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Summary

The objective of this paper, entitled “An Analysis of EBA Soft Law on the Payment Services Market” is firstly to reconstruct the
substantive content of the main types of EBA soft law for the payment services market and group the resulting findings according to
thematically classified procedural standards and principles (as related, for example, to data aggregation) specified by EBA both for payment
services providers, consumers and supervisory authorities. The second aim is to identify and classify the functions and roles arising therefrom
and fulfilled by EBA soft law for the payment services market. The third research goal of this project is to answer the following question: is it
possible to argue that EBA soft law on the payment services market has a special or distinct character compared to soft law from other
segments of the European Union’s financial market?

Key words:
payment services market, EBA, soft law, customer protection on the payment services market, EBA functions on the payment services
market.

Streszczenie

Celem opracowania ,,Analiza soft law EBA na rynku ustug pfatniczych stato si¢ po pierwsze, dokonanie materialnej rekonstrukcji
gtownych typow soft law EBA dla rynku ustug ptatniczych i pogrupowanie powstatej stad materii w oparciu o wyodrebnione tematycznie
okreSlone przez EBA standardy i wzorce postepowan, tak dla dostawcow ustug platniczych, jak i dla konsumenta rynku ustug ptatniczych
oraz nadzorcow (np. w zakresie agregacji danych). Po drugie, celem przedstawianego artykutu bylo rébwniez wyodrebnienie i nazwanie
wynikajacych stad funkcji i roli, jakie soft law EBA pehni na rynku ustug ptatniczych. Trzecim zamierzeniem badawczym stato si¢ udzielenie
odpowiedzi na pytanie czy w porbwnaniu do soft law z pozostatych segmentow rynku finansowego UE mozna w odniesieniu do soft law

EBA na rynku ustug ptatniczych argumentowat o istnieniu szczeg6lnej specyfiki czy podziatu.

Stowa kluczowe:

rynek ustug platniczych, EBA, soft law, ochrona klienta na rynku ustug ptatniczych, funkcje EBA na rynku ustug pfatniczych.

1. Preliminary remarks

When surveying the European System of Financial Su-
pervision (ESFS), the literature proposes that soft law
legislated by EU micro-supervisors (EBA!, ESMA? and
EIOPA?®) should serve to clarify the meaning of terms and
specify in more detail the method of operation of in-
stitutions established under mandatory legal provisions®. As
a matter of fact, the importance of the so-called functional
sources of public bank law was not lost on jurists even
before the rise of ESFS®.

The payment services market is a section of the financial
service market®. This means that the conclusions drawn
regarding soft law on the payment services market also
apply to soft law on the financial market, even though the
former displays strongly technical tendencies, which is
apparently a distinguishing trait of the sources of law for
the financial market discussed in this paper.

Of course, it may be asked why the objectives and
functions of soft law on the payment services market should
be different from its role or significance for the entire

financial market. The conclusions drawn concerning soft
law for the entire financial market hold true to a large extent
for the payment services market’. The nature of the payment
services market, its heavy exposure to technological risk and
reliance on technical innovation mean that soft law also has
an explanatory function in relation to that market.

The objective of this paper is firstly to reconstruct the
substantive content of the main types of EBA soft law for
the payment services market and group the resulting find-
ings according to thematically classified procedural stan-
dards and principles (as related, for example, to data
aggregation) specified by EBA both for payment services
providers, consumers and supervisory authorities. The se-
cond aim is to identify and classify the functions and roles
arising therefrom and fulfilled by EBA soft law for the
payment services market. The third research goal that this
project hopes to achieve is to answer the following ques-
tion: is it possible to argue that EBA soft law on the
payment services market has a special or distinct character
compared to soft law from other segments of the European
Union’s financial market?
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The areas in which the guidelines apply to the payment
services market may be classified according to their subject
meatter. Specifically, EBA soft law as a wide-ranging
provision to protect the stability and security of the finan-
cial market comprises soft law relating to:

— consumer protection on the payment services market,

— protection of the stahility and security of the payment
market understood as the stability and security of payment
services providers within the meaning of PSD28,

— payment market protection from criminal activity.

This classification is conventional, for it isimpossible to
precisely separate certain regulatory areas. This is due to
the fact that, on one hand, regulations (and consequently
aso soft law itself) are usualy designed to accomplish
multiple legislative goals and, on the other, al of them
serve to protect the overriding value of trust in the financial
market®. This classification will therefore be used to or-
ganize the considerations that will come further on in this
paper. It is aso noteworthy that the analysed guidelines are
addressed to supervisory authorities or payment services
providers. It is worth remembering that the legal grounds
for issuing guidelines are provided by Article 16 of Regula-
tion No. 1093/2010 of the European Parliament and of the
Council (EU) of 24 November 2010 establishing a Euro-
pean Supervisory Authority (European Banking Authority),
amending Decision No. 716/2009/EC and repealing Com-
mission Decision 2009/78/EC™. Under Article 16 para-
graph 3 of the ESA Regulation, the competent authorities
and financial ingtitutions shall make every effort to comply
with the guidelines. Even though these guidelines are not
legally binding (the EBA Regulation mandates only that
national supervisory authorities declare whether or not they
intend to apply the guidelines), the immense prestige and
importance of EBA, and indeed of the entire legidative
framework within which ESFS operates, mean that they are
transposed into nationally applicable law as a matter of
course. This allows ESFS soft law to be viewed as a set of
self-enforcing new-generation guidelines™.

This work is based on the dogmatic legal method.

2. EBA soft law on the payment services market,
relating to consumer protection

The EBA guidelines of 5 December 2017 on the proce-
dure for filing complaints in connection with possible
violations of the provisions of the second Payment Services
Directive are of fundamental importance for consumer
protection on the payment services market™. These guide-
lines are applicable to complaints filed with the competent
authorities in connection with possible violations by pay-
ment services providers of the provisions of PSD2. These
specify, firstly, the methods of filing complaints about
possible violations of PSD2, whereby one of the channels
through which complaints may be lodged must be a digital
channel accessible online, and — secondly — the infor-
mation that consumers should include in their complaints
(the subject matter of a complaint, followed by the prin-
ciples relating to responding to complaints and documenta-
tion of procedures for filing and comprehensive processing

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL NR 1 2019

of complaints with a view to detecting violations and
taking action to ensure and monitor effective compliance
with the provisions of PSD2). The legislation in question
also sets out the rules of procedure to alow payment
services users and other interested parties (for example,
consumer associations) to file complaints with the com-
petent authorities, against the alleged payment services
providers.

It should be remembered, however, that as of 1 May
2019, these will be replaced by EBA guidelines of 4 Oc-
tober 2018 on processing complaints in the securities and
banking sector’®, with the aim of strengthening consumer
protection on the financia service market, including on the
payment services market, by specifying the expectations
for the organization of enterprises in the field of complaint
processing; posting advice on providing information to
complaining parties and on procedures for responding to
complaints. These guidelines will standardize the arran-
gements at enterprises for processing al complaints recei-
ved and assure a minimum level of convergence of super-
visory practices in the European Union in terms of com-
plaint processing arrangements for enterprises. Among
provisions with particular importance for customers are,
firstly, those that introduce a supervisory authority standard
for responding to customers without undue delay or — as
aminimum — within a time-limit set at the national level,
and where a response cannot be provided within the
prescribed time-limit, the enterprise should notify the com-
plaining party of the reasons for the delay and indicate the
expected time when such enterprise will complete the
procedure, and secondly, those providing clear, accurate
and up-to-date information on the procedure for complaint
processing. The guidelines under discussion are consistent
with the tendency in supervision toward a close and de-
sirably more inter-sectoral substantive convergence, mark-
ing a long-awaited step forward in the efforts of EU
supervisory bodies towards maximum standardization and
consolidation of guidelines to benefit more than just a sin-
gle sector of the EU’s financial market. These efforts
materialize through complaint processing recommenda-
tions addressed to national supervisory authorities, which
rightly extend the scope of supervisory powers of national
supervisorsin such away as to incorporate the requirement
for enterprises to provide and record in writing complaint
processing rules and establish a complaint processing cent-
re, and for the governing bodies of such enterprises to
provide supervisors and consumer rights advisors with
information on complaints and complaint processing. Pro-
vision has also been made for enterprises to undergo an
internal audit of their complaint processing procedures,
including in particular a review of recurrent or systemic
problems. These guidelines are applicable on the payment
services market mainly to payment institutions within the
meaning of Article 4 point 4 of PSD2 and electronic money
institutions within the meaning of Article 2 point 1 of the
Directive on electronic money'*. This means that customer
protection on the payment services market will continue to
be a valid concern for payment services providers (EBA
guidelines of 5 December 2017), payment institutions as
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well as electronic money institutions (EBA guidelines of
4 December 2018).

Further guidelines with fundamental importance for cus-
tomer/consumer protection are those of 19 December 2014
on Internet payment security (EBA/GL/2014/12_Rev1)™.
It should be emphasized that the guidelines specify mini-
mum requirements. Therefore, they do not limit the respon-
sibility of payment services providers for monitoring and
assessment of risks relating to their payment operations.
They alow for developing detailed internal security poli-
cies and implementing measures with regard to contingen-
¢y planning, incident management and business continuity
arrangements, as commensurate with the risks connected
with the payment services provided. While these guidelines
alow considerable freedom of self-regulation, they defini-
tely succeed in laying down common minimum require-
ments relating to Internet payment services (such as Inter-
net card payments, Internet transfer order, Internet money
order, electronic money) regardless of the access device.
The main thrust of these guidelines is to put in place
appropriate security mechanisms, demonstrated in practice
through the supply by payment services providers of pro-
cesses to ensure adequate tracking of al transactions and
money order status, scrupulous recording of details relating
to transactions and money orders as well as customer
identification, information and strong customer authentica-
tion, while also assuring protection for sensitive payment
data. The guidelines support good supervisory practices
forming part of ESFS, which can be realized both by sub-
stantive and institutional convergence (in case of a change
in the legal or supervisory framework).

It should also be remembered that the guidelines of 12
January 2018 on security measures relating to operational
risks and security risks for payment services under PSD2
are aso relevant to customer/consumer protection on the
payment services market’®. Even though neither the title
nor the text of these guidelines makes direct reference to
the payment services market, the guidelines have an in-
direct impact on the security of the customers of payment
services providers. This is demonstrated mainly by the fact
that the guidelines set out requirements that payment
services providers should implement in order to limit
operational risk and security threats arising from the provi-
sion of payment services. Also, importantly for the finan-
cial market, the guidelines make reference to the principle
of proportionality which should form a yardstick, aso for
the activities undertaken and services offered by payment
services providers. These guidelines lay down the require-
ment that payment services providers should create a frame-
work system for risk management and establish models of
risk management, control as well as address security con-
cerns relating to the outsourcing of payment services. The
idea of protection expressed in these guidelines is impor-
tant, relating as it doesto what is referred to as * protection
in depth”” by introducing multi-layer controls for persons,
processes and technologies, which simply means defining
more than a single control for the same risk (e.g. “four
eyes”’ principle, two-stage authentication, network segmen-
tation and multiple firewalls). These guiddines also include
monitoring, detecting and reporting operational or security-

related incidents, management of the continuity of opera-
tions, continuity plans based on scenarios, including testing
and communication in emergency situations; testing secu-
rity measures and management of relations with payment
services users (PSU).

It is also noteworthy that customer/consumer protection
on the payment services market, just as in other segments
of the EU’s financial market, is ensured mainly by enfor-
cing information obligations with respect to such custo-
mers/consumers’’. This tendency is also visible in the
present guidelines whereby payment services providers
execute specific transparent standards of information for
the benefit of their customers.

3. EBA soft law on the payment services market,
relating to the stability and security
of the payment services market

Among the measures intended to ensure the stability and
security of the financial market is to identify the require-
ments with respect to conducting business professionally
and in a manner that does not interfere with the functional
order of the market, including by limiting the group of
entities authorized to provide payment services to those
that comply with such requirements. PSD2 lays down the
relevant conditions, as well as other legisative measures,
by empowering EBA to develop standards of supervisory
practice within the European System of Financial Super-
vision or to specify how to apply EU law within a given
area. The guidelines falling within this group include those
relating to:

1) the information which should be submitted by pay-
ment and electronic money institutions in order to obtain an
authorization and register account information services
providers, in accordance with Article 5 paragraph 5 of
PSD218:

2) criteria for establishing the minimum monetary
amount of professional indemnity insurance or other com-
parable guarantee under Article 5 paragraph 4 of PSD2%,

The guidelines on authorizations can be divided as to
their subject matter into four groups. The guidelines refer
respectively to payment institutions (Pl), access informa-
tion service providers (AISP), electronic money institutions
(EMI) and competent authorities (CA). It should be borne
in mind, however, that these are further differentiated
within the groups, depending on the scope of their business
activity (e.g. payment ingtitutions acting only as account
information service providers are subject to a special group
of guidelines which cover providers providing that type of
service). Depending on the provider category and the scope
of services provided, the guidelines relate to information
data, operational plans, business plans, organizational struc-
ture charts, proof of ownership of share capital, protective
measures for payment services user funds, security policy,
principles of management and internal audit mechanisms,
including those consistent with obligations related to anti-
money laundering and combating the financing of terrorism
(AML/CFT requirements®) and solutions ensuring business
continuity arrangements, while also specifying the scope of
information to be submitted and the degree of detail
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required, or the type of documents confirming compliance
with PSD2 requirements, to be submitted to the competent
supervisory authorities together with the requisite applica-
tion form (application for an authorization for a payment
ingtitution, application for account information services
provider registration, application for an authorization for an
electronic money institution).

The guidelines under discussion are also addressed to
supervisory authorities tasked to evaluate the completeness
and accuracy of the application (information and data
reviewed for factual and legal compliance and for complete
disclosure as required by lega regulations, including soft
law).

In its guidelines on professional indemnity insurance,
EBA establishes the premises underlying payment services
provider assessment by supervisory authorities for PSD2
compliance of specific payment services providers apply-
ing for the grant of an authorization to provide payment
services or applying for registration to provide payment
services? (specifically, the requirements indicated in Artic-
le 5, paragraphs 2 and 3 of PSD2). In this case, the
intention of soft law is to standardize supervisory practices
under the European System of Financial Supervision with
respect to requirements allowing to ensure performance of
services in case of an event provided for in the agreement
(unauthorized payment transaction??, non-performance, im-
proper or delayed performance”, compensation for losses
incurred or amounts paid in accordance with Articles 73
and 89 of PSD2*). The capability of payment services
providers mentioned in Article 5 paragraphs 2 and 3 of
PSD2 (providing payment initiation services— PIS — and
account information services — AIS) to fulfill their obli-
gations is to be safeguarded, among other things, by
entering into a specific agreement with an entity that will
undertake — within the scope of its business activity — to
perform a specific service in case an event foreseen in the
agreement should occur. Supervisory authorities would
only be responsible for ensuring that such an agreement
provides for a specific level of insurance cover/guarantee.
According to the instructions set out in the form of nine
guidelines, supervisory authorities should specify the mini-
mum monetary amount of professional indemnity insurance
(PIl) or a comparable guarantee held by providers of
payment services, taking into account the risk profile
criterion, the size and type of activities, and in conformity
with the EBA template.

4. EBA soft law on the payment services market,
relating to the protection of the payment market
against criminal activity

Protection from crimina activity within the scope of
EBA’s authority relates to supervisory standards related to
reporting various types of abuses that may take place on
the payment services market in connection with, for exam-
ple, the loss, theft or misappropriation of payment data, in
particular protected data, or a payment instrument, as well
as fraud. According to PSD2, supervisory authorities
should classify serious incidents as appropriate and in
a standardized manner (this refers to incident report con-
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tents, incident report forms and procedure for incident
reporting). These issues are regulated by the guidelines on
the requirements for reporting financial abuses under Article
96 paragraph 6 of the second payment services directive
(PSD2). These guidelines relate not only to payment ser-
vices providers reporting financial abuses to the competent
statistical authorities, but also to supervisory authorities
collecting data to be conveyed to EBC and EBA pursuant
to Article 96 paragraph 6 of PSD2. The task of these
guidelines is to establish a transparent and logical system
of data collection and reporting for 28 Member States of
the European Union, through implementing a clear and
tailored model of detection and prevention of crime on the
payment market. For the achievement of this goal, cohesive
data filing and classification arrangements were made,
together with the necessary terminological adjustments.

These guidelines lay down the relevant detailed repor-
ting requirements for payment service providers, with
consideration given to such factors as the type of payment
transaction, frequency, time-limits, reporting period and
geographica division (data on domestic and cross-border
transaction in the European Economic Area and cross-
border transactions outside the European Economic Area).
Payment service providers are obliged to submit data on
transfer orders (broken down according to various clas-
sifications of this form of cashless settlement, e.g. initiated
electronically or otherwise), money orders (classified into
those approved by electronic authorization or by means
other than electronic authorization, losses arising from
losses in bearer transactions), payment transactions effec-
ted with a card, reported by the payment service provider to
the issuer (including fraudulent card payments classified by
type of financial abuse, for example, card loss, card theft,
failure to collect a card, fake card), payment transactions
effected with a card by a provider of payment services
where the acquirer is contractualy bound to the payment
service user (classified by type of abuse, for example,
fraudulent alteration of a payment order), cash pay-outs
effected with cards, reported by the payment service provi-
der to the issuer. Moreover, payment services providers are
exempt from reporting losses arising from abuses which
occurred in the provision of the above-mentioned payment
services or in the performance of payment transactions.
Furthermore, the reporting requirements refer to the fol-
lowing classification: data that must be submitted in con-
nection with payment transaction using electronic money;
data which must be submitted in connection with money
order transactions and data in connection with transactions
initiated by providers performing payment initiation ser-
vices. The guidelines under discussion adopt the propor-
tionality principle® by allowing various requirements to be
differentiated, for example, into those relating to reporting
frequency in accordance with the type of service provided
or size of the payment service provider.

Secondly, the guidelines on reporting requirements for
financial abuses specify the procedure for data handling by
competent bodies for EBA and EBC submission (data
collection), define the degree of detail required of the data
as well as technica information (data stated in euros with
an accuracy of two decimal places, etc.).
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5. The function (role) of EBA
for the payment services market

A survey of the areas of application EBA soft law on the
payment services market alows identifying and differen-
tiating the functions of EBA soft law on that market. It
should be stressed that EBA soft law falls within super-
visory soft law, which means that any functions singled out
here also have a supervisory nature.

A survey of soft law on the payment services market
from a substantive-law perspective allows distinguishing its
two principal functions: first, customer/consumer protec-
tion and second, an interpretative function facilitating the
understanding of the provisions of PSD2.

As to the first function, it can be argued that the
Community supervisor has created — in collaboration with
national supervisors (for soft law is legislated by consul-
tation) high standards of conduct for the achievement of the
fundamental goal of consumer protection, as shown by the
guidelines discussed above, relating to complaint proces-
sing in the capital and banking sectors.

The second interpretative function facilitates a correct
understanding of PSD2 to allow a correct interpretation of
its provisions, technical points, while also contributing at
the same time to customer/consumer protection. This is
exemplified, for instance, by the guidelines on professional
indemnity insurance.

Soft law on the payment services market is an integra
and necessary part of network supervision, which will
arguably continue to develop within its relevant sector in
a manner consistent with that sector’s nature but featuring
(especidly in the field of customer/consumer protection)
common solutions for al financial market sectors in the
EU. This is demonstrative of a much-needed substantive
convergence to bring together all segments of the financial
market and introduce not only substantive cohesion in
terms of specific consumer protection standards but also
a cohesive application of supervisory practices.

6. Final remarks

The payment market is arguably experiencing a gradual,
evolutionary normativization of soft law modelled after
other areas of financial market law (e.g. the mortgage
market based on the Act on Mortgage Loans and Super-
vision Over Mortgage Loan Brokers and Agents). The
normativization process in soft law proceeds in different
ways. Firstly, for areconstruction of alegal standard on the
payment services market and its correct application, just as
in other areas of EU financial market law, EBA soft law on
payments is also necessary. Secondly, the transposition of
soft law to be applied by national supervisory authorities
means that soft law is being incorporated into the super-
visory standard reviewed and supervised by nationa au-
thorities. This means that supervisory models relevant to
the process of assessment of the proper functioning of
financial institution are becoming extended at the national
level.

Customer/consumer protection on the EU financial mar-
ket, including also in the payment services segment, takes
direct and indirect forms, implemented at the EU but also
— and more importantly — at the national level. At the UE
level, this is based on Article 9 paragraph 5 of the EBA
Regulation and on soft law which aids in the interpretation
of EU legidative acts. Also in this market segment, protec-
tion is implemented by placing upon payment services
providers a wide range of information obligations to be
performed for customers. At the same time, the standard of
information is specified by EU legislation but also by EBA
guidelines.

Soft law on the payment services market relates not only
to the public but also to private law. Interestingly, however,
despite the paradigmatic shift on the financial market from
regulation towards supervision, a sizeable portion of EBA
soft law on payments refers to national norms of private
law.

It is also worth pointing out that soft law on the payment
services market appears to have an inter-disciplinary chara-
cter in that it also touches problems of criminal activity on
the EU financial market.

Undoubtedly, soft law on the payment services market,
just as soft law on the entire EU financial market, impacts
on the interpretation of the provisions of this market’s law.
However, its specia role for the payment services market
is an explanatory one, helping to understand EU legislation
on payments. Therefore, in that sense, it does not differ
much from the other soft law on the EU’s financial market
where it also serves two functions, executed by EBA (other
ESAS): a protective function relating to customer/consumer
security and protection on the financial services market and
an explanatory function facilitating the interpretation of
financial market law in the relevant market segment.
However, due to its highly technical language, soft law
plays one more role on the payment market, namely, it is
an instrument through which payment institutions and
supervisory authorities can understand the law, standardize
supervisory practice and achieve substantive convergence.

Supervisory soft law on the financial market, including
on the payment services market, greatly supports inte-
grative processes® while also being instrumental in the
correct interpretation of supervisory laws and the emerging
procedural models for financia institutions and — in the
case of the payment services market — payment services
providers.

The EU and national macro-prudential supervision also
includes the payment services market which is in turn part
of the EU’s financial market. It should be noted, however,
that the payment sector is not for the time being subject to
any EU-level ESRB recommendations or warnings, or
Financial Stability Committee stances or recommendations
as a national body of macro-prudential supervision. It can
be claimed therefore that, from the point of view of
macro-prudential supervisors, the payment services market
does not appear to exhibit any systemic risks for the time
being. The European Systemic Risk Board’s guidelines and
recommendations make no direct reference to the payment
services market as generating a systemic risk.
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and repealing Commission Decision 2009/78/EC, Official Journal L 331 of
15 December 2010, p. 12 as amended.

2 Regulation No. 1095/2010 of the European Parliament and of the
Council (EU) of 24 November 2010 establishing a European Supervisory
Authority (European Securities and Markets Authority), amending Decision
716/2009/EC and repealing Commission Decision 2009/77/EC, Official
Journal of the EU L 331 of 15 December 2010, p. 84 as amended.

3 Regulation No. 1094/2010 of the European Parliament and of the
Council (EU) of 24 November 2010 establishing a European Supervisory
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ing Decision 716/2009/EC and repealing Commission Decision 2009/77/EC,
Official Journal of the EU L 331 of 15 December 2010, p. 84 as amended.

4 M. Fedorowicz, Nadzor nad rynkiem finansowym Unii Europejskiej,
Warsaw 2013, p. 150 and following.

5 R. Kaszubski, Funkcjonalne zrodta publicznego prawa bankowego,
Warsaw 2006, p. 32.
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O nowych formach regulacji rynku finansowego Unii Europejskiej, ,,Prze-
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Streszczenie

W artykule przedstawione zostaty istota i zakres obowigzkow informacyjnych przekazywanych przez konsumentow wobec kredytodaw-
cow. W opracowaniu przyjeto definicje kredytodawcy w ujeciu trzech ustaw: ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim,
ustawy z dnia 23 pazdziernika 2014 r. o odwréconym kredycie hipotecznym oraz ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o kredycie hipotecznym
i nadzorze nad posrednikami kredytu hipotecznego i agentami. Obowigzek informacyjny jest jednym z mechanizméw ochrony konsumenta
na rynku ustug finansowych, w tym takze kredytowych. Dyrektywa 2008/48/WE, dyrektywa 2014/17/UE oraz ustawa o kredycie
konsumenckim zobowiazaty konsumentow do przekazania informacji kredytodawcy w celu przeprowadzenia oceny zdolnosci kredytowe;j,
nie wskazujac jednak katalogu tych informacji. Ze wzgledu na specyfike umowy kredytowej konsument powinien przekazywat wszystkie
informacje dotyczace jego biezacej i przysztej sytuacji finansowej. Poprzez prawidtowe, rzetelne i kompleksowe przekazanie informacji
konsument moze uchroni€ si¢ przed nadmiernym zadtuzeniem i popadnigciem w tzw. ,,spirale zadtuzenia”. W artykule poruszono rowniez
kwestie niewypetnienia obowigzku informacyjnego przez konsumenta. Wypetnienie obowigzku informacyjnego przez kredytodawce
i konsumenta jestem jednym z przejawobw realizacji idei odpowiedzialnego kredytowania.

Stowa kluczowe:
konsument, kredytodawca, kredyt, informacja, obowigzek informacyjny.

Summary

The paper presents the essence and the scope of the consumer’s obligations to provide the creditor with information. The information
obligations is one of the consumer protection mechanisms existing on the financial services market, what includes credit services. Directive
2008/48/WE and the Consumer Credit Act of 12 May 2011 oblige consumers to provide the creditor with information in order for the creditor
to be able to conduct a thorough assessment of the consumer’s creditworthiness, however this information is not specified. Owing to the
nature of the credit agreement, consumer shall communicate all information concerning his or her current and future financial situation. The
true, fair and comprehensive transfer of information may prevent the consumer from over-indebtedness and from falling into so-called “debt
spiral”. The paper also addresses the issue of the failure to fulfill the information obligation by the consumer. Fulfilling the information
obligation by the consumer is one of the manifestations of implementation of the responsible lending.

Key words:
credit, consumer, creditor, information, information obligation.

JEL: D18, K29, K49

Wprowadzenie

Wraz z rozwojem i powszechnym dostepem konsumen-
tow! do ustug kredytowych wzrasta skala obserwowanych
naduzy¢ na rynku kredytowym w Polsce. Konsumenci
chcac uzyskat prawidtowy wynik oceny zdolnoéci kredyto-
wej czesto przekazuja kredytodawcom? nieprawidtowe
i nierzetelne informacje dotyczace ich sytuacji finansowej
i zyciowej.

Nienalezyte i niejasne informowanie kredytodawcow
przez konsumentow spowodowane jest takze obawa przed
odtraceniem i wykluczeniem finansowym. Konsument, kt6-

rego wniosek kredytowy nie zostaje pozytywnie rozpatrzo-
ny, nie moze skorzystat z ustugi kredytowej i sfinansowat
biezacych jak i przysztych potrzeb.

Takie zachowania konsumentdw na etapie przedkontrak-
towym powoduja, ze zaciagaja oni zobowigzania niedo-
stosowane do ich potrzeb oraz sytuacji materialnej. Konsu-
menci narazaja si¢ na nieprawidtowe wykonanie warunkow
umowy kredytowej, gdyz terminowa spfata zaciagnietego
zobowigzania jest dla nich niemozliwa. Nieodpowiedzialne
zachowanie konsumentdw naraza ich na powstawanie do-
datkowych odsetek, ktore zwigkszaja catkowity koszt kre-
dytu®. Dodatkowo nadmierne zadtuzanie konsumentow

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL NR 1 2019



OBOWIAZKI INFORMACYJNE KONSUMENTOW WOBEC KREDYTODAWCOW ...

TOM LXXII *NR 1(847) - DOI1033226/0137-5490.2019.1.2

wptywa na zaciaggniecie kolejnego zobowigzania na splate
juz istniejacego, co w dalszej perspektywie skutkuje wpad-
nieciem w tzw. ,spirale zadtuzenia”* (Rutkowska-Toma-
szewska, 2014, s. 278) i ogtoszeniem upadtosci konsumen-
ckiej.

W obliczu nieracjonalnego zachowania konsumenta na
rynku ustug kredytowych, coraz donioslejsza staje sie idea
odpowiedzialnego udzielania kredytowania. ldea ta, maja-
ca pierwotnie zastosowanie do kredytodawcodw, obecnie
stanowi wazny postulat dotyczacy zachowania konsumenta
na wszystkich etapach procedury kredytowej, zwhaszcza na
etapie wnioskowania o kredyt. Szczeg6lne znaczenie ma
jakost przekazywanych informacji kredytodawcy przez
konsumenta, na podstawie ktérych mozliwe jest podjecie
odpowiedniej decyzji co do tresci i warunkdw umowy
kredytowej. Koniecznos¢ uregulowania i urzeczywistniania
idei odpowiedzialnego kredytowania wynika z obserwowa-
nego nadmiernego zadtuzania sie przez konsumentow, kto-
re spowodowane jest powszechnym dostepem do ustug
kredytowych.

Znaczenie obowigzku infor macyjnego
w procedur ze kredytowej

Obowigzki informacyjne natozone na kredytodawcow
i kredytobiorcow (konsumentdw) stanowia aktualnie jeden
z wazniejszych przejawdw ochrony konsumenta. Istota
obowigzku informacyjnego polega na przekazywaniu infor-
macji, ktore bezposrednio wptywaja na wykonanie umowy
kredytowej. Celem wprowadzenia tego obowigzku jest
zmniejszenie asymetrii informacyjnej miedzy kredyto-
dawca a konsumentem, bedacej powazna niedoskonatoscia
rynku finansowego. Sprzyja to rébwniez ograniczeniu nad-
uzyt i nieetycznych zachowah na rynku kredytowym.
Obowigzki o charakterze informacyjnym sg odmienne dla
konsumenta oraz kredytodawcy. Przekazywane wzajemnie
informacje maja umozliwi¢ Swiadome uczestnictwo i an-
gazowanie sie w ustuge kredytowa adekwatng do potrzeb
konsumenta.

RozwaZzajac mechanizmy ochrony konsumenta i odpo-
wiednie regulacje w tym zakresie, nalezy zauwazyt wzrost
znaczenia ochrony przez informacje. Ochrona ta polega na
ustanowieniu pewnego katalogu informacji, ktére musza
zostaC przekazane konsumentowi w sposob jasny i zro-
zumialy na etapie przedkontraktowym jak i uwzglednione
W samej umowie.

Prawno-ekonomiczny charakter ustugi kredytowej spra-
wia, ze sg one skomplikowane dla konsumentéw, a po-
stanowienia umowy czesto niezrozumiate. Dlatego tez kre-
dytodawcy zgodnie z przepisami ustawy z dnia 12 maja
2011 r. o kredycie konsumenckim, ustawy z dnia 23 paz-
dziernika 2014 r. o odwroconym kredycie hipotecznym
oraz w ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o kredycie hi-
potecznym i nadzorze nad poSrednikami kredytu hipo-
tecznego i agentami, zostali zobowiazani do przekazywa-
nia rzetelnej i petnej informacji o ustudze kredytowej.
Istotnym roéwniez jest informowanie konsumenta o ryzku
zwigzanym z nabywang ustugg, jej skutkach prawnych
i ekonomicznych. O nieprawidtowym wykonywaniu tego
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obowiazku przez kredytodawcow lub jego braku Swiadczy
iloSE i charakter skarg konsumentow kierowanych do Rzecz-
nika Finansowego® oraz postgpowania Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumenta w zakresie praktyk
naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow i stosowa-
nie nieuczciwych praktyk rynkowych®,

Prawidtowo przekazywana informacja przez strony na
etapie przedkontraktowym ma zasadnicze znaczenie dla
zawarcia umowy i jej wykonywania przez konsumenta
(Tereszkiewicz, 2015, s. 25).

Obowiazki o charakterze informacyjnym natozone na
kredytodawcow i kredytobiorcow okreSlone zostaty w:
ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, ustawie
z 0 kredycie konsumenckim, ustawie o odwrdconym kredy-
cie hipotecznym, ustawie o kredycie hipotecznym i nad-
zorze nad poSrednikami kredytu hipotecznego i agentami.
Wskazane regulacje zobowiazuja kredytodawcow do prze-
kazania konsumentom informacji przed zawarciem umowy
0 kredyt, w czasie umozliwiajacym konsumentowi zapoz-
nanie si¢ z nimi (Czech, 2017, s 216). Do najwazniejszych
obowigzkbw informacyjnych naleza: czas obowigzywania
umowy, stopa oprocentowania kredytu i warunki jej stoso-
wania, catkowita kwota kredytu, catkowita kwota do za-
platy przez konsumenta, rzeczywista roczna stopa oprocen-
towania z wszystkim zatozeniami sposobu jej obliczania,
zasady i terminy splaty kredytu, informacje o innych
kosztach zwigzanych z kredytem.

Informacje o warunkach umowy kredytowej i ryzyku
zwiazanym z nabywana ustuga i musza byt przekazane
konsumentowi umiejetnie, czyli przejrzyscie i w sposob
niewprowadzajacy w btad (Rutkowska-Tomaszewska, 2016,
s. 36). Oznacza to ze, nadmiar przekazywanych konsumen-
towi informacji organiczna jego mozliwosci poznawcze
i podjecie racjonalnej decyzji. Zwigksza sie prawdopodo-
biehstwo braku zrozumienia podawanych informacji i da-
nych (zob. Rutkowska-Tomaszewska, 2016; Niborak, 2016).

Wzrost znaczenia obowiazkdéw informacyjnych spowo-
dowany jest rowniez upowszechnieniem sie oferowania
ustug finansowych, w tym kredytowych, niedopowiadaja-
cym potrzebom konsumentdbw lub proponowanie nabycia
tych ustug w sposob nieadekwatny do ich charakteru
— missdlling’ (Sroczynski, 2016, s. 26-31; Ganczar, 2016,
Legalis; Sieradzka, 2016, LEX/el; Krasnodgbska-Tomkiel,
2016; Wierzbicka, 2016, s. 316-327; Orlicka, 2015, s. 43;
Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentdw oraz ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego). Polski ustawodawca taki sposob
dziatania uznat za zakazana praktyke naruszajaca zbiorowe
interesy konsumentow.

Celem ochrony konsumenta przez informacje jest wias-
ciwe przygotowanie konsumenta do Swiadomego zawarcia
umowy kredytowej. Konsument musi zostat poinformo-
wany o warunkach umowy kredytowej w sposdb niewpro-
wadzajacy w blad, informacje musza byt rzetelne i prze-
jrzyste, szczegoblnie te dotyczace odptatnosci za ustuge
i ryzyka zwigzanego z nabywang ustuga (Rutkowska-
-Tomaszewska, 2016, s. 40-41). Waznym jest odpowied-
nie i stosowne zachowanie konsumenta na etapie przed-
kontraktowym, polegajace na przekazaniu odpowiednich
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informacji kredytodawcy o aktualnej sytuacji finansowej,
rodzinnej i zawodowej. Wzajemne informowanie pozwala
na prawidtowe ksztattowanie warunkbw umowy jak i jej
wykonanie, a takze ogranicza wystgpienia ryzyka kredyto-
wego obu stron.

Obowiazki informacyjne konsumentow
wobec kredytodawcow

Konsument na etapie wnioskowania o kredyt zobowiaza-
ny jest zawrze¢ we wniosku kredytowym wszelkie infor-
macje dotyczace jego aktualnej sytuacji finansowej, stanu
prawnego nieruchomosci, historii dotychczasowych zobo-
wiazah, wieku, kwalifikacji, zatrudnienia oraz sytuacji ro-
dzinnej® (Por. Paxford, 2013, s. 247). Wazne jest, aby
uwzglednit on we wniosku wszystkie wskazane informacje,
poniewaz kompleksowo przekazana informacja umozliwi
konsumentowi prawidtowo wykonat umowe kredytowa.
Przekazanie prawdziwych i rzetelnych informacji przez
konsumenta pozwala réwniez na uniknigcie sytuacji, w kto-
rej zacigga on zobowiazanie, ktérego nie bedzie w stanie
wykonat. W ustawie Prawo bankowe na kredytobiorcow—
konsumentbw natozony zostat obowiazek dostarczenia nie-
zbednych informacji stuzacych ocenie ich zdolnosci kredy-
towej. Zgodnie z art. 70 ust. 1 zd. 2 p.b.: Kredytobiorca
jest obowigzany przedtozy¢ na zadanie banku dokumenty
i informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci.
Obowigzek przekazania niezbednych informacji przez kon-
sumenta wynika takze z ustawy o odwrbconym kredycie
hipotecznym: Kredytobiorca jest obowiazany do przed-
stawienia, na zadanie banku, dokumentow i informacji
niezbednych do dokonania oceny®. Co wazne, ze wzgledu
na charakter umowy odwrbconego kredytu hipotecznego,
bank nie przeprowadza oceny zdolnosci kredytowej kon-
sumenta, a dokonuje oceny stanu i historii zobowiazah
kredytobiorcy oraz stanu prawnego nieruchomosci lub lo-
kalu. Natomiast zgodnie z ustawa o kredycie hipotecznym,
ocena zdolnosci kredytowej przeprowadzana jest: na pod-
stawie informacji uzyskanych od konsumenta, z baz danych
lub ze zbiordw danych kredytodawcy. Konsument przed-
stawia, na Zzadanie kredytodawcy i we wskazanym przez
kredytodawce terminie, dokumenty i informacje niezbedne
do dokonania oceny zdolnosci kredytowej®. Analogiczne
obowigzki kredytobiorcy—konsumenta wzgledem kredyto-
dawcy wystepuja na gruncie ustawy o kredycie konsumen-
ckim. Zgodnie z art. 9 ust. 2 i 3 u.k.k. 2. ocena zdolnosci
kredytowej dokonywana jest na podstawie informacji uzy-
skanych od konsumenta lub na podstawie informacji pozy-
skanych z odpowiednich baz danych lub zbiorébw danych
kredytodawcy. 3. Konsument jest zobowigzany do przed-
stawienia, na zadanie kredytodawcy, dokumentdéw i infor-
macji niezbednych do dokonania oceny zdolnosci kredyto-
wej.

Ustawa o kredycie konsumenckim natozyta na konsu-
menta obowigzek przekazywania niezbednych informacji
do dokonania zdolnosci kredytowej, nie wskazujac jednak
ich katalogu. Nalezy zatem uznat, ze informacje te beda
tozsame z informacjami przekazywanymi przez konsumen-
ta we wniosku kredytowym. Ocena zdolnosci kredytowej
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moze byt dokonana przez kredytodawce z zastosowaniem
wybranej przez niego metody. Zarbwno w ustawie o kredy-
cie konsumenckim, ustawie o kredycie hipotecznym i nad-
zorze nad poSrednikami kredytu hipotecznego i agentami
oraz w ustawie o odwroconym kredycie hipotecznym, nie
zostato wskazane, w jaki sposob kredytodawca ma prze-
prowadzi¢ ocene zdolnosci kredytowej oraz jakie techniki
i metody powinny byt przez niego zastosowane. Najczes-
ciej wykorzystywanymi metodami sg: metoda dochodowa
(zob. szerzej: Capiga, 2009, s. 124) i metoda scoringowo-
punktowa®! (zob. szerzej: Staniszewska, 2012, s. 160; Ma-
tuszyk, 2004, s. 49-51). Pierwsza z nich pozwala obliczyt
wysokost miesiecznej raty kredytu, uwzgledniajac w tym
miesieczny dochdd netto kredytobiorcy, ilos¢ 0sdb w gos-
podarstwie domowym, a takze koszty stale obcigzajace
budzet domowy, tj.: wysokost innych sptacanych kredytow
lub pozyczek, sktadki ubezpieczeniowe, alimenty i optaty
mieszkaniowe. Druga metoda dotyczy zasadniczo cech
osobistych konsumenta, ktore moga mie¢ wptyw na prawi-
dtowe wykonanie zobowiazania. Metoda ta pozwala row-
niez na ustalenie prawdopodobiefstwa wystapienia niewy-
ptacalnosci. Najczesciej wystepujacymi charakterystykami
w ocenie zdolnosci kredytowej metoda scoringowa sa:
zawbd konsumenta i forma zatrudnienia, status prawny
posiadanej nieruchomosci, dotychczasowa terminowost
wykonywania zobowiagzah a takze status pracy matzonka
(Staniszewska, 2012, s. 170). Metody te potwierdzaja ko-
niecznost przekazywania przez konsumentobw prawidto-
wych informacji kredytodawcom. Pozwala to rowniez na
dopasowanie rat kapitatowo-odsetkowych do rzeczywistych
mozliwosci finansowych konsumenta.

Udzielenie nieprawidtowych i nierzetelnych
informacji przez konsumenta

Skutki dotyczace przekazywania nieprawidtowych i nie-
rzetelnych informacji przez konsumentow kredytodawcom
rozwazane beda przez Autorke na gruncie trzech ustaw:
Prawa bankowego, ustawy o kredycie konsumenckim
i ustawy o kredycie hipotecznym i nadzorze nad posred-
nikami kredytu hipotecznego i agentami®2.

Przekazanie nieprawidtowych i nierzetelnych informacji
przez kredytobiorce konsumenta rodzi ryzyko zaciaggnigcia
zobowiazania, ktore przekracza jego mozliwoéci finansowe
oraz upowaznia kredytodawcow do wypowiedzenia umo-
wy kredytowej. Sankcja wypowiedzenia kredytu przez
kredytodawce uregulowana zostata w ustawie Prawo ban-
kowe i ustawie o kredycie hipotecznym i nadzorze nad
posrednikami kredytu hipotecznego i agentami.

Gdy kredytodawcy jest bank, to zgodnie z art. 75 p.b.,
w przypadku nie dotrzymania przez konsumenta warunkow
umowy kredytowej moze on obnizy¢ kwote przyznanego
kredytu albo wypowiedzie¢ umowe kredytu. Przekazanie
nieprawdziwych informacji po zawarciu umowy, lecz przed
oddaniem srodkow pienieznych do dyspozycji nierzetelnego
kredytobiorcy, lub gdy bank dopiero w tym momencie
dostrzegt, ze podane przed zawarciem umowy dane nie
odpowiadaja rzeczywistosci (Zoll F., LEX/el.), moze sta-
nowi¢ przestanke do wypowiedzenia umowy kredytowej
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przez bank. Podobnie jest w sytuacji, kiedy konsument
udziela nieprawdziwych informacji po zawarciu umowy
i przekazaniu Srodkbw pienigznych do jego dyspozycji.
Bank, jako kredytodawca uprawniony jest do wypowiedze-
nia umowy kredytu zgodnie z powotanym wczesniej art. 75
p.b. i zadat zwrotu Srodkdw pienigeznych udzielonych
kredytobiorcy. Odmiennie bedzie w przypadku wadliwosci
przekazanych informacji poprzez ich dezaktualizacje, na
ktora konsument nie miat wptywu. Problem ten moze
wystapi€ jeszcze na etapie wnioskowania o kredyt, kiedy
zmianie ulega wysokoS¢ wynagrodzenia, status pracy czy
status prawny nieruchomosci. W tym przypadku bank
powinien ponownie oceni¢ okolicznoSci majace wptyw na
ocene zdolnosci kredytoweyj.

Pewne obostrzenia w zakresie przekazania niekomplet-
nych informacji przez kredytobiorce konsumenta wprowa-
dzita ustawa o kredycie hipotecznym i nadzorze nad
posrednikami kredytu hipotecznego i agentami. Zgodnie
z art. 22 ust. 2 u.k.h., gdy konsument celowo odmowit
ujawnienia informacji lub podat nieprawdziwe informacje
niezbedne do przeprowadzenia oceny zdolnosci kredyto-
wej, kredytodawca moze rozwigzat, w tym odstgpi¢ od
umowy o kredyt hipoteczny, lub zmieni¢ umowe o kredyt
hipoteczny. Z tego typu sankcji kredytodawca moze sko-
rzystat wylaczenie, kiedy dziatanie konsumenta ma cha-
rakter celowy (por. Paxford, 2018, Legalis)™. Kredytodaw-
ca nie bedzie mogt wypowiedzie¢ umowy kredytu hipo-
tecznego, kiedy nieprawidtowe przekazanie informacji wy-
nika z niewystarczajacej wiedzy konsumenta z zakresu
ustug finansowych (Uzasadnienie do Rzadowego projektu
ustawy o kredycie hipotecznym oraz o nadzorze nad po-
Srednikami kredytu hipotecznego i agentami).

W ustawie o kredycie konsumenckim oraz w ustawie
0 odwrbconym kredycie hipotecznym, ustawodawca nie
przewidziat sankcji za nieprawidtowe przekazanie infor-
macji kredytodawcy przez konsumenta. Ustawa o kredycie
konsumenckim, co prawda przewiduje mozliwos¢ wypo-
wiedzenia umowy kredytowej przez kredytodawce, jednak
nie zostato to uregulowane w sposéb catosciowy. Wypo-
wiedzenie umowy kredytu konsumenckiego w przypadku
niewykonania obowiazku informacyjnego przez konsumen-
ta mozliwa jest, gdy kredytodawca jest bank. Zastosowanie
bedzie miat oméwiony powyzej art. 75 ust. 1 p.b.

Z opisanych uprawnieh dotyczacych wypowiedzenia
umowy kredytowej w sytuacji nieprawidtowego wykonania
przez konsumenta obowiazku informacyjnego moze skorzy-
stat takze spotdzielcza kasa oszczednosciowo-kredytowa'.

Nalezy podkreslic, ze oprocz skutkbw prawnych nie-
prawidtowo i nierzetelnie przekazanych informacji, wyste-
puja réwniez skutki ekonomiczne, ktore moga by¢ uciaz-
liwe dla konsumenta. NajczeSciej wystepujacymi proble-
mami zwigzanymi z wykonywaniem umowy kredytowej
sa: nieterminowa splata zobowigzah, nadmierne zadtuzanie
sie konsumentdw oraz notoryczne zacigganie Kkolejnych
zobowiazah na splate juz istniejacych. Zauwazyt nalezy,
ze sa to konsekwencje nieodpowiedzialnego zachowania
sie konsumenta na etapie przedkontraktowym.

W sytuacji gdy konsument opb6znia sie¢ ze spetnieniem
Swiadczenia pienieznego, to z zgodnie z art. 481 §1
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ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny*® (dalej:
Kc), kredytodawca moze zadat odsetek karnych za czas
op6znienia. Wysokost maksymalna odsetek za opbZznienie
nie moze w stosunku rocznym przekraczat dwukrotnosci
wysokosci odsetek ustawowych za opoznienie®. Nieetycz-
ne i nieodpowiedzialne zachowanie kredytobiorca naraza
sie na zwiekszanie catkowitego kosztu kredytu, przez co
jego zobowiazanie wzgledem kredytodawcy jest wyzsze
niz w dniu podpisania umowy. Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 23 stycznia 2002 r. stwierdzit, ze: obowiazek zaptaty
wynagrodzenia za korzystanie z cudzego mienia jest po-
wszechna reguta prawa regulujgcego wtasnos¢ w szerokim
znaczeniu. W odniesieniu do korzystania z pienigdzy jako
sui generis rzeczy wynika z art. 481 § 1 Kc*. Ten sam Sad
w wyroku z dnia 26 stycznia 2017 r. uznat, ze: Skuteczne
wypowiedzenie umowy kredytu nie powoduje zniesienia
istniejagcego miedzy stronami stosunku obligacyjnego wyni-
kajacego z zawartej umowy, ale skutkuje wymagalnoscia
roszczenia banku obejmujgcego niesptacone raty kredytu
oraz odsetki kapitatowe i odsetki za op6znienie®®. Oznacza
to, ze kredytodawca mimo ztozenia wypowiedzenia musi
spetnit roszczenie banku a takze kredytodawcy niebeda-
cego bankiem w przypadku umowy o kredyt konsumencki.

Podsumowanie i wnioski

Angazowanie sie przez konsumentow w ustuge kredyto-
wa adekwatng i odpowiednia do ich potrzeb mozliwe jest
dzieki kompleksowemu i rzetelnemu poinformowaniu kre-
dytodawcy o ich sytuacji finansowej i zyciowej. Obowia-
zek informacyjny natozony na konsumentow sprzyjat ma
rowniez terminowemu i prawidtowemu wykonywaniu
przez nich umowy kredytowej.

Wynikajaca z obowiazku informacyjnego ochrona kon-
sumentbw moze byt efektywna i skuteczna, gdy informa-
cje przekazywane przez kredytobiorcow konsumentow be-
da prawidtowe, rzetelne i kompleksowe. Przepisy omowio-
nych w opracowaniu ustaw nie wskazuja katalogu przeka-
zywanych informacji, mimo tego nalezy wskazac tu wszel-
kie informacje majace wptyw na jego aktualna jak i przy-
szkg sytuacje finansowa. Waznym jest, aby informacje te
byty przekazane jeszcze na etapie wnioskowania o kredyt.
Umozliwi to podjecie odpowiedniej decyzji kredytodawcy
i konsumentowi o tresci i warunkach umowy kredytowej,
w szczegblnosci okresu jej trwania i wysokosci rat kapita-
towo-odsetkowych.

Niewypetnienie obowigzkéw informacyjnych przez kon-
sumentow wobec kredytodawcow moze skutkowat dotkli-
wymi konsekwencjami prawnymi i ekonomicznymi. Be-
dzie to przede wszystkim mozliwos¢ wypowiedzenia kre-
dytu przez kredytodawce zgodnie z art. 75 ust. 1 p.b.
i przedstawionymi w opracowaniu przestankami. W przy-
padku braku ptatnosci rat kapitatowo-odsetkowych przez
konsumenta, kredytodawca kredytu konsumenckiego mo-
7e': 7adat wyjaSnief przyczyn op6znienia ptatnosci, nali-
czat odsetki za nieterminowa regulacje zobowigzah zgod-
nie z art. 481 k.c. oraz wypowiedziec umowe kredytu
na zasadach ogblnych. Co wazne, tego typu rozwiazania
sa nastepstwami umysinych, jak i nieumysinych dziatah
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konsumentdw dotyczacych zaniedbah w zakresie przekazy-
wania informacji.

Podkresli¢ nalezy takze, ze nieodpowiedzialne zachowa-
nie konsumentdw rodzi powazne zagrozenie nie tylko dla
ich sytuacji finansowej w postaci nadmiernego zadtuzania
sig, ale takze, gdy bedzie mialo charakter skali, moze

! Konsument w rozumieniu art. 221 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
— Kodeks cywilny (t.j. DzU z 2018 r. poz.1025), czyli osoba fizyczna
dokonujaca z przedsigbiorca czynnosci prawnej niezwigzanej bezposrednio
z jej dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa.

2 Zgodnie z art. 5 pkt 1 ustawy z dnia 12 maja o kredycie konsumen-
ckim (t.j. DzU z 2018 r. poz. 993), kredytodawca kredytu konsumenckiego
jest przedsigbiorca w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. — Kodeks cywilny, ktory w zakresie swojej dziatalnosci gospodar-
czej lub zawodowej, udziela lub daje przyrzeczenie udzielenia konsumen-
towi kredytu. Kredytodawca w rozumieniu art. 4 pkt 8 ustawy z dnia 23
marca 2017 r. o kredycie hipotecznym i nadzorze nad poSrednikami kredytu
hipotecznego i agentami, (t.j. DzU z 2017 r. poz. 819), jest: bank krajowy
w rozumieniu ustawy Prawo bankowe, oddziat banku zagranicznego w rozu-
mieniu ustawy Prawo bankowe, instytucja kredytowa w rozumieniu ustawy
Prawo bankowe prowadzaca dziatalnos¢ trans graniczna, oddziat instytucji
kredytowej w rozumieniu ustawy Prawo bankowe oraz spoidzielcza kasa
oszczednosciowo-kredytowa. Natomiast w ustawie z dnia 23 pazdziernika
2014 r. o odwroconym kredycie hipotecznym (DzU z 2016, poz. 786),
kredytodawca odwroconego kredytu hipotecznego jest wytacznie bank.

3 Zgodnie z art. 5 pkt 6 u.k.k., catkowity koszt kredytu oznacza wszelkie
koszty, ktore konsument jest zobowigzany poniest w zwiazku z umowa
o kredyt. Posrod tych kosztow wskazane zostaty m.in.: odsetki, optaty, prowizje.

* Polega ona na zaciagnieciu przez konsumenta kolejnego zobowigzania
na sptate juz istniejacego. Kwota dtugu wraz z rosngcymi odsetkami
i odsetkami karnymi przekracza kilkukrotnie (czesto wielokrotnie) wyso-
koSt dotychczasowego dtugu. Dodatkowo w przypadku zaciagania nowego
zobowigzania kwota istniejagcego juz dtugu wzrasta. O zjawisku nadmier-
nego zaduzania sie przez konsumentow i wpadaniem w tzw. ,spirale
zadtuzenia”.

5 W 2016 r. do Rzecznika Finansowego wptyneto 3916 skarg z zakresu
rynku bankowo-kapitalowego, z czego 2479 stanowily skargi dotyczace
kredytow. W 2017 r. do Rzecznika Finansowego wptyneto 4401 skarg z za-
kresu rynku bankowo-kapitatowego, z czego 2829 stanowity skargi dotyczace
kredytow, 1506 skarg stanowity skargi dotyczace kredytu konsumenckiego.

© Aktualnie Prezes UOKIK prowadzi prawie 60 postgpowan przeciwko
niebankowym instytucjom pozyczkowym. W 2017 r. Prezes UOKIiK wydat
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zagrazat stabilnosci i bezpieczehstwu systemu finansowe-
go. Ograniczenie wystapienia tego zjawiska mozliwe jest
poprzez ksztattowanie Swiadomosci odpowiedzialnego po-
zyczania, co jest istotne dla wkasciwego korzystania z ryn-
ku kredytowego.

9 decyzji z tej zakazujacych stosowania praktyk naruszajacych stuszne
interesy konsumentow.

" Zjawisko to szczegolnie zauwazalne jest na rynku kredytow kon-
sumenckich o matej kwocie i dostgpnych ,,od reki.

8 Ustawa o kredycie konsumenckim oraz o ustawa o kredycie hipotecz-
nym i nadzorze na posrednikami kredytu hipotecznego i agentami, nie
wskazuja katalogu informacji, jakie maja zostat przekazane kredytodawcy
przez konsumenta. W sytuacji kiedy kredytodawca jest bank, to konsument
przekazuje informacje, ktore bank zawart we wniosku kredytowym.

° Art. 9 ust. 2 ustawy u.o.k.h.

1 Art. 21 ust. 2-3 u.0.k.h.n.p.

1 Metoda scoringowa jest jedna z metod badania zdolnosci kredytowej
przez banki i innych uprawnionych kredytodawcow. Wykorzystywane sa
w niej: analiza ilosciowa polegajace na okresleniu wysokosci zaciaganego
zobowiazania oraz stabilnosci jego sptaty oraz analiza jakoSciowa sprowa-
dzajaca si¢ do oceny cech klienta, ktore moga miec wptyw na postawe
kredytobiorcy wobec zacigganego zobowigzania.

12 Autorka nie omawia kwestii zwigzanych z przekazywaniem nie-
prawidtowych informacji przez konsumentow w celu wytudzenia kredytu
stanowigcego przestepstwo na gruncie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
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Ograniczenia mozliwosci zastosowania znamienia pochodzenia
,korzysci zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego”
Z art. 299 § 1 Kodeksu karnego

Restrictions on the applicability of the origin of the
“benefits associated with the commission of a prohibited act”
under Art.299 § 1 of the Criminal Code

mgr Krystyna Patora
E-mail: kalifornial@wp.pl; nr orcid: 0000-0003-2526-6801

Streszczenie

Przedmiotem rozwazah w niniejszym artykule jest wyktadnia pochodzenia korzysci zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego,
okre$lonych w art. 299 § 1 Kodeksu karnego w kontekscie czynow wspotukaralnych nastepczych, mozliwosci przyjecia paserstwa, a ponadto
wypowiedzenia sig czy przestepstwo ,,prania brudnych pieniedzy’ moze byt przyjete wtedy, gdy przestepstwem bazowym jest przestepstwo
uregulowane w Kodeksie karnym skarbowym, godzace w interesy Skarbu Pahstwa. Z punktu widzenia praktycznego chodzi o to, aby
wskazat, ktora z czynnosci podejmowanych przez sprawce, ktory pozyskat srodki platnicze, instrumenty finansowe, papiery wartoSciowe,
wartosci dewizowe, prawa majatkowe lub inne mienie ruchome lub nieruchomosci pochodzace z popetnienia przestepstwa moze byt
ewentualnie uznana za czyn wspotukaralny nastepczy, a ktora moze byt uznana za wypetnienie znamienia ,,pochodzace z korzysci
zwigzanych z popetnieniem czynu zabronionego™ i zrealizowat czyn zabroniony z art. 299 § 1 Kodeksu karnego. Ponadto nie jest jasna
relacja pomiedzy przestepstwem paserstwa umysinego oraz nieumyslnego do przestgpstwa ,,prania brudnych pienigdzy”. Podobnie rzecz ma
sie z odpowiedzig na pytanie czy przestepstwo ,,prania brudnych pienigdzy”” moze obejmowat korzysci, jakie zostaty uzyskane z popetnienia
przestepstw okreslonych w Kodeksie karnym skarbowym, co faczy sie z wyktadnia pojecia czynu zabronionego. Rzecz wydaje sig istotna,
bowiem popetnienie znacznej ilosci przestepstw skutkuje uzyskaniem korzysci, a interpretacja we wskazanych wyzej obszarach wyznacza
nie tylko granice przedmiotowe czynnosci, ale i granice podmiotowe. Stad tez kluczowe wydaje sie dokonanie wyktadni przytoczonego
wyzej znamienia.

Stowa kluczowe:
czyn zabroniony, czyn wspotukaralny nastepczy, przestepstwo bazowe, przestepstwo prania brudnych pieniedzy, korzysci pochodzace
z przestgpstwa skarbowego.

Summary

The subject of considerations in the article is the interpretation of the origin of benefits connected with committing a forbidden act
specified in art 299 paragraph 1 of the Penal Code in the context of co-incidents consequent, the possibility of reception of the fencing and
moreover commenting on whether the offence of “money laundering” may be approved only when the base offence is the offence regulated
in Penal fiscal code affecting the interests of the State Treasury. From the practical point of view, the point is to indicate which of the actions
taken by the offender who obtained payment means, financial instruments, securities, foreign exchange values, property rights or other
movable properties real estate resulting from the commission of a crime may be possibly recognized as co-incident co-incumbent and which
may be recognized as derived from the benefits associated with the commission of a prohibited act “and execute’ a prohibited act from
art. 229 paragraph 1 of Penal Code. Moreover, there is no clear relation between an offense of deliberate and unintentional felony to the
crime of “laundering money”. The same applies to the question whether the crime of “laundering money” may include benefits that have
been obtained from committing offences specified in the Penal Code, which is connected with the interpretation of the concept of
a prohibited act. The thing seems to be significant, because committing a large number of crimes results in gaining benefits, and
interpretation in the above-mentioned areas determines not only the boundaries of the activities concerned, but also the subjective boundaries.
Therefore, it seems crucial to interpret the abovementioned sign.

Key words:
prohibited act, subsequent co-incidental act, base offence, money laundering offences, benefits from tax offences.
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RESTRICTIONS ON THE APPLICABILITY OF THE ORIGIN ...

Pojecie ,,prania brudnych pieniedzy”

Pojecie ,,prania brudnych pienigdzy” po raz pierwszy
zostato uzyte w latach 20-tych XX wieku i dotyczyto mafii
chicagowskiej!. Chodzito o to, ze dochody, ktore uzyski-
wane byly z nielegalnej dziatalnosci, polegajacej na wy-
twarzaniu oraz wprowadzaniu do obrotu alkoholu przynosi-
ty znaczne zyski. DziatalnoS¢ polegajaca na produkcji
i zbywaniu alkoholu byta zabroniona?, co oznaczato, ze nie
byto mozliwe wykazanie zyskow z tej dziatalnosci, row-
niez ze wzgledu na obawe udowodnienia prowadzenia
zakazanej aktywnoSci. Dlatego tez nielegalne dochody
»mieszane” byly z legalnymi poprzez dopisywanie jako
osiagniety legalny dochdd dochodu z prowadzenia gtownie
pralni, ale takze sklepobw spozywczych czy cukierni®. Poje-
cie ,brudne” &rodki finansowe odnoszone bylo do ich
pochodzenia z nielegalnych (zakazanych zrodet)*. Histo-
rycznie rzecz ujmujac proceder ,,prania brudnych pienie-
dzy” dotyczyt dziatalnosci, ktora byta zakazana. W litera-
turze powotywana jest definicja ,,prania brudnych pienie-
dzy” opracowana przez OSrodek Szkolenia Departamentu
Skarbu USA, zgodnie z ktora ,,praniem brudnych pienie-
dzy” jest proces, przy pomocy ktorego dochody przy-
puszczalnie uzyskane z dziatalnosci przestepczej sa przeka-
zywane, przeksztatcane, wymieniane albo tez fgczone i mie-
szane z legalnymi funduszami w celu ukrycia lub zatajenia
prawdziwego charakteru, zrodta, ukierunkowania, przepty-
wu lub wiasnosci tych dochoddw. Celem procesu prania
pieniedzy jest nadanie pozorow legalnosci funduszom uzy-
skanym z dziatalnosci pozaprawnej lub dziatah z nig po-
wigzanych®,

Za pranie pieniedzy uwazany jest proceder, za pomoca
ktorego ukrywa sie istnienie i nielegalne uzytkowanie
dochoddw, nadajac im pozory legalnosci®. Rowniez z defi-
nicji pojecia ,,prania brudnych pieniedzy”, zawartej w art. 1,
juz wprawdzie nie obowiazujacej, ale istotnej z punktu
widzenia omawianej problematyki, Dyrektywy Rady 91/
308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 roku w sprawie unie-
mozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu
prania pieniedzy wynika, ze praniem ,,brudnych” pienie-
dzy byto wymienione ponizej umySine postepowanie, do-
konywane w celu:

— konwersji lub przekazania mienia, ze Swiadomoscia,
ze pochodzi ono z dziatalnoSci przestepczej lub z udziatu
w takiej dziatalnosci, celem ukrywania lub zatajania bez-
prawnego pochodzenia tego mienia, albo udzielania pomo-
cy osobie, ktora bierze udziat w takiej dziatalnosci, aby
unikneta ona prawnych konsekwencji tych dziatan;

— ukrycia lub zatajenia prawdziwego charakteru, zrodta,
miejsca przechowywania, przemieszczaniu, praw zwigza-
nych z tym mieniem lub jego wiasnoécia, ze Swiadomoscig,
ze zrodtem tego mienia jest dziatalnoS¢ o charakterze
przestepczym lub udziat w takiej dziatalnoci;

— nabycia, posiadania albo uzywania mienia, ze swiado-
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moscia w momencie jego otrzymania, ze mienie to po-
chodzi z dziatalnoSci o charakterze przestepczym lub
udziat w takiej dziatalnosci;

— udziatu, wspbtdziatania w celu popetnienia, usitowa-
nie popetnienia, jak tez pomocnictwo, naktanianie, ufat-
wianie oraz doradzanie w przypadku czynow okreSlonych
w powyzszych podpunktach’.

Pojecie dziatalnosci przestepczej zostato rowniez zdefi-
niowane jako obejmujace przestepstwo okreSlone w art. 3
ust. 1 lit. a Konwencji wiedenskiej® oraz wszystkie inne
typy dziatalnosci przestepczej okreslone do celéw dyrek-
tywy przez kazde Pahstwo Cztonkowskie®.

Rowniez obecnie, na podstawie art. 1.3. Dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/84 z dnia 20
maja 2015 roku w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu
systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowania
terroryzmu, zmieniajacej Rozporzadzenie Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchylajacej Dyrek-
tywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz
Dyrektywe Komisji 2006/70/WE DzU UE L z dnia 5 czer-
weca 2015 roku, za pranie pieniedzy uznaje sie nastepujace
czyny popetnione umysinie:

a) konwersje lub przekazywanie mienia, ze Swiadomos-
cig, ze pochodzi ono z dziatalnoSci przestepczej lub
z udzialu w takiej dziatalnosci, w celu ukrywania lub
zatajania nielegalnego pochodzenia tego mienia lub udzie-
lenia pomocy dowolnej osobie, ktora bierze udziat w takiej
dziatalnosci, dla umozliwienia tej osobie uniknigcia kon-
sekwencji prawnych takiego dziatania;

b) ukrycie lub zatajenie prawdziwego charakteru mie-
nia, jego zrodla, miejsca potozenia, rozporzadzania nim,
przemieszczania, praw odnoszacych sie do mienia lub
wiasnosci mienia, ze Swiadomoécia, ze mienie to pochodzi
z dziatalnosci przestepczej lub z udziatu w takiej dziatal-
nosci;

c) nabycie, posiadanie lub uzytkowanie mienia, ze Swia-
domoscia w momencie jego otrzymania, ze mienie to
pochodzi z dziatalnoSci przestepczej lub z udziatu w takiej
dziatalnosci;

d) udziat lub wspotdziatanie w popetnieniu, usitowanie
popetnienia oraz pomocnictwo, podzeganie, ufatwianie
oraz doradzanie przy popetnieniu ktoregokolwiek z czy-
noéw, o ktorych mowa w lit. a), b) i c)*.

Trzeba takze stwierdzi¢, ze wymieniona Dyrektywa za-
wiera w art. 3 pkt 4f, definicje ,,dziatalnoSci przestepczej”,
przez ktbra rozumie sig jakikolwiek przestepczy udziat
w popetnieniu powaznych przestepstw, w tym miedzy
innymi przestepstw podatkowych odnoszacych sie do po-
datkdow bezposrednich i poSrednich — zgodnie z definicja
w prawie krajowym pahstw cztonkowskich — ktorych
maksymalne zagrozenie kara przekracza rok pozbawienia
wolnoéci lub ograniczenia wolnosci, lub — w przypadku
pahstw cztonkowskich, ktorych systemy prawne okreSlaja
w odniesieniu do przestepstw minimalny prég zagrozenia

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL NR 1 2019




OGRANICZENIA MOZLIWOSCI ZASTOSOWANIA ZNAMIENIA POCHODZENIA ...

TOM LXXII * NR1(847) » DOI1033226/0137-5490.2019.1.3

karag — wszystkich przestepstw, ktorych dolna granica
zagrozenia karg jest wyzsza niz szeSC miesiecy pozbawie-
nia wolnosci lub ograniczenia wolnosci''.

W prawie polskim pojecie ,,prania brudnych pieniedzy”
po raz pierwszy zostato uzyte w Zarzadzeniu nr 16/92
Prezesa NBP z dnia 1 pazdziernika 1992 roku w sprawie
zasad postgpowania bankdw w razie ujawnienia okoliczno-
Sci wskazujacych na lokowanie w banku srodkbw pienigz-
nych lub innych wartoSci majgtkowych pochodzacych lub
majacych zwiazek z przestgpstwem oraz przy dokonywa-
niu wptat gotbwkowych przekraczajacych okre§long kwote,
gdzie w paragrafie 1 wskazano, iz przez ,,pranie brudnych
pieniedzy” nalezy rozumiet sytuacje, ktora zachodzi wow-
czas, gdy ujawnione okolicznosci wskazuja, ze lokowane
w banku Srodki pieniezne lub inne wartosci majatkowe
pochodza z przestepstwa lub uczestnictwa w jego popet-
nieniu, albo ze ich pochodzenie, stan lub przeznaczenie
maja zosta€ ukryte z przyczyn majacych zwigzek z przestep-
stwem'2, Obecnie obowigzujaca ustawa z dnia 1 marca
2018 roku o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finan-
sowaniu terroryzmu®, w artykule 2.2. pkt 14, wskazuje, ze
przez pranie brudnych pieniedzy rozumie sie czyn okres-
lony w art. 299 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 roku
— Kodeks karny. Zgodnie z art. 299 § 1 Kodeksu karnego
karalne jest podejmowanie wymienionych w tym przepisie
czynnosci sprawczych do srodkow ptatniczych, instrumen-
tow finansowych, papierow wartoSciowych, wartosci dewi-
zowych, praw majatkowych lub innego mienia ruchomego
lub nieruchomoéci, pochodzacych z korzysci zwigzanych
z popetnieniem czynu zabronionego™.

Odwotanie do tresci artykutu 299 § 1 Kodeksu karnego,
a w szczegbdlnosci do powiagzania korzysci z popethieniem
czynu zabronionego, uzasadnia dekodowanie tegoz pojecia
w celu wskazania zakresu przestepstwa ,,prania brudnych
pieniedzy”. W tym miejscu nalezy — dla ciagtosci wywo-
du — tylko wskaza€, ze pojecie czynu zabronionego uzyte
zostato w art. 1 § 1 Kodeksu karnego, ale co wazne, dla
czynionych wywodow, w art. 115 § 1 Kodeksu karnego
pojecie ,,czynu zabronionego™ zostato zdefiniowane jako
»,Zachowanie o znamionach okreslonych w ustawie Kkar-
nej” ™,

Podobne rozwigzanie zostato przyjete w przepisie ar-
tykutu 1 8 1 Kodeksu karnego skarbowego®® oraz w defini-
Cji pojecia czynu zabronionego, przyjetej w art. 53 § 1
Kodeksu karnego skarbowego'. Natomiast nie sg one
w pehni tozsame z pojeciem ,,przestepstwa”, uzytego do
wyjasnienia definicji ,,dziatalnosci przestepczej” z art. 3
pkt 4f Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2015/84 z dnia 20 maja 2015 roku sprawie zapobiegania
wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pienie-
dzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajacej Rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012
i uchylajacej Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2005/60/WE oraz Dyrektywe Komisji 2006/70/WE DzU

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO NR 1 2019

UE L z dnia 5 czerwca 2015 roku. Na koniec tych
rozwazah nalezy tylko zaznaczy€, ze w prawie polskim
brak jest definicji legalnej ,,przestepstwa’ 8,

Konstrukcja czynow wspbétukaralnych nastepczych

Na wstepie trzeba stwierdzi€, ze konstrukcja czynbw
wspotukaralnych ma miejsce wtedy gdy w zachowaniu
sprawcy rozrozniamy dwa lub wiecej czynow, ale sprawca
nie ponosi odpowiedzialnosci za nie wszystkie, tylko za
czyn glowny. Wowczas pozostate czyny maja miejsce
przed czynem gtdbwnym i wbwczas zwane sg czynami
wspotkukaralnymi uprzednimi lub nastepuja po czynie
gtownym i wowczas zwane sg czynami wspotukaralnymi
nastepczymi. Dla czynionych rozwazah istotne znaczenie
maja czyny wspotukaralne nastepcze. Za czynnosci nastep-
cze uwazane sg zachowania sprawcy przestepstwa, jezeli
polegaja one na realizacji owocbw przestgpstwa albo na
zabezpieczeniu sig przed konsekwencjami przestgpstwa®.
Warunkiem uznania czynu wspbtukaralnego nastepczego
jest ustalenie, ze stanowi on odrebne przestgpstwo nastep-
cze i sprawca nie ponosi odpowiedzialnosci karnej za to
przestepstwo?. Uznanie przestepstwa za czynnoSci wspot-
ukaralne nastepcze nie jest proste, poniewaz wigze sig¢
z celowoscig, ktora trudno okreslic?. Jako kryterium przy-
jmowana jest, w pordbwnaniu do czynu gtownego, mniejsza
spoteczna szkodliwost tych zachowan?, ale sprawa nie
wydaje sie tak oczywista gdy czyn gtdwny oraz nastepuja-
cy po nim cechuja sie zblizonym stopniem spotecznej
szkodliwosci®®. Z orzecznictwa sgdowego wynika, iz po-
miedzy czynem gltownym a nastepczym musi istnie¢ wiez
czasowa oraz miejscowa (sytuacyjna)®, przez co oba za-
chowania tworza zwarta cato$t?, a ponadto jedno$¢ zamia-
ru sprawcy, ktory dopuszcza sig obu czynbw?. Jako kryte-
rium uznawana jest takze tozsamoS¢ przedmiotu zamachu
oraz tozsamost pokrzywdzonego, chot nie zawsze, bo-
wiem tozsamost odnosi sie tylko do rodzajowego dobra
chronionego®. W doktrynie oraz orzecznictwie sadowym
podkre$la sig, ze dokonywanie redukcji ocen co do iloci
przestepstw, za ktore sprawca ponosi odpowiedzialnost,
winno mie¢ miejsce w warunkach konkretnej sprawy?, co
oczywiscie jest stusznym stanowiskiem, ale wobec braku
obiektywnych kryteribw ocen, niezbyt pomocnym.

Za konstrukcja czynow wspotukaralnych nastepczych
opowiada sie Sad Najwyzszy wskazujgc, ze ma ona miej-
sce, gdy sprawca przestepstwa pierwotnego zadysponuje
korzysciami zwigzanymi z popetnieniem czynu zabronio-
nego, poprzez wykorzystanie ,,owocow popetnionego przez
sprawce przestgpstwa”?®. Mozna wigc przypuszczac, ze
— zdaniem Sadu — pierwsza czynnos¢ zadysponowania
owocami (korzysciami) pochodzacymi z przestepstwa
przez sprawce czynu gtbwnego zostata uznana jako czyn
wspbtukaralny nastepczy. Forma czynu wspotukaralnego
nastepczego jest takze czyn zabezpieczenia sie sprawcy
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przed odpowiedzialnoscia za czyn gltowny, przy czym
moga tutaj by¢ brane pod uwage wszystkie czyny®. Patrzac
na istote czynu z art. 299 § 1 Kodeksu karnego, ktéra
stanowi zatarcie §ladow korzysci uzyskanych z przestep-
stwa gtownego, mozna by rzec, ze polegaja one rowniez na
zabezpieczeniu sie przed odpowiedzialnoscig za czyn gtow-
ny. Nalezy tylko wspomniet, iz w doktrynie nie ma zgodno-
Sci co do tego, w jaki sposdb dokonat kwalifikacji prawnej
czynbw polegajacych na ,,praniu brudnych pieniedzy’ oraz
utrudnianiu postepowania poprzez podejmowanie czynno-
Sci dotyczacych korzysci pochodzacych bezposrednio z po-
petnienia czynu zabronionego. Przyjmowany jest poglad®,
ze brak zbieznosci czasowej, a ponadto godzenie w inne
dobro prawne uzasadniaja dokonanie kwalifikacji prawnej
dwoch czynbw — to jest ,,prania brudnych pieniedzy”,
a ponadto czynu utrudniania postepowania. Niektorzy ko-
mentatorzy sktonni sg przyja€, ze popetniony zostat jeden
czyn, ktbry wypetnia znamiona czynu zabronionego ,,pra-
nia brudnych pieniedzy” i utrudniania postepowania w ra-
mach kwalifikacji kumulatywnej®.

Przedmiot czynnosci wykonawczych przestepstw
z art. 291 § 1 Kodeksu karnego oraz art. 299 § 1
Kodeksu karnego

W piSmiennictwie przyjmuje sie, ze ,,pranie brudnych
pieniedzy” jest rozbudowang forma paserstwa®. Aby jed-
nak odpowiedziet na pytanie o rbznice z paserstwem ko-
nieczne jest porbwnanie pojecia ,,korzysci uzyskanych za
pomoca czynu zabronionego™, ktore uzyte jest w art. 291
§ 1 Kodeksu karnego do pojecia ,,korzysci zwigzanych
z popetnieniem czynu zabronionego™ z art. 299 § 1 Ko-
deksu karnego, co prowadzi do wskazania czy przy prze-
stepstwie paserstwa chodzi tylko o bezpoSredni zwiazek
korzysci z czynem zabronionym, a w przypadku przestep-
stwa ,,prania brudnych pieniedzy” o zwigzek zardwno
bezposredni jak i poSredni. Pomocne przy rozstrzyganiu tej
kwestii moze byt rozwigzanie, ktore zostalo przyjete
w art. 2 ust. 2 pkt 14 ustawy z dnia 1 marca 2018 roku
0 przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu, ktory wskazuje, ze przez pranie pieniedzy
— rozumie sig czyn okreSlony w art. 299 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny*. Wykladnia zrodta
pochodzenia korzysci z art. 299 § 1 Kodeksu karnego nie
jest w orzecznictwie sadowym jednolicie rozumiana. Czest
orzecznictwa sadowego opowiada sie za przyjecie, ze
,brzmienie przepisu art. 299 § 1 k.k. zdaje si¢ wskazywact,
ze brudne pienigdze musza pochodzi¢ z korzysci uzyska-
nych z czynu zabronionego. To zatem sprawia, ze prze-
stanki pochodzenia z korzysci zwigzanych z popetnieniem
czynu zabronionego nie spetniajg te przedmioty i prawa,
ktore zostaty uzyskane za pomoca czynu zabronionego,
a wiec pochodza bezposrednio z czynu zabronionego.
Przyjecie odmiennej interpretacji tego znamienia sprawia-
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foby, ze sprawca przestgpstwa ,,prania brudnych pienig-
dzy” bytby kazdy kto w wyniku popetnienia jakiegokolwiek
czynu zabronionego odnidst korzys¢ majatkowa, a nastep-
nie nia rozporzadzit®.

Trzeba wyraznie wskazat, ze takie podejscie, z jednej
strony daje podstawy do jasnego odr6znienia czynu za-
bronionego ,,prania brudnych pieniedzy” od paserstwa,
gdzie chodzi tylko o zwiazek bezposredni korzysci z popet-
nionym czynem zabronionym, co poparte jest takze zna-
mieniem ,,korzysci uzyskanych za pomoca czynu zabronio-
nego” z art. 291 8 1 Kodeksu karnego w pordwnaniu ze
znamieniem ,,korzysci zwiazanych z popetnieniem czynu
zabronionego” z art. 299 § 1 Kodeksu karnego. Z drugiej
strony ograniczenie przedmiotdbw czynnosci wykonaw-
czych z art. 299 § 1 Kodeksu karnego, tylko do tych, ktore
posSrednio pochodza z czynu zabronionego prowadzi — jak
sie uwaza w doktrynie — do skutkébw nie do zaakcep-
towania, a mianowicie niemoznoS¢ uznania popetnienia
czynu zabronionego z art. 299 § 1 Kodeksu karnego w za-
kresie jaki nie obejmuje czyn zabroniony z art. 291 § 1
Kodeksu karnego®. W tym stanie rzeczy odpowiedzialnos¢
za popetnienie czynu zabronionego mogtby ponosic ten,
kto korzysta z posrednich owocow przestepstwa, a uniknat-
by odpowiedzialno&ci ten, kto korzystatby z bezposrednich
owocbw przestepstwa. Nie jest rozwigzaniem watpliwosci
interpretacyjnych przyjecie, ze chodzi zarbwno o korzysci
bezposrednie jak i posrednie®. Trzeba takze zaznaczyt, ze
takiego rozroznienia na bezposrednie korzysci z popet-
nienia czynu zabronionego oraz korzysci posrednie nie ma
w art. 1 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Ra-
dy (UE) 2015/849 z dnia 20 maja 2015 roku w sprawie
zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do
prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajaca
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 648/2012 i uchylajaca Dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2005/60/WE oraz Dyrektywe Komisji
2006/70/WE®*, W powotanych przepisach jest mowa o po-
chodzeniu mienia z dziatalnoSci przestepczej lub udziatu
w takiej dziatalnosci, bez blizszego wskazania stopnia tego
pochodzenia. Tres¢ przywotanych aktow prawnych prowa-
dzi do wniosku, iz réwniez pod wzgledem normatywnym
pojecie ,,prania brudnych pieniedzy’” zwigzane jest z dzia-
falnoscig przestepcza lub udziatem w tej dziatalnosci, a na
gruncie prawa polskiego z popeinieniem czynu zabronione-
go. Niewatpliwie jednak przepis art. 299 § 1 Kodeksu
karnego nie jest prawidtowo sformutowany, poniewaz nie
pozwala na jasne oddzielenie czyndw zabronionych paser-
stwa lub ,,prania brudnych pieniedzy”. Kolejha uwaga
dotyczy powigzania znamienia ,,korzysci zwigzanych z po-
petnieniem czynu zabronionego” ze znamieniem czaso-
wnikowym posiadania, bez ograniczenia w postaci celu, co
prowadzi do zbyt daleko idacych oraz sprzecznych z czy-
nem zabronionych ,,prania brudnych pienigdzy” konsek-
wencji®.
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Wyk#adnia pojecia ,,czynu zabronionego”
oraz pochodzenia korzysci zwigzanych
z popetnieniem czynu zabronionego
w przestepstwach karnych skarbowych

Na powyzsze watpliwosci interpretacyjne nakfada sie
koniecznos¢t rozwazah dotyczacych pojecia ,,czynu zabro-
nionego”, uzyta w art. 299 § 1 Kodeksu karnego. Przyj-
muje sie, ze chodzi o pojecie, ktore jest wskazane w art. 1
Kodeksu karnego, a ktérego definicja znajduje sie w art. 115
§ 1 Kodeksu karnego. Oznacza ono fragment zachowania
cztowieka wyodrebnionego znamionami czynnoSci spraw-
czej®. Trzeba takze zauwazyt, ze w Kodeksie karnym
skarbowym, w art. 53 8§ 1, znajduje sie definicja czynu
zabronionego, z ktorej wynika, ze jest to zachowanie
0 znamionach okreSlonych w kodeksie, chociazby nie
stanowito ono przestepstwa skarbowego lub wykroczenia
skarbowego. Jednocze$nie ustawodawca zastrzega, ze okres-
lenie czynu zabronionego jako przestgpstwa skarbowego
lub wykroczenia skarbowego moze nastapic tylko w niniej-
szym kodeksie. To, ze w artykule 299 8 1 Kodeksu kar-
nego jest mowa o czynie zabronionym, ktorego definicja
znajduje sie takze w Kodeksie karnym dato podstawe do
wyrazenia pogladow*, ze w art. 299 § 1 Kodeksu karnego
chodzi tylko o czyn zabroniony, ale nie wskazany w Ko-
deksie karnym skarbowym. Oznaczatoby to, ze czynu
zabronionego ,,prania brudnych pienigdzy” nie mozna po-
petnic gdy przestepstwem bazowym jest przestepstwo
okreSlone w Kodeksie karnym skarbowym. Z pogladami
tymi nie mozna sie w petni zgodzi€, poniewaz po zmianach
art. 299 Kodeksu karnego chodzi o kazdy czyn zabroniony,
w tym z Kodeksu karnego skarbowego.

Jako argument mozna ponadto wskazat to, ze zardbwno
w Kodeksie karnym, jak i Kodeksie karnym skarbowym
pojecie ,,czynu zabronionego” jest praktycznie tozsamo
zdefiniowane. Tak wigc czynem zabronionym jest taki
czyn, ktérego znamiona sa w ustawie. Idac dalej tym
tokiem rozumowania nalezy przyjat, ze przestepstwo ,,pra-
nia brudnych pieniedzy” bedzie dotyczyto wskazanych
w art. 299 8 1 Kodeksu karnego czynno&ci sprawczych,
podejmowanych do korzysci uzyskanych z czynu zabronio-
nego, czyli czynu, ktérego znamiona okre$lone sa w Ko-
deksie karnym skarbowym. Pro&ciej rzecz ujmujgc chodzi
0 korzysci, ktore bezpoSrednio lub posrednio uzyskat
sprawca z czynu zabronionego i podjat czynnoSci opisane
w powotanym artykule 299 § 1 Kodeksu karnego®. A con-
trario poza reakcja prawa karnego beda pozostawaty te
czynnosci, ktore nie sa zabronione przez przepisy Kodeksu
karnego skarbowego, nie sa w zaden sposbb opisane w Ko-
deksie karnym skarbowym. Stanowisko takie zdaje sie re-
prezentowat R. Lizak, ktory zalicza optymalizacje podat-
kowg do procederu podobnego do prania pieniedzy*. Trze-
ba takze zastrzec, ze ustawodawca w art. 299 § 1 Kodeksu
karnego wymaga tylko, aby korzysci byly zwiazane z czynem
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zabronionym, przy czym nie stawia zadnego warunku, aby
czyn zabroniony byt czynem skutkowym. Odnoszac te
uwagi do przestepstw skierowanych przeciwko obowigz-
kom podatkowym i rozliczeniom z tytutu dotacji lub
subwencji, a wskazanych w Rozdziale 6 Kodeksu karnego
skarbowego, nalezy odpowiedziet na pytanie czy korzysci
zwigzane z popetnieniem czynu zabronionego dotyczg kaz-
dego czynu zabronionego? W tym miejscu nalezy przyto-
czyt poglad, ktory zostat zaprezentowany w doktrynie przez
K. Buka, iz podatnik uchylajacy sie od opodatkowania lub
dopuszczajacy oszustwa podatkowego, uzyskuje wartosci
majatkowe w wyniku dozwolonych czynnosci, gdyz tylko
takie moga byt opodatkowane. Okolicznost, iz podatnik
wartosci tych nie ujawnit lub nierzetelnie je przedstawit
organowi podatkowemu, nie pozwala stwierdzic, ze zostaty
one uzyskane w wyniku czynu zabronionego*.

Autor dalej uzasadnia, iz kwalifikacja z art. 291 § 1 lub
292 § 1 Kodeksu karnego moze wchodzi¢ w rachube, jesli
czyn pierwotny polegat przyktadowo na wytudzeniu zwro-
tu podatku lub nadptaty (art. 76 Kks), lub przywiaszczeniu
pobranego podatku przez pfatnika lub inkasenta (art. 77
§ 1-3 Kks). Wartosci majatkowe zostaty wowczas uzys-
kane za pomoca czynu zabronionego. Artykut 299 § 1 K.k.
wymaga, aby wartosci majatkowe pochodzity z korzysci
zwiazanych z popetnieniem czynu zabronionego. Nie ulega
watpliwosci, ze w tym zbiorze czynéw zabronionych mie-
szCza sie czyny skierowane przeciwko obowigzkom podat-
kowym, wymienione w artykutach 54-81 Kks oraz
w art. 83 i art. 84 Kks*® Rowniez R. Lizak dokonuje oceny
.,karuzeli podatkowych” jako procederu o charakterze nie-
legalnym, w ktérym czynnoSci sa podobne do znamion
strony przedmiotowej podejmowanych w procederze ,,pra-
nia brudnych pieniedzy”**6. Wskazuje, ze w tym procederze
mamy do czynienia z przestgpstwem pierwotnym, czyli
generowaniem korzysci pochodzacych z przestgpstwa po-
datkowego, ktore to korzysci dopiero beda mogty stanowit
przedmiot prania pienigdzy*. Odmienne stanowisko re-
prezentuja A. Zoll oraz T. Wrbbel uznajac, ze znamig
»Czynu zabronionego™ z art. 299 § 1 Kodeksu karnego
zdefiniowane w art. 115 8 1 Kodeksu karnego nie obe-
jmuje przestepstw i wykroczeh skarbowych. Argumentem
za takim stanowiskiem ma byt odrebnost definicji pojecia
»Czynu zabronionego™ z art. 53 8 1 Kodeksu karnego
skarbowego oraz art. 115 § 1 Kodeksu karnego®. Sprawy
nie rozwigzuja, a wrecz ja poglebiaja, problemy z kwalifi-
kacja prawna®.

Odnoszac sie do kwestii odpowiedzialnosci z art. 299
§ 1 Kodeksu karnego nalezy w pierwszej kolejnosci pod-
kreslic, ze aby czynit rozwazania w tym kierunku koniecz-
ne jest wykazanie, iz doszto do czynu zabronionego, ktory
nalezy rozumie¢ jako wypetnienie znamion wskazanych
w ustawie. Jest to przestanka niezbedna do tego, aby
w ogble rozwazat odpowiedzialnost z art. 299 § 1 Kodek-
su karnego. Drugim warunkiem jest to, ze ustawodawca nie
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wymaga, aby korzysci uzyskane z czynu zabronionego
stanowity skutek tegoz czynu, opisany w ustawie. Oznacza
to, ze nalezy uwzgledni¢ wszelkie korzysci, jakie uzyskane
zostaty z danego czynu zabronionego. Tutaj niezbedne jest
rozumienie pojecia ,,korzysci” jakie nadane zostato w Kode-
ksie karnym, w artykule 115 8 4 Kodeksu karnego, przy
czym korzyécia jest nie tylko uzyskanie aktywow, ale takze
zmniejszenie pasywow. Tak wiec chodzi o faktyczne korzysci,
ktore zostaty uzyskane z popetnienia czynu zabronionego.

W toku dalszych rozwazah nalezy zauwazy€, ze nie
kazdy czyn zabroniony, opisany w ustawie, w tym w Kode-
ksie karnym skarbowym, skutkowat bedzie osiggnigciem
korzysci. Brak takiej korzysci kofhczy rozwazania dotycza-
ce art. 299 8 1 Kodeksu karnego. Uwagi czynione w tym
miejscu odnoszone sg do konkretnego czynu zabronionego,
opisanego w ustawie. Wydaje sie, ze nie jest stuszny
poglad jakoby legalnost prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej jako takiej uniemozliwiata czynienie rozwazah
dotyczacych zastosowania artykutu 299 § 1 Kodeksu kar-
nego. Za takim pogladem przemawia i to, ze przestepstwa
,,prania brudnych pieniedzy’” polegaja nie tylko na osigga-
niu korzysci z dziatalnosci w catosci nielegalnej, ale takze
z — co do zasady dziatalnosci legalnej (zarejestrowanej,
przy spetnieniu wszelkich wymogow formalnych)®, ale
w ramach tej dziatalnosci podejmowaniu czynnosci w po-
staci czynow zabronionych i czerpaniu z nich korzysci.
Gdyby tak byto, ze tylko nielegalna dziatalnos¢ mogtaby
byt uznana jako przynoszaca nielegalne korzysci (,,brud-
ne” pieniadze), to kazde zachowanie prowadzone przy
spetnieniu wszelkich wymogoéw formalnych prowadzonej
dziatalnoSci gospodarczej uniemozliwiatoby karanie za
przestepstwo ,,prania brudnych pieniedzy”.

Kwestia nielegalnosci dziatalnosci ma znaczenie w kon-
tekScie podatkowym, a nie korzysci zwigzanych z popet-
nieniem przestepstwa®. Jezeli natomiast nie dojdzie do
popetnienia czynu zabronionego, rozumianego jako wypet-
nienie znamion czynu opisanego w ustawie, czyli do
zachowania podobnego do czynu zabronionego, zachowa-
nia, ktore nie wypeinia jednocze$nie wszystkich znamion
czynu zabronionego, to nie jest mozliwe przyjecie, iz
doszto do czerpania przez Skarb Pahstwa w postaci opodat-
kowania takowej dziatalnoSci. Trzeba jeszcze stwierdzit,
ze nielegalnost czynnosci (pierwotna niezgodnost) nie
stanowi podstawy do opodatkowania, ale moze stanowit
podstawe do przyjecia przestepstwa ,,prania brudnych pie-
niedzy”, ale zastosowanej przy innym przestepstwie bazo-
wym. Podstawe do takiego twierdzenia stanowi art. 6 pkt
2 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarbw
i ustug®, zgodnie z ktbrym przepisbw ustawy nie stosuje
sie do czynnoéci, ktore nie moga byt przedmiotem prawnie
skutecznej umowy®. Niemoznos¢ opodatkowania nielegal-
nej pierwotnie dziatalnosci wynika rowniez z tego, ze wow-
czas to Skarb Pahstwa statby sie paserem, ktory pozyskuje
korzysci z nielegalnej dziatalnosci®. Dlatego tez wydaje sig,

ze nielegalnost czynnoéci nalezy rozumiet jako czynnosci
wypetniajacych znamiona czynu okreslone w ustawie (czyn
zabroniony)®.

Nalezy takze zastrzec, iz chodzi tutaj o znamiona kon-
kretnego czynu zabronionego, a nie czynu rozumianego
potocznie, przykltadowo jako przestgpstwo uczestniczenia
w ,,karuzeli podatkowej”, poniewaz ,,uczestnictwo w karu-
zeli podatkowej™ nie jest czynem zabronionym, rozumia-
nym jako wypetnienie znamion czynu okreSlonego w usta-
wie®. Konieczne jest takze odniesienie sie do pogladu
zaprezentowanego przez Tomasza Wrobla, ktory wskazuje,
Ze znamie ,,czynu zabronionego™ wskazane w art. 299 § 1
Kodeksu karnego nalezy interpretowac tylko na gruncie
prawa karnego, z wytaczeniem prawa karnego skarbowego.
Autor dalej podnosi, ze jest rboznica w pojeciu ,,czynu
zabronionego” z art. 53 § 1 Kodeksu karnego skarbowego,
poniewaz w tym przepisie ustawodawca wprowadzit ogra-
niczenie w postaci ,,znamion okreSlonych w kodeksie”,
ktore nalezy rozumiet, ze chodzi o znamiona okreslone
w Kodeksie karnym skarbowym. Natomiast w art. 115 § 1
Kodeksu karnego ustawodawca uzyt okreSlenia ,,znamio-
nach okreslonych w ustawie karnej”. Nalezy zgodzic sie
z T. Wrdbel, Ze istnieje rdznica w obu definicjach. Jednak
ustawodawca nie ograniczyt pojecia ,,czynu zabronionego”
tylko do ustaw karnych rozumianych jako wszystkie usta-
wy poza ustawami karnymi skarbowymi. Takie rozumienie
pojecia czynu zabronionego w art. 115 § 1 Kodeksu kar-
nego wydaje sie zbyt daleko idgce. Odkodowujac pojecie
»ustawy” nalezy wskazat, ze chodzi o akt prawny o cha-
rakterze ogolnym, powszechnie obowigzujacy, uchwalony
w szczegblnym trybie przez najwyzszy organ wiadzy pan-
stwowej, parlament™. Przymiotnik ,karna” okre$lajacy
ustawe winien byt rozumiany jako dotyczacy kary®, bez
wskazania i jednoczeénie ograniczenia o jaki rodzaj kary
chodzi. Tak wiec okreslenie ,,ustawa karna” oznacza akt
okreslonej rangi, w ktorym wskazana jest okre$lona kara.

Powyzsze wywody prowadza do wniosku, ze nie ma
podstaw do wykluczenia aktu rangi ustawy, jakim jest
Kodeks karny skarbowy. OkreSlenie z art. 53 § 1 Kodeksu
karnego skarbowego ,,0 znamionach okreSlonych w kodek-
sie” w rozumieniu, ze chodzi 0 znamiona okreslone w Ko-
deksie karnym skarbowym ma znaczenie w tym sensie, ze
wydziela przestepstwa i wykroczenia skarbowe sposrod
wszystkich innych przestepstw oraz wykroczeh, co jest
zasadne, bowiem cechuja sie one pewna odrebnoscia. Jed-
nak sama odrebnost nie moze by¢ podstawa do roznicowa-
nia odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo ,,prania bru-
dnych pieniedzy”’*®. Rdznicowaniu odpowiedzialnosci kar-
nej sprzeciwia sie cel regulacji prawnej artykutu 299 § 1
Kodeksu karnego. Rowniez wzgledy réwnego traktowania
0sob, ktore zachowuja sie w tozsamej sytuacji (zachowaty
sie w tozsamy sposob, bowiem skorzystaty z owocow czynu
zabronionego) uzasadniaja tozsame ich potraktowanie.
Brak jest rowniez racji kryminologicznych, aby poprzez
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zaniechanie ukarania nagradzat osoby, ktore z popetnio-
nych przestepstw karnych skarbowych osiggaja znaczne
dochody®, a jednoczesnie stosowat sankcje karne wobec
sprawcobw pozostatych przestepstw, ktdrzy osiagaja nizsze
dochody z ich popetnienia. Dlatego tez nalezy zajat stano-
wisko, z ktorego wynika, ze pojecie ,,czynu zabronionego™
uzyte w art. 299 § 1 Kodeksu karnego odnosi si¢ rowniez
do czynbw zabronionych okreslonych w Kodeksie karnym
skarbowym.

Konieczne jest takze poczynienie kilku uwag dotycza-
cych obrotu tzw. ,,pustymi’ fakturami, a to ze wzgledu na
to, ze w doktrynie budzi watpliwos¢ to czy obrot taki
w kazdym przypadku wypetnia znamiona czynu zabronio-
nego. Watpliwos¢ wynika z tego, ze w orzecznictwie
sadowym, ale takze i doktrynie reprezentowany jest po-
glad, Zze tzw. ,pusta” faktura nie rodzi obowiazku od-
prowadzenia podatku VAT, z tego wzgledu, ze nie ma
w ogble obrotu, ktory stanowi podstawe do wymiaru tego
podatku. Dla podmiotu, ktory wystawit tzw. ,,pusta” fak-
ture rodzi — na podstawie art. 108 ustawy z dnia 11 marca
2004 roku o podatku od towardow i ustug — obowiazek
zaptaty podatku, ale o charakterze sankcyjnym®. Skoro
tak, to obowiazek zaptaty tego podatku nie jest korzyscia
pochodzaca z czynu zabronionego dla zobowigzanego do
jego odprowadzenia. Trzeba jednak zastrzec, iz konieczne
jest w takich stanach faktycznych dokonanie szerszej oceny
roli wystawcy tzw. ,,pustej” faktury, bowiem mozliwe jest
wspbdtdziatanie wystawcow tzw. ,,pustych” faktur z pod-
miotem, ktory ostatecznie bedzie zadat zwrotu od Skarbu
Pahstwa podatku VAT, przy czym obrot towarem lub
ustugami bedzie fikcyjny. Wniosek jaki ptynie z powyz-
szych rozwazah uzasadnia indywidualne badanie w od-
niesieniu do konkretnego podmiotu czy doszto do popet-
nienia czynu zabronionego, z popetnienia ktorego powstata
korzys¢. Dopiero wykazanie tych przestanek umozliwia
dalsze rozwazania co do zakwalifikowania kolejnych za-
chowan jako przestepstwa z art. 299 § 1 Kodeksu karnego.

Kolejna kwestia jest wyktadnia pojecia korzysci powia-
zanych z czynem zabronionym w kontekScie rodzajowego
dobra chronionego, ktorym w Rozdziale XXXVI Kodeksu
karnego jest obrot gospodarczy, a w Rozdziale XXXV
mienie, bez zadnych ograniczeh. Przy naktadaniu sie czyn-
nosci sprawczych problematyczne wydaje sie stosowanie
wiasciwej kwalifikacji prawnej. Wyktadnia znamion czynu
opisanego w art. 299 § 1 Kodeksu karnego w formie
czynnosci czasownikowych wskazuje na to, ze posiadanie
Srodkow platniczych, instrumentdw finansowych, papierow
wartoSciowych, wartosci dewizowych, praw majatkowych
lub innego mienia ruchomego lub nieruchomoéci, pocho-
dzacych z korzySci zwigzanych z popetnieniem czynu
zabronionego, w ogole nie taczy sie z obrotem gospodar-

! K. Wasowski, Pranie brudnych pienigdzy, ,,Materiaty i Studia” NBP,
z. 121, Warszawa 2001, s. 9.

2 ). Grzywacz (red.), Pranie brudnych pieniedzy, Warszawa 2005 rok,
s. 15.
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czym, a pozostate czynnosci moga byt przedsiewziete poza
obrotem gospodarczym®2. Pewng mozliwost interpretacii
daje przyjecie, ze rodzajowym przedmiotem ochrony
w art. 299 Kodeksu karnego jest obrot finansowy, a wias-
ciwie rzetelnost tego obrotu, co pozwala przyja¢, ze ochro-
na obejmuje kazdy obrot finansowy, nie tylko ten powstaty
w ramach obrotu gospodarczego®. W uchwale Sadu Naj-
wyzszego z dnia 18 grudnia 2013 roku Sad przyjat, ze
przedmiotem ochrony moze byt takze mienie®. Jednak
trzeba podkreslic, ze zakres dobr chronionych nie wynika
juz z nazwy rozdziatu, w ktorym przestepstwa zostaty
umieszczone, a raczej z pewnej potrzeby interpretacyjnej
do objecia odpowiedzialnoscia karna z art. 299 8§ 1 Kodek-
su karnego zachowah tozsamych, z tym, ze podejmowa-
nych poza sferg obrotu gospodarczego, w sferze obrotu
cywilnego. Na koniec nalezy wskazat na jeszcze jeden
mankament przyjetego rozwiazania, ktory nie pozwala
wydat postanowienia o przedstawieniu zarzutu popetnienia
przestepstwa ,,prania brudnych pieniedzy” z art. 299 § 1
Kodeksu karnego przez reprezentanta innego podmiotu, co
wynika z niemoznosci zastosowania art. 308 Kodeksu kar-
nego®. Ta wada jest powazna, poniewaz — bez zadnego
uzasadnienia — ogranicza krag podmiotow, ktore moga
byt pociagniete do odpowiedzialnosci karne;j.

Zakonhczenie

Analiza przyjetych rozwigzah normatywnych prowadzi
do wniosku, ze nie sg one doskonate, wymagaja zmian.
Stusznie podkresla sig, ze przestepstwo ,,prania brudnych
pieniedzy” nalezy do najtrudniejszych do udowodnienia
i nie odnosi sie to tylko do sfery postepowania dowodo-
wego. Chodzi przede wszystkim o to, ze znamiona prze-
stepstwa ,,prania brudnych pieniedzy” nie sg jasno sfor-
mutowane, swoim ksztattem — w czeSci — zblizone sg do
przestepstwa paserstwa. Zardbwno w orzecznictwie jak i dok-
trynie nie ma zgodnosci co do tego czy czyn zabroniony
ma by¢ popetniony do korzysci pochodzacych z przestepst-
wa (zwiazek bezposredni) czy tylko do korzysci powiaza-
nych z czynem zabronionym (zwigzek poSredni). Nie moz-
na rbwniez z catg stanowczoscia zaprzeczyt jakoby ,,pranie
brudnych pieniedzy” nie stanowito czynu wspotkukaral-
nego nastepczego, majacego miejsce po przestepstwie ba-
zowym. Nie ma takze jasnej odpowiedzi czy przestepstwo
,prania brudnych pieniedzy” odnosi sie — co do zasady
— do przestepstw wymienionych w Kodeksie karnym
skarbowym. Dlatego tez jedynym wyjsciem pozostaje do-
konywanie ocen na tle konkretnej sprawy, ale to jest takze
trudne, skoro do kwestii odnoszacych sig¢ do spraw zasad-
niczych, przesadzajacych o odpowiedzialnosci karnej, nie
ma zgodno&ci.

® JW. Wojcik, Pranie pienigdzy. Kryminologiczna i kryminalistyczna
ocena transakcji podejrzanych, Warszawa 2002, s. 23.

4 E. Plywaczewski, Pranie brudnych pieniedzy. Mozliwosci przeciw-
dziatania z uwzglednieniem roli systemu bankowego, Toruf 1993, s. 33.
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5 J.W. Wojcik, Pranie pienigdzy. Kryminologiczna i kryminalistyczna
ocena ..., . 23-24.

® Definicja z The Cash Connection, Organized Crime and Money
Laudering, 1984 rok, nr 7, powotana przez O. Gorniok (red.), Prawo karne
gospodarcze, tom 10, Warszawa 2003 rok, s. 96; takze O. Gorniok, Prze-
stepstwa gospodarcze Rozdziat XXXVI i XXXVII Kodeksu karnego. Komen-
tarz, Warszawa 2000 rok, s. 47; R. Lizak, Pranie pieniedzy w prawie
polskim na tle europejskim, migdzynarodowym i amerykanskim, Warszawa
2018 rok, s. XII, pisze, ze cecha wspdlna wszystkich definicji jest to, ze
,,pranie brudnych pieniedzy”” polega na legalizowaniu dochodéw pochodza-
cych z dziatalnosci niezgodnej z prawem, z czym co do zasady nalezy sig
zgodzi€, ale zastrzec, ze — na gruncie prawa polskiego — nie kazda
dziatalnost niezgodna z prawem stanowi realizacje znamion czynu za-
bronionego. Kwestia ta zostanie poruszona w dalszej czesci artykutu.

" Dyrektywa Rady 91/308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 roku w sprawie
uniemozliwienia korzystania z systemu finansowego w celu prania pienig-
dzy — DzU UE L z dnia 28 czerwca 1991 roku, DzU UE L.1991.166.77.

8 W art. 3 ust. 1 lit. a Konwencji Narodow Zjednoczonych o zwalczaniu
nielegalnego obrotu srodkami odurzajacymi i substancjami psychotropowy-
mi, sporzgdzonej w Wiedniu 20 grudnia 1988 roku — DzU z dnia 20 lutego
1995 roku, DzU 1995.15.69 zat., jako wchodzace w skiad dziatalnosci
przestepczej zostaly wskazane dokonane umyslnie wyrdb, wytwarzanie,
sporzadzanie wyciggow lub preparatow, oferowanie, proponowanie sprzeda-
zy, rozprowadzanie, sprzedawanie, dostarczanie na wszelkiego rodzaju
warunkach, posredniczenie, wysyfanie, przesytanie w tranzycie, przewoze-
nie, wywbz badz przywoz kazdego Srodka odurzajgcego badz kazdej
substancji psychotropowej, dokonywane niezgodnie z postanowieniami
Konwencji z 1961 roku, Konwencji z 1961 roku z pdzniejszymi zmianami
badz Konwencji z 1971 roku.

° Dyrektywa Rady 91/308/EWG z dnia 10 czerwca 1991 roku w sprawie
uniemozliwienia korzystania z systemu — DzU UE L z dnia 28 czerwca
1991 roku, DzU UE L.1991.166.77.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/84 z dnia 20
maja 2015 roku sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finan-
sowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajgca
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchy-
lajaca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz
dyrektywe Komisji 2006/70/WE DzU UE L z dnia 5 czerwca 2015 roku,
DzU UE L.2015.141.73 ze zm.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/84 z dnia 20
maja 2015 roku sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finan-
sowego do prania pienigdzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajaca
rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 — DzU
UE L.2015.141.73 ze zm.

12 Zarzadzenie nr 16/92 Prezesa Narodowego Banku Polskiego z dnia
1 pazdziernika 1992 roku w sprawie zasad postgpowania bankéw w razie
ujawnienia okolicznosci wskazujacych na lokowanie w banku Srodkow
pienigznych lub innych wartosci majatkowych pochodzacych lub majacych
zwigzek z przestepstwem oraz przy dokonywaniu wplat gotowkowych
przekraczajacych okre$long kwotg (DzUrz NBP z dnia 2 pazdziernika 1992
roku, 1992.9.20.

¥ Ustawa z dnia 1 marca 2018 roku o przeciwdziataniu praniu pienigdzy
oraz finansowaniu terroryzmu — DzU z dnia 12 kwietnia 2018 roku, DzU
2018.723 ze zm.

¥ Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks karny — tj. DzU
2017.2204 ze zm.

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks ... — t.j. DzU 2017.2204
ze zm.

16 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 roku Kodeks karny skarbowy — t.j.
DzU 2017.2226 ze zm.

7 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 roku Kodeks karny — t.j. DzU
2017.2226 ze zm.

® A, Zoll, Okolicznosci wytaczajace bezprawnost czynu, Warszawa
1982 rok, s. 9 wskazuje, ze przestepstwo jest czynem, co wynikato z art. 1
Kodeksu karnego z 1969 roku.

20

¥ I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1986 rok, s. 247.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 16 stycznia 2001 roku,
sygn. Il AKa 248/00, Prokuratura i Prawo — wkt. 2001/10/108, gdzie sad
przyjat, ze konstrukcja czynow wspotukaranych jest zbiezna do sytuacji,
w ktorych ustawa karna przewiduje wytaczenie karalnosci (art. 17 § 1 pkt 4
Kpk), to w takiej sytuacji — zgodnie z zasadg wymieniona w art. 414 § 1
Kpk — sad winien orzec o umorzeniu wszczetego postepowania.

2], Andrejew, Polskie prawo karne ..., s. 247, gdzie Autor wskazuije, iz
celem takiej operacji jest uniknigcie zbyt drobiazgowej kwalifikacji prawnej
popetnionych przez sprawce czynow.

2 1, Andrejew, Polskie prawo karne ..., s. 247, gdzie jest mowa o kryte-
rium spotecznego niebezpieczehstwa, ktore byto przyjete w Kodeksie
karnym z 1969 roku (obecnie spoteczna szkodliwost); A. Marek, P. Gen-
sikowski, Konstrukcja czynow wspotukaralnych i jej implikacje praktyczne,
Prokuratura i Prawo nr 10/2004, s. 8-9, wskazuja, ze roznica stopnia spo-
tecznej szkodliwosci czynu wspotukaralnego nastgpczego do czynu gow-
nego musi byt wyraznie nizsza, ale nie jest wymagana razaca dysproporcja
pomiedzy spoteczng szkodliwoscia czynu gtownego oraz czynu wspotuka-
ralnego. Autorzy uwazajg, ze razaca dysproporcja pomiedzy spoteczna
szkodliwoscig czynu gtownego wspotukaralnych zbednie ograniczataby
zastosowanie konstrukcji czynow wspotukaralnych; Podobnie J. Dlugosz
[w:] R. Zawtocki (red.), Przestepstwa przeciwko mieniu i gospodarcze,
Warszawa 2011 rok, s. 603-604 przyjmuje, ze ukaranie sprawcy winno
dotyczyt tego czynu, ktory jest dominujacy; wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 21 lutego 2001 roku, Il AKa 13/01, OSA 2001, nr 6,
poz. 36, OSA 2001/6/36, Wokanda 2001/7-8/99, w ktorym sad przyjat, ze
nigdy zbrodnia nie moze byt uznana za czyn wspotukaralny do wystepku.
ldgc tym tokiem rozumowania mozliwe jest przyjecie, iz przy zbrodniach
z art. 270a, Kodeksu karnego, art. 271a Kodeksu karnego, art. 277a Kodek-
su karnego mozliwe jest, a nawet na podstawie wskazanych wywodow
zasadne, przyjecie, ze wypetnienie znamion czynu zabronionego z art. 299
§ 1 Kodeksu karnego uznane zostanie za wspotukaralny czyn nastgpczy.

% W wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 9 sierpnia 2012
roku, sygn. 1l AKa 140/12, LEX nr 1220420 zawarte jest stusznie ostrzeze-
nie, z ktorego wynika, ze aby dokonat wiasciwej redukcji ocen prawno
karnych, polegajacej na zaliczeniu jednego z czyndw za wspotukarany,
nalezy uwzgledniac realia konkretnej sprawy, a nie doszukiwat si¢ roz-
wigzah w sferze abstrakcyjnej.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 27 marca 2015 roku,
sygn. akt Il AKa 59/15, LEX nr 1668727, gdzie uznano, iz posiadanie
Srodkdow odurzajacych lub substancji psychotropowych, ktore laczy sie
z przestepstwami, okreslonymi w art. 55 (przywodz, wywbz, nabycie, prze-
woz), art. 56 (nielegalny obrot), art. 58 (udzielanie Srodka, nakfanianie),
art. 59 (udzielanie Srodka, nakfanianie w celu osiagniecia korzysci majat-
kowej), nie podlega odrgbnemu ukaraniu (pozorny zbieg przestepstw)
i stanowi czyn wspotukarany, jezeli zachowana jest wigz czasowa i sytua-
cyjna z przestgpstwem gtownym.

% ], Andrejew, Polskie prawo karne ..., s. 247.

% Marek, Prawo karne, wyd. 5, Warszawa 2004 rok, s. 219; J. Kostar-
czyk-Gryszka, Z rozwazah nad jednoscia i wieloscig czyndw oraz jednoscia
i wielocig przestgpstw, Wojskowy Przeglad Prawniczy 1967, nr 2, s. 165;
Z. Kegel, Realny zbieg przestgpstw czy zbieg ustaw?, Nowe Prawo 1961,
nr 11, s. 1441.

2 Wyrok SA w Lublinie z dnia 16 stycznia 2001 roku, sygn. Il AKa
248/00, Prokuratura i Prawo — wkt. 2001, ..., s. 108 i n., Postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2002 roku, sygn. | KZP 1/02, OSNKW
2002, nr 5-6, poz. 35, Prokuratura i Prawo — wkt. 2002/6/1, Biul.SN
2002/4/21; w Postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2002 roku,
sygn. | KZP 1/02, OSNKW 2002/5-6/35..., stwierdzono, ze do zastosowania
czynu wspotukaranego nie jest konieczne, aby zachodzita tozsamos¢ dobra
chronionego w znaczeniu szczegblnym, wystarczy za$ tozsamoS¢ rodzajo-
wego dobra chronionego. Wedlug A. Marka dziatania, ktore sa podjete
w celu unikniecia odpowiedzialnosci karnej, ktore naruszaja inne dobro
prawne stanowia zawsze odrebne przestgpstwo — A. Marek, Prawo karne,
7. Wydanie, Warszawa 2006 rok, s. 216.
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2 \W. Wolter, Reguty wytaczania wielosci ocen w prawie karnym,
Warszawa 1961, s. 119, 121, W. Wolter, Nauka o przestepstwie, Warszawa
1973, s. 350, gdzie W. Wolter wskazuje na przyktadzie przestepstwa
zagarnigcia mienia spotecznego (z art. 199, art. 200 Kodeksu karnego
z 1969 roku) oraz fatszerstwa zapiskow, ksiag (z art. 265 Kodeksu karnego
z 1969 roku), pomimo, ze czyny dotycza rdznego rodzaju dobra chronione-
go, to nasuwa si¢ pytanie o wspodtukaranie i Autor sktania si¢ do tej
koncepcji; W. Wolter, Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19
czerwca 1962 roku, IV K 315/61, PiP 1963, z. 7, s. 165-169; W. Wolter,
Glosa do wyroku SN z dnia 29 czerwca 1963 roku, | K 141/63, PiP 1964,
z. 4, s. 712-715; W. Wolter, Glosa do wyroku SN z dnia 23 pazdziernika
1963 roku, IV K 949/62, PiP 1964, z. 4, s. 423-428; J. Kostarczyk-
Gryszkowa: Problem granic realnego zbiegu przestepstw, Zeszyty Naukowe
UJ. Prace prawnicze, Krakow 1968 rok, z. 37, s. 19; A. Spotowski, O reduk-
cji ocen przy zbiegu przestepstw, PiP 1975 rok, z. 7, s. 77 i 81, M. Kulik,
Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 16 stycznia 2001
roku, sygn. Il Aka 248/2000, Prokuratura i Prawo 2001, z. 10, s. 111.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 1997 roku, sygn. 1V
KKN 206/97, OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 6; wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 21 lutego 2001 roku, Il AKa 13/01, OSA 2001, nr 6,
poz. 36, ..., w ktorym sad przyjat, ze puszczenie w obieg podrobionych lub
przerobionych pieniedzy moze byt uznane za czyn wspbtukaralny nastep-
czy; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 wrze$nia 2010 roku, sygn.
V KK 43/10, LEX nr 736526.

% W. Wolter, Nauka o ..., s. 350, gdzie Autor podnosi, iz pomimo
roznego dobra prawnie chronionego koncepcja wspotukarania winna byt
rozwazona; A. Spotowski, Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy
i przestgpstw, Warszawa 1976 rok, s. 187 i n.

3 Kwestia zostanie bardziej szczegotowo omoéwiona w dalszej czesci
artykutu.

32 Problem kwalifikacji omowiony zostanie w dalszej czesci artykutu.

¥ K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Pranie pieniedzy, Warszawa 2001 rok,
s. 31; tak samo O. Gorniok (red.), Prawo karne ..., s. 98, gdzie wskazuje, ze
okreslenie ,,korzysci zwiazane z popetnieniem czynu” ma szersze znaczenie
niz okre$lenie ,,rzecz uzyskana za pomoca czynu zabronionego™.

¥ Ustawa z dnia 1 marca 2018 roku o przeciwdziataniu praniu pienigdzy
oraz finansowaniu ... — DzU z dnia 12 kwietnia 2018 roku, DzU 2018.723
ze zm.

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 1 wrze$nia 2010 roku, sygn.
V KK 43/10, LEX nr 736526, podobnie uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
18 grudnia 2013 roku, sygn. | KZP 13/19, OSNKW 2014, nr 1, poz. 1;
podobnie postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2014 roku,
sygn. IV KK 295/13, LEX nr 1415510; podobnie wyrok Sadu Apelacyjnego
we Wroctawiu z dnia 30 kwietnia 2009 roku, sygn. Il AKa 60/09,
niepublikowany, powotany [w:] R. Stefahski, Kodeks karny, Warszawa
2015 rok, s. 1746; tak samo wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia
31 maja 2010 roku, sygn. Il AKa 103/10, KZS 2011, nr 1, poz. 79; podobnie
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach, z dnia 21 kwietnia 2011 roku,
sygn. Il AKa 20/11, OSA w Katowicach 2011, nr 2, poz. 11, LEX
nr 846478; podobnie wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 14
grudnia 2012 roku, sygn. Il AKa 324/12, KZS 2013, z. 5, poz. 69; podobnie
wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 21 lutego 2012 roku, sygn.
1l AKa 338/11, LEX nr 1171343; tak samo J. Skorupka, Pojecie ,,brudnych
pieniedzy” w prawie karnym, Prokuratura i Prawo nr 11/2006, s. 45, tak
samo W. Filipkowski, E. Ptywaczewski [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny,
Warszawa 2010 rok, s. 1235, tak samo J. Giezek, Kodeks karny Czgst
szczegolna. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1219, s. 1222, gdzie wskazuje
rowniez, ze w projekcie zmian przepisow Kodeksu karnego z wrzesnia 2013
roku przyjeto koncepcje bezposredniego zwiazku korzysci, ale wyelimino-
wano mozliwos¢ popetnienia obu przestepstw przez tego samego sprawce.

% J. Duzy, Glosa do post. SN z 1.9.2010 roku, V KK 43/10, PiP 2012,
nr5,s. 132-137.

3 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 18 grudnia 2013 roku, sygn. | KZP
20/13, LEX nr 1423202, Prokuratura i Prawo — wk#. 2014/3/6, Biul. SN
2013/12/23, w ktorej Sad przyjat, iz chodzi zarobwno o korzysci bezposred-
nie jak i posrednie z czynu zabronionego bazowego. Rowniez J. Dtugosz
[w:] R. Zawtocki (red.), Przestgpstwa przeciwko mieniu ..., s. 580, s. 585,
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przyjmuje, ze chodzi zardbwno o korzysci bezposrednio lub posrednio
zwigzane z czynem zabronionym i argumentuje to stanowisko brakiem
przeszkodd wynikajacych z wykkadni literalnej omawianego przepisu, a takze
ratio legis tego przepisu i woli ustawodawcy, ktory zmierzat do objecia jak
najwigkszej liczby zachowah przestgpstwem. Autor wskazuje takze, iz
pierwsza transakcja lokowania Srodkow pochodzacych z przestgpstwa jest
juz ,,praniem brudnych pieniedzy”. Takie samo stanowisko zajmuje R.
Zawtocki [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegblna, Warszawa
2006 rok, s. 1277.

*® DzU UE L z dnia 5 czerwca 2015 roku, DzU UE L.2015.141.73.

¥ Chodzi przede wszystkim o to, ze, ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015
roku o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw
— DzU z dnia 12 pazdziernika 2015 roku — DzU 2015.1855., zostaty
wprowadzone nowe formy sprawcze w postaci posiadania, uzywania, prze-
kazywania, ukrywania, konwersji lub transferu korzysci, ktore nie wymaga-
ja wykazania celu przez sprawce i bez wskazanego wyzej ograniczenia
czynem zabronionym ,,prania brudnych pienigdzy” moze stat si¢ przy-
ktadowo przyjecie zaptaty przez obrofhce w sprawie karnej, gdzie z ustalen
postepowania wynika, ze podejrzany lub oskarzony nie posiada zadnego
zatrudnienia, a poziom i sposdb Zzycia uzasadniaja przypuszczenie, ze
posiadane pieniadze moga pochodzi¢ z czynu zabronionego. Tozsame
watpliwosci moga powstat w toku sporu sadowego pomiedzy podmiotami
prowadzacymi dziatalnoS¢ gospodarcza, gdy jeden z nich bedzie chciat
ztozy¢ kwote bedaca przedmiotem sporu do depozytu sadowego. Problem
dotyczy tego czy, jak diugo nalezatoby oczekiwat na decyzje odpowied-
niego organu, ktory stwierdzithy, ze nie doszto do wypetnienia znamion
czynu zabronionego bazowego. Pytania te sa zasadne w Swietle braku
wymogu potwierdzenia czynu zabronionego pierwotnego w formie prawo-
mocnego orzeczenia przy ustaleniu wypetnienia znamion czynu zabronio-
nego.

4 K. Buchata, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgst ogolna, Zakamycze
1998 rok, s.19; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 12 pazdziernika
2011 roku, sygn. 111 KK 145/11, OSNKW 2012/2/13, Biul.SN 2012/2/13.

4 A. Zoll, Kodeks karny. Czest szczegolna, tom 111, Warszawa 2016 rok,
s. 691-692, zdaje sie wykluczat mozliwos¢ prania brudnych pienigdzy, gdy
czynem zabronionym bazowym jest wystepek skarbowy, podobnie T. Wro-
bel, Zakres tzw. zrodtowych czyndéw zabronionych — przestepstwo prania
brudnych pieniedzy w kontekscie regulacji miedzynarodowych, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych, z. nr 4 z 2012 roku, s. 104 i nast., gdzie
Autor wskazuje, ze po zastosowaniu dyrektyw wyktadni jezykowej, ,,ustawa
karna” w rozumieniu art. 115 § 1 K.k. beda Kodeks karny, Kodeks wy-
kroczeh oraz Kodeks karny skarbowy. Ustawodawca zdecydowat sig sfor-
mutowanie czyn zabroniony — zdefiniowat jeszcze w dwoch innych
kodeksach, za$ tylko definicja zapisana w art. 47 § 1 k.w. jest na ptaszczyz-
nie jezykowej tozsama z trescia art. 115 § 1 K.k., podczas gdy ujecie
przyjete w art. 53 § 1 K.k.s. zdecydowanie si¢ od niej rozni, dla ostatecz-
nego ustalenia zakresu desygnatow pojecia ,,czyn zabroniony™ na gruncie
art. 115 § 1 K.k. konieczne staje sie siegniecie po pozajezykowe metody
wyktadni. Autor odwotuje sie do odrebnosci prawa karnego skarbowego,
a ponadto do roznicy w definicji pojecia ,,czynu zabronionego™ z art. 53 § 1
Kodeksu karnego skarbowego. Dlatego pojecie ,,czyn zabroniony™ sta-
nowigce znamig przestepstwa ,,prania brudnych pieniedzy” musi byt rozu-
miane zgodnie z definicja legalna wskazang w art. 115 § 1 Kodeksu
karnego. Autor dalej pisze, ze oznacza to, iz ,zrodlowym czynem za-
bronionym, a zatem tym, z popetnieniem ktorego zwiazane sa korzysci,
z ktorych pochodzit majg z kolei tzw. brudne pieniadze, moze byt de lege
lata tylko zachowanie o znamionach okre$lonych w ustawie przewidujacej
odpowiedzialnos¢ karng za przestgpstwo powszechne (zbrodnige lub wy-
stepek). Nie bedzie nim natomiast czyn zabroniony jako przestepstwo
skarbowe?. Tak samo W. Wrobel [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢
..., S. 691-692, gdzie podobnie przyjmuje, ze uzycie pojecia ,,czynu za-
bronionego” w Kodeksie karnym raczej wyklucza zastosowanie go do
wystepku skarbowego.

42 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 28 pazdziernika 2009
roku, sygn. Il AKa 184/09, KZS 2009/12/61, Prokuratura i Prawo — wkt.
2010/6/18, gdzie jest mowa o wprowadzeniu korzysci zwigzanych z popet-
nieniem czynu zabronionego do obrotu, ale czynnosci opisane w obecnie
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obowigzujacym artykule 299 § 1 Kodeksu karnego dotycza nie tylko
wprowadzenia korzysci do obrotu; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia
15 kwietnia 2010 roku, sygn. Il KK 226/09, niepublikowane, powotane [w:]
A. GrzeSkowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny, Warszawa 2012 rok,
s. 1244; powotane [w:] J. Giezek, Kodeks karny Czest szczegolna. ...,
s. 1221 (nr LEX 590212).

* R. Lizak, Pranie pienigdzy w prawie polskim na tle europejskim,
migdzynarodowym ..., s. 197-198, gdzie Autor wskazuje, ze optymalizacje
rozumie jako legalne zmniejszenie obciazeh podatkowych i elementem
odrozniajacym je od prania ,,brudnych pieniedzy™ jest popetnienie przestep-
stwa pierwotnego.

4 K. Buk, Pranie brudnych pieniedzy pochodzacych z korzysci zwigza-
nych z popetnieniem czyndw zabronionych skierowanych przeciwko obowiga-
zkom podatkowym, Doradztwo Podatkowe 2006/5/54.

4 K. Buk, Pranie brudnych pienigdzy pochodzacych z korzysci zwiaza-
nych z popetnieniem czynéw zabronionych skierowanych ..., Doradztwo Po-
datkowe 2006/5/54. Rowniez R. Zawtocki [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki
(red.), Kodeks karny. Czest szczegolna, tom I, s. 779-780 przyjmuje, ze
korzysciami, ktore moga by¢ powiazane z czynem zabronionym moga byt
korzysci uzyskane w nastgpstwie popetnienia przestgpstwa lub wykroczenia
skarbowego. Ponadto R. Zawtocki [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czgs¢
.., 8. 1277 przyjmuje, ze korzysci zwigzane z popetnieniem czynu zabronio-
nego moga dotyczyt przestepstwa oraz wykroczenia skarbowego. Podobnie
J. Giezek, Kodeks karny Czes¢ szczegolna. ..., s. 1223.

% R. Lizak, Pranie pienigdzy w prawie polskim na tle europejskim,
miedzynarodowym ..., s. 198-199.

4 R. Lizak, Pranie pienigdzy w prawie polskim na tle europejskim,
miedzynarodowym ..., s. 198-199; Sad Najwyzszy w Postanowieniu z dnia
12 stycznia 2015 roku, sygn. Il KK 247/14, KZS 2015, z. 4, poz. 34
przyijat, ze korzysci pochodzace z popetnienia przestgpstwa moga pochodzi¢
rowniez z przestepstw podatkowych.

*® A. Zoll, Kodeks karny. Czgst ..., s. 691-692; podobnie T. Wrobel,
Zakres tzw. zrodtowych czynow zabronionych — przestgpstwo prania brud-
nych pienigdzy w kontekscie regulacji ..., s. 104 i nast.; tak samo W. Wrobel
[w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ ..., s. 691-692.

“ A, Michalska-Warias [w:] T. Bojarski (red.), Kodeks karny, Warszawa
2013 rok, s. 896-897 przyjmuje, ze artykut 299 § 1 Kodeksu karnego
pochtania art. 291 § 1 Kodeksu karnego, ale przy zatozeniu, iz rzeczy
pochodza bezposrednio z przestgpstwa. Zdaniem A. Michalskiej-Warias za
takim rozwiazaniem przemawia ponadto roznica w zagrozeniu ustawowym.
Podobnie A. Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czgst szczegolna,
Warszawa 2000 rok, s. 345, ktory wskazuje, ze na tej samej zasadzie nalezy
przyjat, ze art. 299 § 1 Kodeksu karnego pochtania art. 300 § 2 Kodeksu
karnego, przy czym nie mozna zgodzit si¢ do kohca z tym pogladem,
poniewaz w tym ostatnim przypadku jest wigksza roznica w znamionach
czynu z art. 299 § 1 Kodeksu karnego oraz art. 300 § 2 Kodeksu karnego,
wynikajaca chociazby z celu popetnienia obu przestgpstw. Z uwagi na to, ze
kwestia kwalifikacji prawnej nie jest istota niniejszego artykutu odstapiono
od dalszych wywoddw w tym zakresie. W. Filipkowski i E. Ptywaczewski
przyjmuja przy jednorazowosci Swiadczenia ustug przestepstwo paserstwa
— M. Filar (red.), Kodeks ..., s. 1242. Brak jest takze jednolitego podejscia
przy zbiegu art. 299 § 1 Kodeksu karnego i art. 239 Kodeksu karnego.
J. Dlugosz [w:] R. Zawitocki (red.), Prawo karne gospodarcze, tom 10,
Warszawa 2012 rok, s. 396 przyjmuje, ze nalezy przyjat kwalifikacje
kumulatywng. Roéwniez R. Zawtocki [w:] A. Wasek (red.), Kodeks karny.
Czg5€ ..., s. 1294 oraz R. Zawtocki [w:] M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.),
Kodeks karny. Czgs¢ ..., s. 785, a ponadto W. Wrobel [w:] A. Zoll (red.),
Kodeks karny. Czgs¢ ..., s. 706, J. Giezek, Kodeks karny Czgs¢ szczegolna.
..., 8. 1235 opowiada si¢ za kwalifikacja kumulatywna.

% J. Wojcik, Pranie pieniedzy kryminologiczna i kryminalistyczna ocena
..., 5. 55, powotujac sig na B. Holysta, Wiktymologia, Warszawa 1997 rok,
s. 412-414, wskazuje, ze tzw. ,szara sfere” tworza nie tylko podmioty
prowadzace nielegalna dziatalnost gospodarcza (bez zgtoszenia i realizacji
obowiazku podatkowego), ale takze prowadzace legalna dziatalnosc, ale nie
ujawniajace jej faktycznych rozmiarow. Do ,szarej strefy” zaliczane sa
takze podmioty, ktore spozytkowuja srodki finansowe, ktore pochodza ze
zrodet nielegalnych, w tym zorganizowanej przestgpczosci gospodarczej
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oraz przestgpstw kryminalnych. J. Grzywacz, Pranie pienigdzy. Metody.
Raje podatkowe. Zwalczanie, Warszawa 2010 rok, s. wskazuje, ze pienia-
dze pochodzace z tzw. czarnego rynku (dochody, ktore nie sa opodat-
kowane) zwane sa ,,czarnymi’’ pieniegdzmi, w odroznieniu od ,,brudnych”
pienigdzy, ktore pochodza z przestepstw. Trzeba zaznaczy€, ze w Swietle
obecnych rozwiazah prawnych, zaréwno ,,brudne” jak i ,,czarne” pieniadze,
jezeli pochodza z czynu zabronionego moga byt przedmiotem czynnosci
wykonawczej z art. 299 § 1 Kodeksu karnego. Rowniez J. Wojcik, Przeciw-
dziatanie praniu pienigdzy, Zakamycze 2004 rok, s. 89, wskazuje, ze tzw.
,,Szara” strefa obejmuje podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza bez
zezwolenia, ale takze podmioty, ktore posiadaja odpowiednie zezwolenia,
ktore przyktadowo nie uiszczaja podatkow. Aby przyjat, ze sam fakt
podejmowania czynnosci do korzysci z prowadzenia nielegalnej dziatalnosci
gospodarczej moze stanowit¢ podstawge do budowania koncepcji prania
brudnych pienigdzy, konieczne byloby wykazanie, ze prowadzenie nielegal-
nej dziatalnosci (bez zezwoleh) wypetnia znamiona czynu zabronionego.
Stad istota nie jest kwestia legalnosci lub nie dziatalnosci, a fakt, aby doszto
do wypetnienia znamion czynu zabronionego i uzyskania na tej podstawie
korzysci.

5t L. Wilk, Problem wartosci majatkowych pochodzacych ze zrodet
nielegalnych lub nieujawnionych, Radca Prawny nr 2/2002 rok, s. 70, gdzie
Autor wskazuje, ze zasada prawa podatkowego jest to, ze przedmiotem
opodatkowania moze byt tylko dziatalnos¢ legalna, nigdy za$ dziatalnosc
nielegalna. Stad przepisy prawa podatkowego nie postuguja sie pojeciem
zrodet nielegalnych, a pojeciem zrodet nieujawnionych. Autor dalej zwraca
uwage na to, ze dochody z nieujawnionych zrodet podlegaja opodatkowaniu
w wysokosci 75% tych dochodow, co nadaje temu prawu charakter represyj-
ny, zblizony do prawa karnego. Oznacza to, ze zachowanie, z ktorym
potaczona jest sankcja represyjna, ale nie bedaca sankcjg karng, powigzana
z czynem zabronionym, nie daje podstawy do tego, aby przyjac, ze
rozporzadzenie nieujawnionymi dochodami, bez wykazania wypehnienia
znamion czynu zabronionego, wypelnia dyspozycje czynu zabronionego
,.prania brudnych pieniedzy” z art. 299 § 1 Kodeksu karnego. Podobne
stanowisko reprezentuje E.M. Guzik-Makaruk oraz W. Filipkowski [w:]
E.W. Plywaczewski (red.), Przestepczost zorganizowana. Swiadek koronny.
Terroryzm. W ujeciu praktycznym, Zakamycze 2005 rok, s. 237.

2 Ustawa z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug
— tj. DzU 2017.1221 ze zm.

58 Z wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia
17 kwietnia 2018 roku, sygn. | FSK 1096/16, LEX nr 2494163, wynika, ze
opodatkowaniem podatkiem VAT nie podlegaja czynnosci nielegalne, ktore
nie maja wptywu na konkurencyjnos¢ w legalnym sektorze obrotu takimi
samymi towarami i ustugami (np. gdy nie ma legalnego rynku obrotu
okreSlonymi towarami lub ustugami, jak w przypadku handlu narkotykami,
fatszywymi pienigedzmi, streczycielstwa, tapowkarstwa czy ptatnej protek-
cji). Jezeli natomiast istnieje legalny rynek obrotu danymi towarami lub
ustugami, nielegalny nimi obrot, ktory ma wptyw, z uwagi na konkurencyj-
nos¢, na rynek legalny, nie moze pozostawat poza obrotem komercyjnym
i nie podlegat opodatkowaniu VAT (np. handel podrobionymi towarami
wystepujacymi w obrocie legalnym, nielegalne Swiadczenie ustug majacych
odpowiedniki w ustugach legalnych, a takze handel towarami pochodzacymi
z przestepstwa).

% 1. Ozog, Przestgpstwa karuzelowe i inne oszustwa w VAT, Warszawa
2017 rok, s. 178-179, gdzie zaprezentowany zostat poglad, iz art. 6 ust. 2
ustawy o VAT wylacza z opodatkowania czynnosci, ktore sg uznane za
nielegalne w obrocie prawnym i ktore nie maja wptywu na konkurencyj-
nos¢. Do czynnosci takich zaliczone zostaty przyktadowo dostawa oraz
import narkotykow, co potwierdzone zostato takze w orzecznictwie Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o sygn. C-294/82 (wyrok z dnia 28
lutego 1984 roku, Senta Einberger przeciwko Hauptzollamt Freiburg,
EU:C:1984;81), a ponadto o sygn. C-289/86 (wyrok z dnia 5 lipca 1988
roku Vereniging Happy Family Rustenburgerstat przeciwko Inspecteur der
Omzetbelesing, UE:C:1988:360) powotane [w:] I. Ozbg, Przestepstwa karu-
zelowe i inne oszustwa ..., s. 178. Natomiast nie ma przeszkod, aby korzysci
w rozumieniu art. 299 § 1 Kodeksu karnego pochodzity z handlu nar-
kotykami — J. Wojciechowski, Ustawa o ochronie obrotu gospodarczego
z komentarzem, Warszawa 1994 rok, s. 39.
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% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 pazdziernika 2011 roku, sygn. I
KK 28/11, OSNKW 2011, nr 11, poz. 101, Prokuratura i Prawo — wkk.
2012, nr 2, poz. 6.

% Okreslenie ,,karuzela podatkowa” nie odnosi sig do znamion zadnego
czynu zabronionego, jest zbiorczym nazwaniem pewnego zjawiska.

" M. Szymczak (red.), Stownik Jezyka Polskiego, R-Z, Warszawa 1999
rok, s. 580.

% M. Szymczak (red.), Stownik Jezyka Polskiego, A-K, Warszawa 1999
rok, s. 834 — stowo ,karny” oznacza: dotyczacy kary, przewidujacy
zastosowanie kary, bedacy kara (za wykroczenia, przestepstwa), karzacy.

% Odrgbnos¢ poza prawem karnym skarbowym dotyczy w ramach
prawa karnego prawa karnego gospodarczego, co jednak nie uzasadnia
wylaczenia tegoz prawa spod znaczenia pojecia ,,czynu zabronionego™
w art. 299 § 1 Kodeksu karnego.

O uzyskiwaniu ogromnych zyskow w nastepstwie popetniania oszustw
podatkowych pisze J. Duzy, KorzyS¢ w przestepstwie prania pienigdzy,
Prokuratura i Prawo nr 12/2010, s. 43.

® Ustawa z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towarow i ..., t.
2017.1221 ze zm.

2 . Dhugosz [w:], R. Zawlocki (red.), Przestepstwa przeciwko mieniu ...,
s. 578, wskazuje, ze wykorzystanie korzysci pochodzacych z przestgpstwa
dla whasnych celow nie podlega kryminalizacji. Stanowisko to jest zbiezne
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z pogladami wyrazonymi w doktrynie, migdzy innymi przez W. Filipko-
wskiego, ze obrot gospodarczy jest tylko czeScia obrotu cywilnego, co
powinno mie¢ wptyw na interpretowanie norm w tym zakresie — W.
Filipkowski, Zwalczanie przestgpczosci zorganizowanej w aspekcie finan-
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PRAWO WEASNOSCI INTELEKTUALNEJ

Cel informacyjny w prasie jako podstawa
dozwolonego uzytku utworow
w spoteczenstwie informacyjnym

Information purpose in the press
as the basis for fair use of works
in the information society

dr Katarzyna Bteszyhska
E-mail: ttps://pbn.nauka.gov.pl/sedno-webapp/persons/1740886/
Streszczenie

Cel informacyjny, jako przestanka dozwolonego uzytku utwordw w prasie powinien by¢ rozumiany z uwzglednieniem funkcji, jakie petni
prasa w spoteczenstwie informacyjnym. Artykut dokonuje wyktadni znaczeniowej podmiotu uprawnionego do skorzystania z ograniczenia,
z uwzglednieniem zakresu pojecia informacyjnosci. Konstytutywna funkcja prasy jest jej informacyjnos¢, a pozostate funkcje, takie jak np.
rozrywkowa, kontrolna czy edukacyjna stanowig jej cechy konsekutywne, jednak informacyjnost przekazu wystepuje w obrebie wszelkich
funkcji realizowanych przez prase.

Stowa Kluczowe:
cel informacyjny, dozwolony uzytek utworow, prasa, ograniczenie praw autorskich, funkcje prasy, spoteczehstwo informacyjne.

Summary

The information purpose, as a premise for the fair use of works in the press, should be understood taking into account the functions of the
press in the information society. The article interprets the meaning of an entity authorized to benefit from the restriction of copyright, taking
into account the scope of the right to information. The constitutive function of the press is its informativeness, and the other functions, such
as entertainment, control or education, are its consecutive features, but the informativeness of the message occurs within all the functions

carried out by the press.

Key words:

the information purpose, fair use of works, press, restriction of copyright, functions of the press, informatic society.

Whprowadzenie

Nowe technologie wzmocnity proces konwergencji
w sferze Srodkdw masowego przekazu, czyli wzajemne
przenikanie sie medidow tradycyjnych — prasy, radia i tele-
wizji — z nowymi mediami internetem, telefonem komor-
kowym, telewizja interaktywng (Koba, 2016, s. 465). Przy-
czynito sie to w znacznym stopniu do rozszerzenia kregu
odbiorcow informacji, ale takze wymusito szerokie gwa-
rancje prawnego dostep prasy do informacji, takze tych
majacych postat utwordbw w rozumieniu ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych (DzU nr 24, poz. 83
z pbzn. zm.).

Wiek XX, zwany byt wiekiem mass mediow, czyli me-
didw masowych i przyniost wiele dziatah na rzecz wzmoc-
nienia wolnosci stowa oraz nieograniczonego dostepu do
informacji, ktorej gwarantem stata sie demokracja i prawa
cztowieka. Wiek XXI jest wiekiem nieograniczonego prze-
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ptywu informacji, dzieki gwarancjom prawnym i moz-
liwosciom technicznym, jakie przyniost Internet, uzywany
na masowa skale. Wymieniajac sie informacjami, wspot-
czesny cztowiek zerwat z jednokierunkowym komuniko-
waniem masowym. To wiasnie interaktywnos¢, czyli bly-
skawiczna reakcja ze strony uzytkownikdw na przedstawia-
ne im informacje, jest cechg charakterystyczna dla nowego
spoteczehstwa informacyjnego (Koba, 2016, s. 465).

Prawo do informacji ma fundamentalne znaczenie dla
dziatalnoSci dziennikarzy, ktérzy w celu jego realizacji
korzystaja z konstytucyjnie zagwarantowanej wolnos¢ sto-
wa i wyrazania wiasnych pogladow (art. 14, 54 i 213
Konstytucji RP). Wolno&¢ prasy i prawo do informacji
maja charakter nie tylko praw obywatelskich, ale i praw
cztowieka (Sobczak, 2000, s. 154).

Realizujac swoje prawo dziennikarze korzystaja z wszel-
kich dostepnych mozliwosci, ktore umozliwia im pozyska-
nie informacji. Ustawa o prawie autorskim i prawach
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pokrewnych, (DzU nr 24, poz. 83 z pbzn. zm.), zwana

dalej prawem autorskim, gwarantuje korzystanie ,,w celach

informacyjnych” tresci chronionych prawem autorskim

w ramach dozwolonego uzytku publicznego chronionych

utwordw. Wsrod tych ograniczeh znajduje sie: tzw. prze-

druk (art. 25 prawa autorskiego), czyli mozliwo5¢ rozpo-
wszechniania w celach informacyjnych w prasie, radiu

i telewizji:

1) juz rozpowszechnionych:

a) sprawozdah o aktualnych wydarzeniach;

b) artykutow na aktualne tematy polityczne, gospodarcze
lub religijne, chyba ze zostato wyraznie zastrzezone, ze
ich dalsze rozpowszechnianie jest zabronione;

c¢) aktualnych wypowiedzi i fotografii reporterskich. Poza
tym ustawodawca zezwala na rozpowszechnianie krot-
kich wyciagow ze sprawozdah i artykutow, o ktorych
mowa w pkt 1 lit. a) i b), przegladdéw publikacji i utwo-
row rozpowszechnionych oraz krotkich streszczeh roz-
powszechnionych utworbw.

W granicach uzasadnionych celem informacji wolno
takze w sprawozdaniach o aktualnych wydarzeniach przy-
taczat utwory udostepnione w czasie tych wydarzeh
(art. 26 prawa autorskiego). Mozna takze korzystat w gra-
nicach uzasadnionych celem informacji z przemowieh poli-
tycznych i méw wygtoszonych na publicznych rozprawach,
a takze z fragmentobw publicznych wystapieh, wyktadow
oraz kazah, co nie upowaznia do publikacji zbiorbw tego
rodzaju utwordw (art. 26 prawa autorskiego).

Ograniczajac prawa autorskie, ustawodawca formutuje
rodzaje dozwolonego uzytku, z ktorych mozna korzystat
W celach informacyjnych”. Wiasciwe rozumienie tej
przestanki ma znaczenie kluczowe dla mozliwosci korzy-
stania z niej, a jej wyktadnie podejmuje niniejszy artykut,
wskazujac przedmiot, podmiot oraz cel ograniczenia, ktory
wspbiczeSnie — w ramach spoteczenstwa informacyjnego
— powinien by€ rozumiany i interpretowany z uwzgled-
nieniem zasad ustrojowych pahstwa demokratycznego,
w realiach spoteczefstwa informacyjnego. ,,Cel informa-
cyjny” oznacza zatem przekazywanie przez prase treSci
w ramach realizacji jej funkcji. Korzystanie z ograniczeh
dotyczy jednak celow informacyjnych realizowanych przez
prase, a nie przez podmioty nie posiadajace cech prasy,
korzystajace z utwordw w celach informacyjnych na ta-
mach, np. swoich stron internetowych czy innych publi-
katorow.

Prawo do informacji
w spoteczehnstwie informacyjnym

Termin ,,spoteczehstwo informacyjne” pierwszy raz po-
jawit sie w artykule japohskiego naukowca — Tadao
Umesao w roku 1963, ktory opisat ewolucje spoteczehstwa
opartego na technologiach informatycznych. W rozprawie
pod tytutem: ,Wprowadzenie do teorii informacji”’ (ang.
Introduction to Information Theory) wykorzystat to pojecie
w 1968 roku Kenichi Koya (Nowina-Konopka, 2006, s. 48).

W literaturze przedmiotu uzywa sie zamiennie takze takich
okreslen jak: spoteczehstwo wiedzy, spoteczenstwo siecio-
we, spoteczehstwo informatyczne czy spoteczehstwo me-
dialne (Haber, 2001, s. 43). Jest ono wyznacznikiem nowej
cywilizacji informacyjnej. Na bazie rozwoju techniki infor-
macyjnej i internetowej rozwineto sie catkowicie nowe
spoteczehstwo sieci (Koba, 2016, s. 465).

Techniczne korzystanie z informacji i jej nosnikow na
podstawie prawnie zagwarantowanych gwarancji wolno-
Sciowych stanowi fundament spoteczehstwa informacyj-
nego. Wyrazona w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP: wolnos¢
wyrazania pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszech-
niania informacji, a takze w art. 14 Konstytucji: wolnos¢
prasy i srodkow spotecznego przekazu jest jednym z przeja-
wow wolnosci cztowieka, przystugujacej kazdemu w sposob
naturalny od urodzenia; wolnosci wywodzonej z istoty
natury cztowieka i stanowigcej fundamentalng wartosc,
ktora winno uwzgledniat prawo pozytywne. To sprawia, ze
ustawodawca konstytucyjny zaliczyt ja do wolnosci i praw
osobistych, a wiec 5ciSle zwigzanych z osoba cziowieka
i obywatela (Wyrok TK, 2008). Wolnos¢ stowa ma pod-
stawowe znaczenie w sferze zycia publicznego, wigzac sie
§ciSle z innymi wolnosciami konstytucyjnymi wyrazajacy-
mi wolnost dziatania jednostki (Wyrok TK, 2017). Wol-
nost ta zapewnia obywatelom mozliwos¢ Swiadomego
i czynnego udziatu w realizacji wiadzy pahstwowej, czego
warunkiem jest wolnoS¢ prasy, bez ktorej nie moze byt
mowy o petnej realizacji wolnoSci wypowiedzi (wyrazania
swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania
informacji). Gwarancje te znalazty wyraz juz w historycz-
nych, fundamentalnych dla rozwoju praw cztowieka i oby-
watela aktach prawnych. W art. 11 Deklaracji Praw Czto-
wieka i Obywatela z 26.08.1789 r. wprowadzono zapis,
ktory stwierdzat, iz wolny przeptyw mysli i opinii jest
jednym z najcenniejszych praw cztowieka; kazdy obywatel
moze wiec mowit, pisat, wydawat swobodnie, z wyjatkiem
naduzywania tej wolnosci w przypadkach okreslonych
przez ustawe. Uznaje sie, ze wolnos¢ srodkbw spotecznego
przekazu stanowi pochodng wolnosci wyrazania pogladow,
ktora ma charakter pierwotny (Winczorek, 2008, s. 131).

Wolna prasa, to fundament realizacji prawa obywateli do
rzetelnej, uczciwej, jasnej, odpowiedzialnej informacji. Jest
ona wynikiem wolnosci mysli, z ktorej z kolei wynika
wolnost przekonah, skiadajaca sie z wolnosci wyrazania
pogladdw, kultywowania tradycji i wyznawania religii.
Wolnos¢ mysli i wolnoSt przekonah znajdujg uzewnetrz-
nienie tylko wtedy, gdy istnieje wolnos¢ wypowiedzi, czyli
prezentacji pogladdw i przekonah w roznej formie. Trecia
wolnosci stowa jest prawo nieskrepowanego wyrazania
pogladow, zaréwno w formie moéwionej, jak i do utrwalania
tych stow oraz do ich publikacji w postaci pisma odrecz-
nego, druku, zapisu za pomoca dzwigku i obrazu (Sobczak,

2008, s. 31).
Wolnost stowa jest zapewniana na dwbch ptaszczyz-
nach: jako wolnos¢ do uzyskiwania informacji — przez

obywateli, a takze jako wolnos¢ informowania — na rzecz
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prasy. Realizacja wolnosci informowania winna by¢ zapew-
niona przez mozliwie szerokiego dostepu do wszelkich
dobr, ktore to prawo realizuja. W tym kontekécie realizacja
wolnosci prasy wymagat bedzie ograniczenia wolnoSci
innych osob, takze tworcow, w odniesieniu do ich utworow
wykorzystywanych przez prase w ramach dozwolonego
uzytku. Z tego wihadnie powodu gwarancje wolnosciowe sa
realizowane takze przez ograniczenia wolnosci innych
0s6b. Realizacja wolnosci prasy powinna nastepowat we
wszystkich sferach z uzyciem lub z wykorzystaniem §rod-
kow przekazu, jako gwarant realizacji praw wolnoscio-
wych.

Prasa jako adresat dozwolonego uzytku
w celach informacyjnych

Prasa to publikacje periodyczne, ktore nie tworza za-
mknietej, jednorodnej catosci, ukazujg sie nie rzadziej niz
raz do roku, sa opatrzone statym tytutem albo nazwa,
numerem biezacym i datg, a w szczegblnosci: dzienniki
i czasopisma, serwisy agencyjne, state przekazy teleksowe,
biuletyny, programy radiowe i telewizyjne oraz kroniki
filmowe; prasa sa takze wszelkie istniejgce i powstajace
w wyniku postepu technicznego Srodki masowego przeka-
zywania, w tym takze rozgtosnie oraz tele — i radiowezty
zaktadowe, upowszechniajace publikacje periodyczne za
pomoca druku wizji, fonii lub innej techniki rozpowszech-
niania (Ustawa prawo prasowe). Definicja ta, chot po-
chodzi z roku 1984 i brzmi archaicznie (trudno dzis
spotkat radiowezet zakladowy), jest zakresowo pojemna.
W jej Swietle nalezy uznat, ze prasg sa przekazy, spet-
niajace tacznie przestanki wymienione w powyzszej defini-
cji. Z pewnoscig prawna definicja prasy wykracza poza
potoczne rozumienie tego pojecia, ktore oznacza wydaw-
nictwa drukowane (Skrzypczak, 1999, s. 426). Jej wias-
ciwa wyktadnia ma kluczowe znaczenie takze dla okres-
lenia podmiotu, ktébry moze korzystat z ograniczeh praw
autorskich gwarantowanych prasie. Nie ma jednak zadnej
watpliwosci, iz Ustawodawca ogranicza prawa autorskie
w celach informacyjnych na rzecz prasy, wskazujac prase,
radio i telewizje¢ jako adresata ograniczeh. Stosowany przez
ustawodawce podziat na trzy grupy podmiotow: prase,
radio i telewizje nie ma znaczenia w Swietle powyzszej
definicji prasy i obejmuje swym zakresem wskazane przez
ustawodawce trzy grupy podmiotow.

Pojecie prasy determinuje zatem wystapienie tacznie
okreslonych przestanek, takich jak: periodycznos¢, otwar-
tos€ i r6znorodnost tresci (Orzeczenie SN, 2016), okres-
lona czestotliwost ukazywania sie (nie rzadziej niz raz do
roku).

Doktryna przyjmuje jednak, ze nie kazda z tych prze-
stanek ma takie samo znaczenie. Za najwazniejszg uznano
periodycznos¢ ukazywania sig, a inne, takie jak numer
biezacy czy date uznaje sie za kryteria pomocnicze, kto-
rych brak nie dyskwalifikuje uznania danego przekazu za
prase (Zaremba, 2007, s. 27).

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO NR 1 2019

Przestanka periodycznoSci w znaczeniu oznaczajagcym
regularne, okresowe, rytmiczne wydawanie ze statg nazwa
i ciagla numeracjg, wydawane w okreSlonych odstgpach
czasu — rzadko kiedy ma odniesienie do witryn inter-
netowych spetniajacych powyzsze cechy (Skrzypczak,
2014, s. 305), a takze blogéw (https://pl.wikipedia.org/wi-
ki/Blog, 26.06.2018). Tym, co najczesciej bedzie odrbz-
niato blogi od prasy, to jednorodnos¢ ich tresci (Zaremba,
2007, s. 27). Wedtug niektorych stanowisk doktryny wy-
mog periodycznosci oznacza prowadzenie prasowej dziata-
Inosci wydawniczej z pewna regularnoscia o cechach stato-
§ci, co nie oznacza wylacznie koniecznosci publikowania
w statych odstepach czasu (Wyrok TK, 2011). Sam fakt, ze
w portalu zachodzi wymiana informacji na skutek ich
nieustajacej dezaktualizacji lub Zze dodawane sa nowe
aktualniejsze informacje i ze proces ten odbywa sie co-
dziennie lub nawet zachodzi w trybie ciaglym, nie jest
wystarczajacy do uznania, ze w tego rodzaju dziataniach
mamy do czynienia z elementem periodycznosci (Ozbg,
2007, s. 428). Podobnie radykalne stanowisko gtosza
J. Barta i R. Markiewicz uznajac za spetnienie tej prze-
stanki sukcesywne, nastepujace w regularnych odstepach
czasu, ukazywanie sig kolejnych, nowych nosnikow infor-
macji przynaleznych do danego druku czy przekazu (Barta,
Markiewicz, 2007). Mniej radykalne stanowiska uznaja, iz
nalezy uznat jako periodycznost takze roznoSt czestot-
liwosci ukazywania sie publikacji internetowych (Wojta-
sik, 2001, s. 40).

Szerokie rozumienie pojecia periodycznosci stosuje Wo-
jewbdzki Sad Administracyjny w Warszawie (Postanowie-
nie SA, 2008) oraz Sad Okregowy w Lublinie (Wyrok SO,
2014). W pierwszym orzeczeniu uznano za prase witryne
internetowa aktualizujaca informacje zawarte w ksigzkach
wydanych przez skarzacego, natomiast w drugim orzecze-
niu zakwalifikowano do miana prasy, prowadzony w for-
mie elektronicznej biuletyn informacyjny urzedu miasta
(Zaremba, 2014, s. 153-159).

Zdaniem niektorych badaczy materiaty wprowadzane
i rozpowszechniane w sieci, ktore sg elektronicznym od-
powiednikiem wydah drukowanych, mozna traktowat jako
prase w rozumieniu przepisow ustawy. Podkresla sig, iz
najwazniejsze, aby zachowane byty cechy prasy: periody-
cznos¢t ukazywania si¢ w sieci, staty tytut (nazwa), kolejne
numery i uwidocznienie daty. Ani spos6b zapisania pisma,
ani sposob jego udostepniania, nie powinny wytgczyt prasy
w Internecie poza zakres dziatania ogdlnych uregulowah
odnoszacych sie do prasy (Barta, Markiewicz, 1999, s. 189).
Czasowa aktualizacja regularnie wydawanych wydah on
line nie zaprzecza periodycznosci (Balcarczyk, 2008,
s. 30-33). Z kolei newslettery przesytane poczta elektro-
niczna stanowia prase, jesli nie s wylacznie kierowane do
SciSle okreSlonego grona osbb, wyselekcjonowanego przez
wydawce (Czarny-Drozdzejko, 2005, s. 203).

Reasumujac, nalezy stwierdzi€, ze Internet jest wytacz-
nie Srodkiem przekazu, a nie prasg, natomiast za jego po-
Srednictwem moze byt wydawana prasa. Nalezy przychyli¢
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sie do stanowiska, ktore periodycznost publikacji zamiesz-
czanych w internecie wiaze z jej ciggtoscig, a nie regular-
noScia okresow pomiedzy poszczegblnymi publikacjami.
Dopiero analiza czestotliwosci aktualizacji na danym por-
talu internetowym pozwala na oceng, czy publikacje na
nim zamieszczane maja charakter periodyczny? (Orzecze-
nie SN, 2015). Jak stusznie zauwaza J. Sobczak prasa
drukowana nie jest jedynym masowym Srodkiem komuni-
kowania i dziata w ramach szerszego systemu uwarun-
kowanego konstytucyjnie, zalecajac uwzglednienie i roz-
wazenie, w jakim stopniu normy prawne odnoszace sie do
prasy drukowanej odnosza si¢ do innych srodkéw komuni-
kowania (Sobczak, 2008, s. 316). Rozwijajac te mysl trze-
ba podkreslic, ze system prawny regulujacy proces komu-
nikowania powinien byt zwarty i koherentny, uwzgled-
niajacy interesy spoteczehstw w zakresie dostepu do infor-
macji i korzystania z niej, takze z wykorzystaniem dobr
chronionych na podstawie innych ustaw.

Zagwarantowane na podstawie art. 61 Konstytucji prawo
do informacji, stanowigc czes¢ prawa do wolnosci wypo-
wiedzi przystuguje obywatelowi. M. Mucha dowodzi, ze
jest ono w gruncie rzeczy szczegbdlnym rodzajem prawa do
informacji okreSlonym w art. 54 Konstytucji, ktore przy-
stuguje nie tylko obywatelowi, ale kazdemu (Mucha, 2002,
s. 58). Jak podkresla J. Sobczak, w odniesieniu do prasy
prawo do informacji jest realizowane poprzez indywidual-
nie prowadzone czynnosci, przez dziennikarzy dziataja-
cych w imieniu wydawcy lub nadawcy. To dziennikarz dla
pozyskania informacji publicznej wykorzystuje dostep do
dokumentbw oraz prawo wstepu na posiedzenia kolegial-
nych organdw wiadzy publicznej (Sobczak, 2008, s. 196).

Faktycznie, to dziennikarz bezposrednio wykonuje pra-
wa przyznane prasie w ramach ograniczeh praw autorskich,
realizowane za poSrednictwem prasy i przyznane prasie.
W takim rozumieniu wykonywania ograniczeh praw autor-
skich wystepuje jednoSt aksjologiczna norm, ktore do
definicji prasy zaliczaja nie tylko wydawnictwa spetniajace
okreSlone cechy, ale takze zespoty ludzi i poszczegblne
osoby zajmujace sie dziatalnoScig dziennikarskg. Tym sa-
mym prawo zagwarantowane prasie jest wykonywane
przez jej przedstawicieli: dziennikarzy. Ma to duze prak-
tyczne znaczenie, bowiem to dziennikarze wchodza w fak-
tyczne relacje spoteczne, np. rejestruja publiczne wydarze-
nia i utwory w celu publikacyjnym. Ograniczenia praw
autorskich przyznane na rzecz prasy w ramach dozwolone-
go uzytku publicznego utwordw sg tym samym gwarancja
wolnosci prasy i stwarzaja jej warunki do realizacji szeroko
pojetego prawa do informacji.

Zagwarantowana konstytucyjnie wolnos¢ informowania
naktada na pahstwo obowiazek stworzenia takich warun-
kow w systemie prawa, aby mozliwa byla dziatalnost
prasy, umozliwiajaca jej nie tylko dostep do informacji
sensu stricto, ale takze dostep do utwordbw zawierajacych
przekaz informacyjny w formie bezpoSredniej lub ukrytej.
Bezposrednia informacja zawarta w utworze bedzie doty-
czyta wylacznie sfery informacyjnej ujetej w forme utworu
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przez jej tworcze ujecie determinujace ochrone prawno-
autorska. Natomiast ukryta wartos¢ informacyjna odnosi
sie do sfery poznawczej, jaka utwor niesie lub funkcji, jaka
pelni w przekazie informacyjnym charakteryzujacym prze-
kaz prasowy.

Funkcje prasy

Monopol autorski doznaje zatem ograniczeh na rzecz
prasy, ktora w celu realizacji swoich zadah i funkcji moze
z niego korzystat. Artykut 1 prawa prasowego wskazuje
dwie funkcje prasy: informacyjna, kontroli oraz krytyki,
pozostawiajac nauce sformutowanie i doprecyzowanie ka-
talogu funkcji i zadah prasy. Doktryna wymienia najczes-
ciej funkcje:

1) informacyjna,

2) propagandowa,

3) organizatorska (organizowanie zycia spofecznego
i politycznego),

4) kontrolng,

5) wychowawczg i

6) rozrywkowa (Sobczak, 2008, s. 181).

Funkcje prasy wywodzone sa czesto ze spotecznych
funkcji poszczegodlnych wypowiedzi prasowych, uznajac za
najistotniejsza funkcje informacyjng, bedaca podstawa do
wywiedzenia innych. W zaleznosci od uSwiadomienia so-
bie przez autora materiatu prasowego celu, jakiemu publi-
kacja ma stuzy¢, wyr6znia sig funkcje zamierzone i nieza-
mierzone. Z uwagi na fazy procesu komunikowania sie
podkresla sie funkcje: intencjonalne, nadane i petnione,
dodajac czasem funkcje reklamy. Moéwigc o zadaniach
prasy wskazuje sie zadania polityczne, kulturalne i nauko-
we (Szulczewski, 1964, s. 65). Realizujac linie programo-
wa, publikator prasowy wskazuje swoje preferowane funk-
cje i zadania.

Prasa jest czesto klasyfikowana ze wzgledu na kryterium
czestotliwosci publikacji, wskazujac dzienniki, dwutygod-
niki, miesieczniki, kwartalniki, pdtroczniki, roczniki. We-
dtug zasiegu terytorialnego wyodrebniono prase zaktadowa
(adresowana do pracownikdw zaktadu pracy), sublokalna
(na obszarze miasteczka lub gminy), lokalng (dla spotecz-
noSci powiatu lub kliku powiatow), regionalna (obejmujaca
terytorium wojewbdztwa lub kilku wojewddztw), ogdlno-
krajowa (wydawana na terytorium danego pahstwa), mie-
dzynarodowa (dla odbiorcow wielu pafstw lub kontynen-
tow). Tematyka prasy rowniez stanowi kategorig¢ podziatu,
w zakresie ktorego wyrdznia sie prase: prawnicza, Spor-
towa, ekonomiczna, literacka, techniczng. Adresat przeka-
zu prasowego jest podstawa podziatu, wedtug ktbrego
mozna wyrozni¢ m.in. prase dzieciecg, miodziezowa, ko-
bieca itd. Kwestie ideologiczne i Swiatopogladowe sa kry-
terium podziatu prasy na: konserwatywna, liberalng, katoli-
cka, socjalistyczng, komunistyczng, prawicowa czy lewico-
wa. Istotna wydaje sie takze funkcja spoteczna jakiej prasa
stuzy i wyodrebnia sie np.: prase informacyjna, publicy-
styczng, rozrywkowa. Coraz czesciej stosowany jest podziat
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ze wzgledu na poziom przekazu, wyliczajac prase: elitarng,
popularng, bulwarows, brukowsa, tabloidowa. Ze wzgledu
na rodzaj wydawcy wyrdznia sie prase: niezalezna, partyj-
ng, rzagdowg, samorzadows, konfesyjng, a z uwagi na pore
ukazywania sie wyrdznia sie: dzienniki poranne, popotu-
dniowe, wieczorne (Sobczak, 2008, s. 315).

Prasa tworzy pewien system masowego komunikowania
zwany systemem prasowym, w ramach ktorego wyrbznia
sie system prasy wolnej, kierowanej i kontrolowanej. Okre-
§la ona prase przez analize ogblnych warunkow jej dziata-
nia, sytuacji ekonomicznej, wyrazanych przez prase dok-
tryn polityczno-spotecznych, pogladow na role prasy, tech-
niki produkcji, zasady dziatania stuzby informacyjnej, rza-
dowej stuzby oraz warunkbw oddziatywania rzadowego
(Jabtohski, Wygoda, 2002).

Przy stosowaniu ograniczeh prawa autorskiego w za-
kresie dostepu prasy do utworbw, nie mozna rbznicowac
tego prawa w zaleznosci od rodzaju funkcji, jakie publika-
cja z wykorzystaniem tresci prawa autorskiego ma petnic,
czy systemu w jakim wystepuje. Rowny dostep jest za-
gwarantowany zarbwno do utwordw wykorzystanych
w ambitnych publikacjach publicystycznych, jak i lekkich
materiatach prasowych spetniajacych funkcje rozrywkowa.

W odniesieniu do celu informacyjnego, jako przestanki
dozwolonego uzytku dla przekazu prasowego, informacyj-
nost przekazu stanowi funkcje zasadnicza. Wystepuje ona
w obrebie innych funkcji prasy wskazanych przez dok-
tryng, jednak ich wyodrebnienie ma charakter uzupetniaja-
cy, ukazujacy bogactwo realizowanych przez prase celow.
Konstytutywna funkcja prasy jest jej informacyjnos¢, a po-
zostate funkcje, takie jak np. rozrywkowa, kontrolna czy
edukacyjna stanowia jej cechy konsekutywne. Funkcje
prasy posiadaja zatem swoje denotacje zakresowe 0 ce-
chach nadrzednosci i krzyzowania sig, jednak funkcja
informacyjna ma znaczenie konstytutywne i wystepuje
niezaleznie od rodzaju funkcji jaka dany przekaz petni.
Tym samym cecha informacyjnoésci, bedaca podstawa ko-
rzystania przez prase z utwordw, wystepuje w przypadku
kazdego przekazu prasowego, ktory nastepuje w obrebie
prasy z zachowaniem przestanek tego pojecia.

Whioski kohcowe

Informacje przekazywane w prasie sa wiadomosciami
wyrazonymi stowem pisanym lub mowionym, a takze obra-
zem w formie wizualnej, jako zdjecia badZ zapis audiowizual-
ny. Stanowig przekaz komunikacyjny bedacy naturalnym
systemem porozumiewania si¢ cztowieka, a wiec mowa ar-
tykutowana z naturalnym systemem jezykowym (Gotega, 1994,
S. 68).

Informacje medialne sg szczegblng kategoria przekazu,
faczacego w sobie charakter rynkowy z celami i funkcjami
publicznymi. Dostarczane sg one i dystrybuowane przez
roze media komunikacji publicznej — §rodki masowego
przekazu — prase drukowana, radio, telewizje i internet.
System komunikacji jest ztozony z wielkich korporacji
nastawionych na zysk oraz z medibw publicznych, w kto-
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rych wiasnos¢ pahstwowa ma za zadanie zapewnienie
osiggniecia celow publicznych. Niestety w sferze mediow
wcigz sie Sciera interes prywatny z celami publicznymi
z uwagi na motywy finansowe i che¢ zysku, ktbra czesto
goruje nad interesem publicznym (Zyzyﬁski, 2016, s. 247).
Niezaleznie od tego udostgpnianie informacji jest wyrazem
wolnoéci informowania i ma znaczenie dla rozwoju spote-
czehstw w zakresie szerokich funkcji jakie petni prasa
w procesie informowania. Wszelkie przejawy ograniczania
dostepu do informacji sg zabronione i penalizowane na
podstawie przepisdw prawa prasowego. Wspotczesny Swiat
wymaga dla swego rozwoju wspierania w zakresie dostepu
do informacji i zapewnienia ku temu gwarancji prawnych.
Dziatanie pahstwa w tym zakresie jest realizowane w inte-
resie spotecznym, jakim jest cel informacyjny.

Informacje stanowig element waznej komunikacji spo-
fecznej, ktora utrzymuje spoteczehstwo w kontakcie ze
zmieniajacymi sie wydarzeniami, tematami w otaczajacej
nas rzeczywistosci. Niezaleznie od funkcji jaka petnig, ich
wartoscig nadrzedna jest uzytecznoSt dla wsparcia infor-
macyjnego spoteczefstwa (Kovatch, Rosentsil, 2007, s. 12).
Celem dziennikarstwa jest dostarczenie tych informaciji,
aby spoteczefistwo moglo podejmowat decyzje najlepsze
dla swoich wyborbw i decyzji. Warto zauwazyt, iz wspot-
czesnie pierwotne wytworzenie informacji wigze sie czesto
z poniesieniem duzych kosztow na ich pozyskanie i od-
powiednie przetworzenie w forme materiatu prasowego.
Prasa ponosi koszty dotarcia na miejsce zdarzeh, transportu
sprzetu, podrozy i akomodacji, wynagrodzenia dziennika-
rzy za ich prace, ktorej efektem jest przekaz informacji.
Pierwotne wytworzenie materiatu prasowego jest zatem
bardzo kosztowne, natomiast jego rozpowszechnienie
i dalsza reprodukcja w dobie cyfrowego przekazu nie jest
zwiazana z zadnymi kosztami (Pochulak-20+edowska,
http://mikroekonomia.net/system/publication _ files/313/
original/8.pdf?1314952661, 10.07. 2018). Jednoczesnie raz
stworzony i rozpowszechniony material prasowy jest prze-
kazem informacyjnym, ktéry zawiera w sobie elementy
dobra, zastugujacego na jego wolny przekaz w imig szero-
ko pojetego prawa do informacji. Dostep do niego nie
powinien byt reglamentowany, natomiast przybranie przez
materiat prasowy formy utworu zastuguje na ochrone i dal-
sze korzystanie z niego powinno sie odbywat jedynie na
warunkach okre§lonych w prawie autorskim.

Nalezy podkresli€, iz prawo autorskie adresuje moz-
liwost skorzystania z dozwolonego uzytku w celach infor-
macyjnych wylacznie na rzecz prasy. Uznanie podstawy
skorzystania z tego ograniczenia praw autorskich ma wiec
zasadnicze znaczenie dla uznania jego podstaw i zasadno-
§ci stosowania, 0 czym powinien pamigtat kazdy korzysta-
jacy przed skorzystaniem z ograniczen, dokonujgc prawid-
towej oceny, czy jego dziatalnoS¢ ma charakter dziatalno-
Sci prasowej. W przeciwnym razie moze sie zdarzy¢, ze
skorzystanie z tych ograniczeh bedzie miato cechy bez-
prawnosci, a korzystajacy narazi sie na zarzut naruszenia
praw autorskich. Natomiast cecha informacyjnosci, bedaca
podstawg korzystania przez prase z utworbw, wystepuje
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w przypadku kazdego przekazu prasowego, ktory nastepuje
w obrebie prasy z zachowaniem przestanek tego pojecia.

Prawidtowa kwalifikacja podstaw dozwolonego uzytku
jest zatem gwarancja zasadnosci dozwolonych prawnie
ingerencji w prawa autorskie na rzecz prasy. W celu
poprawnej kwalifikacji celu ograniczeh nalezy funkcje te
postrzegat w kategoriach zasadnosci celu ograniczef, ja-
kim jest prawo do szeroko rozumianej informacji i dostepu
do niej, wystepujacej takze w formie utwordw zawieraja-
cych treSci chronione prawem autorskim.
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Zastosowanie art. 210 Kodeksu spotek handlowych
przy zmianie umowy spotki komandytowej

Using art. 210 of Commercial companies code in amendments
the provisions of the articles of association of limited partnerships

dr Tomasz Szczurowski
E-mail: t.szczurowski@uksw.edu.pl

Przedmiotem niniejszego artykutu jest problematyka reprezentacji przy zmianie umowy spotki komandytowej, w ktorej
wspolnikami sa spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia oraz jej cztonek zarzadu. Jest to sytuacja doS¢ czesto wystepujaca
w obrocie, niemniej w praktyce tryb zmiany umowy tak utworzonej spotki komandytowej budzit istotne watpliwosci.
Problem pozostaje zreszta aktualny rowniez w kontekscie zmiany umowy spotki jawnej.

Streszczenie

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza zastosowania art. 210 Ksh do zmiany umowy spotki komandytowej, ktorej wspolnikami sa
spotka z o0.0. oraz jej cztonek zarzadu. Podstawa rozwazah jest zapadta 7 wrzeSnia 2018 r. uchwata Sadu Najwyzszego rozstrzygajaca
powyzsze zagadnienie prawne. Autor aprobuje stanowisko wyrazone przez Sad Najwyzszy, wskazujac iz uwzglednia ono brzmienie art. 9
Ksh, jak rowniez charakter czynnosci prawnej polegajacej na zmianie umowy spotki komandytowe;.

Stowa kluczowe:
spotka komandytowa, zmiana umowy.

Summary

The article deals with the problem of amendments to the provisions of the articles of association of limited partnerships. It headlines the
situation when the general partner is a company and the limited partner is the company’s member of the management board. The author
presents the judgement of The Supreme Court, dated 7.9.2018 r. The Supreme Court recognised that the company must be represented by the
supervisory board or an attorney in fact, appointed under a resolution of the general meeting (art. 210 of The Commercial Company Code).

The author supports the view of The Supreme Court and develops its arguments.

Key words:

limited partnerships, amendments to the provisions of the articles of association.

Wstep

W obrocie gospodarczym doS¢ czesto mamy do czynie-
nie z sytuacja w ktorej komplementariuszem spotki koman-
dytowej jest spotka kapitatowa, za$§ komandytariuszem jej
wspdlnik (akcjonariusz), bedacy jednoczesnie cztonkiem
jej zarzadu. Konstrukcja taka pozwala na ograniczenie
odpowiedzialnosci wspdlnikow spotki z 0.0., uzyskanie
elastycznoéci dziatania, ktore przySwieca spotkom osobo-
wym, jak robwniez jest korzystna podatkowo (tak: Kidyba,
s. 161; Herbet, s. 34). W praktyce niemieckiej konstrukcja
taka okreslana jest mianem GmbH&Co KG, czyli ,,spotka
z 0.0. i spbtka — spobtka komandytowa”. W doktrynie
trafnie wskazuje sig, ze zdecydowanie czestszym przypad-
kiem jest wystapienie w roli komplementariusza spotki
z 0.0. niz spokki akcyjnej i z tego tez wzgledu dalsze uwagi
beda odnosit sie bezposrednio do spotki komandytowej ze
spotka z 0.0. jako komplementariuszem, niemniej pozostaja
one aktualne rowniez w sytuacji, gdyby status ten przy-
stugiwat spbtce akcyjnej (zob. Horosz, s. 377).
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Zawarcie umowy

W zasadzie nie ma w tej chwili watpliwosci, ze zawarcie
umowy tak konstruowanej spotki z ograniczona odpowie-
dzialnoscig musi odbyt sie z poszanowaniem art. 210 Ksh.
Zgodnie z art. 210 § 1 Ksh w umowie miedzy spoika
a cztonkiem zarzadu oraz w sporze z nim spotke reprezen-
tuje rada nadzorcza lub petnomocnik powotany uchwatg
zgromadzenia wspolnikdow (tak: PodSwiadek, s. 10).

Aczkolwiek zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie
istnialy poglady opowiadajace sie za ograniczeniem za-
stosowania art. 210 § 1 Ksh jedynie do umbdw zwigzanych
z petniong przez cztonka zarzadu funkcja, niemniej osta-
tecznie trafnie zwyciezyt inny poglad wskazujacy na ko-
niecznost zastosowania art. 210 § 1 Ksh do kazdej umowy
zawieranej pomiedzy cztonkiem zarzadu, a spbtka z o.o.
w ktorej petni swoja funkcje, a wigc rowniez do umowy
spotki komandytowej zawieranej pomiedzy tymi podmiota-
mi (zob. Kopaczyhska-Pieczniak, s. 15 i literatura tam
powotana).
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Trzeba jeszcze odnotowat, ze w przypadku gdy umowa
spotki komandytowej bytaby zawierana z uzyciem wzorca
udostepnianego w systemie teleinformatyczny, to wchodzi-
toby w gre zastosowanie art. 210 § 11 Ksh, ktory stanowi,
ze uchwata o powotaniu petnomocnika, o ktbrym mowa
w § 1, powotanego w celu zawarcia z cztonkiem zarzadu
umowy spoiki, ktora ma zostac zawarta przy wykorzysta-
niu wzorca umowy, moze byt podjeta przy wykorzystaniu
wzorca udostepnionego w systemie teleinformatycznym.

Wreszcie nie mozna wykluczy€, ze stronami umowy
spotki komandytowej beda jednoosobowa spotka z ograni-
czona odpowiedzialnoscia i jej jedyny wspolnik bedacy
jedynym cztonkiem zarzadu, co aktualizowat z kolei be-
dzie zastosowanie art. 210 § 2 Ksh, zgodnie z ktérym
w takiej sytuacji, przepisu art. 210 8 1 Ksh nie stosuje sie.
Czynnost prawna miedzy tym wspblnikiem a reprezen-
towang przez niego spotka wymaga formy aktu notarial-
nego. O kazdorazowym dokonaniu takiej czynnoSci praw-
nej notariusz zawiadamia sad rejestrowy, przesylajac wypis
aktu notarialnego. Z uwagi na forme umowy spo6tki koman-
dytowej nowoscia w tym kontekscie jest jedynie obowia-
zek notariusza zawiadomienia sadu rejestrowego (por. Ki-
dyba, s. 166, ktory zaznacza, ze w procesie tworzenia
spotki obowigzek zawiadomienia sadu rejestrowego nie ma
zastosowania). Powyzsza norma nie wyklucza jednak za-
stosowania wzorca umowy udostepnionego w systemie
teleinformatycznym. Zgodnie z art. 210 § 3 Ksh wymogu
zachowania formy aktu notarialnego, o ktorym mowa
w § 2, nie stosuje si¢ do czynnosci prawnej dokonywanej
przy wykorzystaniu wzorca udostgpnionego w systemie
teleinformatycznym.

Jedna z najnowszych wypowiedzi orzecznictwa dotycza-
cg zastosowania art. 210 Ksh w procesie zawierania umo-
wy spotki komandytowej jest postanowieniu Sadu Okrego-
wego w odzi z 17 pazdziernika 2018 r. XIlI Ga 299/18,
Portal Orzeczeh Sadbw Powszechnych, w ktorym jedno-
znacznie opowiedziano sie za zastosowaniem w tym przy-
padku art. 210 Ksh. Zaznaczono jednocze$nie, ze art. 210
Ksh musi byt uwzgledniony rébwniez w razie zawierania
umowy spotki komandytowej w procesie przeksztatcenia
spotki, w ktorej wspblnikami sa spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia i cztonek zarzadu tej spotki.

Zmiana umowy spotki komandytowej

Zagadnienie reprezentacji spotki z 0.0. przy zawieraniu
umowy spotki komandytowej w ktorej wsp6lnikiem ma
byt takze jej cztonkiem zarzadu nie budzi dzi§ wigkszych
watpliwosci. Z tego tez wzgledu przedmiotem analizy
w niniejszym artykule nie jest problematyka zawierania
umowy spotki komandytowej w powyzszym uktadzie sytu-
acyjnym, ale kwestia reprezentacji spotki z ograniczona
odpowiedzialnoscig przy zmianie umowy spotki koman-
dytowej. Najczesciej kwestia ta pojawi sie w spotce, ktorej
umowa byla zawierana w sytuacji wyczerpujacej hipoteze
normy art. 210 Ksh. Niemniej rozwazanie tej kwestii pozo-
stawat moze aktualne rébwniez w spotce w ktorej wspot-
udziat spotki z o0.0. i jej cztonka zarzadu zaistniat juz
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w toku jej funkcjonowania, gdy doszto np. do nabycia
0g6tu praw i obowigzkbw wspbdlnika spotki komandytowej
i w wyniku to ktorego nabycia wspblnikami spotki koman-
dytowe] stata sie spotka z 0.0. oraz cztonek jej zarzadu.
Sytuacja taka najczesciej pojawia sie¢ w spbdtce koman-
dytowej i do niej beda ograniczone ponizsze rozwazania.
Trzeba jednak wskazac, ze pozostaja one aktualne rowniez
w tych przypadkach, gdy analogiczny stan rzeczy zaistniat
w spotce jawnej, natomiast z natury rzeczy nie wstapi
w spoice partnerskiej.

Regulacja dotyczaca zmiany umowy spotki komandyto-
wa jest nader lakoniczna. Jedynym przepisem wprost od-
noszacym sie do tej problematyki jest art. 9 Ksh, ktory
stanowi, ze zmiana postanowief umowy spotki wymaga
zgody wszystkich wspolnikow, chyba ze umowa stanowi
inaczej. Przepis ten stoi na gruncie zasady jednomyslInosci,
ktora ma zasadnicze znaczenie w spotkach osobowych,
niemniej dopuszczajac od niej odstepstwo na podstawie
wiasnie umowy spotki. Art. 9 Ksh nie reguluje jednak
kwestii reprezentacji poszczeg6lnych wspolnikow przy do-
konywaniu zmiany umowy. Z tego tez wzgledu pojawia sie
zasadnicze pytanie, czy w tym przypadku zachodzi ko-
niecznos¢ dochowania regut reprezentacji wynikajgcych
z art. 210 Ksh.

Stanowisko orzecznictwa

Doktryna prawa handlowego rozwazanym problemem
bezposrednio w zasadzie si¢ dotychczas nie zajmowata.
Zasadniczg natomiast wypowiedzig orzecznictwa w tym
przedmiocie jest uchwata Sadu Najwyzszego z 7 wrzesnia
2018 r. 111 CZP 42/18, niepubl. Uchwata ta zapadta w od-
powiedzi na pytanie prawne dotyczace wprost tematyki
niniejszego artykutu, a mianowicie czy dla zmiany umowy
spotki komandytowej, w ktorej komplementariuszem jest
spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig, za$ jednym
z komandytariuszy cztonek zarzadu tej spotki, prawidtowe
jest reprezentowanie komplementariusza przez rade nad-
zorcza lub petnomocnika powotanego w trybie art. 210 § 1
Ksh, czy tez przez zarzad spotki. Sad Najwyzszy od-
powiadajac na powyzsze zagadnienie prawne jednoznacz-
nie uznat, ze jezeli cztonek zarzadu spo6iki z ograniczona
odpowiedzialnoscia jest wraz z ta spotka wspolnikiem
spotki komandytowej, do wyrazenia przez spotke z ograni-
czong odpowiedzialnoscig zgody na zmiang umowy spoiki
komandytowej — wymaganej na podstawie art. 9 Ksh —
ma zastosowanie art. 210 § 1 Ksh.

W uzasadnieniu wskazano, ze zgodnie z art. 9 Ksh
zmiana postanowieh umowy spotki osobowej wymaga zgo-
dy wszystkich wspolnikow, chyba ze umowa spotki stano-
wi inaczej. Zmiana umowy jest czynnoSciag dokonywana
przez wszystkich wspblnikbw, a nie przez jakikolwiek
organ spotki, jak ma to miejsce w przypadku spotek
kapitatowych. Oznacza to, ze dla skutecznego przeprowa-
dzenia zmiany umowy spotki komandytowej, przy jedno-
czesnym zachowaniu wymagah, co do formy umowy
(art. 77 § 3 Kc w zw. z art. 2 i 106 Ksh), wystarczajace jest
przedtozenie do wniosku o wpis w rejestrze stosownej
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zmiany umowy spoiki, jako materialnej podstawy wpisu,
odpisu aktu notarialnego zawierajagcego oSwiadczenia
wszystkich wspblnikow w kwestii zmiany umowy spotki
w zakresie objetym tym aktem notarialnym (umowy wspol-
nikbw o zmianie umowy spotki tzw. umowa zmieniajaca)
albo protokotu notarialnego zawierajacego jednomysing
uchwate wspolnikow spotki komandytowej w przedmiocie
zmiany umowy spotki. Zmiana umowy spotki osobowej,
nie jest czynnoscia prawna spotki, a zgodnie z art. 9 Ksh
do jej zawarcia niezbedna jest zgoda wszystkich wspol-
nikdw, co w przedmiotowej sprawie oznacza koniecznost
wystepowania obok siebie spotki z ograniczona odpowie-
dzialnoscig bedacej komplementariuszem spotki koman-
dytowej oraz cztonka zarzadu tej spotki jako komandyta-
riusza w tej samej spotce komandytoweyj.

Dalej analizujac zastosowanie w tym przypadku art. 210
Ksh Sad Najwyzszy stwierdza, ze uzyty w art. 210 § 1 Ksh
zwrot ,,w umowie miedzy spotka a cztonkiem zarzadu”
oznacza wszystkie czynnosci prawne zwigzane z taka
umowa, a takze wszystkie akty wiedzy powigzane meryto-
rycznie z taka umowa, tj. zawarcie tej umowy, jej zmiang,
odstapienie od niej przez spbike, wypowiedzenie jej przez
spotke, cztonka zarzadu czy inng strong, rozwigzanie jej za
porozumieniem stron, uchylenie sie¢ od ztozonego pod
wptywem btedu oSwiadczenia woli, zgtoszenie wady, po-
tracenie, zgtoszenie zarzutu przedawnienia, uznanie rosz-
czef, zawarcie ugody itd. Zachowanie konsekwencji w za-
kresie postrzegania celu art. 210 8 1 Ksh (ochrona interesu
spotki z 0.0.) oraz przestanek zastosowania tego przepisu
uzasadnia przyjecie, iz rowniez przy zmianie umowy spotki
komandytowej oSwiadczenie w imieniu spotki z 0.0. po-
winno by¢ ztozone przez rade nadzorcza lub petnomocnika
powotanego uchwatg wspolnikow, gdy jednoczesnie status
wspdlnika w spotce komandytowej ma cztonek zarzadu
spotki z o.0.

Podsumowujgc niejako Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
zagrozenia, stanowiace ratio wprowadzenia szczegoblnych
zasad reprezentacji spotki z 0.0. z art. 210 § 1 Ksh ak-
tualizuja sie nie tylko na etapie zawierania umowy spotki
komandytowej, ale rowniez przy zmianie umowy spotki.
Kolizja interesow pomiedzy cztonkiem zarzadu a spotka
Z 0.0. moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej to w wyniku
zmiany umowy spotki komandytowej beda wprowadzane
do umowy spotki postanowienia bezposrednio godzace
w interes spotki z 0.0., jako wspblnika w tejze spotce, np.
cztonek zarzadu, jako komandytariusz w spbtce koman-
dytowej moze podejmowat dziatania prowadzace do zmia-
ny w umowie spotki postanowieh dotyczacych okreslenia
sumy komandytowej (zmniejszenie sumy komandytowej),
co moze prowadzic do zmniejszenia zakresu jego od-
powiedzialnoci za zobowigzania spotki; w wyniku zmiany
umowy spotki komandytowej mozliwe jest rowniez zwie-
kszenie Swiadczeh spotki z 0.0. jako wspdlnika na rzecz
spotki w postaci kreowania obowigzku wniesienia ,,dodat-
kowych” wktadow do spoiki.

Analogiczne stanowisko nieco wczesniej wyrazit Sad
Okregowy w Warszawie w postanowieniu z dnia 7 czerwca
2018 r. XXIIl Ga 566/18, Portal Orzeczeh Sadow Po-
wszechnych.
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WhniosKi

W mojej ocenie w petni zastuguje na podzielenie poglad
uznajacy koniecznost zastosowania art. 210 Ksh w pro-
cedurze zmiany umowy spotki komandytowej ztozonej
w szczegoblnosci ze spotki z ograniczong odpowiedzialnos-
cig oraz jej cztonka zarzadu. Dla powyzszego wniosku nie
ma jednocze$nie znaczenia, czy spotka z 0.0. i jej cztonek
zarzadu sg jedynymi wspolnikami spdtki komandytoweyj,
czy tez wspolnikow jest wiecej — w kazdej bowiem z tych
sytuacji mamy do czynienie z umowa pomiedzy spotka
Z 0.0., a jej cztonkiem zarzadu, a w dodatku w kazdym
z tym przypadkéw zachodzi konflikt interesow, ktorego
istnienie jest przyczyna ustanowienia art. 210 Ksh (por.
Nowacki, s. 1270, ktory trafnie wskazuje, ze art. 210 § 1
Ksh nie stanowi o reprezentacji spotki w relacji do czionka
zarzadu, ale ,,w umowie miedzy spotka a czionkiem za-
rzadu” i brak jest podstaw do wylgczania z powyzszego
zakresu przedmiotowego czynnosci wielostronnych). Za
stanowiskiem uznajacym koniecznoSt zastosowania w roz-
wazanej sytuacji art. 210 Ksh przemawia szereg argumen-
tow.

Przede wszystkim nalezy zaznaczyt, ze na gruncie spo-
ek osobowych, inaczej niz w spotkach kapitatowych wy-
mogiem zmiany umowy jest zgoda wszystkich wspolni-
kow, a nie ich uchwala lub uchwata jakiego$ organu. Fakt
ten w mojej ocenie musi prowadzi¢ do odmiennej oceny
charakteru czynnoSci prawnej zmieniajacej umowe spotki
osobowej od analogicznej czynnosci w spblach kapitato-
wych. Odwotanie sie w spotkach osobowych do zgody
wspolnikdw prowadzi do wniosku, ze czynnos¢ prawna
zmiany umowy jest ich aktem prawnym, co juz otwiera
droge do stosowania art. 210 Ksh. Skoro bowiem czynnos¢
ta jest dokonywana pomiedzy wspblnikami, to jej strona sa
w szczeg6lnosci spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia
i cztonek jej zarzadu, ktorzy w rozwazanej sytuacji wy-
stepuja w roli wspolnikow spotki komandytowej. Zmiana
umowy spotki komandytowej jest wiec porozumieniem
zwihaszcza pomiedzy tymi podmiotami, a taka sytuacja
podpada pod norme art. 210 Ksh.

W powyzszym kontekécie nalezy dodat, ze w rzeczywi-
stosci konstrukcja normy art. 9 Ksh ustanawiajacej wymog
zgody wszystkich wspolnikdw na dokonanie zmiany umo-
wy spotki osobowej moze budzi¢ watpliwosci, zwhaszcza
w kontekscie przyznania spotce osobowej, w szczegblnosci
spotce komandytowej, podmiotowosci prawnej. Jest to
rozwigzanie zgota odmienne do tego, ktore obowiazuje na
gruncie spotek kapitatowych. Ustawodawca mimo przy-
znania spotkom osobowym, podobnie jak i spotkom kapita-
fowym podmiotowosci prawnej, inaczej jednak uregulowat
procedure zmiany ich umowy. O ile bowiem w spoice
z ograniczona odpowiedzialnoscia do zmiany umowy ko-
nieczna jest uchwata wspodlnikéw (art. 255 § 1 Ksh), za$
w spolce akcyjnej zmiana statutu wymaga uchwaty wal-
nego zgromadzenia (art. 430 § 1 Ksh), o tyle w spotce
osobowej ustawodawca wprost nie stanowi o koniecznosci
podjecia uchwaly, a w miejsce tego ustanawia wymog
zgody wszystkich wspdlnikow. W doktrynie trafnie wska-
zuje sig, ze rozwigzanie przyjete w art. 9 Ksh charaktery-
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styczne jest bardziej dla umoéw cywilnoprawnych (por.
Tarska, s. 292). Nie mozna przeoczy¢, ze zmiana umowy
spotki osobowej ma rowniez inne cechy specyficzne odroz-
niajace ja od zmiany umowy (statutu) spotki kapitatowej.
O ile bowiem wpis do KRS zmiany umowy spotki osobo-
wej ma jedynie znaczenie deklaratoryjne, o tyle w spotkach
kapitatowych wpis te jest warunkiem skutecznosci zmiany,
albowiem na charakter konstytutywny. Z powyzszego
wynika, ze ustawodawca mimo wyposazania obu typow
spotek w podmiotowoS¢ prawng, nieco odmiennie traktuje
zmiane umowy spotki osobowej, a to oznacza iz nie jest
wcale wykluczonym przyjecie, ze czynno$¢ zmiany umo-
wy spotki osobowej bedzie miata inny charakter niz analo-
giczna czynnost w spotkach kapitatowych.

W mojej ocenie powyzsze rozrdznienie, zwiaszcza
w kontekécie jednoznacznego brzmienia art. 9 Ksh jest
konsekwencja faktu, iz w spotkach osobowych nie doszto
do petnego zerwania tej spotki z jej substratem personal-
nym, co wyraza sie w fakcie, ze spotka osobowa jest
jedynie ustawowa (utomna) osoba prawna, natomiast nie
ma osobowobsci prawnej, jak rdwniez ponoszeniem przez
wspblnikéw subsydiarnej odpowiedzialnosci za zobowigza-
nia spotki. Nastepnie za$§ do spblek osobowych nie ma
zastosowania teoria organbw — spotki te bowiem co do
zasady nie maja organdw, a zwilaszcza nie doszto do
wyodrebnienia organu na ksztatt zgromadzenia wspolni-
kdw spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia, czy wal-
nego zgromadzenia spotki akcyjnej. Konsekwencje takiego
rozwigzania widat chotby w spotce komandytowo-akcyj-
nej w ktorej walne zgromadzenie nie jest organem spokki,
a jedynie akcjonariuszy. Truizmem jest stwierdzenie, ze
w spotkach osobowych pierwszorzedne znaczenie maja
relacje personalne, a spotka jest przede wszystkim ,,spotka
wspdlnikbw” a dopiero w drugiej kolejnosci podmiotem
prawa. W takiej za§ sytuacji w petni uzasadnionym jest
przyznanie wspolnikom decydujacego wptywu na byt praw-
ny spotki poprzez przyznanie im wiasnie prawa do wyraza-
nia zgody na zmiane umowy spotki, a wiec uznanie tej
czynnosci za dokonanej przez nich, co jak juz podkres-
latem przemawia za zastosowaniem do niej art. 210 Ksh.

W tym kontek&cie Sad Najwyzszy trafnie odczytat tres¢
art. 9 Ksh i prawidtowo okreslit charakter prawny czynno-
Sci prawnej zmieniajacej umowe spotki osobowej, a osta-
tecznie zasadnie uznal, ze do tego porozumienia art. 210
Ksh znajduje petne zastosowanie. Sad Najwyzszy podkres-
lit, ze art. 210 § 1 Ksh stosuje si¢ nie tylko przy zawieraniu
umowy w nim wskazanej, ale rbwniez przy dokonywaniu
jakichkolwiek czynnosci nastepczych z umowa ta zwigza-
nych, a wiec w szczegblnosci przy zawieraniu porozumie-
nia zmieniajacego te umowe.

Niezaleznie od argumentbw podnoszonych przez Sad
Najwyzszy nalezy stwierdzi¢, ze rowniez wyktadania sys-
temowa art. 9 Ksh przemawia za przyjeciem, ze zmiana
umowy spoiki osobowej stanowi porozumienie zawarte
pomiedzy wspblnikami, a nie czynnos¢ prawna spotki.
Nalezy bowiem przypomnie¢, ze art. 9 Ksh wprowadza
wymog zgody wspdlnikbw. Odwotanie do wymogu zgody
mamy rowniez w art. 41 § 1 Ksh, art. 43 Ksh. Tymczasem
inne przepisy Ksh dotyczace spdtek osobowych postuguja
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sie pojeciem uchwaty wspdlnikbw. W tym ostatnim kon-
tekscie nalezy chotby przywotat art. 39 § 2 Ksh, art. 40
8 1, 2 Ksh, art. 42 Ksh, art. 44 Ksh, art. 58 § 1 pkt 2 Ksh.
Skoro art. 9 Ksh ustanawia wymoég zgody wszystkich
wspolnikdw, a nie koniecznos¢ podjecia przez nich jedno-
myslnej uchwaty, to réwniez ta okolicznost przemawia na
rzecz popieranego przeze mnie pogladu Sadu Najwyz-
szego. Odmienna interpretacja czynitaby bezprzedmioto-
wym rozroznienie w Ksh przypadku zgody wszystkich
wspodlnikéw od sytuacji w ktorej wprowadzony jest wymog
jednomysinej uchwaty wspoblnikbw. W tym kontekscie
nalezy jeszcze przywotat art. 42 Ksh, zgodnie z ktorym
jezeli w sprawach nieprzekraczajacych zwyktych czynno-
§ci spotki wymagana jest uchwata wsp6lnikow, konieczna
jest jednomysInost wszystkich wspodlnikbw majacych pra-
wo prowadzenia spraw spotki. Z powyzszej normy wynika,
ze w sytuacji w ktorej konieczna jest zgodna uchwata
wspolnikow ustawodawca postuguje sie pojeciem jedno-
mysInosci, a nie zgody wszystkich wspolnikow. Potwier-
dza to art. 43 Ksh, ktory stanowiac o czynnoSciach prze-
kraczajacych zwykty zarzad juz nie odwojuje sie do jedno-
mysIno&ci, ale zgody wspblnikdw (por. Rodzynkiewicz,
s. 100, ktéry w kontekScie brzmienia powyzszego przepisu
wskazuje, ze zgoda o ktorej w nim mowa nie musi byt
rownoznaczna z podjeciem uchwaty). Ustawodawca kon-
sekwentnie wiec odrbznia jednomysing uchwate od przy-
padku zgody wspolnikbw. Jest tak z pewnoscia z tego
wiasnie wzgledu, ze inaczej nalezy traktowat uchwate
wspblnikéw od czynnosci wyrazajacej zgode wszystkich
wspolnikéw. O ile bowiem w tym pierwszym przypadku
mozna mowit o czynnosci prawnej spotki, o tyle druga
sytuacja dotyczy czynnosci wspolnikbw. Dystynkcja ta jest
uzasadniona wilasnie osobowym charakterem spotki ko-
mandytowej w ktorej na pierwszy plan wysuwa si¢ jednak
element osobowy przed elementem kapitatowym.
Woreszcie nalezy zaznaczyt, ze zastosowanie art. 210 § 1
Ksh w przedmiotowej sytuacji, na co zwracat uwage Sad
Najwyzszy jest uzasadnione rébwniez z uwagi na ochronna
role tej regulacji prawnej. Przepis ten ma bowiem przeciw-
dziatat sytuacjom w ktoérych mogtoby dojs¢ do naruszenia
interesu spotki z ograniczong odpowiedzialnoScia przez
majacego rozbiezne interesy cztonka zarzadu tej spofki.
Skoro norma ta ma zastosowanie do zawierania umowy
spotki osobowej, to koniecznos¢ jej zastosowania pozostaje
aktualna réwniez w przypadku zmiany tej umowy. W od-
miennej sytuacji tatwo bowiem mogtoby dojs¢ do jej obejscia.
Nie mozna rbwniez pominat, ze w doktrynie wskazuje
sie na szczegblnych charakter zgody wyrazanej na pod-
stawie art. 9 Ksh. A. Kidyba zasadnie podkresla, ze w 0so-
bie wspblnika mamy do czynienie z potaczniem uprawnieh
organizacyjnych (prowadzenie spraw, reprezentacja) i kor-
poracyjnych (prawo gtosu, prawo wyrazania zgody). Jest to
wiasnie konsekwencja opisanego przeze mnie zjawiska
silnego zwigzku spotki osobowej jako odrebnego podmiotu
prawa z tworzacym jq substratem — wspolnikami. Dalej
precyzuje, ze realizacja prawa glosu, w postaci czy to
uchwaly, czy to wyrazenia zgody, jezeli ma charakter
stricte korporacyjny, powigzany — z tytutu uczestnictwa
w spbtce — z uprawnieniami wiascicielskimi, a oderwanymi
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od prowadzenia spraw, powoduje, ze uchwaty beda doty-
czy¢ zupetnie innych sytuacji niz te podejmowane w ra-
mach prowadzenia spraw spotki i beda poza kompetencja
do prowadzenia spraw. Jako przypadek zgody stricte kor-
poracyjnej A. Kidyba wymienia wiasnie art. 9 Ksh. Na-
stepnie A. Kidyba stwierdza, ze wyrazenie zgody na okres-
lone czynnosci stanowi jednostronne oSwiadczenie woli
wyrazajace akceptacje okreSlonego postanowienia, roz-
strzygnigcia czy czynnosci. OSwiadczenia takie nie skiada-
ja sie na uchwate, ale w wyniku zgodnych oSwiadczeh
dokonanych przez strony stanowig one czynnoS¢ prawng
— umowe (art. 9 Ksh.; tak: Kidyba, Uchwaty, s. 7).

Analogiczne stanowisko wyrazita rowniez K. Kopaczyh-
ska-Pieczniak, ktbra zaznacza, ze regulacje przewidujace
z jednej strony podejmowanie uchwat przez wspolnikow,
a z drugiej strony uzalezniajgce okreSlone skutki prawne od
zgody, stanowig dowobd zrownowazonego potgczenia kon-
strukcji prawnej spotki osobowej (podmiotu prawa) oraz
stosunku uczestnictwa w niej poprzez zawarcie umow
miedzy wspolnikami. W przypadku, gdy ustawa przewidu-
je uchwate wspblnikbw, akcentuje organizacyjny tryb ko-
lektywnego podejmowania rozstrzygnie¢ w strukturze jed-
nostki organizacyjnej. Z kolei stanowiac o zgodzie, nawig-
zuje do tradycyjnego postrzegania spotki osobowej w sto-
sunkach wewnetrznych jako wezta obligacyjnego taczace-
go wspdlnikbw. Wyrazenie przez wspolnika zgody jest
oSwiadczeniem woli i nie jest tozsame z oddaniem gtosu
»Za”. O8wiadczenia te jako pochodzace od wszystkich
wspdlnikbw w odroznieniu od glosdw nie sktadaja sie na
uchwate, ale jezeli sg zgodne, to stanowig czynnos¢ prawna
— umowe (tak: Kopaczyhska-Pieczniak, s. 217-226, por.
Sohtysinski, Moskwa, s. 1060, ktéry w kontekscie wynika-
jacego z art. 9 Ksh wymogu zgody wsp6lnikow rowniez
zwracajg uwage, iz inny jest charakter uchwat, ktore doty-
cza tylko rozstrzygania spraw z zakresu prowadzenia spraw
spotki).

Niezaleznie od powyzszego trzeba stwierdzi¢, ze do
odmiennego wniosku nie moze doprowadzit tres¢ art. 33!
8 1 Kc. Zgodnie z tym przepisem do jednostek organiza-
cyjnych niebedacych osobami prawnymi, ktorym ustawa
przyznaje zdolnoS¢ prawna, stosuje sie odpowiednio prze-
pisy o osobach prawnych. Niemniej przepis ten odsyta do
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