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Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego

Pismo naukowe analizujgce biezgce ustawodawstwo gospodar-
cze. Publikuje artykuty z zakresu prawa publiczno-prywatnego,
prawa dziatalnosci gospodarczej zwigzanego z ustawodaw-
stwem dotyczgcym samorzadu, prawa energetycznego i gorni-
czego. Obszernie omawia tematyke dotyczaca spotek, w tym
m.in. prawo konkurencji, rodzaje umow w obrocie gospodar-
czym, arbitraz gospodarczy oraz prawo podatkowe. Odrebnymi
dziatami w pismie jest tematyka dotyczgca prawa wtasnosci inte-
lektualnej, orzecznictwo gospodarcze Sadu Najwyzszego i kon-
sultacje, ktore zawierajg praktyczne komentarze do zmian w pol-
skim ustawodawstwie oraz wyjasniajg watpliwosci w sferze stoso-
wania prawa. Dziat ,Z praktyki gospodarczej”’ przedstawia omo-
wienia rozstrzygnie¢ sgdow gospodarczych. Autorami publikacji
sg specijalisci z poszczegodlnych dziedzin prawa z osrodkow na-
ukowych, polskich i zagranicznych uczelni, takze radcowie praw-
ni i sedziowie. Pismo adresowane jest do srodowisk naukowych,
kadry zarzgdzajgcej, prawniczej i administracji samorzgdowe;.

Business Law Journal

Scientific journal, analyzing current commercial legislation. There
are published articles regarding public and private law,
economic activity law, regulations relating to local government,
energy and mining law. There are widely discussed the subjects
regarding companies, competition law, agreements used in
trade turnover, tax law, economic arbitrage. Within the journal
there are also separate divisions regarding intellectual property
law, economic jurisdiction of Supreme Court and consultations,
which include practical comments to Polish legislation and they
also explain some doubts in a scope of law in practice. The
division “From economic practice” presents relations from
sentences issued by commercial courts. The authors of
publications are specialists from particular law branches from
scientific centres of Polish and foreign universities, legal advisers
and judges. The journal is addressed to scientific centres,
management personnel, as well as personnel of courts, public
administration and self government administration.

[33 Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne



PRZEGLAD
USTAWODAWSTWA
GOSPODARCZEGO
BUSINESS LAW JOURNAL

NR 12 GRUDZIEN PL ISSN 0137-5490

MIESIECZNIK

Redaktor naczelny:

Dr hab. Bartlomiej Nowak

Prof. Akademii Leona KoZminskiego w Warszawie
Sekretarz redakgji: Klaudiusz Kaleta

Rada naukowa:

Prof. dr hab. Jan Bleszynski (Uniwersytet Warszawski)

Prof. dr nauk prawnych Oleg Gorodow

(Panstwowy Uniwersytet w Sankt Petersburgu, Rosja)

Prof. Heibert Hirte (Uniwersytet w Hamburgu, Niemcy)

Dr hab. Robert Jastrzebski Prof. Uniwersytetu Warszawskiego
Dr hab. Beata Kozlowska-Chyla

Prof. Uniwersytetu Warszawskiego

Doc. Oleg P. Lichichan (Dyrektor Instytutu Prawa Pafstwowego
Uniwersytetu w Irkucku, Rosja)

Prof. dr hab. Jacek Mazurkiewicz (Uniwersytet Ziclonogorski)
Prof. dr hab. Peter-Christian Miiller-Graff

(Uniwersytet w Heidelbergu, Niemcy)

Dr hab. Edyta Rutkowska-Tomaszewska (Uniwersytet Wroclawski)
Prof. dr hab. Elzbieta Skowronska-Bocian

(Uniwersytet Warszawski)

Prof. dr hab. Marek Szydlo (Uniwersytet Wroctawski)

Prof. Ruth Taplin (University of Leicester, Wielka Brytania)
Dr Ryszard Tupin (Uniwersytet Warszawski)

Adres redakcji:

00-252 Warszawa, ul. Podwale 17 lok. 2, tel. 795 155 583
E-mail: pug@pwe.com.pl

© Copyright by Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne S.A.,
Warszawa 2019

Wydawca:

Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne SA

E-mail: pwe@pwe.com.pl

'WARUNKI PUBLIKACJI: http://www.pug.pl

PRENUMERATA na 2020 r.:

Garmond Press SA — Dzial Prenumeraty
tel. (22) 837 30 08
http://www.garmondpress.pl/prenumerata

Kolporter SA — Departament Dystrybucji Prasy
tel. (22) 35504 72 do 75
http://www.kolporter.com.pl

»RUCH” SA
Zamowienia na prenumeratg w wersji papierowej i na e-wydania moz-
na skfada¢ bezposrednio na stronie www.prenumerata ruch.com.pl
Ewentualne pytania prosimy kierowac na adres e-mail: prenu-
merata@ruch.com.pl lub kontaktujac si¢ z Centrum Obstugi
Klienta ,,RUCH” pod numerami: 22 693 70 00 lub 801 800 803
— czynne w dni robocze w godzinach 79017, Koszt potacze-
nia wg taryfy operatora.

Poczta Polska SA — infolinia 801 333 444
http://www.poczta-polska.pl/prenumerata

GLM Sp. z 0.0. — Dzial Dystrybucji Prasy
tel. (22) 649 41 61
e-mail: prenumerata@glm.pl * http://www.glm.pl

As Press — tel. (22) 750 84 29, (22) 750 84 30

Sigma-Not — Zaktad Kolportazu
tel. (22) 840 30 86
e-mail: bok-kol@sigma-not.pl

Terminy prenumeraty:

edo 30 listopada dla prenumeraty realizowanej od 1 stycznia
nastgpnego roku;

e do kofica lutego dla prenumeraty realizowanej od II kwartatu
biezacego roku;

e do kofica maja dla prenumeraty realizowanej od III kwartalu
biezacego roku;

o do korica sierpnia dla prenumeraty realizowanej od IV kwartafu
biezacego roku.

Cena prenumeraty na 2020 r.:

Roczna — 744,00 zt Potroczna — 334,80 zt

Prenumerata u Wydawcy:

Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne SA

00-252 Warszawa, ul. Podwale 17, lok. 2, tel. (22) 828 19 61,
602 733 682, handel@pwe.com.pl

Prenumerata roczna — 25% rabatu.

Prenumerata potroczna — 10% rabatu.

SPIS NUMERU

ARTYKULY
Alojzy Z. Nowak

Polskie dylematy rozwojowe w $wietle Nowej Ekonomii

Strukturalne;j
Poland's development dilemmas in the light of the
New Structural Economics 2

Beata Koztowska-Chyla

Nowy model nadzoru audytowego w Polsce
New audit supervision model in Poland 7

Anna Zalcewicz

Silne uwierzytelnianie klienta w Swietle przepisow

normujacych wymogi bezpieczefistwa platnosci

— wybrane problemy

Strong customer authentication in the light of regulations

— selected problems 12

Robert Suwaj

Mediation as a new form of settling administrative
matters in Poland
Mediacja w sprawach administracyjnych w Polsce 18

Justyna Bazyliriska-Nagler

Handel zielonymi certyfikatami a unijna swoboda przeplywu
towarOw w Swietle orzeczenia w sprawie Alands Vindkraft AB
Green certificates trading & the EU free movement of goods in

the light of the Alands Vindkraft AB case 27

Pawel Zdanikowski

Sprzedaz egzekucyjna udziatu w spdice z ograniczona
odpowiedzialnoScig, ktérej umowa uzaleznia zbycie udziatéw od
zgody spolki lub ogranicza zbycie w inny sposob (art. 185 k.s.h.)
Enforcement sale of a share in a limited liability company whose

contract makes the sale of shares conditional on the company's consent

or otherwise restricts the sale (article 185 CCC) 34

GLOSA

Agnieszka Goldiszewicz

Nastepcze stwierdzenie przez sad rejestrowy niezgodnosci

z przepisami prawa tresci statutu spotdzielni — glosa do uchwaly
Sadu Najwyzszego z 11.01.2018 r. (IIT CZP 90/17),

OSNC 2018/10, poz. 97

Declaration by the registry court of non-compliance with the provisions

of the law of the cooperative's statute — Commentary on resolution

of 11 January 2018 of the Supreme Court (IIl CZP 90/17) 43

Szanowni Czytelnicy i Autorzy

Archiwalne artykuly z 2018 r. dost¢pne na stronie internetowej naszego pisma.
Co miesiagc wraz z nowym numerem PUG-u kolejny numer archiwalny: http:/www.pug.pl/archiwum

Nakiad: 850 egzemplarzy
Cena 1 egz. — 62 zt (w tym 8% VAT)

Skiad i tamanie: Koncept tel. 501 132 246
Druk: Sowa Sp. z 0.0.

»Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
jest czasopismem naukowym punktowanym przez
Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego (40 punktow)



TOM LXXII « NR 12 (858) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.12.1

Polskie dylematy rozwojowe w Swietle
Nowej Ekonomii Strukturalne;

Poland's development dilemmas in the light
of the New Structural Economics

prof. dr hab. Alojzy Z. Nowak

Dziekan Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego
E-mail: anowak@wz.uw.edu.pl; ORCID: 0000-0001-5382-6234

Streszczenie

W artykule zaprezentowano punkt widzenia zwigzany z decydujacymi czynnikami i warunkami mogacymi przesadzi¢
o sukcesie modernizacyjnym Polski. Podkreslono role polityki przemystowej i strukturalnej w oparciu o teorie Nowej
Ekonomii Strukturalnej, ktorej autorem jest chifski profesor Uniwersytetu Pekinskiego Justin Yifu Lin oraz jego Srodo-
wisko naukowe, w tym naukowcy z Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego. Na tle wyzwan dla bardziej in-
nowacyjnej gospodarki przedstawiono pewne uwarunkowania i problemy wystepujace na polskiej drodze do absorpcji
dziatan innowacyjnych. Stwierdzono, ze budowania potencjalu innowacyjnego polskiej gospodarki nie nalezy sprowadzaé
tylko do procesdw techniczno-ekonomicznych. Sg jeszcze spoteczne i kulturowe uwarunkowania. Na przyktad, kapitat
spoteczny w duzej mierze takze determinuje zdolno$¢ gospodarki do tworzenia i absorpcji innowacji.

Stowa kluczowe: Nowa Ekonomia Strukturalna, polityka strukturalna, Plan Odpowiedzialnego Rozwoju,
hiperglobalizacja, nowy paradygmat rozwojowy, innowacyjna gospodarka

Summary

The article presents the point of view related to the decisive factors and conditions that may determine the success of
Poland's modernization. The role of industrial and structural policy is underlined, based on the theory of the New
Structural Economics, developed by the Chinese Professor Justin Yifu Lin of Beijing University and his academic
environment, including scholars from the Faculty of Management of the University of Warsaw. Regarding the challenges
for a more innovative economy, some conditions and problems occurring on the Polish road to the absorption of
innovative activities have been presented. It was found that the building of innovative potential of the Polish economy
should not be restricted to only technical and economic processes. Instead, there are social and cultural prerequisites as
well. For example, social capital also largely determines the ability of the economy to create and absorb innovation.

Key words: New Structural Economics, structural policy, Plan of Responsible Development, hyper globalization, new
development paradigm, innovative economy

JEL: HO00, F01, F63, F69, L.26, 000, O10

Wprowadzenie

Co moze okazac si¢ decydujace dla sukcesu modernizacyj-
nego Polski? Szansy na ten sukces nalezy upatrywaé przede
wszystkim w innowacyjnosci polskiej gospodarki. To coraz
bardziej powszechna opinia ekonomistéw i politykow. Ale
jak to osiagnac¢? Na obecnym etapie rozwoju naszej gospo-
darki jak najbardziej uzasadnione wydaje si¢ szukanie takich
dziatafi i podejmowanie takich decyzji, ktore polacza wydaj-
ny i konkurencyjny system rynkowy z przedsigbiorczym pan-
stwem umozliwiajacym dokonywanie strukturalnych zmian

gospodarczych. Dotychczasowa modernizacja w przemysle,
oparta w duzej mierze na kopiowaniu importowanych roz-
wigzafi i technologii, daje poSrednie wzmocnienie konkuren-
cyjnosci polskiej gospodarki. Teraz jednak rozw6j gospodar-
czy powinien dokonywa¢ si¢ raczej poprzez wchodzenie na
wyzsze poziomy w faficuchu tworzenia warto$ci dodanej pro-
duktu oraz poprzez szybsza zamiang struktury gospodarki,
w ktorej coraz wigkszy udzial mialyby sektory o wiekszej pro-
duktywnosci i unikalno$ci. Z tego punktu widzenia pozada-
na nowa polityka strukturalna staje si¢ realna szansa na
zwigkszenie innowacyjnosci polskiej gospodarki.

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 12 2019
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Nowa Ekonomia Strukturalna
Z polskiej perspektywy

Autorem koncepcji teoretycznej Nowej Ekonomii Struk-
turalnej jest profesor Uniwersytetu Pekinskiego, w latach
2008-2012 gtéwny ekonomista i wiceprezes Banku Swiato-
wego, Justin Yifu Lin. W swoich badaniach zwraca uwage na
bariery rozwojowe wystgpujace w wielu krajach o podobnym
do Polski poziome zaawansowania spoleczno-gospodarcz-
ego. Wskazuje na pulapki i przeszkody, na ktdre natrafiaja
kraje szybciej rozwijajace si¢ na drodze do ugruntowania
trwalego wzrostu gospodarczego, a szerzej — sprawiedliw-
szego rozwoju spoleczno-gospodarczego.

Zdaniem prof. Lina oraz jego wspolpracownikéow (Wy-
dziatl Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego takze pod-
jat taka wspotprace) dynamiczny rozwdj gospodarki wymaga
organicznego zwigzku migdzy rynkiem a panstwem. Zwiaz-
ku, ktéry polega na tym, ze rynek jest wydajny tylko wtedy,
gdy pafistwo odgrywa ulatwiajaca role w przezwyci¢zaniu
nieprawidiowosci w jego dzialaniu. Pafstwo rozwijajace si¢
— bez wzgledu na to, czy jest silne, czy stabe — moze w spo-
sob pragmatyczny podejmowac i realizowa¢ polityke pobu-
dzajaca dynamiczny wzrost, nawet pomimo istniejacych nie-
domagan w postaci stabo rozwinigtej infrastruktury i instytu-
cji (Lin, Nowak, 2018).

Lin nie opowiada si¢ za bardzo znaczacym zwigkszeniem
zakresu kontroli panstwa nad rynkiem czy za pogl¢bianiem
prostego interwencjonizmu. Twierdzi jednak, ze pafistwo
pelni m.in. istotng role stymulujaca, regulacyjna, promujaca,
a wigc takze ulatwiajacg funkcjonowanie rynku, a przez to
tworzy pozadane, a czasami konieczne warunki trwatego
rozwoju spoleczno-gospodarczego.

Kluczowe rozwazania Lina i jego wspotpracownikéw doty-
czg rozwoju gospodarczego, ktéry dokonuje si¢ w procesie
dynamicznym. Jest to proces ciaglych innowacji technolo-
gicznych i modernizacji przemyslu. Takie modernizacje
i ulepszenia wymagaja kogos$, kto wykona pierwszy ruch.
W trakcie tego procesu pojawiaja si¢ dwa problemy zwiaza-
ne z niedoskonato$ciag rynku. Pierwszym z nich jest czynnik
zewnetrzny, tzn. rzad musi stworzy¢ zachete dla pierwszego
gracza. Drugim jest koordynacja w celu poprawy funkcjono-
wania instytucji krajowych oraz wszelkiej infrastruktury, kto-
re maja wplyw na koszty transakcji i na prawdopodobiefistwo
sukcesu pierwszych graczy. Tak wigc, oprocz skutecznego
mechanizmu rynkowego, potrzebny jest rzad czy jego insty-
tucje o charakterze strategicznym, odgrywajace aktywna ro-
le w ufatwianiu zmian strukturalnych (Lin, Nowak, 2018).

Te dwa warunki — skuteczny rynek i pafistwo ulatwiajace
dokonywanie — zmian, daja szans¢ na osiaganie przewag
komparatywnych i w dluzszej perspektywie otwieraja cala
gospodarke na rynek $wiatowy. Podazanie za przewagami
komparatywnymi generuje mozliwo$¢ uzyskania wigkszych
nadwyzek finansowych i tworzy zachety do wzrostu oszczed-
nodci i inwestycji.

Lin i zwolennicy jego teorii zwracaja rowniez uwagg na ja-
kos¢ klasy politycznej. Dazac do modernizacji, przywodcy
polityczni w wielu krajach przyjeli pewne strategie obejmu-
jace zestaw wytycznych polityki, w tym roznych zaleceni i pa-

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO 12 2019

radygmatow, ktore mialy gwarantowac osiggniecie sukcesow
gospodarczych. Ze wzgledu na zfozony charakter moderni-
zacji krajow rozwijajacych si¢ i doganiajacych kraje najbar-
dziej uprzemysiowione, a takze niejednakowy stopiefi rozu-
mienia tych procesdw u przywddcdw politycznych, za najbar-
dziej praktyczne rozwiazanie w ramach staran o rozwdj kra-
ju uznawali oni podazanie za dominujacymi ideami ekono-
micznymi i spolecznymi. I wlasnie dominujace idee ekono-
miczne ksztaltowaly nierzadko porzadek instytucjonalny
i prawny panstw rozwijajacych si¢ (mowa tu o zatozeniach
tzw. Konsensusu Waszyngtoniskiego, ktory zalecat dokona-
nie prywatyzacji, liberalizacji oraz deregulacji gospodarki
oraz drastyczne ograniczenie roli panstwa).

Problem polega wiec na tym, ze w dziedzinie dazenia do
modernizacji dominujaca my§l spofeczna i ekonomiczna
opierala si¢ na btednej percepcji gtéwnych przyczyn i niedo-
magan krajow rozwijajacych si¢ i panistw o Srednim poziomie
rozwoju. Wiele strategii ekonomicznych powstato pod wply-
wem poprzednich generacji ekonomii rozwoju, ktére wpro-
wadzaly przyw6dcow politycznych w biad i znieksztalcity nie-
jedna polityke ekonomiczng w tych krajach. W konsekwencji
tego przywodcom nie tylko nie udato si¢ dotrzymac ztozo-
nych obietnic, ze ich kraje wejda na drogg takich samych
sukcesow, jakie staly si¢ udziatem krajow rozwinietych, lecz
wrecz ich posunigcia prowadzily do stagnacji, czestych kryzy-
sOw, a nawet pociagaly za sobg katastrofalne nastgpstwa dla
ich gospodarek (Lin, 2009).

Tylko nieliczne pafistwa zdofaly w tym okresie wydoby¢ si¢
spod wplywu dominujacej my$li ekonomicznej i spotecznej
— przyktadem tygrysy Azji Wschodniej w latach 60. oraz
Chiny w latach 80. XX wieku i obecnie. Przywodcy tych rza-
déw nie ulegali nadmiernym wplywom dominujacych wow-
czas teorii, a ponadto w okresie transformacji przyjeli podej-
Scie pragmatyczne.

To ekonomiczno-spoleczne podejscie Lina i zwolennikéw
Nowej Ekonomii Strukturalnej koresponduje obecnie z kry-
tycznym namyslem nad stanem gospodarek wielu rozwinig-
tych krajow kapitalistycznych oraz szerzej — nad stanem go-
spodarki globalne;.

W poszukiwaniu nowego
paradygmatu rozwojowego

Prezes Polskiego Towarzystwa Ekonomicznego prof. Elz-
bieta Maczyfiska uwaza, ze ,,w ekonomii doszio do paru ne-
gatywnych zjawisk pod wplywem doktryny neoliberalnej
i dominacji nurtu neoklasycznego, ktdry cechuje fundamen-
talizm rynkowy, czyli ze rynek wszystko §wietnie rozwiazuje,
tacznie z etyka. Wobec tego rola panstwa powinna by¢ zmi-
nimalizowana; jak okreélif to Ferdinand Lassalle, cho¢
stwierdzenie to blgdnie przypisywane jest intelektualnemu
ojcu ekonomii i liberalizmu, Adamowi Smithowi: pafistwo
wystepuje w roli str6za nocnego. Oznacza to, ze paistwo re-
zygnuje ze swojej aktywnej roli w ksztaltowaniu polityki go-
spodarczej i spolecznej. Problem potrzeby zmian w ekono-
mii nasila si¢. Globalny kryzys finansowy w 2008 roku wzbu-
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dzit nawet bunt wirdd studentdw ekonomii na tle rozmijania
sie przyswajanej przez nich teorii z praktyka. Studenci z Uni-
wersytetu Manchester podczas jednego z protestow mowili
nawet cof takiego: »Uczymy sig, ze gospodarka jest zréwno-
wazona, rynek likwiduje wszelkie nier6wnowagi, a tymcza-
sem wybucha najpowazniejszy kryzys w okresie powojennym
i nikt nam na uczelni tego nie wyjasnia. Czego wlasciwie nas
ucza? — modeli, wykresow, zaleznoSci matematycznych, ale
nie wyjasniaja przyczyn tych zjawisk«. (...) Jezeli utozsamia-
my rozwdj tylko ze wzrostem gospodarczym, to umykaja nam
np. dwa filary: spofeczny i ekologiczny. Jakie s3 tego nastep-
stwa? W transformacji ustrojowej w wielu krajach przez pra-
wie trzy dekady dochodzifo do zaniedban spotecznych i eko-
logicznych. Obecnie na §wiecie nie bez przyczyny pojawiaja
sie takie koncepcje jak bezwarunkowy dochdd podstawowy”
(Maczynska, 2019).

Jak dalece ulega zmianie do niedawna dominujacy para-
dygmat rozwojowy, niech $wiadczy nagroda Nobla z ekono-
mii, ktéra w 2019 r. Akademia Szwedzka przyznala trzem
osobom. Sa to: Abhijit Banerjee, Esther Duflo i Michael
Kremer. Nagrodzono ich za eksperymentalne podejscie do
walki z ubostwem. Cala trojka naukowcow zajmuje si¢ eko-
nomig rozwoju — analizuje, wyjasnia i wskazuje, dlaczego
kraje rozwijaja si¢ w roznym tempie, dlaczego jedne spofe-
czefistwa sa bardziej produktywne od innych, oraz dlaczego
w jednych nieréwnosci dochodowe rosna, a w innych maleja.
Podobnie jak Lin i jego wspolpracownicy, noblisci z 2019 1.
twierdza, ze pomoc finansowa takich instytucji, jak np. Bank
Swiatowy, musi by¢ nakierowana na rozwiazywanie konkret-
nych probleméw w krajach rozwijajacych si¢ i doganiajacych
pafistwa najwyzej rozwiniete, ale w sposob starannie dopaso-
wany do kultury, obyczajow i prawa kraju ja przyjmujacego.

Akademia Szwedzka zwrdcita tez uwage, ze praca nobli-
stow pokazata, w jaki sposob mozna rozwigzaé problem ubd-
stwa, zadajac bardziej precyzyjne pytania dotyczace np. edu-
kacji i opieki zdrowotnej. Wazna jest wigc aktywna rola rza-
doéw w tych krajach, ktére powinny identyfikowaé i madrze
wspieraé zindywidualizowane potrzeby spoleczne. Zdaniem
tegorocznych laureatéw w minionych dekadach pomoc fi-
nansowa byla gtéwnie przekazywana bezposrednio do rza-
dow, ktore mialy ja jak najlepiej wykorzystaé, znajac lokalne
uwarunkowania. NobliSci przedstawili dowody na to, ze rza-
dy wielu krajow rozwijajacych si¢ sa czgsto skorumpowane
i nie maja odpowiedniego zaplecza eksperckiego, co prowa-
dzi do marnotrawienia funduszy, a nawet zwigkszenia nie-
réwnosci dochodowych.

Ale problem nieréwnosci pod wzgledem majatku i docho-
dow czy rdwniez szans, jakie ludzie dostaja juz na starcie, nie
dotyczy tylko krajow rozwijajacych si¢ oraz tych probujacych
dogoni¢ panstwa wysoko rozwinigte. Christine Lagarde
w swoim pierwszym wystapieniu po objeciu kierownictwa
nad Europejskim Bankiem Centralnym stwierdzita, ze kraje
strefy euro powinny skupiaé si¢ bardziej na wzmacnianiu
swoich rynkéw wewnetrznych, inwestycji w sektorze publicz-
nym i wyréwnywaniu nieréwnosci spotecznych (polityka in-
kluzywna), by sprosta¢ wyzwaniom globalnej gospodarki.
Wezwala do wzmocnienia europejskiego rynku wewngtrzne-
go poprzez dokoficzenie tworzenia jednolitego rynku cyfro-
wego, unii rynkéw kapitalowych i jednolitego rynku ustug,
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ktdre, jak powiedziala, s3 ,,elementami skladowymi europej-
skiej gospodarki przyszloSci”, oprocz potrzeby ukoficzenia
unii gospodarczej i walutowej. Méwila tez o ,,momencie
szansy” dla Europy, stwierdzajac, ze musi ona postawi¢ na
innowacje i inwestycje, aby zachowaé swoja konkurencyjnosé
w dluzszej perspektywie i tym samym odpowiedzie¢ na wy-
zwania globalne majace charakter strukturalny. Zatem, jej
zdaniem, polityka pieni¢zna mogtaby osiagnac swoj cel szyb-
ciej i przy mniejszej liczbie skutkéw ubocznych, gdyby row-
niez inne polityki panstw i rzadow ja wspieraly. Na przykiad
rzady w strefie euro powinny mie¢ wspdlny interes w utrzy-
maniu wysokich pozioméw inwestycji publicznych, ktdre
obecnie sg ponizej pozadanego poziomu (Lagarde, 2019).
Dzi§ trudno wigc nie docenic roli panstwa w rozwoju spo-
teczno-gospodarczym. Problematyke t¢ w sposdb oryginalny
i tworczy podejmuje takze prof. Mariana Mazzucato w ksigz-
ce pt. Przedsigbiorcze paristwo. Obalic¢ mit o relacji sektora pu-
blicznego i prywatnego (Mazzucato, 2016). Jak zreszta zwraca
uwage w przedmowie do polskiego wydania premier Mateusz
Morawiecki, politycy najbardziej rozwinigtych pafistw §wiata
sa ,,zwolennikami leseferyzmu tylko w stowach — w domenie
polityki gospodarczej sa natomiast zwolennikami aktywizmu
i udziatu pafistwa w najwazniejszych procesach gospodar-
czych, w tym w polityce przemystowej i polityce wspierania
przedsigbiorczo$ci” (Morawiecki, 2016). Morawiecki przeko-
nuje, iz sztuka wspolczesnej polityki przemystowej jest opty-
malne wspotdzialanie sektoréw publicznego i prywatnego.
Wielka zaletg ksiazki Mazzucato jest sprawnie przeprowa-
dzony dowdd na to, ze pafistwa, ktore odniosly najwigkszy
sukces, umiejetnie stymulowaly pewne procesy gospodarcze,
innowacyjne, takze dzigki wspolpracy instytucji rzadowych,
sektora publicznego i prywatnego. Dla przyktadu Mazzucato
przekonujaco przedstawia niezbite fakty potwierdzajace, iz
z grantdw rzadowych skorzystala Dolina Krzemowa, liczne
spotki technologiczne (np. Apple) czy czotowe obecnie spot-
ki z dziedziny nanotechnologii, biotechnologii, sektora far-
maceutycznego. Prywatne spotki wykorzystaly po prostu rza-
dowe granty, ktore pozwolily dokonaé przetomowych odkry¢,
aby nastepnie je skomercjalizowaé z gigantycznym zyskiem.
Z polskiej perspektywy z diagnoz zawartych w ksiazce
Mazzucato warto wyciagna¢ wnioski dotyczace sposobdw
i charakteru wsparcia i inicjacji na rzecz przedsiebiorczosci
i innowacyjnoSci polskiego przemystu i polskich firm w opar-
ciu o do§wiadczenia rozwini¢tych pafstw §wiata, a wigc tak-
ze do pewnego stopnia o do§wiadczenia amerykafskie.
Wiele waznych wskazdwek i zalecen nalezy wywies¢ z teo-
rii i sprawdzonych juz doS§wiadczeni wynikajacych z imple-
mentacji Nowej Ekonomii Strukturalnej. Polska poszukuje
dzi§ skutecznych narze¢dzi utrzymania wysokiego wzrostu go-
spodarczego i zmniejszania luki rozwojowej, przede wszyst-
kim wzgledem krajow Europy Zachodniej. Chce jednocze-
$nie bardziej zrownowazonego rozwoju i spolecznej akcepta-
cji dla przeprowadzanych reform. Do pewnego stopnia pol-
ska odpowiedzia na te obecne globalne wyzwania spoleczne
i gospodarcze jest autorski Plan Odpowiedzialnego Rozwo-
ju premiera Mateusza Morawieckiego, w ktorym podkresla
si¢ istotno$¢ potaczenia wydajnego i konkurencyjnego syste-
mu rynkowego z pafistwem umozliwiajacym ulatwianie
i wspieranie strukturalnych zmian gospodarczych.

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 12 2019




TOM LXXII « NR 12 (858) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.12.1

Wyzwania dla innowacyjnej gospodarki

Zeby Polska mogla szybciej zbliza¢ sie do najbardziej roz-
winigtych pafistw §wiata, istnieje rdwniez potrzeba diagnozy
uwarunkowaf zewnetrznych naszej gospodarki. Polska w sfe-
rze gospodarczej jest czescia migdzynarodowego tadu, ktory
tworzony jest w warunkach postepujacej hiperglobalizacji.
Szczegdlnie w dtuzszym okresie kluczem do bardziej stabilne-
go i zrbwnowazonego rozwoju spoleczno-gospodarczego sta-
ja si¢ systematyczne dzialania na rzecz podniesienia konku-
rencyjnosci i produktywnosci firm, a w konsekwencji i calej
gospodarki poprzez zroznicowane dziatania proinnowacyjne.

Ztozonos$¢, koszt oraz ryzyko, jakie pojawiaja si¢ w proce-
sie innowacji, sprawiaja, ze takze panstwo staje si¢ waznym
podmiotem w tworzeniu systemowych uwarunkowaf, sprzy-
jajacych powstawaniu nowych produktéw i modeli bizneso-
wych. Zarazem nietrudno uchwyci¢ giéwne tendencje w po-
lityce innowacyjnej wielu czotowych pafistw §wiata (Nowak,
Zalega, 2019):

1. Postgpuje odchodzenie od dotychczasowego modelu kre-
acji polityki innowacyjnej, opartej na jednej firmie, na rzecz
modelu opartego na wsp6lpracy wielu firm, dzialajacych na
licznych komplementarnych obszarach przedsigbiorczosci.
Coraz bardziej powszechne staje si¢ tworzenie klastrow no-
wych technologii czy konsorcjow, ktorych wspdtpraca opiera
si¢ nie tylko na zblizonych poziomach naukowych czy techno-
logicznych, ale takze na lepszym rozeznaniu specyfiki danego,
lokalnego rynku, réwniez w wymiarze kulturowym.

2. Region staje si¢ coraz czgsciej miejscem interakcji po-
trzebnych do zaistnienia proceséw modernizacyjnych, a jego
cechy i specyficzny potencjat sprzyjaja redukcji ryzyka innowa-
cyjnego, ulatwiaja absorpcj¢ réznego rodzaju wiedzy, daja
mozliwos¢ interaktywnego uczenia si¢ i wymiany do$§wiadczen.

3. W coraz wigkszym stopniu male i §rednie firmy — SME,
ale i startupy, takze wspierane przez panstwo, beda mialy
znaczacy udzial w innowacjach, ich gléwnym motorem nie
jest bowiem tylko poziom wydatkdw na badania, ale kre-
atywnos$¢ i mozliwos§¢ wykorzystania wysokiego poziomu roz-
woju nauk Scislych, ktore moga by¢ spozytkowane przez jed-
nostki i stosunkowo niewielkie grupy osob. Stad rosnace
znaczenie na rynku innowacyjnych firm rodzinnych. Wspo-
mniana wczes$niej Mariana Mazzucato twierdzi jednak, ze
matfe firmy, a wiec takze firmy rodzinne, sa mniej wydajne,
poniewaz na ogol sa zle zarzadzane, wykazuja mniejsza
sktonno$¢ do ryzyka, dlatego najlepszym sposobem ich
wspierania jest usuwanie ograniczefi dla wchodzenia przez
nie na rynki, wdrazanie polityki konkurencyjnosci i opiera-
nie si¢ lobbingowi wielkich firm i ich przedstawicieli.

4. Rosnaca zlozono$¢ oraz koszty i ryzyko innowacji beda
sprawia¢, ze coraz bardziej wartoSciowe stawac si¢ beda po-
wigzania pomiedzy podmiotami, wykraczajace poza zwykle
relacje rynkowe. Chodzi o zwiazki firm z wyzszymi uczelnia-
mi, laboratoriami badawczymi, dostawcami ustug dorad-
czych i technicznych.

5. Znaczaca metodg wdrazania innowacji, nastawiong na
kreowanie nowych pomystéw i rozwigzan, staje si¢ koncep-
cja popytowego podejscia do innowacji. Opiera si¢ ona na
lepszym zrozumieniu oraz poznaniu jawnych oraz ukrytych
wymagaf, oczekiwan i potrzeb konsumentdw. Jej realizacja

nastepuje poprzez tworzenie skutecznych mechanizméw po-
zyskiwania i uzytkowania informacji plynacych od konsu-
mentdw, a takze bardzo czesto przez wykorzystywanie ich
pomystoéw oraz gotowych rozwigzan.

6. Dziatalno$¢ innowacyjna firm w XXI wieku nie bedzie
wylacznie zorientowana na maksymalizacje zysku, ale takze
w wigkszym stopniu na okreSlone, zmieniajace si¢ w czasie
potrzeby czlowieka. Te oczekiwania moga spelniaé zwlasz-
cza mate i §rednie firmy. Zatem nalezy oczekiwaé nowej dy-
namiki w rozwoju takich dziedzin, w ktorych istotne znacze-
nie odgrywac beda:

— tzw. zielone technologie,

— technologie medyczne,

— technologie informatyczne, biotechnologie i nanotech-

nologie,

— robotyzacja i sztuczna inteligencja.

7. Na poziom innowacyjnosci firm i gospodarek wptywac
beda w jeszcze wiekszym wymiarze czynniki kulturowe, tra-
dycje, wysoki poziom kultury organizacyjnej oraz modele
rozwoju gospodarczego (Nowak, Zalega, 2019).

Doswiadczenia wielu rdznych krajéow: USA, Japonii oraz
Chin, dotyczace poziomu i charakteru innowacji, pozwalaja
na stwierdzenie, ze nie ma gotowych i tych samych recept na
podstawowe sily sprawcze warunkujace sukces potencjaiu
innowacyjnego. W obu wspominanych krajach wystepuja
nierzadko r6zne uwarunkowania i mechanizmy tworzenia
innowacji jako czynniki rozwoju gospodarczego.

Polska droga do innowacji

Z tych nowych tendencji wystgpujacych w procesie hiper-
globalizacji nasz kraj powinien wyciagnaé wiasciwe wnioski.
Dzi§ polska odpowiedzia na obecne wyzwania sa koncepcje
i ich realizacja, zawarte w Planie Odpowiedzialnego Rozwo-
ju, w ktérym na zmiany technologiczne i organizacyjne, stu-
zace probom podniesienia efektywnosci i konkurencyjnoSci,
wplywa réwniez — jeszcze w niedostatecznym stopniu — no-
wa polityka przemyslowa i strukturalna rzadu. Ale premier
Mateusz Morawiecki w przedmowie do polskiego wydania
wspomnianej wezesniej ksiazki Mariany Mazzucato, méwiac
o roli ,,przedsiebiorczego panstwa”, stwierdza takze, ze ,jje-
§li spojrzymy na narzedzia stosowane przez pafistwo, ktore
0siagaja najwigkszy sukces we wspieraniu swoich firm, to za-
uwazmy, ze korzystaja one przede wszystkim z tradycyjnych
prerogatyw pafnstwa w zakresie polityki gospodarczej. Wérdd
narzedzi rozpoznamy bowiem dobrze pomySlang polityke
zamowien publicznych, sprawng polityke finansowania gran-
tow na badania i rozwdj, efektywny system podatkowy, od-
powiedzialng dzialalno$¢ organéw regulacyjnych czy tez ta-
twe w dostepie finansowanie projektow strategicznych przez
panstwowe instytucje rozwoju”.

Premier Mateusz Morawiecki na koficu przedmowy za-
uwaza rowniez, iz w tym obecnym modelu rozwojowym nale-
zy uwzglednia¢ zmieniajace si¢ uwarunkowania spoleczne.
Jedynie wzrost inkluzywny i odpowiedzialny spotecznie mo-
ze by¢ — jak to nazywa — ,,skalg, na ktorej zbudujemy no-
woczesna gospodarke mogaca stawi¢ czota wyzwaniom XXI
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wieku”. Ten aspekt uwarunkowan spofecznych na rzecz stra-
tegii innowacyjnej w Polsce zastuguje na oddzielna analize.

Polska musi rzeczywiScie uporaé si¢ z faza rozwojowa
okresu transformacyjnego i uzyskaniem zdolnosci rozwojo-
wych gospodarki niezbgednych do pokonania historycznie
uksztaitowanej relacji PKB na mieszkanca Polski stanowig-
cego okoto 65% poziomu PKB panistw Europy Zachodnie;j.
W sferze niematerialnej 6w kontekst uwarunkowan spotecz-
nych odnoszacych si¢ do potencjatu innowacyjnego polskiej
gospodarki, jak si¢ wydaje, umyka szerszej refleks;ji.

Tymczasem jest to niezwykle istotny sktadnik ekonomii
politycznej innowacyjnosci. Ta tematyka pojawia si¢ w przy-
gotowanej publikacji Grzegorza Jedrzejczaka i Henryka
Sterniczuka pt. Innowacyjnosé — polski problem rozwojowy.
Doganianie Zachodu w warunkach niecigglosci. Zwracaja
oni uwag¢ m.in. na znaczenie kapitatlu kulturowego. Jak
stwierdzaja: ,,Doswiadczenie poszczegdlnych przypadkow
sukcesu, ale i porazki, pokazuje, ze nie ma jednej recepty
kulturowej rozwoju, sa jednak ograniczenia kulturowe. Spo-
teczefistwa, w ktorym jednostki czuja si¢ zwigzane tradycjo-
nalistycznymi wartoSciami, a jednoczes$nie skupione sa na
warto§ciach przetrwaniowych, przy braku lub bardzo mate;j
legitymizacji dla samoekspresji sa czgsto mato innowacyjne.
Innowacja jest bowiem ekspresja innosci i aby ja generowac,
ludzie potrzebuja czué si¢ swobodnie w uzewnetrznianiu
swoich pogladéw, nawet jeSli sa one w mniejszosci w spote-
czefistwie czy w konkretnej grupie w miejscu pracy, oraz gdy
nawet ich bledno$¢ nie naraza autora na spotecznag kping
i ostracyzm” (Jedrzejczak, Sterniczuk, 2019).

Autorzy cytujg takze Ingleharta i Bakera, kt6rzy twierdza, ze
rozwdj ekonomiczny jest powigzany z przesunieciem od abso-
lutnych norm i wartosci w kierunku wartosci, ktore sg w rosng-
cy sposob racjonalistyczne, tolerancyjne, oparte na zaufaniu
i partycypacji. W tym sensie Jedrzejczak i Sterniczuk nawiazu-
ja takze do wartosci, ktdre tworza tzw. kapitat spoteczny.

Problem relacji pomiedzy jednostka a zbiorowoscia jest
przedmiotem badan wielu socjologéw i politologdw. Ich zda-
niem ,,kapital spoteczny odnosi si¢ tu do takich cech organi-

zacji spoleczenstwa, jak zaufanie, normy i powiazania, ktdre
moga zwigkszy¢ sprawnos¢ spoleczefistwa, utatwiajac skoor-
dynowane dziatania. Tak jak i inne postaci kapitatu, kapitat
spoleczny jest produktywny, umozliwia bowiem osiagnigcie
pewnych celéw, ktorych nie daloby si¢ osiagnaé, gdyby go za-
brakio” (Putnam, Leonardi, Nanetti, 1995).

W Polsce kapitat spofeczny, potrzebny takze do przejawia-
nia postaw nowatorskich, innowacyjnych, jest na niskim po-
ziomie. Dodatkowo definiowanie polityki jako ostrego sporu
pomiedzy gléwnymi ugrupowaniami politycznymi prowadzi
do glebokiego, czasami nieodwracalnego, podzialu pomig-
dzy nie tylko jednostkami, ale takze grupami spotecznymi.
Ogranicza to zdolnoSci do tak pozadanego zaufania — kon-
struktywnego wspoélidziatania cztonkdw spoleczefistwa, ko-
niecznego do zwigkszenia m.in. zdolno$ci innowacyjnych.

Podsumowanie

Reasumujac, nalezy podkresli¢, ze w wyniku przeprowa-
dzonych analiz i dyskusji, a takze w rezultacie obserwacji
krajow, ktore odniosty sukcesy w tworzeniu i wdrazaniu in-
nowacji, mozna stwierdzi¢, ze kreowanie gospodarki inno-
wacyjnej, w tym takze polskiej gospodarki innowacyjnej
i nowoczesnej, zalezy z jednej strony od mozliwosci i umie-
jetnoSci budowania potencjatu ekonomiczno-techniczn-
ego, dajacego gwarancj¢ finansowania i wspierania nowych
lub udoskonalonych koncepcji wytwdrczych, tworzenia no-
wych technologii i nowych towaréw oraz wprowadzania ich
w zycie. Z drugiej jednak strony nalezy takze pamigtaé
o spotecznych i kulturowych uwarunkowaniach tworzenia
gospodarki innowacyjnej. Kapital spoteczny réwnie silnie
determinuje bowiem zdolno§¢ gospodarki do tworzenia
i absorpcji innowacji. I tylko symbioza i wspdigranie tych
dwoch — w pewnym sensie — samoistnych proceséw daje
szans¢ na powodzenie wykreowania i rozwoju gospodarki
innowacyjnej.
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Streszczenie
Wchodzace w zycie z dniem 1.01.2020 r. przepisy ustawy o zmianie ustawy o biegltych rewidentach, firmach audytorskich
oraz nadzorze publicznym wprowadzaja nowy model nadzoru nad dzialalnos$cia biegtych rewidentéw oraz firm audytor-
skich w Polsce. Powyzsze zmiany maja istotne znaczenie dla wszystkich uczestnikow obrotu gospodarczego korzystajacych
z ustug tych podmiot6w, jak rowniez dla samych bieglych rewidentdw i firm audytorskich. W niniejszym opracowaniu zo-
stang przedstawione nowe zasady nadzoru publicznego w tym segmencie rynku oraz konsekwencje dokonywanej reorga-
nizacji modelu nadzoru nad dziatalnoScia biegtych rewidentéw i firm audytorskich.

Stowa kluczowe: biegly rewident, firma audytorska, Komisja Nadzoru Audytowego, Krajowa Komisja Nadzoru, Polska
Izba Bieglych Rewidentow, Polska Agencja Nadzoru Audytowego

Summary
Provisions of the Act changing the Act on auditors, auditor firms and public supervision, which become valid on 1 January
2020, introduce a new model of supervision over the activity of auditors and auditor firms in Poland. The changes made
are quite important to all actors involved in business that use services of such bodies, as well as to auditors and auditor
firms themselves. This study also presents the new rules of public supervision in this market segment and the
consequences of re-organisation of the model of supervision over auditors and auditor firms that takes place through the
Act.

Key words: auditor, auditor firm, Audit Supervision Commission, National Supervision Commission, Polish Chamber
of Statutory Auditors, Polish Agency for Audit Supervision
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Uwagi wprowadzajace

Obowiazujacy dotychczas model nadzoru nad dziatalnos$cia
bieglych rewidentéw i firm audytorskich w Polsce zaktadat
powierzenie zasadniczych zadan w tym zakresie Komisji Nad-
zoru Audytowego (KNA). Dziatala ona jako organ kolegial-
ny obstugiwany przez Ministerstwo Finanséw, wyznaczony ja-
ko wiasciwy organ sprawujacy nadzor publiczny nad audytem
w Polsce w rozumieniu dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2006/43/WE z 17.05.2006 r. w sprawie ustawowych ba-
daf rocznych sprawozdan finansowych i skonsolidowanych
sprawozdan finansowych, zmieniajacej dyrektywy Rady
78/660/EWG i 83/349/EWG oraz uchylajaca dyrektywe Rady
84/253/EWG (Dz.Urz. UE L 157, s. 87 ze zm.) oraz rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 537/2014
z 16.04.2014 r. w sprawie szczegdtowych wymogdéw dotycza-
cych ustawowych badaf sprawozdan finansowych jednostek
interesu publicznego, uchylajacego decyzje Komisji
2005/909/WE (Dz.Urz. UE L 158, s. 77). Do zadafi KNA na-
lezalo sprawowanie nadzoru publicznego nad wykonywaniem
zawodu bieglego rewidenta, dzialalnoscia firm audytorskich,
dziatalnoscia Polskiej Izby Bieglych Rewidentéw, dziatalno-

$cig firm audytorskich zatwierdzonych w innym niz Rzeczpo-
spolita Polska panstwie Unii Europejskiej i wpisanych na li-
ste, dzialalno$cia jednostek audytorskich pochodzacych
z pafstwa trzeciego i wpisanych na liste. Komisja przeprowa-
dzata bezpoSrednio kontrole badai ustawowych jednostek
zainteresowania publicznego, prowadzila postgpowania ad-
ministracyjne i nakladala kary administracyjne w zakresie
wskazanym ustawa, prowadzita postgpowania wyjasniajace,
dochodzenia dyscyplinarne oraz wystgpowata jako oskarzy-
ciel przed sadami w sprawach przewiniefi dyscyplinarnych
popetnionych w zwiagzku z badaniem ustawowym jednostek
zainteresowania publicznego. Ponadto monitorowata prze-
strzeganie przepisow dotyczacych powolania, skfadu i funk-
cjonowania komitetu audytu albo rady nadzorczej lub innego
organu nadzorczego i kontrolnego w przypadku powierzenia
im funkcji komitetu audytu.

W sktad Komisji Nadzoru Audytowego wchodzifo 9 czion-
kéw, obstuge merytoryczng — w tym w zakresie przeprowa-
dzania kontroli — oraz administracyjno-biurowa zapewniato
Ministerstwo Finansow.

Znaczna cze$§¢ zadan z zakresu nadzoru publicznego nad
dziatalnoscig bieglych rewidentéw i firm audytorskich powie-
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rzona zostala Polskiej Izbie Biegltych Rewidentow (PIBR),
bedacej organizacja samorzadu zawodowego bieglych rewi-
dentéw. Do zadan PIBR nalezalo m. in. realizowanie zadan
w zakresie nalezytego wykonywania zawodu i przestrzegania
zasad etyki zawodowej przez cztonkéw PIBR oraz przepisow
prawa, procedur i standardéw przez firmy audytorskie. Pol-
ska Izba Bieglych Rewidentéw miala uprawnienia do prze-
prowadzania kontroli badan ustawowych jednostek innych
niz jednostki zainteresowania publicznego, prowadzenia po-
stepowan dyscyplinarnych przeciwko bieglym rewidentom
przeprowadzajacym badania jednostek innych niz jednostki
zainteresowania publicznego, naktadania kar administracyj-
nych na firmy audytorskie. Powyzsze zadania PIBR wykony-
wala poprzez swdj organ — Krajowa Komisj¢ Nadzoru
(KKN), ktora przeprowadzala kontrole przestrzegania prze-
pisow prawa, procedur i standardéw przez bieglych rewiden-
tow i firmy audytorskie w zakresie badafi ustawowych jedno-
stek innych niz jednostki zainteresowania publicznego oraz
ustug objetych krajowymi standardami wykonywania zawodu
innych niz badanie ustawowe. Roczne plany kontroli sporza-
dzane przez Krajowa Komisje Nadzoru zatwierdzane byly
przez KNA. Komisja Nadzoru Audytowego rozpatrywala od-
wolania od uchwat PIBR, miata prawo zaskarzenia do sadu
administracyjnego uchwal organéw PIBR w przypadkach
okreSlonych w ustawie. Dodatkowo KNA mogta wydawaé
Krajowej Komisji Nadzoru zalecenia i instrukcje dotyczace
sposobu przeprowadzenia kontroli oraz wystapi¢ do KKN
z wnioskiem o przeprowadzenie przez nig kontroli doraZnej
w zwigzku z powzigciem informacji o nieprawidlowosciach
w przeprowadzeniu badan ustawowych jednostek innych niz
jednostki zainteresowania publicznego.

Aspekty funkcjonalne

Obowiazujacy dotychczas model publicznego nadzoru nad
dziatalnoscia biegtych rewident6éw i firm audytorskich cecho-
wal si¢ ustawowym rozdzialem kompetencyjnym uprawnief
nadzorczych pomig¢dzy dwa organy — Komisj¢ Nadzoru Au-
dytowego i Krajowg Komisje Nadzoru, bgdacg organem sa-
morzadu zawodowego bieglych rewidentow. W uzasadnieniu
do projektu ustawy o zmianie ustawy o biegtych rewidentach,
firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (VIII kaden-
cja, druk sejm. nr 3481) wskazano na trudno$ci KNA w zakre-
sie realizacji powierzonych jej zadan. Obecna formula funk-
cjonowania KNA, jako organu kolegialnego, spotykajacego
si¢ przynajmniej raz w miesigcu oraz obslugiwanego przez
Ministerstwo Finansoéw, powodowata stabos¢ tego rozwiaza-
nia w poréwnaniu do powierzonych zadaf. Z uzasadnienia
do projektu ustawy wynika, ze sztywne rozwiazania kadrowe
i placowe obowiazujace w Ministerstwie Finansow, uniemoz-
liwiajace elastyczne ustalanie warunkéw pracy i ptacy, powo-
dowaly trudno$ci w zatrudnieniu wystarczajacej liczby kon-
troler6w na potrzeby realizacji zadan przez KNA, a do chwi-
li obecnej nie zostal skompletowany zespo6t kontroleréw w za-
ktadanym skladzie. Powyzsze powodowato opdznienia w re-
alizacji plandéw kontroli KNA. Powierzenie znacznej czesci

zadan z zakresu nadzoru publicznego Polskiej Izbie Bieglych
Rewidentéw powodowalo natomiast, zdaniem projektodaw-
cy, ze samorzad zawodowy nie podejmowal wystarczajacej
aktywnosci w zakresie realizacji zadan, a postgpowania pro-
wadzone przez organy PIBR cechowaly si¢ przewlekloscia.
Zgodnie z podang statystyka — z 473 spraw prowadzonych
w 2017 r. przez Krajowego Rzecznika Dyscyplinarnego, be-
dacego organem PIBR, 273 sprawy zostaly zakoficzone,
z czego bez sporzadzenia wnioskdw o ukaranie pozostawiono
194 sprawy. Krajowy Sad Dyscyplinarny, bedacy organem
PIBR, w 2017 r. w 6 przypadkach orzekt kary dyscyplinarne
zakazu wykonywania czynnosci rewizji finansowej, a w okoto
80% rozstrzygnieé orzekane byly najmniej dotkliwe kary dys-
cyplinarne.

Powyzsze okolicznosci stanowily podstawe do wprowadze-
nia istotnych zmian w modelu nadzoru nad dziatalnoscia bie-
gtych rewidentdw i firm audytorskich, ktorych celem jest jego
wzmocnienie w aspekcie zaréwno organizacyjnym, jak row-
niez przedmiotowym. W uzasadnieniu stwierdza si¢ bowiem,
ze dotychczasowe do§wiadczenia wskazuja, iz istnieje potrze-
ba szerszego kontrolowania dziatalnodci firm audytorskich,
takze w zakresie innych ustug niz badanie ustawowe sprawoz-
dan finansowych, w tym przede wszystkim ustug zwiazanych
z funkcjonowaniem rynku kapitalowego.

Konsekwencja powyzszych zalozen jest rozszerzenie zakre-
su ustug §wiadczonych przez bieglego rewidenta lub firmy au-
dytorskie podlegajacych bezpo§redniemu nadzorowi publicz-
nemu na wszystkie ustugi atestacyjne i pokrewne (art. 90
ustawy z 11.05.2017 r. o bieglych rewidentach, firmach audy-
torskich oraz nadzorze publicznym, Dz.U. z 2019 r. poz. 1421
ze zm.), dalej u.b.r. Zgodnie z art. 2 pkt 5 u.b.r. ustugami ate-
stacyjnymi sg ustugi majace na celu uwiarygodnienie w wyso-
kim lub umiarkowanym stopniu zagadniefi obejmujacych
w szczegdlnodci informacje finansowe i niefinansowe, syste-
my, procesy, a takze aspekty zachowan lub postaw okreSlo-
nych podmiotéw, w oparciu o dowody uzyskane w trakcie
przeprowadzenia odpowiednich procesdw, stanowiace pod-
stawe wydawanej, zgodnie z przyjetymi kryteriami, oceny za-
gadniefi bedacej przedmiotem tych ustug, zamieszczonej
w sprawozdaniu z wykonanej ustugi. Czynnosci rewizji finan-
sowej sa postacia ustug atestacyjnych (art. 2 pkt 7 u.b.r.).
Ustugami pokrewnymi sa natomiast ustugi polegajace na
przeprowadzeniu uzgodnionych procedur, wykonywanych
w oparciu o uzgodniony cel, zakres prac i sposob ich wykona-
nia, ktorych opis i wynik s przedstawione w raporcie z wyko-
nania ustugi, lub ustugi kompilacji informacji finansowych,
ktdrych celem jest wykorzystanie wiedzy z zakresu rachunko-
wosci do zebrania, sklasyfikowania i podsumowania informa-
cji finansowych (art. 2 pkt 6 u.b.r.).

Utworzenie Polskiej Agencji
Nadzoru Audytowego

Kluczowym zatozeniem dokonywanej reorganizacji mode-
lu nadzoru nad dziatalnoscia bieglych rewidentow i firm au-
dytorskich jest przejecie przez jeden podmiot prowadzenia
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wszystkich postgpowan kontrolnych, postgpowan administra-
cyjnych i dyscyplinarnych w odniesieniu do biegtych rewiden-
tow i firm audytorskich wykonujacych ustugi zaréwno w jed-
nostkach zainteresowania publicznego, jak réwniez w jed-
nostkach innych niz jednostki zainteresowania publicznego.
Oznacza to odejscie od obowigzujacego dotad rozproszenia
kompetencyjnego w kierunku scentralizowanego nadzoru,
przy jednoczesnym rozszerzeniu kompetencji nadzorczych na
wszystkie ustugi atestacyjne i pokrewne wykonywane przez
bieglych rewidentéw lub firmy audytorskie.

Zgodnie z art. 12 ustawy z 19.07.2019 r. o zmianie ustawy
o biegtych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze
publicznym oraz niekt6rych innych ustaw (Dz.U. poz. 1571 ze
zm.) tworzy si¢ Polska Agencje¢ Nadzoru Audytowego (PA-
NA lub Agencja). Przepisy regulujace ustrdj, organizacje i fi-
nansowanie Polskiej Agencji Nadzoru Audytowego, zgodnie
z art. 45 pkt 1 ustawy o zmianie ustawy o bieglych rewiden-
tach, weszly w zycie z dniem 12.09.2019 r. Jednak dopiero
z dniem 1.01.2020 r. znosi si¢ Komisje Nadzoru Audytowego
oraz Krajowa Komisj¢ Nadzoru (art. 13 w zw. z art. 45 pkt 2 usta-
wy o zmianie ustawy o bieglych rewidentach), co oznacza, ze
z tym dniem Polska Agencja Nadzoru Audytowego rozpoczyna
swoje dziatanie w petnym zakresie operacyjnym. Zalozeniem
projektodawcéw bylo bowiem, aby do 31.12.2019 r. przeprowa-
dzi¢ dziatania o charakterze przygotowawczym i organizacyj-
nym umozliwiajace przejecie przez PANA z dniem 1.01.2020 1.
catodci zadan merytorycznych.

Polska Agencja Nadzoru Audytowego przejmuje kompe-
tencje nalezace dotychczas do Komisji Nadzoru Audytowego
oraz Krajowej Komisji Nadzoru. Do zadafi PANA naleze¢
bedzie sprawowanie szerokiego nadzoru nad dziatalnoScia
bieglych rewidentdw oraz firm audytorskich w odniesieniu do
czynnoSci wykonywanych przez wskazane podmioty tak
w jednostkach zainteresowania publicznego, jak réwniez
w innych jednostkach niz jednostki zainteresowania publicz-
nego. Powyzsze oznacza istotne ograniczenie dotychczaso-
wych uprawnien przystugujacych PIBR. Polska Izba Biegtych
Rewidentoéw bedzie mogta ustanawiaé krajowe standardy wy-
konywania zawodu, krajowe standardy kontroli jako$ci oraz
zasady etyki bieglych rewidentéw. Do jej kompetencji bedzie
réwniez naleze¢ kontrola wypetniania przez bieglych rewi-
dentéw obowiazkéw z zakresu obligatoryjnego doskonalenia
zawodowego oraz czynno§ci z zakresu zatwierdzania i reje-
stracji bieglych rewident6éw, a takze inne zadania wlasne sa-
morzadu zawodowego bieglych rewidentéw. Bedzie ona pro-
wadzi¢ postepowania dyscyplinarne przeciwko biegltym rewi-
dentom, ale tylko w sprawach dotyczacych przewiniefi innych
niz powstale przy wykonywaniu ustug atestacyjnych oraz
ustug pokrewnych (art. 25 u.b.r.).

Status prawny oraz organizacja
Polskiej Agencji Nadzoru Audytowego

Polska Agencja Nadzoru Audytowego utworzona zostaje
jako pafistwowa osoba prawna z siedziba w Warszawie, nad
ktora nadzor sprawuje minister wiasciwy do spraw finansow
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publicznych (art. 94a u.b.r.). Posiadajac status osoby prawnej,
PANA moze nabywa¢ prawa, zacigga¢ zobowiazania, pozy-
wac i by¢ pozywana, dziala przez swoje organy w sposob okre-
Slony w ustawie i opartym na niej statucie. Agencja, jako pan-
stwowa osoba prawna utworzona w celu wykonywania zadan
publicznych, wchodzi w sklad sektora finanséw publicznych,
podlega zatem rezimowi prawnemu charakterystycznemu dla
jednostek sektora finansow publicznych (art. 9 i 10 ustawy
z 27.08.2009 r. o finansach publicznych, Dz.U. z 2019 r. poz.
869 ze zm.). Agencja wyznaczona zostala jako wlasciwy organ
w rozumieniu rozporzadzenia 537/2014 w zakresie nieza-
strzezonym dla innych organow.

Organami PANA s3 Prezes Agencji oraz Rada Agencji.
Do zadan Prezesa Agencji nalezy reprezentowanie jej oraz
kierowanie jej pracami. Zgodnie z art. 94b ust. 2 u.b.r. Prezes
Agencji wykonuje zadania Agencji, z wylaczeniem zadan za-
strzezonych przepisami ustawy dla Rady Agencji. Prezes
Agencji kieruje pracami PANA przy pomocy Zastepcy. W ra-
zie nieobecnosci, odwolania albo $mierci Prezesa, jego zada-
nia i uprawnienia wykonywa¢ ma Zastgpca Prezesa Agencji
(art. 94c u.b.r.). Prezesa Agencji oraz jego Zastepcg powolu-
je minister wia$ciwy do spraw finansow publicznych na ka-
dencje trwajaca 4 lata, z tym ze ta sama osoba nie moze pel-
ni¢ funkcji dluzej niz przez dwie kadencje (art. 94d ust. 1,
415 u.b.r.). Kadencja Prezesa oraz Zastgpcy Prezesa Agencji
nie jest wspdlna. Ustawa szczegélowo okreS§la wymagania
i kryteria, ktore spelni¢ maja kandydat na Prezesa Agencji
i Zastgpce Prezesa Agenciji.

Odwolanie Prezesa i Zastgpcy Prezesa Agencji przez
uplywem kadencji nalezy do kompetencji ministra wlasciwe-
go do spraw finansdw publicznych, przy czym powody odwo-
tania sa Scisle okreslone przepisami ustawy. Naleza do nich:
rezygnacja ze stanowiska, utrata zdolnoSci do pelnienia po-
wierzonych obowigzkdw na skutek dtugotrwalej choroby,
trwajacej diuzej niz 6 miesigcy, lub innej dtugotrwatej prze-
szkody w pelnieniu obowigzkéw, razacego naruszenia pra-
wa, zaprzestania spelniania warunkéw, jakie spetnia¢ ma
kandydat na Prezesa i Zastgpce Prezesa Agencji, utrata au-
torytetu dajacego rekojmie prawidtowego wykonywania za-
dan, ztozenie niezgodnego z prawda o§wiadczenia lustracyj-
nego (art. 94f u.b.r.).

W sktad Rady Agencji wchodzi Prezes Agencji, Zastep-
ca Prezesa oraz 8 cztonkéw, sposrod ktorych dwie osoby sa
przedstawicielami ministra wlasciwego do spraw finansow
publicznych, kolejne dwie — przedstawicielami Komisji
Nadzoru Finansowego, po jednym przedstawicielu posia-
daja Minister Sprawiedliwosci, Polska Izba Biegtych Rewi-
dent6éw, organizacje pracodawcow oraz Gielda Papierdw
Wartosciowych w Warszawie S. A. (art. 94h u.b.r.). Czion-
kéw Rady Agencji powoluje i odwoluje minister wlasciwy
do spraw finanséw publicznych sposrod kandydatéw reko-
mendowanych przez wyzej wymienione organy i instytucje,
biorac pod uwage konieczno$¢ zapewnienia odpowiednie-
go merytorycznego oraz zrdznicowanego skiadu Rady
Agencji niezbednego do wilasciwej realizacji jej zadan
(art. 94j u.b.r.).

Kadencja Rady Agencji trwa 4 lata, przy czym w przypad-
ku §mierci albo odwotania cztonka Rady Agencji przed uply-
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wem kadencji, minister wlasciwy do spraw finanséw publicz-
nych powoluje w jego miejsce nowego czlonka (z zachowa-
niem zasad okreslonych ustawa), a kadencja osoby powolanej
w miejsce zmartego lub odwolanego czfonka Rady Agencji
koficzy si¢ wraz z uplywem kadencji Rady Agencji. Odwota-
nie cztonka Rady Agencji przez ministra wlasciwego do
spraw finanséw publicznych moze nastgpi¢ w trybie i na zasa-
dach okre$lonych w art. 94k u.b.r.

Do zadah Rady Agencji nalezy w szczeg6lnoSci przyjmo-
wanie rocznego planu dzialania Agencji, opiniowanie pro-
jektu rocznego planu finansowego Agencji, przyjmowanie
rocznego sprawozdania Agencji, opiniowanie rocznego spra-
wozdania finansowego Agencji, okresowe monitorowanie
wykonywania rocznego planu dziatania Agencji, przyjmowa-
nie sprawozdafi z monitorowania rynku, zatwierdzanie wy-
kazu firm audytorskich, zatwierdzanie uchwal organéw
PIBR w zakresie okre§lonym ustawa, zaskarzanie do sadu
administracyjnego uchwat PIBR w zakresie okreSlonym
ustawa, zatwierdzanie polityki i procedur dotyczacych zarza-
dzania systemem kontroli, zatwierdzanie rocznych planow
kontroli, zatwierdzanie procedur przeprowadzania kontroli
oraz zatwierdzanie procedur informowania odpowiednich
organdw w sytuacji, gdy ustalenia dokonane w trakcie kon-
troli moga wskazywaé na dzialania niezgodne z prawem
(art. 94g u.b.r.).

Rada Agencji obraduje na posiedzeniach, majacych odby-
wac si¢ co najmniej raz w miesigcu, ktérym przewodniczy
Prezes Agencji. Rada podejmuje uchwaly, w tym wydaje de-
cyzje administracyjne i postanowienia w zakresie posiada-
nych kompetencji. Uchwaly maja by¢ podejmowane zwykla
wigkszoscig glosow, w glosowaniu jawnym, w obecnosci co
najmniej 5 cztonkdéw oraz Prezesa Agencji. W przypadku
rowne;j liczby glosdw rozstrzygajace znaczenie ma glos Preze-
sa Agencji (art. 94m u.b.r.).

Zasady finansowania
Polskiej Agencji Nadzoru Audytowego

Zgodnie z art. 95a u.b.r. Agencja prowadzi samodzielna
gospodarke finansowa na podstawie rocznego planu finanso-
wego, zatwierdzanego przez ministra wiasciwego do spraw fi-
nanséw publicznych. Roczne sprawozdanie finansowe Agen-
cji, sporzadzone przez Prezesa Agencji i zaopiniowane przez
Rade Agencji, zatwierdzane jest przez ministra wlasciwego
do spraw finanséw publicznych. Podlega ono badaniu przez
Najwyzsza Izbe Kontroli.

Przychodami Agencji sa przede wszystkim oplaty z tytutu
nadzoru. Stosownie do art. 55 u.b.r. firma audytorska zobo-
wigzana jest wnie$¢ oplate z tytutu nadzoru za dany rok ka-
lendarzowy w wysokoSci stanowigcej iloczyn stawki procento-
wej obowigzujgcej w danym roku kalendarzowym i rocznych
przychodéw z tytutu ustug atestacyjnych oraz ustug pokrew-
nych wykonanych zgodnie z krajowymi standardami wykony-
wania zawodu, osiagnietych przez te firme¢ w danym roku ka-
lendarzowym, jednak nie mniejszej niz 20% przecig¢tnego wy-
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nagrodzenia w gospodarce narodowej, ogloszonego przez
Prezesa GUS za poprzedni rok kalendarzowy. Stawka pro-
centowa obowigzujaca w danym roku kalendarzowym nie
moze by¢ wyzsza niz 4%. Wysoko$¢ stawki procentowej obo-
wiazujace] w danym roku kalendarzowym ogtasza minister
wiaSciwy do spraw finanséw publicznych w drodze obwiesz-
czenia w Dzienniku Urzedowym RP ,,Monitor Polski”. Czg$¢
oplaty Agencja przekazuje Polskiej Izbie Bieglych Rewiden-
tow na realizacj¢ przez nia jej zadan ustawowych.

W przypadku niewywiazania si¢ przez firme¢ audytorska
z obowigzku wniesienia oplaty z tytulu nadzoru, Agencja wy-
daje decyzje administracyjna, okreslajaca wysokos$¢ optaty,
a w razie niewykonania tej decyzji — nakfada kar¢ admini-
stracyjna. Do oplat z tytutu nadzoru stosuje si¢ przepisy usta-
wy z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2019 r.
poz. 900 ze zm.). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze do oplat z ty-
tulu nadzoru naleznych za lata 2018-2019 stosuje si¢ przepi-
sy dotychczas obowigzujace (art. 37 ustawy o zmianie ustawy
o bieglych rewidentach).

Kolejnymi Zrédtami przychodu Agencji sa oplaty za rozpa-
trzenie wniosku o wpis na list¢ firm audytorskich oraz przy-
chody z tytutu zwrotu kosztéw postgpowania dyscyplinarne-
go (art. 95b ust. 1 u.b.r.). Ponadto przychodami Agencji mo-
ga by¢ dotacje podmiotowe (na prowadzenie dziatalnoSci)
i celowe (na finansowanie lub dofinansowanie inwestycji)
z budzetu pafistwa, darowizny, zapisy i spadki, odsetki od wol-
nych §rodkdéw przekazanych w depozyt zgodnie z ustawa o fi-
nansach publicznych oraz przychody z innych Zrodet (art. 95b
ust. 2 u.b.r.). Zaklada si¢, ze w latach 2019 i 2020 minister
wiadciwy do spraw finansoéw publicznych przekaze Agencji
dotacje z budzetu panistwa (art 19 ustawy o zmianie ustawy
o biegtych rewidentach). W roku 2019 miata to by¢ kwota
4,2 mln zt., w roku 2020 planowana jest kwota 6 mln zt. W la-
tach kolejnych (do 2028 r.) nie przewiduje si¢ wydatkdw mi-
nistra wlasciwego do spraw finanséw publicznych z tytulu
dotacji przekazywanych Agencji. W przypadku zagrozenia
przekroczeniem limitu wydatkéw na dany rok budzetowy
przewiduje si¢ wdrozenie mechanizmu korygujacego polega-
jacego na ograniczeniu wydatkow Agencji pokrywanych z do-
tacji (art. 44 ustawy o zmianie ustawy o bieglych rewiden-
tach).

Podsumowanie

Z dniem 1.01.2020 r. istotnej reorganizacji ulega model
nadzoru nad dziafalno$cig bieglych rewidentéw i firm audy-
torskich w Polsce. We wskazanym terminie znosi si¢ Komisje
Nadzoru Audytowego i Krajowa Komisj¢ Nadzoru, ktoérych
zadania przejmuje powolana Polska Agencja Nadzoru Audy-
towego, dzialajaca jako pafistwowa osoba prawna. Polska
Agencja Nadzoru Audytowego przeprowadzaé bedzie kon-
trole badan ustawowych jednostek zainteresowania publicz-
nego i jednostek innych niz jednostki zainteresowania pu-
blicznego oraz kontrole innych ustug atestacyjnych i ustug
pokrewnych wykonywanych przez bieglych rewidentéw i fir-
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my audytorskie. Nowy model nadzoru audytowego, w porow- jednemu, nowo powolanemu podmiotowi oraz — w wymia-
naniu do dotad obowiazujacego, w wymiarze organizacyjno- rze przedmiotowym — rozszerzeniem zakresu czynnosci nad-
-strukturalnym cechuje si¢ powierzeniem zadaf nadzorczych zorczych powierzonych mu do realizacji.

Wykaz aktéw prawnych

Ustawa z 11.05.2017 1. o bieglych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym (Dz.U. z 2019 r., poz. 1421 ze zm.), zwana takze
ustawg o biegtych rewidentach.

Ustawa z 19.07.2019 r. o zmianie ustawy o bieglych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U. 22019 1., poz. 1571 ze zm.), zwana takze ustawa o zmianie ustawy o bieglych rewidentach.

Ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 869 ze zm.).

Dyrektywa 2006/43/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 17.05.2006 r. w sprawie ustawowych badan rocznych sprawozdan finansowych i skon-
solidowanych sprawozdan finansowych, zmieniajaca dyrektywy Rady 78/660/EWG i 83/349/EWG oraz uchylajaca dyrektywe Rady 84/253/EWG,
zwana dyrektywa 2006/43/WE.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 537/2014 z 16.04.2014 r. w sprawie szczegélowych wymogéw dotyczacych ustawowych
badaf sprawozdan finansowych jednostek interesu publicznego, uchylajace decyzje Komisji 2005/909/WE, zwane rozporzadzeniem 537/2014.

Pozostale zrodia

Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o bieglych rewidentach, firmach audytorskich oraz nadzorze publicznym oraz niektorych in-
nych ustaw, druk sejmowy nr 3481, www.sejm.gov.pl

W ksigzce autor probuje wyjasni¢ przyczyny obecne-
go rozwarstwienia spotecznego, przede wszystkim
ostabienia klasy $redniej. Obecnie, przynajmniej
; w krajach rozwinietych, ta wtasnie klasa ulega ostabie-
ANDRZED SOROCKO el 1yen. 1 /ega os'ah!
niu. Proces ten jeszcze nie dotknat krajéw rozwijajg-

ZASKAKUJ ACY cych sig, ale mozna sie obawia¢, ze wkrotce tam tez
sie pojawi. Przyktady idg od gory, czyli z krajow ze
Swiatowej czotowki. Statystyki sg tu niepokojace, ale
KAP\T \' Z jeszcze gorzej jest z analizg zrédet i proceséw prowa-

, dzacych do pogtebiajacych sie réznic. Zdaniem auto-
/YlIKHlE [K(NOM“ XX' U“IKU ra za rozwarstwienia spoteczne odpowiedzialne sg
procesy, bedgce zarazem signum temporis obecnych
czasoOw, a wiec: globalizacja, sekurytyzacja, cyfryzacja
i komputeryzacja. Sposoby ich dziatania r6znig sie od
siebie ale taczy jedno — w podstawowej czesci sg zu-
petnie odmienne od zakorzenionych w swiadomosci
POLSKIE WYDANNICTWO EKONOMICINE spotecznej oczekiwan i pogladow. Konstrukcije ksigzki
oparto wiec na obalaniu istniejgcych przekonan,
przedstawianych jako miraze.

Ksiegarnia internetowa: www.pwe.com.pl
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Streszczenie

Celem niniejszego artykulu jest dokonanie analizy przepiséw prawa normujacych srodki bezpieczenstwa przy stosowaniu
silnego uwierzytelniania klienta (strong customer authentication, SCA). Wprowadzone przez dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z 25.11.2015 r. w sprawie uslug platniczych w ramach rynku wewnetrznego,
zmieniajacej dyrektywy 2002/65/WE, 2009/110/WE, 2013/36/UE i rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylajacej
dyrektywe 2007/64/WE (Dz.Urz. UE L 337, s. 35) zasady dotyczace identyfikacji tozsamosci przy dokonywaniu ptatnosci
poprzez stosowanie SCA maja ograniczy¢ ryzyko naduzyC i oszustw, zwigkszy¢ bezpieczefistwo platnoSci poprzez
wprowadzenie rozwigzan zmniejszajacych mozliwo§¢ dokonania nieautoryzowanych lub nielegalnych transakcji
platniczych. Znaczacy wplyw tych przepisow na konsumentdéw przy jednoczesnej ziozonosSci wymogdw sprawia, ze
szczegOlnie istotne jest podjecie rozwazaf ukierunkowanych na dokonanie takich analiz i podjecie proby identyfikacji
potencjalnych zagrozen w zwiazku z ingerencja prawodawcza w ten obszar ustug ptatniczych.

W niniejszym artykule zwraca si¢ rOwniez uwage na zjawisko technologizacji prawa rynku ustug ptatniczych, a szerzej -
rynku finansowego.

Stowa Kluczowe: prawo, ustugi ptatnicze

Summary

The purpose of this article is to analyze the law that regulates security measures when applying strong customer
authentication (SCA). The rules introduced by PSD2 regarding identity identification when making payments through
the use of SCA are to reduce the risk of fraud and increase payment security by introducing solutions that reduce the
possibility of making unauthorised or fraudulent payment transactions. The significant impact of these provisions on
consumers with the simultaneous complexity of the requirements makes it particularly important to undertake
considerations aimed at conducting such analyzes and attempting to identify potential threats in connection with
legislative interference in this area of payment services.

This article also draws attention to the phenomenon of technologization of the payment services market law, and more
broadly the financial market.

Key words: law, payment services

Wprowadzenie

Nowe mozliwosci technologiczne sprawiaja, ze znaczaco
wzrasta liczba platnosci dokonywanych bezgotoéwkowo z wy-
korzystaniem niestosowanych wcze$niej rozwigzan technicz-
nych. Zwigkszajacej si¢ innowacyjnosci platnosci elektronicz-
nych towarzyszg nowe wyzwania normatywne w obszarze re-

gulacji rynku uslug platniczych zwiazane m.in. z zapewnie-
niem bezpieczefistwa platnoSci elektronicznych i ochrony
konsumenta. Mozna postawic tezg, ze obecnie nastgpuje co-
raz wyrazniejsza technologizacja prawa rynku finansowego,
rozumiana jako przenoszenie na poziom regulacyjny wymo-
goéw technicznych sluzacych zapewnieniu innowacyjnoSci
i bezpieczefistwa uslug, a takze szeroko pojetej ochronie
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klienta obejmujacej zaréwno kwestie percepcji komunikatow
adresowanych do klientéw i potencjalnych klientéw, wyklu-
czenia na skutek zastosowan nowych technologii, jak i stan-
dardéw $wiadczenia ustug. W ramach tego nowego zjawiska
obecnie obserwowa¢ mozna sformalizowanie zasad dotycza-
cych bezpieczenstwa platnosci, ktérego elementem jest silne
uwierzytelnienie klienta i sp6jnos¢ podejscia do tej kwestii we
wszystkich pafistwach Europejskiego Obszaru Gospodarcze-
go (EOG), a dostawcy ustug platniczych zostali zobligowani
do stosowania tego rodzaju uwierzytelniania w przypadkach
okreslonych w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2015/2366 z 25.11.2015 r. w sprawie uslug platniczych
w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajacej dyrektywy
2002/65/WE, 2009/110/WE, 2013/36/UE i rozporzadzenie
(UE) nr 1093/2010 oraz uchylajacej dyrektywe 2007/64/WE
(Dz.Urz. UE L 337, s. 35), dalej PSD2. Wpisuje si¢ to w ogol-
nie przyjety w PSD2 model szerszej ochrony klienta i zwigk-
szenia praw konsumenta w wielu obszarach, jak np. zmniej-
szenie odpowiedzialnoSci konsumentow za nieautoryzowane
platnosci, ochrona danych konsument6w itd. (na ten temat
szerzej Byrski, 2017, s. 25-42).

W zwigzku ze zmianami prawodawczymi w zakresie uwie-
rzytelniania wlasciwe wydaje si¢ podjecie rozwazan, jaki jest
obecnie zakres tych regulacji. Celem niniejszego artykutu jest
w zwiazku z tym dokonanie analizy przepisdw prawa normu-
jacych silne uwierzytelnienie klienta przede wszystkim
z punktu widzenia okres§lonych w przepisach kategorii (wie-
dza, posiadanie, cechy klienta), a takze identyfikacja poten-
cjalnych zagrozen w zwiazku z ingerencja prawodawcza w ten
obszar ustug platniczych.

Zrbdta prawa

Dazenie do stworzenia jednolitego obszaru ptatnosci oraz
okreSlenia zasad funkcjonowania efektywnego rynku ustug
platniczych w pafistwach EOG skutkuje ingerencja prawo-
dawcy unijnego w ten segment rynku. Nie bez znaczenia dla
regulacji rynku ustug platniczych pozostaje réwniez soft law
(zob. szerzej Fedorowicz, Zalcewicz, 2019). Przyjecie dyrek-
tywy 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 13.11.2007 r. w sprawie ustug platniczych w ramach rynku
wewnetrznego,  zmieniajacej  dyrektywy  97/7/WE,
2002/65/WE, 2005/60/WE i 2006/48/WE i uchylajacej dyrek-
tywe 97/5/WE, Dz.Urz. UE L 319, s. 1, ze zm.), dalej PSD1,
umozliwifo m.in. okre§lenie wymogow dotyczacych §wiadcze-
nia uslug platniczych, a takze praw i obowiazkéw uzytkowni-
kéw ustug platniczych, wprowadzenie wspdlnych zasad doty-
czacych platnodci elektronicznych i bezgotéwkowych (polece-
nia przelewu, polecenia zaplaty, platnodci karta, platnosci
mobilne i internetowe), a takze dalszy intensywny rozwoj tej
czgSei rynku finansowego. Cze§¢ rozwigzan przyjetych w 2009 r.!
przestato jednak przystawac¢ do nowych warunkéw gospodar-
czych i technicznych, pojawily si¢ tez nowe wyzwania zwigza-
ne z funkcjonowaniem rynku ustug ptatniczych, co spowodo-
walo, ze konieczne stalo si¢ wprowadzenie nowych rozwiazan
prawnych.

Z drugiej strony, w zakresie analizowanych zagadnief na-
lezy zaznaczy¢, ze w PSD1 kwestie wymogow bezpieczefistwa
platnosci nie byly normowane, a rozwiazania dotyczace bez-
piecznego uwierzytelniania byly przedmiotem wytycznych lub
rekomendacji (zob. np. European Central Bank, 2013; Euro-
pean Banking Authority, 2014). Stan ten zmienil si¢ wraz
z przyjeciem i transponowaniem PSD2. W&rdd celéw, jakie
postawil sobie prawodawca unijny, co jest istotne w kontek-
Scie prowadzonych rozwazan, jest ,,rozwdj zintegrowanego
rynku wewnetrznego bezpiecznych platnosci elektronicz-
nych” (motyw 5 preambuly PSD2) oraz zapewnienie wysokie-
go poziomu ,,ochrony konsumentéw przy korzystaniu z tych
ustug platniczych w calej Unii” (motyw 6 preambuly PSD2).
Bezpieczefistwo to utozsamiane jest w duzym stopniu z daze-
niem do eliminacji czy tez ograniczenia zagrozen, jakie niesie
ze soba uzycie technologii przy korzystaniu z ustug platni-
czych oferowanych droga elektroniczna, w tym ryzyka
oszustw, a PSD2 za odpowiedni instrument w tym zakresie
uznaje bezpieczne uwierzytelnianie uzytkownika (motyw 95
preambuly PSD2). Dyrektywa ta staje si¢ w zwiazku z tym
pierwotnym zrodlem regulacji w tym zakresie. Jednoczesnie
zawiera normy kompetencyjne do opracowania regulacyj-
nych standardéw technicznych dla EUNB oraz przyjecia ich
przez Komisj¢ zgodnie z przepisami rozporzadzenia (UE) nr
1093/2010 z 24.11.2010 r. w sprawie ustanowienia Europej-
skiego Urzedu Nadzoru (Europejskiego Urzedu Nadzoru
Bankowego), zmiany decyzji nr 716/2009/WE oraz uchylenia
decyzji Komisji 2009/78/WE (Dz.Urz. UE L 331, s. 12 ze zm.)
— art. 98 PSD2% Pomimo ze normy okreslajace podstawowe
wymagania w zakresie bezpieczenstwa platnosci zawarto
w PSD2 i RTS, to jednak sformalizowanie wymagan bezpie-
czefistwa platnosci ma miejsce w prawie krajowym (European
Banking Authority, 2019). W Polsce w zwiazku z wejSciem w zy-
cie ustawy z 10.05.2018 r. o zmianie ustawy o ustugach platni-
czych oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. poz. 1075), dodano
do ustawy z 19.08.2011 r. o ustugach ptatniczych (Dz.U. z 2019
r. poz. 659 ze zm.), dalej u.u.p., art. 32i normujacy silne uwie-
rzytelnianie klienta oraz wzbogacono slowniczek pojeciowy
o pkt 26aa, w ktdrym ujeto definicj¢ silnego uwierzytelniania.

Termin wejscia w zycie rozwigzan w zakresie PSD2 okre-
§lono na 14.09.2019 r. we wszystkich panstwach EOG, jednak
mozliwe bylo przyznanie dodatkowego czasu przez krajowe
organy nadzoru na dostosowanie si¢ do wymogoéw PSD2
w tym zakresie (co miato miejsce np. w przypadku Wielkiej
Brytanii’). Niemniej jednak dostawcy ustug ptatniczych, na-
wet w przypadku ustalenia takiego terminu po 13.09.2019 r.,
ponosza ryzyko wynikajace z niestosowaniem SCA*.

Silne uwierzytelnianie klienta
jako pojecie normatywne

Definicja legalna okreSlenia ,,silne uwierzytelnianie klien-
ta” zawarta jest w PSD2 oraz ustawie o ustugach platniczych.
Obie definicje sa zbiezne i opieraja si¢ na tych samych ele-
mentach. Po pierwsze, silne uwierzytelnianie musi odwoly-
wac si¢ do okre$lonych w przepisach kategorii (wiedza, posia-
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danie, cechy klienta); po drugie, kategorie te musza by¢ niepo-
wiazane ze soba w tym znaczeniu, ze nie wplywaja wzajemnie na
wiarygodno$¢ dokonywanej weryfikacji uzytkownika; po trzecie,
uwierzytelnianie musi zapewni¢ ochrong poufnosci danych.
Dokonujac szczegdtowe] analizy znaczenia zwrotu ,,silne
uwierzytelnianie klienta” oraz pewnej jego kategoryzacji,
mozna w pierwszej kolejnoSci zaakcentowal fakt, ze samo
uwierzytelnienie oznacza okre§long procedure. Jest to proce-
dura, ktora umozliwia dostawcy ustug platniczych weryfikacje
tozsamosci uzytkownika ustug platniczych lub waznosci sto-
sowania konkretnego instrumentu platniczego, tacznie ze
stosowaniem indywidualnych danych uwierzytelniajacych te-
go uzytkownika (art. 4 pkt 29 PSD2 oraz art. 2 pkt 33b
u.u.p.)’. Jak wskazano w RTS, procedura ta ma z jednej stro-
ny pozwala¢ na wychwytywanie prob nieuprawnionego uzycia
danych uwierzytelniajacych (m.in. danych skradzionych, przy-
wlaszczonych), to jest nieautoryzowanych lub nielegalnych
transakcji platniczych, z drugiej, zapewniaé, ze z ustugi platni-
czej oferowanej droga elektroniczna korzysta uprawniony
uzytkownik ustug platniczych (motyw 1 preambuly RTS oraz
art. 2 ust. 1 RTS). W zwiazku z tym, ze procedura ta moze
przebiegaé w rdzny sposob, zapewniajac wigkszy albo mniejszy
poziom bezpieczenstwa transakcji, prawodawca unijny doko-
nal rozréznienia na szczegdlny typ uwierzytelnienia, majacy
zmniejszy¢ ryzyko dokonania oszustwa przy przeprowadzaniu
platnosci elektronicznych, okreslajac go mianem silnego uwie-
rzytelnienia klienta (strong customer authentication, SCA).
Nalezy réwniez wskazaé, ze przywolane definicje z ustawy
o ustugach platniczych oraz PSD2 zostaly uzupetnione przez
RTS. Zgodnie z art. 2 RTS w SCA uwierzytelnianie ma nie tyl-
ko opiera¢ si¢ na co najmniej dwoch elementach, ale takze pro-
wadzi¢ do wygenerowania kodu uwierzytelniajacego. Ponadto
nalezy wskazaé, ze w PSD2 wprowadzone sa réwniez dodatko-
we wymogi w zakresie SCA, w przypadku gdy platnik inicjuje
elektroniczng transakcje platnicza. Zgodnie bowiem z art. 97
ust. 2 PSD2 w przypadku elektronicznych zdalnych transakcji
platniczych dostawcy ustug patniczych sa zobligowani do stoso-
wania SCA obejmujacego elementy, ktore dynamicznie facza
transakcje z okres§long kwota i okreSlonym odbiorca.
Reasumujac, silne uwierzytelnienie klienta jest procesem,
w ktorym dla zmniejszenia ryzyka naduzy¢, w szczegdlnoSci
zmniejszenia mozliwo$ci dokonania oszustw platniczych, sto-
sowane sa szczegdlne Srodki bezpieczefistwa, wsrod ktorych
normuje si¢ wymogi dotyczace: kategorii ,,wiedza”, ,,posiada-
nie”, ,,cechy klienta”, niezaleznosci elementéw, kodu uwie-
rzytelniajacego oraz dynamicznego polaczenia. Prawodawca
unijny precyzuje rowniez, kiedy SCA jest obowiazkowe dla
dostawcow ustug platniczych (art. 97 ust. 1 PSD2).

Wymogi odnos$nie do elementdw
bedacych integralng czgscig silnego
uwierzytelniania klienta

Jak juz wskazano, silne uwierzytelnienie dokonywane
jest w oparciu o zastosowanie co najmniej dwoch elemen-
tow nalezacych do kategorii ,,wiedza”, ,posiadanie” albo

14

»cechy klienta”. Elementy te zostaly blizej doprecyzowane
w RTS.

Poczawszy od pierwszej grupy, wyrdznionej jako ,,co§, co
wie wylacznie uzytkownik” (wiedza), dotyczy ona zasobu in-
formacji posiadanych przez korzystajacego z ustugi platniczej
wykorzystywanych przy dokonywaniu platnoéci do potwier-
dzenia deklarowanej tozsamosci. Poszukujac odpowiedzi na
pytania, co technicznie spelnia w tym zakresie kryteria PSD2,
doprecyzowa¢ mozna, ze element wiedzy powinien istnie¢
przed rozpoczeciem platnosei lub dostepu online (European
Banking Authority, 2018), a takze ze istotna jest ditugo$¢
i ztozono$¢ elementu opierajacego si¢ na wiedzy (motyw
6 preambuly RTS). W szczegolnosci do kategorii tej zaliczy¢
mozna, zgodnie z obowigzujacymi przepisami, okre§lone ha-
sto, pin czy oparte na wiedzy odpowiedzi na pytania. Nie
mozna tu kwalifikowaé natomiast numeru CVV czy daty waz-
noéci wydrukowanych na karcie ani adresu e-mail — ze
wzgledu na niespelnienie warunku wyltacznosci wiedzy uzyt-
kownika (European Banking Authority, 2018, pkt 32-34, zob.
tez Regnard-Weinrabe, Finlayson-Brown, 2019, s. 351 n.).

Drugim elementem jest ,,posiadanie”, czyli zgodnie z art. 4
pkt 30 PSD2 ,,co§, co posiada tylko uzytkownik”. Wymogi do-
tyczace tego elementu okrefla art. 7 RTS oraz przepisy nor-
mujace zasady zapewnienia poufnosci i integralnosci indywi-
dualnych danych uwierzytelniajacych uzytkownikdéw ustug
platniczych (art. 22-27 RTS).

W przypadku regulacji silnego uwierzytelniania termin
»posiadanie” ma inne znaczenie niz to przyjete na gruncie
prawa cywilnego. W §wietle przepisow PSD2 i RTS posiada-
nie nie oznacza ograniczonego prawa rzeczowego w rozumie-
niu ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 1.
poz. 1145 ze zm.). W szczegdlnoSci nie odnosi si¢ wytacznie
do rzeczy, ale réwniez do przedmiotéw niematerialnych, np.
aplikacji (pod warunkiem zapewnienia unikalnego potacze-
nia z urzadzeniem) (European Banking Authority, 2019).
Wérdd przyktadéw wymogéw dotyczacych elementdw zali-
czanych do kategorii ,,posiadanie” motyw preambuly 6 RTS
wskazuje diugos¢ algorytméw, diugo$¢ klucza oraz entropig
informacyjna.

W przypadku urzadzen, jak podkreslal w swojej opinii
EUNB, warunek ,,czegos, co posiada tylko uzytkownik” jest
spetniony, jedli istnieje wiarygodny (ang. reliable) sposdb po-
twierdzenia wladania tym urzadzeniem przez uzytkownika
w momencie dokonywania transakcji. Za wiarygodny, godny
zaufania uznaje si¢ w tym przypadku taki, w ktérym nastepu-
je wygenerowanie badZ otrzymanie elementu dynamiczne;j
weryfikacji na urzadzeniu (European Banking Authority,
2018). Dopuszcza si¢ w tym przypadku np. wygenerowanie
jednorazowego hasta, wystanie widomosci SMS, w tym row-
niez specyficznego jego rodzaju, jakim jest wiadomos¢ push.
Za spelnienie wymogu w ramach elementu ,,posiadania” dla
celow silnego uwierzytelniania klienta mozna uznaé karte
SIM powiazang z odpowiednim numerem telefonu komorko-
wego w polaczeniu z potwierdzeniem osoby platnika (walida-
cja) poprzez SMS. Najczgiciej jako wypetniajacy cechy ele-
mentu posiadania wskazuje si¢ telefon komdrkowy, tzw.
urzadzenia ubieralne (wearable device) czy token. Zatem za
spetniajace wymogi EUNB uznaje si¢ np. kart¢ lub urzadze-
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nie potwierdzone przez zeskanowanie z urzadzenia zewngtrz-
nego grafiki (kod QR, grafika photoTAN®) czy kartg potwier-
dzona przez czytnik kart. Obowiazki w zakresie zapewnienia
wlasciwych rozwigzan ciaza na dostawcy ustug platniczych
(art. 97 ust. 3 PSD2).

Trzecim elementem jest kategoria okres§lana mianem ,,ce-
chy klienta”. Opiera si¢ na zalozeniu, ze kazdy ma cechy
osobnicze roznicujace od pozostatych osob (cechy biome-
tryczne), pozwalajace na jednoznaczng identyfikacje. Wiasci-
wos¢ ta moze zosta¢ wykorzystana dla celow wymogoéw bez-
pieczenstwa w przypadku silnego uwierzytelniania (SCA),
pod warunkiem ze mozliwe jest uchwycenie niepowtarzalno-
$ci wygladu, zachowan itd. przy zastosowaniu odpowiedniej
technologii i zasadniczo w sposdb niepodwazalny identyfiko-
wac osobg platnika. Moga to by¢ fizyczne dane biometryczne
zwigzane z wlaSciwoSciami fizycznymi czeSci ciata czy cecha-
mi fizjologicznymi (odcisk palcow, wzory teczowki, rozpozna-
wanie zyl, glosu itd.), ale réwniez, jak wskazano w opinii
EUNB, cechy te moga obejmowac np. biometri¢ behawioral-
na, a wi¢c identyfikacja moze odbywac si¢ w oparciu o wzor-
ce dziatalnosci cztowieka w interakcji migdzy nim a urzadze-
niem (drzenie rak, ruchy palcami, koordynacja r¢ka—oko,
sposob pisania na klawiaturze’) w ramach stworzonego profi-
lu (European Banking Authority, 2019). Jednocze$nie motyw
6 preambuly RTS okreéla, ze w tym przypadku istotna jest
specyfikacja algorytmu, zabezpieczenia czytnika i wzorca bio-
metrycznego. W praktyce podzial metod identyfikacji migdzy
poszczegdlne kategorie (to znaczy okreSlenie ich przynalez-
nosci do kategorii ,,wiedza”, ,,posiadanie” czy ,,cechy klien-
ta”) moze nastreczaé trudnosci. Majac na uwadze stanowisko
EUNB, mozna wskaza¢, ze do cech klienta zgodnych z SCA
zalicza si¢ uwierzytelnianie oparte na metodach skanowania
odciskéw palcéw, rozpoznawania glosu, biometrii uktadu zyt,
geometrii twarzy lub dioni, skanowania siatkdwki i teczowki
czy dynamice pisania na klawiaturze (European Banking Au-
thority, 2019, s. 5). Natomiast stosowanie do uwierzytelniania
tzw. zapamietanej Sciezki przeciagania EUNB proponuje
kwalifikowa¢ juz jako element wiedzy (European Banking
Authority, 2019, s. 5). Wybor techniki biometrycznej zalezy
od dostawcy, mozna jednak wskazaé, ze powinien on kiero-
wac si¢ wieloma parametrami, jak m.in. jak najnizszy wspol-
czynnik falszywej akceptacji (np. wybdr metod identyfikacji
opartych na cechach ukrytych, ktore sa trudniejsze do pozy-
skania, jak wzor naczyf krwiono$nych) czy jej akceptowal-
nos¢ spoteczna (zob. Lovisotto i in., 2017; Woszczyfiski, 2015;
Mendyk-Krajewska, 2019, s. 35-46; Lott, 2018, s. 371-382).

Wymogi dotyczace urzadzen i oprogramowania powigza-
nych z elementami nalezacymi do kategorii ,,cechy klienta”
okredla art. 8 RTS. Istotna jest tu rola dostawcow majacych
zapewni¢, by prawdopodobiefistwo uwierzytelnienia jako
platnika os6b niepowotanych bylo bardzo niskie (art. 8 RTS).

Warto podkresli¢, ze innowacyjno$¢ tej czeéci rynku finan-
sowego powoduje, iz zaklada si¢ dopuszczenie nowych roz-
wigzan technicznych, w szczegolnosci tych, ktore beda ogra-
nicza¢ nie tylko istniejace, ale pojawiajace si¢ zagrozenia dla
bezpieczenstwa platnosci elektronicznych (motyw 2 pream-
buly RTS). Sposrod wskazanych kategorii elementdw uznaje
sie, ze najbardziej innowacyjna i najszybciej rozwijajaca si¢

jest kategoria ,,cechy klienta” (European Banking Authority,
2019, s. 4).

Przechodzac do dalszych rozwazan, trzeba powrdcic¢ do de-
finicji legalnej silnego uwierzytelniania klienta. Jak wskazano
w przypadku SCA, potwierdzenie deklarowanej tozsamosci
nastgpuje poprzez odwolywanie si¢ do okre§lonych w przepi-
sach kategorii, przy czym musza one jednocze$nie by¢ niepo-
wigzane ze sobg tak, iz nie wplywaja wzajemnie na wiarygod-
noé¢ dokonywanej weryfikacji uzytkownika. Wymog niezalez-
nosci elementdéw oznacza zatem, ze w SCA uwierzytelnianie
nastgpuje w oparciu o zastosowanie co najmniej dwoch nie-
zaleznych elementdw nalezacych do roznych kategorii (Euro-
pean Banking Authority, 2018, pkt 33). Niezalezno$¢ rozu-
miana jest tu jako brak takiego powiazania pomiedzy ele-
mentami, w ktérym proba platnosci przez osobg nieupraw-
niong z wykorzystaniem znajomosci jednego z nich (np. w wy-
niku odkrycia danych) nie ostabia wiarygodnoSci weryfikacji
pozostatych. Szczegélowe wymogi w zakresie tzw. niezalez-
nosci elementdow precyzuje art. 9 RTS. W przepisach tych
formuluje si¢ zalecenia pod wzgledem wymogéw technicz-
nych adresowanych do dostawcéw ustug platniczych. To oni
zobligowani sa do przyjecia §rodkéw bezpieczehstwa, aby
zmniejszy¢ ryzyko naduzy¢, np. zobowiazani sa do stosowania
osobnych bezpiecznych §rodowisk uruchomieniowych za po-
§rednictwem oprogramowania zainstalowanego na urzadze-
niu wielofunkcyjnym.

Kod uwierzytelniajacy i dynamiczne
taczenie jako Srodki bezpieczefistwa

RTS, okreflajac i doprecyzowujac wymagania dotyczace
silnego uwierzytelniania klienta, w art. 4 stanowi, ze dla SCA
uwierzytelnienie nie tylko powinno si¢ opieraé na zastosowa-
niu do weryfikacji tozsamosci klienta co najmniej dwoch ele-
mentéw nalezacych do kategorii identyfikujacych uzytkowni-
ka, ale takze prowadzi¢ do wygenerowania kodu uwierzytel-
niajacego. Kod ten musi spelnia¢ wymogi bezpieczefistwa
opisane w motywach RTS (motyw 1 i 4 preambuly RTS),
a szczegdtowo unormowane w jego art. 4. RTS nie tworzy ba-
rier technicznych czy technologicznych w zakresie narzedzi
stosowanych w procedurach uwierzytelniania, lecz wskazuje,
ze kod uwierzytelniajacy moze opierac si¢ na roznych meto-
dach, ktore prowadza do zapewnienia poufnoéci i poprawnej
weryfikacji tozsamoSci uzytkownika. Przepisy dopuszczaja
rozwigzania oparte zaréwno na generowaniu jednorazowych
ciagdw znakdw wykorzystywanych jako tajny parametr (ha-
sto) i potwierdzeniu przy jego/ich pomocy ptatnosci czy pod-
pisach cyfrowych, jak réwniez innych metodach powiazanych
z mechanizmami kryptograficznymi, o ile spetniaja wymogi
bezpieczenstwa. Te ostanie okreSla RTS opisowo, precyzujac
wymogi dotyczace zasad dokonywania transakcji przy uzyciu
kodu uwierzytelniajacego oraz samego kodu. I tak, zgodnie
z art. 4 ust. 2 RTS, kod mozna uzna¢ za uwierzytelniajacy dla
SCA, jesli spetnia facznie trzy wymogi: nie mozna go sfalszo-
wac, ujawniony nie moze prowadzi¢ do uzyskania informacji
dotyczacych elementdw nalezacych do kategorii identyfikuja-
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cych uzytkownika (to jest ,wiedza”, ,posiadanie” i ,cechy
klienta”) oraz znajomo§¢ wczes$niej wygenerowanego jakie-
gokolwiek innego kodu uwierzytelniajacego nie umozliwia
wygenerowania nowego kodu. RTS nie uéci§la natomiast wy-
mogo6w takich jak np. diugos¢ kodu uwierzytelniajacego czy
wielko$¢, ktdra okreSla ilo§¢ informacji przypadajacych na
wiadomos¢ wystang przez zrodlo®. Rozporzadzenie delego-
wane stanowi takze o innych warunkach bezpieczefistwa plat-
noSci, okre§lajac: zasady przyjecia kodu uwierzytelniajacego
(akceptowany jest tylko raz), maksymalny czas na dokonanie
platnoéci (5 minut) czy graniczng warto§¢ dozwolonych, na-
stepujacych po sobie nieudanych prob uwierzytelnienia
(5 prob w okre$lonym okresie).

Wymogi okreSlone w art. 5 RTS dotycza natomiast dyna-
micznego faczenia. Obecnie obowigzujace przepisy wymaga-
ja swego rodzaju responsywnosci pofaczenia, to jest zdolnosci
reakcji systemu operacyjnego tylko po otrzymaniu sygnatu od
platnika, ktéry mial mozliwos$¢ sprawdzenia danych transak-
cyjnych. W ramach dynamicznego taczenia wypetnienie wy-
mogbw bezpieczefistwa nastepuje, jesli spetniony jest kazdy
z nastgpujacych warunkow: platnik powiadomiony zostal
o kwocie transakcji ptatniczej oraz o odbiorcy; nastapifo przy-
pisanie wygenerowanego kodu uwierzytelniajacego do kwoty
transakcji platniczej oraz do odbiorcy, ktdre platnik zaakcep-
towal podczas inicjowania transakcji; przyjety przez dostawce
ustug platniczych kod uwierzytelniajacy odpowiada pierwot-
nej, konkretnej kwocie transakcji platniczej oraz tozsamosci
odbiorcy, ktore platnik zaakceptowal; a takze by wszelkie
zmiany zaréwno kwoty, jak rowniez danych odbiorcy skutko-
waly uniewaznieniem wygenerowanego kodu uwierzytelnia-
jacego. Dostawcy uslug platniczych zobowiazani zostali, by
zapewni¢ — na wszystkich etapach uwierzytelniania — takim
elementom jak kwota transakcji i dane odbiorcy, informacje
wyswietlane platnikowi: poufno$¢, autentyczno$¢ i integral-
no$¢. Takie rozwigzania maja przede wszystkim eliminowaé
ryzyko oszustw polegajacych na zmianie szczegotow transak-
cji po jej uwierzytelnieniu (przeciwdzialanie tzw. atakom ma-
n-in-the-middle).

Podsumowanie

Przedstawiona analiza prowadzi do kilku istotnych wnio-
skow. Przede wszystkim potwierdza szczegblny charakter
prawa rynku ustug platniczych, ktdre jako wyjatkowo silnie
powiazane z innowacjami technicznymi ulega technologiza-
cji. Skutkiem tego zjawiska jest to, ze wlasciwa ochrona klien-
ta wymaga sprostania specyficznym wyzwaniom w zakresie
wykladni i stosowania prawa wynikajacych z przenoszenia na
poziom normatywny i regulacyjny opisu rozwiazan inzynieryj-

nych, informatycznych, biometrycznych itd. Prawodawca czy
regulator stosuja m.in. siatke pojgciowa wiasciwa dla dyscy-
plin technicznych zwiazana niejednokrotnie z technikami in-
formatycznymi (okreSlenia: ,kod uwierzytelniajacy”, ,,dane
uwierzytelniajace”, ,,dynamiczne taczenie transakcji”, ,bez-
pieczne Srodowiska uruchomieniowe”). W przypadku SCA,
jak wykazano, moze to prowadzi¢ np. do niewlasciwej klasy-
fikacji przez dostawce ustug ptatniczych przynaleznoSci okre-
Slonych rozwiazan technicznych do jednej z kategorii ,,wie-
dza”, ,,posiadanie”, ,,cechy klienta”, co moze powodowa¢ na-
ruszenie zasad uwierzytelniania w oparciu o co najmnie;j je-
den z dwoch elementdw nalezgcych do odrebnych kategorii.

Z punktu widzenia klienta jedna z podstawowych zasad
Swiadczenia ustug platniczych zapewniajaca bezpieczefistwo
platnosci — tj. zasada, ze uzytkownik musi udowodnié¢ swoja
tozsamo$¢ — zostala wzmocniona. Koncepcja SCA oparta
jest m.in. na stosowaniu uwierzytelniania wieloczynnikowe-
go, co ma utrudnia¢ naduzycia zwigzane z identyfikacja de-
klarowanej tozsamosci i nieuprawnionym dostgpem, w tym
roéznego rodzaju tzw. oszustwa platnicze. Niemniej jednak
wprowadzajac nowe rozwiazania, nalezy mie¢ roéwniez na
uwadze preferencje klientéw. Dla nauk prawnych przydatne
i interesujace sa badania w zakresie gotowosci technologicz-
nej ludzi — zardwno spoleczefistwa, jak rowniez poszczego6l-
nych jednostek (Parasuraman, 2000, s. 307-320). Moga oni
by¢ nieufnie nastawieni do stosowania nowych technologii,
poniewaz nie sa gotowi lub chetni do poddania si¢ weryfika-
cji wedlug obowigzujacych regut, co skutkowa¢ moze rezy-
gnacja z korzystania z uslug np. odstapienie od dokonania za-
kupu on-line. Jednoczes$nie wspolczesnie konsumenci w co-
raz wiekszym stopniu oczekuja, ze ptatnosci dokonywane be-
da szybko, bezpiecznie i przy zastosowaniu prostych w uzyciu
rozwigzafl. Postrzeganie mozliwosci dokonania platnosci
przy spelnieniu tych warunkéw odgrywa fundamentalng role
w rozwoju platnosci. Wprowadzenie SCA moze, zwlaszcza
w pierwszym okresie obowigzywania przepisow, rodzi¢ zagro-
zenia dla reputacji ustugodawcdw, gdy proces realizacji trans-
akeji, ktdre wezesniej przebiegaly bezproblemowo, zostanie
zakl6cony na skutek niedostosowania do SCA.

Na koniec nalezy tez wspomnied, ze zakres stosowania roz-
wigzafi PSD2 zalezy m.in. od waluty i pofozenia geograficzne-
go uczestnikéw, co sprawia, ze moze nastgpi¢ zroznicowanie
poziomu bezpieczefistwa platnosci w odniesieniu do réznych
transakcji dokonywanych przez klientow. Nie we wszystkich
panstwach udalo si¢ tez dotrzymaé daty okreSlonej w PSD2,
czego przyczyna jest zlozono§¢ wymogéw i brak przygotowa-
nia, przy jednoczesnym potencjalnym znaczacym wplywie na
konsumentéw. Wprowadzenie rozwigzafh przewidzianych
w zakresie SCA musi by¢ dokonywane w sposob bezpieczny
dla rynku, zatem wskazane czynniki wymuszaja przy wdraza-
niu SCA odstepstwa od poczatkowo przyjetych termindw.

1 PSD1 weszta w zycie 25.12.2007 r., natomiast data implementacji wyznaczona zostata na 1.11.2009 r.
2 Jest to rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2018/389 z 27.11.2017 r. uzupelniajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 w odnie-
sieniu do regulacyjnych standardow technicznych dotyczacych silnego uwierzytelniania klienta i wspdlnych i bezpiecznych otwartych standardéw komunikacji (Dz.Urz.

UE L 69, 5. 23), dalej RTS.

‘w przypadku Wielkiej Brytanii pelna zgodno$¢ ma zosta¢ osiggni¢ta do 14.03.2021, zob. Fiscal Conduct Authority, 2019.
4 Zob. European Banking Authority. (2019), s. 4 oraz Komunikat KNF z 19.08.2019 r. w sprawie silnego uwierzytelniania klienta w przypadku niektorych form ptat-

nosci przy uzyciu instrumentow platniczych, www.knf.gov.pl (27.11.2019).
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3 Szerzej na temat roznych definicji sfowa ,,uwierzytelnianie” zob. np. T. Mielnicki, F. Wotowski, M. Grajek, P. Popis, 2013, s. 12-14.

®Na przyktad bez aplikacji photoTAN od wrze$nia nie mozna korzystac z bankowosci internetowej Deutsche Banku. Aplikacje t¢ stosuje tez Commerzbank.

7 Na ogromny potencjal tego rodzaju danych i ich wykorzystania do uwierzytelniania wskazuje si¢ w praktyce i literaturze przedmiotu, zob. np. Antala, Zsolt Sza-
bo, 2016, s. 862-869, Mendyk-Krajewska, 2018, s. 117-126.

8 W kwestii uznania, jak dtugos¢ kodu uwierzytelniajacego wplywa na spelnienie wymogéw, RTS wypowiadal si¢ EBA — zob. Q&A 4053; https://eba.europa.eu/sin-
gle-rule-book-qa/-/qna/view/publicld/2018_4053 (27.11.2019).
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Summary

The adoption of new legal solutions in 2017 resulted in the appearance of the institution of mediation in Polish
administrative proceedings, which was unheard of until then as a method in which public administration operates. The
lawmakers decided to introduce mediation as a method of establishing facts and conducting interpretations of the law in
matters ending in an administrative decision being issued. This article is an attempt to analyse the consistency of the
solutions adopted with the system of settling administrative cases that had been in force to date. The most important
finding made in the analysis is that of a fundamental conflict of the objectives of mediation with the essence of Polish
administrative procedures. This is related to the lack of dispute at this stage of the proceedings, which rules out the ability
to use mediation as a form of non-dispute settlement of a matter. The remaining systemic conflicts found in the analysis
confirm the argument about the inability to use mediation in the practice of settling administrative matters.

Key words: administrative matter, administrative proceedings, amicable resolution of a case, mediation, mediation in
administrative proceedings, mediation between the parties to proceedings, mediation between parties and the authority
resolving an administrative matter

Streszczenie

W wyniku przyjecia nowych rozwigzan prawnych w roku 2017 pojawila si¢ w polskim postgpowaniu administracyjnym
instytucja mediacji, ktora nie byla znana dotad jako metoda dzialania administracji publicznej. Mediacj¢ ustawodawca
postanowil uformowaé jako metode ustalania faktow oraz dokonywania wykladni przepisow prawa w sprawach
konczacych si¢ wydaniem decyzji administracyjnej. Niniejszy artykul jest proba dokonania analizy spdjnoSci przyjetych
rozwigzah z dotychczas obowiazujacym systemem zalatwiania spraw administracyjnych. Najwazniejszym ustaleniem
dokonanym w ramach przeprowadzonej analizy jest stwierdzenie fundamentalnej sprzecznoSci celoéw mediacji z istota
polskiego postgpowania administracyjnego. Jest to zwigzane z brakiem sporu na tym etapie postepowania, co wyklucza
mozliwo$¢ zastosowania mediacji jako formy niespornego zalatwienia sprawy. Pozostate, stwierdzone w ramach analizy
sprzecznoSci systemowe, potwierdzaja teze o braku mozliwoSci zastosowania mediacji w praktyce zatatwiania spraw
administracyjnych.

Stowa kluczowe: sprawa administracyjna, postepowanie administracyjne, polubowne zaltatwienie sprawy, mediacja,
mediacja w postgpowaniu administracyjnym, mediacja pomigdzy stronami postgpowania, mediacja pomiedzy stronami a
organem zalatwiajacym sprawe administracyjna

JEL: K41

Introduction

Mediation, as a method of settling disputes in
administrative matters, was introduced into the Polish legal
order on 1 June 2017, and in theory completely changed the
method Polish administrative authorities applied to resolve
matters through an administrative decision handle
proceedings. In such cases, administrative decisions are still
issued, although the method of establishing the facts and
interpreting the provisions of the law has, at least in theory,
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been completely reorganized. The administrative authority,
which was the authoritative and unilateral representative of
the public authority applying substantive law until the day the
above amendment became effective, became — at least
formally — the partner of the addressees of decisions,
regarding the formation of the final content of the decision.
As a result of the adoption of that solution, it became
possible to conduct mediation between the party to the
proceedings (the addressee of the administrative decision)
and the administrative authority which was to settle the
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matter. This amounts to the acceptance of a completely new,
even revolutionary structure that reverses the roles of the
individual participants of administrative proceedings. The
body of public administration became the potential partner
with which the party to the proceedings (the addressee of the
decision) can essentially negotiate its individual aspects and
its final shape. Before the amendment became effective, such
an approach could constitute grounds for allegations and
could lead to the criminal liability of both the person
representing the party in the proceedings and the authorized
employee of the administrative authority. Regardless of the
above form of preliminary mediation in the relationship
between the party and the authority, mediation can also take
place between parties with disputed interests. The arguments
supporting such far-reaching changes were based on the need
to assure partnership relations between the administration
and the parties, while reducing the formalism and strictly
perceived authority in handling administrative cases. An
additional argument was the desire to avoid excessive periods
spent on handling administrative matters. The efficiency of
public administrative activities directly translates into the
assessment of the quality of operation of the whole system of
bodies of public administration, while increasing the level of
the entity's trust in the state.

Specifics of Polish administrative procedures

As early as 1961 the Polish lawmakers decided to adopt a
new structure of the general jurisdictional regulation of
administrative proceedings in the national legal order,
assuming, at the same time, the possibility of introducing
separate and detailed regulations. A reasonably common use
by the lawmakers of these exceptions (as separate and special
solutions) at the turn of the Centuries resulted in the current
status being referred to in the legal doctrine as the decoding
of Polish administrative procedures (Zimmermann, 2013).

However, the lawmakers decided to stop the
decodification trend by introducing a number of
amendments to the Administrative Procedures Code, the
objective of which was to raise its importance. Until the
announcement of the consolidated text of the Administrative
Procedures Code (APC), there were 43 cases of normative
interferences in the wording of this Act modifying not only its
wording, but also the specifics and nature of its provisions.
These are both more significant amendments aimed at
modification of the administrative procedure (such as those
made in 2011 and 2017) and amendments introduced while
amending substantive law (e.g. by the Act on the amendment
of personal identity cards and certain other Acts of 6
December 2018) and even separate branches of law (e.g. by
the Act on the management of a sole proprietor's business by
succession) or cross-sectional amendments, such as those
made by the Act on the amendment of certain Acts in
connection with the assurance of the application of
Regulation 2016/679 (EU) of the European Parliament and
of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural

persons with regard to the processing of personal data and on
the free movement of such data, and repealing Directive
95/46/EC.

The main objective of creating the Administrative
Procedures Code as a set of procedural norms is the need to
accept an orderly system of rules and principles on which
administrative authorities should rely when resolving an
administrative matter and when performing activities in
simplified procedures. The objective of this is to create a
fixed, certain and repeatable formula of operation of
administrative authorities, which are to settle an
administrative matter by making an administrative decision,
through a procedural formalism specified by statute. All
participants of procedures that take place are able to take
advantage of this formalism, because the protection of their
rights that it guarantees is the foundation of the general
administrative procedure.

It was initially assumed that the creation of a uniform
model of general administrative procedures will enable its
application in all types of administrative matters other than
special cases of matters with exceptionally special specifics
requiring special procedural regulation. However, even in
these special procedures, the model of general
administrative procedures was supposed to apply in matters
not otherwise regulated by the special provisions. The
Administrative Procedures Code currently constitutes a
normative model of forming relations between the
individual and the public administration in the process of
concretizing the norms of administrative law, which ends
with an administrative decision being issued. At the same
time, the codified administrative procedure is a guarantee
of legal and procedural certainty with respect to these
relationships. The main subject matter of the regulations of
the Administrative Procedures Code is the general
administrative procedure, namely a formalized procedure
conducted by the bodies of public administration, the
objective of which is to authoritatively define the
individual's legal situation in administrative law terms. The
provisions of the code were formed in such away as to
enable the bodies of public administration to correctly
specify the rights or duties of the individual addressee. An
important role in this respect is played by the general rules
of conduct, especially the principle of the rule of law, as well
as the principle of objective truth, the implementation of
which during the administrative procedure is secured by a
number of procedural guarantees. The essence of the
guarantee of the correct resolution of an individual matter
is the right of a party to the proceedings to actively
participate in procedural activities before the judgment is
issued and then to subject this judgment to administrative
and court control.

The historic development of the administrative procedure
indicates that the fundamental motive of codification was
the establishment of a system of procedural legal measures
as an instrument of protection of the individual in a state
governed by the rule of law. The model of the jurisdictional
procedure created by the provisions of the Code currently
encounters the allegation of failing to adapt to the
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implementation of certain tasks set for the modern public
administration. In particular, it is observed that the
procedural solutions of the Code favour extended periods
spent by the bodies of public administration on procedural
activities, excessive formalism of the procedures and the
abuse of strictly perceived authority when reviewing and
settling administrative matters.

Assumptions to the amendment of the
Administrative Procedures Code of 2017

Objectives and expectations of the lawmakers

The lawmakers reacted to the imperfection of the
regulation on the method of operation of the bodies of
administration diagnosed in this way by attempting to modify
the administrative procedure in order to streamline and
accelerate proceedings while guaranteeing a greater
partnership approach of the administration to the citizens.
This latter assumption also became the main motive of the
amendment to the Code of 1 June 2017. New normative
solutions were introduced into the system of administrative
procedures, addressing the above assumptions by modifying
the system of measures for preventing inactivity of the
authorities, establishing the institution of the tacit resolution
of matters and simplified proceedings in the procedure
regarding jurisdiction, as well as the acceptance of the
principle of settling doubts as to the legal and factual status
of the case in favour of protecting the valid public interest.
Furthermore, the dissemination of the concept of alternative
methods of settling legal disputes has also resulted in the
introduction of an undisputed method of settling
administrative  matters  through  mediation into
administrative proceedings.

The lawmakers acknowledged that mediation, as a non-
authoritative method of bringing about the resolution of a
matter with the involvement of an impartial mediator, is an
expression of legal relations being established with the active
and participative involvement of the addressees of the
decision, ending the administrative proceedings. Therefore,
new wording of Article 13 of the Code was adopted, under
the assumption that the essence of mediation boils down to
the aim towards the amicable settlement of all disputed
matters during the proceedings, as well as the establishment
of the rights and duties of the parties in this way. The
assumption was also made that the idea of mediation would
be implemented as a method of operation of the authority,
leading to the amicable development of a resolution of the
case through the approval and confirmation of an
administrative settlement or by issuing an administrative
decision. Administrative authorities are able to take up
activities intended to amicably settle the matters in dispute in
every case, the nature of which allows for this, and at every
stage of the proceedings.

20

Shape of the accepted structure of mediation
and realistic scope of its application

The adoption of new solutions resulted in the appearance
of the institution of mediation in Polish administrative
proceedings, which was unheard of until then as a method in
which public administration operates. Interestingly,
mediation did not become one of the methods of operation
of the administration out of all of the differentiated public
tasks performed as a result of the amendment. Mediation
only became a method of establishing facts and conducting
interpretations of the provisions of the law in matters ending
in an administrative decision being issued. This is an
exceptionally narrow assumption and, in my opinion,
completely wrong in terms of the types and nature of the
public tasks regarding a partnership approach and
conciliation.

The introduction of mediation into administrative
procedures is also interesting in that the lawmakers admitted
the possibility of conducting it between both parties with
conflicting interests, as well as between the authority
handling the proceedings and the party (or parties) to those
proceedings. Therefore, this is a special case with respect to
court procedures, which always features contradiction that is
simply missing from administrative cases in many types of
procedures. Therefore, the introduction of such a form of
mediation gives rise in studies to huge controversies, so this
article will be limited to an analysis and the assessment of this
aspect thereof.

An administrative authority, which was required to settle a
matter authoritatively and unilaterally to date, may be a party
to mediation, which can directly affect its interests in the
specified way of settling the matter (in particular, if it is
simultaneously, for instance, the possessor of the resources
for the award of which the proceedings are being conducted).
Therefore, the question arises of whether the involvement of
the authority in mediation will mean that it will appear in the
proceedings as an entity interested in a specific procedural
settlement, which appears to be in conflict with the principles
of proportionality and impartiality (Article 8 APC), and
adjudication on the basis of objectively existing facts (Article
7 APC). Is the administrative authority within mediation still
a body fulfilling statutory responsibilities or is it a participant
of a dispute trying to achieve a specific procedural effect in
the form of a settlement which is most beneficial for it? Is this
still the application of the law by a body of public
administration or is it the power to define the addressee's
legal situation in a free and discretionary manner? These
questions were missing from the national debate on the
amendment in question, which significantly weakened the
practical effect of the introduction of the new legal structure
into the Code. The authors of the studies on this matter,
together with a team that was specially appointed by the
President of the Supreme Administrative Court of 10
October 2012 for developing a concept of modifying
administrative procedures, restricted themselves to purely
the positive assessments of the use of mediation in the legal
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orders of the Netherlands, Switzerland, Germany, Italy and
Spain (J. Wegner-Kowalska, 2017). Likewise, the lawmakers
did not think of asking themselves such relatively
fundamental questions, either before the adoption of the bill
or during the enactment of the amendment. It is also
surprising that, in the twenty-first Century, by introducing the
relatively revolutionary solution of mediation between the
authority and the party to the proceedings, the lawmakers are
unable to first analyse the types and nature of cases in which
mediation could realistically be applied. This is emphatically
shown by the adopted formula dedicated to mediation in
'matters, the nature of which allows for this'. This method of
conduct appears to demonstrate that the process of
introducing mediation as a method of operation of
contemporary Polish public administration was not prepared
properly. In a certain sense, this is confirmed by the practice
of operation of the administrative authorities. In fact, after
more than two years from the moment it became effective,
not one case of mediation with the involvement of the
administrative authority has been publicized.

Obviously, these doubts should be resolved in the context
of the general principle of the rule of law (Articles 6 and 7
APC), which means that matters whose nature allows for
conducting mediation between the authority and the party,
are limited exclusively to those regulations in which the
lawmakers gave the bodies of administration a certain
amount of freedom of adjudication (e.g. with the help of
administrative discretion). In the case of settlements based
on the structure of the authority being bound by the law,
mediation appears to be — essentially — completely useless.

Earlier procedural regulations only provided for the
institution of an administrative resolution as the only form of
amicable settlement of a dispute between parties of
proceedings being conducted. However, it was the authority
that — after concluding that such a resolution is consistent
with the law — approved it in a procedural form, thereby
superseding its own authoritative decision. It also therefore
had its own element of contradiction in proceedings being
handled by the administrative authority and the parties
could, within the limits of the applicable law, reach an
understanding on the final shape of the mutual relations. The
introduction of mediation in cases of this type essentially
changed the method of operation exclusively to the extent
that it will be the mediator and not the administrative
authority who will encourage the parties to conclude the
proceedings amicably.

In summary, the extent of actual application of mediation
in administrative proceedings is relatively small. This arises
from the specific nature of administrative proceedings,
which, by their essence, involve settling an individual matter
on the basis of the provisions of substantive law. Cases of this
type are in the majority and administrative authorities most
frequently handle such cases. Cases in which parties with
conflicting interests are involved are most frequently matters
that are essentially of a civil law nature, for which only the
administrative form of resolution was provided for (such as,
for instance, the investment and construction process or the

breach of water relations). The provisions on mediation may
be applicable to such cases with regard to the amicable
settlement of disputes between the parties. In individual
matters, in which one party to the proceedings takes part,
concerning a decision that awards a right or imposing an
obligation, mediation will only be possible if — exceptionally
— the lawmakers award the authority discretion in
adjudication, which is the situation that arises most
frequently in the case of monetary performances, as well as
the application of tax relief and exemptions.

Mediation as an idea in administrative proceedings

Changes in the forms and method of operation of the
administration, mainly related to the fulfilment of the public
tasks of the state, a member of the European Union, are
forcing a new approach to handling proceedings, which is
open and oriented towards the involvement of its various
participants, a friendly unit which is as deformalized as
possible. The lawmakers acknowledged that one of the
measures for achieving these objectives is precisely the
institution of mediation.

Mediation, in its essence, is of the nature of a voluntary
conciliation procedure constituting one of the basic forms of
alternative dispute resolution (A. Zienkiewicz, 2007). It is
based on universal principles, namely voluntariness, good
faith, autonomy of the conflict, respect, impartiality and
neutrality, confidentiality and deformalization (A. Kalisz,
2016). Mediation rather corresponds to the specifics of
private law, in which autonomy of will, the interests of the
parties to the dispute and a balance between them, as well as
contradiction or the principle of volenti non fit iniuria, which
originates from Roman times, are important. The principles
of mediation have the objective of consolidating the model of
conduct, according to which it is a tool that is favourable to
the parties, has no formalized features, where the party
interested in resolving the dispute (and hence the party) is
not just a passive observer of what is happening around him,
but a creator of the course of the proceedings, in which he
can specify his claims and decide on what concessions he is
willing to agree to.

And that is where the first conflict in terms of mediation in
administrative proceedings lies, because it assumes the
resolution of a dispute between the parties to a conflict. This
is because, in principle, administrative proceedings are non-
dispute proceedings because they constitute a sign of public
activity involving the application of legal norms by the
administrative authority. This is because the subject matter
of administrative proceedings is the establishment of the
objective facts of the case, which should take place on the
basis of evidence. Next, in the state of the facts established in
this way, the authority resolving the administrative case
assigns the norm of substantive law (subsumption) and
applies it by making a decision in the case. In such a case
there is no room for a dispute to take place — either between
parties or between the authority and a party. The overriding
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principle of administrative proceedings is the principle of
objective truth specified in Article 7 of the Code. In this light,
during the administrative proceedings, the administrative
authorities are required to take up all activities that are
necessary to clarify the fact ex officio or on request. The
objective of these proceedings must therefore be to establish
the actual situation (the facts) based on proven facts and
circumstances. Both the judgements of the administrative
courts and the legal doctrine also suggest that the principle in
question imposes two obligations on the bodies of public
administration — first, the ex officio specification of which
evidence is necessary to establish the facts of the case, and
second, the taking of evidence ex officio to establish the facts
of the case (B. Adamiak, Wroctaw 2011). The need to take
evidence ex officio to establish the facts of the case was
additionally emphasized in Article 77 § 1 of the Code, which
requires the bodies of public administration to gather and
consider all the evidence. Therefore, the investigation should
be handled until all the facts related to the given
administrative case are exhaustively analysed, its actual
picture reconstructed and the grounds for the correct
application of the provision of the law obtained. Only an
assessment of all the evidence gathered in the case, and
therefore materials enabling the establishment of facts that
are consistent or close to the facts, can constitute the basis for
a non-defective administrative decision in every case. This
means that proceedings on taking evidence cannot end until
the authority establishes whether the facts provided for in the
legal norm took place or not in the case under consideration.
Therefore, under this assumption, there is really no room for
a dispute, as there can only be one set of facts — the set that
is reflected in the evidence gathered. It should be
remembered that the principle of the active involvement of
the parties in the proceedings guarantees the ability to
submit requests to take evidence from each of the parties to
the proceedings, while the authority is required to gather all
evidence and then consider it. The authority establishes the
facts when assessing the whole of the evidence.

It is also difficult to find a dispute at the stage of applying
a norm of substantive law, to which the established facts are
objectively subordinated. This is because the authority is
required to act on the basis and within the limits of the
applicable law and therefore only the applicable norm and its
corresponding state of the facts of the case can be applied.

The fundamental principle of mediation is also its
voluntary nature. Only parties to the proceedings are
exclusively entitled to decide on what they want, so as to aim
towards resolving the dispute which divides them, through a
settlement. Even if one of the parties were to opt for such a
solution, the other party or parties cannot be forced to
involve in the mediation. Furthermore, each party, even the
one requesting mediation, may withdraw from this form of
dispute resolution at any time, without being obliged to give
a reason. The same principle applies to the choice of the
mediator, who must be accepted by each of the parties. In the
case of a change of mind, each party may request the
replacement of the mediator with another authorized person.

Looking at the above assumption of voluntariness, it

22

appears to be natural and obvious that the Polish lawmakers
regulated these in a similar way in the Administrative
Procedures Code. However, the problem remains that there
is no dispute, in principle, in administrative proceedings, and
therefore there is simply no opportunity to apply that
assumption.

The next principle of mediation is the assumption of its
impartiality and objective nature. This applies to both the
course of the mediation and — in particular — the mediator
who should be an impartial and neutral person. His actions
should objectively take into account the legitimate interests
of the parties and their objectives, as well as pursue the
primary goal of mediation itself, which is to clarify and
consider the factual and legal circumstances of the case and
to make arrangements to settle it within the limits of the
applicable law. The mediator should not impose his own
decisions on the parties or express his personal views on the
matter during the mediation procedure. The mediator's role
is to assure the parties of such conditions of the discussion in
which they are able to freely and comfortably express their
expectations and proposals, which, in turn, will lead them to
adopt a single solution to a given dispute. The lawmakers
explicitly provided for the mediator's duty to remain
impartial and ordered the immediate disclosure of
circumstances which could raise doubts as to his impartiality,
including circumstances of being close to the case or close to
either party. In case of doubt as to impartiality, the mediator
is required to inform the participants of the mediation and
the body of public administration forthwith, as well as refuse
to conduct the mediation.

The problem of objectivity and impartiality of the
mediation in administrative cases appears on a different
plane, which has already been mentioned, namely when the
administrative authority, which is required to settle an
administrative matter, is to be a participant of the mediation.
The assumption that the authority suddenly becomes a party
to a dispute, which is to be settled by an external mediator,
appears to be in conflict with the procedural and competence
role of the administrative authority, which has the task of
correctly applying the norms of substantive law. When acting
on the basis and within the limits of the law, as well as when
making factual and legal findings, in principle, the
administrative authority does not have a platform for
potential mediation. A potential dispute which could appear
in such a case may apply to either the imagination of what the
facts are to be, which the given entity is unable to prove, or
the expectations of the wording of the provisions of the law,
which do not coincide with the applicable law. In accordance
with the principles of the rule of law and the objective truth,
the first of these issues cannot be resolved through
mediation. As for the second issue, this is an example of a
dispute not so much with the administrative authority, but
rather with the lawmakers and, as such, that also rules out the
possibility of amicably resolving a case.

These doubts as to the possibility to conduct objective and
impartial mediation with the involvement of the authority
also apply to the matter of the settlement by an
administrative authority with regard to administrative
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discretion. Purely a superficial assessment of this type of
structure could lead to the assumption that, in such cases, the
authority has full freedom with regard to the resolution,
whereas this is not the case. Even so, even in the case of the
potential right to full freedom of adjudication, the
administrative authority is never in dispute with the party.
Firstly, because it would need to previously express a
negative assessment of the party's procedural expectations,
which would mean that it would need to be accepted that the
authority had already made and issued its decision in the case
(even if it only did so orally). Until the authority expresses its
position in the matter, it cannot be assumed that it has no
specific interest in it, all the more so that it is required to
balance disputed interests.

Meanwhile, secondly, the authority cannot withdraw from
the consolidated practice of adjudicating in the same factual
and legal situation. This means a situation in which the
authority that is resolving the administrative case is obliged
to make the same decisions in the same factual and legal
situations as that of the case. A differentiation of the
decisions as a result of the mediation conducted would lead
to a gross breach of the principle of the rule of law.

Thirdly and finally, the authority that adjudicates as a part
of the administrative acknowledgement is limited with regard
to the method of proportionally balancing interests, while its
decisions cannot bear signs of arbitrariness. This applies to
both the method of establishing the facts and the application
of substantive law. The principle of objective truth imposes
the obligation on the authority handling the proceedings to
comprehensively analyse the matter in factual terms.
Therefore, an administrative decision (even issued after
holding the mediation), which is issued in proceedings in
which the facts of the case have not been properly clarified,
cannot be considered compliant with procedural law. The
administrative authorities are entitled to freely assess
evidence, although this assessment cannot bear signs of
discretion. The evidence should be assessed together, while
the assessment of the evidence should be full and detailed.
When resolving a case, a body of public administration
cannot be content with making only a cursory and selective
assessment of the evidence, because if such an assessment
were to be examined by an administrative court, it should be
disqualified as an element that cannot constitute the factual
grounds for applying a norm of substantive law.

The administrative body most frequently has a great deal
of independence in forming the content of the decision when
resolving discretionary decisions, whereby the administrative
body's exclusive competence to adjudicate is expressed in the
independent formation of the wording of the decision within
the area of judgmental authority granted by the lawmakers,
provided that it acts within the limits and on the basis of the
law and does not abuse its authority. This means the
obligation to carefully balance the interests of the citizens
and the public interest. This is particularly important in the
case of a conflict of these interests. The fundamental
principle of equality with respect to the law requires all
interests that appear in the given case to be balanced. The
obligation to balance all interests that appear in a given case

is inseparably combined with the requirement to reliably and
comprehensively clarify and consider the circumstances of
the case and issue a decision in compliance with the
applicable legal order. A potential conflict of interests
requires the authority to specify the public interest in the
given case and to demonstrate that it is important
(particularly important public interest), it is real, it exists at
the time of adjudication and it is not a potential interest.
Administrative acknowledgment cannot bear signs of
discretion but must arise from unambiguously specified
premises justifying the content of the decision made.

It is therefore very difficult for the body of public
administration to achieve a state of impartiality and objective
operation within the framework of mediation and, in my
opinion, it is impossible to find an example of proceedings in
which the authority could participate in mediation without
breaching the remaining general principles.

The next fundamental principle of mediation is its
confidentiality, which appears to be completely
understandable and fully acceptable. The essence of
mediation is its confidential nature, while the mediator is
required to keep confidential everything he learned during
its course, unless the participants of the mediation decide
otherwise. This principle has the objective of creating
optimal conditions for the parties in which it will be possible
to settle doubts about all aspects of the proceedings being
conducted without being concerned that it will be possible to
use any information later, against any participant of the
mediation. It was even accepted in administrative
proceedings that no proposals of settlements, disclosed facts
or declarations made during the mediation may be used after
the end of the mediation, with the exception of the
arrangements contained in the minutes of the mediation.
Hence the solution in which the mediator cannot be a witness
of circumstances about which he learned during mediation.

Mediation as a method (procedural measure)
of resolving an administrative matter

The lawmakers decided to regulate the subject matter of
mediation in the Administrative Procedures Code in a quite
surprising way. This is because although the objective of
mediation in civil proceedings is to enter into a settlement
ending the dispute, in administrative cases the objective was
considered to be the following: (1) to clarify and consider the
factual and legal circumstances of the case, and (2) to make
arrangements for resolving it within the limits of the
applicable law, including by issuing a decision or entering
into a settlement.

According to the principle of the objective truth, the
administrative authority is obliged to perform all activities
that are necessary to precisely clarify the facts and to resolve
the matter. This obligation should be fulfilled by collecting
and reviewing all the evidence. The combination of these
requirements suggests a certain dependency — the authority
is supposed to clarify and objectively establish the facts of the
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matter, while the actual circumstances should be confirmed
with evidence. Meanwhile, the regulations regarding
mediation stipulate that it should be held in order to 'clarify
the actual circumstances'. Therefore the regulation that was
introduced constitutes a deviation from the above rules, in
which the authority is exempted from the obligation to take
the steps that are necessary for clarifying the facts and
gathering evidence to confirm the existence of the facts. In
this place, the lawmakers anticipated the 'clarification of the
actual circumstances'. It is unclear whether this linguistic
separateness of notions was introduced deliberately ('clarify
the facts' — 'clarify the actual circumstances'), although the
principles of correct interpretation require the acceptance
that rational lawmakers deliberately introduce an important
exception here from the obligation to establish the facts in
favour of their clarification (making them understandable)
without the need to prove them. This is a particularly
intriguing structure, all the more so in the context of Article
75 § 2 of the Code, providing for the ability of the party to
make a declaration regarding the facts or the legal situation,
which is made under the sanction of liability for giving false
testimony. This possibility applies to all cases in which a
provision of the law does not require official confirmation of
specific facts or the legal situation by way of a certificate.
Therefore, since the party has such far-reaching evidence
enabling it to make a declaration both regarding the facts and
regarding the legal situation, it is impossible to clarify which
premises the lawmakers followed, which anticipates the
ability to clarify the actual circumstances in mediation.
According to the principle of legality of the actions of the
bodies of public administration, they are obliged to act
exclusively on the basis of the applicable provisions of the law.
This principle is related to the constitutional principle of
acting on the basis of the law, which is expressed in Article 7
of the Polish Constitution, as well as the principle of a
democratic state governed by the rule of law, expressed in
Article 2 of the Polish Constitution, from which the principle
of the rule of law also arises, which is of a broader nature and
which includes the principle of legality. The obligation of the
bodies of public administration to apply the provisions of the
law in force on the date on which the administrative decision
is issued to the facts established as at the date of issue of that
decision, arises from the principle of legality. Derogations
from this principle may arise from the intertemporal
regulations, which can rule out or restrict the application of a
new statute to legal events that took place before they became
effective. The legal norm that was applied should not only
apply at the time of adjudication, but should also be correctly
applied, in accordance with the objective and function of all of
the substantive law regulations from which it was interpreted.
The application of the provisions of substantive law
frequently requires their interpretation, which requires
reaching out to the principles of interpretation and their
related interpretation directives. Therefore, the correct
application of a provision of substantive law constitutes a
rather complicated process which requires the application of
a set of rules. The legal norm that should be applied
appropriately arises as a result of the correct interpretation.

24

In this context, the assumption about mediation understood
as 'the consideration of the legal circumstances of the case'
should be assessed as incomprehensible. This most probably
applied to the fact that, following the interpretation, two
concepts of norms can fundamentally be accepted: one that
is friendlier for the party or one that is less friendly for it.
And the considerations regarding which legal norm to apply
to all of the circumstances should be conducted within the
framework of the mediation. Here again, such an action
appears to compromise the principle of equality and the
prohibition of derogating from the consolidated method of
adjudicating in the same factual and legal situation.

The adoption of the code's assumption on the conciliatory
method of determining the method of handling an
administrative matter in which an administrative body is to
participate, appears equally surprising. As has already been
demonstrated, regardless of the structure of the competence
norm, the authority handling the administrative case is
obliged to apply the applicable law and, in this respect, it
does not have the freedom to choose how to resolve the case
(this notion should probably be simply understood as the
content of the decision). This is because the method of
resolving a matter is regulated by the Code in Article 104 § 1,
stipulating that the 'body of public administration resolves
the matter by issuing a decision, unless the provisions of the
code provide otherwise'. Therefore, since there is no separate
form and method of resolving a matter in the regulations, this
matter cannot be the subject of mediation.

Even so, it is worth drawing attention at this point to one
more aspect: namely, to the legal form of the final decision,
which, likewise in the case of the use of mediation, the
lawmakers anticipate exclusively as being an administrative
decision. However, this is a special decision because the body
of public administration resolves the case in accordance with
the arrangements on resolving cases (within the limits of the
applicable law) conducted within mediation.

The acceptance of the legal form of the decision for a case
in which mediation was conducted carries with it certain
procedural consequences. Such a decision does not finally
end the proceedings, as in the case of a court-approved
settlement in civil cases. The parties are entitled to file an
appeal against that decision, whereas a party cannot
effectively waive this right at the stage of mediation. In other
words, even if the party attempted to waive the right to file an
appeal during mediation, this would not result in civil or
procedural law effects. Therefore, even the party which
agreed to a specific method of resolution, within mediation
arrangements and clarifications about the actual and legal
situation, will be entitled to contest such a decision. This is a
bizarre situation, suggesting some significant inconsistency in
the activities of the lawmakers. This is because if two parties
to proceedings are able to become involved in such
complicated arrangements in mediation, it would be rational
to assume that this appears to be a certain value to the extent
to which a specific objective can be achieved, especially from
the point of view of the authority. This applies to the ability
to end pending proceedings with a guarantee that the
decision ending the proceedings is final and binding.
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However, for some reason, the lawmakers accepted that an
agreement, which was initially supposed to end proceedings
in mediation, should not be the procedural end of
administrative proceedings.

Mediation in administrative proceedings
as an effective solution?

The legal structure of mediation adopted in the Code gives
rise to material institutional and procedural doubts, while the
practice to date indicates that it is the appropriate instrument
to be used in new types of public tasks performed within the
framework of administrative proceedings.

In the first instance, it should be pointed out that, in
principle, from the formal point of view, the introduction of
the institution of mediation into the legal order regarding
broadly-understood public matters should be assessed as the
right direction where a method of public participation is
being sought in the performance of public tasks. Especially
since the regulations that were introduced are based on
standards of mediation arising from European law. The
introduction of mediation into proceedings before
administrative  authorities is directly related to
recommendation Rec (2001)9 of the Committee of Ministers
to member states on alternatives to litigation between
administrative authorities and private parties. This
recommendation specifies that the provisions governing
alternative measures should assure the parties of the receipt
of appropriate information on the ability to apply them,
independence and impartiality of mediators, fair proceedings
(especially by observing the principle of equality of the
parties), transparency of the use of alternative measures and
a certain level of flexibility of the decision and the effective
enforcement of the decisions reached with the use of
alternative measures. The amendment to the Code
introduced in 2017 contains an extended principle of aiming
towards the amicable settlement of a matter at every stage of
the proceedings. Therefore, just as courts to date,
administrative authorities not only need to search on their
own initiative and find whether it is possible to come to an
arrangement, but also need to encourage the parties to take
up mediation or enter into a settlement. It is worth
emphasizing that the justification of the draft amendment
mentions that the provisions should create the ability to take
advantage of this institution 'earlier than to date, namely at
the stage of administrative proceedings, among other things
precisely so that the difference in views on the method of
resolving the case between the party to the proceedings and
the body of administration can be clarified amicably at the
earliest possible phase of decision-making, and therefore to
prevent the initiation of administrative court proceedings.

This aspect of transferring mediation to the decision-
making stage appears to be the most controversial because it
was not preceded by more careful thought. This is because
the cited European regulations indicate that the role of
mediation is an alternative to court disputes between the

administration and the citizen. Meanwhile, this aspect fully
satisfies the modified formula of mediation in proceedings
before administrative courts (which was also modified in
2017, even though it formally applied from 1 January 2004),
which is a real alternative to court proceedings. There can
only be talk of a dispute between the party and the body of
administration that issued a final decision in the matter at the
stage of proceedings before the court. This is because, in
principle, the party had the opportunity to express its
position earlier on the resolution of its case as a part of the
contesting measure which is, in principle, an appeal.
However, in a certain sense, the decision of the body of
appeal which is contested in court is a response to the
expectations and allegations raised by the addressee of the
decision. Therefore, filing a complaint with a court means a
lack of acceptance of the method in which administrative
authorities resolve cases and can be referred to as a unique
form of initiation of a dispute with the administration.

However, the introduction of mediation between the
authority and the party at the stage at which the decision is
being issued appears to be in conflict with the essence and
objective of Polish administrative proceedings as
authoritative and unilateral action in which one cannot talk
about a dispute.

The next issue that gives rise to doubts as to the method of
regulating the institution of mediation is the conflict between
the assumptions of the authors of the bill and the choice of the
method of achieving them. This mainly applies to the issue of
public participation in the performance of public tasks and the
new shape and nature of these tasks. However, the problem is
based on the fact that most of these activities are not
performed by way of a decision (as, for instance, the award of
co-financing with European funds). Therefore, the regulation
of mediation in Section II of the Administrative Procedures
Code titled Proceedings' clearly restricts the ability to use it
only to those contacts between the public authority and the
citizen which take place by issuing an administrative decision.
In my opinion, this is the least appropriate position of the
regulation regarding the amicable resolution of disputes, as it
has a limiting attribute. The lawmakers do not provide the
legal possibility to take advantage of the institution of
mediation in many cases in which real disputes can arise
between the public authority and the citizen. Such cases may
arise, for instance, when awarding public funds from European
programmes and other non-returnable programmes. A similar
situation may arise in the case of changes made in the
organization of road traffic with regard to junctions of public
roads with internal roads, or together with communications or
explanations of bodies of central government administration,
which cannot be contested in any way.

This assumption is procedurally dangerous, as it eliminates
the possibility of amicably resolving significant problems, with
respect to which an appeal cannot be filed successfully, while
the legal process of pursuing claims is very limited. In precisely
such cases, the institution of mediation (or in-depth
consultation with the involvement of an independent mediator)
between the authority and the individual could have a real
impact on public participation in the fulfilment of public tasks.
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Conclusions

The lawmakers assumed that mediation, as a non-
authoritative method of bringing about the resolution of a
matter with the involvement of an impartial mediator, is a new
form of expression of the formation of legal relations with the
active and participative involvement of the addressees of the
decision ending the administrative proceedings. Its introduction
into administrative proceedings was also supposed to achieve
the effect of accelerating administrative proceedings.

As mentioned above, mediation does not satisfy the above
assumptions, because no cases of its application in practice
have been reported. It appears that the issue in question
obviously requires further research and analysis, although
attention can already be drawn today to several
circumstances that certainly do not help achieve the planned
statutory objectives.

The first of these is the method of ending mediation, as
assumed by the lawmakers. The mediation procedure being
handled ends with a decision being issued by the
administrative authority — a decision that can then be
contested before a higher authority or administrative court.
This means that the application of mediation does not allow
for the achievement of certainty of the law in an
administrative matter. There is no procedural difference
between a decision issued in a procedure in which mediation
was applied and a procedure that does not use this form.
Meanwhile, had the lawmakers anticipated the form of an
agreement (or settlement) for resolving a matter, this would
have enabled the achievement of the objective in the form of
the end of these proceedings and the resolution of the
matter. This is because, in principle, an appeal cannot be
filed against an agreement or settlement. And this is its
greatest asset — it enables the completion of processing of a
given case. However, this solution was abandoned in the
Polish model of administrative proceedings.

The second issue that can significantly reduce interest in
mediation in administrative proceedings is the reasonably
extensively developed legal liability of the public officials
adjudicating in administrative matters. The risk of taking into
account the interest of a party, which the supervisory authority
could consider inadequate, can lead to criminal or disciplinary
liability and liability for compensation of the authority, its
manager or an employee of the authority who decided to
resolve the matter through mediation, taking the interests of
the party into account too broadly. Meanwhile, the essence of
mediation is that its success depends on each party
withdrawing from some of its own demands or expectations. In
the case of an official, this limit of reasonable and adequate
concessions is related to the partial withdrawal from the
protection of the public interest, which can lead to his liability.

This can already happen by the mere possibility of
admittance to mediation in administrative proceedings. The
involvement of an authority in mediation requires that it is
handled by a professional mediator, who is entered onto the list
of court mediators by the president of a competent voivodship
court. This professional is entitled to a fee for handling the
proceedings. Therefore, since — in proceedings conducted by
the authority — it is the authority that establishes the facts and
interprets the law, the question may arise about the legitimacy
of commissioning these activities to the mediator and exposing
the authority to additional costs. This will be all the more
important if, for instance, the objective of the mediation cannot
be achieved. Therefore, since the authority is able to handle the
proceedings itself, the justification of additionally spending
public funds on tasks that the authority should perform on its
own could be called into question.

All of the above circumstances create significant doubts in
finding a justification for the implementation of the
assumptions of the lawmakers to finding a formula for civic
participation in dealing with the resolution of administrative
matters and accelerating proceedings.

Bibliography

Adamiak B. [in:] Adamiak B., Borkowski J., Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, 11th edn., Warsaw 2011, p. 57-58

Introduced by the Act amending the Administrative Procedures Code and certain other Acts of 7 April 2017 (Journal of Laws of 2017, item 935).

Jaskowska M., Atomizacja procedury administracyjnej a tworzenie specustaw inwestycyjnych, [in:] Zrddla prawa administracyjnego a ochrona
wolnosci i praw obywateli, ed. M. Blachucki, T. Gorzyniska, Warsaw 2014, p. 71

Justification of the bill on the amendment of the Administrative Code and certain other Acts (https:/www.sejm.gov.pl/
Sejm8.nsf/druk xsp?nr=1183)

Kalisz A., Mediacja jako forma dialogu w stosowaniu prawa, Warsaw 2016, p. 103 et seq.

Recommendation Rec(2001)9 of the Committee of Ministers to member states on alternatives to litigation between administrative authorities and
private parties (Adopted by the Committee of Ministers on 5 September 2001 at the 762nd meeting of the Ministers' Deputies)
https://rm.coe.int/16805¢2b59

Wegner-Kowalska J., Mediacja w sprawach administracyjnych — pytania i watpliwosci, Zeszyty Naukowe Sgdownictwa Administracyjnego 6
(75)/2017, p. 41 et seq.

Zienkiewicz A., Studium mediacji. Od teorii ku praktyce, Warsaw 2007, p. 31-38.

Zimmermann J., Aksjomaty prawa administracyjnego, Warsaw 2013, p. 188

26 ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 12 2019




TOM LXXII « NR 12 (858) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.12.5

Handel zielonymi certyfikatami a unijna swoboda
przeplywu towarGw w Swietle orzeczenia
w sprawie Alands Vindkraft AB

Green certificates trading & the EU free movement of goods
in the light of the Alands Vindkraft AB case

dr Justyna Bazyliniska-Nagler

Adiunkt w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego na Wydziale
Prawa Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
E-mail: justyna.bazylinska-nagler@uwr.edu.pl; nr ORCID: 0000-0002-0190-7566

Streszczenie

Handel energia ze Zrodet odnawialnych w UE wymyka si¢ traktatowym regutom rynku wewnetrznego. W wyktadni prawa
energetycznego UE dokonywanej w Swietle zasad rynku wewnetrznego widaé zbiezne i rozbiezne tendencje.
Komentowany w tej pracy spor pomiedzy spotka Alands Vindkraft AB, prowadzaca farme¢ wiatrowa na wyspach
Alandzkich w Finlandii, a szwedzkim urz¢gdem energetycznym ilustruje nierozwigzywalny jak dotad konflikt pomiedzy
traktatowa swoboda przeptywu towaréw, majaca umocowanie w prawie pierwotnym, a wolnoscia panstw cztonkowskich
do ksztaltowania wtasnej polityki energetycznej. Ta autonomia panstw jest gwarantowana dyrektywa 2009/28/WE, ktora
jako zrédlo prawa pochodnego powinna co do zasady by¢ zgodna z traktatowymi swobodami rynku wewnetrznego.

Stowa Kkluczowe: system handlu emisjami UE, krajowe systemy wsparcia, zielone certyfikaty, swoboda przeplywu
towardw, ograniczenia iloSciowe

Summary

Green energy trading in the EU goes beyond the Treaty rules of the EU internal market. The energy law interpretation,
in the light of the internal market rules, is full of convergencies and divergencies. Commented in this work dispute
between Alands Vindkraft AB company, the owner of the wind farm located in the Aland archipelago in Finland and
Swedish Energimyndigheten showes notorious conflict between treaty based freedom of movement of goods and member
states' freedoms to lead their own energy policies. This member state's autonomy derives from directive 2009/28/EC,
however, this directive being a secondary source of law should be, in principle, compliant with the treaty-based freedoms
of movement.

Key words: EU emissions trading system, domestic support schemes, green certificates, free movement of goods,
quantitative restrictions

JEL: K32, K33, K42

Wprowadzenie

Niniejsza praca bada zasady stosowania krajowych syste-
mow wsparcia produkcji energii ze Zrddet odnawialnych, na
przykladzie systemu szwedzkiego, w konfrontacji z zasada
swobodnego przeplywu towardw. Kluczowa jest tutaj weryfi-
kacja hipotezy, ze terytorialne ograniczenia dostgpu do kra-
jowego systemu wsparcia zielonej energii dla zagranicznych
producentéw sa niezgodne z wymogami zasady swobodnego
przeplywu towaréw. Analiza tego zagadnienia wywoluje wie-
le watpliwosci odnos$nie do waznosci art. 3 ust. 3 dyrektywy
2009/28/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.04.2009 r.
W sprawie promowania stosowania energii ze Zrodel odna-

wialnych zmieniajacej i w nastepstwie uchylajacej dyrektywy
2001/77/WE oraz 2003/30/WE (Dz.Urz. UE L 140, s. 16, ze zm.),
dalej dyrektywa OZE, w $wietle jego niezgodnosci z art. 34
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE
C202z20161.,s. 47), dalej Traktat, TFUE. W szerokim kon-
tekScie powstaje pytanie, czy dyrektywa OZE pozwala na
wprowadzenie dyskryminacyjnego systemu wsparcia, ktory
bylby zrodiem bezprawnego ograniczenia wymiany handlo-
wej na rynku wewngtrznym. Rzady niemiecki, szwedzki i nor-
weski w sprawie C-573/12, Alands Vindkraft AB v. Energi-
myndigheten, EU:C:2014:2037, stan¢ly na stanowisku, ze dy-
rektywa ta dopuszcza, a nawet wyraznie zezwala na ograni-
czenie korzysci plynacych z krajowych systemoéw wsparcia do

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO 12 2019 27



TOM LXXII « NR 12 (858) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.12.5

GREEN CERTIFICATES TRADING & THE EU FREE MOVEMENT OF GOODS

krajowej zielonej energii, w odréznieniu od energii importowa-
nej. Przeciwne stanowisko zajal rzecznik generalny Ives Bot
w swojej opinii w tej sprawie. Wykazat on, ze art. 3 ust. 3 dyrektywy
2009/28 jest niewazny w zakresie, w jakim umozliwia pafstwom
zakazanie lub ograniczenie dostgpu do ich systeméw wsparcia
producentom wytwarzajacym energie elektryczng ze zrédet od-
nawialnych na terytorium innego pafstwa cztonkowskiego.

Zasady handlu zielong energia wobec regut

rynku wewnetrznego — pomiedzy
konwergencja a dywergencja

Dziatania UE w obszarze ochrony $rodowiska charaktery-
zuja si¢ podejsciem zintegrowanym (Wasilewski, 2000, s.
511-512; Bazylifiska-Nagler, 2019). W aspekcie wewnetrz-
nym oznacza ono dazenie do tworzenia regulacji komplekso-
wych. Przyktadowo w preambule do dyrektywy 2010/75/UE
Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/75/UE z 24.11.2010 1.
w sprawie emisji przemystowych (zintegrowane zapobieganie
zanieczyszczeniom i ich kontrola) (Dz.Urz. UE L 334, s. 17),
ktdra juz w samym tytule stanowi o zintegrowanym podejsciu
do przedmiotu regulacji, czytamy, ze: ,,Stosowanie odmien-
nego podejécia w odniesieniu do kontrolowania emisji do po-
wietrza, wody lub gleby traktowanych oddzielnie mogioby
stanowi¢ zachete do przesuwania zanieczyszczen z jednych
elementdéw Srodowiska na inne, zamiast zach¢ca¢ do ochrony
§rodowiska jako calosci”. Zapewnienie zintegrowanego po-
dejscia do zapobiegania emisjom do powietrza, wody i gleby
oraz ich kontroli, jak rdwniez do kwestii gospodarowania od-
padami sprzyja efektywnosci energetycznej i zapobieganiu
wypadkom. Zgodnie z zasadami rynku wewnetrznego w Unii
powinny panowaé jednakowe warunki prowadzenia dziatal-
noSci gospodarczej, a do tego konieczne jest ujednolicenie
wymogow w zakresie efektywnosci Srodowiskowej wszelkich
instalacji. W aspekcie zewnetrznym to zintegrowane podej-
$cie sprowadza si¢ do traktatowej zasady integracji wymogow
ochrony srodowiska ze wszystkimi politykami unijnymi, zgod-
nie z trescig art. 11 TFUE oraz art. 37 Karty Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 202, s. 391). Ta zasa-
da prawa ma wymiar horyzontalny i jest coraz powszechniej
traktowana jako normatywny element zrownowazonego roz-
woju (Bazyliniska-Nagler, 2019).

Zintegrowane podejScie do ochrony §rodowiska powinno
pociagnaé za soba konwergencj¢ przepisow rozumiang jako
ich upodabnianie si¢, w przeciwienistwie do dywergenciji, czy-
li r6znicowania si¢ przepiséw. Konwergencja jest dostrzega-
na w wielu plaszczyznach prawa UE. Mozna ja przyktadowo
zaobserwowaé w plaszczyznie celow realizowanych przez
okreSlone grupy przepisow, w plaszczyznie ich charakteru
prawnego oraz przestanek zastosowania, w plaszczyZnie pod-
miotéw bedacych adresatami tychze przepisow, a takze w sfe-
rze derogacji od og6lnych zakazéw zawartych w tych przepi-
sach (Szydto, 2006). Zaréwno przepisy dotyczace wspdlnej
polityki energetycznej, jak i przepisy regulujace swobody
traktatowe nie funkcjonuja w oderwaniu i w sposdb abstrak-
cyjny, lecz w procesie swojej wykladni i stosowania musza by¢
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konfrontowane z innymi grupami przepiséw Traktatu.
W prawie unijnym od lat czynione sa zabiegi majace na celu
integracj¢ krajowych rynkéw energii. Rownoczes$nie budowa
i rozwdj rynku wewnetrznego oznaczaja konieczno$¢ usuwa-
nia barier w transgranicznym handlu energia elektryczna.
Energia przeciez, w rozumieniu unijnych przepiséw, jest to-
warem, a zatem podlega rezimowi prawnemu traktatowej
swobody przeplywu towardow!. Gléwnym wyzwaniem jest
wciaz uprzywilejowanie krajowych dostawcdw energii odna-
wialnej, a doktadnie energii pochodzacej z rynku krajowego
w poréwnaniu z energig od dostawcoéw z UE.

Prawo unijne obfituje w akty prawne, ktdrych celem byto
i jest stopniowe usuwanie barier i tworzenie wewnetrznego
rynku energii, na ktorym dosztoby w szczeg6lnosci do wzmo-
zenia transgranicznego handlu energig elektryczna w obrebie
Unii i w ramach ktdrego wszyscy dostawcy mogliby dostarczaé
swe produkty, a uzytkownicy mogliby swobodnie wybra¢ do-
stawce?. Przyktadowo, nieobowiazujaca juz dyrektywa doty-
czaca wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycz-
nej (art. 3 ust. 2 dyrektywy 2003/54/WE) zobowiazywala pan-
stwa cztonkowskie do tego, aby nie wprowadzaly przepisow
zezwalajacych na dyskryminowanie zewngtrznych dostawcow
energii w poréwnaniu z krajowymi. Analogicznie zastepujaca
ja dyrektywa 2009/72/WE, ktorej celem jest ulepszanie i zinte-
growanie konkurencyjnych rynkéw energii we Wspolnocie,
w art. 3 gwarantuje wspolnotowym przedsigbiorstwom ener-
getycznym réwno$§¢ dostepu do konsumentdw krajowych oraz
zapewnia, Ze przepis ten stosowany jest w sposob przejrzysty,
niedyskryminacyjny i nie utrudnia otwarcia rynku.

Zupelnie przeciwstawne stanowisko prezentuje powolywana
juz dyrektywa OZE. Wydaje sie, ze jednym z jej celow jest wia-
S$nie wspieranie szerokiej autonomii panstw czlonkowskich
w projektowaniu i realizowaniu krajowych systeméw wsparcia
produkc;ji energii ze Zrodet odnawialnych. Przyktadowo, w pre-
ambule do tej dyrektywy w motywie 25 prawodawca zwrocit
uwage, ze ,,wickszo$¢ panstw cztonkowskich stosuje systemy
wsparcia, w ktorych korzySci wiaza si¢ wylacznie ze stosowa-
niem energii ze Zrodet odnawialnych wyprodukowanej na ich
terytorium”. Celem dyrektywy w sprawie energii odnawialnej
jest jedynie ulatwienie transgranicznego wspierania energii ze
zrodet odnawialnych z poszanowaniem autonomii krajowej,
a zatem bez wplywania na krajowe systemy wsparcia. Mecha-
nizmy wspdtpracy migdzy panstwami czfonkowskimi maja je-
dynie opcjonalny charakter. To pafistwo czlonkowskie ustala,
do jakiego stopnia bedzie wspieralo wytwarzanie energii w in-
nym panstwie cztonkowskim, oraz zakres, w jakim wytwarzanie
energii ze zrddel odnawialnych powinno by¢ zaliczane na po-
czet tzw. krajowych celow ogdlnych?.

Aby zagwarantowa¢ swobodny transgraniczny przeplyw to-
wardéw w prawie UE, podejmowane sa dzialania majace na
celu zniesienie znaczacych znieksztalcenn konkurencji, jakie
istnieja w konkretnych sektorach gospodarki migedzy poszcze-
g6lnymi panstwami. R6znice pomig¢dzy regulacjami prawny-
mi obowigzujacymi w pafstwach cztonkowskich moga prowa-
dzi¢ do powstawania barier w swobodnym przeplywie towa-
réw, moga tez znieksztatca¢ warunki konkurowania na rynku
wewnetrznym. Podstawa prawna, w oparciu o ktora organy
unijne podejmuja dziatania harmonizacyjne ukierunkowane
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na wprowadzanie wspdlnych standardéw, w tym warunkow
konkurowania na rynku wewnetrznym, jest art. 114 TFUE.
Z przepisu tego wynika, ze dzialania legislacyjne polegajace
na wyréwnywaniu owych warunkéw konkurowania moga by¢
podejmowane jedynie w celu ustanowienia i funkcjonowania
rynku wewnetrznego. Efekt integracyjny wywotuja takze sieci
infrastrukturalne w dziedzinie transportu, telekomunikacji
i wladnie energetyki (Szydto, 2006, s. 86). Energia ze zrodet
odnawialnych ma zagwarantowany na mocy art. 16 ust. 2 zda-
nie pierwsze dyrektywy OZE dostep do sieci. Wprowadzenie
tego obligatoryjnego mechanizmu w $wietle celéw integracyj-
nych zastuguje na pozytywna oceng.

Tworzeniu przez pafstwa cztonkowskie barier w handlu
energia nie sa w stanie zapobiega¢ zasady gwarantujace fun-
damentalna swobode przeplywu towaréw. Zgodnie z utrwa-
lonym orzecznictwem wszelkie uregulowania pafstw czlon-
kowskich dotyczace handlu, mogace — bezposrednio lub po-
$rednio, rzeczywicie lub potencjalnie — utrudnia¢ handel na
rynku wewnetrznym, nalezy uznac¢ za §rodki o skutku réwno-
waznym do ograniczen iloSciowych w rozumieniu art. 34
TFUE (wyrok TS z 11.09.2014 r., C-204/12 do C-208/12,
Essent Belgium NV v. Vlaamse Reguleringsinstantie voor de
Elektriciteits- en Gasmarkt, EU:C:2014:2192). Ograniczenia
moga polegaé nie tylko na dyskryminowaniu produktéw im-
portowanych w stosunku do produktéw krajowych, ale row-
niez odwrotnie, na korzySci przyznanej krajowej produkcji
w stosunku do towardéw importowanych (wyrok TS
2 5.06.1986 ., C-103/84, Komisja v. Wiochy, EU:C:1986:229)
albo na uregulowaniu, ktore nie zastrzegajac korzySci dla
produktéw krajowych, wprowadza dodatkowe warunki ich
uzyskania w odniesieniu do produktéw importowanych (wy-
rok TS z 6.10.2011 r., C-443/10, Philippe Bonnarde v. Agen-
ce de Services et de Paiement, EU:C:2011:641).

Zasada wzajemnego uznania (wyrok TS z 20.02.1979 r.,
C-120/78, Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung
fiir Branntwein, EU:C:1979:42, pkt 14) w handlu energia,
zgodnie z ktdra energia jako towar wyprodukowany i legalnie
wprowadzony do obrotu w jednym panistwie cztonkowskim
znajduje si¢ w swobodnej cyrkulacji, ustgpuje miejsca doktry-
nie wymogow imperatywnych, zgodnie z kryteriami wypraco-
wywanymi w orzecznictwie od czasu orzeczenia Cassis de Di-
jon (wyrok C-120/78, Rewe-Zentral; Barnard, 2010). Umie-
jetne wywazanie czesto skonfliktowanych wymogdéw rynku
wewnetrznego oraz ochrony §rodowiska w orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej doprowadzito do
traktowania ochrony §rodowiska jako szczeg6lnego, uprzywi-
lejowanego wymogu ochrony interesu publicznego, ktory
panstwa powotuja, usprawiedliwiajac wprowadzone przez
siebie ograniczenia swobod, nawet te o charakterze dyskry-
minujacym. W sprawie Danish Bottles (wyrok TS
2 20.09.1988 r., C-302/86, Komisja v. Dania, EU:C:1988:421)
Trybunal po raz pierwszy badat cel ochrony §rodowiska jako
orzeczniczy wymog konieczny interesu publicznego (zgodnie
z tzw. formuta Cassis de Dijon ustanowiong w wyroku
C-120/78, Rewe-Zentral). Spor dotyczyt regulacji dunskiej
zezwalajacej na obr6t piwem i napojami bezalkoholowymi
wylacznie w butelkach zwrotnych, co zdaniem Komisji stano-
wilo ograniczenie swobody przeptywu towardw, gdyz impor-

terzy musieli opracowac i ponie$¢ koszty systemow groma-
dzenia i zwrotu butelek powtornego uzytku. Trybunal, orze-
kajac na korzy$¢ Danii, podkre§lit, ze ochrona Srodowiska
jest jednym z zasadniczych celéw Wspdlnoty oraz nowym
orzeczniczym wymogiem interesu publicznego. Klasyfikacja
tych §rodkéw krajowych jako niedyskryminujacych i propor-
cjonalnych do dzisiaj wywotuje krytyczne komentarze w doktry-
nie (Jacobs, 2006, s. 88; Jans, 2010, s. 1533-1547). W sprawie
przeciwko Belgii (wyrok TS z 9.07.1992 r., C-2/90, Komisja v.
Belgia, EU:C:1992:310), w ktorej Komisja zakwestionowala
belgijski zakaz wwozu i sktadowania §mieci pochodzacych spo-
za Walonii, Trybunat podszed! do sprawy analogicznie. Pomi-
mo iz zdaniem Komisji §mieci jako towary pochodzace z innych
panstw czlonkowskich byly w tym przypadku dyskryminowane,
Trybunat usprawiedliwil to ograniczenie wymogami ochrony
Srodowiska (Wilmowsky, 1993, s. 541-570; Hancher, Sevenster,
1993, 5. 351-367). W pozniejszym orzecznictwie Trybunal jesz-
cze wielokrotnie analizowal wymog ochrony §rodowiska jako
usprawiedliwiajacy krajowe bariery w handlu, zwykle faworyzu-
jac ochrong §rodowiska®. Punktem kulminacyjnym tej linii
orzeczniczej wydaje si¢ decyzja w sprawie Preussen Elektra
(wyrok TS z 13.03.2001 r., C-379/98, Preussen Elektra v. Schh-
leswag AG, przy udziale Windpark Reufenkoge III GmbH
i Land Schleswig-Holstein, EU:C:2001:160). Spér dotyczyt
obowiazku zakupu energii elektrycznej wytworzonej w Niem-
czech z odnawialnych Zrodet energii na preferencyjnych warun-
kach, ktore bylyby niemozliwe do osiagnig¢cia na wolnym rynku.
Prowadzito to do spadku popytu na mniej konkurencyjna ener-
gie elektryczng z innych pafistw czlonkowskich, a tym samym
stanowilo przeszkod¢ w handlu. Trybunal stwierdzil, ze pan-
stwa czlonkowskie ,,ze wzgledu na ochrone srodowiska natural-
nego” sa upowaznione do przyznania pierwszefistwa wytwarza-
niu energii elektrycznej z odnawialnych zrodet energii, a zatem
— ,uregulowania pafistwa czlonkowskiego, na ktérych mocy
prywatne przedsigbiorstwa zajmujace si¢ zaopatrzeniem
w energi¢ elektryczna sa zobowiagzane do zakupu energii elek-
trycznej wytworzonej z odnawialnych zrodel energii na terenie
ich strefy zaopatrzenia po cenach minimalnych” nie sa niezgod-
ne z traktatem (wyrok C-379/98, Preussen Elektra, pkt 73, 75).
W sprawie tej (podobnie jak w poprzednich) zwraca uwage
mocno niedoskonaly test na niedyskryminacje i proporcjonal-
no$¢. Trudno naprawde zgodzi€ si¢ z twierdzeniem, ze tego ty-
pu regulacje dotykaja w takim samym stopniu krajowych i za-
granicznych dostawcow energii (Jacobs, 2006, s. 191-192).
Komentowane w niniejszej pracy orzeczenie w sprawie
C-573/12, Alands Vindkraft z 2014 r., takze dotyczace krajowe-
go systemu wsparcia przewidujacego wydawanie zbywalnych
zielonych certyfikatéw wylacznie na rzecz krajowych zaktadow
energetycznych, utrwala stanowisko Trybunatu w sprawie pro-
mowania zielonej energii jako priorytetowego celu UE.

Krajowe systemy wsparcia produkcji energii
ze 7rodet odnawialnych na rynku wewngtrznym
Unii Europejskiej

Konflikt pomiedzy prawem pafistwa czlonkowskiego UE
do stworzenia i stosowania wlasnego, krajowego systemu
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wsparcia produkcji energii ze Zrodel odnawialnych a funda-
mentalng dla rynku wewnetrznego swoboda przeplywu towa-
réw pozostaje, jak dotad, nierozwiazywalny.

Dyrektywa OZE, jako klasyczna dyrektywa wprowadzajaca
harmonizacj¢ minimalng, reguluje kwesti¢ wykorzystywania
odnawialnych Zzrodel energii w sposéb fragmentaryczny
(Przybojewska, 2017b, s. 26). W szczeg6lnosci w gestii panstw
czlonkowskich pozostawia kwesti¢ wyboru, czy i jaki zastoso-
wac ,system wsparcia”, ktory definiowany jest w art. 2 lit. k
jako ,kazdy instrument, system lub mechanizm stosowany
przez pafistwo czlonkowskie lub grupe panstw cztonkow-
skich, ktory promuje wykorzystanie energii ze Zrddet odna-
wialnych dzieki zmniejszeniu kosztow tej energii, zwigkszeniu
ceny, za ktorg mozna ja sprzeda¢, lub zwigkszeniu — poprzez
nalozenie obowigzku stosowania energii odnawialnej lub
w inny sposdb — jej nabywanej iloSci. Obejmuje ono pomoc
inwestycyjna, zwolnienia z podatkéw lub ulgi podatkowe,
zwrot podatkow, systemy wsparcia polegajace na nalozeniu
obowiazku wykorzystywania energii ze zrodel odnawialnych,
w tym réwniez systemy postugujace si¢ zielonymi certyfikata-
mi, oraz systemy bezposredniego wsparcia cen, w tym gwa-
rantowane ceny zakupu oraz premie opcyjne, lecz nie jest
ograniczone do wymienionych §rodkow”.

Dowolno$¢ wyboru systemu wsparcia zaowocowala znacz-
nym zréznicowaniem w zakresie uksztaltowania takich syste-
moéw w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej. Na podstawie analizy obowiazujacych w Anglii,
Francji, Niemczech, Hiszpanii, Portugalii i Wloszech rozwia-
zah prawnych w zakresie funkcjonowania systeméw wsparcia
Z. Muras i M. Swora wyr6znili pewna grupe instrumentow
prawnych wsparcia, znajdujacych sie¢ w zakresie oddzialywa-
nia tych pafistw, a majacych na celu stymulacje rozwoju pro-
dukeji energii ze Zrodet odnawialnych. Po pierwsze, sa to roz-
wigzania, w ktorych regulacja rynku energii skupiona na osig-
gnigciu celu polegajacego na zatozonym wzroScie udziatu od-
nawialnych Zrddet energii w bilansie energetycznym pafistw
wykorzystuje narz¢dzia: regulowania rynku poprzez oddzia-
lywanie na ceny sprzedazy, czyli bezpoSrednie wsparcie wy-
tworcow, lub poprzez kary z tytulu nieosiagniecia zalozonego
udzialu Zrédet odnawialnych, albo poprzez wprowadzenie
praw abstrakcyjnych w postaci certyfikatow umozliwiajacych
uczestnikom poszukiwanie réwnowagi rynkowe]j produkcja
— sprzedaz zgodnie z wytycznymi regulatora rynku. Po dru-
gie, na uczestnikdw rynku mozna tez oddzialywaé poprzez
narzedzia fiskalne lezace w gestii odrebnych dziatéw admini-
stracji publicznej, a w szczegdlnoSci dotyczacych podatku do-
chodowego od o0sob prawnych, podatku dochodowego od
0s6b fizycznych, podatku od nieruchomosci czy tez podatku
VAT. Trzecig formg oddzialywania na wytwdrcow moze by¢
uprzywilejowanie pozycji instalacji wykorzystujacych odna-
wialne zrodla energii dzigki rozbudowanemu systemowi sub-
sydiow, kredytow ekologicznych i innych narzedzi pozwalaja-
cych na osiagnigcie wigkszej tatwosci finansowania powsta-
wania nowych instalacji lub tez podnoszenie ich rentownoSci
wzgledem zrodet nieodnawialnych (Muras, Swora, 2016).
Najbardziej rozpowszechniong klasyfikacja krajowych syste-
moéw wsparcia produkcji zielonej energii jest podzial dokony-
wany w oparciu o system platnoSci. Na tej podstawie wyrdz-
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niamy: systemy cenowe (ang. price system) oraz systemy kwo-
towe (ang: quota system) zwane systemami ksztaltowania
wielkoSci zobowigzan do wytworzenia energii. Systemy te
w rozny sposob realizuja cel, jakim jest pobudzenie popytu na
zielong energi¢. Systemy cenowe ustanawiaja cen¢ dla ener-
gii z odnawialnych Zrédet poprzez taryfy cenowe lub systemy
premii. Systemy kwotowe nakfadaja obowiazek wypelnienia
okres§lonego udziatu energii zielonej w catkowitym zuzyciu
energii, przyktadowo poprzez system zielonych certyfikatow
(Porzezynska, 2018, s. 31).

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze wsparcie udzielane przez
panstwa czfonkowskie moze si¢ odbywac jedynie w granicach
okreslonych unijnymi regutami pomocy panstwa. Komisja Eu-
ropejska uwaza, ze wsparcie dla energii elektrycznej wytwarza-
nej ze Zrddel odnawialnych, przyznane w formie zielonych cer-
tyfikatow, moze stanowi¢ pomoc pafstwa w rozumieniu art.
107 ust. 1 TFUE. Z tego wzgledu Komisja zamiescita stosow-
na sekcje w swoich Wytycznych okreglajacych warunki zgodno-
Sci takich opartych na §wiadectwach pochodzenia systeméw
wsparcia z rynkiem wewnetrznym (zob. pkt 109 EAG z 2008 r.
oraz sekcja 3.3.2.4 EEAG). W praktyce §rodki przyznawane
w ramach systemOw wsparcia z fatwoscia spelniaja wszystkie
przestanki pomocy panstwa, w szczegdlnosci przestanke ,,prze-
kazania zasob6w panstwa™. Przykladowo, w decyzji
2 2.08.2016 w sprawie polskiego systemu $wiadectw pochodze-
nia, SA 37345 (2015/NN), pkt 146, Komisja zauwazyla, ze §wia-
dectwa pochodzenia same w sobie stanowig dobro o pewnej
wartosci. W zwiazku z tym nie stuza one wyltacznie do poswiad-
czenia pochodzenia okre§lonego rodzaju energii elektryczne;.
Nie pehia funkcji analogicznej do gwarancji pochodzenia,
o ktérych mowa w dyrektywie 2001/77 i 2009/28E°. W przeci-
wiefistwie do gwarancji pochodzenia, w tym przypadku pan-
stwo polskie natozyto obowigzkowy kontyngent na §wiadectwa
pochodzenia, ktérego niespetnienie oblozone bylo kara admi-
nistracyjna. Dlatego tez, zgodnie z wnioskami Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci w wyroku z 8.09.2011 r., C-279/08, Komisja v. Ni-
derlandy, EU:C:2011:551, Komisja zauwaza, ze pafistwo pol-
skie mogto skonstruowac¢ system w taki sposdb, w ktorym §wia-
dectwa bylyby sprzedawane lub wystawiane na aukcji.

W doktrynie panuje zgoda odno$nie do tego, ze zielone
certyfikaty sa prawami majatkowymi i podlegaja obrotowi.
System zielonych certyfikatow opiera si¢ zatem na przypisa-
niu warto$ci ekonomicznej kwestii Srodowiskowej, w ten spo-
sob powstaje okreslone ,,dobro §rodowiskowe” (Przybojew-
ska, 2017b, s. 29). Wykorzystanie instrumentéw rynkowych
w ochronie §rodowiska pociaga za soba wiele korzysci. Po
pierwsze, cecha systemdw zielonych certyfikatow jest ich du-
za elastyczno$¢ odnosnie do sposobu ich wykorzystania przez
adresatéw. W ramach realizacji obowigzku wykorzystania od-
powiedniej iloSci energii ze zrodel odnawialnych przedsig-
biorstwo energetyczne moze zakupi¢ stosowna ilo$¢ zielonej
energii albo zakupi¢ same zielone certyfikaty lub tez zaplaci¢
na rzecz organu regulacyjnego oplate¢ zastgpcza. W ramach
instrumentéw rynkowych niedoskonatodci rynku w zakresie
osiggnigcia celu prosrodowiskowego maja by¢ korygowane
w sposob kosztowo efektywny. Dodatkowo instrumenty ryn-
kowe realizuja zasad¢ materialnej odpowiedzialnoSci spraw-
Cy za zanieczyszczenia.
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Sprawa C-573/12, Alands Vindkraft AB

Wyrok ten, wydany w sktadzie wielkiej izby, jak w soczew-
ce skupia w sobie zbiezne i rozbiezne tendencje widoczne
w wykladni prawa energetycznego UE w §wietle reguf rynku
wewnetrznego. Osig sprawy jest sprzeczno§¢ pomi¢dzy swo-
boda traktatowa, majaca umocowanie w prawie pierwotnym,
a wolnoscia panstw cztonkowskich do ksztaltowania autono-
micznej polityki energetycznej, ktora daje im dyrektywa OZE
jako zrddlo prawa pochodnego, ktore co do zasady powinno
by¢ zgodne z traktatem.

Spoér powstal pomiedzy spotka Alands Vindkraft AB, pro-
wadzaca farme wiatrowa na wyspach Alandzkich, w Finlan-
dii, ale zwigzana ze szwedzka siecig dystrybucji energii elek-
trycznej, a szwedzkim urz¢dem energetycznym (Energimyn-
digheten). Alands Vindkraft AB wystapila z tzw. wnioskiem
o zatwierdzenie farmy wiatrowej Oskar, celem umozliwienia
przyznania jej zielonych certyfikatow na podstawie szwedz-
kich przepisow. Wniosek ten zostal odrzucony przez Energi-
myndigheten decyzja z 9.06.2010 r. z uzasadnieniem, ze z sys-
temu zielonych certyfikatow moga korzystaé tylko zaklady
energetyczne polozone w Szwecji. Alands Vindkraft wniosta
do sadu skarge o uchylenie tej decyzji, powotujac si¢ miedzy
innymi na naruszenie art. 34 TFUE poprzez okolicznos¢, ze
sporny system skutkuje zastrzezeniem zaspokojenia potrzeb
na energi¢ elektryczna okolo 18% szwedzkich konsumentow
wylacznie dla producentdw energii zielonej z siedziba
w Szwecji, na niekorzy$§¢ importu pochodzacego z innych
panstw cztonkowskich. Sad zawiesit postgpowanie i zgtosit do
Trybunatu cztery pytania prejudycjalne. Po pierwsze, zapytat,
czy przepisy dyrektywy OZE pozwalajg panstwu czlonkow-
skiemu na stosowanie krajowego systemu wsparcia takiego
jak sporny system szwedzki, w ktorym moga uczestniczy¢ tyl-
ko producenci zlokalizowani na jego terytorium. Faktycznie,
producenci zielonej energii z siedzibg w Szwecji dzigki
szwedzkiemu systemowi zielonych certyfikatow uzyskuja ko-
rzy$§¢ gospodarcza, ktdra ich faworyzuje w stosunku do pro-
ducentéw zagranicznych. Szwedzcy producenci korzystaja
z dodatkowych przychoddéw ze sprzedazy zielonych certyfika-
tow, ktore stanowia swego rodzaju premi¢ produkcyjna. Pro-
ducenci zagraniczni natomiast uzyskuja wynagrodzenie wy-
tacznie ze sprzedazy zielonej energii. Taka korzy§¢ przyznana
krajowej produkcji w stosunku do towaréw importowanych
jest w orzecznictwie TS traktowana jako ograniczenie o skut-
ku réwnowaznym do ograniczen ilo§ciowych, a tym samym
jest zakazana przez art. 34 TFUE (wyrok C-103/84 Komisja
v. Wiochy). W zwigzku z tym w drugim pytaniu prejudycjal-
nym sad zapytal, czy szwedzki system wsparcia — w $wietle
art. 34 TFUE — moze by¢ uznawany za stanowiacy ogranicze-
nie iloSciowe w przywozie lub §rodek o skutku rownowaznym.
A jefli tak, to czy mozna usprawiedliwi¢ to ograniczenie, po-
wolujac sie na wymdg ochrony Srodowiska. Innymi stowy, czy
system taki bytby zgodny z art. 34 TFUE w odniesieniu do ce-
lu promowania produkgji zielonej energii elektryczne;j?

Udzielajac odpowiedzi na pytanie pierwsze, Trybunal za-
stosowal literalng wyktadni¢ dyrektywy OZE. Stwierdzil, ze
przyjmujac te dyrektywe, prawodawca UE pozostawil pan-
stwom mozliwo$¢ wprowadzenia takiego ograniczenia teryto-

rialnego. W tym wzgledzie przede wszystkim z motywu 25 tej
dyrektywy wynika, ze po stwierdzeniu, iz wigkszo$¢ panstw
czlonkowskich stosuje systemy wsparcia promujace jedynie
produkcje zielonej energii na swoim terytorium, prawodawca
ten wskazal, ze aby owe systemy, bedace srodkami majacymi
przyczyni¢ si¢ do przestrzegania odpowiednich krajowych ce-
16w ogdlnych, funkcjonowaly wtasciwie, niezbedne jest, by
panstwa czlonkowskie mogly okreslaé, czy i w jakim zakresie
ich krajowe systemy wsparcia maja zastosowanie do zielonej
energii wyprodukowanej w innych pafistwach cztonkowskich,
a takze by mialy mozliwo§¢ wyrazenia zgody na to przez za-
stosowanie mechanizméw wspOlpracy przewidzianych
w omawianej dyrektywie (wyrok C-573/12, Alands Vindkraft
AB, pkt 49-50). Trybunat podkreslil, ze prawodawca unijny
w dyrektywie OZE nie zamierzal zobowigzywal panstw
cztonkowskich stosujacych system wsparcia oparty na zielo-
nych certyfikatach do objecia korzy$ciami plynacymi z tego
systemu takze zielonej energii wytworzonej na terytorium in-
nego panstwa czlonkowskiego. Zatem, zgodnie z opinia
rzecznika generalnego Ivesa Bota w tej sprawie, Trybunat
uznal, ze dyrektywa OZE zezwala na terytorialne ogranicze-
nia systemow wsparcia zielonej energii zgodnie z wykladnia
gramatyczna, ogblna systematyka i celami tej dyrektywy (opi-
nia rzecznika generalnego Yves'a Bota do sprawy C-573/12,
Alands Vindkraft AB, pkt 44).

Dyrektywa OZE nie wylacza jednak zastosowania art. 34
TFUE, ktory zakazuje ograniczen iloSciowych w przywozie
oraz wszelkich §rodkéw o skutku réwnowaznym. Szwedzki
system zielonych certyfikatow, nawet jeSli nie zakazuje im-
portu energii, to jednak z pewnoScig przyznaje korzyS¢ go-
spodarczg, ktora faworyzuje producentéw zielonej energii
z siedziba w Szwecji w stosunku do producentdéw zagranicz-
nych, poniewaz podczas gdy pierwsi korzystaja z dodatko-
wych przychoddw ze sprzedazy zielonych certyfikatow, ktore
funkcjonuja jako premia produkcyjna, drudzy uzyskuja wyna-
grodzenie wylacznie ze sprzedazy zielonej energii. Niemoz-
nos¢ korzystania przez producentéw energii z siedziba w in-
nych pafistwach cztonkowskich z systemu zielonych certyfika-
tow, gdy producenci ci eksportuja zielona energie, stanowi
zatem dyskryminujace ograniczenie swobody przeplywu to-
wardw, zakazane przez art. 34 TFUE.

Krajowe systemy wsparcia nie podlegaja, jak dotad, regu-
fom petnej harmonizacji (wyrok C-573/12, Alands Vindkraft
AB, pkt 94-97). Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze gdy
jaka$§ dziedzina jest przedmiotem wyczerpujacej harmoniza-
cji unijnej, wszystkie zwigzane z nia przepisy krajowe powin-
ny by¢ oceniane w §wietle tych przepisow harmonizujacych,
a nie prawa pierwotnego (wyroki TS: z 14.03.2013 r.,
C-216/11, Komisja v. Francja, EU:C:2013:162, pkt 27,
z 14.12.2004 r., C-463/01, Komisja v. Niemcy,
EU:C:2004:797, pkt 36; z 14.12.2004 1., C-309/02, Radlberger
Getriankegesellschaft i S. Spitz v. Land Baden-Wiirttemberg,
EU:C:2004:799, pkt 53-57). W tej sprawie orzecznictwo to
nie znajduje jednak zastosowania, poniewaz jest bezsporne,
ze dyrektywa OZE nie dokonala harmonizacji materialne;j
treSci systemOw wsparcia zmierzajacych do promowania uzy-
cia zielonej energii (opinia rzecznika generalnego Yvesa Bo-
ta do sprawy C-573/12, Alands Vindkraft AB, pkt 61). Rzecz-
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nik generalny Ives Bot nie pozostawil w swej opinii watpliwo-
$ci odnosnie do tego, ze rozwigzania przyjete w szwedzkim
systemie wsparcia s3 §rodkami o skutku réwnowaznym do
ograniczen ilo§ciowych (wyroki TS: z 15.12.1993 r., C-277/91,
C-318/91 i C-319/91, Ligur Carni Srl i Genova Carni Srl v.
Unita Sanitaria Locale n. XV di Genova i Ponente SpA v.
Unita Sanitaria Locale n. XIX di La Spezia i CO. GE. SE.
MA Coop a r L, EU:C:1993:927, pkt 36; z 24.11.1982 r., C-
249/81, Komisja v. Irlandia, EU:C:1982:402, pkt 27-29). Ma-
jac na uwadze to, ze zakazanie ograniczen terytorialnych na
podstawie art. 34 TFUE byloby niespdjne z dyrektywa OZE,
Trybunat zamiast podzieli¢ opini¢ rzecznika generalnego Ive-
sa Bota i stwierdzi¢ niewazno$¢ spornego art. 3 ust. 3 dyrek-
tywy OZE, poszukal uzasadnienia dla ograniczenia swobody
przeplywu towaréw w zasadach prawa ochrony §rodowiska
(wyrok C-573/12, Alands Vindkraft AB, pkt 75-82).
Uregulowania lub praktyki krajowe stanowiace $rodek
o skutku réwnowaznym do ograniczefi iloSciowych moga by¢
uzasadnione jednym ze wzgledow interesu publicznego wyli-
czonych w art. 36 TFUE lub wymogami nadrz¢dnymi uksztat-
towanymi w orzecznictwie w nastgpstwie wyroku w sprawie
Cassis de Dijon. Zaréwno w pierwszym, jak i w drugim przy-
padku krajowy przepis — zgodnie z zasada proporcjonalnosci
— musi by¢ odpowiedni dla zapewnienia realizacji zalozone-
go celu i nie moze wykraczaé poza to, co niezb¢dne do jego
osiggniecia. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem $rodki kra-
jowe mogace utrudni¢ wewnatrzwspolnotowa wymiang han-
dlowa moga w szczegdlnosci zostaé uzasadnione nadrzednymi
wzgledami ochrony Srodowiska (wyrok TS z 11.12.2008 r.,
C-524/07, Komisja v. Austria, EU:C:2008:717, pkt 57). Trybu-
nat podkreslil, ze zwickszenie wykorzystania energii ze Zrodet
odnawialnych przyczynia si¢ do redukcji emisji i spetnienia
postanowient Protokotu z Kioto do Ramowej Konwencji Or-
ganizacji Narodoéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu’,
a takze do wywigzania si¢ z innych wspdlnotowych i miedzy-
narodowych zobowiazan w zakresie redukcji emisji gazow cie-
plarnianych. Zdaniem Trybunatu cel polegajacy na promowa-
niu korzystania z odnawialnych Zrodet energii przy produkcji
energii elektrycznej, taki jak ten, ktéremu stuzy szwedzki sys-
tem wsparcia, usprawiedliwia ewentualne przeszkody w swo-
bodnym przeplywie towaréw. Tym sposobem Trybunal daf
podstawy do uznania szwedzkiego systemu wsparcia za zgod-
ny ze swoboda przeplywu towaréw. A w szerszym rozumieniu,

wbrew zdecydowanej i dobrze uargumentowanej opinii rzecz-
nika generalnego Ivesa Bota, uznal prawo panstw cztonkow-
skich do dyskryminujacego traktowania zagranicznych do-
stawcow zielonej energii aplikujacych do udziatu w krajowych
systemach wsparcia produkcji tej energii.

W ten sposdb w orzecznictwie unijnym utrzymany pozo-
staje brak konsekwencji i jasnos$ci odno$nie do kwalifikacji
$rodkéw o skutku rownowaznym jako dyskryminujacych, lub
nie, w §wietle ochrony srodowiska jako orzeczniczego wymo-
gu interesu publicznego. Podobnie jak w sprawie Preussen
Electra, Trybunat usprawiedliwil tutaj takze Srodki o charak-
terze dyskryminujacym, co w tradycyjnym ujeciu rule of re-
ason z orzeczenia Cassis de Dijon dotychczas bylo nie do
przyjecia.

Podsumowanie

Handel energia odnawialng na rynku unijnym wymyka si¢
regufom rynku wewnetrznego, z wyjatkiem zasad pomocy
panstwa, ktorym podlegaja krajowe systemy wsparcia produk-
cji zielonej energii. Przez to tworzenie jednolitego, wolnego
od barier w handlu unijnego rynku zielonej energii pozostaje
wciaz dalekosigznym celem. Trudno ten stan rzeczy zaakcep-
towac, bo przeciez otwarcie systemdw wsparcia dla producen-
tow zagranicznych wcale nie byloby sprzeczne z celami ochro-
ny §rodowiska propagowanymi przez unijnego prawodawce.
Import zielonej energii pochodzacej z innego panstwa czlon-
kowskiego w zaden przeciez sposob nie moze szkodzi¢ ochro-
nie §rodowiska. Ponadto rozw0j transgranicznej wymiany zie-
lonej energii wynikajacy z otwarcia krajowych systemow
wsparcia na zagraniczng produkcj¢ przyczynitby sie do reali-
zacji celow unijnej ochrony srodowiska wyrazonych w art. 191
ust. 1 TFUE. Dodatkowo pozwolitby na optymalna alokacje
produkcji pomiedzy pafstwami cztonkowskimi, w zaleznosci
od ich odpowiedniego potencjatu energetycznego.

Orzeczenie w sprawie Alands Vindkraft AB przyczynia si¢
do niekorzystnego spowalniania konwergencji krajowych sys-
temow prawnych produkc;ji i dystrybucji energii odnawialne;j
w ramach rynku wewnetrznego oraz do ich rdéznicowania sie
i autonomicznosci wobec fundamentalnych zasad rynku we-
wnetrznego, takich jak swoboda przeptywu towaréw.

! Juz w wyroku z 10.12.1968 r., C-7/68, KE v. Wochy, EU:C:1968:51, TSUE zdefiniowa istote, a w kolejnych sprawach doprecyzowal pojecie towaru — jako wszel-
ki produkt posiadajacy warto$¢ wymierna w pieniadzu i mogacy jako taki stanowi¢ przedmiot transakcji handlowych. Nie ma zatem watpliwosci odno$nie do tego, ze
energia elektryczna (wyrok z 27.04.1994 r., C-393/92, Commune d'Almelo i inni v. NV Energiebedrijf Ijsselmij, EU:C:1994:171) i gaz (wyrok z 23.10.1997 r., C-159/94,
Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republice Francuskiej, EU:C:1997:501) sa towarami w §wietle orzecznictwa TSUE.

2 Dyrektywa 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26.06.2003 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewngtrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrek-
tywe 96/92/WE (Dz.Urz. UE L 176, s. 37), dalej dyrektywa 2003/54; dyrektywa 2009/72/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.07.2009 r. dotyczaca wspolnych za-
sad rynku wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 2003/54 (Dz.Urz. UE L 211, s. 55), dalej dyrektywa 2009/72; rozporzadzenie 1228/2003/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z 26.06.2003 r. w sprawie warunkow dostepu do sieci w odniesieniu do transgranicznej wymiany energii elektrycznej (Dz.Urz. UE L 176,
s. 1); rozporzadzenie nr 714/2009 Parlamentu Europejskiego i Rady z 13.07.2009 r. w sprawie warunkéw dostgpu do sieci w odniesieniu do transgranicznej wymiany
energii elektrycznej i uchylajace rozporzadzenie nr 1228/2003 (Dz.Urz. UE L 211, s. 15).

3 Artykut 3 ust. 3 dyrektywy OZE: ,, (...) bez uszczerbku dla art. 87 i 88 Traktatu pafistwa czionkowskie maja prawo decydowa¢ zgodnie z art. 5-11 niniejszej dy-
rektywy, w jakim zakresie wspieraja energi¢ ze Zrodel odnawialnych wytwarzana w innym panstwie cztonkowskim”.

4 Przeciwne stanowisko Trybunat zajal przyktadowo w wyrokach: z 25.06.1998 r., C-203/96, Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV i in. v. Minister van Volkshu-
isvesting, Ruimtelijke Ordening en Milieubeheer, EU:C:1998:316; z 10.06.1997 r., C-346/97, Braathens Sverige AB v. Riksskatteverket, EU:C:1999:291; na ten temat:
Wasmeier, 2001, s. 159-177; Notaro 1999, s. 1309-1323.
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3 Por. decyzja Komisji z 2.08.2016 r., SA 37345 (2015/NN), Polski system swiadectw pochodzenia w celu wsparcia odnawialnych zrodet energii i zmniejszenia obcia-
zefi zwigzanych z OZE dla odbiorcow energochtonnych (Dz.Urz. UE C 471, s. 1); decyzja Komisji z 13.07.2011 r., SA 33134 (2011/N), Green Scertificates for promo-
ting electricity from renewable sources (Dz.Urz. UE C 244, s. 1).

0 Artykut 2 pkt j: ,gwarancja pochodzenia” oznacza elektroniczny dokument, ktory stuzy wylacznie jako dowod dla odbiorcy konicowego, ze dana czgs¢ lub ilosé
energii zostala wyprodukowana ze Zrédet odnawialnych zgodnie z wymogami art. 3 ust. 6 dyrektywy 2003/54.

7 Ramowa Konwencja Organizacji Narodow Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu sporzadzona w Nowym Yorku 9.05.1992 r. (Dz. U. z 1996 r. Nr 53, poz. 238),
Protokot z Kioto do Ramowej Konwencji Narodow Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzony w Kioto 11.12.1997 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 203, poz. 1684).
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PWE poleca

T Makromarketing jest obszarem nauki o marketingu,

Jacek Kamiriski ktory bardziej niz marketingiem jako funkcja zarzadza-
nia 1narzedziem menedzera jest zainteresowany spofe-

MAKROMARKET'NG czng i srodowiskowg rolg marketingu. Traktuje on mar-
keting jako proces spoleczny, gldwny akcent zaintere-

Nauka o marketingu sowania ktadgc na oddziatywanie marketingu na spote-

wobec problemow spotecznych czenstwo oraz spoteczenstwa na marketing.
i Srodowiskowych

Ksigzka jest jednym z nielicznych 1 pierwszym na pol-
skim rynku wydawniczym opracowaniem z zakresu
teorii marketingu oraz historii mysli marketingowej
poswieconym makromarketingowi. Jej gtownym celem
jest przedstawienie istoty, historii, przedmiotu 1 zakresu
makromarketingu jako cze$ci nauki o marketingu
oraz ukazanie roli, jaka spelnia on w jej rozwoju, a takze
szans, jakie w zwigzku zrozwojem problematyki
makromarketingowe;j staja przed nauka o marketingu.

www.pwe.com.pl
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Sprzedaz egzekucyjna udziatu w spoice
z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej umowa
uzaleznia zbycie udziatéw od zgody spotki
lub ogranicza zbycie w inny sposob (art. 185 k.s.h.)
Enforcement sale of a share in a limited liability company

whose contract makes the sale of shares conditional on the company's
consent or otherwise restricts the sale (article 185 CCC)
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Streszczenie

W artykule podjeto probe rozwiazania dwdch istotnych probleméw prawnych. Po pierwsze, jaka powinna by¢ tres¢ wniosku
spotki o dokonanie wyceny udzialu w trybie art. 185 ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks spdtek handlowych (Dz.U. z 2019 r. poz.
505 ze zm.), dalej k.s.h. Czy spdtka, domagajac si¢ wyceny udzialéw, powinna jednocze$nie wskazaé takze kandydata na nabywce,
uczestnikiem postgpowania o ustalenie ceny udzialéw). Po drugie, jaki jest charakter uprawnienia spotki do wskazania kandydata
na nabywce (czy wykonanie tego uprawnienia jest zalezne od tresci klauzuli winkulacyjnej, czy tez niezaleznie od szczegblowej
postaci ograniczenia zawartego w umowie — to spotka wskazuje taka osobg). Przyjeto stanowisko, ze art. 185 k.s.h. pozwala
spOlce wskaza¢ nabywce az do uptywu dwutygodniowego terminu od zawiadomienia jej o ustaleniu ceny udziatow. Jezeli jednak
taka osoba zostanie wskazana w trakcie trwania postepowania przed sadem rejestrowym, posiada status zainteresowanego w tym
postepowaniu. Uprawnienie za$ spOiki do wskazania nabywcy ma charakter samodzielny, tzn. niezalezny od tresci klauzuli
ograniczajacej zbycie udziatow. W sferze optymalizacji prawa stwierdzono, ze hybrydowos¢ egzekucji z udziatow, ktorych zbycie
umowa spoiki ogranicza (wkomponowanie w procedure sprzedazy egzekucyjnej sadu rejestrowego) jest zbgdna. Nie wnosi
niczego istotnego, a jednoczes$nie przediuza postgpowanie egzekucyjne. Artykul zawiera postulat nowelizacji art. 185 k.s.h.
poprzez pozbawienie sadu rejestrowego kompetencji szacowania udzialéw i oddanie jej komornikowi.

Stowa kluczowe: udzialy w spolce z 0.0., rozporzadzanie udziatami w spdlce z 0.0., egzekucja z udzialow w spdtce
z ograniczong odpowiedzialno$cia, ograniczenia zbywalnoSci udziatow

Summary

In this paper, the author attempts to solve two important legal problems: what should be the content of the company's
application for valuation of a share: a) should the company demanding the valuation of shares also indicate the candidate for
a buyer, or can it (should) do it later and what is the legal status such a person (should such a person be a participant in the
procedure for determining the price of shares); b) what is the legal nature of the company's right to indicate a candidate for
a buyer (whether the exercise of this right depends on the content of the articles of association or regardless of the detailed
form of the restriction, the company indicates such person). The author takes the position that art. 185 CCC allows the
company to indicate the buyer up to the two-week time limit from notifying it of setting the share price. However, if such a
person is indicated during the proceedings before the registry court, he has the status of the person concerned in this
proceeding. The company's right to indicate the buyer is independent, i.e. independent of the content of the clause restricting
the sale of shares. In the sphere of law optimization, the author states that the hybridity of enforcement of shares whose
transferability is restricted by the articles of association (incorporation into the enforcement sale procedure before the registry
court) is superfluous. It adds nothing significant while extending the proceedings. The article includes the postulate to amend
art. 185 CCC by depriving the registry court of the competence to estimate shares and giving it to a bailiff.

Key words: shares in a limited liability company, disposing of shares in a limited liability company, execution of shares
in a limited liability company, restrictions on the transferability of shares
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Wprowadzenie

Problematyka sprzedazy egzekucyjnej udzialow w spotce
Z 0.0., ktorej umowa spdiki uzaleznia zbycie udziatéw od zgo-
dy spotki lub ogranicza je w inny sposob, to zagadnienie istot-
ne w praktyce. Duza liczba spolek z 0.0. w obrocie powodu-
je, ze udzialy w nich do$¢ czesto staja si¢ przedmiotem egze-
kucji. Tymczasem wigkszo§¢ uméw spotek z 0.0. zawiera tzw.
klauzule winkulacyjne (uzalezniajace zbycie udziatéw od zgo-
dy spolki lub ograniczajace zbycie w inny sposob). Zagadnie-
nie to stanowi takze interesujacy przedmiot badaf. Przede
wszystkim z uwagi na hybrydowo$¢ postgpowania egzekucyj-
nego, ktoérego przedmiotem sa winkulowane udzialy. Poste-
powanie o ustalenie wartosci udzialéw, ktore reguluje art.
185 ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych
(Dz.U. z 2019 1. poz. 505 ze zm.), dalej k.s.h., jurydycznie jest
wprawdzie samodzielnym postgpowaniem nieprocesowym,
jednakze zostalo ono wkomponowane w prowadzone przez
komornika postepowanie egzekucyjne, ktorego przedmiotem
sq udzialy.

Pomimo praktycznego znaczenia tego zagadnienia oraz je-
go atrakcyjnosci badawczej nie cieszy si¢ ono duzym zainte-
resowaniem doktryny (zob. m.in. Drézdz, 2015; Jodlowski,
1937a, 1937b, 1937c; Wisniewski, 1994; Nowacki, 2017; Pabis,
2018). Tymczasem jest to zagadnienie dostarczajace istot-
nych probleméw. Oprocz wielu kwestii szczegdtowych zwia-
zanych z samym przebiegiem postgpowania pojawiaja si¢ tu
dwa zasadnicze problemy dogmatyczne. Po pierwsze, jaka
powinna by¢ tre§¢ wniosku sp6tki o dokonanie wyceny udzia-
tu. W szczeg6lnosci, czy spotka, domagajac sie wyceny udzia-
téw, powinna jednocze$nie wskaza¢ kandydata na nabywce?
Jezeli tak, to jaki jest status prawnoprocesowy takiej osoby
(czy osoba taka powinna by¢ uczestnikiem postgpowania
o ustalenie ceny udzialéw)? Po drugie, jaki jest charakter
uprawnienia spotki do wskazania kandydata na nabywce (czy
wykonanie tego uprawnienia jest uzaleznione od tresci klau-
zuli winkulacyjnej, czy tez niezaleznie od szczegblowej posta-
ci ograniczenia, to zawsze spotka wskazuje taka osobg¢)?

Regulacja sprzedazy egzekucyjnej
udzial6w i jej geneza

Sadowa egzekucja z udzialéw w spdlce z ograniczong od-
powiedzialnoScia jest prowadzona w trybie przepiséw o egze-
kucji z innych praw majatkowych (art. 909-912 ustawy
z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U.
z 2019 1. poz. 1460 ze zm., dalej k.p.c.). Sprzedaz egzekucyj-
na udzialdéw reguluje art. 9117 k.p.c. Zasadniczo nastepuje
ona z wolnej reki (art. 9117 § 1 k.p.c.). Na wniosek diuznika
i za zgoda wierzyciela moze nawet nastapi¢ bez oszacowania
(art. 9117 § 2 k.p.c.). Nie rézni si¢ niczym szczegblnym od
sprzedazy innych zajetych przedmiotéw majatkowych —
z jednym wyjatkiem. To, co wyr6znia sprzedaz egzekucyjna
udzialu w spolce z 0.0., na tle sprzedazy innych praw majat-
kowych, to obowigzek rozwazenia przez komornika, czy
w sprawie nalezy zastosowac art. 185 k.s.h. Bedacy przepisem

szczegblnym w stosunku do art. 9117 k.p.c. art. 185 k.s.h. sta-
nowi: ,,Jezeli w drodze egzekucji ma nastapi¢ sprzedaz udzia-
tu, ktérego zbycie umowa spotki uzaleznia od zgody sp6iki
lub w inny sposob ogranicza, spotka ma prawo przedstawic
osobe, ktora nabedzie udzial za cene, jaka okredli sad reje-
strowy po zasi¢gnigciu, w miar¢ potrzeby, opinii biegtego” (§
1). ,,W przypadku, o ktérym mowa w § 1, spdtka powinna,
w terminie dwoch tygodni od dnia zawiadomienia jej przez
sad rejestrowy o zarzadzeniu sprzedazy, zglosi¢ wniosek
o przeprowadzenie w tym trybie wyceny udziatu” (§ 2). ,Je-
zeli w terminie okre§lonym w § 2 spotka nie wystapi z wnio-
skiem o przeprowadzenie wyceny udziatu albo jezeli w termi-
nie dwdch tygodni od dnia zawiadomienia spotki o ustaleniu
ceny nabycia osoba wskazana przez spdtke nie wplaci komor-
nikowi sadowemu ustalonej ceny, udzialy beda sprzedane
w trybie przewidzianym w przepisach egzekucyjnych” (§ 3).
»Przepisy § 1-3 stosuje si¢ odpowiednio do zbycia czesci
udzialu lub utamkowe;j czgéci udziatu” (§ 4).

Tres¢ art. 185 k.s.h. jest niemal dostownym powtorzeniem
art. 185 rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej
2 27.06.1934 r. — Kodeks handlowy (Dz.U. Nr 57, poz. 502 ze
zm.), dalej k.h.! Z kolei ten przepis byt wzorowany na § 76 ust.
4 austriackiej ustawy o spoice z 0.0. z 1906 r. (Jodtowski, 1937c,
s. 890)%. Zasadnicza rdznica pomigdzy regulacja art. 185 k.h.
a jego pierwowzorem polegala na tym, ze austriacka ustawa
kompetencje do ustalenia wartosci udziatow przyznawata nie
sadowi rejestrowemu, lecz sadowi egzekucyjnemu (zob. sze-
rzej Dolinski, 1908, s. 370-371). W literaturze przedwojenne;j
powierzenie kompetencji do szacowania udzialéw sadowi re-
jestrowemu tlumaczono tym, ze jest to sad ,lepiej obznajo-
miony ze stosunkami gospodarczymi przedsigbiorstw handlo-
wych i majacy do dyspozycji bilanse spdtki” (Jodiowski,
1937c, s. 889; podobnie takze Namitkiewicz, 1999, s. 103).

Ratio legis art. 185 k.s.h.

U podstaw aksjologii 185 k.s.h. lezy potrzeba zapewnienia
spolce (w istocie pozostalym wspdlnikom) mozliwosci kon-
trolowania skladu osobowego udziatowcow w przypadku
sprzedazy egzekucyjnej udzialéw. Artykut 185 k.s.h. nalezy
do tej samej grupy przepisdéw ksztaltujacych osobowo-kapit-
alowy charakter sp6iki z ograniczona odpowiedzialnoscia, co
art. 182-183 k.s.h. Spoitka z o.0. typologicznie jest wprawdzie
spolka kapitalowa, jednakze posiada takze niektore cechy
spolek osobowych. Ustawodawca uznaje, ze mimo zaliczenia
jej do spodtek kapitalowych spotka z o.0. jest organizacja
wspOlnikéw, ktorzy powinni mie¢ mozliwo§¢ wplywu na
ksztaltowanie swojego sktadu osobowego. Wartoscia chro-
niong jest tu stabilno$¢ skfadu osobowego spotki, wzajemna
znajomo$¢ wspolnikow, darzenie si¢ zaufaniem itp., co z ko-
lei pozytywnie wplywa na przedsigbiorstwo spotki (Herbet,
2004, s. 181; zob. takze Tarska, 2003, s. 357-359). Gdyby te-
go przepisu w kodeksie nie byto, regulacja art. 182-183 k.s.h.
bytaby niespdjna. Udzialy mogtyby by¢ bowiem zawinkulowa-
ne w drodze czynnosci prawnych miedzy zyjacymi i na wypa-
dek $mierci, ale juz nie w drodze — do$¢ czgsto si¢ zdarzaja-
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cej — egzekucji z nich, ktoéra prowadzi do tego samego skut-
ku, tzn. przejicia udzialéw na inng osobe’.

Przypadki objete art. 182 i 185 k.s.h. sa podobne, ale nie
identyczne. Na gruncie art. 182 k.s.h. spotka uznajaca poten-
cjalnego nabywce udzialéw za osobg niepozadana moze za-
sadniczo nie zgodzi¢ si¢ na przeniesienie na niego udziatow.
W przypadku, o ktérym mowa w art. 185 k.s.h., zmiana
w skladzie osobowym sp6iki nastepuje wbrew woli wspolnika
i z uwagi na interes osoby trzeciej (wierzyciela egzekwujace-
g0). Ochrona interesoéw spdtki w tego typu sytuacji musi by¢
wigc stabsza. Spotka nie moze zatem nie zgodzi¢ si¢ na sprze-
daz. Moze jednak dokona¢ wyboru nabywcy (Jodlowski,
1937c, s. 888).

Zwazywszy na cel regulacji art. 185 k.s.h., zastanawia, dla-
czego w procedure sprzedazy egzekucyjnej udzialéw w spot-
ce z 0.0. wkomponowano post¢gpowanie przed sadem reje-
strowym. Samej sprzedazy dokonuje przeciez komornik, kto-
ry moglby takze powotaé bieglego do oszacowania udziatow,
co zreszta robi w przypadku, gdy umowa spdiki nie zawiera
klauzuli winkulacyjnej. Komornik podlega za$§ nadzorowi s3-
du egzekucyjnego. Regulacja art. 185 k.s.h. bytaby zatem
efektywna niezaleznie od tego, czy oszacowanie udziatow do-
kona si¢ w postepowaniu egzekucyjnym, czy rejestrowym
(w obu wariantach sp6tka mogtaby przeciez przedstawi¢ na-
bywce udzialow). Albo jest zatem tak, ze sad rejestrowy spel-
nia jeszcze inng nieoczywista funkcje, tym samym ustawo-
dawca w ten sposob chroni jakas inng warto$¢ lub tez jego ro-
la w catej procedurze jest zbedna.

Ustalenie rezimu prawnego sprzedazy
egzekucyjnej udziatlow przez komornika

Pierwszg czynno$cia komornika — po podjeciu decyzji
o sprzedazy zaj¢tych udzialéw — jest ustalenie rezimu sprze-
dazy egzekucyjnej. Powinien wigc stwierdzi¢, czy w sprawie
ma zastosowanie art. 185 k.s.h., czy tez nie. Ocena w tym
przedmiocie zalezy oczywiScie od tego, czy umowa spdtki
przewiduje klauzule uzalezniajaca zbycie udzialu od zgody
spotki lub ograniczajaca zbycie w inny sposob. W tym celu ko-
mornik powinien zapozna¢ si¢ z umowg spoiki.

Najczestsza w praktyce klauzula, o ktorej mowa w art. 185
k.s.h., jest uzaleznienie zbycia udzialéw od zgody spotki. Dru-
ga postacia ograniczefi zbywalno$ci udziatow jest ,,ogranicze-
nie zbycia w inny sposob”. Zawarte w art. 185 § 1 k.s.h. sfor-
mulowanie ,lub w inny sposdb ogranicza” nalezy rozumie¢
tak jak na gruncie art. 182 § 1 k.s.h. Jest to wyrazne odwofa-
nie do klauzuli zawartej w tym przepisie. Bardzo zblizona do
zgody spoiki klauzulg bedzie uzaleznienie zbycia udzialéw od
zgody innego niz zarzad organu spdiki (zgromadzenia wspol-
nikéw, rady nadzorczej czy komisji rewizyjnej). Niewykluczo-
ne jest takze takie postanowienie umowy, ktdre prawo do wy-
razania zgody na zbycie udzialdéw przyzna innemu wspolniko-
wi jako postaé szczegdlnego uprawnienia (art. 159 k.s.h.) al-
bo przywileju udziatowego (art. 174 § 3 k.s.h.). Zdarzaja si¢
takze takie postacie ograniczen zbywalnoSci udzialow jak
prawo pierwokupu czy prawo pierwszefistwa nabycia udzia-
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6w, a takze uzaleznienie dopuszczalno$ci zbycia udzialéw od
spelnienia okre$lonych w umowie przestanek, np. kwalifikacji
czy wyksztalcenia, kandydata na nabywce udzialéw (zob.
Herbet, 2004, s. 181-218; Herbet, 2010, s. 293-298).

Zasadniczo kazdy przypadek ograniczenia zbywalnoSci
udziatléw uzasadnia zawiadomienie sadu rejestrowego o za-
rzadzeniu sprzedazy udzialéw. Oceny postanowiefi umowy
spotki pod katem zastosowania art. 185 k.s.h. dokonuje ko-
mornik. To on jest organem egzekucyjnym i to on odpowiada
za prawidlowos¢ postgpowania egzekucyjnego. Mozliwa jest
jednak sytuacja, w ktorej komornik po analizie umowy spo6tki
uzna, ze postanowienie umowy spoiki ograniczajace zbywal-
nos¢ udziatéw jest niewazne. Okolicznosé, ze spotka zostala
zarejestrowana z umowa spotki w okre§lonym brzmieniu, nie
wylacza przeciez nastgpczego uznania jakiego$ jej postano-
wienia za wadliwe. Bedzie to jednak sytuacja wyjatkowa. Je-
zeli organ egzekucyjny ma w tej kwestii watpliwosci, to lepiej
bytoby, zeby rozstrzygnat je sad rejestrowy. Jezeli sad reje-
strowy uzna, ze klauzula ograniczajaca zbycie udzialow w in-
ny sposdb jest niewazna, wowczas umorzy postepowanie
z uwagi na zbedno§¢ wydania postanowienia o ustaleniu ceny
(art. 355 wzw. z art. 13 § 2 k.p.c.).

Brak koniecznosci stosowania art. 185 k.s.h. komornik mo-
ze takze stwierdzi¢ w innych przypadkach, np. gdy wspolnik,
ktéremu przystugiwalo osobiste uprawnienie do wyrazania
zgody na zbycie udzialdéw, zmart albo tez zbyl swoje udzialy,
co spowodowalo wygasnigcie jego uprawnienia i jednocze-
$nie sprawilo, ze umowa sp6iki nie ogranicza juz zbywalnosci
udzialéw (oczywiscie przy zalozeniu, ze umowa nie zawiera
innych, aktualnych ograniczen).

Postgpowanie przed sagdem rejestrowym

Zawiadomienie sadu rejestrowego o zarzadzeniu
sprzedazy udzialéw przez komornika
i zawiadomienie o tym spdtki przez sad

Po stwierdzeniu, ze umowa sp6tki zawiera klauzule wymu-
szajaca zastosowanie art. 185 k.s.h., komornik powinien za-
wiadomi¢ sad rejestrowy o zarzadzeniu sprzedazy udzialow.
W obecnym stanie prawnym nie ma watpliwoSci, ze postgpo-
wanie w trybie art. 185 k.s.h. jest postgpowaniem rejestro-
wym. Zgodnie bowiem z art. 691' § 1 k.p.c. przepisy o poste-
powaniu rejestrowym stosuje si¢ do postgpowan w sprawach,
w ktorych wiasciwy jest sad rejonowy (sad gospodarczy) pro-
wadzacy Krajowy Rejestr Sadowy (sprawy rejestrowe)?.
Zgodnie za$ z art. 7 ustawy z 20.08.1997 r. o Krajowym Reje-
strze Sadowym (Dz.U. z 2019 r. poz. 1500 ze zm.) do poste-
powania przed sadami rejestrowymi stosuje si¢ przepisy Ko-
deksu postgpowania cywilnego o postgpowaniu nieproceso-
wym, chyba ze ustawa stanowi inaczej.

Postgpowanie przed sadem rejestrowym w przedmiocie
ustalenia ceny udzialéw jest inicjowane przez zawiadomienie
komornika. Nie oznacza to jednak, ze organ egzekucyjny jest
w tym postgpowaniu wnioskodawca. Komornikowi nie przy-
stuguje bowiem status zainteresowanego. Skoro postanowie-
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nie sadu rejestrowego zawiadamiajace spotke o zarzadzeniu
sprzedazy udzialu jest pierwsza czynnoscia w sprawie, to po-
stepowanie to jest wszczynane z urzedu (wspolcze$nie domi-
nuje stanowisko, ze wszczecie postgpowania nieprocesowego
z urz¢du nie wymaga wydania odrgbnego postanowienia —
Jakubecki, 2002, s. 207; Korzan, 2004, s. 11)°. Wprawdzie
zgodnie z art. 506 k.p.c. sad moze wszczaé postepowanie nie-
procesowe z urzedu jedynie w wypadkach wskazanych w usta-
wie, jednakze — jak si¢ wydaje — obowiazek wszczgcia po-
stepowania z urzedu nalezy wywie§¢ z art. 185 k.s.h. Z prze-
pisu tego wynika bowiem okre§lona sekwencja czynnosci,
w ktorej sad dokonuje czynno§ci w sprawie w braku wniosku
0 wszczgcie postepowania. Postanowienie o zawiadomieniu
spotki o zarzadzeniu sprzedazy udzialu jest niezaskarzalne
(nie koficzy postepowania ani tez nie zostalo wymienione
wart. 394 § 1 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.). Od daty dorgczenia
spolce postanowienia zawiadamiajacego o zarzadzeniu sprze-
dazy udzialéw nalezy liczy¢ dwutygodniowy termin na zloze-
nie przez nig wniosku o przeprowadzenie wyceny udzialu.
Termin ten ma charakter zawity’. Jego uptyw powoduje za-
tem wygas$nigcie uprawnienia do wskazania nabywcy udziatu
i oznacza, ze komornik, sprzedajac udzialy, nie b¢dzie zwia-
zany art. 185 k.s.h. W razie bezskutecznego uplywu terminu
sad umarza postgpowanie z uwagi na jego bezprzedmioto-
wos¢ (art. 355 wzw. z art. 13 § 2 k.p.c.).

Whiosek o przeprowadzenie wyceny
i krag uczestnikdw postgpowania

Jezeli spotka chcialaby skorzysta¢ z uprawnienia do wska-
zania nabywcy udziatu, powinna ztozy¢ wniosek o dokonanie
wyceny udzialéw. Przedmiotem watpliwosci jest tre$¢ takiego
wniosku: czy powinna ona obejmowac¢ jedynie zadanie wyce-
ny praw udzialowych, czy takze zawiera¢ oznaczenie kandy-
data na nabywce udziatu. W literaturze zdania co do tego sa
podzielone. Wedlug pierwszego stanowiska (blizej nieuargu-
mentowanego), spolka powinna dokonaé zawiadomienia
0 osobie nabywcy udziatu jednocze$nie z wnioskiem o doko-
nanie wyceny udziatu (Chomiuk, 2018, nb 13-14). Dominuja-
cy jest poglad opozycyjny, ktory zaklada, ze wskazanie na-
bywcy udzialéw powinno nastapi¢ juz po ustaleniu ich ceny
przez sad rejestrowy (Allerhand, 1935, s. 311; Dro6zdz, 2015,
s. 40), wzglednie, ze spdtka nie ma obowiazku wskazywania
nabywcy juz we wniosku i ma na to czas az do uplywu 2 tygo-
dni od zawiadomienia jej o cenie udziatu (Jodlowski, 1937c,
s. 981; Nowacki, 2018, nb 35; Pabis, 2018, nb 19; Siemiatkow-
ski, Potrzeszcz, 2001, s. 272). Na uzasadnienie ostatniego sta-
nowiska wskazuje si¢ np., ze ,,ze wzgledéw czysto pragma-
tycznych najbardziej celowe jest przedstawienie nabywcy po
ustaleniu ceny nabycia udzialéw, gdyz dopiero woéwczas oso-
by preferowane przez spoétke moga podjaé decyzj¢ o nabyciu.
Ustalona przez sad rejestrowy cena moze by¢ na tyle wysoka,
ze spolka bedzie w stanie przedstawi¢ osoby zainteresowane
nabyciem tylko poszczeg6lnych udzialéw objetych egzekucja”
(Pabis 2018, nb 19).

Wyktadnia jezykowa art. 185 k.s.h. prowadzi do wniosku,
ze wskazanie takie nie musi nastapi¢ we wniosku (arg. lege

non distinguente). Po§rednio przemawia za tym takze tres¢ §
3 art. 185 k.s.h., ktory naktada na sad rejestrowy obowiazek
zawiadomienia o ustaleniu ceny spdiki, a nie — co wydawa-
toby si¢ oczywiste, gdyby w postgpowaniu mial bra¢ udziat
takze nabywca — osoby przez nig desygnowanej. Pojawia si¢
jednak pytanie: kiedy, jezeli nie we wniosku, ma nastapic
wskazanie nabywcy i kto ma by¢ adresatem takiej informacji
— sad czy komornik. Z pewnoscia ostateczng cezurg czasowa
wskazania takiej osoby wyznacza uplyw dwutygodniowego
terminu, biegnacego od dnia zawiadomienia spdiki o ustale-
niu ceny udzialéw. Skoro do tego czasu musi by¢ uiszczona
cena przez nabywcg, to mozna broni¢ pogladu, ze jednocze-
$nie jest to termin do wskazania jego osoby. Wowczas jednak,
ze wzgledow czysto pragmatycznych (czas potrzebny na obieg
korespondencji pomigdzy sadem a komornikiem), nalezato-
by takze uznad, ze to wskazanie nastepuje bezposrednio orga-
nowi egzekucyjnemu. Przyjecie stanowiska zakiadajacego, ze
wskazanie nabywcy nie musi nastapi¢ juz we wniosku o doko-
nanie wyceny, powoduje jednak pewna watpliwo$¢. Otdz mo-
globy si¢ okazaé, ze po zakoficzeniu postgpowania rejestro-
wego i wygenerowaniu przez nie okres§lonych kosztow finan-
sowych i organizacyjnych spotka nie bedzie w stanie wyloni¢
nabywcy, np. z tego powodu, Ze z uwagi na ustalong cen¢ nie
bedzie on zainteresowany nabyciem. Z drugiej jednak strony
wczeséniejsze wskazanie takiej osoby takze nie eliminuje tego
ryzyka. Wyloniony przez spdtke nabywca nie ma bowiem
obowiazku zaplaty ceny. Wydaje si¢ zatem, ze stanowisko za-
ktadajace brak obowigzku wskazania nabywcy juz we wniosku
jest poprawne, a ponadto nie generuje istotnych ryzyk dla to-
ku postgpowania. Ma ono jeszcze t¢ zalete, ze nie ma potrze-
by rozwazania, czy nabywca powinien by¢ uczestnikiem po-
stepowania przed sadem rejestrowym. Skoro bowiem z prze-
pisow prawa materialnego wynika, ze osoba taka nie jest jesz-
cze znana, to jasne jest, ze nie moze by¢ rozwazana jako
uczestnik postepowania.

Jezeli jednak zatozy¢, ze spotka ma obowiazek wskazania
nabywcy juz we wniosku badz tez — nie majac takiego obo-
wigzku — wskaze go w piSmie zadajacym ustalenia udziatow
(co wydaje sie dopuszczalne), to konieczne jest ustalenie, czy
osoba taka powinna by¢ uczestnikiem postgpowania w spra-
wie przed sadem rejestrowym. Rozwazania w tym przedmio-
cie warto poprzedzi¢ przypomnieniem, kto posiada status za-
interesowanego w takim postgpowaniu.

Pojecie zainteresowanego w cywilnym postgpowaniu nie-
procesowym okreSla art. 510 § 1 zdanie pierwsze k.p.c. Stano-
wi on, ze zainteresowanym w sprawie jest kazdy, czyich praw
dotyczy wynik postgpowania, moze on wzig¢ udziat w kazdym
stanie sprawy az do zakoficzenia postgpowania w drugiej in-
stancji. Jezeli wezmie udzial, staje si¢ uczestnikiem. Zgodnie
za$ z art. 510 § 2 k.p.c. jezeli okaze si¢, ze zainteresowany nie
jest uczestnikiem, sad wezwie go do udziatu w sprawie.

W doktrynie prawa postgpowania cywilnego uznaje si¢, ze
zainteresowany w rozumieniu art. 510 § 1 k.p.c. oznacza tyle,
co ,,majacy interes prawny”, ktdry z kolei nalezy tu rozumie¢
jako obiektywna potrzebe uczestniczenia w danej sprawie
w celu ochrony swoich praw (Korzan, 1987, s. 86). Zaintere-
sowane moga by¢ zaréwno te podmioty, ktorych potozenie
prawne, prawa i obowiazki pozostaja w zwiazku z przedmio-
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tem postgpowania, jak i te, z ktérych powodu postgpowanie
jest prowadzone. W zwiazku z tym krag osdb mogacych by¢
uczestnikami postgpowania nieprocesowego jest szeroki
i obejmuje nie tylko osoby zainteresowane bezposrednio, lecz
takze te, ktore w udziale w sprawie maja interes jedynie po-
$redni (Siedlecki, 1980, s. 41-42; Korzan, 1987, s. 86; Gudow-
ski, 2016, uw. do art. 510, nt 2; Telenga 2019, uw. do art. 510,
teza nr 3; Zielinski, 2017, uw. do art. 510, nb. 8)’. Na tym tle
charakterystyczna (i chyba reprezentatywna) jest wypowiedz
Sadu Najwyzszego zawarta w uzasadnieniu postanowienia
216.02.1963 r., ITI CR 195/62, OSNCP 1964/1, poz. 19, w kto-
rym stwierdzono, ze ,krag oséb zainteresowanych (art. 13
§ 112 k.p.n.b) jest szerszy od kregu osob legitymowanych
biernie w procesie, poniewaz obejmuje kazdego, kogo wynik
postepowania chocby zaledwie dotyka”.

Statusu zainteresowanego z pewnoscia nie posiada organ
egzekucyjny. Nie ma tez watpliwosci, ze uczestnikiem poste-
powania powinna by¢ spotka. Nie jest ona jednak bezposred-
nio zainteresowana w ustaleniu ceny udziatéw: to, czy ustalo-
na przez sad cena bedzie wyzsza, czy nizsza nie wplywa bo-
wiem w sposOb oczywisty na interes spotki. Skoro jednak isto-
ta regulacji art. 185 k.s.h. jest zapewnienie spoice mozliwosci
wplywania na to, kto i w jakim zakresie bedzie jej wspdlni-
kiem, to posrednio interes spdtki wyraza si¢ w tym, aby usta-
lona cena udzialéw byla mozliwie akceptowalna dla nabywcy.
Jezeli wskazany przez spotke nabywca nie dokona zakupu —
z uwagi na zbyt wysoka cen¢ — spolka nie zrealizuje prawa
do wspolksztattowania swojej struktury korporacyjnej. Osoba
zainteresowana wynikiem postgpowania przed sadem reje-
strowym jest takze oczywiScie wspdlnik—dtuznik oraz wierzy-
ciel egzekwujacy. Ich interesy wymagaja, by ustalona cena by-
ta mozliwie wysoka. Z tego punktu widzenia osoba zaintere-
sowang ekonomicznie w wyniku tego postgpowania jest takze
nabywca. Z chwila desygnowania go przez spotke do nabycia
udzialu jego sytuacja prawna staje si¢ zblizona do sytuacji
osoby, ktorej przystuguje roszczenie o zfozenie o§wiadczenia
woli o przeniesieniu udzialu. Wystarczy bowiem, ze nabywca
zlozy komornikowi cen¢ nabycia udzialéw w wysokosci usta-
lonej przez sad, by komornik mial obowiazek przenie$¢ na
niego udzialy dluznika bedace przedmiotem egzekucji. Wy-
nik postgpowania o ustalenie ceny udziatow rzutuje zatem na
prawa kandydata na nabywcg. Oczywiste jest, ze w interesie
takiej osoby lezy ustalenie mozliwie niskiej ceny. Pomimo
niewatpliwego interesu ekonomicznego w ustaleniu ceny,
a wigc ekonomicznego zainteresowania wynikiem postepo-
wania sgdowego, w literaturze w wigkszosci kwestionuje si¢
status nabywcy udzialdéw jako zainteresowanego, poniewaz —
rzekomo — nie przystuguje mu interes prawny w rozstrzy-
gni¢ciu (mozliwo§¢ nabycia przez niego udzialéw jest skut-
kiem nominacji spotki, a nie istnienia roszczenia o nabycie)
(Pabis, 2018, nb 14)°. Jednakze ten argument nie przekonuje
o tyle, ze przeciez przedmiotem postgpowania sadu rejestro-
wego nie jest wylonienie nabywcy, lecz ustalenie ceny, ktora
bedzie musial on zaplaci¢. Niewatpliwie zatem przedmiot po-
stepowania o ustalenie ceny udzialéw ksztaltuje sfere prawna
osoby, ktéra ma naby¢ udzialy.

Z punktu widzenia postgpowania rejestrowego jako poste-
powania nieprocesowego nie ma watpliwosci, ze wskazany
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przez spotke kandydat na nabywce udzialdw jest zaintereso-
wany w sprawie o ustalenie ich ceny. Z drugiej jednak strony
w postgpowaniu egzekucyjnym wylonienie nabywcy jest prze-
ciez wtorne w stosunku do ustalenia ceny przedmiotu egze-
kucji. Dla egzekucji naturalne jest, ze nabywca przedmiotu
egzekucji pojawia si¢ w postgpowaniu juz po ustaleniu ceny.
Chcac zatem zachowaé spojno$¢ systemowa z przepisami pra-
wa postgpowania nieprocesowego, nalezaloby wigc przyjaé
taka wyktadnie art. 185 k.s.h., ktora zaktada, ze spdtka nie ma
obowigzku wskazania nabywcy jednocze$nie z zagdaniem wy-
ceny udzialéw i moze to zrobi¢ az do uptywu dwutygodniowe-
go terminu na uiszczenie ceny nabycia. Jezeli jednak osoba
taka zostanie wskazana sagdowi przed uprawomocnieniem si¢
postepowania o ustalenie ceny, to powinna bra¢ udziat
w sprawie. Nie mozna jednocze$nie uzna¢, ze spotka nie ma
prawa wskaza¢ nabywcy wczesniej. Taki zakaz z pewnoscia
nie wynika z art. 185 k.s.h.

Powyzsza konkluzja prowadzi jednak do wniosku, ze regu-
lacja art. 185 k.s.h. jest niekonsekwentna. W zaleznosci bo-
wiem od tego, kiedy spotka wskaze nabywce udziatow, krag
uczestnikdw bedzie inny. Ta niekonsekwencja wynika z hy-
brydowego charakteru postgpowania egzekucyjnego z udzia-
tu, ktérego zbycie umowa sp6lki ogranicza i z odmiennosci
rezimdw ustalania uczestnikow w postgpowaniu nieproceso-
wym i egzekucyjnym.

Powotanie biegtego

Przedmiotem rozstrzygnigcia sadu rejestrowego jest usta-
lenie ceny udzialéw. Dopuszczenie dowodu z opinii bieglego
nie jest obligatoryjne. Zgodnie bowiem z art. 185 § 1 k.s.h. za-
siegnigcie opinii biegtego powinno nastapic ,,w miar¢ potrze-
by”. Wycena udzialéw jest zagadnieniem ztozonym. Wynika
to stad, ze sa to prawa przynoszace dochdd. Ich wartos¢, be-
daca pochodna wartosci majatku spotki, jest uzalezniona od
wielu czynnikéw. Z pewnodcia sad nie powinien opierac si¢
na wartoSci ksiggowej udzialdéw czy, tym bardziej, na ich war-
tosci nominalnej, ktore najczesciej istotnie si¢ roznia od war-
tosci rzeczywistej. Najczesciej takie oszacowanie bedzie wy-
magalo zastosowania okreSlonej metodologii — znanej jedy-
nie osobom posiadajacym wiedze¢ specjalnga. Zasada powinno
by¢ wigc szacowanie udzialow przez bieglego. Samodzielne
ustalanie ceny udzialéw przez sad powinno by¢ ograniczone
do przypadkéw wyjatkowych, np. gdy jest to mozliwe na pod-
stawie aktualnych cen transakcyjnych lub gdy w niedlugim
okresie poprzedzajacym wycen¢ udzialéw doszto do sporza-
dzenia opinii przez bieglego na potrzeby innego postgpowa-
nia itp. (Nowacki, 2018, nb 32; Pabis, 2018, nb 13).

Postanowienie o ustaleniu ceny

Po zakoficzeniu postgpowania dowodowego sad wydaje
postanowienie, w ktorym ustala cen¢ udzialéw. Jezeli zajecie
dotyczy wigcej niz jednego udzialu, sad powinien okresli¢ ce-
ne takze kazdego z nich (Herbet, 2010, s. 331).
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Na postanowienie o ustaleniu ceny udzialéw stuzy apelacja
(postanowienie o ustaleniu ceny jest bowiem postanowie-
niem co do istoty sprawy — art. 518 zdanie pierwsze k.p.c.).
Zgodnie z art. 185 § 3 k.s.h. skoro termin na dokonanie wpla-
ty komornikowi przez nabywce udzialéw biegnie od dnia za-
wiadomienia spotki o ustaleniu ceny, takiego zawiadomienia
powinien dokona¢ sad rejestrowy. Postanowienie koficzace
spraw¢ bedzie i tak dorgczone spoice jako uczestnikowi po-
stepowania (chyba ze sprawa zostanie rozpoznana na rozpra-
wie — art. 514 § 1 k.p.c.). Wydaje si¢ jednak, ze dorgczenie
odpisu postanowienia wydanego na posiedzeniu niejawnym
nie moze by¢ jeszcze uznane za zawiadomienie, o ktérym mo-
wa w art. 185 § 3 k.s.h. Doreczony spoice dokument bedzie
bowiem odpisem postanowienia nieprawomocnego. Dopiero
po jego uprawomocnieniu si¢ sad rejestrowy powinien powia-
domi¢ spotke o ustaleniu ceny.

Koszty postepowania

Postepowanie o ustalenie ceny udzialow ma charakter sa-
modzielny. Problematyka kosztéw tego postgpowania powin-
na by¢ zatem unormowana przez przepisy ogélne regulujace
koszty postgpowania nieprocesowego (art. 520 § 2 k.p.c.).
Zwiazek tego postgpowania z postgpowaniem egzekucyjnym
jest jednak oczywisty. W literaturze zaproponowano nawet,
by koszty postgpowania przed sadem rejestrowym uznaé za
koszty egzekucyjne. Wedle tego stanowiska to sad rejestrowy
powinien wezwac wierzyciela do uiszczenia zaliczki na poczet
kosztdw opinii biegtego (Jodlowski, 1937c, s. 893; Wisniew-
ski, 1994, s. 104), ale ostatecznie koszty te powinien ponie$¢
dhuznik. Rozwiazanie to jest do$¢ intuicyjne. Naturalne wyda-
je sie bowiem, ze skoro postgpowanie przed sadem rejestro-
wym ma charakter incydentalny w stosunku do postgpowania
egzekucyjnego, to wlanie w postgpowaniu egzekucyjnym,
i wedlug jego zasad nalezaloby rozstrzygna¢ kwesti¢ kosztow.
Nie wydaje si¢ to jednak dopuszczalne. W §wietle art. 7 usta-
wy z dnia 28.02.2018 r. o kosztach komorniczych (Dz.U. poz.
770 ze zm.), zadanie uiszczenia wydatkdw w postgpowaniu
egzekucyjnym moze dotyczy¢ jedynie czynnosci komornika
(ewentualnie sadu w przypadku egzekucji §wiadczen niepie-
ni¢znych). Skoro postepowanie w trybie art. 185 k.s.h. ma
charakter samodzielny, zadanie uiszczenia zaliczki na poczet
wydatkéw powinno zatem podlegaé ogélnej regulacji art.
2 ust. 2 ustawy z dnia 28.07.2005 r. o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych (Dz.U. z 2019 r. poz. 785 ze zm.), kt6-
ry stanowi, ze do uiszczenia kosztow sadowych obowigzana
jest strona, ktora wnosi do sadu pismo podlegajace oplacie
lub powodujace wydatki, chyba ze ustawa stanowi inaczej.
Brak takze podstaw do ,,przekazania” tych kosztéw do osta-
tecznego rozliczenia ich przez komornika w postepowaniu
egzekucyjnym, poniewaz — zgodnie z art. 108 § 1 zdanie
pierwsze w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. — sad rozstrzyga o kosztach
w kazdym orzeczeniu koficzacym sprawg¢ w instancji. Tak
wigc do uiszczenia zaliczki na poczet wydatkéw powinna by¢
wezwana spolka, za$ koszty wygenerowane przez postepowa-
nie sad rejestrowy powinien rozliczy¢ w orzeczeniu koficza-
cym postgpowanie. Wydaje sie, ze ostatecznie takze koszty te

powinien ponie§¢ dluznik-wspolnik, ktorego udzialy sa
przedmiotem egzekucji. Wprawdzie zasada w postgpowaniu
nieprocesowym jest, ze kazdy uczestnik ponosi koszty postepo-
wania zwigzane ze swym udzialem w sprawie (art. 520 § 1 k.p.c.),
jednak gdy uczestnicy sa w rdéznym stopniu zainteresowani
w wyniku postgpowania lub interesy ich sg sprzeczne, sad mo-
ze stosunkowo rozdzieli¢ obowiazek zwrotu kosztow lub wio-
zy¢ go na jednego z uczestnikow w catosci (art. 520 § 2 zda-
nie pierwsze k.p.c.). Przyczyny wszczecia postgpowania
o ustalenie ceny udzialéw leza po stronie dluznika. Gdyby
bowiem zaspokoil wierzyciela, nie byloby potrzeby wyceny
udzialéw. Jego interesy sa wiec sprzeczne z interesem wierzy-
ciela. Jest to jednocze$nie zgodne z modelem ponoszenia
kosztdw w postepowaniu egzekucyjnym, ktoérego — w istocie
rzeczy — elementem jest postgpowanie o ustalenie ceny
udziatow.

Charakter uprawnienia spotki do wskazania nabywcy

Pomimo funkcjonalnego podobiefstwa pomigdzy art. 182
a art. 185 k.s.h., przepisy te nie sg symetryczne. Przepis art.
185 k.s.h. stanowi bowiem jedynie o wskazaniu (desygnowa-
niu) nabywcy udzialéw, podczas gdy art. 182 k.s.h. mowi
o dwoch postaciach ograniczen zbywalnosci: zgodzie spoiki
i ,innym sposobie ograniczenia”. Literalnie zatem przepis
ten nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze niezaleznie od tego,
w jakiej postaci ograniczenie zbywalno$ci udzialéw obowia-
zuje w danej spolce, wytaczng kompetencje do wskazywania
nabywcy ma spotka. Moze to stwarza¢ okazje do naduzy¢.
Spoika, a moze raczej czlonkowie jej zarzadu, moga by¢ bo-
wiem zainteresowani tym, aby okreSlony wspolnik nabyt eg-
zekwowane udzialy badz ich nie nabywal. W skrajnych przy-
padkach mogtoby doj$¢ do tego, ze np. postaciag klauzuli
ograniczajacej zbycie udzialdw jest zastrzezenie prawa pierw-
szefistwa, nabycia udzialow na rzecz wspolnika X, podczas
gdy spdtka, nie pytajac wspdlnika X o zdanie, jako nabywce
wskazuje wspolnika Y. Problem nalezaloby zatem postawi¢
nastgpujaco: czy wskazanie przez spotk¢ nabywcy udzialow
nastgpuje niezaleznie od postaci klauzuli ograniczajacej zby-
cie, czy tez uprawnienie spdtki do wskazania nabywcy udzia-
tow jest zalezne od tresci klauzuli ograniczajacej zbywalnosé
udziatow?

Rozwiazanie powyzszego problemu wypada rozpoczaé od
stwierdzenia, ze w obrocie zdecydowanie dominujaca klauzu-
13 ograniczajaca zbywalno§¢ udziatow jest uzaleznienie zbycia
od zgody spdtki. W tego typu przypadkach nie ma oczywiscie
watpliwosci co do wylacznej kompetencji spotki wskazywania
nabywcy. Niemniej jednak zdarzaja si¢ takze inne postano-
wienia umowne, jak np. uzaleznienie dopuszczalnoSci zbycia
od zgody zgromadzenia wsp6lnikéw czy rady nadzorczej, za-
strzezenie prawa pierwokupu czy pierwszenstwa, czy tez uza-
leznienie dopuszczalnosci zbycia od okres§lonych kwalifikacji
nabywcy.

Wyktadnia literalna art. 185 § 1 k.s.h. sktania do wniosku,
ze skoro ,,spotka ma prawo przedstawi¢ osobe, ktdra nabe-
dzie udzial”, to jest to jej samodzielne uprawnienie (arg. lege
non distinguente). Potwierdza to dalsza analiza jezykowa tego
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przepisu. Otdz termin na wskazanie nabywcy przez spotke
wynosi jedynie 2 tygodnie od zawiadomienia sp6iki o ustale-
niu ceny udziatéw. Jest to, jak si¢ wydaje, zbyt krdtki czas na
przeprowadzenie jakiejkolwiek procedury bardziej skompli-
kowanej niz zwolanie posiedzenia zarzadu. Jezeli np. w danej
spolce zbycie udziatéw jest uzaleznione od zgody wyrazonej
uchwala wspolnikdw, to — z uwagi na termin wskazany w art.
238 § 1 k.s.h. — zwotanie zgromadzenia wspdlnikdw nie be-
dzie mozliwe.

Watpliwosci co do prawidtowosci wniosku o samodzielnym
charakterze uprawnienia spdtki budzi jednak zestawienie go
z zasadami ograniczajacymi zbywalno$¢ udziatéw obowigzu-
jacymi na zasadach og6lnych (art. 182 k.s.h.). Artykuf 185
k.s.h., podobnie jak art. 182-183 k.s.h., zapewnia realizacj¢
istotnej dla sp6iki z o.0. wartosci, jaka jest stalo§¢ sktadu
wspOlnikéw 1 mozliwos¢ jego kontroli przez spotke. Ustawo-
dawca stara si¢ ja godzi¢ z zasada rozporzadzalnosci udzialow
przez wspolnikow. Wida¢ to w regulacji art. 182 § 2 k.s.h.,,
gdzie dopuszczalne jest przetamanie braku zgody spotki na
zbycie orzeczeniem sadu, jezeli istnieja wazne powody. Za-
pewnienie spotce mozliwosci kontroli swojego skladu jest za-
tem wartoScig istotna, lecz nie absolutng. W przypadku
sprzedazy egzekucyjnej udziatéw, wartoScia konkurencyjna
— ktorej potrzeba ochrony musi determinowac tres¢ dekodo-
wanej normy — jest sprawnos¢ postgpowania egzekucyjnego,
co wiaze sie gtdwnie z ochrong interesu wierzyciela egzekwu-
jacego. Zasadniczo wartoSci te nawet ze soba nie koreluja.
Mogtyby one by¢ jednak w opozycji wobec siebie wowczas,
gdy w spdlce dosztoby do sporu co do osoby kandydata na na-
bywce. Wowcezas komplikacje z jego wytonieniem moglyby
spowodowa¢ utrudnienia takze dla postepowania egzekucyj-
nego. Jezeli bowiem uzna¢, ze spotka nie posiada wylacznej
kompetencji w okreslaniu kandydata na nabywcg i jego wyto-
nienie Scisle zalezy od treéci klauzuli winkulacyjnej, to w kon-
sekwencji sad rejestrowy powinien takze zbada¢ prawidlo-
wos¢ takiego wylonienia. To z kolei wymagatoby uczestnic-
twa w postepowaniu zainteresowanych nabyciem wspolni-
kow. Wszystkie te czynnosci moglyby istotnie wplynac na dtu-
go$¢ postgpowania przed sadem rejestrowym. Finalnie ozna-
czaloby to prymat ochrony wartosci stalosci sktadu osobowe-
go spolki nad sprawno$cia postgpowania egzekucyjnego.
Trudno jednak dostrzec argumenty za takim ustaleniem rela-
cji pomigdzy tymi warto§ciami. Wydaje si¢ raczej, ze wola
ustawodawcy bylo stworzenie regulacji umozliwiajacej zain-
gerowanie w przebieg egzekucji z udzialéow w spoice z o.0.,
lecz w sposob ograniczony. By nadmiernie nie destabilizowac
egzekucji, Kodeks spdtek handlowych przewiduje istotne —
w stosunku do ,,modelu” z art. 182 k.s.h. — uproszczenia
przedstawiania nabywcy udzialoéw. Niezaleznie wigc od tresci
klauzuli ograniczajacej zbywalno$¢ udzialoéw, nabywce przed-
stawia spoika.

Wydaje si¢, ze jedyna mozliwoscia zabezpieczenia si¢
wspOlnikow przed arbitralnodcia zarzadu we wskazywaniu
nabywcy udzialéw jest zawarcie dodatkowej klauzuli w umo-
wie spdiki nakazujacej respektowanie kazdej postaci ograni-
czenia zbywalnoSci udzialéw takze przy wskazywaniu ich na-
bywcy w toku egzekucji. Wowczas pominigcie postanowief
umowy spolki przez zarzad we wskazaniu kandydata na na-

40

bywce mogtoby by¢ podstawa pociagnigcia czlonkéw zarzadu
do odpowiedzialnosci organizacyjnej badz odszkodowawcze;.
Ta wewnetrzna procedura musialtaby si¢ jednak zakoficzy¢
przed uplywem 2-tygodniowego terminu na wskazanie na-

bywcy.

Przeniesienie udzialéw na nabywce

Sprzedaz egzekucyjna udzialéw w spoélce z 0.0., podobnie
jak innych praw majatkowych podlegajacych egzekucji na
podstawie art. 909-912 k.p.c., odbywa si¢ albo z wolnej reki,
albo poprzez licytacj¢ publiczna, do ktorej odpowiednio stoso-
wane sg przepisy o licytacji ruchomosci (art. 9117 § 4 k.p.c.).
W tym ostatnim przypadku wyraznie uregulowane jest takze
zagadnienie skuteczno$ci nabycia (art. 874 k.p.c.). W przy-
padku jednak sprzedazy w trybie art. 185 k.s.h. przepisy nie
przewiduja regulacji okreslajacej przejscie udzialdéw przez na-
bywce.

Wskazany przez spotke nabywca — w terminie 2 tygodni
od zawiadomienia spotki o ustaleniu ceny — powinien uisci¢
komornikowi ceng¢. Samo uiszczenie ceny nie powoduje oczy-
wiscie przejscia udzialéw na nabywce. Sprzedaz udziatéw na-
stepuje bowiem na podstawie czynno$ci komornika. Zasada
jest, ze czynno$ci komornika, o ile nie wymagaja wydania
orzeczenia, powinny przybraé¢ posta¢ protokofu (art. 809
k.p.c.). Do przejscia udzialéw dochodzi zatem z chwilg spo-
rzadzenia protokofu obejmujacego t¢ czynno$¢. Do protoko-
tu sprzedazy nie maja zastosowania przepisy o formie umowy
zbycia udzialow.

W razie gdyby osoba wskazana przez spotke nie uiScila ce-
ny nabycia, komornik bedzie dalej prowadzil postepowanie
na zasadach og6lnych. Nie ma wowczas konieczno$ci ponow-
nego oszacowania udziatéw (Jodtowski, 1937c, s. 893; Her-
bet, 2010, s. 331; Wisniewski, 1994, s. 107). Wprawdzie nie
obowiazuje przepis wyraznie wylaczajacy zastosowanie art.
9117 § 2 k.p.c. (wylacza on konieczno$¢ szacowania prawa be-
dacego przedmiotem egzekucji jedynie na wniosek dtuznika
i za zgoda wierzyciela), jednakze wytaczenie miesci si¢ w gra-
nicach funkcjonalnej wyktadni art. 9117 § 2 k.p.c. w zw. z art.
185 k.s.h. Skoro istota postgpowania przed sadem rejestro-
wym jest mozliwie precyzyjne oszacowanie udzialéw, to
z pewno$cig nie bylo wola ustawodawcy nieracjonalne mno-
zenie kosztow tylko po to, aby t¢ czynno$¢ powtdrzy¢ naj-
prawdopodobniej z takim samym wynikiem. Oczywiscie
sprzedaz udzialéw przez komornika bedzie odbywac si¢ poni-
zej ceny oszacowania: 3/4 ceny w przypadku sprzedazy z wol-
nej reki (art. 9117 § 1 k.p.c.) oraz 3/4 i potowe wartosci osza-
cowania w pierwszym i drugim terminie licytacyjnym (art.
9117 § 4 zdanie pierwsze w zw. z art. 867 § 2 k.p.c.).

Proba optymalizacji art. 185 k.s.h.

Regulacja art. 185 k.s.h. zasadniczo w sposdb wystarczaja-
co efektywny realizuje swoje cele. Umiejetnie godzi ze soba
dazenie do zapewnienia spoice mozliwosci kontrolowania
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swojego skladu osobowego — przy niewielkiej uciazliwosci
dla wierzyciela (wydiuzenie postgpowania). Mozna chyba na-
wet powiedzie, ze dolegliwo$¢ ta jest catkowicie tagodzona
przez wyzsza ceng, ktora uzyskuje si¢ ze sprzedazy egzekucyj-
nej udziatu w trybie art. 185 k.s.h. W przeciwienstwie bowiem
do zasad og6lnych, sprzedaz nast¢puje za cen¢ oszacowania,
bez dyskonta charakterystycznego dla sprzedazy egzekucyj-
nej — czy to w trybie sprzedazy licytacyjnej, czy nawet z wol-
nej reki.

Pewnym mankamentem regulacji jest uniezaleznienie
wskazania przez spotke nabywcey od tresci klauzuli winkula-
cyjnej. Niezaleznie bowiem od tego, jak konkretnie w danej
spotce ograniczono zbywalno$¢ udziatow, to spotka (w istocie
zarzad) zdecyduje, ktdrego ze wspolnikéw desygnowaé do
nabycia udziatéw. To z kolei moze powodowac ryzyko arbi-
tralnodci takiej decyzji i by¢ wykorzystywane przeciwko
wspolnikom mniejszosciowym. Ma to jednak znaczenie jedy-
nie w przypadku innych niz zgoda spdtki ograniczen zbywal-
nosci udzialéw, ktdre w obrocie wystepuja rzadko. Wydaje
sie, ze by lagodzi¢ t¢ niedogodno$¢, nalezatoby rekomendo-
wa¢ wprowadzenie do umowy spotki przepisow wyraZnie
okre$lajacych obowiazek spoiki respektowania w miar¢ moz-
liwosci kazdej postaci klauzuli winkulacyjne;j.

Hybrydowo$¢ postgpowania o ustalenie ceny udzialéw nie
jest wada tej regulacji w Scislym tego stowa znaczeniu. Nie
koreluje ona bowiem z mozliwoscig realizacji wartosci chro-
nionych przez ustawodawce. Jednakze nie jest takze jej zale-
ta. Jest zbedna nadbudowa nad wlaciwym postepowaniem
egzekucyjnym. Réznica pomiedzy postgpowaniem przed sa-
dem rejestrowym a postgpowaniem egzekucyjnym polega je-
dynie na tym, ze sad rejestrowy moze dokona¢ oszacowania
bez udziatu bieglego, za§ komornik zasadniczo dopuszcza do-
wod z jego opinii (art. 910* k.p.c.). Tak wigc, co do zasady,
i komornik, i sad rejestrowy beda szacowac udzialy w ten sam
sposob. Oznacza to, ze zaangazowanie w cala procedure sa-
du rejestrowego nie wnosi niczego istotnego. Podnoszony
jeszcze w doktrynie przedwojennej argument wigkszej znajo-
mofdci sadu rejestrowego zasad szacowania udzialoéw i bezpo-
$redni dostgp do dokumentacji finansowej skfadanej przez
spolki nie przekonuje. W postgpowaniu rejestrowym w wigk-
szosci orzekaja referendarze sadowi, ktorzy rzeczywiscie wy-
kazuja wigksza znajomos$¢ problematyki prawa spotek niz ko-
mornicy. Nie jest to jednak znajomo$¢ zasad szacowania

udzialéw. Réznorodno$¢ metod wyceny i stopieni ich skom-
plikowania (zob. Konowalczuk, 2012, s. 645-672 i powolana
tam literatura) nakazuja przyjaé, ze zasada powinno byé —
niezaleznie od tego, czy wyceny ma dokona¢ komornik, czy
sad rejestrowy — powolanie bieglego z zakresu szacowania
wartoSci przedsigbiorstw. Z tego punktu widzenia dostgpnosé
dokumentacji finansowej nie ma zadnego znaczenia.

Za pozbawieniem sadu rejestrowego prawa wyceny udzia-
tu bedacego przedmiotem egzekucji przemawiaja tez argu-
menty poréwnawcze. Pierwowzor art. 185 k.h., jakim byt § 76
ust. 4 austriackiej ustawy o spéice z 0.0., kompetencje¢ do sza-
cowania udzialéw przyznawal (i nadal przyznaje) sadowi eg-
zekucyjnemu.

Pozostawienie w procedurze sprzedazy egzekucyjnej udzia-
tu w spdlce z 0.0. mogloby mie¢ sens tylko wtedy, gdyby spot-
ka przy wskazywaniu nabywcy miata obowiazek respektowac
klauzule winkulacyjne inne niz uzaleznienie zbycia udziatu
od zgody spotki. Jednoczesnie jednak wszyscy zainteresowani
potencjalni nabywcy musieliby bra¢ udzial w postgpowaniu,
a sad weryfikowatby zgodnos¢ wskazania spotki z trescig jej
umowy. To jednak wigzaloby si¢ z istotnym wydtuzeniem po-
stepowania przed sadem rejestrowym, co z kolei przetozyto-
by si¢ na dlugos¢ postepowania egzekucyjnego. Tymczasem
zalozeniem regulacji art. 185 k.s.h. jest to, by nie zaburzyta
ona istotnie toku postgpowania egzekucyjnego.

Przepis art. 185 k.s.h. powinien by¢ zatem zmieniony po-
przez eliminacje z jego treéci tej czesci, ktora wskazuje na
kompetencje sadu rejestrowego. Jednoczesnie art. 185 k.s.h.
nalezatoby uzupetnic¢ o zasade, ze sprzedaz nast¢puje po ce-
nie oszacowania, w przeciwnym razie stosowane beda zasa-
dy ogodlne, ktore przyjmuja cen¢ nizsza. Utrzymanie zasady
sprzedazy udzialow przez komornika osobie wskazanej
przez spotke za pelna ceng oszacowania jest celowe. Jest to
swoista ,,cena” za mozliwo$¢ wplywania przez spotke na wy-
tonienie nabywcy i za przedtuzenie postgpowania egzeku-
cyjnego.

De lege ferenda hybrydowos¢ postgpowania egzekucyjnego
z udzialéw w spolce z 0.0., ktorych zbycie umowa spdiki uza-
leznia od zgody spotki lub ogranicza w inny sposdb, nalezy
znie§¢. Spolka, jezeli zechce skorzystaé z uprawnienia do
wskazania nabywcy winkulowanych udziatéw, zadanie ich wy-
ceny powinna zglosi¢ bezposrednio komornikowi, ktdry po-
winien by¢ wylacznym gospodarzem postgpowania.

! Artykut 185 k.h. mial nast¢pujace brzmienie: ,Jezeli w drodze egzekucji ma nastapi¢ sprzedaz udziatu, ktérego zbycie umowa sp6iki uzaleznia od zezwolenia spoi-
ki lub w inny sposob ogranicza, spétka ma prawo przedstawi¢ osobe, ktora nabedzie udziat za ceng, jaka okredli sad rejestrowy po przestuchaniu w razie potrzeby jed-
nego lub kilku biegtych” (§ 1). ,W tym przypadku spétka powinna w ciagu dwoch tygodni po zawiadomieniu jej przez sad o zarzadzeniu sprzedazy zglosi¢ wniosek
o przeprowadzenie oszacowania w tym trybie” (§ 2). ,,Jezeli spétka w powyzszym terminie z wnioskiem takim nie wystapi albo jezeli w ciagu dwoch tygodni od zawia-
domienia spoiki o ustaleniu ceny nabycia osoba, wskazana przez spotke, nie ztozy komornikowi ustalonej ceny, udzialy beda sprzedane trybem, przewidzianym w prze-
pisach egzekucyjnych” (§ 3).

2 Gesetz vom 6.3.1906 iiber Gesellschaften mit beschréinkter Haftung (RGBI Nr 58/1906): ,,Wenn ein Geschéftsanteil, der nur mit Zustimmung der Gesellschaft iiber-
tragbar ist, im Exekutionsverfahren verkauft werden soll, hat das Exekutionsgericht den Schiatzungswert des Geschéftsanteiles festzustellen und von der Bewilligung des
Verkaufes auch die Gesellschaft sowie alle Glaubiger, die bis dahin die gerichtliche Pfindung des Geschéftsanteiles erwirkt haben, unter Bekanntgabe des festgestell-
ten Schétzungswertes zu benachrichtigen. Die Schitzung kann unterbleiben, wenn zwischen dem betreibenden Glaubiger, dem Verpflichteten und der Gesellschaft eine
Einigung iiber den Ubernahmspreis zu stande kommt. Wird der Geschiftsanteil nicht innerhalb vierzehn Tagen nach Benachrichtigung der Gesellschaft durch einen
von der Gesellschaft zugelassenen Kéufer gegen Bezahlung eines den Schétzungswert (Ubernahmspreis) erreichenden Kaufpreises iibernommen, so geschieht der Ver-
kauf nach den Bestimmungen der Exekutionsordnung, ohne daB zu dieser Ubertragung des Geschiftsanteiles die Zustimmung der Gesellschaft erforderlich ist”.

3 Przyznac jednak trzeba, ze w spolce akcyjnej, pomimo mozliwosci statutowego zawinkulowania akcji imiennych, nie przewidziano odpowiednika art. 185. Przeciw-
nie, art. 337 § 5 k.s.h. wprost stanowi, ze zbycie akcji w postgpowaniu egzekucyjnym nie wymaga zgody spotki. Ta ,,nickonsekwencja” ustawodawcy wynika z mniejsze-
go — w poréwnaniu do sp6iki z 0.0. — znaczenia elementow osobowych dla opisu charakteru prawnego spotki akcyjne;j.
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* Por. jednak wyrok Sadu Najwyzszego z 9.08.1938 r., (II C 199/39), OSN 1939/5, poz. 211, w ktérym wyrazono stanowisko, ze sad rejestrowy dokonuje oszacowa-
nia udzialow w spoélce z 0.0. w trybie sadowego postgpowania egzekucyjnego, a nie nieprocesowego (poglad ten aprobuje — jak si¢ wydaje — Kidyba, 2001, s. 322).
Stanowisko to trafnie za nieaktualne uznaje R. Pabis, 2018, nb 13. Lektura uzasadnienia orzeczenia SN prowadzi do wniosku, ze Sad ten uznal, ze skoro w dacie wej-
$cia w zycie ustawy z 27.10.1933 r. — Prawo o spotkach z ograniczona odpowiedzialnoscia (Dz.U. Nr 82, poz. 602 ze zm.), ktorej art. 19 byt tozsamy tresciowo z art.
185 k.h., na calym obszarze Polski nie obowiazywaly jeszcze przepisy o postgpowaniu niespornym, to art. 19 Prawa o spotkach z ograniczong odpowiedzialnoscia nie
mogt odsytaé do tego trybu.

3 Zdaniem A. Nowackiego (Nowacki, 2017, nb 29) wniosek spotki o dokonanie wyceny jest pismem procesowym wszczynajacym postgpowanie w sprawie.

0 Tak tez Nowacki, 2017, nb 30; Pabis, 2018, nb 21, odmiennie jednak, wskazujac na procesowy charakter terminu, Kidyba, 2001, s. 321 oraz Wisniewski, 1994,
s. 102.

TW orzecznictwie zob. postanowienie SN z 21.01.1986 r. (IV PPZ 3/85), Legalis; zob. tez orzeczenie SN z 7.10.1947 r., I C 374/47, OSN 19482, poz. 48; postano-
wienie SN z 16.02.1963 r. (III CR 195/62), OSNCP 1964/1, poz. 19.

8 Dekret — Kodeks postgpowania niespornego z 18.07.1945 r. (Dz.U. Nr 27, poz. 169).

9 Status nabywecy jako zainteresowanego kwestionuja takze Herbet, 2010, s. 379 oraz Nowacki, 2017, nb 34; WiSniewski, 1994, s. 103. W literaturze przedwojennej
tak tez Allerhand, 1935, s. 312.
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GLOSA

Nastepcze stwierdzenie przez sad rejestrowy
niezgodnosci z przepisami prawa
treSci statutu sp6ldzielni
— glosa do uchwaly Sgdu Najwyzszego
z 11.01.2018 r. (I CZP 90/17)

Declaration by the registry court of non-compliance
with the provisions of the law of the cooperative's statute
— Commentary on resolution of 11 January 2018
of the Supreme Court (III CZP 90/17)
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E-mail: agnieszka.goldiszewicz@poczta.umecs.lublin.pl; nr ORCID: 0000-0001-6437-6363

Streszczenie

Glosowana uchwata koncentruje si¢ na okresleniu skutkdw nastgpczego stwierdzenia przez sad rejestrowy niezgodnosci
statutu spoldzielni z przepisami prawa. Watpliwosci nie budzi odrzucenie mozliwoSci wszczecia postgpowania
przymuszajacego na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym. Jednak przedstawione przez Sad
Najwyzszy rozwiazanie w zakresie dopuszczalnych sposobdw eliminacji stwierdzonych przypadkéw wadliwosci statutu
spoldzielni pozostawia wrazenie pewnego niedosytu. Kwestia wymagajaca szerszej analizy jest wskazanie sposobu
usuniecia luki konstrukceyjnej, ktdrej istnienie potwierdzaja okolicznosci glosowanej uchwaly.

Stowa Kkluczowe: spotdzielnia, niezgodno$é statutu z przepisami, sad rejestrowy

Summary

The commented judgment focuses on determining the effects of the subsequent registration by the registry court of non-
compliance of the cooperative's statute with the provisions of law. There is no doubt about the rejection of the possibility
of initiating coercive proceedings pursuant to art. 24 paragraph 1 of the Act on the National Court Register. However,
the solution presented by the Supreme Court in the scope of admissible ways of eliminating the identified cases of
defective co-operative statutes leaves a certain unsatisfaction. An issue requiring a broader analysis is indicating how to
remove the legal loophole, the existence of which is confirmed by the circumstances of the voted resolution.

Key words: cooperative, amendment of the cooperative's statute, registry court

JEL: K2
Teza uchwaly Sadu Najwyzszego cego podstawe jej wezesniejszego zarejestrowania, nie uza-
sadnia wszczgcia postgpowania przymuszajacego na podsta-
Nastepcze stwierdzenie przez sad rejestrowy niezgodno- wie art. 24 ust. 1 ustawy z 20.08.1997 r. o Krajowym Reje-
§ci z przepisami prawa treci statutu spotdzielni, stanowia- strze Sadowym.
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1. Stan faktyczny

Glosowana uchwala Sadu Najwyzszego z 11.01.2018 r.
(III CZP 90/17), OSNC 2018/10, poz. 97, zapadta na tle sta-
nu nastgpujacego faktycznego. Zarzad spoldzielni mieszka-
niowej, postanowieniem sadu rejonowego, zostal wezwany
do zlozenia, w terminie 3 miesigcy, wniosku o ujawnienie
w rejestrze zmiany statutu — w zakresie oznaczonych jed-
nostek redakcyjnych — pod rygorem nalozenia grzywny.
Sad wskazal, ze okreSlone postanowienia statutu spotdziel-
ni, bedacego uprzednio podstawa jej zarejestrowania, s3
niezgodne z prawem. Wobec niewykonania wezwania, na
czlonkdw zarzadu spoéldzielni zostaly natozone grzywny.
Sad rejestrowy uznal, ze jest on uprawniony — na podstawie
art. 24 ust. 1 ustawy z 20.08.1997 r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym (Dz.U. z 2019 r. poz. 1500 ze zm., dalej ustawa
0 KRS) — do ponownego badania statutu takze po jego za-
rejestrowaniu. Rozpoznajac zazalenie uczestnikow postepo-
wania na powyzsze postanowienie, Sad Okregowy uznat, ze
z art. 24 ustawy o KRS nie wynika wprost uprawnienie do
powtornej oceny statutu. Niemniej jednak nie zastuguje na
aprobate¢ sytuacja, w ktorej zaakceptowana przez sad reje-
strowy tre§¢ tego dokumentu moze wprowadzi¢ w biad za-
réwno czlonkéw spoldzielni, jak i osoby trzecie co do jego
zgodno$ci z prawem. Watpliwo§¢ Sadu Okregowego dopro-
wadzila do sformulowania zapytania prawnego, przedsta-
wionego nastgpnie w postanowieniu Sadowi Najwyzszemu.

2. Stanowisko Sadu Najwyzszego

Sad Najwyzszy, rozstrzygajac przedstawione zagadnienie
prawne, przyjal, ze nastepcze stwierdzenie przez sad reje-
strowy niezgodnoSci z przepisami prawa tresci statutu spdt-
dzielni, stanowiacego podstawe jej wczesniejszego zareje-
strowania, nie uzasadnia wszczecia postgpowania przymu-
szajacego na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy o KRS.

3. Glosa

W sprawie, ktdrej dotyczy glosowana uchwata Sadu Naj-
wyzszego powstala watpliwo$¢ zwiazana z tym, czy dopusz-
czalne jest dokonanie z urzedu ponownej kontroli tresci sta-
tutu ujawnionego w rejestrze oraz wszczgcie w jej nastep-
stwie postgpowania przymuszajacego na podstawie art. 24
ustawy o KRS. Rozwazania Sadu Najwyzszego prowadza do
uwypuklenia dwoch kwestii.

Po pierwsze, stuza one zidentyfikowaniu problemu istnie-
nia sp6idzielni, ktérych wadliwo$é statutu! (pierwotna lub
nastepcza)? zostala przeoczona przez sad rejestrowy. Oko-
liczno$ci analizowanej sprawy wyraznie potwierdzaja funk-
cjonowanie w praktyce obrotu przypadkéw, w ktérych mimo
merytorycznej kontroli dokumentéw (m.in. statutu)® dofa-
czonych do wniosku o wpis sp6ldzielni — ich tres¢ jest nie-
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zgodna z przepisami prawa. Sad Najwyzszy trafnie zauwa-
zyl, ze przeoczenie przez sad rejestrowy wadliwosci doku-
mentdw zalozycielskich w postgpowaniu o wpis, stwarza za-
grozenie wprowadzenia w btad uczestnikow obrotu w zakre-
sie ich legalnosci.

Po drugie, prowadzone w orzeczeniu rozwazania stuza
probie poszukiwania instrumentu pozwalajacego na elimi-
nacj¢ stwierdzonej nastgpczo, przez sad rejestrowy, nie-
zgodnoSci statutu spoldzielni z przepisami prawa.

Wyrazone przez Sad Najwyzszy stanowisko, negujace
mozliwo§¢ dokonania z urz¢du ponownej kontroli tresci
statutu ujawnionego w rejestrze na podstawie art. 24
ustawy o KRS, uznaé nalezy za zasadne*. Nie satysfakcjo-
nuje jednak poglad, ktéry zostat zaprezentowany w kon-
sekwencji jego przyjecia. Stanowi on natomiast punkt
wyjécia dla dalszych rozwazaf prowadzonych w niniejsze;j
glosie.

Dopuszczalno$¢ zastosowania art. 24 ustawy o KRS
w okoliczno$ciach analizowanej sprawy zostala zakwestio-
nowana przez Sad Najwyzszy w oparciu o nast¢pujace argu-
menty. Po pierwsze, wykluczenie tej mozliwosci znalazlto
oparcie w wykfadni jezykowej powotanego przepisu’. Traf-
nie przyjeto, ze reguluje on sytuacje, w ktdrej obowigzani —
mimo istnienia podstawy wniosku (dokumentu) i wynikaja-
cej stad powinnosci jego zlozenia — zaniechali podjecia
wiadciwych czynnosci w postepowaniu rejestrowym. Przepis
ten wyraznie odnosi si¢ wigc do sytuacji, w ktoérej pomimo
zaistnienia zdarzenia implikujacego konieczno$¢ dokonania
zgloszenia lub ztozenia wtasciwych dokumentéw do rejestru
nie zrealizowano tego obowigzku. W analizowanym stanie
faktycznym ma natomiast miejsce odmienna sytuacja.
Wszystkie wymagane dokumenty i wnioski zostaly zlozone,
w efekcie czego doszlo do zarejestrowania sp6ldzielni. Do-
kument stanowigcy podstawe wpisu (statut) — zawieral jed-
nak postanowienia niezgodne z przepisami prawa. Mimo
nastepczego stwierdzenia przez sad rejestrowy oczywistej
wadliwos$ci dokumentu zalozycielskiego nie sposob jednak
przyjaé, ze stan ten objety jest zakresem art. 24 ust. 1 usta-
wy o KRS. Argumenty natury jezykowej wspiera w tym przy-
padku wykladnia celowo$ciowa analizowanego przepisu.
Wydaje sig, ze jego rola jest przede wszystkim przymuszenie
podmiotu juz wpisanego do rejestru do realizacji ciazacego
na nim obowiazku aktualizacyjnego. Ten za$ powstaje do-
piero w nastepstwie zaistnienia zdarzefi podlegajacych
ujawnieniu w rejestrze, przy jednoczesnej biernosci ze stro-
ny podmiotu rejestrowego. Tymczasem stan taki nie zacho-
dzi w okolicznoSciach analizowanej sprawy, w ktorej nie-
zgodny z przepisami prawa statut spotdzielni stanowit pod-
stawe jej wpisu, a wigc warunek jej utworzenia. Po drugie,
w ocenie Sadu Najwyzszego argumentem przewazajacym za
brakiem mozliwoéci zastosowania art. 24 ust. 1 ustawy
o KRS jest niedopuszczalno§¢ ponownego orzekania
w przedmiocie dokonanego wpisu w oparciu o te same oko-
licznodci faktyczne i prawne, gdyz oznaczaloby to swoista
nastepcza autokontrolg czynnosci orzeczniczych podjetych
w postgpowaniu rejestrowym poza systemem Srodkéw za-
skarzenia.
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Konsekwencja odrzucenia mozliwosci zastosowania art.
24 ust. 1 ustawy o KRS jako podstawy do ponownej weryfi-
kacji przez sad rejestrowy dokonanych juz wpisdéw jest po-
wstanie problemu identyfikacji alternatywnego instrumentu
stuzacego wyeliminowaniu brakéw statutu, w efekcie zaist-
nienia ktorych zachodzi jego niezgodno$¢ z przepisami pra-
wa. Kwestia ta, pojawiajaca si¢ nastepczo w zwiazku z roz-
strzygnieciem przedstawionego zagadnienia prawnego, nie
zostala natomiast rozwigzana w pelny i satysfakcjonujacy
sposdb. W tym zakresie Sad Najwyzszy zasygnalizowal jedy-
nie dopuszczalno§¢ zastosowania wtaSciwych Srodkow
ochrony prawnej, tj. zwyczajnych i nadzwyczajnych srodkow
zaskarzenia od postanowienia sadu rejestrowego czy tez za-
skarzenia uchwal spotdzielni. Rozwigzanie to budzi jednak
okreSlone watpliwoéci. Trzeba dostrzec, ze wybdr mozli-
wych do wykorzystania srodkow zalezy przede wszystkim od
tego, czy sprzeczno$¢ statutu spoidzielni z przepisami prawa
ma charakter pierwotny — wystepuje od chwili dokonania
wpisu podmiotu w rejestrze, czy nastgpczy — tzn. jest efek-
tem zgloszonej i zarejestrowanej zmiany statutu. Tym sa-
mym mozliwo$¢ zaskarzenia uchwaly o zmianie statutu na
podstawie art. 42 pr. sp6ldz. odnosi¢ mozna wylacznie do
sytuacji nastepczej wadliwosci statutu (tj. powstatej na sku-
tek podjecia uchwaly o jego zmianie i wpisu modyfikacji sta-
tutu do rejestru). Wariant ten nie nadaje si¢ wiec do zasto-
sowania w przypadku wadliwosci statutu o pierwotnym cha-
rakterze.

Wreszcie skorzystanie ze Srodka zaskarzenia od postano-
wienia sadu rejestrowego o wpisie napotyka¢ moze na wiele
trudnos$ci zwigzanych z wymogiem spelnienia kryteriow dla
wybranego §rodka zaskarzenia, co znaczaco ogranicza swo-
bodg ich zastosowania (np. w zakresie wskazania podstawy
do wznowienia post¢powania). Jednocze$nie zaden ze
wskazanych §rodkéw zaskarzenia postgpowania o wpis do
rejestru nie jest uwzgledniany przez sad z urzedu. Wymaga-
na jest wigc aktywno$¢ ze strony uprawnionego (wniesienie
apelacji od postanowienia o wpisie, skargi o wznowienie po-
stepowania w przedmiocie wpisu).

Na tym tle wyraznie dostrzegalne sa wiec niedostatki
w obszarze regulujacym ocene skutkow stwierdzonej nie-
zgodnoSci z prawem postanowief statutu spoldzielni. Wy-
daje sig, ze sprzeczno$¢ statutu spoldzielni i zwiazana z tym
wadliwo$¢ tej osoby prawnej® traktowana powinna by¢ jako
luka konstrukeyjna’, z uwagi chociazby na to, ze w analo-
gicznych okoliczno$ciach dotyczacych innych oséb praw-
nych (tj. kapitalowych spdtek prawa handlowego®) ustawo-
dawca przewidzial rezim prawny pozwalajacy na eliminacje
nieprawidtowos$ci w tym zakresie. Stwierdzenie luki kon-
strukcyjnej stwarza z kolei mozliwos¢ jej wypelnienia przez
zastosowanie wnioskowan prawniczych. Mianowicie chodzi
tu o wnioskowanie z podobiefistwa, a konkretnie analogii
z ustawy’. Analogia legis polega na zastosowaniu do nieure-
gulowanego stanu rzeczy regulacji dotyczacych stanu rzeczy
podobnego do objetego luka'’.

W obowigzujacym stanie prawnym jedynym systemowym
rozwigzaniem problematyki wadliwosci statutu spdtdzielni
i zwiazanej z tym wadliwoSci samej spoldzielni wydaje si¢

zastosowanie per analogiam art. 21 i 327 k.s.h. Stan faktycz-
ny objety hipoteza tych przepiséw jest pod wzgledem cech
istotnych bardzo zblizony do analizowanego w glosowane;j
uchwale, co uzasadnia proponowany sposéb wypelnienia
stwierdzonej luki konstrukcyjnej. Regulacje art. 21 i 327
k.s.h. (oraz art. 172 k.s.h. w spdlce z 0. 0.) ustalaja skutki za-
istnienia brakoéw przeoczonych przez sad rejestrowy w toku
postgpowania o zarejestrowanie spolki kapitalowej. Przy
czym analogia z przepisow o spdlce akcyjnej wydaje si¢ bar-
dziej uzasadniona z uwagi na okoliczno$¢, ze konstrukcja
spoldzielni jest blizsza konstrukcji spotki akcyjnej anizeli
spoiki z ograniczong odpowiedzialno$cia. Spotka akcyjna,
podobnie jak spéldzielnia, jest osoba prawna typu korpora-
cyjnego, dzialajaca na podstawie statutu.

W zwiagzku z powyzszym w przypadku stwierdzenia na-
stepczej niezgodno$¢ statutu spoldzielni z przepisami pra-
wa, zabiegiem uprawnionym wydaje si¢ zastosowanie per
analogiam art. 21 1 327 k.s.h.!! Ujawnione po zarejestrowa-
niu przypadki niezgodnoSci postanowien statutu z przepisa-
mi prawa moga przybiera¢ dwojaka postaé. Po pierwsze,
brakéw przewidzianych w art. 21 § 1 k.s.h. (np. w przypad-
ku pominigcia istotnych postanowiefi statutu), co upraw-
niafoby sad do orzeczenia o rozwiazaniu spdtdzielni w sytu-
acji ich nieusunigcia w terminie'?. Po drugie, innych posta-
ci wadliwoéci (np. nieprawidiowej konstrukcji brzmienia
firmy), ktére uzasadniaja wezwanie do ich usunigcia pod
rygorem nalozenia grzywny. Poglad ten wydaje si¢ dodat-
kowo uzasadniony w $wietle uchwaly Sadu Najwyzszego
z 26.09.1969 r. (II CZP 8/69), OSNCP 1970/6, poz. 97,
w ktorej przyjeto, ze analogia z przepisu szczegblnego jest
dopuszczalna, gdy stan faktyczny nieunormowany odpowia-
da tym samym warunkom, ktore uzasadnialy wydanie prze-
pisu wyjatkowego. W powotanym orzeczeniu dopuszczono
analogi¢ z przepiséw o szczegblnym charakterze w sytuacji,
w ktdrej silna argumentacja systemowo-funkcjonalna pro-
wadzi do wniosku o nieadekwatnoSci przepisu ogdlnego do
uzasadnionych potrzeb spoleczno-gospodarczych. Argu-
mentacja ta jest przekonujaca takze w okoliczno$ciach ana-
lizowanej sprawy. Dzieje si¢ tak z dwdoch powodéw. Po
pierwsze, w przepisach ustawy — Prawo spdldzielcze brak
jest jakiegokolwiek przepisu (rowniez o og6lnym charakte-
rze), w oparciu o ktéry mozliwe byloby rozwiazanie proble-
mu wadliwo$ci statutu spdldzielni stwierdzonego po jej
wpisie. Odrzucenie mozliwosci zastosowania art. 24 ustawy
o KRS potwierdza tylko istnienie luki konstrukcyjnej. Po
drugie, okolicznosci glosowanej uchwaty wyraznie wskazu-
ja na problem funkcjonowania spdtdzielni, ktérych statut
zostal zarejestrowany z naruszeniem prawa, co z kolei rodzi
silna spoteczno-gospodarcza potrzebe znalezienia wiasci-
wego instrumentu ochrony. Jego brak skutkuje tym, ze za-
akceptowana przez sad rejestrowy wadliwa tre§¢ statutu
moze potencjalnie wprowadza¢ w biad co do zgodnoSci
z prawem. W $wietle powyzszego uzasadniona wydaje si¢
teza, ze dopuszczalna jest tu analogia z przepisu szczegdl-
nego (art. 211 327 k.s.h.), zwlaszcza gdy stan faktyczny nie-
unormowany odpowiada tym samym warunkom, ktdre uza-
sadnialy wydanie przepisu wyjatkowego.
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4. Konkluzje

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzié, ze
glosowana uchwata, pomimo pewnych uwag krytycznych, za-
stuguje na aprobatg. WatpliwoSci nie budzi odrzucenie moz-
liwo$ci wszczgeia postgpowania przymuszajacego na podsta-
wie art. 24 ust. 1 ustawy o KRS w przypadku nastgpczego
stwierdzenia przez sad rejestrowy niezgodnosci z przepisami
prawa tresci statutu spoidzielni stanowiacego podstawe jej

wczeSniejszego zarejestrowania. Jednakze przedstawione
przez Sad Najwyzszy rozwigzanie w zakresie dopuszczalnych
sposobow eliminacji stwierdzonych przypadkow wadliwosci
statutu spotdzielni pozostawia wrazenie pewnego niedosytu.
Kwestia wymagajaca szerszej analizy jest wskazanie sposobu
usunigcia luki konstrukcyjnej, ktdrej istnienie potwierdzaja
okolicznodci glosowanej uchwaly. Wydaje sie, ze rozwiaza-
niem problematyki wadliwosci statutu spéldzielni i zwigzane;j
z tym wadliwosci samej spdldzielni jest zastosowanie per ana-
logiam art. 211327 k.s.h.

1 Szerzej na temat charakteru prawnego statutu Kidyba, 2018, s. 631; Pietrzykowski, 1995, s. 20-22; Gersdorf, Ignatowicz, 1985, s. 26; Zob. tez szeroko na te-
mat charakteru prawnego umoéw zatozycielskich korporacji — Kopaczyfiska-Pieczniak, 2019, s. 88-90; Kwapisz, 2012, s. 37.

2 Realizowana przez sad rejestrowy weryfikacja statutu spoidzielni moze mie¢ charakter pierwotny (pozostajacy w zwiazku z rejestracja spotdzielni) lub wtor-
ny (zwiazany z wpisem jego zmiany).

3 Zakres kognicji sadu wyznacza art. 23 ustawy o KRS. Obejmuje on badanie zgodnosci dotaczonych do wniosku dokumentéw pod wzgledem formy i tre-
§ci z przepisami prawa oraz, co do zasady, prawdziwosci tylko enumeratywnie wskazanych we wniosku danych. Z uwagi na objgcie przedmiotem merytorycz-
nej kontroli dofaczonych do wniosku dokumentdéw, szczegdlnego znaczenia nabiera kontrola tresci statutu z przepisami prawa. Po pierwsze, polega ona na
zbadaniu, czy jego postanowienia zawieraja regulacje obligatoryjne i wzglednie obligatoryjne wymagane przez przepisy ustawy z 16.09.1982 r. — Prawo sp6i-
dzielcze (Dz.U. z 2018 r. poz. 1285 ze zm.), dalej pr. sp6idz., lub ustawe szczegdlng. Po drugie zas, weryfikacja sadu rejestrowego obejmuje rowniez kwesti¢
tego, czy postanowienia statutu nie zawieraja unormowan bezwzglednie niewaznych w §wietle art. 58 ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019
r. poz. 1145 ze zm.).

4 Mozliwos¢ zastosowania art. 24 ustawy o KRS przewiduje G. Tylec (Tylec, 2012, s. 26).

3 Zgodnie z tym przepisem w przypadku stwierdzenia, ze wniosek o wpis do Rejestru lub dokumenty, ktorych ztozenie jest obowiazkowe, nie zostaly ztozone
pomimo uplywu terminu, sad rejestrowy wzywa obowiazanych do ich zfozenia — wyznaczajac dodatkowy 7-dniowy termin.

6 Pojecie wadliwosci umowy spoiki partnerskiej i wadliwosci samej spotki analizuje D. Nowak (Nowak, 2010, s. 50-51).

Tw doktrynie przyjmuje sig, ze tego rodzaju luka wystepuje, gdy reguly konstruujace swoiste znaczenie czynno$ci konwencjonalnych nie sg dostatecznie szcze-
gotowe, w zwiazku z czym nalezy uznac, ze czynno$¢ ta nie zostala wyczerpujaco uregulowana pod wzgledem prawnym — zob. Ziembifiski, 1966b, s. 206; Ziembifi-
ski, 19664, s. 227.

8 Chodzi o przepisy art. 21, 172 i 327 ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2019 r. poz. 505 ze zm.), dalej k.s.h. Przepisy te samodziel-
nie i odmiennie niz art. 24 ustawy o KRS reguluja skutki wystapienia brakéw dokumentow zatozycielskich w zarejestrowanych juz spdtkach kapitatowych. W dok-
trynie klasyfikuje si¢ je niekiedy jako przyklad przepisow przymuszajacych zawartych w Kodeksie spélek handlowych — zob. Zamojski, 2008, s. 351.

J Szerzej na temat schematu stosowania analogii legis — Grzybowski, 1985, s. 166-167.

10 Tak Nowak, 2010, s. 340. Stosowanie analogii legis jest dopuszczalne, gdy dyrektywy jezykowe i systemowe jednoznacznie nie wskazuja na to, ze okre-
Slony przepis dotyczy wylacznie stanu faktycznego w nim wyznaczonego, a réwnocze$nie silna argumentacja funkcjonalna pozwala przyjac, ze ustanowiona
w przepisie prawnym regulacja odnosi si¢ takze do okoliczno$ci w istotny sposob podobnych do tej, jaka zostala w nim opisana — Radwaniski, 1993, s. 64.

1 powotane przepisy Kodeksu spdtek handlowych znajduja zastosowanie w przypadku wadliwosci statutu spétki akcyjnej, ktore zostaly ujawnione juz po
wpisie do rejestru tego podmiotu. W zaleznosci od charakteru tych brakéw zréznicowane pozostaja ich skutki. Jezeli sa to braki wynikle z niedopelnienia prze-
piséw prawa (a niewymienione w art. 21 k.s.h.), sad rejestrowy wzywa spotke do ich usunigcia w odpowiednim terminie, pod rygorem zastosowania grzywny
(art. 327 k.s.h.). W przypadkach Scisle okreslonych przez art. 21 § 1 k.s.h. ich zaistnienie uprawnia sad rejestrowy do orzeczenia o rozwiazaniu tej spotki. Sku-
tek ten nastapi, o ile braki wskazane w art. 21 § 1 k.s.h. nie zostaly usunigte w wyznaczonym przez sad rejestrowy terminie lub sa one nieusuwalne, a od wpi-
su spotki do rejestru nie uptynefo 5 lat — zob. szerzej Kidyba, 2019b, s. 171-172; Kidyba, 2019b, s. 156-160.

12 Jezeli od wpisu do rejestru spdtdzielni nie upltyneto 5 lat (por. art. 21 § 4 k.s.h.).
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Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne poleca

Beata Stepien

ve
%fm’c’ luksusu

Perspektywa konsumentéw i przedsigbiorsew

Globalna fala demokratyzacji luksusu 1 dynamicznie
p— rosngce grupy aspirujgcych konsumentow z szybko roz-
wijajacych sie gospodarek sktaniajg do pytan o to:

e jak wspodlczesnie jest postrzegany luksus, co obecnie
stanowi o jego wartosci?

gl e jakie cechy luksusu konsumenci z nowych rynkéw
cenig najwyzej 1 dlaczego?

e jak zmienia si¢ globalny biznes luksusu 1 dokad
zmierza?

Ksigzka jest probg odpowiedzi na te pytania. Ukazano
w niej, jak konsumenci postrzegaja 1 hierarchizuja po-
Polskic Wydawnicewo Ekonomiczne szczegllne sktadniki wartosci débr uwazanych za zbe;d—
ne, a ktorych sprzedaz od dekad dynamicznie rosnie.
Opisano tez zawilosci pojmowania luksusu 1 rozwoju
rynku débr luksusowych przez pryzmat stopniowych odstepstw od regut, ktérym
holdowano przez wieki. W monografii podjeto tez probe empirycznego zbadania, jak
postrzegaja dobra luksusowe konsumenci na wschodzacych rynkach luksusu (z Pol-
ski, Turcji, Arabii Saudyjskiej, Indii 1 Portugalii) i jakie czynmkl roéznicujg to po-
strzeganie w kategoriach wartosci, ktore symbolizujg w poroéwnaniu z konsumentami
z tzw. starej kolebki luksusu. Wykazano, ze to segmenty konsumentéw skonstruowa-
ne na podstawie kryteriéw psychograficznych najtrafniej przedstawiajg zré6znicowa-
ne podejscie do oceny warto$ci luksusu w skali miedzynarodowe;.
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Konstytucyjne interregnum

Transformacje porzadkow
prawnych

2§ 77§

REDAKCIA NAUKOWA
Krzysztof ). Kaleta
Matgorzata Nowak
Konrad Wyszkowski

Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne

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

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

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

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

Monografia ma walor nie tylko informacyjny, przejawiajacy sie w opisie biegu zda-
rzen skfadajgcych sie na poszczegolne procesy zmiany ustrojowej. Podejmuje tak-
ze uniwersalne problemy zwigzane z napieciem miedzy legalnoscig a legitymizacijg
ustroju w warunkach doniostej zmiany politycznej lub spotecznej.
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