliwo§¢ osiagniecia celéw Srodowi-
skowych, o ktérych mowa we wskazanych wcze$niej przepisach
ustawy, wowczas naktada, w drodze postanowienia (art. 432
Prawa wodnego), obowigzek przedtozenia dokumentéw po-
twierdzajacych faczne spelnienie warunkéw, o ktérych mowa
w art. 68 pkt 1, 3 1 4 Prawa wodnego.

Warunki te sa nast¢pujace:

o pkt 1) musza zosta¢ podjete wszelkie dzialania stuzace la-
godzeniu skutkow negatywnych oddzialywan na stan jednoli-
tych czgéci wod,

e pkt 3) przyczyny zmian i dziatan, o ktérych mowa w art. 66,
musza by¢ uzasadnione nadrzednym interesem publicznym,
a pozytywne efekty zwigzane z ochrona zdrowia, utrzymaniem
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bezpieczefistwa oraz zrdwnowazonym rozwojem maja przewa-
za¢ nad korzysciami dla spofeczefistwa i Srodowiska zwigzany-
mi z osiagnigciem celéw Srodowiskowych, o ktoérych mowa
w art. 55, utraconymi w nastgpstwie tych zmian i dzialan;

o pkt 4) zakladane korzysci wynikajace ze zmian i dzialaf,
o ktorych mowa w pkt 1-3, nie moga zostac osiagniete przy
zastosowaniu innych dzialaf, znaczaco korzystniejszych
z punktu widzenia intereséw Srodowiska, ze wzgledu na nega-
tywne uwarunkowania wykonalno$ci technicznej lub niepro-
porcjonalnie wysokie koszty.

Zauwazy¢ trzeba, ze ustawa nie wymaga spelnienia warun-
ku wymienionego w art. 68 pkt 2, stwierdzajacego, ze ,,przy-
czyny zmian i dziatafi, o ktérych mowa w art. 66 i art. 67, mu-
sza zosta¢ szczegdlowo przedstawione w planie gospodaro-
wania wodami na obszarze dorzecza i by¢ aktualizowane co
6 lat”. Jest to zrozumiale, jako ze szczegdlowe przedstawienie
w planie gospodarowania wodami omawianych tu okoliczno-
$ci mie¢ bowiem bedzie z reguly charakter nastegpczy, chyba
ze planowane przedsigwzigcia przypadkowo zbiegng si¢
w czasie z aktualizowaniem planu zgodnie z ustawowym har-
monogramem. Tylko poprzez dopuszczenie mozliwosci decy-
dowania o wyjatkach poza trybem aktualizacji w cyklach sze-
Scioletnich mozna na biezagco harmonizowaé dziatania
ochronne z potrzebami gospodarczymi.

W zwiazku z powyzszym zastanawia rygorystyczna reguta,
wyrazona w art. 438 Prawa wodnego, w my§l ktdrej ,,ocena
wodnoprawna kazdorazowo wygasa z dniem wejScia w zycie
przepisow wydanych na podstawie art. 321 aktualizujacych
plan gospodarowania wodami na obszarze dorzecza”. Sen-
sem przeprowadzania oceny wodnoprawnej jest stworzenie
mechanizmu dopuszczania do realizacji inwestycji lub dzia-
tafi, ktére wprawdzie negatywnie oddzialywaja na mozliwo$¢
osiggnigcia celow Srodowiskowych, ale z uwagi na szczeg6lne
okolicznodci wskazane w ustawie, moga zostaé na zasadzie
wyjatku zalegalizowane. Taka legalizacja ma charakter trwa-
ly i nie jest rozwigzaniem z zalozenia ,,przejSciowym”.

Nie jest jednak bezzasadne poddawanie jej okresowej wery-
fikacji. Powstaje tylko pytanie, jaki okres wazno§ci powinna
mie¢ decyzja w sprawie oceny wodnoprawnej. Wydaje si¢, ze
(jesli juz), to nalezaloby go powiazaé z okresem obowiazywa-
nia samego pozwolenia wodnoprawnego. Rozwiazanie, ktore
przyjmuje ustawa, nie jest racjonalne. Jezeli, dla przyktadu,
decyzja zostala wydana na rok przed koficem szescioletniego
cyklu planistycznego, to juz po roku trzeba bedzie catg proce-
dure powtorzy€. Jezeli natomiast zostata wydana w pierwszym
roku obowiazywania zaktualizowanego planu, wéwczas po-
trzeba uzyskania nowej decyzji w sprawie oceny wodnopraw-
nej pojawi si¢ dopiero po pieciu latach. Pomijajac zroznicowa-
nie sytuacji prawnej podmiotéw wystepujacych o ocene, pro-
wadzi to do oslabienia funkcjonalnej (bo nie merytorycznej)
wiezi oceny wodnoprawnej z pozwoleniem wodnoprawnym.

W konstrukcji warunku wskazanego w art. 68 pkt 3 i pkt 4 wy-
stepuja pojecia nieostre, takie jak nadrzedny interes publicz-
ny czy dzialania znaczaco korzystniejsze z punktu widzenia
interesow Srodowiska, ktdrych interpretacja moze nastrgczaé
trudno$ci. Pomocne w ich rozwiazywaniu moze si¢ okazaé
siegniecie po dorobek nauki i orzecznictwa (europejskiego
i krajowego) zwigzany z identycznymi badZz pokrewnymi po-
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jeciami, wystgpujacymi w art. 34 ustawy z 16.04.2004 r.
o ochronie przyrody (Dz.U. z 2018 r. poz. 1614 ze zm). Cho-
dzi zwlaszcza o pojecie nadrz¢dnego interesu publicznego
oraz koncepcje rozwiazan alternatywnych.

Spelnianie wskazanych wyzej warunkéw ma zostaé po-
twierdzone ,,dokumentami”, ktére organowi przedklada
wnioskodawca. Przepisy nie wyjasniaja ich zrodfa, charakte-
ru, ani autora.

Przygotowane dokumenty maja zostac ,,poddane analizie”
(art. 433 Prawa wodnego), ktdrej wynik przesadzi o tym, czy:

a) zostanie wydana ocena wodnoprawna (art. 434 ust. 1 Pra-
wa wodnego),

b) organ odméwi wydania oceny wodnoprawnej w drodze
decyzji (art. 434 ust. 2 Prawa wodnego).

Nowym elementem regulacji ustawowej jest deklaracja
zgodnosci, wystawiana przez organ juz po wydaniu oceny
wodnoprawne;j (art. 439 Prawa wodnego). W mysl art. 440
Prawa wodnego sporzadzana jest ,,zgodnie ze wzorem okre-
§lonym w zafaczniku II do rozporzadzenia wykonawczego
Komisji (UE) 2015/207 z 20.01.2015 r. ustanawiajacego
szczegOtowe zasady wykonania rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 w odniesieniu do
wzoru sprawozdania z postepdw, formatu dokumentu stuza-
cego przekazywaniu informacji na temat duzych projektow,
wzoréw wspdlnego planu dzialania, sprawozdan z wdrazania
w ramach celu ,,Inwestycje na rzecz wzrostu i zatrudnienia”,
deklaracji zarzadczej, strategii audytu, opinii audytowej
i rocznego sprawozdania z kontroli oraz metodyki przepro-
wadzania analizy kosztow i korzysci, a takze zgodnie z rozpo-
rzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1299/2013 w odniesieniu do wzoru sprawozdan z wdrazania
w ramach celu ,Europejska wspolpraca terytorialna”
(Dz.Urz. UE L 38, s. 1 ze zm. 11).

Deklaracja taka nie ma znaczenia dla dalszego postgpowa-
nia wodnoprawnego, gdyz tylko powiela rozstrzygnigcie be-
dace zasadniczym elementem juz podjetej decyzji. Jej celem
jest ulatwienie inwestorom uzyskiwanie wsparcia finansowe-
go ze §rodké6w budzetu Unii Europejskiej (Nowe Prawo
Wodne, s. 326).

Powstaje pytanie o okres waznosci takiej deklaracji. Skoro
decyzja w sprawie oceny wodnoprawnej ma wygasac z dniem
wejscia w zycie przepisow aktualizujacych plan gospodarowa-
nie wodami, nie inaczej powinno by¢ z deklaracja zgodnosci.
Pojawi si¢ jednak wowczas pytanie o jej uzyteczno$¢, jesli
utraci ona waznos$¢, dla przyktadu, juz po uplywie roku.

Wiasciwos¢ organéw

Przepisy ustawy — Prawo wodne, okre§lajace wlasciwos§¢
organéw w sprawach ocen wodnoprawnych, sa niespdjne.
W art. 397 Prawa wodnego zamieszczono bowiem dwie od-
mienne reguly. W my§l art. 397 ust. 3 pkt 1 w sprawach ocen
wodnoprawnych wlasciwy jest zawsze dyrektor regionalnego
zarzadu gospodarki wodnej Wod Polskich. Z kolei wediug
art. 397 ust. 5 jest nim organ wlasciwy w sprawach pozwoleni
wodnoprawnych. Rzecz w tym, ze wla$ciwy w sprawach po-

zwolen wodnoprawnych jest nie tylko dyrektor regionalnego
zarzadu gospodarki wodnej Wod Polskich, cho¢ to do niego
nalezy wigkszo$¢ przypadkdw. Organem wiasciwym jest bo-
wiem takze minister wiadciwy do spraw gospodarki wodnej
(o ile wnioskodawca sa Wody Polskie — art. 397 ust. 2 Pra-
wa wodnego), a w niektdrych kategoriach spraw dyrektor za-
rzadu zlewni Wéd Polskich (art. 397 ust. 3 pkt 2 Prawa wod-
nego).

Uwzgledniajac funkcjonalne i merytoryczne zwiazki po-
migdzy ocenami wodnoprawnymi i pozwoleniami wodno-
prawnymi mozna by si¢ opowiedzie¢ za regula kompetencyj-
ng wyrazong w art. art. 397 ust. 5 Prawa wodnego, jako ze
podtrzymuje ona te powiazania, a ponadto upraszcza i przy-
$piesza tok postgpowania.

Zakres stosowania przepis6w o ocenie
wodnoprawnej w przypadkach przedsigwzigC
mogacych znaczaco oddzialywac¢ na Srodowisko

Wprowadzajac do ustawy instytucje oceny wodnoprawnej
nalezalo okresli¢ jej relacj¢ do procedury oceny oddzialywa-
nia na Srodowisko, a przede wszystkim wskaza¢ przypadki
rozgraniczenia badZz mozliwego wspdlstosowania przepisow
im poSwigconych. Zauwazy¢ trzeba, ze w istotnym zakresie
o kompatybilno$¢ regulacji zadbat juz ustawodawca, wprowa-
dzajac w art. 509 Prawa wodnego liczne zmiany do ustawy
2 3.10.2008 r. o udostepnianiu informacji o srodowisku i jego
ochronie, udziale spofeczefistwa w ochronie srodowiska oraz
o ocenach oddzialywania na §rodowisko. Niezaleznie od te-
go, w art. 428 Prawa wodnego, sformulowano podstawowa
regule, w my§l ktorej oceng wodnoprawna zastepuje si¢ decy-
zja o Srodowiskowych uwarunkowaniach w przypadku przed-
siewzig¢ mogacych znaczaco oddzialywa¢ na Srodowisko
w rozumieniu przepisow ustawy z 3.10.2008 r. Dopowiedze-
nie, ze zastepuje si¢ ja takze decyzja, przed wydaniem ktorej
jest przeprowadzana ponowna ocena oddzialywania na $ro-
dowisko, o ile taka ocena jest w przypadku danego przedsig-
wzigcia przeprowadzana, wydaje si¢ juz zbegdne.

Komentarza wymaga ostatnie zdanie, ktore zamyka art. 428
Prawa wodnego. ,,W postepowaniach o wydanie tych decyzji
przepisy niniejszego rozdziatu stosuje si¢ odpowiednio”. Po-
wstaje wobec tego pytanie, o ktore przepisy konkretnie cho-
dzi. Z pewnofciag regula powyzsza nie dotyczy przepisow
kompetencyjnych. Wydaje si¢, ze znajdzie zastosowanie art. 439
Prawa wodnego, przewidujacy sporzadzanie deklaracji zgod-
nosci. Podobnie powinno by¢ z art. 396 ust. 2 Prawa wodne-
g0, chociaz formuta odpowiedniego stosowania bezposrednio
go nie dotyczy, jako ze nie znajduje si¢ on w strukturze roz-
dziatu 5. Przyjecie odmiennego wniosku oznaczatoby jednak,
ze po wydaniu decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach
trzeba bedzie dokonywac ponownej oceny zgodnoSci pozwo-
lenia wodnoprawnego z ustaleniami planu gospodarowania
wodami na obszarze dorzecza.

Nie znajdzie zastosowania art. 438 Prawa wodnego, przewi-
dujacy wygaszanie ocen wodnoprawnych. Gdyby zamiarem
ustawodawcy byla tak daleko idaca modyfikacja przepisow
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ustawy z 3.10.2008 r., dokonatby jej bezpo$rednio, wprowadza-
jac do niej stosowne zmiany, a tego nie uczynil. Przypomnieé
w tym miejscu nalezy, ze ustawa z 3.10.2008 r. okre§la w art. 72
ust. 3 i 4 ramy czasowe, w jakich mozna postuzy¢ si¢ decyzja
o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Chodzi o 6 lub 10 lat li-

Prawa wodnego, przewidujacy sporzadzanie wykazu plano-
wanych inwestycji lub dzialaf mogacych wplyna¢ ma mozli-
woSs¢ osiagnigcia celow §rodowiskowych, obejmujacego infor-
macje o wydanych ocenach wodnoprawnych oraz o przyczy-
nach odmowy ich wydania. Wydaje sie, ze akceptacja takiego

czonych od dnia, w ktérym decyzja taka stala si¢ ostateczna.
Mozna dyskutowal, czy powinien by¢ stosowany art. 435

wniosku stuzy celom ustawy — Prawo wodne i nie wplywa na
funkcjonalno$¢ przepiséw ustawy z 3.10.2008 r.
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W ksigzce autor probuje wyjasni¢ przyczyny obecnego
rozwarstwienia spotecznego, przede wszystkim osta-
bienia klasy sredniej. Obecnie, przynajmniej w krajach
rozwinigtych, ta wiasnie klasa ulega ostabieniu. Proces
ten jeszcze nie dotknat krajow rozwijajgcych sie, ale
mozna si¢ obawia¢, Zze wkrétce tam tez si¢ pojawi.
Przyktady idg od géry, czyli z krajow ze Swiatowej czo-
téwki. Statystyki sa tu niepokojgce, ale jeszcze gorzej
jest z analizg zrédet i proceséw prowadzgcych do po-
gtebiajacych si¢ réznic. Zdaniem autora za rozwar-
stwienia spoteczne odpowiedzialne sg procesy, bedg-
ce zarazem signum temporis obecnych czasow, a wiec:
globalizacja, sekurytyzacja, cyfryzacja i komputeryza-
cja. Sposoby ich dziatania r6znig sie od siebie ale tagczy
jedno — w podstawowej czesci sg zupetnie odmienne
od zakorzenionych w swiadomosci spotecznej oczeki-
wan i pogladow. Konstrukcje ksigzki oparto wiec na
obalaniu istniejgcych przekonan, przedstawianych jako
miraze.
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Konsorcjum spdldzielcze szansa
na zwickszenie ekonomicznej pozycji sektora
spotdzielczosci socjalnej

Cooperative consortium as a chance for development
social cooperative movement
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Streszczenie

Social cooperatives are important element which reduce social exclusion in the local market. In the last few months
legislator introduced radical changes in social cooperative act. It imposed the possibility to create cooperative consortium
between social cooperatives and organizations which support then in built stable working places for barred persons. This
solution helps to improve its economic potential and solve problems witch government procurement agreement. A
cooperative consortium can also impose limitations. One of them is additional acts of administration and financial
responsibility impose on cooperative consortium members. In the article reader can also find information about future
development of social cooperatives in Poland.

Stowa kluczowe: konsorcjum spdtdzielcze, spotdzielnia socjalna, wspdlpraca, ruch spotdzielczy

Summary

The article refers to the new solution of the Water Law Act. It is a decision on water-legal assessment. It is issued in a
formal mode, usually before obtaining a water law permit. The body decides in it whether the "investment or action" to
which the permit application relates may affect the achievement of environmental objectives referred to in the Act in art.
56, art. 57, art. 59 and in art. 61. Such a decision is in most cases a reference for a preliminary ruling. Competence
regulations are unclear. Similarly, the scope of cases is unclear when the provisions on the water-legal assessment are

applied "appropriately" in the proceedings for issuing the environmental decision.

Key words: cooperative consortium, social cooperative, cooperation, cooperative movement

JEL: K150, K220, K340

Wprowadzenie

W sektorze przedsiebiorstw komercyjnych powszechnie
przyjetym modelem budowania przewagi jest konkurowanie
z innymi podmiotami oraz wzmacnianie wlasnego potencjatu
ekonomicznego. Ostatnie lata przyniosly jednak zmiany
w podejsciu do tego punktu widzenia. Przedsigbiorcy, zwlasz-
cza z sektora malych i §rednich przedsiebiorstw, odkryli, ze
wiecej moga zyskaé dzigki wspotpracy przy realizacji okreslo-
nych projektow. Istota konsorcjum jest dziatanie przedsig-
biorcéw na podstawie taczacej ich umowy, definiujacej wspol-
ne cele ekonomiczne. Zazwyczaj dzialaja oni w tej samej
branzy, dzigki czemu mozliwe jest wykorzystanie efektu sy-
nergii, a w konsekwencji zrealizowanie celow, do ktorych kaz-
dy z podmiotdw z osobna nie byltby ani ekonomicznie, ani tym
bardziej kadrowo przygotowany. Waznym aspektem tego
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rozwiazania pozostaje petna niezalezno$¢ podmiotéw beda-
cych stronami takiej umowy. Mimo réwnosci stron, aby kon-
sorcjum prawidlowo funkcjonowalo istotne staje si¢ wytonie-
nie lidera, ktdry bedzie koordynowatl dziatania dla osiagnig-
cia przewagi konkurencyjnej i realizacji innych korzy$ci wyni-
kajacych z takiego porozumienia, do ktorych niewatpliwie
mozna zaliczy¢é obnizenie kosztdw dziatalnoSci, szersze od-
dzialywanie na otoczenie gospodarcze czy podnoszenie kon-
kurencyjno$ci cztonkéw konsorcjum w wyniku realizacji pro-
cesu uczenia si¢ organizacji (Bartczak, 2016).

Patrzac z punktu widzenia celéw powolywania do zycia
konsorcjow, najczesciej powstaja one po to, by zrealizowad
okreslone cele gospodarcze. Mozna wskaza¢ tu chociazby na
konsorcja bankowe, ktore s3 tworzone, zeby zgodnie z art. 73
ust. 1 ustawy z 29.08.1997 — Prawo bankowe (Dz.U. z 2018,
poz. 2187 ze zm.), udziela¢ kredytow na finansowanie inwe-
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stycji, ktdre pociagaja za soba wysokie ryzyko finansowania.
Moga one dzigki temu przeciwstawiac si¢ silniejszej konku-
rencji oraz budowaé wlasne porozumienia, ktore jednak za-
zwyczaj maja charakter czasowy. Tym samym mozna realizo-
wac szersze cele, ktorych pojedynczy podmiot nie jest w sta-
nie osiagna¢ (Chrzaszcz, 2015, s. 101).

Takie same korzysci z konsorcjum moga rowniez uzyskiwac
przedsigbiorcy dzialajacy w sektorze budowlanym, ktorzy sa-
modzielnie ksztattuja forme takiego konsorcjum, przyjmujac,
ze jest to umowa nienazwana niemajaca definicji, ani w ko-
deksie cywilnym, ani w prawie podatkowym. Tym samym
umowe konsorcjum obejmuje zasada swobody zawierania
umdw, a jej ksztalt moze by¢ dowolnie zdefiniowany jedynie
poprzez jej elementy, jak niewatpliwie moze mie¢ to miejsce
w przypadku uméw majacych cechy spotki cywilnej czy innej
bardziej przystepne;j dla stron (Hilla, 2005, s. 4).

Mimo tego, ze poj¢cie konsorcjum nie doczekato si¢ jedno-
litej definicji, coraz czgéciej zaczyna funkcjonowaé w §wiado-
mofdci prawnej przedsigbiorcow i doczekato si¢ opracowania
definicji zaproponowanej przed doktryne. Najbardziej og6l-
ne jest pojecie, zgodnie z ktérym za konsorcjum nalezy uznaé
dwa lub wiecej podmiotéw dazacych do realizacji wspolnego
celu o charakterze najczgéciej gospodarczym. Z racji jednak
na zmiany zachodzace w gospodarce konsorcjum coraz czg-
Sciej postrzegane jest nie jako forma instytucjonalna, lecz —
jak wskazano wyzej — forma umowy zawierana celem reali-
zacji okre§lonego zadania (Wtodyka, 2000).

W ostatnim czasie dzieki zmianom zachodzacym w syste-
mie prawa spotdzielczego ustawodawca zaproponowat wpro-
wadzenie idei konsorcjum do konsolidacji spotdzielni socjal-
nej. Zgodnie z art. 15b ust. 1 ustawy z 27.04.2006 o spoldziel-
niach socjalnych (Dz.U. z 2018, poz. 1205), moga one powo-
tywaé do zycia konsorcja spéldzielcze. Jednak z racji na moz-
liwo$¢ przystgpowania do nich Centréw Integracji Spotdziel-
czych, Warsztatow Terapii Zajeciowej, Zaktadow Aktywno-
$ci Zawodowej czy Klubow Integracji Spotecznej, nalezaloby
je raczej okre§la¢ mianem konsorcjow spotecznych ze wzgle-
du na cele, jakie stawiaja przed soba te organizacje. Mozna je
uznaé za konsorcja o szczegllnie zindywidualizowanych ce-
lach gospodarczych ze wzgledu na specyfike spotdzielczosci
socjalnej, gdzie poza prowadzeniem dzialalno$ci gospodar-
czej rOwnie istotne staje si¢ realizowane celéw spolecznych
(Muchowska-Zwara, 2015, s. 12). Te cele spoteczne stanowia
istotna nowos$¢ dla realizowania w ramach konsorcjum, co nie
znalazto akceptacji dla wprowadzenia takiego rozwigzania
przy wczesniej nowelizacji prawa spoldzielczosci socjalnej,
a obecnie dzigki naciskom sektora udato si¢ wdrozy¢, mimo
sprzeciwu czesci Srodowiska (Krzyszkowski, 2011).

Strony konsorcjum spoldzielczego

Zgodnie z art. 15 b ust. 1 ustawy o spoldzielniach socjal-
nych konsorcjum spéldzielcze moze by¢ tworzone przez spot-
dzielnie socjalne. Wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca definiujac
strony umowy w ten sposob dokonal pewnego uogdlnienia.
W zwiazku z tym, ze system prawny wyrdznia zardwno spot-

dzielnie socjalne tworzone przez osoby fizyczne, jak i osoby
prawne, do udziatu w takim przedsigwziecie moga przystapic
obie kategorie spoldzielni jednoczesnie. Spoldzielnie socjal-
ne os6b prawnych, zakladane najczg¢éciej przez organizacje
pozarzadowe, jednostki samorzadu terytorialnego czy ko-
Scielne osoby prawne zazwyczaj dysponuja wigkszym poten-
cjalem gospodarczym i zapleczem technicznym do realizacji
danego przedsiewziecia (Sobczak, 2016). Moze on wynikaé
nie tylko z wkiadu wnoszonego przez te organizacje, ale
przede wszystkim doswiadczenia w realizowaniu zlozonych
projektow gospodarczych. Wydaje si¢ tym samym, ze spot-
dzielnie socjalne osdb prawnych powinny by¢ naturalnym li-
derem, jesli chodzi o inicjowanie tego typu umoéw. Jest to
mozliwe, jednak pod warunkiem, ze organizacje pozarzado-
we czy jednostki samorzadu terytorialnego zaktadajace tego
typu spdldzielnie beda dazyly do ich rozwoju poprzez pozy-
skiwanie nowych zleceni i budowanie wtasnej marki, nie za$
wykorzystywaé tego typu podmioty jako odpowiednik zakta-
du budzetowego do zaméwien in-house (Starnawska, 2016).
Skupienie si¢ wylacznie na takiej roli spoldzielni socjalnej
0s6b prawnych doprowadzi do tego, ze nie bedzie ona inicja-
torem tworzenia nowych miejsc pracy, a jedynie miejscem
gdzie osoby wykluczone beda realizowac typowe zadania pod
parasolem ochronnym organizacji zalozycielskiej. W takim
ukladzie nie beda one budowac nowych inicjatyw, do ktoérych
mozna zaliczy¢ powstanie konsorcjum, chyba ze dotyczy¢ ono
bedzie realizacji ustug spolecznie uzytecznych, korzystnych
z punktu widzenia potrzeb samorzadu (Mizejewski, 2015).

Bardziej pod tym wzgledem elastyczne wydaja si¢ spot-
dzielnie socjalne zalozone przez osoby fizyczne. W takim po-
wigzaniu jako liderzy zdecydowanie szybciej sprawdza si¢ or-
ganizacje dzialajace juz od diuzszego czasu na rynku, dyspo-
nujace okre$long wiedza i do§wiadczeniem w wykonywaniu
zadan nie tylko na rzecz jednostek samorzadu terytorialnego,
ale przede wszystkim innych przedsigbiorcéw komercyjnych
oraz spoldzielni socjalnych. Inicjujac zawarcie umowy two-
rzacej konsorcjum lider musi umie¢ analizowac wlasne zaso-
by oraz ryzyko wykonania danego zadania. Zdolne sa to tego
jedynie stabilne organizacje, ktore zatrudniaja zgodnie z art.
4 ustawy o spoldzielniach socjalnych nie tylko osoby wyklu-
czone, ale réwniez i majace znaczne do§wiadczenie w prowa-
dzeniu dzialalno$ci ekonomicznej. Niewatpliwie w takim
przypadku powinny by¢ one cztonkami wiadz spdtdzielni, aby
na biezaco podejmowaé wazne z punktu widzenia realizacji
projektu decyzje.

Dla przyspieszenia dziatalno$ci konsorcjum to lider powi-
nien dysponowa¢ prawem do reprezentowania wzgledem
podmiotéw zewnetrznych. Czestym bledem, zwlaszcza
w przypadku spoldzielni socjalnych budujacych konsorcja,
jest wyznaczanie kilku podmiotéw do tego zadania w my$l de-
mokratycznej zasady funkcjonowania spo6ldzielni. Tutaj nie-
stety nie nalezy podejmowac¢ takich dzialaf, gdyz moga one
jedynie doprowadzi¢ do konfliktu, a w skrajnych przypadkach
do rozwiazania umowy (Lukasik, 2010).

Do konsorcjum, poza liderami, nalezy zaliczy¢ réwniez
spoldzielnie socjalne, ktore przystepuja do niego jako strony
umowy. Jest to korzystne rozwigzanie zaréwno dla spoéidziel-
ni socjalnych majacych juz znaczne do§wiadczenie na rynku,
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jak i tych, ktore dopiero zaczynaja funkcjonowaé. Te pierw-
sze moga rozwija¢ swoje doswiadczenia, aby w przysziosci
stac si¢ inicjatorami takich rozwigzan, za$ te drugie, budowaé
rozpoznawalno$¢ wlasnej marki. Dzieki takiemu rozwigzaniu
moga one pozyskiwaé przyszlych parteréw gospodarczych
zdecydowanie szybciej, zmniejszajac jednocze$nie wydatki
przeznaczone na ten cel. Warto podkresli¢, ze mimo, iz spot-
dzielnie wiaze umowa konsorcjalna, nie traca one swojej nie-
zalezno$ci. Samodzielnie moga stanowi¢ o sobie oraz nieza-
leznie prowadzi¢ inng poza okre§long w umowie dzialalno§¢
gospodarcza. Moze by¢ ona co prawda zbiezna z realizowa-
nym w ramach konsorcjum zadaniem, ale najczesciej, z racji
na swobodg¢ zawierania umoéw, jest catkowicie odmienna. Sa-
ma umowa konsorcjalna nie podlega zadnej rejestracji, a czas
jej obowigzywania moze mie¢ okreSlony lub nieokreslony
charakter. W przypadku konsorcjum spoéldzielni nie bedzie
ona zawierana na czas nieokreslony, co tym samym nie wply-
wa na zaburzenia konkurencji na lokalnym rynku. Ponadto,
zazwyczaj umowa konsorcjalna nie wymaga wniesienia okre-
§lonego wkladu, w przeciwienstwie do spdiki cywilnej. Ma to
istotne znaczenie zwlaszcza w przypadku nowych spoidzielni,
ktdre nie dysponuja okre§lonym majatkiem, chociaz art. 10
ust. 3 ustawy o spdldzielniach socjalnych wymaga utworzenia
funduszu wzajemnoS$ciowego, ktory zostanie przeznaczony na
cele zapisane w umowie konsorcjalnej, lecz nie bedzie podle-
gal podziatowi migdzy poszczegdlnych cztonkdw. Tym samym
mozna stwierdzi¢, ze ustawodawca miat na celu przyblizenie
idei konsorcjum spdtdzielczego nie do umowy sp6tki cywilnej,
lecz do umowy partnerskiej podpisywanej przez podmioty dla
realizacji okre§lonego przedsigwzigcia (Chrzaszez, 2013).

Wprowadzenie do systemu prawa konsorcjum spoldziel-
czego wynikalo réwniez z faktu, ze podmioty w nim uczestni-
czace moga mie¢ istotny wplyw na ksztaltowanie sic umowy.
W ramach jej tworzenia moga one swobodnie negocjowac jej
warunki ksztattujac droge do konsensusu na zasadach do-
stepnych dla idealéw spdldzielczo$ci. Wskaza¢ tu mozna
zwlaszcza na zasady ekonomicznego uczestnictwa czlonkéw,
autonomii oraz przede wszystkim wspotpracy migdzy spot-
dzielniami, ktéra w tym przypadku zaczyna mie¢ nie tylko
ekonomiczny charakter (Piechowski, 2013, s. 42).

Zgodnie z poprawka zaproponowang przez Senat do usta-
wy wprowadzono réwniez dodatkowo zapis, ze do umowy
konsorcjum moga przystapi¢ réwniez inne podmioty niebeda-
ce spdldzielniami. W tresci art. 15 b ust. 4 ustawy o spotdziel-
niach socjalnych wskazano, ze moga to by¢ Warsztaty Terapii
Zajeciowej, Zaktady Aktywnosci Zawodowej oraz Centra In-
tegracji Spofecznej i Kluby Integracji Spolecznej. Zastrzezo-
no, ze w ich imieniu moze to zrobi¢ organizacja pozarzadowa
bedaca ich zalozycielem. Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy
z 24.04.2003 roku o dzialalnoéci pozytku publicznego i o wo-
lontariacie (Dz.U. z 2018, poz. 450) uzupetniono katalog tych
podmiotéw o podmioty dzialajace w oparciu o przepisy o sto-
sunku Pafistwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczpospolitej
Polskiej Iub innych koSciotéw i zwigzkdw wyznaniowych. Wa-
runkiem kluczowym w tym przypadku, poza prowadzeniem
powyzszych organizacji, musi by¢ wpisana w status dziatalno$¢
w zakresie pozytku publicznego. Projektodawca dzigki takie-
mu zapisowi sprecyzowal §ci§le podmioty mogace przystapic
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do konsorcjum. Prowadzenie opisanych wcze$niej podmio-
tow, czyli WTZ, ZAZ oraz CIS i KIS wymaga od nich spelnie-
nia okre§lonych wymogdéw. Zgodnie z art. 10a ustawy o reha-
bilitacji zawodowej i zatrudnianiu osob niepelnosprawnych
(Dz.U. z 2018, poz. 511) WTZ zobowiazane sg do prowadze-
nia wszechstronnej dzialalnosci umozliwiajacej udzial w szko-
leniu zawodowym, albo podjecie pracy po ich ukoficzeniu. Or-
ganizacje je prowadzace musza identyfikowac si¢ z problema-
mi swoich cztonkéw, a tym samym prowadzi¢ ich rehabilitacje
zawodowa. Zbieznos¢ celéw ze spotdzielniami socjalnymi by-
fo podstawa wprowadzenia tych podmiotéow do konsorcjum
(Nieradko-Iwanicka, Iwanicki, 2010a) podobnie jak fakt, ze
moga by¢ one prowadzone przez osoby prawne mogace zato-
zy¢ spdldzielnie socjalne osob prawnych (Chorazuk, Natecz,
2008). Przystapienie WTZ do konsorcjum powinno dawaé
mozliwo$¢ jej uczestnikom na szybszy powr6t na rynek pracy,
co ma istotne znaczenie zwlaszcza dla os6b niepetnospraw-
nych (Zakrzewska-Materys, 2017).

Nieco odmienng rol¢ maja do zrealizowania ZAZ. Zgodnie
z art. 29 ustawy o rehabilitacji zawodowej i zatrudnianiu os6b
niepetnosprawnych jest to forma wsparcia kierowana do osob
niepelnosprawnych. Ma ona za zadanie przywrdcenie na ry-
nek pracy tej kategorii 0sob i jest kolejnym etapem po wstep-
nej rehabilitacji zawodowej i spolecznej, prowadzonej bezpo-
§rednio po udziale w zajeciach realizowanych przez WTZ
(Nieradko-Iwanicka, Iwanicki, 2010b). W przeciwiefistwie do
WTZ, gdzie rehabilitacja odbywala si¢ gléwnie w pracow-
niach, w przypadku ZAZ realizowana jest ona juz na konkret-
nych stanowiskach zblizonych do takich, jak chociazby w przy-
padku spotdzielni socjalnej. Wspdlpraca w ramach konsor-
cjum, zdaniem ustawodawcy, miata pozwoli¢ na wzajemna wy-
mian¢ wiedzy miedzy podmiotami. Tym samym osoby realizu-
jace zadania na rzecz ZAZ mialyby szanse zobaczenia, jak re-
alizowane sa dziatania w spotdzielni socjalnej oraz czym jest
ekonomiczny charakter dziatalnoSci przedsiewzigcia, czego
nie bylo na poprzednim etapie reintegracji zawodowej (Sza-
franski, 2016, s. 133). Dodatkowym argumentem przemawia-
jacym za wprowadzeniem ZAZ do konsorcjum byto danie ka-
drze kierowniczej tych organizacji mozliwoSci obserwacji re-
alizacji zadan przez osoby wykluczone bez wsparcia pracowni-
kéw pelniacych funkcje asystenckie wzgledem osob niepelno-
sprawnych, aby w przypadku pozytywnej oceny, umozliwi¢ im
dalszy rozwdj na rynku pracy, chociazby poprzez udzial w two-
rzeniu spdldzielni socjalnej (Politaj, 2016, s. 450).

Zgodnie z art. 3 ustawy z 13.06.2003 roku o zatrudnieniu so-
cjalnym (Dz.U. z 2016, poz. 1828) Centra Integracji Spotecz-
nej zostaly powolane do tego, zeby prowadzi¢ reintegracje za-
wodowa w zakresie przyuczania ich uczestnikdw do wykony-
wania nowego zawodu oraz powr6t na rynek pracy. Zdecydo-
wanie nalezy wskazaé, ze kwestia reintegracji spolecznej jest
tu znaczaco ograniczona. W takim przypadku, przystepujac
do konsorcjum, podmioty te dysponuja zdecydowanie spraw-
niejszym zapleczem do realizacji powierzanych im zadaf. Zle-
cenie stanowiace czeS¢ wickszego projektu staje sic w tym
przypadku polem rozwijania kompetencji zawodowych jego
uczestnikow, czyli osdb, ktorych zamknigty katalog mozna
znalez¢ z art. 2 ust. 1 cytowanej ustawy. Efektywno$¢ wykony-
wania zadan tej instytucji jest zdecydowanie wyzsza i przy wla-
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$ciwym kierownictwie zblizona do spétdzielni socjalnej na po-
czatkowym etapie jej istnienia, mimo ze czas zatrudnienia
0s6b jest zdecydowanie krdtszy, podobnie jak koszty zatrud-
nienia tam pracownikow, ktdre sa wyzsze w przeliczeniu na
koszty zatrudnienia osdb w spotdzielni socjalnej (Politaj, Ko-
za, 2012). Organizacje zakladajace tego typu instytucje sa
identyczne, jak w przypadku spoldzielni socjalnych, nic wigc
dziwnego, ze ustawodawca uznat je za ich inkubator i wiaczyt
do katalogu podmiotéw mogacych uczestniczy¢ w dzialaniach
konsorcjum spdldzielczego (Kawka, 2016).

Najbardziej specjalistycznym podmiotem zajmujacym si¢
wylacznie reintegracja zawodowa pozostaja Kluby Integracji
Spotecznej, zaktadane przez podmioty uprawnione takze do
zakladania spoldzielni socjalnych os6b prawnych. Zgodnie
z art. 18 ust. 2 ustawy o zatrudnieniu socjalnym, ich rolg jest
poszukiwanie zatrudnienia w dowolnej formie, prace spo-
tecznie uzyteczne, roboty publiczne czy organizacja stazy
w oparciu o kontrakty socjalne finansowane ze §rodkéw pu-
blicznych lub pochodzacych z projektoéw europejskich. Cieka-
wa mozliwoscia jest zatozenie KIS przez spdtdzielnie socjal-
ne zajmujace si¢ reintegracja spoteczna. Przystapienie takich
podmiotéw do konsorcjum pozwala na zwickszenie roli sa-
mej spoldzielni, jednak w konsekwencji moze to prowadzi¢
do zachwiania roli gospodarczej spdldzielni na rzecz integra-
cji spolecznej, co nie jest dobrym rozwigzaniem (Dobicka,
2012). Tym samym, raczej do konsorcjum powinny przyste-
powaé KIS prowadzone przez stowarzyszenia, fundacje lub
jednostki samorzadu terytorialnego, ktére daza tym samym
do usamodzielnienia zawodowego jego czionkéw. Dzieki
podpisaniu takiej umowy mozliwa staje si¢ wymiana do§wiad-
czef, a w przyszlosci znalezienie zatrudnienia dla takiej oso-
by w strukturach spéldzielni socjalnych dziatajacych w ra-
mach konsorcjum (Rydwanska, Sadowska, 2017).

Ustawodawca wprowadzajac do konsorcjum spotdzielcze-
go te podmioty chcial w ten sposob wzmocnic ich pozycje
w niwelowaniu wykluczenia spolecznego, dazac jednak do te-
go celu nie zdefiniowal stosunku spdtdzielni socjalnych do
tych przedsigbiorcow, ktorzy nie maja tego statusu. W wyni-
ku procesu legislacyjnego zniknat bowiem zapis, ktory wska-
zywal, ze podmioty te moga stanowi¢ nie wigcej niz 1/3 stron
takiej umowy. Tym samym moze doj$¢ do niekorzystnej sytu-
acji, gdy stronami takiej umowy bedzie jedynie kilka spot-
dzielni z przewaga pozostalych kategorii organizacji. Zmie-
nia to drastycznie role takiego konsorcjum, ktore nie bedzie
juz sposobem podnoszenia konkurencyjnoSci spotdzielni so-
cjalnej, ale forma pozyskiwania Srodkow przez instytucje spo-
teczne, ktdre nie przeznacza ich na budowanie wiasnego po-
tencjatu ekonomicznego, lecz na pomoc o charakterze socjal-
nym, co przeczy idealom nowelizacji przepisdw ustawy
o spoldzielni socjalnej (Brzeziak, 2017).

Elementy umowy forma ochrony intereséw stron

Ustawodawca, w art. 15 b ust. 3 ustawy o spdldzielniach so-
cjalnych, §ciSle zdefiniowat elementy umowy konsorcjum.
W drodze konsultacji spolecznych prac nad projektem zmian

w omawiane] ustawie ustalono, ze §ciste wymienienie jej ele-
mentdw pozwoli na szersza ochrong interesdw jej stron oraz
osiagniecie celu, jaki stawiaja przed soba organizacje b¢dace
strong umowy. Nie oznacza to bynajmniej, ze strony nie moga
w niej zawrze¢ dodatkowych zapisow doprecyzowujacych, w za-
leznosci od realizowanego zadania, co moze by¢ istotne zwlaszcza
dla okreslenia ich odpowiedzialnoéci za niedotrzymanie umowy.

Zasadniczym elementem umowy jest zdefiniowanie celow
stawianych przed podmiotami. Musza one by¢ ciSle sprecy-
zowane, dlatego ustawodawca wymienil je bezpoSrednio
w art. 15 b ust. 1 ustawy o spdtdzielniach socjalnych. Wskazat
przede wszystkim na zwigkszenie potencjalu ekonomicznego
i spolecznego spdldzielni socjalnych wchodzacych w sktad
konsorcjum. Dla jego realizacji wazne jest doprecyzowanie
dziatanh w tym zakresie w samej umowie. Nie bez znaczenia
jest tu sytuacja, ze umowa nie podlega rejestracji w KRS,
a tym samym konsorcjum nie ma osobowoSci prawnej. Aby
zrealizowa¢ cel, kazdy z podmiotow musi posiada¢ kopig
umowy, aby $ci§le mdc zdefiniowaé swoje kompetencje. Ewi-
dentnie musi w takiej umowie doj$¢ do rozdzielenia celow
ekonomicznych od spofecznych. Jest to szczegdlnie trudne
w przypadku organizacji charakteryzujacych si¢ dualistycz-
nym charakterem, jak spoidzielnie socjalne. Wazne jest, wigc,
aby dopasowaé kategori¢ dziataf do specjalizacji danego
podmiotu, gdy poza spdldzielniami w konsorcjum zaangazo-
wane sg inne organizacje (Krol, Sniezko, 2015).

Kolejnym celem definiowanym w umowie moze by¢ rozwi-
janie wspdlnej sieci produkcji, handlu i ustug. Ma to istotne
znaczenie zwlaszcza w przypadku spétdzielni socjalnych, czy-
li tych podmiotéw uczestniczacych w konsorcjum, ktére pro-
wadza dziatalno§¢ gospodarcza oparta o rachunek ekono-
miczny. Takie rozwigzanie pozwoli podmiotom budowaé
przewage konkurencyjna nad komercyjnymi przedsigbiorca-
mi, zwlaszcza gdy dysponuja one silniejszym potencjalem go-
spodarczym. Kazda ze stron moze wowczas realizowaé inne
cele, w ktdrych sie specjalizuje, zwigzane chociazby z dystry-
bucja, produkcja czy bezposrednimi kontaktami z klientem.
Dzialajac pod wspolnym szyldem moga uczestniczy¢ w pro-
jektach przekraczajacych lokalny czy regionalny charakter, co
nie tylko ma wymiar ekonomiczny, ale takze i konsolidacyjny
dla sektora spotdzielczosci socjalnej (Bartczak, 2016).

Konsorcjum moze dodatkowo realizowac zadania w zakre-
sie organizowania wspdlnej promocji dziatan spoéidzielczych
lub ekonomicznych oraz promocji wspdlnego znaku towaro-
wego zdefiniowanego w ustawie z 30.06.2000 r. — Prawo wia-
snoSci przemystowej (Dz.U. z 2017, poz. 776 ze zm.). Nalezy
to uznac za cel uzupelniajacy wzgledem podstawowego, opi-
sanego powyzej. Tym samym wspoldzialanie podmiotéw, re-
alizowane w ramach jednego przedsigwzigcia, umozliwia pro-
pagowanie dobrych praktyk celem rozwijania sektora jako
stabilnego miejsca zatrudnienia.

Istotnym elementem umowy sa réwniez obowiazki stron.
Z racji na to, ze do konsorcjum spdtdzielczego moga przyste-
powa¢ réwniez podmioty niebedace spoldzielniami socjalny-
mi, istotne jest tym samym dookre§lenie, jakie zadania spo-
czywac beda na kazdej ze stron. Nalezy zaznaczy¢, ktora ze
stron umowy bedzie petnifa role lidera. Ma to nader istotne
znaczenie zwlaszcza, gdy niezbedne bedzie przedstawienie
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stanowiska wobec organu administracji publicznej, kiedy to
konsorcjum uczestniczy w postgpowaniu o zamdwienia pu-
bliczne (Bartczak, 2016). Umieszczenie w umowie zakresu
obowiazkow stron pozwala ponadto na jasny podzial zadan,
co usprawnia realizacj¢ projektu oraz wskazanie odpowie-
dzialnego za ewentualne op6znienia. Ustawodawca w tym za-
kresie pozostawil pelng swobode stronom, ktére moga w ta-
kiej umowie szczegdtowo sprecyzowaé swoje obowiazki, jak
i ogdlnie wypisaé jedynie podstawowe ich tezy. Wszystko za-
lezy od organizacji bedacych jej stronami. W przypadku spot-
dzielni socjalnych dziatajacych od diuzszego czasu na rynku
mozna zastosowac to drugie rozwigzanie, za$§ w innych oko-
liczno$ciach wskazane jest dokladne sprecyzowanie obowiaz-
koéw (Matkowska, Marciniak, 2015).

Realizacja zadafi wymaga wskazania czasu, na jaki zawarta
bedzie umowa. W tym przypadku moze mie¢ ona charakter
oznaczony jak i nieoznaczony. Wydaje si¢, ze cel istnienia kon-
sorcjum wskazuje bezposrednio, iz na poczatku beda one mia-
ly zazwyczaj okreSlony czasowo charakter zdefiniowany zada-
niem, ktore bedzie realizowane przez podmioty strony umowy.
Nie wyklucza to jednak, ze w przyszio§ci — zwlaszcza dla bu-
dowania przewagi konkurencyjnej — zawierane beda porozu-
mienia na czas nieokreslony (Matkowska, Marciniak, 2015).

Rozwijanie konsorcjum wymaga réwniez zdefiniowania za-
sad przyjmowania, wykluczania oraz wystgpowania stron
konsorcjum. W tym pierwszym przypadku ma to na celu
okreSlenie kryteriow, jakie musza spetniaé organizacje, aby
przystapi¢ jako strona do umowy. Ma to szczeg6lne znacze-
nie zwlaszcza w przypadku organizacji spotecznych, ktore nie
dziataja w oparciu o rachunek ekonomiczny. Tutaj przyjetymi
kryteriami moze by¢ na przyklad czas istnienia organizacji,
liczba zrealizowanych projektdw czy udzial w dziataniach fi-
nansowanych ze §rodkéw publicznych. Nie bez znaczenia jest
takze okreslenie warunkéw wykluczenia podmiotu z konsor-
cjum. W tym przypadku mozna si¢ oprze¢ na warunkach nie-
terminowosci zrealizowania okres§lonego dzialania, czy nieza-
bezpieczeniu §rodkéw finansowych w funduszu wzajemno-
Sciowym, ktory zgodnie z art. 10 ust. 3 ustawy o spoldziel-
niach socjalnych stanowi podstawe ich udziatu w realizacji
stawianego przed konsorcjum zadania. Umowa powinna da-
wac réwniez mozliwo$¢ wystapienia z niej decyzja wladz da-
nej organizacji. Oczywiste jest, ze w tym przypadku zagrozo-
ne moze zosta¢ terminowe ukoficzenie calego przedsigwzie-
cia, co powinno skutkowaé zabezpieczeniem takiego dziala-
nia w umowie w postaci kar umownych (Matkowska, Marci-
niak, 2015).

W przypadku konsorcjum istotnym elementem uregulowa-
nym w umowie pozostaje ponadto kwestia zasad podziatu ko-
rzySci i udzialu w obciazeniach poszczeg6lnych stron. W tym
pierwszym przypadku mozna to zrobi¢ w oparciu o procento-
wy udzial w zyskach z realizacji danego projektu uzalezniony
od wielkosci realizowanych zadan i dos§wiadczenia danej or-
ganizacji. Zanim jednak zostanie to ostatecznie zapisane
w umowie powinny by¢ one przeanalizowane i skonsultowa-
ne ze wszystkimi stronami, tak, aby nie dochodzito do arbi-
tralnego narzucenia podmiotom niekonsultowanych z nimi
warunkéw, co moze w konsekwencji doprowadzi¢ do utrud-
nieft w ich dzialalnoSci. Z kolei odpowiedzialno$¢ rozpatry-
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wana jest w zaleznosci od tego, jaka form¢ ma umowa kon-
sorcjum — umowy nienazwanej czy umowy spdtki cywilnej
(Krol, Sniezko, 2015).

Odpowiedzialno$¢ stron w przypadku
niedotrzymania umowy

Wspomniana wczesniej forma umowy konsorcjum przekta-
da si¢ bezpoSrednio na odpowiedzialno$¢ jego cztonkow za
jej niewykonanie. Z racji na swobodg¢ ksztaltowania uméw
wynikajacych z postanowiefi kodeksu cywilnego moze ona
mie¢ dowolny charakter. W przypadku, gdy strony zdecyduja
si¢ nada¢ jej forme¢ umowy spoiki cywilnej, zawierajac jej
wszystkie istotne prawem elementy, do ktorych niewatpliwie
nalezy zaliczy¢ obowigzek wniesienia wkladéw przez wspolni-
kéw, a tym samym utworzenie wspolnego majatku oraz
wspolnos¢ wypracowanych zyskow, nie pojawiaja si¢ watpli-
wosci co do solidarnej odpowiedzialno$ci uczestnikow takiej
umowy za jej niedotrzymanie wobec siebie i 0sob trzecich
(Krol, Sniezko, 2015).

Niestety w przypadku umowy konsorcjum spdldzielczego,
ktora zazwyczaj jest umowa nienazwana, moga pojawiac si¢
watpliwosci, co do odpowiedzialnosci stron. Zgodnie z po-
wszechnie przyjetym pogladem doktryny nie mozna przenosié
odpowiedzialnosci solidarnej wystgpujacej w przypadku umowy
spotki cywilnej na umowy nienazwane, do ktorych ustawodaw-
ca zaliczyt konsorcjum spotdzielcze (Katner, 2010). Czg$¢ bada-
czy wskazuje jednak, ze zastosowanie tych przepisow w przy-
padku oparcia konsorcjum o umowe nienazwana jest mozliwe,
gdy strony uwzglednily w umowie nienazwanej konsorcjum
(w tym konsorcjum spoldzielczego) zapisy naruszajace przepisy
prawa powszechnie obowigzujacego (Mucha, 2013). Tym bar-
dziej nalezy dazy¢ w tym przypadku do wiasciwego skonstru-
owania umowy, ktora poza opisanymi w poprzednim rozdziale
artykufu elementami powinna w jasny sposob okre§la¢ odpo-
wiedzialno$¢ poszczeg6lnych stron umowy wobec siebie i pod-
miotdw trzecich. Niewatpliwie najwigksza odpowiedzialno$¢ za
niezrealizowanie umowy wobec podmiotéw zewnetrznych po-
winna ponosi¢ strona petniaca rol¢ lidera. To ona w najwigk-
szym stopniu korzysta z realizacji umowy otrzymujac propor-
cjonalne wynagrodzenie (Krol, Sniezko, 2015).

Niemniej istotne pozostaje sprecyzowanie wewnetrznej od-
powiedzialnosci stron wobec siebie. W przypadku konsor-
cjum spoéldzielczego, tworzac taki zakres odpowiedzialno$ci
— w zwiagzku z brakiem wspdlnego majatku konsorcjum —
nalezy si¢ raczej oprze¢ o warto$¢ prac wykonanych przez da-
na strong umowy. Moze ona by¢ okres§lona na wartoSci pro-
centowej lub kwotowej w zaleznosci od woli stron lub réwno-
warto$¢ §wiadczonych ustug. Ma to istotne przelozenie na
czlonkéw, ktorzy nie zawsze dysponuja znacznym majatkiem,
a w zamian za niedotrzymanie umowy moga odpracowac sto-
sowna kwote w postaci ustug $wiadczonych przez podmiot.
Rozwigzanie takie musi by¢ jednak poprzedzone stosowna
analizg warto$ci ustug, aby nie dochodzito do ich zawyzania
ze szkoda dla strony poszkodowanej. Takie rozwigzanie mo-
ze jednak budzi¢ istotne watpliwosci mimo istnienia swobody
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zawierania umow, co ma miejsce w przypadku umoéw niena-
zwanych (Romanowski, 2009). Z kolei w przypadku umowy
konsorcjum zwartej w formie spotki cywilnej problem taki
praktycznie nie wystepuje, bowiem zgodnie z zasada subsy-
diarnosci mozna dochodzi¢ roszczen na zasadzie regresu.

Zazwyczaj w przypadku konsorcjum spdldzielczego odpo-
wiedzialno§¢ wobec podmiotu trzeciego bedzie konstruowa-
na w taki sposob, ze w umowie bedzie zawarta informacja
o biernej odpowiedzialnosci solidarnej, zgodnie z art. 369
k.c., lub o jej charakterze niepodzielnym, jak to jest zdefinio-
wane w art. 380 ust. 1 k.c. Moze jednak dojs¢ do sytuacji, gdy
mniej do§wiadczone podmioty nie ureguluja swojej odpowie-
dzialnoSci w sposdb zgodny z przepisami prawa. Wowczas od-
powiedzialno§¢ podmiotéw nie bedzie rozpatrywana w opar-
ciu o te zasady. Bedzie miala wowczas zastosowanie odpo-
wiedzialno§¢ konsorcjantéw wynikajaca z naruszenia zasad
prawa cywilnego, w konsekwencji prowadzaca do odpowie-
dzialnoSci odszkodowawczej, lub tez zastosowanie przez ana-
logi¢ przepisow o odpowiedzialnodci solidarnej, jak ma to
miejsce w przypadku spdtki cywilnej, zgodnie z art. 846 k.c.
W takim przypadku podmiot, wobec ktérego powstato zobo-
wigzanie, moze dochodzi¢ roszczen od wybranego podmiotu,
ktory dysponuje najwigkszym majatkiem. Sprzyja to ochronie
stabszych stron umowy, w tym Centdw Integracji Spotecznej,
Warsztatéw Terapii Zajeciowej oraz nowych spoldzielni so-
cjalnych, co mozna uzna¢ za niewatpliwie istotna ochrone ich
pozycji na rynku (Ariel, 2013). Bezposrednio wskazal na to
ustawodawca w art. 15b ust. 5 ustawy o spdtdzielniach socjal-
nych, ktory zaznaczyl, ze w tym konkretnym przypadku zasto-
sowanie beda mialy przepisy Kodeksu cywilnego dotyczace
spolek, czyli w tym konkretnym przypadku spotki cywilne;.
Takie rozwigzanie stoi w sprzecznosci z tym, co lezalo u pod-
staw wprowadzania konsorcjum spdtdzielczego, ktére miato
by¢ jedynie partnerska umowa, czyli forma umowy nienazwa-
nej. W wyniku tego dziatania ustawodawcy odpowiedzialno$¢
wobec podmiotéw trzecich zostata zastapiona taka odpowie-
dzialnoscia, jak w spolce cywilnej (Pismo nr DPP. IIL
5600.8.2016. AM z dnia 20.06.2017 roku kierowane przez Mi-
nistra Rodziny Pracy i Polityki Spolecznej w odpowiedzi na
watpliwosci Rzadowego Centrum Legislacji). W ostatecznym
rozrachunku powstata wigc forma konsorcjum, ktdérej wybor
i konstrukcja w zakresie umowy bedzie nalezata do indywidu-
alnej decyzji podmiotéw je tworzacych dokonujacych osta-
tecznie wyboru jej formy.

Udziat konsorcjum spoétdzielczego
W postgpowaniu o zamdwienie publiczne

W art. 15b ust. 2 ustawy o sp6ldzielniach socjalnych usta-
wodawca wprowadzil bezpoS§redni zapis, ze konsorcja spot-
dzielcze moga ubiegac si¢ 0 zamdwienia (na zasadzie wspol-
nego wystgpowania o zamdwienia publiczne) oraz zapytania
ofertowe. W tym samym przepisie zaznaczono jednak, ze mo-
ga by to jedynie dziedziny wyj¢te spod ustawy z 29.01.2004 r.
— Prawo zamdwieni publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.). Ze wzgledu na cel dzialalno$ci konsorcjum spoétdziel-

czego oraz jego skfad w tym zakresie szczegllnie istotne be-
da zwlaszcza te zamdwienia i konkursy, ktdre sg finansowane
przez instytucje mi¢dzynarodowe ze §rodkéw tych podmio-
tow, na zasadach innych niz okreSlone w cytowanej wyzej
ustawie, oraz tych, ktore zgodnie z art. 2 ust 1 pkt. 8 ustawy
— Prawo zamdwiefi publicznych nie przekraczaja wartosci
wyrazonych w zlotych réwnowarto$ci kwoty 30.000 euro.
Woéwcezas do takich zamoéwien beda powstawaly zazwyczaj
konsorcja spdldzielcze, ktore beda skiadaly si¢ nie tylko ze
spoldzielni socjalnych, ale z organizacji prowadzacych CIS
i WTZ, ktorych celem jest reintegracja spofeczna i zawodowa
czlonkéw lokalnej spoteczno$cei. Taki skfad konsorcjum spot-
dzielczego uniemozliwia jednak skorzystanie z zaméwien fi-
nansowanych ze §rodkéw publicznych znacznej wartoSci. Be-
da one wykluczone z racji na to, ze do udziatu w nich beda
kwalifikowane jedynie podmioty majace status przedsigbior-
cy, do ktérych mozna zaliczy¢ jedynie spdtdzielnie socjalne
(Brzeziak, 2017).

Konsorcja spoldzielcze skladajace si¢ jedynie ze spotdzielni
socjalnych, w zwiazku z tym, ze posiadaja status przedsiebior-
cy, moga natomiast w pelni korzysta¢ ze wszystkich postepo-
wan realizowanych w ramach zamdwiefi publicznych. Swo-
bodny dostep do nich przez konsorcja spéldzielcze sktadajace
sie ze spoldzielni socjalnych oséb fizycznych i prawnych ma
istotne znaczenie o tyle, Ze moga one dzigki takiemu potacze-
niu konkurowac z przedsigbiorcami komercyjnymi dysponuja-
cymi znaczaca przewaga technologiczna i organizacyjna.
Wspolne sktadanie ofert przez podmioty spdidzielcze powia-
zane w konsorcjum pozwoli im dodatkowo na realizacje celu
zapisanego w art. 15b ust. 1 pkt. 1 ustawy o spo6ldzielniach so-
cjalnych zwigzanym z podwyzszeniem potencjatu ekonomicz-
nego i spotecznego zrzeszonych spdtdzielni socjalnych.

Zeby przystapi¢ do postepowania w ramach zaméwief pu-
blicznych umowa konsorcjalna zawarta miedzy tymi podmio-
tami musi zawiera obligatoryjnie wszystkie istotne elementy
zdefiniowane w Prawie zaméwien publicznych. Chodzi szcze-
go6lnie o solidarng odpowiedzialnos§¢ uczestnikow konsorcjow
za wykonanie umowy oraz wniesienie stosownego zabezpie-
czenia. W tym przypadku pozytywnie nalezy oceni¢ podany
we wezesniejszym rozdziale w watpliwos¢ zapis art. 15 b ust. 5
ustawy o spoldzielniach socjalnych, ktéra pozwata na zastoso-
wanie wobec tego typu konsorcjum przepisdw o odpowie-
dzialno&ci solidarnej, takich jak w przypadku sp6iki cywilne;j
(Matkowska, Marciniak, 2015). Dzigki temu, w przypadku
dochodzenia ewentualnych roszczefi, nie ma watpliwosci jak
nalezy postapi¢, a nie jak w innych okoliczno$ciach, ktore
moga wystapi¢ chociazby wowczas, gdy umowa konsorcjalna
w przypadku konsorcjum spoldzielczego jest niedoktadnie
sprecyzowana i trzeba by bylo zastosowaé do niej przepisy ko-
deksu cywilnego przez analogie (Chrzaszcz, 2013). Réwniez
art. 141 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych wskazuje
wprost, ze wykonawcy odpowiadaja solidarnie za niewykona-
nie umowy wzgledem zamawiajacego, co potwierdza takze
orzecznictwo, ktore wskazuje dodatkowo fakt zrdznicowania
pomiedzy spdtka cywilng a konsorcjum jako umowa niena-
zwang (zob. wyrok SN z 9.07.2015 r., I CSK 353/14, LEX nr
1765999). Nalezy jednak zauwazy¢, ze owa odpowiedzialno§é
dotyczy jedynie odpowiedzialnoSci za niewykonanie konkret-
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nej umowy, nie dotyczy jednak innych czynnosci zwiazanych
z postgpowaniem, jak chociazby wplacenie wadium (Kowal-
ski, Mogilski, 2014).

W przypadku konsorcjum spéldzielczego zlozonego ze
spoldzielni socjalnych uczestniczacych w postgpowaniach
w ramach zaméwien publicznych dla usprawnienia procedu-
ry wyznacza si¢ najwigkszy podmiot, ktory pelni role lidera
nie tylko ekonomicznego, ale takze i organizacyjnego. Nie za-
wsze jest to spoldzielnia socjalna osob prawnych, bowiem
w tym przypadku chodzi raczej o do§wiadczenia w zakresie
stosowania przepisow prawa w kontaktach z jednostkami ad-
ministracji publicznej, ktore w przypadku spotdzielni socjal-
nej 0sob fizycznych jest zdecydowanie wigksze. Taki podmiot
uczestniczac w postepowaniu o zamdowienia publiczne podpi-
suje stosowne umowy, ktdre maja zastosowanie takze w sto-
sunku do pozostalych uczestnikow umowy, przenoszac na nie
odpowiednie zobowiazania. W zwiazku z powyzszym mozna
tu méwi¢ o wykonawcy zbiorowym (Owczarczyk, 2015). Na-
lezy si¢ rowniez zastanowié, czy spoldzielnie nie moga roz-
wigzaé tej kwestii na zasadzie umowy. W takim przypadku
mozna zastosowaé metode¢ rzeczowa, polegajaca na bazowa-
niu na zakresie rob6t realizowanych przez uczestnikdw kon-
sorcjum spdldzielczego, uzalezniajac zysk od ponoszonych
kosztow, lub metode finansowa, przyporzadkowujac procent
uzalezniony od generalnych przychodéw lub kosztow (Kaf-
tor, Wroblewska, 2015). Zauwazy¢ roéwniez nalezy, ze kon-
sorcjum nie ma osobowoSci prawnej. Tym samym dochodze-
nie roszczen na drodze sadowej jest bardzo utrudnione
izwigzane ze zdefiniowaniem tego we wlasciwej umowie, kto-
re moze by¢ czeScig umowy koncesjonalnej lub zupetnie innej
umowy podpisanej przez strony (May, 2015).

Spotdzielnie socjalne skupione w ramach konsorcjum spdt-
dzielczego, gdy nie przynaleza do niego inne uprawnione
podmioty, moga korzysta¢ z dodatkowego wsparcia ze strony
zamawiajacego. Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy — Prawo za-
mowien publicznych zamawiajacy moze zakreSli¢ w oglosze-
niu, ze jest ono kierowane jedynie do podmiotéw, ktore w to-
ku realizacji zamoéwienia beda prowadzi¢ dziatania w zakre-
sie integracji zawodowej i spolecznej osdb wykluczonych.
Przynaleza do nich migdzy innymi osoby niepelnosprawne,
bezrobotni, osoby opuszczajace zaktady karne, osoby z zabu-
rzeniami psychicznymi, osoby bezdomne oraz w wieku do 30
lat i powyzej 50 lat nie posiadajace zatrudnienia. Poza tym
minimalny stopiefi zatrudnienia tych osob przy realizacji pro-
jektu nie moze by¢ nizszy niz 30% wszystkich zatrudnionych.
Takie rozwiazanie nie ogranicza si¢ jedynie do spdtdzielni so-
cjalnych, ale takze i do komercyjnych przedsigbiorcow, gdy
wypelnig opisane warunki.

Udziat w konsorcjum spdtdzielni socjalnej daje ponadto
szans¢ na rozwijanie doswiadczenia jego uczestnikow. Tym
samym podmiot wykonujacy zadania na rzecz konsorcjum
w innym przetargu moze wykazaé si¢ juz samodzielnym do-
$wiadczeniem przy udziale w realizacji zamoéwienia, co ma
znaczenie zwlaszcza w przypadku nowych spotdzielni wcho-
dzacych na rynek (wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu
225.06.2009 r., X Ga 198/09, https: //orzeczenia. uzp. gov. pl).
Przystepujac do przetargu podmiot zlecajacy zadanie zobo-
wigzany jest rozpatrywaé wiedze, dos§wiadczenie, zasoby eko-
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nomiczne i techniczne tacznie. Moze to w pewnych okolicz-
noéciach by¢ jednak utrudnione ze wzgledu chociazby na do-
Swiadczenie, ktdre jest przypisane do danego podmiotu i nie
moze by¢ przenoszone na inne. Potencjal wiedzy moze by¢
natomiast rozpatrywany tacznie, z ta jednak roznica, ze wia-
Sciwa kadra musi dysponowa¢ ten podmiot, ktory bedzie re-
alizowal dana cze§¢ zamoéwienia (postanowienie SN
z7.10.2008, III CZP 87/07, OSNC 2008/10, poz. 115). Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze kazdy z konsorcjantdw jest oceniany
przez zamawiajacego z osobna, jesli chodzi o mozliwo$¢ jego
wykluczenia z postegpowania na mocy art. 24 ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz posiadania ubezpieczenia od od-
powiedzialnodci cywilnej, ktdre powinno byé przypisane do
kazdego podmiotu nie za$§ jedynie do lidera (Owczarczyk,
2015). W takiej sytuacji kazdy z konsorcjantdw analizowany
jest oddzielnie (Harubski, Kocowski, 2014).

Ograniczenia dziatalnosci
konsorcjum spoldzielczego

Konsorcjum spoétdzielcze przystepujace do postgpowania
o zaméwienie publiczne dziata jako zbiorowy wykonawca.
Tym samym moze to by¢ traktowane jako porozumienie
przetargowe o charakterze kwalifikowanym. Rola zamawia-
jacego oraz organdéw antymonopolowych jest zabezpieczenie
interesu publicznego przed niewlaSciwym wydatkowaniem
funduszy publicznych. Takie rozwigzanie moze skutkowac za-
burzeniem konkurencji na lokalnym rynku, a w konsekwencji
utrata zamdwienia dla spoéldzielni socjalnych wchodzacych
w jego skfad. Na poczatkowym etapie procesu uzyskania za-
mowienia konsorcjum musi liczy€ sie z drobiazgowym spraw-
dzeniem, czy poszczegdlne podmioty nie spelniaja warunkow
o wykluczenie z postgpowania. Spotdzielnie socjalne, zawie-
rajac umowe konsorcjalng, powinny sprawdzi¢ niezwykle
szczegblowo spelnienie okreslonych wymogdw, gdy konsor-
cjum jest powolywane ad hoc, zwlaszcza w zakresie spelnia-
nia dodwiadczenia i wiedzy przy realizacji konkretnego
przedsigwzigcia (Sieradzka, 2015a). Dzieki takiemu rozwia-
zaniu zardéwno spdldzielnie socjalne, jak i podmioty komer-
cyjne, moga ograniczy¢ do minimum wystapienie szkody
zwigzane] z wykluczeniem z postgpowania (Szostak, 2014).

Wytonienie konsorcjum spotdzielczego do realizacji zamo-
wienia publicznego wymaga przekazania zamawiajacemu ca-
tosci umowy konsorcjalnej. Podlega ona wowczas szczegoto-
wej analizie pod wzgledem mozliwosci wykonania danego za-
dania przez podmioty wchodzace w jego sklad. Niewtasciwe
skonstruowanie umowy, zwlaszcza pod wzgledem regulacji
wzajemnych relacji pomiedzy podmiotami w zakresie odpo-
wiedzialnosci za nieterminowe wykonanie czgsci zadania lub
wystapienia podmiotu z konsorcjum, moze skutkowac utrata
mozliwosci dziatania i doprowadzi¢ do utraty zlecenia. Tym
samym niezwykle wazne jest wlasciwe jej zbudowanie przed
przystapieniem do postgpowania. Wazng rolg odgrywaja tu
zwigzki rewizyjne czy organizacje pozarzadowe wspierajace
rozwijanie sektora, ktorych stuzby prawne moga wspieraé
spoldzielnie w doskonaleniu takich uméw (Sieradzka, 2015b).
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Poza tym konsorcjum spoéldzielcze, jako rodzaj umowy ta-
czacej spoldzielnie socjalne, moze podlegaé rowniez analizie
W oparciu przepisy prawa antymonopolowego. W mySl art.
6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16.02.2007 roku o ochronie konkuren-
cjiikonsumenta (Dz.U. z 2019 r. poz. 369 ze zm.) nie jest do-
puszczalne wspolne ustalanie cen przez podmioty przystepu-
jace do przetargu. W przypadku spdtdzielni socjalnych, jak
i kazdego innego typu przedsigbiorcow, rowniez moze istnie¢
taka mozliwo$¢, dlatego przystapienie do konsorcjum wyma-
ga analizy, czy taka okoliczno§¢ moze zaj$¢ rowniez na pod-
tozu przepiséw art. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
nie moze zachodzi¢ natomiast automatyczne zastosowanie
normy art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
ktore odrzuca kazde konsorcjum w tym i spdtdzielcze, jako
zagrazajace konkurencji. Wymagana jest tym samym kazdo-
razowo analiza danego przypadku biorac pod uwage obowia-
Zujace normy prawne.

Zwrbci¢ rowniez nalezy uwage na fakt udziatu cztonkow
w konsorcjum. Jest ono powolane zazwyczaj w sytuacji, gdy
pojedyncze podmioty nie moga mie¢ szans na wygranie prze-
targu i niezbedne jest faczenie sit w celu realizacji tego zada-
nia. Wowczas udzial w konsorcjum podmiotdéw spoldziel-
czych, ktore same moglyby zyskaé pozytywne dla nich roz-
strzygnigcie, moze by¢ naruszeniem konkurencji (zob. wyrok
2 10.03.2015 r., XVII AmA 73/13, LEX 1711479), co jednak
pozostaje niezwykle kontrowersyjne, zwlaszcza ze prawo an-
tymonopolowe nie precyzuje wprost, kiedy powotanie kon-
sorcjum narusza konkurencj¢ przy przystapieniu do postepo-
wania o zamoéwienie publiczne. W doktrynie i orzecznictwie
podaje sie czesto, ze w przypadku powstania konsorcjum
podmiotéw, ktére moga samodzielnie przystapi¢ do przetar-
gu, to te podmioty musza wykazac, ze jest ono niezbgdne dla
ich dziatalnogci (Sieradzka, 2015b). Jako argument mozna
wowczas przytoczy¢é mozliwo$¢ obnizenia kosztow, zwigksze-
nia efektywnosci realizacji zamdwienia, co w przypadku spot-
dzielni socjalnych ma istotne znaczenie, zwlaszcza ze wzgle-
du na stawiane przed nimi cele zwiazane z reintegracja spo-
teczng i zawodowa (wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
2 22.04.2010 r., KIO/UZP 567/10, LEX nr 598544). Dla lega-
lizacji przystapienia konsorcjum do postgpowania mozna
réwniez powolac si¢ na art. 8 ustawy o ochronie konkurencji
i konsument6éw. Wskazuje on, jakie przestanki powinno tacz-
nie spetni¢ konsorcjum, aby nie mialy do niego zastosowania
przepisy art. 6 cytowanej ustawy. Tym samym konsorcjum
spoldzielcze musi:

e przyczynic si¢ do polepszenia produkc;ji i dystrybucji to-
wardw oraz post¢pu technicznego,

e zapewni¢ nabywcy finalnemu znaczne korzysci z przed-
siewziecia,

e nic naklada¢ na przedsigbiorcow ograniczefi oraz nie
wplywac na eliminacj¢ konkurencji.

W przypadku konsorcjum spéldzielczego jest to mozliwe
do zrealizowania zwlaszcza w sytuacji, gdy pokrywa si¢ to czg-
$ciowo z ustawowymi celami istnienia tego podmiotu.

Zdecydowanie wskaza¢ nalezy, ze ograniczeniem dziafal-
nosci konsorcjum spoétdzielczego w zaméwieniach publicz-
nych jest zastosowanie odpowiedzialnosci solidarnej o cha-
rakterze biernym. W takim przypadku zobowigzania konsor-

cjum wobec zamawiajgcego nie obejmuja jedynie najsilniej-
szych jej czlonkdw, lecz sa roztozone rownomiernie pomiedzy
wszystkich. Tym samym moga by¢ nig objete zardwno silne
spoldzielnie socjalne, jak i te podmioty, ktére maja niewielkie
doswiadczenie na rynku, staba kondycje finansowa, co moze
prowadzi¢ do ich upadku, gdy cz¢$¢ ich zobowigzania jest wy-
soka. W takiej sytuacji tak wazne jest uregulowanie odpowie-
dzialno§ci w umowie nie tylko w zakresie rozliczenia umowy
przez lidera konsorcjum, ale takze i wewnetrznej odpowie-
dzialnoSci czlonkéw konsorcjum, ktéra powinna by¢ jasno
sprecyzowana (Wierzbicki, 2014).

Konsorcjum spdldzielcze, jak kazda forma prawna, powo-
tane jest do realizacji okre§lonego celu ekonomicznego, co
stanowi podstawe jego klasyfikacji podatkowej (zob. wyrok
NSA z23.11.2012 r., IT FSK 614/11, LEX nr 1232317; wyrok
WSA w Warszawie z 21.01.2014 r., ITII SA/Wa 2145/13, LEX
nr 1573251). Dodatkowym kryterium pozostaje réwniez kla-
syfikowanie dochodéw i wydatkow, ktdre jest podstawowym
dowodem uznania takiej dziatalnosci za objeta podatkami.
Ze wzgledu na to, ze kazdy z czlonkéw typowego konsorcjum
prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza, musi rowniez placi¢ sto-
sowne zobowigzania podatkowe. O ile w przypadku spot-
dzielni socjalnych wchodzacych w sklad konsorcjum spot-
dzielczego nie budzi to wigkszych watpliwosci, o tyle w przy-
padku pozostatych podmiotéw CIS i WTZ moga powstaé
pewne niescisto§ci. W przyjetych rozwiazaniach prawnych
i orzecznictwie nalezy jednak uznac §rodki pozyskane przy re-
alizacji takiej umowy za dochody przeznaczone na cele statu-
towe organizacji, co pozwala zwolni¢ je z obowiazku podat-
kowego. Lider konsorcjum otrzymuje wynagrodzenie nie tyl-
ko za udzial w wykonanym zadaniu, ale takze za czynnoSci
administracyjne zwigzane z jego obstuga. Przychodem lidera
nie jest natomiast wynagrodzenie przez niego uzyskane i roz-
dzielone pomigdzy cztonkéw (zob. Indywidualna Interpreta-
cja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 19.02.2010 r.
sygn. IPPB5/423-799/08-2/DG). Rozliczenia musza by¢ reali-
zowane na biezaco, co jednak w przypadku realizacji dtugo-
trwalych zaméwiefi moze by¢ utrudnione i stanowi¢ ktopot,
zwlaszeza dla spoldzielni dziatajacych na rynku przez krotki
czas. Poza tym spoéldzielnie socjalne oraz inne podmioty
wchodzace w sktad konsorcjum spdtdzielczego obciazone sa
prowadzeniem dodatkowej dokumentacji poza ta zwiazana
z biezaca dziatalnoscia gospodarcza. Moze to dla wiadz tych
organizacji stanowi¢ istotny problem, zwlaszcza na poczatku
dziatalnosci. Niestety w tym zakresie takiego obowiazku nie
moze przejaé lider, co stanowi pewne ograniczenie (Sobiech,
2016). Przystapienie do konsorcjum spoidzielczego prowadzi
wigc do podwojnych obowiazkéw administracyjnych obejmu-
jacych biezaca dzialalno$¢ spéldzielni socjalnej oraz realiza-
cj¢ umowy, ktdra zazwyczaj ma diugookresowy charakter.
Utrudnia¢ to moze dzialalno$¢ w zakresie prowadzenia ksiag
podatkowych oraz rozliczeni z biezacymi kontrahentami, jesli
podmiot nie ma do$wiadczenia w tym zakresie (Kurleto,
2016).

Umowa konsorcyjna stanowi podstawe istnienia konsor-
cjum spdldzielczego. Problem polega jednak na formulowa-
niu tredci tej umowy. Gdy jest to umowa nienazwana, nie
podlega ona wpisowi do zadnego rejestru, jednak gdy w jej
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tresci pojawiaja si¢ elementy umowy sp6iki cywilnej, wowczas
zmienia si¢ jej charakter w kwestiach podatkowych. Ma to
istotne znaczenie zwlaszcza na poczatku dziatalnosci konsor-
cjum, gdy zakreslane sa obowiazki podatkowe (Interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach
z 13.01.2016, sygn. IBPB-2-1/4514-450/15/MZ; Interpretacja
indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach
220.07.2015, sygn. IPPB2/4514-254/15-4/MK.). W takiej sytu-
acji wtadze powinny dokladnie analizowa¢ wprowadzone do
umowy konsorcjalnej postanowienia, zwlaszcza pod katem
prawa podatkowego, gdzie uznanie jej za umowe spoiki cy-
wilnej wymaga zaplacenia stosownego podatku od czynnoSci
cywilnoprawnych (Sobiech, 2016).

Najistotniejszym problemem zwigzanym z dzialalnoscia
konsorcjow spoldzielczych jest potwierdzenie realizacji trans-
akcji w postaci faktur. Stosuje si¢ do tego celu ogélne warun-
ki wystawiania tych dokumentéw. Lider konsorcjum spot-
dzielczego, dzigki stosownemu upowaznieniu innych czlon-
kéw, posiada uprawnienie do wystawiania faktur na rzecz za-
mawiajacego. Nie oznacza to bynajmniej, ze cztonkowie kon-
sorcjum nie s zobligowani do wystawania stosownych doku-
mentdw na jego rzecz. Zaréwno spoldzielnie socjalne, jak
i inni uczestnicy musza wystawia¢ potwierdzenie wykonania
stosowych prac, aby uzyskaé stosowne wynagrodzenie i rozli-
czy¢ si¢ ze zobowiazan podatkowych. Wzajemne rozliczenia
wewnatrz konsorcjum powinny by¢ dokladnie zdefiniowane
w umowie. Brak takiego rozwigzania utrudnia odprowadza-
nie podatkéw, co moze spowodowac wszczecie postgpowania
sprawdzajacego lub kontrolnego nie tylko u lidera, ale takze
u czlonkéw konsorcjum spoltdzielczego. Dodatkowe kontrole
moga mie¢ wplyw na biezaca dziatalno$¢ nie tylko KIS, CIS,
WTZ oraz ZAZ, ale i sp6tdzielni w zakresie zadania realizo-
wanego w ramach konsorcjum, a takze innych zlecen realizo-
wanych na rzecz partneréw gospodarczych (Sobiech, 2016).

Powstanie konsorcjum spolidzielczego uzaleznione jest od
przystapienia do niego odpowiednich uczestnikdéw. Moga by¢
to spoldzielnie socjalne osob fizycznych i prawnych oraz ZAZ,
KIS, CIS i WTZ. Niestety prawo nie umozliwia przystapienia
do tego rodzaju konsorcjum komercyjnych przedsiebiorcow.
Moga one powstawac jedynie w takim skladzie przy realizacji
zaméwien publicznych, jednak nie s3 wowczas konsorcjami
spoltdzielczymi. Tym samym nalezy zauwazy¢, ze konsorcja
spoldzielcze nie pozwalaja na wymiang do§wiadczen pomig-
dzy komercyjnymi przedsigbiorcami a spotdzielniami socjal-
nymi. W konsekwencji organizacje te nie moga si¢ od siebie
uczy¢, co uniemozliwia wprowadzanie w spoldzielniach do-
brych praktyk wypracowanych przez podmioty komercyjne
w zakresie zarzadzania personelem czy prowadzeniem dzia-
talnosci gospodarczej. Takie rozwiazanie nie jest korzystne
dla zarzadow spotdzielni socjalnych dodatkowo jeszcze z inne-
go powodu (Szpon, Kosobucka, Serej, 2016).

Brak wiezi z podmiotami komercyjnymi to takze ograni-
czona szansa na pozyskanie zlecen i na dlugotrwala wspot-
pracg, w ramach ktorej spotdzielnia moze si¢ uniezaleznia¢
od pomocy publicznej. Wplywac to moze negatywnie na efek-
tywnos$¢ pracy osob zatrudnionych w spéidzielniach oraz pod-
miotach komercyjnych poprzez utrudnione nawigzywanie re-
lacji zawodowych, w sytuacji gdy wtadze organizacji zdecydu-
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ja si¢ kiedys zatrudnic taki podmiot jako podwykonawce. Wy-
korzystanie szansy, jaka jest wspdlpraca sektora komercyjne-
go i ekonomii spolecznej, moze prowadzi¢ do przelamania
licznych stereotypdw w stosunku do oséb wykluczonych
wchodzacych na rynek pracy w ramach realizacji celu integra-
cji zawodowej, do ktdrego powolana zostata spotdzielnia so-
cjalna (Szpon, Kosobucka, Serej, 2016). Dzigki takiemu roz-
wigzaniu ro§nie szansa na budowanie stabilnych miejsc pracy,
co jest podstawa istnienia spoldzielni socjalnych.

Podsumowujac, mozna stwierdzi, ze istnieja ograniczenia
dotyczace dzialania konsorcjow spdtdzielczych. Dotycza one
przede wszystkim dzialu w procedurach obejmujacych zamo-
wienia publiczne oraz braku mozliwosci udzialu w konsor-
cjum przedsigbiorcow komercyjnych. Tym samym, aby prze-
ciwdziala¢ ewentualnym negatywnym konsekwencjom, pod-
mioty uczestniczace w konsorcjum powinny wiasciwie kon-
struowa¢ umowy, korzystajac ze wsparcia instytucji spot-
dzielczych.

Podsumowanie

Konsorcjum spétdzielcze jest nowa forma wspierania ruchu
spotdzielczosci socjalnej. Dzigki przystepowaniu to tego poro-
zumienia nowych organizacji sp6ldzielczych, daje szans¢ na
przekazywanie doSwiadczen w zakresie prowadzenia dziatalno-
Sci gospodarczej i zarzadzania podmiotem. Tym samym mozli-
wa jest szersza integracja ruchu spotdzielczodcei socjalnej, ktore-
go podstawowe jednostki juz nie przynaleza tylko do zwiazkdow
rewizyjnych, ale moga tworzy¢ lokalne partnerstwa na rzecz
walki z wykluczeniem spolecznym i budowaniem stabilnych
miejsc pracy. Poza spdldzielniami socjalnymi do konsorcjum
spotdzielczego moga réwniez przystgpowac organizacje prowa-
dzace Warsztaty Terapii Zajgciowej, Centra Integracji Spofecz-
nej, Zaktady AktywnosSci Zawodowej oraz Kluby Integracji
Spolecznej. Pozwala to na szersza wspotprace organizacji, kto-
re zajmuja si¢ reintegracja zawodowa i spofeczna, a tym samym
przekazanie ich podopiecznych do sektora spotdzielczego bez
uzyskania przez nich statusu os6b wykluczonych.

Dzigki powotaniu do zycia konsorcjum spoétdzielczego
mozliwe staje si¢ nie tylko wzmocnienie pozycji spdtdzielni
socjalnej pod wzgledem konkurencyjnym, ale takze i budowa-
nie rozpoznawalnosci sektora spoldzielczego. Moze by¢ to
bardziej skuteczne niz prowadzenie kampanii spolecznych
przetamujacych stereotypy wzgledem pracownikéw wyklu-
czonych zatrudnionych w tego typu organizacjach.

Wprowadzenie tego rozwigzania ma jednak pewne ograni-
czenia. Przede wszystkim nie zostala $ciSle sprecyzowana for-
ma konsorcjum spoldzielczego. Planujac jej wprowadzenie
ustawodawca zaktadal, ze bedzie to umowa nienazwana, za$
w przepisach dotyczacych odpowiedzialnosci cztonkéw wska-
zal na konieczno$¢ zastosowania norm prawnych dotyczacych
umowy spolki cywilnej. W konsekwencji podmioty bedace
stronami takiego konsorcjum musza wlasciwie sprecyzowac
postanowienia umowy, aby nie dochodzito do konfliktu inte-
resow. Pomoc moga przy tym organizacje spdtdzielcze lub in-
stytucje wspierajace rozw0j spotdzielni socjalnych.
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Nie bez znaczenia pozostaje roéwniez fakt, ze konsorcja
spoldzielcze — w sklad ktérych wchodza WTZ, ZAZ, CIS
oraz KIS — nie moga uczestniczy¢ w procedurach o zamo-
wienia publiczne, gdyz sa one zarezerwowane jedynie dla
tych podmiotdw, ktore maja charakter przedsigbiorcow. Do-
datkowo, wystgpujac w postgpowaniach o zaméwienia pu-
bliczne konsorcja spoéldzielcze podlegaja takim samym zasa-
dom jak inne podmioty. Tym samym weryfikowane sa one
pod katem naruszenia zasad konkurencji, co moze doprowa-
dzi¢ do odrzucenia ich oferty, gdy umowa jest niewlasciwie
skonstruowana, a spdldzielnie moga samodzielnie przystapi¢
do takiego przetargu. Wymaga to sprecyzowania celu istnie-
nia konsorcjum i dokladnej analizy mozliwosci podmiotow
wchodzacych w jego skiad przed podpisaniem porozumienia.
Moze to by¢ problematyczne, zwlaszcza dla nowych podmio-

tow, a tym samym konieczne jest wowczas wyznaczenie lide-
ra ze stosownym do$wiadczeniem.

Prowadzenie konsorcjum spo6ldzielczego wymaga realizo-
wania dodatkowych obowiazkéw administracyjnych przez
kazdy podmiot. Ma to istotne znaczenie zwlaszcza w przy-
padku rozliczeni podatkowych. Stanowi¢ to moze pewne
utrudnienie, zwlaszcza na poczatku dziatalnosci konsor-
cjum.

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze konsorcjum spot-
dzielcze jest istotng szansa na wzmocnienie konkurencyjnosci
spoldzielni socjalnych i podmiotéw wchodzacych w jego
sktad. Mimo ograniczeni, ktore rodzg obawy, co do jego sku-
teczno$ci, moga by¢ one przezwycigzone przy wlasciwej
wspOlpracy administracji publicznej i organizacji sektora
spoldzielczosci socjalne;j.
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Pawet Wyrozebski P W E p o I e cq

B £ Kazda organizacja funkcjonujaca w globalnej gospodarce jest zmuszona
1uro nieustannie podejmowaé¢ wyzwania dotyczace m.in. wdrozen nowych
i produktéw i proceséw, aby mdc utrzymac sie w konkurencyjnym i ciggle

zmieniajgcym sie otoczeniu. Powszechng praktyka staje sie wiec powoty-

Zarz atdz alrlla wanie w przedsiebiorstwach jednostek organizacyjnych zaréwno planuja-

cych, organizujacych, jak i nadzorujacych realizowane przedsiewziecia.

o .
prOJektaml Do zadan biura zarzadzania projektami (Project Management Office -

(PMO) PMO) naleza: wspieranie i realizowanie planéw strategicznych przedsie-

biorstwa; utrzymanie kapitatu intelektualnego; planowanie i nadzér nad
wykorzystaniem zasobdw; koordynacja i centralizacja podlegtych projek-
tow; zarzadzanie Srodowiskiem projektowym, w tym planowanie, standa-
ryzacja i synchronizacja, szkolenia, kontrola; doskonalenie praktyk
i rezultatow zarzadzania projektami; likwidacja lub tagodzenie proble-
mdw; raportowanie projektéw do wyzszego szczebla zarzadzania.

Biuro zarzadzania projektami (PMO) to publikacja wypetniajgca dotych-
czasowa luke na polskim rynku wydawniczym. Autor przedstawia aktual-
ny stan wiedzy i najnowsze wyniki badan w zakresie PMO. Znakomitym
uzupetnieniem podjetej tematyki sa zagadnienia portfela projektdw,
zarzadzania wiedzg projektowga oraz dojrzatosci biur zarzadzania projek-
tami.
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Delegating a member of the supervisory board of a limited company
to the management board
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Streszczenie

Delegowanie cztonkéw rady nadzorczej do czasowego wykonywania czynno$ci cztonkéw zarzadu jest czesto spotykanym
rozwiazaniem praktycznym na gruncie spolek kapitalowych. Ustawodawca takie uprawnienie rady nadzorczej
przewidziat tylko w odniesieniu do spoiki akcyjnej. Wydaje sig, ze jest to uzasadnione potrzebami praktycznymi, jakie
powstaja w odniesieniu do funkcjonowania spoiki z ograniczona odpowiedzialnoScig. Stosunek prawny spdétki z o.o.
przemawia za tym, aby takie uprawnienie rady nadzorczej bylo tez udzialem tej spoiki.

Celem niniejszego artykulu jest przeanalizowanie dopuszczalnoSci zastosowania instytucji delegowania cztonkéw rady
nadzorczej do czasowego wykonywania czynnoSci zarzadu w spoOlce z o0.0. i znalezienie argumentéw prawnych
przemawiajacych za takim rozwiazaniem.

Stowa Kkluczowe: rada nadzorcza, zarzad, spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, delegowanie cztonka rady
nadzorczej, zawieszanie w czynnoSciach cztonkdéw zarzadu

Summary

Delegating members of the supervisory board to temporarily perform the duties of members of the management board
is a common practical solution in the field of limited companies. Meanwhile, the legislator provided for such powers of
the supervisory board only in relation to a joint-stock company. It seems that this is justified by practical needs that arise
in relation to the functioning of a limited company. Legal relationship of the limited liability company argues that such a
power of the supervisory board should also be owned by this company.

The purpose of this article is to analyze the admissibility of using the institution of delegating members of the supervisory
board to temporarily perform management functions in a limited liability company and finding legal arguments for such
a solution.

Key words: supervisory board, management board, limited liability companies, delegation of a member of the
supervisory board, suspension of management board members

JEL: K12, K15, K22, K23

Uwagi wstepne

przeciwdzialanie przez rad¢ nadzorcza niekorzystnym skut-
kom brakdw osobowych w zarzadzie.

Juz w kodeksie handlowym z 27.06.1934 r. (art. 383) usta-
wodawca zdecydowal sie uregulowaé instytucje delegowania
czlonkéw rady nadzorczej do czasowego sprawowania funkcji
w zarzadzie. Rozwigzanie to jest przydatne w wielu sytu-
acjach praktycznych, przede wszystkim wtedy, gdy czlonek
(cztonkowie) zarzadu nie moga wykonywaé swych obowigz-
kéw. Z punktu widzenia mozliwoSci delegowania czlonka ra-
dy nadzorczej do wykonywania czynnosci cztonkéw zarzadu
niewazne sa przyczyny, ktére powoduja, ze cztonek zarzadu
nie moze pelni¢ swojej funkcji. Nieistotne jest rowniez to, czy
sg one zalezne od czlonkéw zarzadu, czy tez nie. Wazne na-
tomiast jest, ze dzigki zastosowaniu delegacji mozliwe jest

W ustawie z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 505 ze zm.), dalej k.s.h., ustawodawca
bardziej szczegélowo niz w kodeksie handlowym wskazat sy-
tuacje, w ktorych cztonkowie rady nadzorczej moga by¢ dele-
gowani do wykonywania czynno$ci cztonkdw zarzadu. Prawo-
dawca przedwojenny okreSlit bowiem jedynie ogélnie, ze do
delegowania czlonkéw rady moze doj$¢ w kazdej sytuacji,
w ktorej czlonkowie zarzadu nie moga sprawowac sowich
funkcji. Nawet przykladowo nie wymienil przyczyn tego sta-
nu rzeczy. W art. 383 § 1 k.s.h. wyraznie za$ jest mowa, ze de-
legacja moze nastapi¢ wowczas, gdy cztonkowie zarzadu zo-
stali odwolani, ztozyli rezygnacj¢ albo z innych przyczyn nie
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moga sprawowac swoich czynnosci. Uzycie zwrotu ,,inne przy-
czyny” powoduje, ze interpretacja w omawianym zakresie row-
niez moze by¢ szeroka, a zawarte w przepisie wyszczego6lnienie
sytuacji faktycznych powodujacych delegacje nalezy uznac je-
dynie za przykladowe, co przypomina rozwiagzania przejete
w kodeksie handlowym. Faktycznie wigc delegacja moze odno-
si¢ si¢ do kazde;j sytuacji, w ktorej cztonek (cztonkowie) zarza-
du nie moga wykonywa¢ swoich funkcji (Dziurzyfiski, 1991,
s. 81; Kidyba, 2001, s. 605; Kidyba, 2019, teza 3 do art. 383; Ro-
manowski, 2000, s. 40; Opalski, 2016, teza 2 do art. 383).

Zatem do delegacji czlonka rady nadzorczej moze doj$é
takze wowczas, gdy czlonek (czlonkowie) zarzadu zostanie
zawieszony w czynnoSciach przez rad¢ nadzorcza, czego row-
niez dotyczy przepis art. 383 k.s.h. Za takim rozumowaniem
przemawia tez fakt uregulowania zaréwno zawieszania czlon-
kéw zarzadu przez rade nadzorcza, jak i delegowania czion-
kéw rady do sprawowania czynnoSci cztonkéw zarzadu w jed-
nym artykule kodeksu.

O ile jasne jest, ze delegowanie cztonkéw rady nadzorczej
do czasowego wykonywania czynnosci cztonkdw zarzadu jest
mozliwe w spolce akcyjnej, o tyle powstaja pewne watpliwo-
Sci w zakresie wykorzystania tej instytucji w praktyce dziata-
nia sp6iki z ograniczong odpowiedzialno§cia. Wsrdd przepi-
sow kodeks spdtek handlowych odnoszacych si¢ do spoiki
z ograniczong odpowiedzialno$cia brak bowiem takiego, kto-
1y swoja treécig dopowiadatby art. 383 k.s.h. Co prawda w art. 220
k.s.h. ustawodawca wyraZnie stwierdza, ze takze rada nadzor-
cza spolki z ograniczona odpowiedzialno$cig ma prawo, jesli
umowa spoOlki tak stanowi, zawieszania w czynnoSciach,
z waznych powodéw, poszczeg6lnych lub wszystkich czton-
kéw zarzadu, to jednak przepis ten nie jest uzupelniony tak,
jak art. 383 § 1 k.s.h., tredcig wskazujaca na mozliwos¢ dele-
gowania czlonkéw rady do czasowego wykonywania czynno-
§ci cztonkow zarzadu.

Niewatpliwie takie rozwiazanie ustawowe moze stawial
pod znakiem zapytania mozliwo$¢ wykorzystania instytucji
delegowania cztonkéw rady nadzorczej do czasowego wyko-
nywania czynnoSci czlonkéw zarzadu w spolce z ograniczona
odpowiedzialnoscig (Strzepka, Zielifiska, 2001, s. 518). Wat-
pliwosci tego rodzaju pojawiaja si¢ zawsze wowczas, gdy wy-
stepuja rdznice pomigdzy przepisami kodeksu spotek handlo-
wych lub jego rozwiagzaniami przyjetymi w zakresie spotki
z ograniczong odpowiedzialnoScia i spdtki akcyjnej. Podob-
nie przeciez rzecz si¢ ma i miala w odniesieniu do art. 219
§ 2 k.s.h. Po wprowadzeniu art. 375! k.s.h. do kodeksu pre-
zentowane s3 stanowiska wyraznie rozrdzniajace ustalony ko-
deksowo zakres kompetencji zgromadzenia wspdlnikow
i walnego zgromadzenia w zakresie mozliwosci, badz nie, wy-
dawania zarzadowi wigzacych polecen. Podkresla si¢ bowiem
odrebno$¢ regulacji w tym zakresie wskazujac, ze w odniesie-
niu do spotki z o. 0. zakaz wydawania zarzadowi wiazacych
polecent adresowany jest jedynie do rady nadzorczej. Takie
rozwigzanie ustawowe moze sugerowaé, ze zgromadzenie
wspOlnikow w spolce z 0. 0. ma prawo wydawania zarzadowi
polecen, ktdre sa dla niego wigzace, co zreszta nie wydaje si¢
stuszne, réwniez z takiego powodu, ze to zarzad ponosi odpo-
wiedzialno$¢ za dokonane czynnosci, te polecone przez zgro-
madzenie (Kidyba, 2019, teza 2 do art. 219).

22

Takich roznic w regulacji zawartej w kodeksie spotek han-
dlowych odnoszacych si¢ do spéiki z o. o. i akcyjnej mozemy
znalez¢ wiecej. Ustawodawca realizuje bowiem $wiadomie
koncepcj¢ odrebnego regulowania spdtek kapitalowych.
Warto przy tym moze wskazaé, ze takze projektowane prze-
pisy, ktore wprowadzaja nowe rozwigzania w zakresie dane-
go typu spotki kapitalowej réwniez nie odnosza ich do pozo-
statych typow tych spotek’.

Wprowadzanie rdznej tresci do przepisoéw regulujacych da-
ne zagadnienie w zakresie poszczeg6lnych typéw spotek kapi-
tatowych powinno mie¢ miejsce wowczas, gdy rzeczywiscie
ustawodawca chce odmiennie unormowa¢ dana instytucje.
W przeciwnym bowiem razie zawsze powstawaé beda watpli-
wofsci, takie jak te, ktore sa przedmiotem niniejszego opraco-
wania.

Argumenty przemawiajace za dopuszczalnoscia
delegowania cztonkéw rady nadzorczej
do czasowego wykonywania czynnoSci
cztonkdw zarzadu w spoéice z o.o.

Wydaje si¢, ze nalezy poszukiwaé argumentéw przemawia-
jacych za dopuszczalnoscia delegowania cztonkéw rady nad-
zorczej do czasowego wykonywania czynnosci cztonkdw za-
rzadu w spdlce z 0.0. Jest to bowiem uzasadnione z punktu
widzenia praktycznego. Przeciez w spolce z ograniczong od-
powiedzialno$cia rowniez moze doj$¢ do sytuacji, w ktoérych
cztonkowie zarzadu nie beda mogli wykonywac swoich obo-
wiagzkéw (czynnosci). Brak mozliwosci delegowania wtedy
czlonkéw rady nadzorczej do wykonywania czynnosci czlon-
kéw zarzadu mogiby powodowac paraliz w zakresie zarzadza-
nia sp6ika, trwajacy przynajmniej do czasu, gdy organ upraw-
niony do powolywania cztonkéw zarzadu dokonatby okreslo-
nych dziataf.

Mimo tych niewatpliwie stusznych, praktycznych wzgle-
doéw, przemawiajacych za dopuszczalnoScia zastosowania
rozwigzan przewidzianych w zakresie delegowania cztonkow
rady nadzorczej do wykonywania czynnosci cztonkow zarza-
du w spolce akcyjnej rowniez do spditki z o.0. brak jest pod-
staw do przyjecia zastosowania art. 383 § 1 k.s.h. do spotki
z 0.0. Przepis ten jest usytuowany w cz¢$ci kodeksu poswieco-
nej spolce akcyjnej. W kodeksie nie znajdziemy tez normy
pozwalajacej na stosowanie przepiséw o spdlce akcyjnej do
spotki z 0.0. i odwrotnie. Ustawodawca traktuje oba typy
spotek kapitalowych, jako rozwigzania samodzielne, odr¢b-
ne, regulowane oddzielnymi przepisami, mimo ze wiele ce-
chujacych je rozwigzan jest wspdlnych. Regulacja ta jest w za-
kresie poszczegdlnych typow spdtek kapitatowych wyczerpu-
jaca (Wisniewski, 1995, s. 25; Sottysifiski, 2001b, s. 9). Inaczej
kodeks reguluje wzajemne relacje pomiedzy spdtkami osobo-
wymi (por. art. 89 k.s.h. odnoszacy si¢ do spdtki partnerskiej,
art. 103 § 1 k.s.h. dotyczacy spotki komandytowej oraz art.
126 § 1 k.s.h. w zakresie spotki komandytowo-akcyjnej). W li-
teraturze nazywa si¢ przyjete rozwigzania zasada wyczerpuja-
cej regulacji stosunkdw spolek kapitalowych. Stosowanie
przepiséw o spolce akcyjnej do spotki z o. o., jak si¢ uwaza,
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moze by¢ zupelnie wyjatkowe (Soltysifiski, 2001a, s. 24; Paz-
dan, 2001, s. 33).

Takze tres¢ art. 220 i art. 383 § 1 k.s.h. jest wspolna jedynie
w odniesieniu do prawa rady nadzorczej do zawieszania
czlonkéw zarzadu w czynnosciach z waznych powoddéw i nie
daje podstaw do przyjecia, ze art. 383 § 1 k.s.h. moze znalez¢
zastosowanie do spotki z 0.0. W art. 220 k.s.h. jest bowiem
mowa jedynie o mozliwoSci rozszerzenia uprawnien rady
nadzorczej o prawo do zawieszania czlonkéw zarzadu w czyn-
nosciach w umowie spotki, za$ przepis art. 383 § 1 k.s.h. przy-
znaje radzie nadzorczej takie uprawnienie z mocy prawa. Nie
musi ono wynikac ze statutu spdiki akcyjnej. Podobnie zresz-
ta, z mocy prawa, rada nadzorcza spotki akcyjnej moze dele-
gowaé swoich cztonkéw do czasowego wykonywania czynno-
Sci zarzadu.

Taka tre§¢ przepisow wskazuje wigc wyraznie, ze zastoso-
wanie art. 383 § 1 k.s.h. w zakresie mozliwosci delegowania
czlonkéw rady nadzorczej do wykonywania czynnosci czlon-
kéw zarzadu w spodlce 0.0. nie jest mozliwe.

Argumentéw przemawiajacych za dopuszczalnoscia wyko-
rzystania instytucji delegowania cztonkdw rady nadzorczej do
czasowego wykonywania czynnosci cztonkdw zarzadu upatry-
wac wigc trzeba w innych przepisach.

Zgodnie z art. 2 k.s.h., w sprawach nieuregulowanych w ko-
deksie spotek handlowych stosuje si¢ przepisy kodeksu cywil-
nego wprost. Jezeli wymaga tego natura stosunku prawnego
spolki handlowej przepisy te stosuje si¢ odpowiednio.

Zawarte w zdaniu drugim ograniczenie do odpowiedniego
stosowania przepisow kodeksu cywilnego zostalo wprowa-
dzone do kodeksu spotek handlowych §wiadomie, w celu po-
wigzania z ograniczeniami swobody umdw wyrazonymi w art.
353! k.c. Specyficzne stosunki prawne spotki handlowej nie
zawsze bowiem pozwalaja na bezpo§rednie lub w og6le stoso-
wanie do niej przepiséw kodeksu cywilnego (np. przepisy
o0 zobowigzaniach wzajemnych) (Kidyba, 2004, s. 25; Sottysif-
ski, 2001a, s. 21; Bielski, 2010, s. 59; Strzepka, Zielifiska,
2012, s. 18; Siwik, 2019, teza 13 i n. do art. 2).

Nie ma watpliwosci, ze do stosunku prawnego spoiki,
w tym do samej umowy spdiki, stosuje si¢ przepisy kodeksu
cywilnego, w tym art. 353!, wyrazajacy zasade swobody uméw
(Kruczalak 1996, s. 103; Siwik, 2019, teza 9 do art. 2). Anali-
zy wymaga wig¢c mozliwos¢ jego zastosowania do zagadnienia
bedacego przedmiotem niniejszego opracowania, a wigc czy
za podstawe delegowania czfonkdw rady nadzorczej do wyko-
nywania czynnoSci cztonkdw zarzadu moze postuzy¢ tresé
umowy spolki z ograniczona odpowiedzialnoScia, przewidu-
jaca taka mozliwos$¢ na podstawie zasady swobody uméow.

Biorac pod uwagg brzmienie art. 2 k.s.h. oraz art. 353! k.c.
okreSlajacego granice swobody umoéw nalezy si¢ wigc zasta-
nowic, czy przyj¢cie mozliwosci uregulowania przez wsp6lni-
kéw, w umowie spdiki z o. 0., uprawnienia rady nadzorczej do
delegowania swoich czfonkéw do sprawowania czynnosci za-
rzadu nie wykracza poza te granice. W literaturze podkresla
sie bowiem, ze zasada swobody umdw na gruncie kodeksu
spofek handlowych jest ograniczona wlasnie przede wszyst-
kim natura stosunku prawnego spotki. Do tego ograniczenia
odwoluje si¢ wprost art. 353! k.c. (Safjan 1997, s. 573; Osajda
2017, s. 57; Karaszewski, 2014, s. 584). Wskazuje si¢, ze ogra-

niczenie to odnosi si¢ wiasnie do uméw spolek, ktore regulu-
ja nie tylko stosunki wewnetrzne pomiedzy jej stronami
i spolka, ale takze zewng¢trzne — z osobami trzecimi (Kidyba,
2019, teza 3 i n. do art. 2). Dodatkowo, uwaza si¢, ze ograni-
czenie swobody umoéw jest silniejsze na gruncie przepisow
odnoszacych si¢ do spoélek kapitalowych, niz osobowych, bo-
wiem w tych pierwszych wigcej jest elementéw natury organi-
zacyjnej (Szumaniski, 1999, s. 415).

Wydaje si¢ jednak, ze nie ma przeszkdd, aby na podstawie
art. 353! k.c. przyja¢ dopuszczalno§é zastosowania instytucji
delegowania cztonkéw rady nadzorczej do sprawowania czyn-
nosci czlonkéw zarzadu, jesli rozwigzanie takie przewiduje
umowa spotki. Nie sprzeciwia si¢ temu bowiem natura sto-
sunku prawnego spotki z 0.0. Wrecez przeciwnie, wydaje sig,
ze te same przyczyny, ktore legly u podstaw ustalenia przez
ustawodawce tresci przepisu art. 383 § 1 k.s.h. moga wystepo-
waé w spolce z o.0. Instytucja delegowania cztonkéw rady
nadzorczej do sprawowania czynnosci czlonkéw zarzadu jest
bowiem pozyteczna w tych wszystkich sytuacjach, w ktdrych
czlonkowie zarzadu nie moga wykonywa¢ swoich obowiaz-
kéw (wygasnigcie mandatu, zawieszenie cztonkéw zarzadu
w czynnoSciach przez rad¢ nadzorcza na podstawie art. 220
lub art. 383 § 1 k.s.h.). Gdyby te okolicznoSci odnosily si¢ do
wszystkich cztonkéw zarzadu (lub zarzadu jednoosobowego)
brak przyjecia takiej mozliwosci powodowatby, ze spdika
z 0.0. nie mogtaby funkcjonowaé. Byloby to szczegdlnie wi-
doczne w tych spoikach, w ktérych rada nadzorcza nie ma
kompetencji do powolywania i odwolywania czlonkéw zarza-
du, co jest do$¢ czgstym rozwiazaniem praktycznym spotyka-
nym na gruncie spolki z ograniczong odpowiedzialnoscia.
Wspolnicy bowiem niech¢tnie w umowach spdtek z o.0. po-
zbywaja si¢ prawa do powolywania i odwolywania czlonkéw
zarzadu, co ma zreszta uzasadnienie w art. 201 § 4 k.s.h.

Trzeba wigc przyjaé, ze nic nie przemawia przeciwko temu,
aby zastosowa¢ instytucje delegowania cztonkdéw rady nad-
zorczej do czasowego wykonywania czynnosci zarzadu row-
niez do sp6lki z ograniczona odpowiedzialno$cia. W szcze-
g6lnosci nie sprzeciwia si¢ temu natura stosunku prawnego
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Przeciwnie, przede
wszystkim wlasnie ta natura i specyficzne uregulowanie kwe-
stii uprawnionego do powolywania i odwolywania cztonkow
zarzadu przemawia za tym, aby takie uprawnienie nadac ra-
dzie nadzorczej.

Z uwagi na zasade wyczerpujacej regulacji stosunkow spot-
ek kapitatowych uznaé wiec trzeba, ze odwotanie si¢ do zasa-
dy swobody uméw pozwala na przyjecie dopuszczalnodci za-
stosowania instytucji delegowania cztonkdw rady nadzorczej
do czasowego petnienia czynnoSci czlonkéw zarzadu w spot-
ce z 0.0. W wyniku zastosowanego odpowiednio art. 353! k.c.,
wspolnicy moga przewidzie¢ omawiane uprawnienie rady
nadzorczej w umowie spdtki z o.0. (tak Naworski, 2002,
s. 7; inaczej Strzepka, 2001, s. 25, ktory jednak uwaza, ze
w zakresie delegowania czlonkéw rady nadzorczej do spra-
wowania czynnoSci czlonkéw zarzadu w spdlce z 0.0. nie
mozna stosowaé wykiadni rozszerzajacej poprzez odpowied-
nie zastosowanie art. 383 k.s.h.). Co prawda dopuszcza si¢
niekiedy stosowanie wykfadni rozszerzajacej pozwalajacej na
czesciowe uchylenie zasady pelnej regulacji stosunkéw praw-
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nych spofek kapitatowych, zwlaszcza w zakresie takich sa-
mych stanéw faktycznych (Sottysifiski 2001a, s. 25; Siwik,
2019, teza 13 do art. 2), jednak z uwagi na doniosto$¢ instytu-
cji delegacji cztonkdw rady do czynnosci cztonkdw zarzadu,
ktdra niesie za soba konsekwencje m.in. w zakresie ewentual-
nej waznosci zawartych w imieniu spotki uméw, opowiedzie¢
si¢ trzeba za rozwiazaniem polegajacym na wyraznym okre-
Sleniu takiego uprawnienia rady w umowie spotki i oparciu
tego rozwigzania na art. 353! k.c., zastosowanym na podsta-
wie art. 2 k.s.h. Bedzie to bezpieczniejsze z praktycznego
punktu widzenia.

Przeciwko zaprezentowanemu stanowisku nie przemawia
tez tre$¢ art. 220 k.s.h., ktéry wskazuje na dopuszczalny za-
kres rozszerzenia uprawnien rady nadzorczej w umowie spot-
ki z 0.0. Katalog ten jest bowiem wskazany jedynie przykia-
dowo. W przepisie tym wymieniono bowiem dwa przyklady
rozszerzenia kompetencji rady — konieczno$¢ uzyskania
przez zarzad zgody rady nadzorczej na dokonanie czynnosci
okres§lonych w umowie spotki oraz zawieszanie czlonkéw za-
rzadu w czynnoSciach jedynie z waznych powodéw (przykia-
dy te musza by¢ jednak intepretowane Scisle, co oznacza, ze
czynnosci, na ktdre zarzad ma uzyskiwac¢ zgode rady powinny
by¢ wskazane w umowie enumeratywnie, a zawieszanie
czlonkéw zarzadu moze odbywac si¢ tylko z waznych powo-
déw (wyrok Sadu Apelacyjnego w Rzeszowie z 20.12.2012 r.,
I ACa 403/12, LEX nr 1254481). W literaturze rdwniez wyra-
zany jest poglad odno$nie do braku ograniczef w ustalaniu roz-
szerzonych kompetencji rady (Kidyba, 2019, teza 1 do art. 220).

Przyczyny delegowania cztonkéw
rady nadzorczej do wykonywania czynnosci
zarzadu, czas delegacji, wpis do rejestru
i problem zaskarzenia uchwaty o delegaciji

Przyczyny delegowania czfonkéw rady nadzorczej do cza-
sowego wypelniania czynnosci czlonkéw zarzadu powinny
réwniez by¢ wyrazone w umowie spotki. Wspdlnicy positkowac
si¢ w tym zakresie moga rozwigzaniem przyjetym w art. 383
§ 1 k.s.h. Wydaje sig, ze w braku takiego wskazania w umo-
wie, mozliwe jest analogiczne zastosowanie rozwigzan prze-
widzianych tym przepisem do okreSlenia przyczyn delegaciji.
Moze wigc ona nastapi¢, jesli czlonkowie zarzadu nie moga
wykonywa¢ czynnoSci. Przyczynami takiego stanu rzeczy mo-
ga by¢ zaréwno wygasnigcie mandatu na skutek odwotania
lub zlozenia przez cztonka zarzadu rezygnacji, a takze §mier¢
(tak Naworski, 2002, s. 4; Dziurzyfiski, 1991, s. 81; Popiotek,
2001, s. 960; inaczej Kidyba, 2019, teza 3 do art. 383). Moze
to by¢ takze kazdy inny powdd uniemozliwiajacy cztonkom
zarzadu petnienie funkcji (np. uprzednie zawieszenie w czyn-
noSciach dokonane przez radg¢ na podstawie art. 220 k.s.h.).
Jak wspomniano wyzej, art. 383 k.s.h. wskazuje na otwarty
i szeroki, moze nawet nieograniczony, katalog przyczyn uza-
sadniajacych delegacje. Wazne jest tylko to, ze cztonek zarza-
du nie moze wykonywaé swoich czynnoSci.

Brak jest argumentdw, zeby nie odnie§¢ tych uwag poczy-
nionych na gruncie art. 383 k.s.h. do delegowania cztonkéw
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rady nadzorczej w spolce z ograniczona odpowiedzialnoscia,
jezeli mozliwos¢ delegacji przewiduje umowa spoiki.

Nalezy tez wyrazi¢ poglad, ze czas delegowania czlonkéw
rady nadzorczej do wykonywania czynnosci cztonkéw zarza-
du nie powinien by¢ dlugi. W odniesieniu do spotki akcyjnej,
ustawodawca wymaga, aby okres delegowania nie przekra-
czal trzech miesigcy (art. 383 § 1 k.s.h.). Dodatkowo, ustawo-
dawca nakazuje, aby rada nadzorcza podjela niezwloczne
dzialania w celu dokonania odpowiednich zmian w zarzadzie,
ktore beda stuzyé odzyskaniu przez zarzad uprawniefi do wy-
konywania swoich kompetencji (art. 383 § 2 k.s.h.). Na grun-
cie spolki akcyjnej wyraza si¢ stanowiska, ze trzymiesigczny
termin delegacji nie moze by¢ w statucie spdtki wydtuzany,
ani skracany. Dotyczy on tez wszystkich sytuacji, w ktorych
cztonkowie rady nadzorczej delegowani sa do wykonywania
czynnos$ci czlonkéw zarzadu, niezaleznie od przyczyny takiej
delegacji. Za niewazne w $wietle art. 58 § 11 2 k.c., uwaza si¢
takze ewentualne ponowne delegowanie czlonka rady po
uplywie pierwszego trzymiesigcznego terminu delegacji. Cza-
sowe wykonywanie czynnoSci cztonkdw zarzadu ma bowiem
na celu zapewnienie dzialania spolce, jednak w tym czasie na-
lezy podja¢ kroki umozlwiajace normalne funkcjonowanie
zarzadu. Jezeli to nie nastapi, rozwiazaniem bedzie ustano-
wienie kuratora. Uwaza si¢ tez, ze uplyw trzymiesiecznego
terminu delegacji powoduje wygas$niecie prawa delegowane-
go czlonka rady nadzorczej do wykonywania czynnoSci czion-
ka zarzadu (Kidyba, 2019, teza 3 do art. 383). Czas trwania
delegacji nie musi tez odpowiadaé czasowi zwieszenia czlon-
ka zarzadu, jesli to zawieszenie jest przyczyna delegowania
cztonka rady nadzorczej do czasowego wykonywania czynno-
Sci czlonka zarzadu. W przeciwiestwie bowiem do okresu
delegacji, ustawodawca w zakresie okresu zawieszenia czlon-
ka zarzadu w czynnoSciach nie wprowadza maksymalnego
czasu trwania tego stanu (Koztowska-Chyta, 2015, s. 28).

Roéwniez te uwagi moga znalez¢ zastosowanie do delego-
wania cztonkéw rady nadzorczej w spdlce z ograniczona od-
powiedzialnoScia. Nie ma bowiem powodow, aby w odniesie-
niu do delegowania czlonkéw rady w spoice z o0.0. przyjmo-
wacé inne zasady wykonywania tej delegacji. Warunkiem jest
oczywiscie to, aby umowa spoiki z 0.0. przewidywatla upraw-
nienia rady nadzorczej do delegowania swoich cztonkéw do
czasowego wykonywania czynnosci cztonkéw zarzadu.

Delegacje nalezy tez zgtosi¢ do rejestru (Kidyba, 2019, te-
za 3 do art. 383). Delegowani czlonkowie rady wykonuja bo-
wiem prawa i obwiazki cztonkdw zarzadu, w tym m.in. repre-
zentuja spdtke. Juz chocby z tego wzgledu informacja o tym
powinna by¢ uwidoczniona w rejestrze. Wpis realizuje wiec
zasade bezpieczenstwa obrotu. Wydaje sie tez, ze stuszne jest
stanowisko, aby jednocze$nie dokonaé wykreSlenia delego-
wanego czlonka rady nadzorczej z rubryki dotyczacej rady
nadzorczej (Naworski, 2002, s. 9). Taki podwdjny wpis jednej
osoby wprowadzalby bowiem w biad. Samo za$ wykreSlenie
nie powodowaloby przeciez utraty mandatu w radzie nadzor-
czej przez delegowanego.

O delegacji decyduje rada nadzorcza, podejmujac stosow-
na uchwale. Jak si¢ tez uwaza, uchwata rady nadzorczej o de-
legowaniu nie podlega zaskarzeniu w drodze powddztwa
o uchylenie lub stwierdzenie niewaznoSci uchwaly, cho¢ za
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dopuszczalne nalezy uznaé wytoczenie powodztwa o ustale-
nie na podstawie art. 189 k. p. c. (Naworski, 2002, s. 2; wyrok
SN z 3.04.2014 r., V CSK 300/13, LEX nr 1460560)

Trzeba przyjaé, ze zaprezentowane poglady odno$nie do
wpisu delegacji do Krajowego Rejestru Sadowego oraz ewen-
tualnego zaskarzania uchwaly rady o delegacji powinny zna-
lez¢ zastosowanie w razie delegowania czionk6w rady nad-
zorczej w spolce z o. 0., ktdre przeciez w zakresie formalnym
przebiega¢ musi analogicznie, jak w spodlce akcyjnej, o ile
umowa sp6iki z ograniczona odpowiedzialnoscia przewiduje
mozliwos¢ delegacji.

Zakres uprawniefi delegowanego czlonka rady
nadzorczej i problem jego wynagrodzenia

Takze w zakresie uprawnieni delegowanego na podstawie
postanowient umowy spotki i podjetej przez rad¢ nadzorcza
uchwaly czlonka rady nadzorczej sp6iki akcyjnej do czasowe-
go wykonywania czynnoSci czfonka zarzadu odnies$¢ trzeba
poglady zaprezentowane w literaturze na gruncie przepisow
o spolce akceyjne;.

Delegowanie do wykonywania czynnoSci czlonka zarzadu
powoduje wigc w konsekwencji zawieszenie na czas delegacji
prawa do wykonywania czynnosci nadzorczych, w tym row-
niez do udzialu w posiedzeniach rady nadzorczej. Nie moze
bowiem by¢ tak, zeby ta sama osoba wykonywata zaréwno
czynnosci zarzadcze, jak i kontynuowala dzialalno$¢ w radzie
nadzorczej. Delegacja jednak nie pozbawia cztonka rady nad-
zorczej mandatu w tym organie. Jego prawa i obowiazki sa je-
dynie zawieszone na czas trwania delegacji (Kidyba, 2019, te-
za 3 do art. 383). Nie mozna w tym zakresie zgodzi¢ si¢ z te-
73, ze delegacja nie ogranicza delegowanego w wykonywaniu
jego czynnoici, jako czlonka rady nadzorczej (Nowacki, 2010,
s. 18). Przyjecie takiego zapatrywania byloby catkowicie
sprzeczne z rozdzielng funkcja obu wiadz spdéiki (zarzadu
i rady nadzorczej). Ich zakres kompetencji nie moze si¢ po-
krywa¢. Cztonkowie tych organéw nie moga si¢ wzajemnie
zastgpowal. Rozwigzania te potwierdzaja przepisy art. 214
§ 1 art. 387 § 1 k.s.h., zakazujace jednoczesnego udziatu
w radzie nadzorczej czlonka zarzadu sp6iki z ograniczona od-
powiedzialno$cia i spotki akeyjnej. Ustawodawca wprost wy-
klucza takg mozliwo$¢. Przyjecie, ze delegowany do zarzadu
cztonek rady nadzorczej moze jednocze$nie wykonywaé swe
czynnoSci w radzie, staloby w sprzecznoSci z tymi przepisami.

Przyja¢ zatem réwniez nalezy, ze cztonek rady nadzorczej,
delegowany do czynnosci zarzadczych, uzyskuje wszelkie pra-
wa czlonka zarzadu, ktdrego zstepuje. W literaturze wyraza
sie wrecz zdanie, ze czlonek rady nadzorczej na skutek pod-
jecia ,,uchwaly rady nadzorczej w przedmiocie delegacji (...)
staje si¢ de iure cztonkiem zarzadu z chwilg jej podjecia. Wpis
do rejestru ma charakter jedynie deklaratoryjny” (Naworski,
2001, s. 2; wyrok NSA z 12.04.2013 r. I GSK 1263/11, LEX nr
1336162; postanowienie SN z 14.07.2016 r., II PZ 15/16, LEX
nr 2109475). Czionek rady staje si¢ wigc uprawniony do pro-
wadzenia spraw spdiki i jej reprezentacji w zakresie, jaki
przystugiwal czlonkowi zarzadu, ktorego zastepuje, chyba ze

co innego wynika z tresci uchwaly delegujacej cztonka rady
nadzorczej do czasowego wykonywania czynnosci cztonka za-
rzadu. Nie wydaje si¢ przeciez, aby istnialy przeszkody do
ustalenia w uchwale rady konkretnego zakresu delegacji.
Skoro bowiem mozna powierzy¢ cztonkowi rady nadzorczej
w calosci wykonywanie czynnosci cztonka zarzadu, to mozna
tez ustali¢ mniejszy zakres jego kompetencji, jesli jest to
w danej sytuacji uzasadnione (tak wyrok WSA w Kielcach
29.06.2011 r., I SA/Ke 227/11, LEX nr 821356; Kidyba, 2019,
teza 3 do art. 383; inaczej B. Koztowska-Chyta, 2015b, s. 34).

Konsekwencja powyzszych uwag jest to, ze czlonek rady
nadzorczej delegowany do zarzadu traci uprawnienie do po-
bierania wynagrodzenia ustalonego dla niego, jako czlonka ra-
dy nadzorczej, a nabywa prawo do wynagrodzenia z tytutu wy-
konywania czynnoSci czfonka zarzadu (tak Naworski, 2002, s. 2;
Kidyba, 2004, s. 438; inaczej Szumanski, 2017, s. 10). Wynagro-
dzenie to powinno by¢ ustalone w uchwale zgromadzenia
wspolnikéw, chyba ze powierzone to zostalo radzie nadzorczej
(tak wyrok SN z 3.11.2009 r., II CSK 181/09, LEX nr 560018).
W braku takiej uchwaly nalezy przyjaé, ze delegowanemu na-
lezy si¢ wynagrodzenie w wysokoSci pobieranego przez zaste-
powanego czlonka zarzadu. Nie moze by¢ watpliwosci, ze za
wykonywane czynnoSci delegowany czlonek rady nadzorczej
powinien otrzymywa¢ wynagrodzenie. Praca ta nie powinna
bowiem by¢ wykonywana nieodplatnie. Nie mozna si¢ zgodzi¢
z pogladem, ze delegowany czfonek rady nadzorczej obejmuje
jedynie prawa i obwiazki cztonka zarzadu Iaczace si¢ z wykony-
waniem tej funkcji (prowadzenie spraw spoiki i reprezentacja),
a juz nie ma prawa do wynagrodzenia w wysokosci pobie-
ranego przez czlonka zarzadu (Nowacki, 2002, s. 14). Przeciez
w praktyce wysoko$¢ wynagrodzenia pobieranego przez czton-
kéw zarzadu jest wyzsza niz tego wyplacanego radzie nadzor-
czej. Rowniez zakres czynnodci, ktore beda wykonywane przez
delegowanego cztonka rady nadzorczej znacznie zwigkszy si¢
w pordwnaniu do tego okreSlonego dla czlonkdw rady nadzor-
czej w przepisach kodeksu spdtek handlowych i umowie spdt-
ki. To przemawia réwniez za tym, aby delegowany otrzymywat
wynagrodzenia w takiej wysokoSci, jak cztonek zarzadu.

Natomiast z uwagi na fakt, ze w czasie delegacji, czlonek ra-
dy nie wykonuje czynnosci w radzie nadzorczej, wynagrodzenie
z tego tytutu nie powinno by¢ wyplacane. Brak jakiegokolwiek
uzasadnienia, zeby przyja¢ mozliwos¢ pobierania tego wynagro-
dzenia z tytutu udziatu w radzie nadzorczej, skoro zadne czyn-
nosci przez delegowanego nie sa w tym zakresie wykonywane.

Stan delegacji nie musi trwaé przez caly ustalony w uchwa-
le czas. Delegacja moze by¢ cofnigta przez rade¢. Nie wydaje
sie rowniez, by istnialy przeszkody do zlozenia przez delego-
wanego rezygnacji z wykonywania czynnosci czlonka zarzadu.
Po ustaniu delegacji cztonek rady ,,odzyskuje” swoje stanowi-
sko w radzie nadzorcze;j.

Podsumowanie

Podsumowujac, trzeba stwierdzié, ze mozliwe wydaje si¢ de-
legowania cztonka rady nadzorczej sp. z 0.0. do czasowego wy-
konywania czynnosci cztonka zarzadu. Jest to bowiem uzasad-
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nione z punktu widzenia praktycznego. Przeciwko takiemu
wnioskowi nie przemawia brak wyraZnego w tym zakresie
przepisu kodeksu spotek handlowych. Warunkiem powinno
by¢ zawarcie w umowie spotki postanowien regulujacych tego
typu uprawnienie rady nadzorczej. Podstawe prawna takiej wy-
ktadni bedzie stanowié przepis art. 2 k.s.h. w zw. z art. 353" k.c.
W odniesieniu do przyczyn, ktore uzasadniaja delegowanie
czfonka rady oraz zakresu uprawnief i obowiazkéw delegowa-
nego, odesta¢ nalezy do rozwiazan przyjetych na gruncie prze-
pisow o spdlce akcyjnej. Zasadne bowiem wydaje si¢ traktowa-
nie delegowanego czlonka rady nadzorczej wspdlce z o.0. tak
samo, jak delegowanego czlonka rady nadzorczej spotki akcyj-
nej. Delegowanie powinno wigc wchodzi¢ w gre wowcezas, gdy
czfonkowie zarzadu nie moga wykonywa¢ swoich czynnosci.
Powinno by¢ czasowe i niedtugotrwale oraz zosta¢ odnotowa-
ne w rejestrze. Zakres uprawniefn delegowanego do wykony-
wania czynnosci w zarzadzie czlonka rady nadzorczej w spdice

z 0.0. okre§lony by¢ powinien w uchwale o delegacji. Jezeli ta-
kich postanowiefi w uchwale brak, delegowany cztonek rady
nadzorczej wykonuje cato$¢ czynnosci zastepowanego czfonka
zarzadu. Traci natomiast prawo do wykonywania czynnoSci
w radzie nadzorczej. Podobnie tez ma prawo do wynagrodze-
nia z tytulu petionych w ramach delegacji czynnosci, tracac
przejsciowo (na czas delegacji) prawo do wynagrodzenia otrzy-
mywanego z tytutu petnionych funkcji w radzie nadzorcze;.

W spolce z ograniczona odpowiedzialnoScig dziataé tez
moze komisja rewizyjna. Nalezy stwierdzi¢, ze delegowanie
do wykonywania czynnoSci cztonka zarzadu w spolce z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia odnosi¢ si¢ moze zaréwno do
czlonkéw rady nadzorczej, jak i komisji rewizyjnej (Naworski,
2002, s. 23). Komisja rewizyjna peini podobna do rady nad-
zorczej funkeje kontrolng. Kodeks spotek handlowych prze-
widuje tez mozliwo$¢ rozszerzania jej kompetencji w umowie
spotki (art. 221 § 2 k.s.h.).

I'Por. np. projektowane przepisy art. 300% i n. k.s.h. regulujace obowigzek lojalnodci cztonkow zarzadu wobec spotki — prostej spotki akeyjnej. Projektowane prze-
pisy nie przewiduja takich rozwigzan w odniesieniu do sp. z 0.0. i akcyjnej — http:/www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=RPL&Id=RM-10-11-19.
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Streszczenie
Celem niniejszego artykulu jest prezentacja i ocena pogladow judykatury sadowoadminstracyjnej dotyczaca mozliwoSci
stosowania do oplaty dodatkowej pobieranej za parkowanie w strefie platnego parkowania przepisow dziatu III Ordy-
nacji podatkowej, w szczeg6lnosci przepisow w zakresie przerwania biegu przedawnienia. Zagadnienie to jest przedmio-
tem licznych orzeczen, w ktdrych mozna odnalez¢ dwie konkurujace ze soba linie orzecznicze.

Stowa Kluczowe: przedawnienie, optata dodatkowa za parkowanie, strefa ptatnego parkowania, orzecznictwo sadow
administracyjnych

Summary
The objective of this article is to present and evaluate the views of the judicial-administrative judicature on the possibility
of applying to additional fees for parking in the paid parking zone the provisions of Chapter III of the Tax Ordinance, in
particular those relating to the interruption of the limitation period. This issue is the subject of numerous rulings, in which
two competing lines of jurisprudence can be found.

Key words: statute of limitations, additional fee for parking, paid parking zone, case law of administrative courts

JEL: K34, H71

Wprowadzenie

Instytucja optaty za parkowanie pojazdu samochodowe-
go w strefie ptatnego parkowania zostata wprowadzona do
polskiego porzadku prawnego ustawa z 21.03.1985 r. o dro-
gach publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 2068 ze zm.), dalej
u.d.p. Zgodnie z art. 13 ust. 1 pkt 1 tej u.d.p., korzystajacy
z drég publicznych sa obowigzani do ponoszenia optat za
postoj pojazdéow samochodowych na drogach publicznych
w strefie platnego parkowania. Strefa ptatnego parkowania
wyznaczana jest na obszarach, ktore charakteryzuja si¢
znacznym deficytem miejsc postojowych, jezeli uzasadniaja
to potrzeby organizacji ruchu. Ustalenie stref platnego par-
kowania ma na celu zwigkszenie rotacji parkujacych pojaz-
déw samochodowych lub realizacj¢ lokalnej polityki trans-

portowej, w szczegdlnosci w celu ograniczenia dostgpnosci
tego obszaru dla pojazdéw samochodowych, jak tez wpro-
wadzenia preferencji dla komunikacji zbiorowej (art. 13b
ust. 2 u.d.p.). Ustalenie strefy platnego parkowania doko-
nywane jest przez rade gminy (rad¢ miasta) na wniosek
wojta (burmistrza, prezydenta miasta), ktéra podejmuje
w tym zakresie stosowna uchwalg (art. 13b ust. 3 u.d.p.).
Podejmujac uchwale w zakresie ustalenia strefy platnego
parkowania, organ stanowiacy gminy obligatoryjnie okresla
wysoko$¢ stawki oplaty za postdj, przy czym zgodnie z obo-
wiazujacymi uregulowaniami oplata za pierwsza godzine
parkowania pojazdu samochodowego nie moze by¢ wyzsza
niz 3 zt (art. 13b ust. 4 u.d.p.). Fakultatywnie rada gminy
(rada miasta) moze w uchwale o ustaleniu strefy platnego
parkowania wprowadzi¢ dla niektorych kategorii korzysta-
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jacych z drég preferencyjne zasady ponoszenia oplat za
parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicz-
nych w strefie platnego parkowania (Strachowska, 2012).

Oplate, pobiera si¢ za postdj pojazdéw samochodowych
w strefie platnego parkowania, w wyznaczonym miejscu,
w okreslone dni robocze, w okreSlonych godzinach lub cato-
dobowo. Natomiast w przypadku nieuiszczenia oplaty za po-
st6j samochodu w strefie platnego parkowania, na podstawie
art. 13fust. 1 u. d. p, pobierana jest optata dodatkowa. Jej wy-
soko$¢ ustalana jest przez rad¢ gminy (rade miasta) w drodze
uchwaly, przy czym nie moze ona przekroczy¢ 50 zl. Organem
uprawnionym do pobierania tej oplaty jest zarzad drogi,
a w razie braku takiej jednostki — zarzadca drogi.

Celem niniejszego artykutu jest podjecie proby udzielenia
odpowiedzi na pytanie, czy do oplaty dodatkowej pobierane;j
za parkowanie w strefie platnego parkowania, okreSlonej
w art. 13f ust. 1 u.d.p., znajduja zastosowanie przepisy ustawy
2 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2019, poz.
900 ze zm.), dalej o.p., w szczegdlnosci jej art. 70 § 4. Przed-
miotowe rozwazania oparte zostana na analizie istniejacego
w tym zakresie dorobku orzeczniczego sadoéw administracyj-
nych.

2. Poglady judykatury sgdowoadministracyjnej
w kwestii przedawnienia optaty dodatkowe;j
pobieranej za parkowanie w strefie
platnego parkowania

Analizujac dorobek orzeczniczy sadéw administracyjnych
w przedmiocie przedawnienia oplaty dodatkowej pobieranej
z tytulu nieuiszczenia oplaty za parkowanie pojazdu w strefie
platnego parkowania nalezy stwierdzi¢, ze wystgpuje w nim
dualizm pogladéw. Zrodlo tej rozbieznosci tkwi, z jedne;
strony, w odmiennej interpretacji przez sady administracyjne
(WSA i NSA) art. 40d ust. 3 u.d.p., z drugiej za$, w odmien-
nej ocenie mozliwosci odpowiedniego stosowania przepisow
dziatu IIT Ordynacji podatkowej do tej oplaty.

Zgodnie z pierwszym pogladem, pierwotnym i dominuja-
cym w orzecznictwie wojewddzkich sadéw administracyjnych,
przepis art. 40d ust. 3 u.d.p. stanowi samodzielng i wystarcza-
jaca podstawe do uznania, ze z uplywem terminu wskazane-
go w tym przepisie, przedawnia si¢ obowiazek zaplaty miedzy
innymi oplaty dodatkowej, a przerwanie, czy tez prolongowa-
nie biegu terminu przedawnienia, nawet na skutek zastoso-
wania skutecznych Srodkéw egzekucyjnych wymienionych
w ustawie o postepowaniu egzekucyjnym w administracji, jest
niemozliwe (por. np. wyrok WSA w Gliwicach z 15.12.2016 r.,
I SA/GI 644/16, LEX nr 2199503; wyroki WSA w Poznaniu
z 10.05.2018 r., I SA/Po 197/2018, LEX nr 2503279,
2 5.07.2018 r., I SA/Po 410/18, LEX nr 2525274; wyrok WSA
w Olsztynie z 7.03.2018 r., 1 SA/O1 95/2018, LEX nr 2472215;
wyrok WSA w Gdansku z 13.03.2018 r., I SA/Gd 96/18, LEX
nr 2478587.). Zgodnie bowiem z art. 40d ust. 3 u.d.p., obowia-
zek uiszczenia tej oplaty przedawnia si¢ z uptywem 5 lat, li-
czac od konca roku kalendarzowego, w ktorym oplata ta po-
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winna zosta¢ uiszczona. Tym samym zwolennicy tego nurtu
interpretacyjnego uwazaja, ze nie istnieje zadna podstawa
prawna, na mocy ktorej do naleznoSci z tytulu optaty dodat-
kowej za nieuiszczenie oplaty za parkowanie mialyby zastoso-
wanie przepisy dziatu IIT Ordynacji podatkowej, w tym art. 70
§ 4 0.p., dotyczacy przerwania biegu terminu przedawnienia.

Zdaniem przedstawicieli tego pogladu, podstawy prawnej
do stosowania do optaty dodatkowe;j art. 70 § 4 o.p. nie sta-
nowia takze obowiazujace od 1.01.2010 r. art. 67 oraz 60 pkt
7 ustawy z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 869 ze zm.), dalej u. f. p., poniewaz zawarte
w tych przepisach odestanie do stosowania — migdzy innymi
— przepiséw Ordynacji podatkowej odnosi si¢ tylko do spraw
nieuregulowanych w ustawie o finansach publicznych. Jedno-
cze$nie podkreslaja oni, ze jakkolwiek ustawa o finansach pu-
blicznych nie zawiera zadnych uregulowan dotyczacych
przedawnienia naleznoSci wymienionych w art. 60 u.f.p.
i w tym zakresie moglyby mie¢ zastosowanie przepisy Ordy-
nacji podatkowej, to jednak odrgbne uregulowanie przedaw-
nienia w art. 40d ust. 3 u.d.p. ma pierwszefistwo, jako przepis
szczegblny. Ich zdaniem, przepisy Ordynacji podatkowej nor-
mujace zakres przedmiotowy ich stosowania, ktdre nie moga
by¢ interpretowane w sposob rozszerzajacy, stanowia lex ge-
neralis w stosunku do innych przepiséw regulujacych proble-
matyke nalezno$ci budzetowych, jako przepisow lex specialis
(Sobieralski, 2009a, s. 52). W konsekwencji uwazaja, ze wyni-
kajaca z art. 67 u.f.p. zasada stosowania do niepodatkowych
naleznosci budzetowych przepiséw dziatu III Ordynacji po-
datkowej nie moze mie¢ zastosowania wobec szczeg6lnej re-
gulacji, zawartej w ustawie o drogach publicznych, co jest
réwnoznaczne z brakiem mozliwoSci przerwania i prolongo-
wania biegu pigcioletniego terminu przedawnienia oplaty do-
datkowej, nawet poprzez zastosowanie §rodka egzekucyjnego
wymienionego w ustawie 0 postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji (Sobieralski, 2009a, s. 44-45).

Podobne stanowisko wyrazaja niektdrzy reprezentanci
doktryny (Brzezicki, Morawski, 2011, s. 25; Stachowska,
2012; Sobieralski, 2009a, s. 41-46; Zaborniak, 2010). Przed-
stawiciele drugiego nurtu interpretacyjnego uwazaja nato-
miast, ze skoro przepisy ustawy o drogach publicznych wprost
okreSlaja termin przedawnienia optaty dodatkowej i jedno-
czeénie nie reguluja pozostatych kwestii zwigzanych z ta ma-
terig, to majac na uwadze zawarte przez ustawodawce w art.
67 u.f.p. odestanie do ,,przepiséw dziatu III Ordynacji podat-
kowej” nalezy przyjac, ze takie sformulowanie przyjete przez
ustawodawce odsyta do zastosowania zawartych tam regula-
cji, ktore kompleksowo reguluja kwesti¢ przedawnienia,
w tym zawieszenia biegu terminu przedawnienia (por. wyrok
WSA w Gdansku z 20.03.2018 r., I SA/Gd 82/18, LEX nr
2466429; wyrok WSA we Wroctawiu z 22.09.2015 r., III
SA/Wr 267/15, LEX nr 1815780; wyrok NSA z 9.01.2019 r., IT
FSK 2600/18, LEX nr 2645870; wyrok NSA z 10.07.2019 r.,
I GSK 145/19, LEX nr 2694835; wyrok NSA z 24.07.2019 r.,
I GSK 182/19, LEX nr 2700056; wyrok NSA z 18.06.2019 r.,
I GSK 87/19, LEX nr 2685257; wyrok NSA z 14.06.2019 r.,
I GSK 272/19, LEX nr 2693040; wyrok NSA z 9.05.2019 r.
I GSK 25/19, LEX nr 2678431; wyrok NSA z 1.04.2019 r.,
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I GSK 3504/18, LEX nr 2655957; wyroki NSA z 10.05.2019 r.,
I GSK 42/19, LEX nr 2682043; I GSK 48/19, LEX nr
2686991; wyrok NSA z 9.05.2019 r., I GSK 41/19, LEX nr
2679184; wyrok NSA z 6.05.2019 r., I GSK 24/19, LEX nr
2687013). Tym samym uznaja zasadno$¢ stosowania na pod-
stawie art. 60 pkt 7 w zwiazku z art. 67 u.f.p. przepisoéw dzia-
tu IIT Ordynacji podatkowej do niepodatkowych naleznosci
budzetowych, w tym do oplaty dodatkowej za parkowanie.
Ich zdaniem uzyte w art. 67 u.f.p. sformulowanie ,,odpowied-
nie stosowanie” oznacza stosowanie tych przepiséw z pewny-
mi modyfikacjami. A zatem, pomimo ze art. 40d ust. 3 u.d.p.
jest przepisem szczegdlnym w stosunku do art. 70 § 1 o.p., to
— zdaniem przedstawicieli tego nurtu interpretacyjnego —
nie wyklucza to mozliwosci stosowania do wymienionych
w nim naleznosci pozostalych przepiséw dziatu IIT Ordynacji
podatkowej, w tym przepisow o zawieszeniu i przerwaniu bie-
gu terminu przedawnienia tych nalezno§ci. Argumentujac
powyzsze stanowisko przedstawiciele judykatury wskazuja na
art. 2 o.p. ksztaltujacy zakres przedmiotowy tej ustawy, tj.
okreslajacy rodzaje Swiadczen pieni¢znych i innych spraw, do
ktérych ma ona zastosowanie, przy czym nalezy podkreslic,
ze problematyka stosowania przepisow Ordynacji podatko-
wej budzi wiele kontrowersji (por. np. Siemieniako, Wro6-
blewska, 2010, s. 235; Brzezicki, Morawski, 2010, s. 17; Hu-
chla, 2001, s. 257; Brzezicki, Morawski, 2009, s. 513).
Zgodnie z art. 2 0.p. przepisy tej ustawy stosuje si¢ do po-
datkéw, oplat oraz niepodatkowych naleznosci budzetu pan-
stwa oraz budzetdéw jednostek samorzadu terytorialnego, do
ktdrych ustalania lub okreslania uprawnione sa organy po-
datkowe. Powyzsze oznacza, ze jeSli do realizacji wskazanej
powyzej naleznoSci zobowigzany jest organ podatkowy, tj. je-
den z podmiotéw wskazanych w art. 13 o.p., to do oplat tych
i naleznoSci przepisy Ordynacji podatkowej maja zastosowa-
nie w calej rozciaggtosci (Kwietko-Bebnowski, 2016). Z kolei,
na mocy art. 2 § 2 o.p., przepisy dziatu III Ordynacji podat-
kowej stosuje si¢ rowniez do optat, do ktorych ustalenia lub
okre§lenia uprawnione s3 inne organy, niz organy podatko-
we, jedynie pod warunkiem, ze odrgbne przepisy nie stano-
wig inaczej. Oznacza to, ze przepisy Ordynacji podatkowej
o0 zobowiazaniach podatkowych stosuje si¢ (wprost, a nie od-
powiednio) do opfat, do ktorych ustalania lub okreslenia
uprawnione sg inne organy, niz organy podatkowe — o ile
przepisy szczegblne nie stanowia inaczej. Ponadto, autorzy
omawianego nurtu interpretacyjnego zwracaja uwagg, ze do
kofica 2015 r. zasada ta odnosila si¢ réwniez do niepodatko-
wych naleznosci budzetu pafistwa. Natomiast w wyniku doko-
nanej nowelizacji, od 1.01.2016 r. zmieniono brzmienie prze-
pisu art. 2 § 2 o.p. i wyeliminowano taka mozliwos¢ (Niezgdd-
ka-Medek, 2019). Wynikato to z faktu, ze kwestia stosowania
przepiséw dzialu III Ordynacji podatkowej do niepodatko-
wych naleznos$ci budzetu pafistwa byla normowana zar6wno
przepisami Ordynacji podatkowej, jak i przepisami ustawy
o finansach publicznych (zob. art. 60 i art. 67 w.f.p.), jednak
w odmienny sposob (Poptawski, 2019). Z uzasadnienia rza-
dowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja po-
datkowa oraz niektérych innych ustaw wynika bowiem, ze
pierwsza z tych ustaw nakazywata stosowanie przepisow dzia-

tu III Ordynacji podatkowej wprost, natomiast druga — jedy-
nie odpowiednio (por. Uzasadnienie do rzadowego projektu
ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz nie-
ktorych innych ustaw, druk sejmowy nr 3462, VII kadencja
Sejmu, s. 5). Jak podkreslono w uzasadnieniu do projektu tej
ustawy, w wyniku niniejszej zmiany, przepisy dziatu III Ordy-
nacji podatkowej beda stosowane odpowiednio do niepodat-
kowych naleznodci budzetu pafistwa na podstawie art. 67
u.f.p., a to m. in. z uwagi na fakt, ze ze wzgledu na specyficz-
ny charakter tych naleznosci wiekszo$§¢ przepiséw dziatu II1
Ordynacji podatkowej nie moze by¢ do nich stosowana
wprost (Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmia-
nie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych innych
ustaw, druk sejmowy nr 3462, VII kadencja Sejmu, s. 5).
Majac na uwadze powyzsze, przedstawiciele judykatury
prezentujacy omawiany nurt interpretacyjny formutuja teze,
zgodnie z ktdra Iaczna interpretacja art. 2 § 2 o.p. oraz art. 67
ufp. pozwala na wyprowadzenie z nich normy prawnej,
w myS$l ktorej do niepodatkowych nalezno$ci budzetowych
nalezy stosowaé przepisy dziatu III Ordynacji podatkowej,
w zakresie nieuregulowanym w przepisach (ustawach) odreb-
nych (Niezgodka-Medek, 2019; Poptawski, 2019). W ich oce-
nie oplata za parkowanie w strefie platnego parkowania,
o ktorej mowa w art. 13 ust. 1 u. d. p, jak i oplata dodatkowa
za nieuiszczenie oplaty za parkowanie (art. 13f u.d.p.), sa na-
lezno$ciami o charakterze publicznoprawnym. Taki charak-
ter maja od momentu ich zaistnienia w systemie prawa:
,,Z istoty oplat parkingowych wynika ich zwiazek z korzysta-
niem w obrebie drogi z miejsca postoju pojazdu samochodo-
wego i obowiazek ich ponoszenia zwigzany jest z pozostawie-
niem tego pojazdu w strefie platnego parkowania. Natomiast
uzycie przez ustawodawce w przytoczonych powyzej regula-
cjach prawnych sformufowania »pobiera«, wskazuje jedno-
znacznie, ze obowiazek uiszczenia oplaty za parkowanie
i optaty dodatkowej, jezeli ta pierwsza nie zostanie uiszczona,
jest obowiazkiem wynikajacym z mocy prawa (ex lege). W tym
zakresie nie jest ich zdaniem zatem wymagane konkretyzo-
wanie obowiazku w drodze indywidualnego aktu administra-
cyjnego” (por. wyroki NSA z 9.03.2017 r., II GSK 1683/15,
LEX nr 2269861; z 12.03.2013 r., II GSK 2152/11, LEX nr
1340118). Optata dodatkowa nie jest zatem karg za nieuisz-
czenie oplaty za parkowanie, lecz oplata publiczng o charak-
terze dyscyplinujacym za parkowanie (pozostawienie) pojaz-
du w strefie ptatnego parkowania bez uiszczonej oplaty za
parkowanie, a wi¢c za takie — nieuprawnione korzystanie
pojazdu z drogi publicznej (wyrok WSA w Szczecinie
z5.11.2015 r., I SA/Sz 138/15, LEX nr 1935857). Wobec po-
wyzszego uznaja dodatkowa oplate za parkowanie w strefie
platnego parkowania za nalezno$¢ publicznoprawna, o ktorej
mowa w art. 60 pkt 7 u.f.p., i do ktdrej z mocy art. 67 ust.
1 uf.p. ma zastosowanie dzial III Ordynacji podatkowej,
w tym jej art. 70 § 4. Jak podkreslaja, przepisy dziatu III Or-
dynacji podatkowej reguluja cate spektrum zagadniefi, w tym
zobowigzania podatkowe, rowniez w aspekcie ich powstawa-
nia, wygasni¢cia, przedawnienia, powstawania nadplaty, jak
réwniez prawa i obowiazki nastgpcoéw prawnych oraz odpo-
wiedzialno§¢ podatkowa osdb trzecich. Natomiast w art. 40d
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ust. 3 u.d.p. okreSlony zostal jedynie termin przedawnienia
oplaty dodatkowej i w tym zakresie stanowi on jedynie odpo-
wiednik art. 70 § 1 o.p. A zatem, nie odnosi si¢ on w zaden
sposob do pozostalych kwestii, zwiazanych z przedawnie-
niem, takich jak zawieszenie lub przerwanie biegu terminu
przedawnienia.

Powyzsze ustalenia prowadza przedstawicieli tego nurtu
interpretacyjnego do wniosku, ze o ile art. 40d ust. 3 u.d.p.
stanowi przepis szczegdlny w stosunku do art. 70 § 1 0.p. i ma
pierwszefstwo stosowania w obszarze poddanym jego regula-
cji, o tyle zasadnicze watpliwosci budzi mozliwo$¢ rozciagnig-
cia tego pierwszefistwa na pozostale obszary, nieuregulowane
w ustawie o drogach publicznych, a uregulowane w dziale III
Ordynacji podatkowej. Przyjecie takiego sposobu rozumowa-
nia oznaczaloby ich zdaniem, ze oplata dodatkowa za nie-
oplacone parkowanie w strefie ptatnego parkowania nie mo-
glaby wygasnaé przez przedawnienie lub potracenie (art. 59
§ 1 pkt 91 pkt 3 0.p.), nie mogtaby stanowi¢ nadptaty w przy-
padku zaplacenia jej nienaleznie (art. 72 § 1 o.p.), nie mogta-
by takze zosta¢ objeta ulga (art. 67a § 1 0.p.). Majac na uwa-
dze powyzsze ustalenia wyrazaja oni poglad, zgodnie z kto-
rym przedmiotem regulacji art. 40d ust. 3 u.d.p. jest tylko ter-
min przedawnienia naleznosci i pomimo, ze przepis ten sta-
nowi lex specialis w stosunku do art. 70 § 1 o.p., to nie wyklu-
cza to mozliwosci stosowania do dodatkowej oplaty za parko-
wanie w strefie platnego parkowania pozostatych regulacji
dziatu IIT Ordynacji podatkowej, w tym art. 70 § 4 o.p., nor-
mujacego zdarzenia skutkujace przerwaniem biegu terminu
przedawnienia.

Podsumowanie i wnioski

Analiza dorobku orzecznictwa sadowoadminstracyjnego,
dotyczacego mozliwosci stosowania do oplaty dodatkowej za
parkowanie w strefie platnego parkowania przepiséw dziatu
IIT Ordynacji podatkowej, a w szczegblnosci jej art. 70
§ 4 o.p., skfania do opowiedzenia si¢ za drugim z przedsta-
wionych w artykule pogladéw.

Optata dodatkowa jest nakladana ex lege na kazdeg, kto nie
wykonal cigzacego na nim obowiazku uiszczenia oplaty za
parkowanie pojazdu w strefie platnego parkowania (Grabow-
ski, 2016, s. 258). Nalezno$¢ ta, podobnie jak optata za parko-
wanie w strefie platnego parkowania, stanowi doch6d wlasny
gminy. Zgodnie bowiem z art. 4 ust. 2 lit f. ustawy
z 13.11.2003 r. o dochodach jednostek samorzadu terytorial-
nego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1530 ze zm.), dalej u.d.j.s.t., Zro-
dfami dochodéw wiasnych gminy sa wplywy z innych optat
stanowiacych dochody gminy, uiszczanych na podstawie od-
rebnych przepisow. Jednoczesnie naleznosc ta nie zostala wy-
mieniona expressis verbis w art. 60 u.f.p. W tresci tego artyku-
tu wskazano jedynie, ze srodkami publicznymi stanowigcymi
niepodatkowe nalezno$ci budzetowe o charakterze publicz-
noprawnym sa w szczeg6lnosci nastepujace dochody budzetu
panstwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorialnego:

1) kwoty dotacji podlegajace zwrotowi w przypadkach
okreslonych w niniejszej ustawie;
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2) naleznosci z tytulu gwarancji i poreczen udzielonych
przez Skarb Panstwa i jednostki samorzadu terytorialnego;

3) wplaty nadwyzek Srodkéw obrotowych samorzadowych
zakladéw budzetowych;

4) wplaty nadwyzek Srodkéw finansowych agencji wyko-
nawczych;

5) wplaty srodkow z tytutu rozliczeni realizacji programéw
przedakcesyjnych;

6) naleznodci z tytutu zwrotu §rodkéw przeznaczonych na
realizacj¢ programow finansowanych z udziatem Srodkow eu-
ropejskich oraz inne naleznosci zwigzane z realizacja projek-
tow finansowanych z udziatem tych srodkow, a takze odsetki
od tych §rodkéw i od tych naleznoSci;

7) naleznosci z tytutu grzywien nalozonych w drodze man-
datu karnego w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia
oraz w postgpowaniu w sprawach o wykroczenia skarbowe;

8) dochody pobierane przez pafistwowe i samorzadowe
jednostki budzetowe na podstawie odrebnych ustaw;

9) pobrane przez jednostke samorzadu terytorialnego do-
chody zwigzane z realizacja zadan z zakresu administracji
rzadowej oraz innych zadan zleconych jednostkom samorzg-
du terytorialnego odrgbnymi ustawami i nieodprowadzone
na rachunek dochodéw budzetu pafistwa (na temat niepodat-
kowych naleznosci budzetowych zob. Usak, 2010, s. 5-12; Sli-
firczyk, 2007, s. 335-348).

W doktrynie zwraca si¢ uwagg, ze przywolana regulacja nie
zawiera definicji niepodatkowych naleznosci budzetowych
o charakterze publicznoprawnym, a jedynie formuluje ich
otwarty katalog (Majka, 2019). Wobec tego wskazuje sig, ze
dla ustalenia, czy konkretna danina stanowi niepodatkowa
nalezno$¢ budzetowa o charakterze publicznoprawnym, ko-
nieczne jest zbadanie okreslonych jej wiasnosci (Slifirczyk,
2007, s. 335). I tak w pierwszej kolejnosci, nalezy ustali¢, czy
danina nie zostala ona wprost wymieniona w art. 60 pkt 1 u.f.p.
Nastepnie nalezy okresli¢ jej publicznoprawny charakter, po-
legajacy na wykorzystaniu przez ustawodawce wtadczej meto-
dy regulacji stron stosunku prawnego. Nastepnie nalezy zba-
daé, czy nie zalicza si¢ ona do podatkow, ani do opfat, do ktd-
rych stosuje si¢ przepisy Ordynacji podatkowej. Natomiast
ostatnim elementem wymagajacym ustalenia jest zbadanie,
czy istnieje cecha polegajaca na powstaniu skutku prawnego
w postaci stosunku (publicznoprawnego) o charakterze zobo-
wigzaniowym, co jest mozliwe do stwierdzenia poprzez oceng
catoksztattu regulacji danej daniny.

Analizujac oplate dodatkowa pobierang za parkowanie
w strefie platnego parkowania pod katem wskazanych wyzej
cech nalezy stwierdzi¢, ze jako niepodatkowy dochdd budze-
tu gminy, ktoérego wysoko$¢ ustalana jest w drodze aktu pra-
wa miejscowego (uchwaly), wydawanego przez rad¢ gminy
(rad¢ miasta), spetnia ona przestanki kwalifikujace ja za nie-
podatkowa nalezno$¢ budzetowa o charakterze publiczno-
prawnym w rozumieniu art. 60 u.f.p. A zatem, na mocy art. 67
u.f.p., do oplaty tej znajduje zastosowanie odestanie do odpo-
wiedniego stosowania przepisow Ordynacji podatkowej o zo-
bowigzaniach.

Jak podkreSla si¢ w doktrynie, w zwiazku z uregulowaniem
w ustawie o finansach publicznych problematyki ulg w zapta-
cie naleznosci (art. 64 u.f.p.), instytucji potracenia (art. 65
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u.fp.), odwotania do zasad odpowiedzialnosci solidarnej
w Kodeksie cywilnym (art. 65 u.f.p.), przedawnienia wybra-
nych naleznodci (art. 66a u.f.p.), w pozostalym zakresie od-
powiednie (tzn. z uwzglednieniem specyfiki niepodatkowych
naleznosci budzetowych) zastosowanie znajda regulacje pra-
wa materialnego przewidziane w dziale III Ordynacji podat-
kowej (Majka, 2019). Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze zgod-
nie z trescia art. 2 § 2 o.p. przepisy dziatu III tej ustawy ma-
ja zastosowanie jedynie do optat, do ktdérych okreslania lub
ustalania uprawnione sa organy niebedace organami podat-
kowymi, o ile odrgbne przepisy nie stanowia inaczej. W mysl
art. 13 o.p. organami podatkowymi sa: naczelnik urzedu
skarbowego, naczelnik urzgdu celno-skarbowego, wojt, bur-
mistrz (prezydent miasta), starosta albo marszatek woje-
wddztwa, dyrektor izby administracji skarbowej, samorzado-
we kolegium odwolawcze, Szef Krajowej Administracji Skar-
bowej, Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej oraz mini-
ster wlasciwy do spraw finanséw publicznych. Jak wskazuje

siec w doktrynie katalog organéw podatkowych ma charakter
zamkniety (Teszner, 2019; Kabat, 2019). Majac na uwadze
to, ze do okre§lenia optaty dodatkowej za parkowanie wta-
Sciwy jest organ niepodatkowy, tj. rada gminy (rada miasta),
oraz bark jest odrebnych regulacji w tym zakresie, nalezy
uznaé, ze na mocy przywolanego przepisu do naleznosci tej
nalezy stosowaé przepisy Ordynacji podatkowej o zobowia-
zaniach podatkowych. Ponadto, z uwagi na fakt, ze przepisy
ustawy o drogach publicznych (art. 40d ust. 3), jako lex spe-
cialis w stosunku do regulacji zawartych w Ordynacji podat-
kowej, okreslaja jedynie piecioletni termin przedawnienia
oplaty dodatkowej za parkowanie i jednocze$nie nie regulu-
ja zadnych innych kwestii zwigzanych z instytucja przedaw-
nienia, za stuszne nalezy uznac stanowisko, zgodnie z ktérym
do pozostalych kwestii dotyczacych tej materii, w tym do
prolongowania czy przerwania biegu terminu przedawnie-
nia, nalezy stosowa¢ normy prawne zawarte w dziale III Or-
dynacji podatkowe;j.
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Administracyjnoprawne zatwierdzenie wzorca
umownego a dopuszczalnos¢ kontroli
abuzywnosci jego treSci — uwagi na tle wyroku
Sadu Najwyzszego z 9.08.2018 r. (V CSK 413/17)

The Eublic apg)roval of the "term of use" and the admissibility
of checking the abusiveness of its content — remarks on the
judgment of the Supreme Court of 9 August 2018 (V CSK 413/17)

dr Szymon Slotwiriski

Adiunkt w Katedrze Prawa Cywilnego i Handlowego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Szczecifiskiego
E-mail: szymon.slotwinski@usz.edu.pl; nr ORCID 0000-0002-9763-6747

Streszczenie

W glosie poruszono problematyke wplywu zatwierdzenia regulaminu gry hazardowej przez wlasciwy organ administracji pu-
blicznej na mozliwos$¢ kontroli abuzywnosci tresci tego regulaminu. Rozwazania rozpoczeto od kwestii kluczowe;j dla podje-
tego zagadnienia, a zatem przedstawiono definicj¢ wzorca umownego oraz jego kwalifikacji prawnej. Na tej podstawie uzna-
no regulamin gry hazardowej za szczegllny typ wzorca umownego, ktory nadaje aktualno$ci — pomijanemu obecnie — po-
dziatowi na wzorce normatywne oraz nienormatywne, w tym na wzorce kwalifikowane i niekwalifikowane. Ponadto w pro-
wadzonych rozwazaniach postuzono si¢ porOwnaniem regulacji o grach hazardowych z rozwigzaniami przyjetymi w prawie
energetycznym i prawie telekomunikacyjnym w zakresie kontroli wstepnej tresci stosowanych na tych rynkach wzorcow
umownych dla wykazania niedoskonalego stanu normatywnego przy grach hazardowych. Ostatecznie prowadzone analizy
pozwolily wykluczy¢ uznanie przepisow o grach hazardowych za lex specialis wzgledem regulacji art. 384-385* k.c.

Stowa kluczowe: decyzja administracyjna, wzorce umowne, regulamin, klauzule niedozwolone

Summary

The article approaches the issue of the impact of the approval of gambling terms of use by a competent public administration
body for the ability to control the content of this terms against unlawful clauses. The considerations began with a key issue for
proper research on this issue, and hence a definition of the model form of a contract and its legal qualification. On this basis,
the gambling terms of use were considered as the standard contract, which gives the news of the currently neglected division
into normative and non-normative model forms, including qualified and non-qualified ones. Finally, a comparative analysis
of the regulation of gambling games with solutions adopted in the energy and telecommunications law was used in the scope
of approval of contract models used on both markets was made in order to demonstrate imperfect regulation of the gambling
law, which excludes the recognition of it as a lex specialis to the regulation of art. 384-385* polish Civil Code.

Key words: unlawful clauses, model form of a contract, term of use, administrative decision

JEL: K15
Teza wyroku Wprowadzenie
Zatwierdzenie regulaminu gry hazardowej (art. 60 Wyrok, bedacy inspiracja do napisania ponizszej glosy,
ust. 3 ustawy z 19.11.2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. zapad! w stanie faktycznym, ktory nie moze by¢ zrekonstru-
z 2018 r., poz. 165) nie wylacza go spod kontroli przewi- owany w caloSci jedynie w oparciu o tre§¢ uzasadnienia,
dzianej w art. 385 i 3851 kodeksu cywilnego. a przede wszystkim z takim stopniem dokfadnodci, jaki po-

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO 10 2019 33



TOM LXXII « NR 10 (856) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.10.5

THE PUBLIC APPROVAL OF THE "TERM OF USE" AND THE ADMISSIBILITY OF CHECKING...

zwalalby na teoretycznoprawne rozwazenie kazdej poruszo-
nej w tym wyroku kwestii. W stanie faktycznym pojawia si¢
kilka watkéw nieustalonych wyczerpujaco przez sady niz-
szych instancji, czemu wprost dal wyraz Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu. Z tego wzgledu ten zlozony stan faktyczny
zostanie przedstawiony z pomini¢ciem niektoérych zazna-
czonych w uzasadnieniu kwestii (np. kwestia przyczyn pozo-
stawania jednej ze stron w bledzie i jego skutkdw oraz usta-
lenia momentu zlozenia o§wiadczenia woli), ktére nie mia-
ly wplywu na zajgcie przez Sad Najwyzszy jednoznacznego
stanowiska w sprawie charakteru prawnego regulaminu gry
hazardowej i dopuszczalnosci badania jego abuzywnoSci.

W niniejszym stanie faktycznym powdd zawarl z pozwanym
— prowadzacym zaktad bukmacherski — umowe zaktadu wza-
jemnego dotyczaca typowania wynikow zawoddéw sportowych.
Tre§¢ umowy byta uzupetniona postanowieniami elektroniczne-
go regulaminu zaktadéw bukmacherskich wydanego przez po-
zwanego i zatwierdzonego przez Ministra Finansow. W tresci te-
go regulaminu — zaakceptowanego przez powoda, lecz bez za-
poznania si¢ z jego treScia — ustalono limity maksymalnych wy-
plat dla poszczegdlnych gier sportowych, w tym dla zaktadu ob-
jetego sporem sadowym. Zawarcie umowy zostato potwierdzo-
ne odpowiednim kuponem, ktéry powod wydrukowal. Po wy-
granej pozwany rozliczy! si¢ z powodem, wyptacajac kwotg od-
powiadajaca regulaminowym ograniczeniom, co stanowito jedy-
nie utamek kwoty oczekiwanej przez powoda. Sad I instancji,
w szczegllnosci uwzgledniajac fakt zatwierdzenia tresci regula-
minu przez Ministra Finansoéw, nie dopatrzyt si¢ naruszenia
przepiséw o klauzulach niedozwolonych. Dodatkowo sad II in-
stancji uznal, ze przepisy o wzorcach umownych z ustawy
2 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1145 ze
zm.), dalej k.c., nie maja zastosowania wobec regulaminu zakta-
déw bukmacherskich, gdyz w opinii sadu regulamin wigzat stro-
ny na mocy przepisow o grach hazardowych. Po rozpoznaniu
sprawy Sad Najwyzszy uznal, ze ,,umowa przyjecia zaktadu wza-
jemnego zawarta miedzy stronami miata podstawe w ustawie
o grach hazardowych, byta wiec umowa, w ktdrej przyjmujacy
zaktad (pozwany) byt przedsigbiorca a uczestnik zaktadu (po-
wod) — osoba fizyczna — konsumentem. Mialy wigc zastosowa-
nie przepisy dotyczace wzorcow umownych i klauzul niedozwo-
lonych w umowach konsumenckich (art. 384 i nast. k.c.). W tym
przypadku byt to regulamin i obowiazujacy pozwanego obowia-
zek formulowania postanowien jednoznacznie oraz w sposob
zrozumialy (art. 385 § 2 k.c.), a takze zakaz umieszczenia w nim
postanowiet niedozwolonych (art. 385" i nast. k.c.). [... | Za-
twierdzenie regulaminu (wzorca umownego) nie zwalniafo wigc
sadu od zbadania go pod katem jednoznacznosci i zrozumiato-
Sci sformutowan oraz niezawierania niedozwolonych klauzul
w umowie z konsumentem”. Takie stanowisko Sadu Najwyzsze-
go nalezy w pelni poprzeé. Zatem celem glosy jest teoretyczno-
prawne rozwinigcie powyzszego pogladu.

Pojecie wzorca umownego
i jego charakteru prawnego

We wspodlczesnym obrocie gospodarczym $wiadczenie
ustug albo dostarczanie okre$lonych towar6w moze odbywaé

34

si¢ na zlozonych zasadach, ktdre wymagaja bardziej szczegd-
fowego uregulowania wzajemnych praw i obowiazkéw w na-
wigzywanym stosunku prawnym. Niekiedy wystarczajacy jest
sam pragmatyzm prowadzacego przedsiebiorstwo, ktory za-
miast pozostawa¢ w niepewnosci co do sposobu stosowania
i wyktadni przepiséw prawa uzupelniajacych niekompletna
tre§¢ stosunku prawnego, woli jednostronnie opracowacd
klauzule umowne w przewazajacej mierze okreSlajace tres¢
nawigzywanych relacji prawnych. Czasami jednak specyfika
okres$lonego sektora gospodarczego, podbudowana odpo-
wiednimi regulacjami prawnymi (zob. art. 5 ust. 5 ustawy
z 10.04.1997 r. — Prawo energetyczne, Dz.U. z 2019 r. poz.
755 ze zm., oraz art. 59 ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo tele-
komunikacyjne, Dz.U. z 2018 1. poz. 1954 ze zm.), wymusza
poslugiwanie si¢ przez przedsigbiorce wystandaryzowanymi
klauzulami umownymi, ktorych celem jest nie tylko ochrona
interesow drugiej strony umowy, ale przede wszystkim za-
gwarantowanie §wiadczenia ustug badz dostarczania produk-
tow na przejrzystych, jednolitych oraz wspolnych dla danej
kategorii kontrahentéw zasadach. Bez wzgledu na przyjeta
nazw¢ (m.in. ogélne warunki umow, regulaminy, taryfy, pro-
jekty uméw, cenniki), przygotowana przez jedna strone klau-
zula umowna (lub ich zespdl) regulujaca wzajemne prawa
i obowiazki, przeznaczona do wielokrotnego uzytku, jest
kwalifikowana jako wzorzec umowny, o ktorym mowa w art.
384 k.c. W doktrynie prawa cywilnego powszechnie akceptu-
je sie definicj¢ tego pojecia, zgodnie z ktora przez wzorce
uméw nalezy rozumieé ,,wszelkie klauzule umowne, ktdre zo-
staly przygotowane z gory na uzytek przysztych uméw. Sa one
opracowane jednostronnie przez podmioty (lub na ich zlece-
nie), ktdre zamierzaja zawrze¢ wiele uméw na identycznych
warunkach kontraktowych” (Bednarek, 2005, s. 1; Bednarek,
2013, s. 596; por. Letowska, 2002, s. 292-293; Rejdak, 2005, s.
127; wyrok TK z 8.12.2003 r., K 3/02, OTK-A 2003/9, poz.
99). Obecnie bez probleméw uznaje sie, ze proponentem
(proferentem) jest podmiot, ktory sam opracowal wzorzec
umowy albo zlecit opracowanie tego wzorca innej osobie (Po-
piotek, 2018a, nb 10). Z kolei adresat wzorca okreslany jest
mianem adherenta. Warte podkre§lenia jest rowniez to, ze
analiza przepisow art. 384-3854 k.c. regulujacych problema-
tyke wzorcow umownych wskazuje na wysoce zréznicowany
zakres podmiotowy tej regulacji. Odnosi si¢ ona bowiem do
kazdego podmiotu prawa cywilnego, przyznajac mu kompe-
tencje do tworzenia i postugiwania si¢ wzorcami umownymi
(Olejniczak, 2010, s. 197; Bednarek, 2013, s. 650; przeciwnie
Rejdak, 2005, s. 124). Oczywiscie dalsza kwalifikacja podmio-
towa zwiazana z rodzajem obrotu gospodarczego niesie za
soba bardziej szczegdlowo okreSlone obowiazki, tak przy
ustalaniu mocy wiazacej wzorca umownego, jak i sposobu
ksztattowania jego treSci (zwlaszcza w obrocie konsumenc-
kim — por. art. 384 § 2 385" § 1 k.c.). Mechanizm postugi-
wania si¢ wzorcem umownym zakltada, ze w zasadzie wyste-
puje on obok nawiazanej relacji umowne;j, ktorej zakres tre-
$ciowy uzupelnia. W tym tez sensie charakter prawny wzorca
nie jawi si¢ jako zagadnienie oczywiste. Obecnie przewazaja-
ca czg§¢ wzorcow umow ma charakter nienormatywny, czyli
ich postanowieniom nie mozna przypisa¢ rangi norm praw-
nych lub wysoce do nich zblizonych (o aspektach historycz-
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nych i wspoltczesnym wykorzystaniu wzorcow normatywnych
iich odroznieniu od wzorcéw nienormatywnych zob. Le$niak,
2017, s. 7; Bednarek, 2013, s. 640). W doktrynie starano si¢
uzasadni¢ charakter prawny wzorca umownego, postugujac
si¢ roznymi teoriami, niekiedy ze soba przeciwstawnymi
(przeglad stanowisk w tym wzgledzie z bogata literatura zob.
Bednarek, 2013, s. 675; Letowska, 2002, s. 318). Obecnie po-
gladem dominujacym, ktory wplynie na dalszy tok rozwazan,
jest koncepcja stworzona przez E. Eetowska (Letowska,
1975, s. 199; Letowska, 2002, s. 319-321; Letowska, 2001,
s. 80-81, poglad ten popieraja w szczeg6lnosci Radwanski,
1977, s. 207; Popiofek, 2018a, nb 28; Olejniczak, 2010, s. 197,
Bednarek, 2013, s. 678). Zgodnie z nig wzorzec umowny sta-
nowi kwalifikowane oswiadczeniem woli, ktére majac szcze-
g6lny rezim prawny i przy spelnieniu przestanek tego rezimu,
ksztaltuje poza konsensem tre$¢ stosunku prawnego wynika-
jacego z umowy, tak jak zwyczaje, zasady wspdlzycia spolecz-
nego i przepisy prawa. W rezultacie wzorzec umowny jest ko-
lejnym czynnikiem doprecyzowujacym nastgpstwa czynnosci
prawnej obok tych wymienionych w art. 56 k.c.

Regulamin gry hazardowej jako przykiad
WZzorca umownego o szczegllnym
charakterze prawnym

Przywotane wyzej stanowisko doktryny prawa cywilnego co
do istoty i charakteru prawnego wzorcéw umownych pozwa-
la przyjaé, ze regulamin gry hazardowej jest szczeg6lnym ty-
pem wzorca umownego, mimo ze taka kwalifikacje wyklucza
A. Pyrzyniska (Pyrzyfiska, 2019a, nb 16), ktora wskazuje, ze
»celem wskazanych regulamindw jest doprecyzowanie prze-
piséw ustawy, jednak przy zapewnieniu dla kazdego uczestni-
ka jednakowych warunkdw uczestnictwa w grze, bez mozli-
wosci odmiennej regulacji umownej”. Taki poglad wydaje si¢
jednak zbyt rygorystyczny. Gtéwnie z tego powodu, ze obo-
wigzujaca regulacja o grach hazardowych nie zawiera, oprocz
definicji gier i zakladow, tredci ksztaltujacych prawa i obo-
wigzki stron takiego stosunku prawnego, ktére moga uzupel-
nia¢ relacje umowne ex lege. W rezultacie konieczne jest
stworzenie aktu w calosci okreSlajacego te kwestie i odpowia-
dajacego okreSlonej grze hazardowej. Poza tym proponen-
tem jest nadal podmiot prawa cywilnego, ktory ze wzgledu na
wystepujaca w sektorze gier hazardowych reglamentacje
dziatalnosci gospodarczej nie moze korzysta¢ z takiej samej
autonomii woli, jak pozostali uczestnicy obrotu gospodarcze-
go i musi w swojej dziatalnodci postugiwaé si¢ omawianym
wzorcem umownym Wynikajacy, nawet posrednio, z przepi-
sow prawa obowigzek postugiwania si¢ wzorcem umownym
nie powinien przekreslaé jego istoty.

Szczegblny charakter tego wzorca umownego wyraza si¢
wlasnie w wystgpowaniu pierwiastka administracyjnoprawne-
go, ktory ten wzorzec obligatoryjnie musi dopetniaé. Jednak
nie jest to jedyne zrodlo specyfiki tego wzorca umownego.
Jak juz wspomniano, kazdy podmiot prawa cywilnego ma
swobode w postugiwaniu si¢ wzorcami umownymi. Oznacza
to, ze z istniejacym uprawnieniem nie taczy si¢ w zasadzie za-

den obowiagzek prawny czynienia z niego uzytku. Zatem
w wiekszosci przypadkow to jedynie okolicznodci faktyczne
zwigzane z masowoscig $wiadczonych ustug czy tez ze zwiek-
szeniem operatywno$ci w zawieraniu umow i zmniejszeniem
zwigzanych z ta procedura kosztéw decyduja o postugiwaniu
sie wzorcem umownym w obrocie gospodarczym. Jednak ina-
czej kwestia rysuje si¢ wlasnie przy regulaminach gier hazar-
dowych. Tres¢ art. 60 ustawy z 19.11.2009 1. o grach hazardo-
wych (Dz.U. z 2019 1. poz. 847 ze zm.), dalej u.g.h., nie pozo-
stawia watpliwosci, ze przedsigbiorca ubiegajacy si¢ o konce-
sje lub zezwolenie na prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej
w sektorze gier hazardowych musi postugiwaé sie¢ wzorcem
umownym w postaci regulaminu urzadzanej gry hazardowe;j
i to jeszcze takim, ktorego projekt zostat zatwierdzony przez
wskazany w ust. 2 i 3 tego przepisu wlaéciwy organ admini-
stracji publicznej. W tym tez sensie nie wywola wigkszych
konsternacji wniosek, ze akt administracyjny zatwierdzajacy
projekt regulaminu gry hazardowej stanowi conditio sine qua
non dla sprostania wszelkim wymogom formalnym w proce-
durze udzielenia koncesji albo zezwolenia na prowadzenie
dziatalno$ci w omawianym sektorze. Jednakze ustalenie rela-
cji zachodzacej migdzy tym aktem administracyjnym a samym
regulaminem gry hazardowej, a takze wplywu tej procedury
na charakter prawny tego wzorca umownego i ustalenie wia-
Sciwego rezimu prawnego dla oceny jego skutecznosci jest juz
wysoce problematyczne.

Zatwierdzenie regulaminu gry hazardowej
a regulamin gry hazardowe;j

Nie ulega watpliwosci, ze rynek gier hazardowych oferuje
ustugi, ktére w skrajnych przypadkach sg szkodliwe spotecz-
nie i ekonomicznie (zob. Bublatzky, Alpers, Pitting, 2017,
46). Z tego tez wzgledu wysoce usprawiedliwiona jest regla-
mentacja swobody dzialalno$ci gospodarczej przez potrzebe
ochrony nadrzednego interesu spolecznego (Lewandowicz,
2017, s. 15 wraz z przywolanym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci). Stad tez zatwierdzenie projektu regulami-
nu urzadzanej gry hazardowej przyjmuje postaé jednego z in-
strumentéw prewencyjnej ochrony przed takimi grami hazar-
dowymi, ktére potegowalyby uzaleznienie od hazardu z jed-
nej strony, za$§ z drugiej strony — gwarantuje uczestnictwo
w grach hazardowych na uczciwych i przejrzystych warun-
kach. Ponadto, zwracajac takze uwage na relacje miedzy tre-
Scig art. 60 ust. 1a, 2 1 3 u.g.h., zgodnie z ktdrymi oprocz sa-
mego regulaminu gry hazardowej okreSlajacego zasady gry
oraz sposob spelniania warunkéw ustawowych zwiazanych
z jej urzadzaniem, zatwierdzana ma by¢ takze jego zmiana,
nie sposob przyjac, ze omawiany akt administracyjny zatwier-
dzajacy projekt regulaminu gry hazardowej bedzie mie¢ cha-
rakter czynno$ci materialno-technicznej. Rola tego aktu ad-
ministracyjnego nie moze by¢ wytacznie uznanie, ze wszystkie
elementy tresciowe wynikajace z art. 61 u.g.h. znajduja si¢
w projekcie regulaminu. W przeciwnym razie nie tylko nie
spetnialby on swojej roli, ale réwniez niemozliwe bytoby za-
twierdzenie zmian regulaminu, ktdre z natury rzeczy dotycza
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konkretnych fragmentéw juz zatwierdzonego regulaminu,
a w tym przypadku ustawodawca milczy co do minimum tre-
§ci takiej zmiany. Biorac powyzsze pod uwage, wlasciwy or-
gan musi skoncentrowac si¢ nie tylko na formalnym aspekcie
regulaminu, ale takze merytorycznie przeanalizowaé jego
tre§¢. Dlatego tez w tych sprawach powinna zapada¢ indywi-
dualnie rozstrzygajaca spraw¢ decyzja administracyjna, ktora
w sposob wladczy ,,stosuje norme prawa materialnego, przy-
znajac lub odmawiajac przyznania uprawnief i nalozenia
obowiazkéw zaproponowanych przez przedsigbiorcg” (tak
wyrok NSA z 18.05.2011 r., IT GSK 548/10, LEX nr 992411,
w ktorym stwierdzono, ze zatwierdzenie zmian regulaminu
zakfadéw wzajemnych nastgpuje w sprawie administracyjnej
w drodze koficzacego ja aktu, niestanowigcego czynnosci ma-
terialno-technicznej, ktoéry odpowiada wymienionym w dok-
trynie cechom decyzji administracyjnej; Babiarz, Arominski,
2018, nb 2; zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
226.10.2012 1., VI ACa 613/12, LEX nr 1281155; wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 1.08.2013 r., VI ACa 63/13,
LEX nr 1422522, w ktérym uznano, ze zatwierdzenie regula-
minu loterii promocyjnej stanowi zatem wiadcza czynno$¢
prawna bedaca wyrazem woli organu administracji publicznej
wywolujaca bezposredni skutek w sferze praw i obowiazkow
przedsigbiorcy).

Wskazane argumenty prowadza do jednej konkluzji. Otdz
regulamin gry hazardowej tylko wtedy bedzie rozpoznawany
na kanwie prawa cywilnego jako wzorzec umowny i podstawa
do ksztaltowania sytuacji prawnej przedsigbiorcy i jego kon-
trahenta, gdy poprzedzony zostanie stosowna decyzja admi-
nistracyjna. Bez tego aktu administracyjnego, zgodnie z lite-
ralnym brzmieniem art. 60 ust. 1 u.g.h., mamy do czynienia
jedynie z projektem, czyli zapowiedzia przyszlego uregulowa-
nia wzajemnych praw i obowigzkdéw pomiedzy urzadzajacym
dana gre hazardowa a jej uczestnikiem, a wiec z aktem nie-
kompletnym. W tym ujgciu w zadnym razie akt ten nie moze
by¢ uznany za czynnik regulujacy pozycje stron obok kryte-
riéw z art. 56 k.c., zgodnie z przyjeta wezesniej koncepcja.

Na tej podstawie nalezy uznaé szczegdlny charakter regula-
mindéw gier hazardowych, ktére dla swojej cywilnoprawnej
skuteczno$ci wymagaja ponadto czynnika administracyjno-
prawnego.

Doswiadczenie uczy jednak, ze moze wystapic sytuacja, gdy
przedsiebiorca wbrew literze prawa bedzie postugiwac si¢ nie-
zatwierdzonym projektem regulaminu gry hazardowej (sytu-
acja mato prawdopodobna) albo niezatwierdzonym projek-
tem zmiany regulaminu gry hazardowej (sytuacja bardziej
prawdopodobna). W pierwszej sytuacji podczas sporu praw-
nego miedzy organizatorem gry lub zakiadu a jej uczestnikiem
podstawowa kwestia bedzie ustalenie, czy roszczenia uczestni-
ka o wyplate/wydanie nagrody sa w og6le zaskarzalne w mysl
art. 413 k.c. Jak zostalo wskazane, zatwierdzenie projektu re-
gulaminu jest jednym z warunkéw uzyskania stosownego ze-
zwolenia lub koncesji. Niewykluczone wiec, ze dana gra lub
zaktad w takim wypadku s3 zakazane w rozumieniu tego prze-
pisu jako sprzeczne z prawem. Z kolei w drugiej sytuacji mie-
libySmy do czynienia z gra lub zakladem legalnym, ale odby-
wajacym si¢ na sprzecznych z prawem zasadach, poniewaz
niezatwierdzonych przez wlasciwy organ. W tym znaczeniu
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dla stron wiazaca jest tre$§¢ dotychczasowego regulaminu.
Mozna zatem wyobrazic sobie sytuacje, w ktorej roznica w wy-
sokosci naleznej wygranej miedzy nizsza dotychczasowa staw-
ka a nowa — niezatwierdzong — bedzie stanowi¢, w mysl art.
361 k.c., szkode¢ w postaci utraconej korzysci na skutek bez-
prawnego zachowania si¢ urzadzajacego gre.

Nalezy rowniez stwierdzi¢, ze wzorzec umowny, ktdry dla
swojej skutecznosci wymaga akceptacji organu administracyj-
nego, w pewnym sensie stopniowo przywraca blask stosowa-
nemu na przetomie XX i XXI w. podziatowi wzorcow umow-
nych na normatywne i nienormatywne, a tych z kolei — na
kwalifikowane i niekwalifikowane (chodzi w szczeg6lnosci
o lata 1965-1990; szerzej Bednarek, 2013, s. 644-648; o tym,
Ze wzorce normatywne nie stracily obecnie swojej przydatno-
Sci funkcjonalnej, zob. Lesniak, 2017, s. 13, ktory pisze tak
o wprowadzonym 1.01.2012 r. normatywnym wzorcu umowy
spotki z 0.0. oraz wprowadzonych 15.01.2015 r. normatyw-
nych wzorcach uméw spolek jawnej i komandytowej; nalezy
zgodzi€ si¢ z pogladem wyrazonym przez Pyrzyniska, 2019a,
nb 16, ze w sytuacji, w ktorej organ administracji publicznej
uzyskuje kompetencje do wplywania na ksztalt wzorca umo-
Wy oraz na jego stosowanie, wzorzec przybiera postaé szcze-
g6Ing, ktora moze by¢ ujmowana jako posta¢ wzorca kwalifi-
kowanego).

Znaczenie aktéw administracyjnych
dla uznania wzorca umownego za transparentny,
a jego treSci za zgodnej z przepisami prawa

Ze wzgledu na to, ze wzorce umowne sg przygotowywane
wylacznie przez jedna strong, na ktdre druga strona moze
przystaé lub odméwi¢ nawiazania stosownego stosunku praw-
nego, postuzenie si¢ nimi rodzi ryzyko. Proponent, ksztaltu-
jac tre§¢ wzorca umownego, zwlaszcza gdy ma uprzywilejo-
wang pozycje na rynku, moze kosztem swojego kontrahenta,
w szczegdlnosci bedacego konsumentem, chroni¢ wytacznie
sw0j interes prawny i ekonomiczny. W celu zniwelowania te-
go niebezpieczefistwa ustawodawca uregulowal kwestie po-
stugiwania si¢ tg instytucja prawa cywilnego, przesadzajac juz
0 samym momencie zwigzania stron trescia wzorca umowne-
g0, awigc zasad jego inkorporacji (art. 384 k.c.), a takze wymo-
gu transparentnosci odnoszacej si¢ do sformufowania wzorca
umownego jednoznacznie i w sposob zrozumialy (art. 385
k.c.). Natomiast w przypadku obrotu konsumenckiego za-
ostrzono wskazane rygory o uksztaltowanie praw i obowiaz-
kéw z zachowaniem réwnowagi kontraktowej, a wigc poprzez
zakaz stosowania postanowienn sprzecznych z dobrymi oby-
czajami i razgco naruszajacych interes konsumenta (art. 385!
k.c.). W rezultacie niezaleznie od tego, czy mamy do czynie-
nia z obrotem powszechnym albo konsumenckim, dla oceny
prawidlowosci oraz skutecznosci wzorca umownego koniecz-
ne jest przeanalizowanie zaréwno kwestii formalnych (tech-
nicznych), jak i merytorycznych (Eg¢towska, 2001, s. 98; Bed-
narek, 2013, s. 702; Pyrzyiska, 2019b, nb 10; Popiotek, 2018b,
nb 5; Miktaszewicz, 2008, s. 227). Aspekt formalny dotyczy
nie tyko sposobu udost¢pnienia wzorca, ale takze jego czytel-
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nosci uwarunkowanej technika jego sporzadzenia (wielko§¢
czcionki, diugo$¢ zdan, uzywany jezyk; chodzi tu o wszystkie
poziomy rozumienia tekstu pisanego, zob. Miklaszewicz,
2008, s. 227; Miklaszewicz, 2018, nb 5). Aspekt merytoryczny
odnosi si¢ do tre§ci wzorca, ktora nie powinna budzi¢ watpli-
wosci (za wielu — Bednarek, 2013, s. 702).

Biorac pod uwage wielowatkowo$¢ kontroli wzorcow
umownych, trudno jest uznad, ze zatwierdzenie regulaminu
gry hazardowej daje nalezyta rekojmi¢ prawidtowosci wzor-
ca umownego w ujeciu cywilnoprawnym. Oczywiscie nalezy
sie zgodzi€ z tym, ze nadrzgdna funkcja zatwierdzenia regu-
laminu gry hazardowej oraz wszelkich jego zmian z art. 60
u.g.h. jest zagwarantowanie rzetelnosci oraz legalnosci gier
hazardowych (zob. Janiak, 2011, s. 957). Dlatego tez za-
twierdzenie regulaminu moze by¢ rozpoznawane jako jeden
z instrumentow tworzenia bezpiecznego oraz zapewniajace-
go prawidlowy przebieg gier hazardowych §rodowiska praw-
nego. Jednak zakres kompetencji wlasciwych organow
uprawnionych do zatwierdzania regulaminéw gier hazardo-
wych jest w tej materii niesatysfakcjonujacy. Wystarczy juz
tylko poréwnac regulacje z sektoréw gospodarczych, w kto-
rych réwniez dostrzega si¢ ryzyko naruszen intereséw pod-
miotdw strukturalnie slabszych przez podmiot wylacznie
$wiadczacy okreslong usluge albo dysponujacy niezbedna
struktura techniczng, a wiec sektor energetyczny oraz tele-
komunikacyjny.

Na podstawie art. 47 ust. 2 ustawy z 10.04.1997 r. — Prawo
energetyczne (Dz.U. z 2019 r. poz. 755 ze zm.), dalej p.e.,
Prezes URE zatwierdza taryfe badZ odmawia jej zatwierdze-
nia w przypadku stwierdzenia niezgodnosci taryfy z zasadami
1 przepisami prawa energetycznego (co do charakteru praw-
nego taryfy i jej zmiany w prawie energetycznym zob. Sto-
twiniski, 2017, s. 165). Dokonujac kontroli stosowanych taryf
na podstawie art. 23 ust. 2 pkt 2 p.e., Prezes URE analizuje
i weryfikuje ich tre$¢ zgodnie z zasadami szczegdtowo okre-
Slonymi w art. 44-46 p.e., a w tym moze kontrolowac koszty
przyjmowane przez przedsiebiorstwa energetyczne jako uza-
sadnione do kalkulacji cen i stawek optat w taryfach. Inaczej
ta kwestia wyglada w prawie telekomunikacyjnym. Chociaz
nie wprowadzono tutaj mechanizmu zatwierdzania wzorcow
umownych, to jednak umozliwiono Prezesowi UKE na pod-
stawie art. 48 ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunika-
cyjne (Dz.U. z 2018 r. poz. 1954 ze zm.), dalej p.t., sprawowa-
nie prewencyjnej kontroli treSci regulaminéw $wiadczenia

ustug i cennikéw stosowanych przez przedsigbiorcow o zna-
czacej pozycji rynkowej na danym rynku detalicznym.
W przypadku stwierdzenia w ich tresci sprzecznosci z kryte-
riami wskazanymi w art. 48 ust. 2 p.t.,, Prezes UKE moze
zglosic sprzeciw. Objete sprzeciwem postanowienia cennikdw
i regulaminéw §wiadczenia ustug, a takze ich zmiany — nie
wchodza w zycie.

W przeciwiefistwie do dwdch wskazanych regulacji, w usta-
wie o grach hazardowych nie ma tak szczegobtowych rozwia-
zaf, gléwnie co do kryteriow kontroli, pozwalajacych na me-
rytoryczng ingerencje organu administracji publicznej w tres¢
sporzadzonego przez przedsigbiorce wzorca umownego. Na
tej podstawie nalezy doj$¢ do wniosku, ze analizowane przepi-
sy w obecnym brzmieniu nie moga stanowic lex specialis wobec
regulacji z art. 384-3854 k.c. Bardziej uzasadnione jest stano-
wisko, ktore wyrazono w przywotanym wyroku Sadu Najwyz-
szego, ze de lege lata brak odpowiednich przepiséw dajacych
podstawe do merytorycznej oceny tresci wzorcow umownych
uzasadnia potrzebg¢ stosowania przepiséw Kodeksu cywilnego
w tym zakresie.

Dotychczasowa regulacja o grach hazardowych pozwala
jednak przyjaé, ze zatwierdzenie regulaminu urzadzanej gry
hazardowej oznacza, iz jest ona przeprowadzana jak
najbardziej legalnie, a jej zasady sa rzetelne. Zatem odnosi
sie to wylacznie do potwierdzenia prawidtowosci samej kon-
strukcji gry hazardowej, nie za$ przyjecia domniemania, iz
z tym momentem skutecznie zapobiezono ewentualnemu na-
ruszeniu interesow adherentdw, w szczegolnosci konsumen-
tow. Konieczne jest w tym miejscu odrdznienie zasad rzadza-
cych dang gra hazardowa od tresci stosunku prawnego, na
podstawie ktorego dochodzi do wzajemnych rozliczen na
skutek przeprowadzenia tej gry. Z rzetelnoSci mechanizmu
urzadzanej gry hazardowej nie wynika przyzwoito$¢ rozliczen
miedzy przegrywajacym urzadzajacym gre a uczestnikiem.
Dopuszczenie zatem kontroli abuzywnosci regulamindw gier
hazardowych pozwoli na bardziej realistyczng oraz zindywi-
dualizowana ocen¢ tre§ci wzorca umownego na zupetnie in-
nej plaszczyznie, ktora sita rzeczy nie jest mozliwa do prze-
analizowania w postgpowaniu administracyjnym ukierunko-
wanym na udzielenie koncesji lub zezwolenia na prowadze-
nie okreslonej gry albo zaktadu.
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Streszczenie
Przedmiotem glosy jest wyrok Sadu Najwyzszego z 13.09.2018 r., w ktérym dokonano kwalifikacji prawnej napiwku —
na plaszczyZznie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych i ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych. Orze-
czenie nie moze by¢ uznane za prawidlowe, poniewaz Sad Najwyzszy sformulowal tez¢ o Zrodtach finansowania podat-
ku i sktadek bez odwotlania si¢ do przepisdw, poprzestajac na intencjach ,napiwkodawcy” jako kluczowym czynniku
ksztaltujacym prawa i obowiazki ptatnika.

Stowa kluczowe: napiwek, podatek dochodowy od 0sdb fizycznych, skladki na ubezpieczenia spoteczne

Summary
The subject of the opinion is the Supreme Court ruling of 13.09.2018, which provides for the legal qualification of a tip -
based on the Act on Income Tax from Natural Persons and the Act on the Social Insurance System. The ruling cannot
be considered correct because the Supreme Court formulated a thesis on the sources of tax and contributions financing
without referring to the regulations, confining itself to the intentions of the "tip provider" as a key factor influencing the
rights and obligations of the payee.

Key words: tip, income tax on natural persons, social security contributions

JEL: K22, K34

Teza wyroku Sgdu Najwyzszego z 13.09.2018 r.
(II UK 343/17)

1. Napiwki organizowane, obliczane, przechowywane w de-
pozycie pracodawcy i wyplacane przez upowaznionych pra-
cownikéw pracodawcy stanowig podstawe obliczania skfadek
na ubezpieczenia spofeczne i zdrowotne wraz z innymi przy-
chodami ze stosunku pracy.

2. Przyjecie sugestii ze skargi kasacyjnej, iz kwota napiwku
miataby by¢ pomniejszona o zaliczke na poczet podatku docho-

dowego od osdb fizycznych (18%) oraz miataby pokrywaé
skfadki na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne w czgéci finan-
sowanej przez pracodawce i pracownika (okoto 40%), byloby
sprzeczne z istota napiwku, bowiem oznaczaloby to de facto da-
wanie napiwku panstwu lub jego instytucjom (okolo 60% na-
piwku), prowadzac do sprzecznosci z zamiarem ,,napiwkodaw-
cy”. Konstatacje te implikuja obligatoryjne finasowanie podat-
ku dochodowego i skfadek na ubezpieczenia spofeczne i zdro-
wotne — z innych funduszy pracodawcy, tworzonych na przy-
ktad przez adekwatne ustalenie marzy za sprzedawane ustugi.
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Znaczenie wyroku

»Rzut oka” na tematyke wyroku moze prowadzi¢ do kon-
statacji, ze jest to wyrok niewart szczeg6lnej uwagi, gdyz do-
tyczy zagadnienia, ktdre bylo przedmiotem znacznej liczby
jednolitych orzeczef, zar6wno WSA jak i NSA (np. wyrok
WSA w Warszawie z 25.09.2014 r., ITII SA/Wa 750/14, LEX nr
1553443; wyroki NSA z 14.11.2003 r., I SA/L.d 1493/02, LEX
nr 102761; z 14.11.2006 r., IT FSK 1416/05, LEX nr 197731;
z 18.02.2010 r., IT FSK 1535/08, LEX nr 595816; z 4.04.2012
r., I FSK 1747/10, LEX nr 1214177; z 31.07.2012 r., IT FSK
76/11, LEX nr 1213684; z 19.02.2013 r., I FSK 1258/11, LEX
nr 1358236; z 13.10.2015 r., I FSK 1789/13, LEX nr 1986240;
29.03.2016 r., IT FSK 257/14, LEX nr 2036477). W wyrokach
tych do&¢ jednoznacznie rozstrzygano, ze napiwki sa przycho-
dem ze stosunku pracy w rozumieniu art. 12 ustawy
z 26.07.1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych
(Dz.U. 22019 1. poz. 1387 ze zm.), dalej u.p.d.o.f.). Odmien-
nie podchodzono w orzecznictwie jedynie do sytuacji, gdy na-
piwki otrzymywal przedsigbiorca, w takim przypadku stano-
wily one przychdd z dziatalnosci gospodarczej. Poglady pre-
zentowane w orzecznictwie sadéw administracyjnych w za-
kresie problematyki podatkowej byly spdjne ze stanowiskiem
sadéw powszechnych, gdy te orzekaly na podstawie ustawy
z 13.10.1998 1. o systemie ubezpieczen spolecznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 300 ze zm.), dalej u.s.u.s. lub ustawa systemo-
wa, w sprawach z zakresu ubezpieczef spolecznych (np. wy-
rok SN z 9.09.2010, IT UK 98/10, LEX nr 1112913). Z wyro-
kami tymi juz polemizowano (Brzezifiski B., 2013, 403-405;
Lasinski-Sulecki K., Morawski W., 2015, 518-529; odmiennie
— Borszowski P., 2005, 122-124), ale pogladu sadéw nie uda-
to sie zmienié, czego dowodem jest tez glosowany wyrok SN.

Mozna wigc uznaé, ze pierwsza teza glosowanego wyroku
to — stosujac terminologie z zakresu dziatalnosci strony po-
stepowania — zgrana juz karta. Gdyby SN poprzestat na po-
wtdrzeniu tez wezesniejszych orzeczen, niniejsza glosa by nie
powstata. Niestety SN postanowit dorzuci¢ do gry Jokera, wy-
jasniajac, kto powinien ponie$¢ cigzar zaliczek na podatek
dochodowy i sktadek na ubezpieczenia spoleczne naleznych
od napiwkéw. Stanowisko SN zmusza do zdecydowanego
protestu, gdyz wywraca ono wszelkie dotychczas przyjete ka-
nony myslenia dotyczace obowiazkéw platnika w podatkach
dochodowych, jak i platnika sktadek na ubezpieczenia spo-
teczne.

Napiwki a stosunek pracy — utrwalona,
ale watpliwa linia orzecznicza

Analize wyroku zacza¢ wypada od kwestii zaliczenia przy-
chodu z napiwkdw do przychoddw ze stosunku pracy jako wa-
runkujacej analiz¢ tezy drugiej. Zastrzec przy tym trzeba, ze
nie ma watpliwosci, ze napiwki stanowia przychdd osoby
otrzymujacej i podlegaja opodatkowaniu podatkiem docho-
dowym od o0s6b fizycznych. Spdr dotyczy tylko tego, czy sa to
przychody ze stosunku pracy, co implikuje, ze pracodawca
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ma obowigzek pobrania zaliczki na podatek dochodowy
i sktadek na ubezpieczenia spoleczne oraz zdrowotne.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 u.p.d.o.f. ,,za przychody ze stosun-
ku stuzbowego, stosunku pracy, pracy nakladczej oraz spot-
dzielczego stosunku pracy uwaza si¢ wszelkiego rodzaju wy-
platy pieni¢zne oraz warto$¢ pieniezng Swiadczefi w naturze
badz ich ekwiwalenty, bez wzgledu na zrddto finansowania
tych wyplat i Swiadczen, a w szczegdlnoSci: wynagrodzenia za-
sadnicze, wynagrodzenia za godziny nadliczbowe, r6znego
rodzaju dodatki, nagrody, ekwiwalenty za niewykorzystany
urlop i wszelkie inne kwoty niezaleznie od tego, czy ich wyso-
kos¢ zostala z gdry ustalona, a ponadto §wiadczenia pieni¢z-
ne ponoszone za pracownika, jak rowniez warto$¢ innych nie-
odptatnych §wiadczen lub §wiadczen czgsciowo odplatnych”.

Przepis ten w gruncie rzeczy nie zawiera definicji przycho-
dow ze stosunku pracy, a tylko rozwiewa watpliwosci co do
tego, jakie formy §wiadczen zaliczamy do przychodéw ze sto-
sunku pracy. Sa to ,wszelkiego rodzaju wyplaty pieni¢zne
oraz warto$¢ pieni¢zna §wiadczeni w naturze badz ich ekwiwa-
lenty, bez wzgledu na Zrédio finansowania tych wypfat
i wiadczenr”. Dalej prawodawca wymienia przyklady §wiad-
czefi, ktore do niego si¢ zaliczaja, a ktdre to wyliczenie ma
oczywiécie charakter otwarty, w tym sensie jednak tylko, ze
moga istnie¢ innego rodzaju §wiadczenia, ktdre nie s zawar-
te w owym przyktadowym wyliczeniu, ale beda §wiadczeniami
ze stosunku pracy.

Warto podkresli¢, ze w catym art. 12 ust. 1 u.p.d.o.f. nie ma
wprost stwierdzenia, ze przychody ze stosunku pracy to przy-
chody ze stosunku pracy. Nie jest to chyba blgdem prawo-
dawcy. Wynika z tego, ze po prostu prawodawca nie definiu-
je w tym przepisie przychoddw ze stosunku pracy, a tylko roz-
wiewa niektore watpliwosci zwiazane z zakresem tego Zrodia
przychodu, za§ niezmienne pozostaje to, ze przychodami ze
stosunku pracy sa przychody ze stosunku pracy w znaczeniu,
ktorego prawo podatkowe nie definiuje. Nie jest to potrzeb-
ne, bo jest to termin do§¢ oczywisty w §wietle prawa pracy.
Stosunek pracy to stosunek prawny miedzy dwoma podmio-
tami — pracownikiem i pracodawca, w ktorym pracownik zo-
bowigzany jest do $wiadczenia pracy, za§ pracodawca do za-
platy wynagrodzenia (np. Florek L., 2010, 45; T. Liszcz, 2018,
116). A wiec to co wynika z tego stosunku pracy jest przycho-
dem ze stosunku pracy. Stosunek pracy musi by¢ wigc owym
zrodlem $wiadczenia, a kwota otrzymana przez pracownika
musi by¢ trescig tego stosunku. I chyba nie ma watpliwoSci, ze
ze stosunku pracy moga plyna¢ tylko te przychody, ktore tra-
fiaja od jednej strony tego stosunku do drugiej strony.
W doktrynie wskazuje si¢, ze podstawowym sktadnikiem wy-
nagrodzenia za pracg jest wynagrodzenie zasadnicze, ktore
moze by¢ uzupelniane réznymi dodatkami, premiami, etc.
Napiwkow jako elementu wynagrodzenia za pracg nie wymie-
nia si¢ (np. Piecyk, K., 2019, 487).

I wiadciwie to juz powinno koficzy¢ spor, gdyz nie budzi
watpliwosci, ze strong stosunku pracy z pewnoscia nie jest np.
go§¢ restauracji, ktory daje kelnerowi napiwek, tak samo jak
gracz w kasynie dajacy napiwek krupierowi. Jezeli klienta
i kelnera lub krupiera i dajacego napiwek nie Iaczy stosunek
pracy, to z takiego nieistniejagcego stosunku nie moga wyni-
ka¢ zadne przychody. Goscia restauracji lub kasyna taczy in-
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ny stosunek prawny o niejasnej moze naturze (dlaczego nie
mialaby to by¢ umowa darowizny, ktdra w ogdle nie podlega
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od oséb fizycz-
nych?).

Tymczasem SN pomija tre$¢ przepisu i stawia tezy, ktdre sa
nawet niekiedy poprawne, ale prowadza do wadliwych wnio-
skow. Stwierdza on m. in. ze ,,w ocenie Sadu Najwyzszego na-
lezy zaaprobowac¢ poglad sadu drugiej instancji, iz pojecie wy-
nagrodzenia za pracg, o ktérym mowa w art. 78 § 2 k.p., ma
charakter wezszy niz pojecie przychodéw ze stosunku pracy,
ktore s zdefiniowane w art. 12 u.p.d.o.f.”. To prawda, ale nic
z tego nie wynika, gdyz jest oczywiste, ze kategoria przychodow
ze stosunku pracy obejmuje nie tylko wynagrodzenie za pracg.

Kluczowy fragment uzasadnienia brzmi: ,,Definicja przy-
chodu zawarta w tym ostatnim przepisie jest zakreslona sze-
roko, obejmujac »wszelkiego rodzaju wyplaty pieni¢zne« i to
bez wzgledu na zrodlo finansowania tych §rodkéw. Zestawia-
jac zatem art. 18 ust. 1 u.s.u.s. z pojeciem przychodu z art. 12
ust. 1 u.p.d.o.f., nalezy doj$¢ do wniosku, ze oskladkowaniu
podlegaja takze przychody pracownika z tytutu otrzymanych
napiwkow”. Pierwsze zdanie jest prawdziwe, rzeczywiscie art.
12 ust. 1 u.p.d.o.f. obejmuje ,,wszelkiego rodzaju wyplaty pie-
ni¢zne”, ale juz wniosek zawarty w zdaniu drugim jest oczy-
wiscie wadliwy, pomijajac juz to, ze nie ma miedzy pierwszym
zdaniem a wnioskiem zawartym w zdaniu drugim zadnego
zwigzku. Wydaje sie, ze SN sugeruje, ze skoro art. 12
u.p.d.o.f. obejmuje wszelkie wyplaty pieni¢zne (analogicznie
m.in. w wyroku WSA w Warszawie z 16.09.2013 r., IIT SA/Wa
167/13, LEX nr 1652832), to w kategorii ,,wszelkie” mieszcza
si¢ tez napiwki. Tak rozumujac mozna bytoby jednak zakre-
sem zastosowania art. 12 u.p.d.o.f. objaé takze alimenty, zyski
ze sprzedazy akcji na gieldzie etc. Pominat bowiem SN to, ze
art. 12 u.p.d.o.f. odnosi si¢ do przychodéw ,,ze stosunku pra-
cy”. Dopiero wiec jezeli jaki§ przychdd jest ,,ze stosunku pra-
cy”, to moze to by¢ ,wszelkiego rodzaju wyplata pieni¢zna”
i bedzie on zakwalifikowany do art. 12 u.p.d.o.f. Po prostu sa-
mo bycie ,,wszelkiego rodzaju wyplata pieniezna” nie wystar-
czy do zaliczenia przychodu do art. 12 u.p.d.o.f.

Biorac pod uwage stan utrwalenia linii orzeczniczej nie ma
jednak juz wigkszej nadziei na jej zmiane. Stad tez mozna
szczegdlowa analiz¢ zagadnienia zastosowania art. 12
u.p.d.o.f. do napiwkéw ograniczy¢, zwlaszcza ze bylo ono juz
wielokrotnie analizowane, na co zreszta SN zwrdcit uwage.

Czy wszystkie napiwki
nalezy traktowa¢ identycznie?

Ciekawym aspektem problemu jest to, czy kazdy napiwek
podlega opodatkowaniu na zasadzie art. 12 u.p.d.o.f. i wlicze-
niu do podstawy naliczania sktadek na ubezpieczenia spo-
teczne. W praktyce problem ten nie wystepuje z prostego po-
wodu — otdz ani organy podatkowe, ani ZUS nie zajmuja si¢
sytuacjami, gdy napiwki nie sa w jaki§ sposob ewidencjono-
wane przez pracodawce. Nie wida¢ w orzecznictwie wyrokow,
z ktérych wynikaloby, ze organy te masowo wnikalyby w to,
czy przypadkiem pracownik restauracji nie otrzymal bezpo-

$rednio od klienta jakich§ pienigdzy tytulem napiwku. A prze-
ciez dawanie napiwkdw to zwykla czynno§¢ w restauracjach
czy hotelach. Organy powyzsze ,,nabieraja ochoty” na obcia-
zenie napiwkow, gdy pojawia si¢ w dokumentacji platnika §lad
tych kwot. W takim wypadku zwlaszcza organy podatkowe
maja bardzo ufatwione zadanie. Nie musza prowadzi¢ poste-
powafi podatkowych wobec podatnikéw i mozolnie dochodzi¢
tego, ile kazdy z nich otrzymal napiwkdw, ale pociagaja do od-
powiedzialnodci platnika, jako odpowiedzialnego za pobranie
zaliczek na podatek dochodowy od o0s6b fizycznych (art. 30
ustawy z 29.08.1998 r. — Ordynacja podatkowa, Dz.U. z 2019
1. poz. 900 ze zm., dalej o.p.). Wydaje si¢, ze brak zaintereso-
wania napiwkami wyplacanymi bez posrednictwa pracodaw-
cow mozna wyjasni¢ praktycznymi problemami zwigzanymi
z wymiarem skladek i podatku dochodowego.

Mozna spotka¢ jednak znacznie bardziej wysublimowane
uzasadnienia. Sad Najwyzszy juz w powotanym wczesniej wy-
roku z 9.09.2010 r., na ktoéry powoluje si¢ Sad Najwyzszy
w glosowanym wyroku, starat si¢ udowodnic teze, ze ,,nietraf-
ne jest takze twierdzenie skarzacej, ze wyplata kwot pocho-
dzacych z napiwkéw placonych karta nie stanowi przychodu
ze stosunku pracy, lecz z innych Zrddel, poniewaz jedynie ze
wzgledéw technicznych pracownik nie otrzymuje napiwku
bezposrednio od klienta, lecz za posrednictwem pracodaw-
cy”. Zdaniem Sadu Najwyzszego ,,pomig¢dzy sytuacja, w ktd-
rej kelner dostaje napiwek »do reki« od klienta restauracji,
a sytuacja, gdy kwota ta jest doliczana do rachunku i przeka-
zywana przez klienta karta platnicza na konto pracodawcy,
a dopiero nastgpnie przekazywana przez pracodawce pra-
cownikowi, istnieje zasadnicza rdznica. W pierwszym przy-
padku jest to §$wiadczenie spontaniczne, dokonujace si¢ w re-
lacji klient—kelner, jakkolwiek rowniez ono jest uwarunkowa-
ne funkcjonowaniem zakladu, w ktérym kelner §wiadczy pra-
ce i moze uzyskiwa¢ napiwki. W drugim przypadku, zacho-
dzacym w niniejszej sprawie, wyplata napiwku jest zorganizo-
wana przez pracodawce”. Stanowisko takie byloby uzasad-
nione, gdyby pracodawca wymagal napiwkéw od klientow,
jak to dzieje si¢ w niektdrych krajach. W przeciwnym wypad-
ku nadal napiwek ma przeciez charakter ,,spontaniczny”.

Kolejne argumenty sa nie mniej zastanawiajace. Sad Naj-
wyzszy stwierdza bowiem, ze ,,nie ma tez watpliwosci, ze zor-
ganizowanie takiego systemu stuzy uzyskaniu §rodkow zwiek-
szajacych dochody pracownikéw i posrednio odcigzajacych
pracodawce, ktdry moze zatrudnia¢ kelneréw oferujac im
skromniejsze wynagrodzenie, rekompensowane perspektywa
zorganizowanego uzyskiwania napiwkow. Jest to wiec zorga-
nizowany przez pracodawce system pozyskiwania Srodkow fi-
nansowych wyplacanych nastgpnie pracownikom przez pra-
codawce, na ktorego konto, dzigki zaplanowanemu dziataniu
pracodawcy, §rodki te wplynely”. Wyjadnienie to jest co naj-
mniej dziwne. Czyzby wigc otrzymujacy napiwki bezposred-
nio od klientow kelnerzy mieli zarabiaé wigcej? Traktowanie
napiwkow ,,przechodzacych przez rece” pracodawcy jako
substytutu wynagrodzenia powinno skutkowaé potraktowa-
niem tych napiwk6w jako przychodéw i jednocze$nie kosztow
uzyskania przychodoéw pracodawcy, a tymczasem organy po-
datkowe ograniczaja si¢ tylko do potraktowania pracodaw-
cow jako platnikéw podatku dochodowego od osdb fizycz-
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nych. Stanowisko SN byloby uzasadnione, gdyby pracodawca
pomniejszal wynagrodzenie pracownika o przekazane mu na-
piwki. Argumenty powyzsze okazuja si¢ by¢ mato przekonujace.
Zaréwno w wyroku SN z 9.09.2010 r., jak i w glosowanym
wyroku, chodzilo o specyficzna grupg pracodawcdéw, ktorymi
sa podmioty prowadzace dzialalno§¢ w zakresie gier hazardo-
wych. Pracodawcy ci zobowiazani sa prowadzi€ rejestr napiw-
kéw na podstawie art. 78 ust. 1 pkt 3 ustawy z 19.11.2009 r.
o grach hazardowych (Dz.U. z 2019 r., poz. 847). Za istotne
SN uznal, ze ,,przez pewien czas napiwki pozostawaly w de-
pozycie pracodawcy, ktdry w specjalnych rejestrach notowat
wysokos§¢ napiwkow wyplacanych poszczegdlnym pracowni-
kom. Wprawdzie w ograniczonym zakresie napiwki otrzymy-
waly osoby nie zwiazane stosunkiem pracy ze spotka, jednak
wigkszos¢ beneficjentéw napiwkow stanowili pracownicy. Za-
interesowani wymienieni w decyzjach ZUS byli pracownika-
mi spoiki, dotyczy to rowniez objetego skarga kasacyjna S.B.,
zatem stosunek pracy byl warunkiem sine qua non otrzymy-
wania przez nich napiwkow. W tym znaczeniu napiwki nalezy
uzna¢ za przychody ze stosunku pracy w rozumieniu art. 12
ust. 1 u.p.d.o.f. w zwigzku z art. 4 pkt 9 usus. Dodatkowo moz-
na wskazad, ze w razie sporu odno§nie wysokosci wyptacanych
w kasynie napiwkow, pracownicy mogliby skierowaé roszcze-
nie o ich wyptate wyltacznie do pracodawcy (wladciciela kasy-
na), ktory, jak wynika z ustalef zaskarzonego wyroku, za po-
Srednictwem ksiggowosci dokonywat dystrybucji napiwkow”.
Powyzsza argumentacja wlasciwie powinna wspierac stano-
wisko przeciwne do tego prezentowanego w glosowanym wy-
roku. Zalozy¢ trzeba, ze prawodawca jest racjonalny, a wigc
nie tworzy regulacji zb¢dnych. Jest oczywiste, ze pracodawca
musi ewidencjonowaé wszystkie przychody wyplacone pra-
cownikom ze stosunku pracy z tego prostego powodu, ze mu-
si — jako platnik — wypelni¢ dla podatnika informacje
o przychodach pracownika. Tymczasem zgodnie z § 8 pkt 2 roz-
porzadzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z 28.05.1996
r. w sprawie zakresu prowadzenia przez pracodawcéw doku-
mentacji w sprawach zwigzanych ze stosunkiem pracy oraz
sposobu prowadzenia akt osobowych pracownika (Dz.U.
21996 1., nr 62, poz. 286; uchylone z dniem 1.01.2019 r.) pra-
codawca ,,zaklada i prowadzi odrebnie dla kazdego pracow-
nika: (...) 2) imienng karte (list¢) wyptacanego wynagrodze-
nia za prace i innych §wiadczen zwigzanych z praca”.
Zaktadajac wigc racjonalno$¢ prawodawcy, o ile napiwki
bylyby przychodem ze stosunku pracy, to wynikajacy z ustawy
o grach hazardowych wymdg ewidencjonowania napiwkow,
bylby pozbawiony sensu. Przeciez napiwki te i tak bytyby ewi-
dencjonowane w karcie pracownika. Wymdg ewidencjonowa-
nia napiwkow nabiera znaczenia, gdy uznamy, ze nie sa to wy-
nagrodzenia za pracg i inne §wiadczenia nawet nie ze stosun-
ku pracy, a tylko ,,zwiazane z praca” (Lasinski-Sulecki K.,
Morawski W., 2015, 521). Nieporozumieniem jest twierdze-
nie, ze pracodawca na podstawie ustawy o grach hazardo-
wych w jaki§ sposob organizuje wyplate napiwkow. Przeciez
prawodawca w ustawie o grach hazardowych nakazat tylko
ewidencjonowanie napiwkéw — a dopiero z tresci wprowa-
dzonego rozporzadzeniem Ministra Finanséw z 4.01.2010 r.
w sprawie dokumentacji prowadzonej przez podmioty prowa-
dzace dziafalno$¢ w zakresie gier hazardowych (Dz.U. z 2018 1.
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poz. 632 ze zm.) wzoru ewidencji napiwkéw mozna ewentual-
nie wywodzic tez¢ o udziale pracodawcy w ,,procesie napiw-
kowym”, skoro zawiera on rubryki: ,,data wyplaty napiwkow”,
»podpis odbierajacego”. Rozporzadzenie zmienia wigc
w istocie ustawe.

Wbrew przekonaniu Sadu Najwyzszego przepisy ustawy
o grach hazardowych wcale nie zmuszaja wigc pracodawcow
do przejecia kontroli nad rozdzialem napiwkéw, a tylko zmu-
szaja ich do ewidencjonowania napiwkow, ktore krupierzy
mogg teoretycznie samodzielnie rozdzielaé. Fakt, ze jaki§ na-
piwek jest ewidencjonowany przez pracodawcg niczego nie
zmienia w jego charakterze prawnym. Albo wszystkie napiw-
ki sa przychodami ze stosunku pracy, albo zadne nie sg taki-
mi przychodami.

Kogo obciazaja zaliczki na podatek dochodowy
i sktadki na ubezpieczenia spoteczne —
rewolucyjny poglad SN

Najbardziej intrygujacy fragment wyroku, ktéry spowodo-
wal, ze wart jest on szczegdlowej analizy brzmi nast¢pujaco.
»Zwrdci¢ nalezy uwage, ze intencja osob wreczajacych napiw-
ki jest, aby cata kwota tych napiwkdw trafila do dyspozycji
konkretnego pracownika lub zespotu pracownikéw. Przyjecie
sugestii ze skargi kasacyjnej, iz kwota napiwku miataby by¢
pomniejszona o zaliczke na poczet podatku dochodowego od
osob fizycznych (18%) oraz miataby pokrywac sktadki na
ubezpieczenia spoleczne i zdrowotne w czg¢dci finansowane;j
przez pracodawce i pracownika (okoto 40%), bytoby sprzecz-
ne z istota napiwku, bowiem oznaczatoby to de facto dawanie
napiwku panstwu lub jego instytucjom (okoto 60% napiwku),
prowadzac do sprzecznoSci z zamiarem »napiwkodawcy«.
Konstatacje te implikuja obligatoryjne finasowanie podatku
dochodowego i skladek na ubezpieczenia spoteczne i zdro-
wotne — z innych funduszy pracodawcy, tworzonych na przy-
ktad przez adekwatne ustalenie marzy za sprzedawane ustu-
gi. Nie stanowi to zarzucanego w skardze kasacyjnej narusze-
nia art. 2, art. 84 i art. 217 Konstytucji RP, jako konsekwen-
cji nieprawidtowej wyktadni art. 12 ust. 1 u.p.d.o.f., przez na-
lozenie obowigzku uiszczenia $wiadczenia publicznego na
strong skarzaca w oderwaniu od Zrddta, z ktorego nastapic
moze zaspokojenie obowiazku.”

Teza ta jest fundamentalnym nieporozumieniem pod kaz-
dym wzgledem. Przede wszystkim trzeba zwroci¢ uwage, ze
SN wypowiedzial si¢ zaréwno co do finansowania sktadek na
ubezpieczenia spoleczne, co jest w pelni uzasadnione zakre-
sem jego kognicji, ale takze co do finansowania ,,podatku do-
chodowego”, co juz pozostaje poza zakresem wiasciwosci sa-
du powszechnego, gdyz rozstrzyga o tym przeciez sad admini-
stracyjny. Oczywiscie taka wypowiedZ w uzasadnieniu wyroku
nie bedzie miata wigkszego znaczenia dla organéw podatko-
wych, ale akurat Sad Najwyzszy powinien trzymac si¢ regula-
cji prawne;.

Popelnia przy tym SN pewna niezreczno$¢ piszac o finan-
sowaniu ,,podatku dochodowego”. Otdz bedacy platnikiem
podatku dochodowego od 0s6b fizycznych wcale nie pobiera
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od pracownika podatku, ale tylko zaliczke na podatek. Co
prawda na podstawie art. 3 pkt 3 o.p. ,,ilekro¢ w ustawie jest
mowa o (...) podatkach — rozumie si¢ przez to réwniez (...)
zaliczki na podatki”, a wiec znajda do nich zastosowanie
przepisy wlasciwe dla podatkow, ale nie s3 one jednak podat-
kiem. Podatek pojawia si¢ dopiero po zakoficzeniu roku po-
datkowego. Jak wie wiele milionéw podatnikow w Polsce,
wtedy pracownik w zeznaniu rocznym poréwnuje kwote zali-
czek i naleznego podatku i wplaca rdznice, albo otrzymuje
nadwyzke z urzgdu skarbowego.

Dwie powyzsze uwagi to jednak tylko drobne niezrecznosci
Sadu Najwyzszego, ktére nie maja praktycznego znaczenia.
Znacznie powazniejszy problem tkwi w tym, ze Sad sformu-
towal powyzsza tez¢ o Zrédtach finansowania podatku i skia-
dek bez odwolania si¢ do przepiséw, a poprzestajac na inten-
cjach ,,napiwkodawcy” jako kluczowym czynniku ksztaltuja-
cym prawa i obowiazki platnika. Tymczasem zgodnie z art.
8 0.p. ,,platnikiem jest osoba (...) obowiazana na podstawie
przepisow prawa podatkowego do obliczenia i pobrania od
podatnika podatku (...)”. Wbrew temu, co twierdzi SN, pfat-
nik podatku dochodowego od 0sdb fizycznych ma zaliczki po-
bra¢ od podatnika. Dopiero gdyby nie pobrat to (pod pewny-
mi warunkami) moze za nie sam odpowiada¢ (art. 30 o.p.).

Takze przepisy ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych
reguluja, kogo obciazaja sktadki na ubezpieczenia spoleczne.
Art. 16 ust. 1 pkt 1 u.s.u.s. jednoznacznie stwierdza, ze sktad-
ki na ubezpieczenia emerytalne pracownikéw finansuja z wia-
snych §rodkow, w rownych czgsciach, ubezpieczeni i platnicy
sktadek. Z kolei sktadki na ubezpieczenia rentowe (art. 16
ust. 1b) finansuja z wtasnych Srodkéw: ubezpieczeni (pracow-
nicy) — 1,5% podstawy wymiaru i platnicy (pracodawcy) —
6,5% podstawy wymiaru. W literaturze wskazuje si¢ na istnie-
nie ,wspoludzialu w finansowaniu skfadek” (Dziwota K.,
2007, 119). ,,W art. 16 ust. 1 i 1a u.s.u.s. wskazano sytuacje,
w ktdrych skfadki na ubezpieczenie emerytalne sa finansowa-
ne w rownych czeSciach z wlasnych srodkoéw przez platnikow
skfadek i ubezpieczonych” (Bartoszewska 2015, 174). Tres¢
wskazanych przepiséw jest wigc jednoznacznie sprzeczna
z tezg Sadu Najwyzszego. Nie mozna wigc juz z tego powodu
stanowiska SN zaakceptowac.

Dodatkowo SN podwazyl rudymentarne zasady prawa pu-
blicznego, wprowadzajac do niego cywilnoprawna swobode
w ksztattowaniu obowiazkdw stron stosunku publicznopraw-
nego. Zakres obowigzkow platnika zar6wno skladek na ubez-
pieczenia spofeczne jak i podatku dochodowego wynika
z przepisOw prawa publicznego — jest to oczywiste. Mozna
oczywiscie wplywaé na jego ksztalt podejmujac pewne dziala-
nia, np. mozna pracowac albo nie pracowac. Jezeli jednak za-
istnieje okreS§lony w przepisach stan faktyczny, to dalej juz
skutki jego zaistnienia wynikaja bezwzglednie z przepisow
prawa bez mozliwosci ich modyfikowania wola stron czynno-
ici prawnej. Zaden podatnik nie ma mozliwosci zmieni¢ za-
kresu obowigzku podatkowego moca swego os$wiadczenia
woli, np. wyrazajac wole nieplacenia podatkéw. Nie ma takze
mozliwosci zwolnienia platnika z obowigzku pobrania zalicz-
ki na podatek lub sktadki na ubezpieczenia spoleczne na pod-
stawie woli kogo$ innego niz prawodawca. Jest to obowiazek
ustawowy i wola wyplacajacego §wiadczenie nie ma tu zadne-

go znaczenia. Autorzy niniejszej glosy takze z chgciag zwolni-
liby swojego ptatnika (Uniwersytet Mikotaja Kopernika)
z przykrego obowigzku pobierania z ich pensji zaliczek na po-
datek dochodowy i skladek na ubezpieczenia. Niestety nie
jest to mozliwe.

Umkneto tez uwadze Sadu Najwyzszego, ze nakiadajac na
platnika obowiazek samodzielnego uiszczenia skladek za
swojego pracownika, zdaje si¢ powodowaé powstanie po stro-
nie tego ostatniego nieodplatnego §wiadczenia, co rodzi
u pracodawcy obowigzek pobrania zaliczki na podatek do-
chodowy (opodatkowaniu na zasadach art. 12 u.p.d.o.f. podle-
gaja wszak takze ,Swiadczenia pieni¢zne ponoszone za pra-
cownika”) oraz w konsekwencji optacenia sktadek na ubezpie-
czenia spoleczne. Takze z punktu widzenia pracodawcy roz-
wigzanie zaprezentowane przez SN jest nie do zaakceptowa-
nia (pomijajac jego ewidentna sprzeczno$¢ z prawem). Praco-
dawca nie wie bowiem, ile napiwkdw otrzymaja jego pracow-
nicy, nie wie wigc, jak ma kalkulowaé cene¢ swoich ustug.

Czy pracodawca musi interesowac si¢
napiwkami pracowniko6w?

Zaprezentowano w niniejszej glosie teze, ze stanowisko sa-
déw — zaréwno powszechnych jak i administracyjnych —
w stosunku do napiwkow jest niespojne i wszystkie napiwki
powinny podlega¢ obcigzeniu skfadkami i podatkami na
identycznych zasadach. Polaczenie takiego pogladu z do$¢
ugruntowang teza, ze napiwki generuja przychod ze stosunku
pracy moze grozi¢ platnikom odpowiedzialnoscia za niewy-
konanie obowiazkéw platnika, ktére polegaja na pobraniu
zaliczki na podatek dochodowy i skladek na ubezpieczenia
spoleczne. Rodzi¢ moze to z kolei pytanie, czy pracodawca
nie powinien, dla wiasnego bezpieczefistwa, przejaé rozlicza-
nia napiwkow otrzymywanych przez swych pracownikéw, na-
wet gdy nie sa oni pracownikami kasyna.

Na tle art. 30 § 1 o.p. jedyna okolicznoscia uwalniajaca od
odpowiedzialnosci jest fakt niepobrania podatku z winy po-
datnika. To dos¢ logiczne, gdy wezmie si¢ pod uwage typowe
sytuacje, gdy polski prawodawca naklada na kogo§ obowiazek
bycia platnikiem podatku dochodowego. Instytucja platnika
pojawia si¢ bowiem w dwdch sytuacjach. Po pierwsze, gdy
platnik dysponuje §rodkami pieni¢znymi, ktore nastgpnie wy-
placa podatnikowi, co umozliwia mu potracenie zaliczki lub
podatku przy wyplacie tej kwoty (Np. pracodawca bedacy
platnikiem podatku dochodowego od 0s6b fizycznych z tytutu
wynagrodzenia za pracg). Po drugie, platnikiem moze byé
osoba, ktoéra ma mozliwo$¢ uzaleznienia dokonania czynno$ci
od wplaty na jej rzecz podatku (np. notariusz w podatku od
spadkéw i darowizn przy zwieraniu umowy darowizny w for-
mie aktu notarialnego, czy organizator konkursu w podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych od przychodu z tytutu wygra-
nej). W takich sytuacjach platnik ma realne mozliwosci pobra-
nia podatku, mimo Ze przeciez nie jest podmiotem wiadzy pu-
blicznej, a w efekcie nie moze stosowaé §rodkéw przymusu.

Takich mozliwosci pfatnik nie ma, gdy chodzi o napiwki,
ktore nie przechodza przez jego rece. Czy mozna wyprowa-
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dzi¢ wniosek, ze potencjalny platnik powinien podjaé dziafa-
nia, ktére umozliwia mu wykonanie swego obowiazku i ocze-
kiwa¢ od niego, ze wprowadzi mechanizm administrowania
przychodami z napiwkdw pracownikéw? Nie wydaje si¢ to
mozliwe do obrony. Wszelkie obowiazki przedsigbiorcy mu-
sza mie¢ podstawe prawna. Zaden przepis nie nakazuje pra-
codawcy ewidencjonowania napiwkow, ktorych on nie wypla-
ca (poza regulacja zawarta w ustawie o grach hazardowych).

Podsumowanie

Glosowany wyrok budzi zdecydowany sprzeciw. Stopien
sprzeciwu jest jednak rozny w stosunku do kazdej z dwoch

wyodrebnionych tez wyroku. Ot6z teza pierwsza jest, zda-
niem glosator6w, wadliwa, ale jednocze$nie znajduje ona
oparcie w bogatym orzecznictwie sadéw zaréwno powszech-
nych, jak i administracyjnych. Sad Najwyzszy kontynuuje wigc
swoja wezesniejsza lini¢ orzecznicza.

Poglad o koniecznoSci poniesienia calosci cigzaru zaliczek
na podatek dochodowy od o0sob fizycznych, jak i sktadek na
ubezpieczenia spoteczne, musi budzi¢ zdecydowany sprzeciw
jako oczywiscie sprzeczny z prawem. Jego podtrzymywanie
przez SN moze powodowac tylko chaos we wzajemnych roz-
liczeniach migdzy organami podatkowymi i Zaktadem Ubez-
pieczen Spolecznych oraz ptatnikami sktadek na ubezpiecze-
nia spoleczne i podatku dochodowego od os6b fizycznych
a takze samymi pracownikami — bedacymi jednocze$nie
i ubezpieczonymi i podatnikami.
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Jacek Kaminski

Makromarketing jest obszarem nauki o marketingu,

ktory bardziej niz marketingiem jako funkcja zarzadza-

MAKROMARKETING

nia 1 narzedziem menedzera jest zainteresowany spote-
czng 1 srodowiskowg rolg marketingu. Traktuje on mar-

keting jako proces spoteczny, gléwny akcent zaintere-

Nauka o marketingu
wobec problemow spotecznych
i Srodowiskowych

sowania kladac na oddzialywanie marketingu na spote-
czenstwo oraz spoteczenstwa na marketing.

Ksigzka jest jednym z nielicznych 1 pierwszym na pol-

skim rynku wydawniczym opracowaniem z zakresu
teorii marketingu oraz historii mysli marketingowe;j
poswieconym makromarketingowi. Jej gtownym celem
jest przedstawienie istoty, historii, przedmiotu i zakresu
makromarketingu jako czesci nauki o marketingu
oraz ukazanie roli, jaka spelnia on w jej rozwoju, a takze
szans, jakie w zwiazku zrozwojem problematyki

makromarketingowe;j staja przed nauka o marketingu.
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PWE poleca

Seria bedzie stanowi¢ pierwsze w Polsce, a takze w Europie
kompendium wiedzy na temat innowacji. Poszczegdlne
ksigzki tego cyklu obejmujg catosciowe wyktady wraz
z licznymi przyktadami praktycznymi. Sg one przeznaczone
w réwnym stopniu dla studentdw, jak i dla praktykéw. Trudu
przygotowania tego cyklu podjeto sie 13 profesorow i 14
doktoréw reprezentujgcych 15 uczelni.
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