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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 dotyczagcym 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 specjalisci z poszczegoélnych dziedzin prawa z o$rodkow na-
ukowych, polskich i zagranicznych uczelni, takze radcowie praw-
ni i sedziowie. Pismo adresowane jest do srodowisk naukowych,
kadry zarzgdzajgcej, prawniczej i administracji samorzgdowej.

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.
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Influence of the European Funds Officer
on the effectiveness of spending EU funds

Wplyw Rzecznika Funduszy Europejskich na efektywnos¢
wydatkowania Srodkow unijnych

dr Justyna Przedariska

Assistant Professor, Department of the Public Administration System, Administration and Economics,
Institute of Administrative Studies, Faculty of Law, University of Wroclaw
E-mail: justyna.przedanska@uwr.edu.pl; ORCID: 0000-0002-3558-3969

Summary

The institution of European Funds Officer was established in July 2017 to assume responsibility for improving and
streamlining the process of performing tasks related to spending EU funds. The task of the European Funds Officer is to
monitor and inform individual institutions about the system of implementing proposed improvements in the fulfilment of
national and regional operational programmes through his contact with the applicants, beneficiaries and other entities
interested in implementing European funds. The article describes the European Funds Officer and his tasks; and presents
an analysis of the activities of the Officer at the Ministry of Investment and Development, as well as the Officers
appointed by the regional operational programme managing authorities, on the basis of their annual reports.

Key words: European Funds Officer, national operational programmes, regional operational programmes, managing
authority

Streszczenie

W lipcu 2017 r. powolano do zycia instytucje Rzecznika Funduszy Europejskich, ktéry ma by¢ odpowiedzialny za
usprawnienie i ulepszenie procesu realizacji zadan zwigzanych z wydatkowaniem §rodkéw unijnych. Rzecznik Funduszy
Europejskich poprzez kontakt zaréwno z wnioskodawcami, beneficjentami, jak i innymi podmiotami zainteresowanymi
wdrazaniem funduszy europejskich ma za zadanie monitowanie i sygnalizowanie poszczegdlnym instytucjom systemu
wdrazania propozycji ulatwiefi zwigzanych z realizacjg krajowych i regionalnych programdw operacyjnych. Autorka w
artykule dokonuje charakterystyki Rzecznika Funduszy Europejskich oraz jego zadan, jak réwniez na podstawie rocznych
raportOw przeprowadza analize dziatalnoSci Rzecznika powotanego w Ministerstwie Inwestycji i Rozwoju oraz
Rzecznikow powolanych przez instytucje zarzadzajace regionalnymi programami operacyjnymi.

Stowa kluczowe: Rzecznik Funduszy Europejskich, krajowe programy operacyjne, regionalne programy operacyjne,
instytucja zarzadzajaca

JEL: O17

The decentralized model of implementing the Law of the
European Union (Harding, 1996, p. 21 et seq.), referred to as
shared management (shared management has been central
to the implementation of EU policy; this includes areas
where the EU expends funds, such as the Common
Agricultural Policy and the Structural Funds, and areas
where the EU intervenes through regulatory policy; Craig,
2012, p. 77 et seq.; Middelhoek, Ahlenius, Lelong, Tizzano,
Gerven, 1999, pp. 79-115), which is also implemented with
respect to the spending of EU funds, guarantees Member
States that they can themselves both establish the principles
applied for awarding, spending and settling EU funds, as
well as the rights to which private entities are entitled in this

area (Lacny, 2015, pp. 25-26; Domanska, 2007, p. 325 et seq.
Cf. Regulation (EU, Euratom) No. 966/2012 of the
European Parliament and of the Council of 25 October 2012
on the financial rules applicable to the general budget of the
Union and repealing Council Regulation (EC, Euratom)
No. 1605/2002, OJ EU L 298, p. 1).

One manifestation of the model understood in this way
came with the establishment of the institution of the European
Funds Officer in Poland by the provisions of the Act on the
amendment of the Act on the principles of implementing
programmes regarding the financial cohesion policy in the
2014-2020 financial perspective and certain other Acts of 7
July 2017 (Journal of Laws of 2017, item 1475).

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 11 2019
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Genesis of the appointment of the
European Funds Officer

According to the justification of 13 June 2017 of the draft
amendment to the Act on the principles of implementing
programmes regarding the financial cohesion policy in the
2014-2020 financial perspective and certain other Acts
(Justification of the bill on the amendment to the Act on the
principles of implementing programmes regarding the
financial cohesion policy in the 2014-2020 financial
perspective and certain other Acts with the draft secondary
regulations, Sejm of the 8th term of office, form no. 1636,
hereinafter the justification for the bill), the desire to amend
the Act on the principles of implementing programmes
regarding the financial cohesion policy in the 2014-2020
financial perspective was a result of two years of experience
in implementing cohesion policy operational programmes in
this financial perspective, which, in accordance with the
motions and postulates submitted by the institutions and
entities involved in the implementation and spending of
funds, showed that improvements, simplifications and the
assurance of the efficient use of EU funds were necessary
(Kubicka-Zach, 2018). According to the justification of the
bill, the objective of the key institutional change, namely the
establishment of the European Funds Officer, was meant to
streamline and improve the process of performing tasks
related to spending EU funds. The European Funds Officer
is to be responsible for monitoring and informing individual
institutions about the system of implementing proposed
improvements in the fulfilment of national and regional
operational programmes through his contact with the
applicants, beneficiaries and other entities interested in
implementing European funds.

The tasks of the European Funds Officer

Therefore, the added Article 14a, which regulates the
principles of operation of the institution of the European
Funds Officer, started to apply on 2 September 2017, as a
result of the Act on the principles of implementing
programmes regarding the financial cohesion policy in the
2014-2020 financial perspective of 11 July 2014. According
to para. 1 and 2, the managing authority is required to
appoint an Officer, which, in addition to the establishment
of a European Funds Officer in the Ministry of Investment
and Development, meant the appointment of 16 Officers,
one for each voivodship. However, the Act mentioned that
this has to be a person appointed from among the employees
of that institution. Furthermore, optionally, the Officer may
also appoint (also from among his employees) an institution
taking part in the implementation of operational
programmes, in addition to the managing authority.
However, in this case, para. 5 and 6 provide that the Officer
appointed by the managing authority will be able to request
information from the Officer appointed by another
institution taking part in the implementation of the

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO 11 2019

operational programme on the tasks performed, which is
justified by the overall responsibility of the managing
authority for the operational programme.

Para. 3 of Article 14a of the Implementation Act indicates
an open-ended list of the Officer's tasks, but the Act itself
does not prejudge whether the Officer within a given
institution may perform other tasks assigned to that
institution. However, there must not be a conflict of
interests, in which the Officer considers matters regarding
activities which he performs as a part of his other official
duties. According to para. 4, the responsible institution is
required to ensure that the person holding the post of
Officer will not perform tasks that could directly or
indirectly affect the way in which he performs the tasks
specified by law in Article 14a, para. 3, items 1-5. This
obligation is therefore related to such a definition of the job
description and designation of the scope of the Officer's
tasks to assure him of an independent position with regard
to the tasks he performs.

The Officer's tasks include, in particular, receiving and
analysing (considering) complaints about difficulties, as well
as proposals of improvements in the operational programme
by the responsible institution, namely regarding the
activities of both the institution in question and the
implementation of the national or regional operational
programme, as well as the provision of appropriate
explanations on this. This obviously applies to the
implementation of the national operational programmes in
the 2014-2020 financial perspective, namely the
Infrastructure and Environment Programme, the Smart
Growth  Programme, the Knowledge Education
Development Programme, the Digital Poland Programme,
the Eastern Poland Programme and the Technical
Assistance Programme. Furthermore, the Officer is
responsible for periodically reviewing the procedures in the
operational programmes that apply to the respective
institution, which involves the simultaneous formulation of
proposals of improvements to the implementation of the
given operational programme by the appropriate institution.

An important duty of the Officer is to prepare, by 31
March each year, of the annual report on his activities
during the previous year and to submit the same to the
managing authority, which posts a collective report on its
website. However, in accordance with para. 8-10, with the
exception of Chapter VIII, regarding complaints and
motions, which applies accordingly, the provisions of the
Administrative Procedures Code of 14 June 1960 (Journal of
Laws of 2018, item 2096) do not apply to the tasks
performed by the Officer. Furthermore, the provisions on
proceedings before the Officer regarding the appeal
procedure regulated in Chapter 15 of the Implementation
Act do not apply to proceedings before the Officer, as these
regulations provide a detailed specification of proceedings
with respect to those applicants who have received a
negative assessment of the project selected in the tender
procedure (Pozdzik, Wolyniec-Ostrowska, 2016). However,
in accordance with para. 10, the Officer will not be
appointed for European Territorial Cooperation
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programmes because of their international nature.

Practice of the functioning of the European
Funds Officer at the Ministry of Investment and
Development

The institution of Officer, whose objective is to improve
the implementation of national operational programmes, as
well as the Officers who are similarly appointed by the
managing authorities to improve the efficiency of
implementing regional operational programmes, have
already been in existence for over two years. This is both
long and short at the same time. It is long enough for
applicants, beneficiaries and other entities interested in
implementing EU funds to know about such an institution
and to want to and be able to benefit from its support. On
the other hand, it is relatively short for the Officers to make
a real contribution to systemic changes through their
recommendations of improvements.

The author's analysis of the reports, the submission and
publication of which on the given managing authority's
website is a statutory obligation of the Officer (Article 14a,
para. 7 of the Implementation Act), suggests that either
these two years are not enough at all, or the very idea of
establishing such an institution was not entirely correct, or
that it fails to inspire an appropriate trust of the parties to
the process of spending EU funds in its current form.

According to the Report on the activities of the European
Funds Officer for 2018 (Report, 2019) prepared by the
Officer appointed to the Ministry of Investment and
Development in order to monitor the implementation of the
Officer's statutory tasks and assess the impact of his
activities on the implementation of national operational
programmes, it would appear that the statutory framework
of the Officer's activities is not flawed.

This is because, throughout the 2018, the Officer received
135 cases (on the side-line, it should be observed that the
Officer did not post an appropriate report on the website for
three months of 2017), of which 55 were complaints, 48 were
notices and 32 were applications (see Table 1), where most
cases were received from beneficiaries (39 cases) and
potential applicants (38 cases). The applicants for projects
submitted 23 applications, while project participants and
recipients of grants submitted 10 and 2, respectively. A
reasonably numerous category, in which 23 applications
were qualified, is the 'other' category which includes, among
others, bidders or potential bidders, business environment
institutions and final beneficiaries (most cases — 31%
applied to horizontal issues; within the national operational
programmes, the most frequently reported cases applied to
the Smart Growth Operational Programme — 21% and the
Knowledge  Education Development  Operational
Programme — 12%. To a lesser extent, applications
received concerned the Infrastructure and Environment
Operational Programme — 4% and the Digital Poland
Operational Programme — 3%. Matters related to the

Eastern Poland Operational Programme and Technical
Assistance Operational Programme represented a marginal
percentage of cases — approximately 1% each.
Furthermore, 24% of cases submitted to the Officer
concerned issues related with the implementation of
regional operational programmes and approximately 4%
concerned subjects related to the Rural Development
Programme 2014-2020). In terms of problems, the largest
group were those regarding project implementation — 37%
(50 cases). The remaining matters applied to issues related
to the possibility of obtaining the funding — 20% (27 cases),
assessments of co-financing applications — 12% (16 cases),
the quality of service of the institution — 6% (8 cases),
control — 5% (7 cases), the organization of tenders — 4%
(6 cases) and problems of potential applicants — 3% (4
cases). Additionally, 13% (17 cases) were individual cases on
various topics, e.g. related to digitization and IT systems or
to the appeal procedure.

The Officer also performed three actions on his own
initiative. Firstly, he conducted a survey addressed to 600
randomly selected beneficiaries of national operational
programmes, entitled 'Cooperation with project supervisors
implemented under national operational programmes for
2014-2020 from the beneficiary's point of view'. Basing on
113 questionnaires returned, he prepared a report
summarizing the survey (unfortunately, this report is not
publicly  available), in  which he formulated
recommendations for individual managing authorities.
Secondly, he developed a model checklist to check the
correctness of the proceedings conducted in the procedure
of surveying the market/principles of competition,
recommending that institutions post them on the websites of
the individual operational programmes. Thirdly, together
with social partners, he developed proposals of changes to
the guidelines of the Minister of Development regarding the
eligibility of expenditure within the European Regional
Development Fund, the European Social Fund and the
Cohesion Fund for 2014-2020 (Guidelines on the eligibility
of expenditures under the European Regional Development
Fund, the European Social Fund and the Cohesion Fund in
2014-2020; The guidelines specify the harmonized
conditions and procedures regarding eligibility of
expenditure for the structural funds and the Cohesion Fund,
as well as the Youth Employment Initiative. The current
version is dated 22 August 2019).

In fulfilling his statutory obligation, the Officer jointly
formulated a dozen or so recommendations to the system of
implementing operational programmes for institutions.
These recommendations are of various nature. For example,
several recommendations were submitted in the middle of
2018, which were not implemented by the end of 2018 (and
there is no information on their implementation to date).
This applies to the following proposals:

1) regarding the preparation of an on-line instructional
training or a series of vlogs on the application of the
principle of competitiveness when awarding contracts in
projects co-financed with EU funds;

2) regarding the organization of workshops initiating the

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 11 2019
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cooperation of institutions on the implementation system
regarding the development of good practices with respect to
the award of contracts in projects co-financed with EU
funds;

3) to enter the project named 'Upwards and outwards
extension of the former Grunwald cinema building located
at ul. Warszawska 11 in Torufi intended to build a theatre —
Establishment of a "Big Stage" of the Kujawsko-Pomorskie
Impresaryjny Teatr Muzyczny [Impresario Music Theatre] in
Torui' — onto the list of investment projects that will be
taken into account first when signing the co-financing
contract in the event of obtaining an additional allocation;

4) to pay overdue training and internship scholarships,
and to identify, as soon as possible, the injured participants
of the POWR.01.02.01-30-0146/15 project in order to help
those among them who wish so by specifying a possibility to
benefit from other training/internships.

In turn, after reviewing, in December 2018, the
procedures which were addressed to the individual national
operational programmes, the implementation of the
recommendations formulated by the Officer is not currently
verifiable. This applies, for instance to the following
proposals:

1) for the institutions to specify a clear deadline in their
procedures for checking and approving payment
applications, together with a precise breakdown into
individual activities and the expected time for their
implementation;

2) to shorten the time set for checking successive versions
of payment applications;

3) to monitor the process of verifying and confirming
payment applications (Report, 2019).

It should also be added that the Ministry of Investment
and Development organized quarterly information meetings
which were attended by all European Funds Officers.

Activities of European Funds Officers appointed
by the regional operational programme
managing authorities

A slightly different picture of the activities of the Officers
arises from the reports for 2018, which are available on the
websites of 16 regional operational programme (ROP)
managing authorities. First, it should be noted that not all
institutions posted the reports on their websites; there is no
report of the ROP Officer of the Dolnoslaskie Voivodship
or of the Officer at the ROP Managing Authority of the
Swigtokrzyskie Voivodship (although in this case the 2017
report was available, containing an information that no
matters related to the implementation of European funds
were reported to the Officer in that period, while the Officer
did not submit any recommendations for improvement
either).

The next issue that is worth noting is the transparency
itself and the content of the posted reports. It is a singular
paradox that the Officers appointed to improve the
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efficiency and introduce improvements do not necessarily
take particular care in providing clear information about the
cases they are handling. However, the issues that cannot be
resolved in this article, but which are worth considering, are
a small number of cases (see Table 1) received by the
Officers in the second year of their operation, their nature,
as well as the reporting channels (matters reported during
telephone conversations prevailed in many places; however,
it does not arise from the reports whether they were just
complaints and in which form the person providing the
notice was then informed about the outcome or whether
he/she was informed at all). Additionally, in principle, there
is no optimism about the nature of recommendations that
are included in the reports (or should have been be weren't
included, e.g. the report of the Officer appointed to the
Managing Authority of the Wielkopolska ROP).

On the one hand, beneficiaries, applicants or other
entities interested in obtaining European funds do not reach
out for this form of assistance where, for instance,
difficulties arise under the regional operational programme
being implemented. Perhaps they don't because they are
unaware of these possibilities. This is because the Officers
do not take too many initiatives, even of an informational
nature, not to mention those improving the process of
implementing European funds. It is unknown why the
Ministry of Investment and Development has not
undertaken any promotional activities informing about the
establishment of the new institution of Officer to reach the
largest possible audience. Likewise, apart from creating an
appropriate tab (does not apply to the Marshal's Office of
the Dolno§laskie Voivodship) on the website (which are
often not easy to find, by the way), the regional operational
programme managing authorities do not implement any
information activities, as if they themselves did not believe
in the success of appointing the Officer.

However, on the other hand, the reason for the low level
of activity of the Officers, the result of which is the small
number of cases they receive, can be related to the position
of the Officer within the structure of the managing
authority. At the regional level, the Officers should be
people who look after the interests of both the applicants
applying for co-financing from the given voivodship's
operational programme and beneficiaries of EU funds. This
means that the Officers should be experts who, in a way,
look at the process of implementing European funds from
the outside and simultaneously spot the problems and
propose improvements in the given system. The condition of
being an expert can be inferred from Article 14a, para. 1 of
the Implementation Act, according to which the managing
authority appoints a person to the position of Officer from
among its employees. But at the same time, this provision
severely restricts or even prevents the given expert from
becoming an impartial Officer. One can hardly be
independent of the institution from which one comes from
and where one works. In turn, this can translate (the effects
of which can probably be seen in the annual reports) into
difficulty in proposing recommendations to improve a
programme that the person in question has, in many cases,
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INFLUENCE OF THE EUROPEAN FUNDS OFFICER ON THE EFFECTIVENESS OF SPENDING EU FUNDS

Table 1

Number of cases received by the European Fund Officers (EFO) in 2018

Number of cases, including

Officers at the Ministry of Investment and Development,
and at the ROP Managing Authorities total complaints notices applications
Ministry of Investment and Development 135 55 48 32
Dolnoslaskie n.a. n.a. n.a. n.a.
Kujawsko-Pomorskie 40 0 39 1
Lubelskie 66 n.a. n.a. n.a.
Lubuskie 30 0 27 3
Lodzkie 13 n.a. n.a. n.a.
Matopolskie 6 n.a. n.a. n.a.
Mazowieckie 15 n.a. n.a. n.a.
Opolskie 22 0 22 0
Podkarpackie 29 9 8 0
Podlaskie 25 16 7 2
Pomorskie 12 0 12 0
Slaskie 40 13 23 4
Swictokrzyskie n.a. n.a. n.a. n.a.
Warminsko-Mazurskie 9 0 9 0
Wielkopolskie 46 32 14 0
Zachodniopomorskie 44 16 26 2

Source: Own study based on reports on the activities of the European Fund Officers for 2018 available on the websites of the Ministry of Investment
and Development (MI&D) and the regional operational programme managing authorities (IZ RPO).

contributed to. By setting such a framework for the
appointment of the Officer and simultaneously granting him
powers and imposing obligations on him to submit proposals
for improving the process of implementing European funds,
the lawmakers have condemned the Officer to perform a
type of self-control, which is an extremely difficult task to
fulfil (Bruczuk-Figiel, 2018).

In turn, all this can translate into very limited trust (and
therefore a lack of reports) on the part of the applicants or
beneficiaries as to the impartiality and objectivity of the
Officer, who is, after all, an employee of the managing
authority, namely, in fact the counter-party of the system of
implementing the operational programme.

Conclusions

The objective of establishing the institution of the Officer
was to improve contacts between the individual institutions
on the one hand and the applicants and beneficiaries on the
other. Meanwhile, the comments and opinions reported to
the Officer were supposed to contribute to an improvement
in the efficiency of implementing national and regional
operational programmes which, in turn, should improve the
efficiency of spending public and private funds. The Officer's
role should be to indicate the barriers and to suggest
potential improvements in the implementation of European
funds. The Officer should look after the interests of the
beneficiaries and, in case of any problems, should provide
support in contacts with the individual institutions that are

implementing EU funds. The Officer should be an entity
located outside the process of implementing a given
programme as he is supposed to objectively and
independently assess the operational programme's
measures, as well as submit proposals of solutions intended
to improve the procedure of its implementation.

However, the lawmakers considered it more important to
position the Officer within the structure of the managing
authority, also by choosing a person for this position from
among the employees of the given institution. This means
that, by definition, he cannot be perceived by applicants and
beneficiaries as being an independent and impartial party,
likely to support them in any problem situation, where the
managing authority is the counterparty. After all, in a way,
the Officer is a part of that authority. In this situation and
with the legal framework designed this way, it appears that
only time and the attitude of the given Officer can work to
his favour so as to inspire trust among beneficiaries and
applicants. This is because trust is a prerequisite for the
entities spending public funds to submit proposals for
improvements to the Officer, as well as requests for
assistance in contacts or complaints, without being
concerned about any negative consequences from the
managing authority.

Secondly, it is also probably only time (which, in terms of
the processes of implementing EU funds, is mostly gone by
now) that can enable the Officer to rise to the level of self-
control, noticing and recommending improvements in the
procedure he had most frequently jointly created in the first
place. What the managing authorities will do with the given
recommendations is a different matter; it arises from the
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reports that, if recommendations are appearing, they will different than mine would be drawn, namely that a relatively
most frequently fall into the proverbial black hole. It is, of small number of cases suggests that both the procedures and
course, possible — just like the European Funds Officer at their practical application are optimal, namely they do not
the Managing Authority of the Pomorskie Voivodship suggest that any problem areas exist.

Regional Operational Programme did — that conclusions
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W ksigzce autor probuje wyjasni¢ przyczyny obecnego
rozwarstwienia spotecznego, przede wszystkim osta-
bienia klasy sredniej. Obecnie, przynajmniej w krajach
rozwinietych, ta wtasnie klasa ulega ostabieniu. Proces
3 ten jeszcze nie dotknagt krajéw rozwijajgcych sieg, ale
ANDRIE] SOPOCKO mozna si¢ obawiaé, ze wkrotce tam tez sie pojawi.

Z ASKAKUJ (:Y Przykiady idg od gory, czyli z krajow ze $wiatowej czo-
towki. Statystyki sg tu niepokojgce, ale jeszcze gorzej

jest z analizg zrodet i procesow prowadzgcych do po-
|< A\ gtebiajacych sie roznic. Zdaniem autora za rozwar-
stwienia spoteczne odpowiedzialne sg procesy, beda-

i ce zarazem signum temporis obecnych czaséw, a wiec:
fYIIKﬂlE EK(NOM“ XX' U\H(U globalizacja, sekurytyzacja, cyfryzacja i komputeryza-
cja. Sposoby ich dziatania r6znig sie od siebie ale taczy
jedno — w podstawowej czesci sg zupetnie odmienne
od zakorzenionych w swiadomosci spotecznej oczeki-
wan i pogladéw. Konstrukcje ksigzki oparto wiec na
obalaniu istniejgcych przekonan, przedstawianych jako
POLSKIE WYDAMNICTHO EKONOMICINE miraze.

Ksiegarnia internetowa: www.pwe.com.pl
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Streszczenie

Najliczniejsza grupe beneficjentdw ubiegajacych si¢ o przyznanie dotacji ze Srodkdw unijnych stanowia jednostki sektora
finans6w publicznych zobligowane do stosowania przepisOw Prawa zamdwien publicznych. Wdrazanie funduszy unijnych
zwigzane jest z wieloma uregulowaniami prawnymi na szczeblu zarowno UE, jak i danego kraju cztonkowskiego,
efektywna absorpcja $Srodkdw unijnych nierozerwalnie zwigzana jest za§ z procedurami prawa zaméwien publicznych.
Niniejszy artykut prezentuje absorpcje Srodkéw unijnych najwiekszego programu operacyjnego w kontekscie procedur
prawa zaméwien publicznych, a takze zagadnienia dotyczace nieprawidiowosci identyfikowanych w procesie udzielania
zamowien wspotfinansowanych.

Stowa kluczowe: fundusze unijne, procedury zaméwien publicznych, nieprawidtowosci

Summary

The most numerous group of beneficiaries applying for grants from EU funds are entities of the public finance sector
obliged to obey the regulationsof the PPL. The implementation of EU funds is connected with a number of legal
regulations, both at the EU and Member State level, and the effective absorption of EU funds is inextricably linked to
public procurement law procedures. This article presents the absorption of EU funds from the largest operational
program in the context of public procurement law procedures, as well as issues related to irregularities identified in the

co-financed procurement process.

Key words: EU funds, public procurement procedures, irregularities

Wprowadzenie

Fundusze strukturalne stanowia podstawowe instrumenty
finansowe polityki spdjnosci realizowanej przez Uni¢ Euro-
pejska (Ryszkiewicz, 2013, s. 59-82)!. Ich zadaniem jest po-
moc wladzom centralnym i regionalnym slabiej rozwinigtych
regiondw w rozwigzaniu ich najwazniejszych probleméw go-
spodarczych. Maja przyczyni¢ si¢ do poprawy sytuacji gospo-
darczej i spolecznej Unii poprzez zmniejszanie rdznic w po-
ziomie zycia ludnosci, rozwdj infrastruktury w poszczeg6l-
nych regionach oraz wzrost zatrudnienia (Gasz, 2014, s. 86).
Fundusze strukturalne sa nastawione na wspieranie restruk-
turyzacji i modernizacji gospodarki krajow UE. Wplywaja na
zwickszenie spojnosci ekonomicznej i spolecznej Unii, skie-
rowane s3 do tych sektordéw gospodarki i regionéw, ktore bez
pomocy finansowej nie s w stanie doréwnac §redniemu po-

ziomowi ekonomicznemu w UE (Gostomezyk, 2016, s. 15;
Tomaszewicz, 2014, s. 236; Bujnowski, 2009, s. 84).

Srodki UE w perspektywie finansowej 2014-2020 wdraza-
ne sa poprzez krajowe programy operacyjne oraz na pozio-
mie regionalnym w ramach 16 dwufunduszowych? regional-
nych programdw operacyjnych’.

Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko, dalej
POIS, realizowany w perspektywie finansowej 20142020,
stanowi najwickszy pod wzgledem warto§ci program krajowy,
na ktorego realizacj¢ przeznaczono 27,4 mld euro.

Najliczniejsza grupe beneficjentdéw ubiegajacych si¢ o przy-
znanie dotacji z POIiS stanowia jednostki sektora finansow
publicznych i dlatego analiza zagadniefi b¢dacych przedmio-
tem niniejszego opracowania zostanie przeprowadzona pod
katem wiasnie takich jednostek — zobowigzanych do stoso-
wania przepisow ustawy z 29.01.2004 r. — Prawo zaméwien
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publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej p.z.p.

Wdrazanie funduszy unijnych obwarowane jest licznymi
uregulowaniami prawnymi na szczeblu zaréwno UE, jak i da-
nego kraju cztonkowskiego, efektywna absorpcja Srodkow
unijnych jest za$ nierozerwalnie zwigzana z procedurami pra-
wa zamowiefi publicznych (Nowicki, 2012, 91-101; Szostak,
2012, s. 139-159). Zawarte umowy o udzielenie zaméwienia
publicznego podlegaja weryfikacji, a to oznacza, ze kazde za-
moéwienie wspolfinansowane zostanie objete kontrolg (Piwo-
warczyk, 2016b, s. 65-75). Wykryte nieprawidiowosci zwigza-
ne z procedura udzielania zamdowien publicznych, réwniez po
rozliczeniu projektu, moga skutkowa¢ korekta finansowa.
Zgodnie z art. 2 pkt 12 ustawy z 11.07.2014 r. o zasadach re-
alizacji programéw w zakresie polityki spojnosci finansowa-
nych w perspektywie finansowej 2014-2020 (Dz.U. z 2018 r.
poz. 1431 ze zm.), dalej ustawa wdrozeniowa, korekta finan-
sowa jest to kwota, o jaka pomniejsza si¢ dofinansowanie
z UE dla projektu lub programu operacyjnego w zwiazku
z nieprawidiowodcig indywidualna lub systemowa.

Zwickszenie wykorzystania §rodkdw unijnych oraz zmini-
malizowanie ryzyka niekwalifikowalnoSci §rodkéw mozliwe
jest w szczegdlnoSci poprzez usprawnienie procesu udziela-
nia zaméwien publicznych. Kontrola Najwyzszej Izby Kon-
troli z 2017 r., dotyczaca zarzadzania wykorzystaniem $rod-
kéw UE na lata 2014-2020 w ramach polityki spdjnoSci, wy-
kazata bardzo niski poziom wydatkowania §rodkdw unijnych.
Jedna z przyczyn byly nieprawidlowosci wystepujace w pro-
jektach dotyczace udzielania zamdwiefi publicznych (https:
/fwww.nik.gov.pl/plik/id,15818.pdf, 29.07.2019).

Jak wynika z najnowszych ustalen kontrolnych Najwyzszej
Izby Kontroli z 2019 r., realizacja programdw operacyjnych
w Polsce przebiega prawidlowo, nie zawsze jednak benefi-
cjenci przestrzegaja zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, naruszajac postanowienia umow
o dofinansowanie projektu (NIK, 2019).

Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko

Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko
2014-2020 stanowi kontynuacj¢ dziatafi realizowanych w po-
przedniej perspektywy finansowej w ramach Programu Ope-
racyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2007-2013. Cele pro-
gramu wpisuja si¢ w priorytety Strategii Europa 2020 (Komu-
nikat EUROPA 2020,, Strategia na rzecz inteligentnego
i zrdwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wlaczeniu spotecz-
nemu”), tj. zréwnowazony wzrost poprzez rozwoj gospodarki
w najwazniejszych sektorach, przyjazny Srodowisku i konku-
rencyjny. Najwazniejsze priorytety tego programu w ramach
nowej perspektywy to: zmniejszenie emisyjnoSci gospodarki
i poprawa bezpieczefistwa energetycznego, ochrona §rodowi-
ska, rozwdj infrastruktury drogowej, rozwdj transportu kole-
jowego, ochrona zdrowia, ochrona dziedzictwa kulturowego
i rozw0j zasobow kultury.

W przypadku Polski zaktadanym celem, w ktérym spodzie-
wane sa najwigksze efekty, jest poprawa efektywnosci ener-
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getycznej w obszarze budownictwa zaréwno publicznego, jak
i mieszkaniowego w sektorze cieplownictwa oraz transportu.
Dlatego nadal promowane sa projekty zwigzane z moderni-
zacja energetyczng budynkow, w szczegdlnosci modernizacje
sieci dystrybucji ciepla. Duze przedsigbiorstwa motywowane
sa do wdrazania pozyskanych funduszy w zakresie zastosowa-
nia energooszczednych technologii produkeji, a takze wpro-
wadzania nowoczesnych systeméw zarzadzania energia®.
Warto réwniez zwrdci¢ uwage na postulowane podniesienie
standard6w jakoSci powietrza, poniewaz problem zanieczysz-
czonego powietrza widoczny jest zwlaszcza w duzych mia-
stach Polski zlokalizowanych na terenach aglomeracji §lasko-
-dabrowskiej oraz krakowskie;j.

Program POIS realizuje cele zaplanowane w najwazniej-
szych krajowych dokumentach strategicznych oraz w tzw.
dziewieciu strategiach zintegrowanych’. W Dlugookresowej
Strategii Rozwoju Kraju® jeden z obszaréw: konkurencyjnosé
i innowacyjno$¢ gospodarki zawiera dziatania dotyczace bez-
pieczefistwa energetycznego i Srodowiska. Strategia Rozwoju
Kraju 20207 okre$la natomiast zadania pafistwa zwigzane
z bezpieczenistwem energetycznym i Srodowiskiem, a takze za-
chowanie zasobow przyrodniczych w stanie niepogorszonym.

Zasady udzielania zamowiefi publicznych
wspdtfinansowanych z POIiS

Beneficjent, ktdry udziela zamoéwient publicznych ze §rod-
kéw unijnych, musi si¢ liczy€ z licznymi wymogami, wynikaja-
cymi z podpisanej umowy o dofinansowanie, ktora odsyla nie
tylko do przepisow prawa krajowego i unijnego, ale takze do
Whytycznych w zakresie kwalifikowalno$ci wydatkow w ra-
mach Europejskiego Funduszu Spolfecznego, Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego oraz Funduszu Spojnosci
na lata 2014-2020. Wytyczne nie s3 aktami prawnymi obo-
wiazujacymi erga ommnes, jednak beneficjenci projektow
wspolfinansowanych ze §rodkdw unijnych zobowiazani sa do
ich stosowania poprzez zawarcie umowy o dofinansowanie
projektu. I chociaz w trzeciej perspektywie finansowej
2014-2020 szczegdlne wymagania dla beneficjentéw realizu-
jacych projekty wspolfinansowane ze Srodkéw funduszy
strukturalnych nie budza juz kontrowersji, to jednak stanowig
dodatkowe obowiazki, ktére nie dotycza zaméwien finanso-
wanych ze srodkéw krajowych.

Zagadnienie usytuowania systemu realizacji (w tym wytycz-
nych) wérdd zrodet prawa byto przedmiotem analizy w ponad
100 orzeczeniach sadéw administracyjnych. Zgodnie ze sta-
nowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego przedstawionym
wwyroku z 12.12.2011 r., P 1/11, Dz.U. nr 279, poz. 1644, sys-
temu realizacji nie mozna zaliczy¢ do zrodet prawa po-
wszechnie obowigzujacego. Nie zostal on bowiem wymienio-
ny w art. 87 ust. 1 i 2 Konstytucji RP; wydawany jest przez or-
gany, ktére nie dysponuja konstytucyjnymi uprawnieniami
prawotwdrczymi, jak rdwniez nie jest nalezycie publikowany.
Stanowisko to znajduje odzwierciedlenie w uksztaitowane;j li-
nii orzeczniczej sadéw powszechnych.
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Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 22.01.2015 r., IT
GSK 2004/13, LEX nr 1769714, stwierdzil, ze ,,procedury te
moga wynikac nie tylko z aktu prawa powszechnie obowiazu-
jacego, ale takze z faczacej strony umowy o dofinansowanie,
w ktorej zostaje okreSlony uzgodniony sposob dzialania be-
neficjenta. Sposdb ten jest obowiazujacy i odstepstwo od nie-
go stanowi naruszenie procedur, o jakich mowa w art. 184
w.o.f.p. ,,. Wytyczne co do zasady pozbawione mocy prawne;j
nalezy zaliczy¢ do soft law (Senden, 2004, s. 105-106), ktore
stosowane jest i przestrzegane przez adresatow ze wzgledu na
autorytet instytucji wydajacych te akty. Ich ranga ro$nie row-
niez w kontekscie zasady pomocniczodci, ktéra nakazuje ko-
rzystanie z aktow niewigzacych (Mik, 2000, s. 523; Piwowar-
czyk, 2017, s. 269-271). Stanowisko takie podtrzymat Woje-
wddzki Sad Administracyjny w Bialymstoku w wyroku
2 27.01.2017 r., I SA/Bk 899/16, LEX nr 2203221.

Wskaza¢ nalezy, ze ustawa z 7.07.2017 r. o zmianie ustawy
o zasadach realizacji programéw w zakresie polityki spdjno-
$ci finansowanych w perspektywie finansowej 2014-2020 oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. poz. 1475), ktéra weszla
w zycie 2.09.2017 r., uchylita art. 7 ustawy wdrozeniowej,
zgodnie z ktorym Instytucja Zarzadzajaca krajowym albo re-
gionalnym programem operacyjnym mogla wydawac wytycz-
ne programowe uszczegblowiajace kwalifikowalno$¢ wydat-
kéw dla danego programu operacyjnego.

Od 3.12.2017 r. beneficjentdw obowiazuja zatem jedynie
wytyczne kwalifikowalnoSci (dawniej horyzontalne) niezalez-
nie od programu, w jakim wydatkowane sa §rodki realizowa-
nego projektu. Zmiana ta ma niezwykle istotne znaczenie dla
beneficjentow, poniewaz ujednolica zasady wydatkowania
§rodkoéw dla wszystkich programéw operacyjnych.

Wytyczne programowe wprowadzaly bardzo liczne obo-
wigzki w zakresie udzielania zaméwiefi publicznych, niewyni-
kajace z Prawa zamdwiefi publicznych (Piwowarczyk, 2017,
s. 22-37). Co istotne, w zalezno$ci od programu operacyjne-
go konkretne wytyczne programowe mogly si¢ bardzo rdzni¢
w zakresie wymagan dotyczacych wydatkowania S$rodkdow.
W postanowieniach Sekcji 6.2.1 wytycznych programowych
POIIS znalazt sie wymog dotyczacy wydatkéw wynikajacych
z umdw o wartosci od 2 tys. PLN do 50 tys. PLN®. Beneficjent
dokonujacy wydatkéw od 2 tys. PLN do 50 tys. PLN musiat
posiada¢ dokumenty potwierdzajace rozeznanie rynku wska-
zujace, iz dana ustuga, robota lub dostawa zostala wykonana
po cenie nie wyzszej od ceny rynkowej. PodkreSli¢ trzeba, ze
tak restrykcyjny wymog nie dotyczyl wydatkéw dokonywa-
nych z pozostalych programéw operacyjnych.

Zgodnie z obowigzujacymi od 9.09.2019 r. Wytycznymi
kwalifikowalno$ci beneficjent zobowigzany do stosowania
Prawa zamodwiefi publicznych przeprowadza postgpowanie
zgodnie z przepisami ustawy, jednak dodatkowo zobowiaza-
ny jest do przestrzegania zasady konkurencyjnoSci i procedu-
ry rozeznania rynku, ktore zostaly opisane w sekcji 6.5.1
i 6.5.2 Wytycznych kwalifikowalnosci (M. P. 2019 poz. 796)°.
Whydatki w ramach projektu musza by¢ ponoszone w sposdb
przejrzysty, racjonalny i efektywny. O ile ten wymog nie jest
niczym nowym dla beneficjentéw, o tyle zastrzezenie, ze
w przypadku zamoéwien o wartosci od 20 tys. PLN netto do 50
tys. PLN netto jego wypelnienie nast¢puje w drodze przepro-
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wadzenia i udokumentowania rozeznania rynku stanowi do-
datkowy obowiazek. W celu potwierdzenia przeprowadzenia
rozeznania rynku konieczne jest udokumentowanie dokona-
nej analizy cen potencjalnych wykonawcéw zamoéwienia —
wraz z cennikami. (Piwowarczyk, 2017, s. 79-80 i 96-99).

W przypadku zaméwien o wartoSci od 20 tys. PLN netto do
50 tys. PLN netto wiacznie mozliwe jest zastosowanie zasady
konkurencyjnosci. Zupelnie nowym rozwigzaniem jest nieprze-
prowadzanie rozeznania rynku dla najczeSciej finansowanych
towarow i ustug, dla ktorych Instytucja Zarzadzajaca okredlila
wymagania dotyczace standardu oraz cen rynkowych'’,

Zasada konkurencyjnosci dotyczy beneficjentow bedacych
zamawiajagcymi w §wietle Prawa zamodwienn publicznych
w przypadku zamdwieni o warto$ci rownej lub nizszej niz kwo-
ta okres§lona w art. 4 pkt 8 p.z.p., a jednoczesnie przekracza-
jacej 50 tys. PLN netto, tj. bez podatku od towaréw i ustug
(VAT) lub w przypadku zamowien sektorowych o wartosci
nizszej niz kwota okre§lona w przepisach wydanych na pod-
stawie art. 11 ust. 8 p.z.p., a jednoczes$nie przekraczajacej
50 tys. PLN netto, tj. bez podatku od towar6w i ustug (VAT).
Zasada konkurencyjno$ci opisana w Wytycznych wiaze si¢
przede wszystkim z obowiazkiem upublicznienia zapytania
ofertowego poprzez jego umieszczenie w Bazie konkurencyj-
nosci'l.

Zwolnienie od stosowania zasady konkurencyjnosci i roze-
znania rynku przystuguje w przypadku zaistnienia przestanek
okres§lonych w podr. 6.5 pkt 7 i 8 Wytycznych.

Nalezy rowniez zwroci¢ uwage, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 usta-
wy z 11.09.2019 r. Prawo zaméwiefi publicznych (Dz.U.
22019 1. poz. 2019), ktéra bedzie obowigzywac od 1.01. 2021 r.,
zamoOwienia bagatelne to zamdwienia klasyczne o wartosci
bez podatku od towardw i ustug mniejszej niz wyrazona w zto-
tych kwota 130 tys. PLN, jednak nie mniejszej niz 50 tys. PLN.
Nowe regulacje wprowadzaja w przypadku zamoéwieni baga-
telnych wymog dotyczacy zamieszczania ogloszefi o zamdwie-
niu bagatelnym w Biuletynie Zaméwiefi Publicznych. Obni-
zenie progu zamdowien bagatelnych w pewnym stopniu zrow-
na beneficjentow wydatkujacych $rodki unijne i zamawiajg-
cych wydatkujacych Srodki krajowe w zakresie obowigzkow
zwigzanych z upublicznieniem ogloszenia.

I chociaz oczywiScie zapytanie ofertowe czy rozeznanie
rynku zwigkszaja konkurencyjnos¢ sktadanych ofert, to nie-
watpliwie nakladaja na beneficjentéw dodatkowe obowigzki.
W przypadku zaméwieni nieobjetych dyrektywami z calg pew-
noscia znajda rowniez zastosowanie przepisy Komunikatu
wyjasniajacego Komisji nr 2006/C 179/02 dotyczacego prawa
wspolnotowego obowiagzujacego w dziedzinie udzielania za-
mowien, ktdre nie sa lub sa jedynie czgsciowo objete dyrekty-
wami w sprawie zamdwieni publicznych.

Komunikat ma réwniez zastosowanie w przypadku zamo-
wiefl, do ktdrych nie stosuje si¢ przepiséw ustawy — Prawo
zamowien publicznych.

Dodatkowe szczegdlne wymagania zwigzane z udzielaniem
zaméwien moga réwniez wynikaé z treSci zawartej umowy
o dofinansowanie projektu. Poruszajac zagadnienie umowy
o dofinansowanie, nie sposob pomingé kwestii charakteru
prawnego tejze umowy, zwazywszy na funkcjonujace w dok-
trynie rozbiezne stanowiska (Piwowarczyk, 2016a, s. 95-106).
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Umowa o dofinansowanie projektu jest umowa dotacji w ro-
zumieniu art. 206 ustawy z 27.08.2009 r. o finansach publicz-
nych (Dz.U. z 2019 1. poz. 869), dalej u.f.p.

Zdaniem R. Szostaka to brak ustawowych wskazdwek rzu-
tuje na liczne watpliwosci odno$nie do charakteru prawnego
tej umowy (Szostak, 2011, s. 61-79). W doktrynie umowy
o dofinansowanie projektu zaliczane sa do kategorii uméw
cywilnoprawnych. Stanowisko takie podkre§lit Naczelny Sad
Administracyjny w postanowieniu z 3.12.2015 r., II GSK
3159/15, LEX nr 1988967.

Umowa o dofinansowanie projektu posiada réwniez cechy
umowy adhezyjnej. Zwolennicy tej tezy podnosza jako jeden
z podstawowych argumentéw fakt obowiazujacych wzorcow
umdw. Odmienne stanowisko prezentuje R. Iniewski, ktory
podnosi, iz nie mozna takiego charakteru wywodzi¢ z art. 206
u.fp., a w zwiazku z tym mozliwe jest negocjowanie warun-
kéw i postanowien przyszlej umowy o dofinansowanie (In-
iewski, 2010, s. 58).

Umowy o dofinansowanie projektu moga bardzo rézno-
rodnie ksztattowa¢ wymogi odno$nie do wydatkowania $rod-
kéw. W nowej perspektywie finansowej 2014-2020 obowiazu-
jace wzory uméw o dofinansowanie projektu co do zasady od-
sylaja do wymagan okreSlonych w Wytycznych kwalifikowal-
nosci.

Pomimo do$wiadczen z perspektywy 2004-2006
i 2007-2013 oraz rosnacej Swiadomosci beneficjentéw w za-
kresie obowiazujacych przepiséw zwiazanych z udzielaniem
zamowien publicznych wspoifinansowanych nadal najwigcej
bledoéw i nieprawidiowosci identyfikowanych jest w zakresie
procedur zamdéwieniowych. Procedury dotyczace udzielania
zamo6wien publicznych wspolifinansowanych z funduszy unij-
nych moga si¢ r6zni¢ w zaleznoSci od programu operacyjne-
go. Zniesienie obowiazywania wytycznych programowych
w znacznym stopniu ograniczylo te rdznice, jednak wzory
umdw o dofinansowanie moga wprowadza¢ odmienne wymo-
gi w zakresie wydatkowania §rodkow.

Bardzo czgsto wymogi te budza watpliwosci czy wrecz kon-
trowersje, jak np. w przypadku konieczno$ci zamieszczania
na stronach internetowych beneficjenta informacji o wszczy-
nanym postgpowaniu w trybie z wolnej reki, zapytaniu o ceng
czy tez negocjacjach bez ogloszenia. Rownie czesty jest wy-
mog przekazywania projektu ogloszenia o zamdwieniu, pro-
jektu przysztej umowy o udzielenie zamdwienia publicznego
i projektow aneksow umowy do Instytucji Zarzadzajace;.

Dlatego tak wazne jest, by beneficjent na etapie przygoto-
wania postgpowania poznal wszystkie obowiazki zwigzane
z realizowanym projektem, ktdre nakladaja szczegblne wy-
mogi w zakresie wydatkowania §rodkéw. Przyktadem takiego
wymagania dla beneficjentéw POIIS, niewynikajacym wprost
z postanowiefl wzoréw umow, jest obligatoryjny wymag ogto-
szenia 0 zamiarze zawarcia umowy, o ktdrym mowa w art. 66
ust. 1162 ust. 2a p.z.p.'? Istotne, ze w $wietle przywolanych
przepisow Prawa zamowien publicznych ogloszenie to ma
charakter fakultatywny.

Instytucja kontrolujaca weryfikuje, czy protokoél postepo-
wania zawiera pelne uzasadnienie faktyczne i prawne dla za-
stosowania trybu niekonkurencyjnego. Brak uzasadnienia dla
ktorejkolwiek z przestanek rozumiany jest jako faktyczne nie-

spetnienie przestanek udzielenia zamoéwienia w ww. trybie
niekonkurencyjnym, co skutkuje uznaniem wydatkow za nie-
kwalifikowalne. Zgodnie z postanowieniami obowiazujacego
wzoru umowy o dofinansowanie projektu wynika, ze uzyska-
nie pozytywnej oceny Instytucji Wdrazajacej jest warunkiem
niezbednym dla mozliwosci kwalifikowania wydatkéw wyni-
kajacych z udzielenia zaméwiefi w trybach niekonkurencyj-
nych, poniesionych na realizacj¢ robdt zamiennych prowa-
dzacych do zwigkszenia wynagrodzenia wykonawcy lub wyni-
kajacych ze zwickszenia wartoSci zamdwiefi podstawowych
(http://www.pois.gov.pl/media/72013/Wzor_umowy_o_dofi-
nansowanie_Srodowisko_PJB.rtf, 1.07.2019). W przypadku
wydatkow poniesionych na realizacj¢ robot zamiennych, aby
wydatki zostaly uznane za kwalifikowalne, konieczne jest po-
twierdzenie robot zamiennych aneksem do umowy z wyko-
nawca, a takze opisanie sposobu wyceny rob6t zamiennych
w ogloszeniu o zaméwieniu, zapytaniu ofertowym, specyfika-
cji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w umowie, w przy-
padku gdy przepis prawa lub warunek kwalifikowalnosci wy-
datkéw wymaga okres§lenia warunkéw zmiany w jednym
z ww. dokumentdw. Niezbedna jest rowniez zgodnos$¢ pro-
duktu koficowego, osiggnietego w wyniku zastosowania robot
zamiennych, z okre§lonym w zaméwieniu. Dodatkowo bene-
ficjent udzielajacy zamdwienia w jednym z tryboéw niekonku-
rencyjnych zobowigzany jest ztozy¢ Instytucji Zarzadzajacej
pisemne uzasadnienie faktycznego i prawnego zastosowania
trybu udzielenia zamoéwienia, moze rdwniez zosta¢ wezwany
do uzupetnienia tresci ww. uzasadnienia.

Kontrola procedur Prawa zamowiefi publicznych
w ramach projektu

Jednym z najwazniejszych postanowieii umowy o dofinan-
sowanie jest zastrzezenie, ze beneficjent podda si¢ kontroli.
Wielu beneficjentow pomija analize zalecefi dotyczacych
przeprowadzenia kontroli, gdy tymczasem sa one zrodiem
wiedzy na temat tego, jak bedzie wygladata przyszta kontro-
la, ale réwniez jakie elementy powinny zosta¢ uwzglednione
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego.

Beneficjent, podpisujac umowe o dofinansowanie projek-
tu, zobowiazuje si¢ zapewni¢ poprawng jego realizacj¢ po-
przez przeciwdzialanie naduzyciom finansowym. Pojecie
naduzycia nalezy odrézni¢ od ,nieprawidlowosci”. Pojecie
nieprawidtowoSci zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 36 rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr
1303/2013 z 17.12.2013 r. ustanawiajacego wspdlne przepisy
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci,
Europejskiego Funduszu Rolnego na rzecz Rozwoju Obsza-
réow Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego
i Rybackiego objetych zakresem wspdlnych ram strategicz-
nych oraz ustanawiajace przepisy ogdlne dotyczace Europej-
skiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego
Funduszu Spotecznego i Funduszu Spdjnosci oraz uchylaja-
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cego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz.Urz. UE
L 347, s. 320, ze zm.). Przez ,,nieprawidfowo$¢” nalezy rozu-
mie¢ kazde naruszenie: prawa unijnego lub prawa krajowego
dotyczacego stosowania prawa unijnego, wynikajace z dziala-
nia lub zaniechania podmiotu gospodarczego zaangazowane-
go we wdrazanie funduszy europejskich, ktére ma lub moze
mieé szkodliwy wplyw na budzet Unii poprzez obcigzenie go
nieuzasadnionym wydatkiem.

Podczas gdy kazde naduzycie jest nieprawidfowodcia, to
nie kazda nieprawidtowo$¢ jest naduzyciem (Krzykowski,
2016, s. 51-92). Naduzycie cechuje si¢ przede wszystkim
umy$lnym dzialaniem lub zaniechaniem. Zaréwno nieprawi-
diowodci, jak i naduzycia najczeSciej wystepuja w obszarze fi-
nansowym, a zatem w przypadku konieczno$ci stosowania do
wydatkowania Srodkéw procedur Prawa zamoéwien publicz-
nych zwigzane sa z naruszeniem tych procedur.

Jednym z postanowiefi obowiazujacego wzoru umowy
o dofinansowanie projektu z POIIS jest zobowigzanie si¢ be-
neficjenta do upublicznienia na swojej stronie internetowej
informacji o funkcjonowaniu mechanizmu umozliwiajacego
sygnalizowanie potencjalnych nieprawidfowosci lub naduzy¢
finansowych. Zgodnie z Poradnikiem w zakresie przeciwdzia-
tania naduzyciom finansowym w szczegolno$ci w ramach pro-
jektow realizowanych z POIIS, aby wypehié ten obowiazek,
beneficjent powinien co najmniej zamiesci¢ na swojej stronie
internetowej link do zglaszania nieprawidfowosci (https:
/lwww.pois.gov.pl/media/68365/Poradnik_01_2019.pdf,
21.08.2019).

Zgodnie z art. 122 ust. 2 rozporzadzenia nr 1303/2013 pan-
stwa czlonkowskie zapobiegaja nieprawidiowos$ciom oraz je
wykrywaja i koryguja, a takze odzyskuja kwoty nienaleznie
wyplacone wraz z odsetkami. Obowiazkiem panstw czlon-
kowskich jest rowniez powiadomienie Komisji Europejskiej
o nieprawidtowoSciach przekraczajacych 10 tys. euro.

Dla skutecznego dzialania prawa unijnego konieczne jest
odpowiednie stosowanie prawa krajowego, dlatego jakiekol-
wiek jego naruszenie oznacza jednocze$nie naruszenie prawa
unijnego. Taka definicja zostata przyjeta na posiedzeniu Co-
CoLaF w dniu 11.04.2002 r.

Zagadnienia dotyczace nieprawidtowoSci zostaly podobnie
uregulowane w Wytycznych w zakresie sposobu korygowania
i odzyskiwania nieprawidtowych wydatkéw oraz zglaszania
nieprawidfowos$ci w ramach programéw operacyjnych polity-
ki spojnoscei na lata 2014-2020 (obowiazuja od 18.12.2018 1.).
Nalezy przyja¢, ze kazdy wydatek dokonany ze §rodkéw unij-
nych winien by¢ uzasadniany i zgodny ze zobowigzaniami wy-
nikajacymi z zawartej umowy o dofinansowanie. Zatem naru-
szenie zardwno postanowien samej umowy, jak i Wytycznych
kwalifikowalnosci nalezy takze ocenia jako naruszenie pra-
wa skutkujace nieprawidlowosciami w rozumieniu rozporza-
dzenia ogdlnego (Karwatowicz, Odachowski, 2009, s. 120).
Zaréwno obowiagzujace wzory uméw o dofinansowanie pro-
jektu, jak i Wytyczne dotyczace zglaszania nieprawidlowosci
okreslaja sankcje stosowane wobec beneficjentow w przypad-
ku naruszenia procedur udzielania zamoéwien publicznych
podczas wdrazania projektu. Wykrycie nieprawidiowosci
w procedurze wydatkowania §rodkéw niesie dla beneficjenta
dotkliwe konsekwencje — jedna z nich jest zwrot §rodkdw
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wraz z odsetkami w wysokoSci okreslonej jak dla zalegtoSci
podatkowych. Zwrot §rodkéw otrzymanych na realizacje pro-
jektu wraz z odsetkami nastgpuje zawsze, gdy na beneficjen-
ta zostanie nalozona korekta finansowa oraz gdy zajda prze-
stanki okre§lone w art. 207 ust. 1 u.f.p.

Korekty finansowe za nieprawidlowosci powstale w zwiaz-
ku z zamowieniami w projektach wspotfinansowanych w per-
spektywie 2014-2020 obliczane sa zgodnie z rozporzadze-
niem Ministra Rozwoju z 29.01.2016 1. w sprawie warunkéw
obnizania wartoSci korekt finansowych oraz wydatkow ponie-
sionych nieprawidtowo zwigzanych z udzielaniem zaméwien
(Dz.U. z 2018 1. poz. 971). Wskazane rozporzadzenie ma za-
stosowanie w przypadku stwierdzenia naruszenia przez bene-
ficjenta zasad udzielania zamdwiefi wynikajacych z narusze-
nia Prawa zamdwieft publicznych, jak réwniez nieprawidlo-
wosci w zwigzku z naruszeniem postanowiefi umowy o dofi-
nansowanie projektu (Piwowarczyk, 2017, s. 183-187).

Trzeba réwniez podkresli¢, ze naruszenia szczegdlnych
procedur zaméwieniowych zwigzanych z wydatkowaniem
funduszy unijnych, okre§lonych w umowie o dofinansowanie
czy tez wynikajacych z Wytycznych kwalifikowalno$ci, np.
brak opublikowania informacji o wszczeciu postgpowania
w trybach niekonkurencyjnych, podlegaé beda rezimowi od-
powiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych zgodnie z ustawg z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnoSci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. z 2019 .
poz. 1440 ze zm.; Karwatowicz, Lamch-Rejowska, 2011,
s. 214-215; Szostak, 2012a, s. 5-24). Takie stanowisko pod-
niosta réwniez w swoim orzeczeniu z 21.03.2019 r.,
BDF1.4800.10.2019, Giéwna Komisja Orzekajaca w spra-
wach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

A zatem naruszenie regul dotyczacych rozeznania rynku
czy zasady konkurencyjnoSci bedzie powodowaé reperkusje
z tytutu ustawy o odpowiedzialnoSci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, poniewaz beneficjent zobowiazatl si¢
do ich stosowania, podpisujac umowe o dofinansowanie pro-
jektu.

Podsumowanie

Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko to naj-
wigkszy program finansowany z Funduszy Europejskich nie
tylko w Polsce, ale i w Unii Europejskiej. Beneficjentami do-
finansowania w ramach Programu Operacyjnego Infrastruk-
tura i Srodowisko przewidzianego na lata 2014-2020 s orga-
ny administracji rzadowej, a takze przedsigbiorcy.

Przewazajaca wickszos¢ §rodkéw z POIS wdrazana jest
w procedurach Prawa zaméwien publicznych. Naruszenia
prawa zaméwien publicznych moga prowadzi¢ do pomniej-
szenia refundacji, a tym samym maja realny wplyw na poziom
absorpcji §rodkéw z funduszy strukturalnych, co w efekcie
moze skutkowaé zwigkszeniem kosztow realizacji projektow
ze srodkow jednostek samorzadu terytorialnego oraz budze-
tu pafnstwa.

Warto zwrdci¢ uwage na wdrazany w ramach jednego
z projektow wspdtfinansowany z funduszy Programu Infra-
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struktura i Srodowisko 2014-2020 pilotazowy projekt Paktu
Uczciwo$ci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia pu-
blicznego. Projekt prowadzony jest pod nazwa ,,Pakty Uczci-
wosci — mechanizm obywatelskiej kontroli na rzecz ochrony
funduszy UE, etap II” (Integrity Pacts — civil control mecha-
nisms for safeguarding EU funds, Phase 2) i bedzie realizo-
wany co najmniej do kofica 2019 r. Koordynatorem projektu
jest Transparency International Secretariat w Berlinie i bie-
rze w nim udzial 11 pafistw cztonkowskich Unii Europejskie;.

Paktem zostala objeta inwestycja PKP Polskie Linie Kole-
jowe SA ,,Prace na linii kolejowej nr 1 na odcinku Czgstocho-
wa — Zawiercie” o szacunkowej wartoéci 501,7 min PLN.
Pakt sktada si¢ z porozumienia zawartego mi¢dzy Fundacja
Batorego (pelni rolg¢ spolecznego obserwatora) a PKP Pol-
skimi Liniami Kolejowymi jako zamawiajacym oraz wyko-
nawcg zobowigzafi, ujetych we wzorze umowy na realizacje
inwestycji. Strony zobowiazuja si¢ dziata¢ w sposob przejrzy-
sty, przestrzega¢ antykorupcyjnych procedur i przeciwdziata¢

naduzyciom. Podstawowym celem Paktu jest ochrona fundu-
szy strukturalnych i spojnosci UE przed korupcja w zamdwie-
niach publicznych, ma on réwniez umozliwi¢ sformutowanie
rekomendacji dla Komisji Europejskiej dotyczacych zastoso-
wania tego instrumentu spolecznej kontroli zaméwieni pu-
blicznych w przyszlosci.

Efektywna realizacja polityki spdjnosci jest mozliwa tylko
w przypadku pelnego przestrzegania przez beneficjentow
wszystkich procedur zwigzanych z wydatkowaniem funduszy
unijnych. Zaméwienia publiczne realizowane w ramach pro-
jektow wspolfinansowanych ze Srodkéw UE sa szczegdlnie
narazone na naduzycia finansowe i korupcj¢, mozna zaryzy-
kowa¢ twierdzenie, ze ryzyko to ro$nie wraz z wartoscia po-
stepowania, dlatego tez zalozenia Paktu Uczciwosci s3 tak
istotne. Doswiadczenia z realizacji w ramach POIiS moga
wplyna¢ pozytywnie na wdrazanie funduszy unijnych w pro-
cedurach Prawa zamdwieni publicznych wspoifinansowanych
z pozostalych programdéw operacyjnych.

I'w perspektywie finansowej 2014-2020 europejskie fundusze strukturalne i inwestycyjne obejmuja: Europejski Fundusz Rozwoju Regionalnego (EFRR), Euro-
pejski Fundusz Spoteczny (EFS), Fundusz Spojnosci, Europejski Fundusz Rolny na rzecz Rozwoju Obszaréw Wiejskich (EFRROW), Europejski Fundusz Morski i Ry-

backi (EFMR).

2 Tj. finansowanych ze §rodkow Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego i Europejskiego Funduszu Spofecznego.

3 Program Operacyjny Inteligentny Rozwdj, Program Operacyjny Polska Cyfrowa, Program Operacyjny Infrastruktura i Srodowisko, Program Operacyjny Polska
Wschodnia, Program Operacyjny Wiedza Edukacja Rozwdj, Program Operacyjny Pomoc Techniczna, programy regionalne.

4 Dziatanie 1.2 Promowanie efektywnosci energetycznej i korzystania z odnawialnych Zrodet energii w przedsigbiorstwach.

5 Nalezg do nich nastgpujace dokumenty: Strategia innowacyjnosci i efektywnosci gospodarki, Strategia rozwoju kapitatu ludzkiego, Strategia rozwoju transportu,
Strategia Bezpieczenstwo energetyczne i Srodowisko, Strategia Sprawne pafistwo, Strategia rozwoju kapitatu spofecznego, Krajowa strategia rozwoju regionalnego —
Regiony Miasta Obszary wiejskie, Strategia zrownowazonego rozwoju wsi, rolnictwa i rybactwa, Strategia rozwoju systemu bezpieczenstwa narodowego RP.

0 Dtlugookresowa Strategia Rozwoju Kraju. Polska 2030. Trzecia fala nowoczesno$ci. MAIC, 2012 r. — dokument przyjety przez Rad¢ Ministrow 11.01.2013 r.

7 Strategia Rozwoju Kraju 2020, dokument przyjety przez Rade Ministrow 25.09.2012 r.

8 Wytyczne w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 z 22.09.2015, wersja wytycznych obo-

wigzujaca od 22.09.2015 r. do 27.07.2017 r.

9 Komunikat Ministra Inwestycji i Rozwoju z 21.08.2019 r. w sprawie zmienionych wytycznych w zakresie kwalifikowalnosci wydatkéw w ramach Europejskiego Fun-
duszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spéjnosci na lata 2014-2020.
Wytyczne nalezy stosowac do oceny kwalifikowalnosci wydatkéw poniesionych od 9.09.2019 r. oraz do postgpowani od tego dnia wszczgtych.

10 Instytucja Zarzadzajaca Programem Operacyjnym moze okresli¢ takie wymagania w regulaminie konkursu lub w dokumentacji dotyczacej projektow zgtaszanych
w trybie pozakonkursowym. Zgodnie z podrozdzialem 6.2. pkt 4 Wytycznych wymagania powinny uwzglednia¢ potencjalng inflacj¢ oraz stawki cenowe produktéw
i ustug $wiadczonych z zachowaniem wymogdéw Srodowiskowych, zielonych i spolecznie odpowiedzialnych zaméwien (np. produkty Sprawiedliwego Handlu, ustugi
$wiadczone przez podmioty realizujace zaméwienie zatrudniajace osoby na podstawie umowy o prace z zachowaniem placy minimalnej albo minimalnej stawki godzi-
nowej w przypadku zatrudniania os6b na podstawie umowy-zlecenia).

10d1.01.2018 . strong wlasciwa do publikacji zapytan ofertowych przez podmioty planujace pozyskanie dofinansowania na realizacj¢ projektow, wszczynajace po-
stgpowanie o udzielenie zaméwienia przed podpisaniem umowy o dofinansowanie, jest strona Bazy Konkurencyjnosci.

12 Zalecenia dla instytucji zaangazowanych w realizacje Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w zakresie procedur kontrolnych oraz sys-
temu rocznych rozliczen (wersja aktualna, obowigzujaca od 3.12.2017 r.). Zatacznik nr 1b Lista sprawdzajaca dot. prawidiowosci zamoéwien udzielanych w trybach bez
uprzedniej publikacji ogloszenia o zaméwieniu (negocjacje bez ogloszenia, zaméwienie z wolnej reki):

Jak wynika z tresci zalacznika, powody stosowania procedur zaméwieniowych bez ogloszenia powinny zosta¢ odzwierciedlone w uzyskaniu pozytywnych odpowie-
dzi na wszystkie pytania zawarte w odpowiedniej czgsci listy sprawdzajacej. Jedno z pytan dotyczy wlasnie zamieszczenia ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy, a za-
tem nalezy przyjac, ze w przypadku postgpowai o udzielenie zamoéwienia publicznego publikacja ogloszenia o zamiarze zawarcia umowy w trybie z wolnej reki i nego-
cjacji bez ogloszenia jest obligatoryjna.
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Streszczenie

Celem analizy jest zaprezentowanie w wymiarze ogdlnym (a nie szczegdlowym) wyzwan dotyczacych funkcjonowania
struktury instytucjonalnej ochrony konsumenta na rynku finansowym w Polsce (sieci ochrony konsumenta na rynku ustug
finansowych), zwlaszcza wobec koniecznosci przeciwdziatania naduzyciom wobec nich, ujawnionym w rzeczywistosci
pokryzysowej, a zmierzajacych do zapewnienia im rzeczywistej ochrony. W artykule nie chodzi o szczegblowa
charakterystyke regulacji prawnych dotyczacych statusu i kompetencji funkcjonujacych juz organéw i instytucji ochrony
konsumenta ustug finansowych, lecz o wskazanie probleméw wiodacych w ogdlnym wymiarze i pewnych propozycji zmian
koncepcyjnych w budowie tej infrastruktury ochrony konsumenta ustug finansowych i jej umiejscowienia w ramach sieci
bezpieczefistwa rynku finansowego.

Autorka, przyjmujac jako punkt wyjscia aktualng infrastrukture ochrony konsumenta na rynku finansowym w Polsce oraz
zadania i kompetencje organéw ja tworzacych (jednak bez ich analizy), podejmuje probe odpowiedzi na pytania, jakie
nalezaloby podja¢ dzialania (zaréwno w sferze regulacyjnej, jak i faktycznej), by podmioty te tworzyly od strony
instytucjonalnej (podmiotowej i kompetencyjnej) spdjny system, a sie¢ ochrony konsumenta na rynku finansowym byta
gwarantem rzeczywistego egzekwowania konsumenckiego prawa rynku finansowego (prawa ochrony konsumenta ustug
finansowych) w wymiarze tak publicznoprawnym, jak i prywatnoprawnym. W szczeg6lnoSci autorka proponuje elementy
skfadowe, z jakich ta struktura instytucjonalna powinna by¢ zbudowana, i wskaze, jakie formy wspoipracy miedzy nimi
bylyby wskazane, w szczegdlnoSci czy istnieje potrzeba stworzenia nowych cial (nowych elementéw) tej struktury
wyposazonych w dodatkowe kompetencje i zadania (bez podejmowania jednak szczegélowych rozwazan w tym zakresie,
a jedynie na poziomie ogodlnej koncepcji). Z uwagi bowiem na ograniczone ramy niniejszego opracowania, celem autorki
nie jest wyczerpujace zaprezentowanie calej koncepcji i propozycji zmian w strukturze (sieci) ochrony konsumenta na
rynku finansowym, a jedynie zasygnalizowanie potrzeby i konieczno$¢ podjecia dyskursu w tym obszarze tak na poziomie
teoretycznym, jak i praktycznym.

Stowa kluczowe: Rynek finansowy, ustugi finansowe, konsument, ochrona konsumenta ustug finansowych, prawo
rynku finansowego, organy i instytucje ochrony konsumenta ustug finansowych, sie¢ bezpieczenstwa rynku finansowego

Summary
The aim of this paper is to present in general terms (and not in detail) the challenges concerning the functioning of the
institutional structure of consumer protection on the financial market in Poland (consumer protection network on the
financial services market), especially in view of the need to counteract the abuses revealed in the post-crisis reality, aimed
at providing them with real protection.
It is not about detailed characteristics of legal regulations concerning the status and competences of already functioning
bodies and institutions of consumer protection of financial services, but only about indicating problems leading in general
dimension and certain proposals of conceptual changes in the construction of this infrastructure of the consumer
protection of financial services and its location within the framework of the financial market safety network.
The author, taking as a starting point the current infrastructure of consumer protection in the financial market in Poland
and the tasks and competences of the bodies creating it (without their analysis, however), makes an attempt to answer
questions that should be undertaken (both in the regulatory and actual), so that these entities create from the institutional
(subjective and competence) point of view a coherent system, and the consumer protection network in the financial
market was a guarantee of the actual enforcement of consumer financial market law (consumer protection law for
financial services), both in the public and private legal dimension.
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DOES THE INSTITUTIONAL STRUCTURE OF CONSUMER PROTECTION IN THE FINANCIAL SERVICES...

In particular, the author will propose the components of which this institutional structure should be built and what forms
of cooperation between them would be indicated, in particular whether there is a need to create new bodies (new
elements) of this structure equipped with additional competences and tasks? (without, however, taking into account
detailed considerations in this respect, but only at the level of the general concept). Due to the limited framework of the
present study, it is not the Author's goal to present exhaustively the entire concept and proposal of changes in the
structure (network) of consumer protection in the financial market, but only to signal the need and necessity to undertake
a discourse, both at the theoretical and practical level in this area.

Key words: Financial Market, Financial Service, Consumer, Consumer protection in financial services, financial market
law, consumer protection authorities and institutions in financial services, financial market safety net.

JEL: D18, G10, G18, G21, G28, K29

Wprowadzenie

W Polsce, choé nie tylko, z uwagi na fakt, ze w rzeczywisto-
$ci pokryzysowej ujawniono wiele naduzy¢ i nieprawidiowych
praktyk rynkowych na rynku finansowym, co potwierdzily
rozne raporty i sprawozdania wlasciwych organdw i instytucji
(zob. Doradczy Komitet Naukowy przy Rzeczniku Finanso-
wym, 2019), jak réwniez toczace si¢ spory sadowe dotyczace
umdw o ustugi finansowe, konieczno§¢ zapewnienia realnej
i skutecznej ochrony konsumentom ustug finansowych stafa
si¢ nie tylko aktualnym, ale takze niezwykle waznym proble-
mem.

Pomimo licznych regulacji prawnych, ktore ulegaly w ostat-
nim czasie dynamicznym zmianom polegajacym na rozsze-
rzaniu (zaréwno w wymiarze podmiotowym, jak i przedmio-
towym) zakresu ochrony i udoskonalania jej mechanizméw,
realne jej zapewnienie klientom (zawlaszcza konsumentom)
na rynku ustug finansowych w Polsce jest wciaz sporym wy-
zwaniem dla organéw pafnstwa — zar6wno w wymiarze regu-
lacyjnym (nie tylko w sferze prawa materialnego, ale takze
procesowego i ustrojowego), jak i faktycznym (w sferze fak-
tycznych i skutecznych dziafaf).

Wynika to z nieustannego i dynamicznego rozwoju rynku
ustug finansowych, niewydolnosci i niewystarczajacego cha-
rakteru dotychczasowych regulacji prawnych (por. Rutkow-
ska-Tomaszewska, 2016), ale takze ze specyfiki tych ustug.
Z jednej strony regulacja prawna ochrony konsumenta ustug
finansowych (skomplikowana, rozproszona — por. Rutkow-
ska-Tomaszewska, 2015, s. 249-250 — i niejednorodna
w swym charakterze prawnym, a przez to nielatwa) zyskiwata
coraz bardziej na waznosci, o czym §wiadcza najnowsze akty
prawa unijnego' oraz implementujace je do porzadku krajo-
wego’ akty prawne (tzw. regulacje sektorowe® i tzw. ustawy
konsumenckie*, ktore ulegaly znacznemu rozbudowywaniu
i rozszerzaniu). Z drugiej strony — rzeczywisty i aktualny
stan ochrony konsumenta na rynku finansowym mierzony
skala ujawnionych nieprawidiowosci i naduzy¢ nie wyglada
zadowalajaco. Nasuwa si¢ tym samym pytanie, co dalej nale-
zaloby uczynié, by to zmienic.

Dynamiczny rozwdj rynku finansowego wiaze si¢ z ko-
niecznodcig cigglego modyfikowania regulujacego go prawa
zar6wno prywatnego, jak i publicznego, a specyfika ustug fi-
nansowych powoduje, ze regulacje prawne ich dotyczace nie

16

ograniczaja si¢ jedynie do cywilnoprawnych mechanizméw
prawa umoéw, gdyz sa nieadekwatne do oceny tych ustug i za-
chowan instytucji finansowych w relacjach z konsumentem.
Prawo uméw o Swiadczenie ustug finansowych, zwlaszcza
tych konsumenckich, odbiega bowiem znacznie od tradycyj-
nych i utrwalonych cywilnoprawnych regut ksztattowania sto-
sunkéw umownych (od , klasycznego” prawa uméw Rutkow-
ska-Tomaszewska, 2013, s. 30, zob. takze Tereszkiewicz,
2015, s. 33).

Przepisy dotyczace ochrony konsumenta ustug finanso-
wych maja w istocie charakter publicznoprawny, cho¢ regulu-
ja relacje umowne instytucji finansowych, ograniczaja takze
cywilnoprawne mechanizmy ksztaltowania tresci stosunkow
umownych. Wystepuje tu zatem zjawisko publicyzacji prawa
prywatnego, obecnie juz dyskutowane nauce (zob. m.in. He-
lios, 2013, s. 12 i n.; Zielinski, 2006, s. 99 i n.), ktore niewat-
pliwie moze rodzi¢ wiele spordéw na etapie stosowania i inter-
pretacji prawa, przyczyniajac si¢ takze do niezrozumienia ich
istoty i specyfiki, a przez to takze ograniczania skutecznosci
przewidywanych przez te regulacje prawne mechanizméw
ochrony konsumenta ustug finansowych.

Aktualne orzecznictwo sadoéw powszechnych na tle konsu-
menckich sporéw dotyczacych stosunkéw z uméw o ustugi fi-
nansowe (zwlaszcza w zakresie tzw. umow frankowych, uméw
ubezpieczenia z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym,
na tle tzw. proporcjonalnego obnizenia catkowitego kosztu
kredytu konsumenckiego, w zwiazku z jego przedterminowa
splata) nie zawsze moze bowiem §wiadczy¢ o zrozumieniu tej
istoty, a z pewnoscig trudno moéwi¢ o uksztaltowanej linii
orzeczniczej w tym zakresie i egzekwowaniu (w pewnym wy-
miarze) prawa ochrony konsumenta ustug finansowych.
Z tych takze wzgledow pojawily si¢ nawet glosy dotyczace ko-
niecznoéci powolania specjalnych sadéw do rozstrzygania
sporéw na rynku finansowym?’.

Oznacza to, ze ochrona klienta, w tym takze konsumenta
ustug finansowych, wymaga regulacji szczeg6lnej, stanowia-
cej odstgpstwo nie tylko od dotychczasowych regulacji pry-
watnoprawnych, ale nawet od og6lnych regut ochrony konsu-
mentéw na rynku, aby zapewnic jej adekwatno$¢ i odpowied-
nio§¢ do potrzeb konsumenta’. Potrzebg szczegdlnej ochrony
klienta, nie tylko nawet konsumenta, ustug finansowych co-
raz czgéciej zauwaza takze doktryna prawa prywatnego (sze-
rzej zob. Tereszkiewicz, 2015).
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Szczegblny charakter ochrony konsumenta ustug finanso-
wych i tym samym konieczno$¢ odrebnej regulacji prawnej
ustug finansowych wynikajacej z ich specyfiki oraz zagrozen
i ryzyka, jakie one za soba niosa, podkreSlony takze zostat
przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/83/UE z 25.10.2011 r. w sprawie praw konsumentow,
zmieniajacg dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe
1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchyla-
jaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady (Dz.Urz. UE L 304, s. 64, ze
zm.), a znajduje to swdj wyraz w regulacjach sektorowych
i konsumenckich dotyczacych poszczeg6lnych typdw ustug fi-
nansowych.

Wydaje si¢, ze szczeg6lne (specjalistyczne) podejscie do
ochrony konsumenta ustug finansowych powinno takze zna-
lez¢ odzwierciedlenie w budowie struktury instytucjonalnej
ochrony konsumenta na rynku ustug finansowych (tzw. sieci
ochrony konsumenta ustug finansowych) funkcjonujacej
w ramach sieci bezpieczefistwa finansowego, a wspdlnie two-
rzacych sie¢ bezpieczefistwa i ochrony rynku finansowego
(podejscie systemowe).

Potrzeba systemowego i specjalistycznego
spojrzenia na rynek ustug finansowych
i ochron¢ konsumenta na tym rynku

Ochrona konsumenta na rynku ustug finansowych i tym sa-
mym przeciwdzialanie wszelkim naduzyciom wobec nich wy-
maga specjalistycznego, systemowego podejécia i holistyczne-
go spojrzenia z szerszej perspektywy, takze gdy idzie o jej wy-
miar instytucjonalny.

Kryzys finansowy i jego skutki dowiodly, ze na rynku finan-
sowym konieczna jest efektywna ochrona konsumenta (Fra-
czek, Mitrega-Niestroj, 2015, s. 5-15), co takze mialo wplyw
na zmian¢ paradygmatu regulacyjno-nadzorczego na rynku
finansowym i rewizj¢ podejScia do tej ochrony (szerzej por.
Monkiewicz, Monkiewicz, 2019, s. 33-51 i powolywana tam
literatura; Jurkowska-Zeidler, 2016, s. 193; Pachuca-Smu-
Iska, 2018, s. 107-126). Wyraza si¢ ona w konieczno$ci umiej-
scowienia jej takze w kontekscie stabilnoSci finansowej (sze-
rzej na temat stabilnosci finansowe;j i sposobdw jej definiowa-
nia i perspektyw patrzenia na nig zob. m.in.: Fedorowicz,
2017a; Alinska, Wasiak, 2014; Nieborak, 2017; Fedorowicz,
2017c; Fratczak, 2015, s. 67-90; zob. takze na ten temat Jur-
kowska-Zeidler, 2017a, s. 187), i bezpieczefistwa rynku finan-
sowego (rynku ustug finansowych) (por. Monkiewicz, Rut-
kowska-Tomaszewska, 2019, s. 22). Tworzenie na poziomie
unijnym, a w konsekwencji — na skutek koniecznosci imple-
mentacji aktow — takze krajowym, regulacji prawnych wpro-
wadzajacych jednolite standardy ochrony konsumenta (klien-
ta) ustug finansowych musi by¢ takze dopetnione (od strony
instytucjonalnej i regulacyjnej) budowa na poziomie krajo-
wym (i w niezbednym zakresie unijnym) sieci bezpieczefistwa
(ochrony) konsumenta ustug finansowych funkcjonujacej
w ramach europejskiej sieci bezpieczefistwa rynku finansowe-

go. Prawnej ochronie konsumenta ustug finansowych w Unii
Europejskiej nadano tym samym charakter strategiczny, wa-
runkujacy rozw0j transgranicznego $wiadczenia ustug finan-
sowych’, a zmiana paradygmatu regulacyjnego i nadzorczego
po kryzysie finansowym oznacza konieczno$¢ wzmocnienia
systemu ochrony klienta na rynku ustug finansowych takze
w wymiarze instytucjonalnym.

Sprawia to z jednej strony, ze ochrona klienta instytucji fi-
nansowych (w szczegdlnoSci konsumenta) staje si¢ wyspecja-
lizowanym obszarem regulacji w ramach prawa rynku finan-
sowego, ale takze istotnym elementem nadzoru nad rynkiem
finansowym rozumianym nie tylko w dotychczasowym ksztat-
cie jako nadzdr nad samymi instytucjami finansowymi $wiad-
czacymi ustugi na rynku finansowym, ale takze jako nadzor
nad ich praktykami rynkowymi wobec klientéw. Z drugiej za$
— tak rozumiany nadzo6r w skali mikro (in. indywidualny czy
biezacy) nad instytucjami finansowymi i ich praktykami ryn-
kowymi — ma dopelni¢ w swym catoksztalcie nadzér makro-
ostrozno$ciowy (na temat kompetencji organéw nadzorczych
w obszarze ochrony konsumenta ustug finansowych zob.
m.in. Rutkowska-Tomaszewska 2014a, s. 829-839; Rutkow-
ska-Tomaszewska, 2011, s. 97-112; Fedorowicz, 2017c), w ra-
mach ktdrego takze ochrona klienta ustug finansowych musi
znalez¢ swoje wlaSciwe miejsce (nie marginalizowane),
z uwagi na naduzycia instytucji finansowych wobec klientow
i ich wplyw na ryzyko systemowe przez: zwickszenie prewen-
cyjnego oddzialywania na przedsigbiorcéw w celu ogranicze-
nia praktyk naruszajacych interesy konsumentéw (m.in. po-
przez nagla$nianie kar, podkre§lanie ich nieuchronnosci czy
zacie$nianie wspolpracy migdzy poszczegdlnymi instytucjami
w zakresie przekazywania informacji o praktykach podlegaja-
cych sankcjom); intensyfikacje i nagtasnianie kontroli oraz
wynikdw monitoringu rynku wskazujacych na wystgpowanie
nieprawidtowoSci; usprawnianie narzedzi wspierajacych kon-
sumentéw w dochodzeniu ich praw.

Takie zalozenie wymaga nowego podejscia do ochrony in-
stytucjonalnej rynku finansowego i konsumenta jako jego
uczestnika, a w konsekwencji wymusza konieczno§¢ zmian
w (najblizszej) przyszioSci w tym obszarze poprzez zwigk-
szenie zakresu podmiotowego, przedmiotowego ochrony,
ale takze rozszerzenie kompetencji juz istniejacych odpo-
wiednich organéw i instytucji publicznych i zwigkszenie
form ich aktywnodci, jak réwniez stworzenie nowych ciat
w celu eliminowania naduzy¢ instytucji finansowych wobec
konsumentow.

Ujmowanie problemu ochrony klienta, w szczeg6lnosci
konsumenta ustug finansowych, takze w kontekscie stabilno-
Sci i bezpieczenistwa rynku finansowego, w tym z perspektywy
stabilnosci i bezpieczenistwa klienta jako jego uczestnika, wy-
daje si¢ juz zatem przesadzone, konieczne i nieuniknione.
Niewlasciwe praktyki rynkowe i ich skutki nie moga by¢ ttu-
maczone przez pryzmat koniecznosci zachowania stabilnosci,
a jednoczes$nie zachowania klienta, czgsto wywolywane nie-
prawidiowo konstruowanymi, zbyt ryzykownymi produktami
finansowymi (ktore moga by¢ uznane nawet za niebezpiecz-
ne — Pachuca-Smulska, 2018, s. 111) i naduzyciami instytucji
finansowych wobec nich i ich skala moga wplywaé na za-
chwianie stabilnosci finansowej na rynku.
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Powoduje to koniecznos¢ zwigkszania aktywnosci organow
nadzoru tak na poziomie regulacyjnym (poprzez rozszerzenie
zakresu podmiotowego i przedmiotowego nadzoru o kwestie
praktyk rynkowych i produktow finansowych?®), jak i faktycznym
(zob. m.in. Rutkowska-Tomaszewska, Paleczna, 2018, s. 47, 50;
Rutkowska-Tomaszewska, 2014b; B. Pachuca-Smulska, 2018,
s. 107-126), o czym §wiadczy¢ moga ostatnie zmiany’ ustawy
o nadzorze nad rynkiem finansowym'”. Poza tym, zauwazalna
jest takze tendencja do rozszerzania sktadu osobowego orga-
nu nadzoru nad rynkiem finansowym i nastapito juz faktycz-
ne wlaczenie niektorych organéw ochrony konsumenta ustug
finansowych (w przypadku Prezesa Urzgdu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw'') do sktadu Komisji Nadzoru Finan-
sowego, cho¢ wydaje si¢ to takze uzasadnione w odniesieniu
do Rzecznika Finansowego. Poza tym zglaszane sa takze po-
stulaty wlaczenia Rzecznika Finansowego'> w prace organéw
nadzoru makroostrozno$ciowego (Komitetu Stabilnosci Fi-
nansowej), co wydaje si¢ nieuniknione.

Stalo si¢ to takze zauwazalne w kontekscie dziatan unij-
nych organdéw nadzoru nad rynkiem finansowym i mozliwych
dziatafi ochronnych w odniesieniu do ochrony konsumenta
na tym rynku'.

Z tych powod6w ochrona klienta na rynku finansowym zy-
skuje wymiar makroostrozno$ciowy z uwagi na dostrzezone
w rzeczywistosci pokryzysowej — zardwno na poziomie unij-
nym, jak i krajowym — zaleznoSci pomi¢dzy aktywno$ciami
instytucji finansowych i ich klientéw oraz ich potencjalnym
wplywem na generowanie ryzyka systemowego. Regulacje
prawne o charakterze prywatnoprawnym dotyczace relacji
umownych na rynku finansowym miedzy instytucjami i ich
klientami musza by¢ ,,wspierane” i uzupetnione regulacjami
publicznoprawnymi, w celu zapewnienia bezpieczenstwa
przejrzystosci, rzetelnosci i uczciwosci na rynku konsumenc-
kich produktéw i ustug finansowych.

Rynek finansowy i rynek ustug finansowych to ten sam ry-
nek widziany jedynie z innej perspektywy. Nie mozna oddzie-
la¢ stabilnosci i bezpieczenstwa rynku finansowego — rozu-
mianych dotychczas jako stabilno$¢ i bezpieczefistwo instytu-
cji finansowych — od stabilnodci i bezpieczefistwa konsumen-
ta na tym rynku, bedacego klientem i odbiorca ustug finanso-
wych tychze instytucji. Innymi sfowy, méwiac o bezpieczen-
stwie 1 stabilnosci rynku finansowego, nie mozna oddziela¢
ich od stabilnosci i bezpieczefistwa konsumenta ustug finan-
sowych, gdyz jest on jego ,elementem” (cz¢écia sktadowa) ja-
ko uczestnik tego rynku i odbiorca ustug finansowych.

Wyzwaniem staje si¢ poszukiwanie rozwigzaf stanowia-
cych kompromis migdzy interesem konsumentéw a dobrem
publicznym, jakim jest zapewnienie stabilnosci i bezpieczen-
stwa rynku finansowego i instytucji na nim funkcjonujacych
(takie wyzwania wskazali uczestnicy seminariow Prawo rynku
finansowego. por. Jurkowska-Zeidler, Olszak, 2016, s. 208;
Jurkowska-Zeidler, 2017a, s. 187-201) oraz przywrocenie za-
chwianego zaufania do rynku finansowego i instytucji finan-
sowych, ktore takze nim jest (Nieborak, 2017; Rutkowska-
Tomaszewska, 2018). Brak ingerencji w te relacje w zwiazku
z ewidentnymi naduzyciami instytucji finansowych wobec
klientéw (w postaci niedozwolonych klauzul umownych, mis-
sellingu ustug finansowych, nieuczciwych praktyk rynkowych
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itp.) nie powinien by¢ tlumaczony ryzykiem zachwiania sta-
bilnosci rynku finansowego. W zwigzku z koniecznoscia za-
chowania stabilnoSci instytucji finansowej i rynku finansowe-
go ingerencja pafistwa w stosunki cywilnoprawne migdzy in-
stytucjami finansowymi a ich klientami — tak na poziomie
regulacyjnym, jak i wykonawczym — wydaje si¢ nie tylko ko-
nieczna, ale wrecz niezbedna. Chodzi tu takze o pewne inter-
wencje na ,,przedpolu” naduzy¢, by do nich nie dochodzito
w ogéle lub by minimalizowa¢ niekorzystne dla prawidtowe-
go funkcjonowania rynku finansowego zjawiska, jak réwniez
redukowac skale ich wystgpowania. Wprawdzie pamigtac na-
lezy, ze kazda ingerencja ustawodawcy w relacje zachodzace
na rynku finansowym, podjeta w ochronie jednej ze stron
umoéw, musi by¢ rozwazona takze z punktu widzenia interesu
publicznego (stabilno§¢ rynku finansowego), jednak nie mo-
ze to oznaczaé przyzwolenia na naduzycia instytucji finanso-
wych wobec klientow, gdyz te godza takze w istotne dla pra-
widlowego jego funkcjonowania dobro, jakim jest zaufanie
(na ten temat szerzej Rutkowska-Tomaszewska, 2018).

Konieczne jest zatem wzmocnienie i zsynchronizowanie
ochrony konsumenta na rynku ustug finansowych w wymiarze
instytucjonalnym, zapewniajace jej systemowe ujecie, zacie-
$nienie i sformalizowanie wspolpracy poszczeg6lnych instytu-
cji publicznych funkcjonujacych w ramach sieci bezpieczen-
stwa rynku finansowego i klienta (konsumenta) instytucji fi-
nansowych.

Chodzi zatem o stworzenie systemu ochrony konsumenta
na rynku uslug finansowych opartego na zabezpieczeniu
praw konsumentow, obejmujacego zapewnienie skutecznego
egzekwowania przepisow przewidujacych mechanizmy ich
ochrony, przy jednoczesnym zapewnieniu odpowiedniego po-
ziomu edukacji i §wiadomosci finansowej oraz nieskrepowa-
nego funkcjonowania rynku finansowego. Rynek ten jednak
musi by¢ poddany nadzorowi publicznemu (obejmujacemu
nadzor nad instytucjami finansowymi i nadzér nad ich prak-
tykami rynkowymi), wspomaganemu takze przez skuteczny
system kontroli wewnetrznej i compliance, obejmujacy takze
swoim zakresem przedmiotowym relacje umowne z klientami
i praktyki rynkowe stosowane w tym zakresie, ktorego prawi-
diowe funkcjonowanie objete bedzie takze nadzorem. Na
rynku finansowym i w regulacjach prawnych dotyczacych je-
go funkcjonowania (prawie rynku finansowego) — zaréwno
na etapie ich tworzenia, jak i stosowania, nie moze pomija¢
warto$ci moralnych, w tym czlowieka jako warto§¢ sama w so-
bie (por. Nieborak, 2016), bedacego w relacjach z instytucja
finansowa konsumentem — jego centrum i najstabszym
uczestnikiem, niewyposazonym w wyczerpujacy zasob infor-
magji o istocie, naturze i ryzyku zwigzanym z ustuga i produk-
tem finansowym, by w pelni podejmowac racjonalne decyzje.
Tym samym nalezaloby zwrdci¢ uwage na problem nieracjo-
nalnych wyboréw konsumentow (szerzej zob. Wasilik, 2014,
s. 66-74; A. Lewicka-Strzalecka, 2018; ZaleSkiewicz, 2013, s.
359; Wilkin, 2015; Gemzik-Selwach, 2017), uwzgledniajac
w tym zakresie dorobek ekonomii behawioralnej (zob. sze-
rzej Nieborak, 2016, s. 225) oraz nurtu business and human
rights (szerzej Nieborak, 2019, s. 72-85), gdyz w wyniku ak-
ceptacji przeslania, ze ,,chciwo$¢ jest dobra”, stworzylo si¢
nie tylko korzystne podloze do toksycznej finansyzacji zycia,
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ale i toksycznych teorii w ekonomii (szerzej Maczynska, Pysz,
2016; Wilkin, 2015, s. 21; Wolska, 2018 i powolywana tam li-
teratura).

Zgodnie z aktualnymi, pokryzysowymi trendami w zakresie
ochrony konsumenta na rynku finansowym konieczne jest
zwigkszanie aktywnosci organéw nadzoru tak na poziomie
regulacyjnym (przy rozszerzeniu zakresu podmiotowego
o nowe kategorie podmiotéw rynku finansowego i przedmio-
towy nadzoru — obejmujace nie tylko gospodarke finansowa
i inne sfery funkcjonowania nadzorowanych instytucji finan-
sowych), jak i faktycznym i tym samym stworzenie spdjnego
od strony instytucjonalnej systemu ochrony konsumenta
ustug finansowych, obejmujacego nadzor nad instytucjami fi-
nansowymi i ich praktykami rynkowymi. Chodzi o zapewnie-
nie Scistej wspdlpracy miedzy organami sprawujacymi ten
nadzor rozumiany szeroko jako mozliwo$¢ podjecia prawem
przewidzianych interwencji za pomoca wskazanych §rodkow
(instrumentdw), w okre§lonej sytuacji, czyli — nadz6r nad in-
stytucjami finansowymi zwany nadzorem nad rynkiem finan-
sowym (realizowany przez KNF), nadzér nad praktykami
rynkowymi (realizowany przez Prezesa UOKIK i w pewnym
sensie Rzecznika Finansowego) w wymiarze indywidualnym
(realizowany przede wszystkim przez sady powszechne i inne
alternatywne ciala rozpatrywania sporéw na rynku finanso-
wym, takze przez Rzecznika Finansowego i rzecznikéw kon-
sument6éw) i zbiorowym (przez Prezesa UOKIK), nadzér ma-
kroostrozno$ciowy (realizowany przez Komitet Stabilnosci
Finansowe] — szerzej na temat KSF jako organu nadzoru
makroostrozno$ciowego i zarzadzania kryzysowego w syste-
mie finansowym w Polsce Fedorowicz, 2019, s. 204-214).

Niemale znaczenie w tym zakresie ma wymiar sprawiedli-
wosci, bo — jak sie wydaje — to wlasnie w sadach rozpatru-
jacych spory indywidualnego konsumenta z instytucja finan-
sowa ,realizuje si¢” sprawiedliwo§¢, stosowanie i egzekwowa-
nie prawa konsumenckiego, takze w odniesieniu do przepi-
sow przewidujacych mechanizmy ochrony konsumenta ustug
finansowych. Jesli tak nie bedzie, to trudno méwic o stosowa-
niu i egzekwowaniu prawa ochrony konsumenta ustug finan-
sowych. W Polsce jest ogromna potrzeba takich wtasnie se-
dziéw, przedstawicieli zawodow prawniczych (radcow praw-
nych, adwokat6éw) oraz instytucji wspomagajacych (organiza-
cji konsumenckich, rzecznikéw konsumentoéw) — znajacych,
rozumiejacych cel i istote ochrony konsumenta i przepisow
wprowadzajacych jej mechanizmy, wlasciwie stosujacych i eg-
zekwujacych prawo konsumenckie.

Poprawa sytuacji konsumenta na rynku ustug finansowych
wymaga duzego zaangazowania organdw administracji pu-
blicznej, wtasciwych w tych kwestiach i kompetentnych w tych
sprawach, do podjecia odpowiednich dziatan i zastosowania
§rodkéw prawnych w celu eliminowania niewlasciwych prak-
tyk rynkowych instytucji finansowych.

Poza tym musi takze dokonaé si¢ swego rodzaju ,,zmiana
mySlenia”, zeby nie powiedzie¢ ,,zmiana pokoleniowa” w sze-
roko rozumianym wymiarze sprawiedliwosci, zwlaszcza w sa-
dach powszechnych, w odniesieniu do sposobu widzenia rela-
cji umownych konsumenta z instytucja finansowa. W zakresie
konsumenckich uméw o ustugi finansowe zasada swobody
uméw nie moze by¢ rozumiana w tradycyjny, czysto cywili-

styczny i dotychczasowy sposdb, gdyz doznaje ona niemalych
ograniczefi wynikajacych z regulacji prawnych przewiduja-
cych mechanizmy ochrony konsumenta ustug finansowych.

W tym kontekScie, przy przyjeciu koncepcji szczegblnego
i specjalnego podejScia do ochrony konsumenta ustug finan-
sowych, pomyst powolania ,,specjalnych sadéw”, poza obecna
struktura sadownictwa czy w jej ramach, jako specjalnych wy-
dziatéw cywilnych do rozstrzygania tych spraw, nie wydaje si¢
pozbawione sensu, a raczej skutkiem przyjetego zalozenia
i wyrazem konsekwentnej jego realizacji.

Struktura instytucjonalnej ochrony konsumenta na rynku
ustug finansowych wymaga bowiem systemowego i komplek-
sowego ujecia, co zapewnia takze konieczne spojrzenie na
ten rynek nie w sposdb ,,odcinkowy” i fragmentaryczny, ale
z szerszej perspektywy. Takie podejscie pozwoli na wlasciwa
oceng i diagnoze aktualnej sytuacji na rynku finansowym i za-
chodzacych na nim zjawisk, podejmowanie adekwatnych, nie-
spoznionych i skutecznych dzialan, nie wspominajac o zapew-
nieniu instytucjonalnej wspolpracy migdzy poszczeg6lnymi
elementami sieci bezpieczefistwa i ochrony konsumenta na
rynku finansowym.

Potrzeba zinstytucjonalizowanej
i sformalizowanej wspOtpracy organdéw ochrony
konsumenta na rynku ustug finansowych

Zapewnienie skutecznej ochrony konsumentom ustug fi-
nansowych i przeciwdzialanie naduzyciom wobec nich i naru-
szaniu przepisow ochronnych (przepiséw konsumenckiego
prawa rynku finansowego lub prawa ochrony konsumenta
ustug finansowych) wymaga wspotdziatania, a nie konkuro-
wania organéw ochrony konsumenta na rynku finansowym.
Powinny one tworzy¢ sie¢ — nie tylko bezpieczenstwa rynku
finansowego (instytucji finansowych), ale szerzej: bezpie-
czefistwa i ochrony konsumenta na tym rynku. Poza tym po-
prawie sytuacji konsumentdéw na rynku ustug finansowych
sprzyjalaby instytucjonalizacja wspoipracy podmiotéw pu-
blicznych zajmujacych si¢ szeroko pojeta ochrong konsumen-
tow, co oznacza takze konieczno$¢ wiaczenia organow wy-
miaru sprawiedliwosci, a nawet innych cial alternatywnego
rozstrzygania sporow.

Wydaje si¢ konieczne stworzenie nowego organu kolegial-
nego — ,.ciata konsumenckiego” o nazwie Komitet Ochrony
Konsumenta Ustug Finansowych (KOKUF) lub Komitet Sta-
bilno$ci Konsumenta Ustug Finansowych (KSKUF)“, na
wzor Komitetu StabilnoSci Finansowe] (funkcjonujacego
w ksztalcie nadanym przez ustawe z 5.08.2015 r. o nadzorze
makroostrozno$ciowym, Dz.U. z 2019 r. poz. 483 ze zm.), ja-
ko instytucjonalnej platformy (formy) wspotpracy organdéw
zajmujacych si¢ ochrong konsumenta na rynku ustug finanso-
wych (wylacznie lub takze). Bytoby to forum wymiany mysli,
probleméw, zapewniajace takze ksztaltowanie i realizacje
spojnej polityki konsumenckiej w Polsce. Powotanie takiego
ciala byloby kolejna forma realizacji przyjetego zalozenia
o koniecznosci szczegdlnego podejscia do problematyki
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ochrony konsumenta na rynku ustug finansowych. Nalezato-
by takze zastanowic si¢ nad koniecznoScig stworzenia jeszcze
innego ciala kolegialnego jako formy wspoipracy Komitetu
Stabilnosci Finansowej z Komitetem Ochrony Konsumenta
Ustug Finansowych, w skfad ktorego oprocz cztonkéw KSF
(a wigc KNF, MF, BFG i NBP) wchodzilyby organy i instytu-
cje publiczne zajmujace si¢ ochrong konsumenta na rynku
ustug finansowych, czyli Rzecznik Finansowy (lub przedsta-
wiciel Biura Rzecznika Finansowego), Prezes UOKIK, Pre-
zes (lub przedstawiciel) Stowarzyszenia Rzecznikow Konsu-
mentdw, szefowie innych instytucji gwarancyjnych na rynku
finansowym (tj. Ubezpieczeniowego Funduszu Gwarancyjne-
go, Krajowego Depozytu Papier6w Wartosciowych), prezesi
istniejacych sadéw polubownych wiasciwych w sprawach spo-
row instytucji finansowych z konsumentami, Prezes Sadu
Najwyzszego, Minister Sprawiedliwosci, a nawet, z uwagi na
zauwazalng skal¢ naduzy¢ na rynku finansowym o charakte-
rze kryminalnym — Szefowie Policji i Prokuratury Krajowej,
Agencji Bezpieczenistwa Wewngtrznego i Centralnego Biura
Sledczego. Bytby to swoisty sztab ochrony rynku finansowego
i konsumenta na tym rynku, forum wymiany informacji i wy-
pracowywania rekomendacji, stanowisk odpowiednich dzia-
tafn w razie dostrzezenia zagrozen dla intereséw konsumen-
tow — a nade wszystko ,,mOwienia jednym glosem”, wyraza-
nia transparentnego przekazu dla podmiotéw rynku finanso-
wego, w tym pozadanych kierunkéw ksztattowania ich prak-
tyk rynkowych. Z pewnoscig pozwoliloby to na przyspieszenie
i lepsza koordynacj¢ dzialan takich instytucji oraz wymiane
niezbednych informacji, w tym takze stanowigcych tajemnice
prawnie chronione, na podstawie odrgbnych przepisow.

Chodzi mianowicie o to, by dziatania r6znych organdéw i in-
stytucji publicznych zajmujacych si¢ w takim czy innym wy-
miarze ochrong konsumenta na rynku finansowym, ale takze
ochrona rynku finansowego, jego stabilnego, bezpiecznego
i prawidlowego funkcjonowania, byly uregulowane i sforma-
lizowane, a jednocze$nie zsynchronizowane, uporzadkowane,
niefragmentaryczne (wyrywkowe) i przemyslane, nade
wszystko — skuteczne, nieuchronne i niespdznione. Ade-
kwatne i niespdznione dzialania ze strony organdw pafistwa
sa w stanie przyczyni¢ si¢ do eliminacji nieprawidfowosci po-
wstalych na rynku finansowym oraz moga pomdc w wypraco-
waniu rozwiazaf sprzyjajacych ochronie interesu prawnego
i majatkowego konsumenta w réznych wymiarach (indywidu-
lanym, grupowym, zbiorowym, prywatnoprawnym i publicz-
noprawnym, materialnoprawnym i procesowym)

Przeciwdziatanie wszelkim przejawom naduzy¢ instytucji
$wiadczacych ustugi finansowe wobec konsumentow wymaga
egzekwowania prawa ochrony konsumenta ustug finanso-
wych oraz sprawowania efektywnego, kompleksowego, syste-
mowego i holistycznego nadzoru nad instytucjami §wiadcza-
cymi ustugi finansowe (instytucjami finansowymi) oraz nad
ich praktykami rynkowymi wobec konsumentoéw przez rdzne
podmioty publiczne (Komisja Nadzoru Finansowego, Prezes
UOKIK, Rzecznik Finansowy, ale takze wymiar sprawiedli-
wosci w indywidualnym wymiarze rozstrzygajacy spory na tle
umdw o ustugi finansowe).

Niezwykle wazne w tym obszarze jest takze prowadzenie
przez same instytucje finansowe polityki zgodnosci z tym pra-
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wem w ramach komdrek compliance, ktdre powinny funkcjo-
nowa¢ w kazdej instytucji w ramach systemu zarzadzania ry-
zykiem braku zgodno$ci, budowanie w ten sposob tad korpo-
racyjny w kazdej z nich, a przez to takze fad konsumencki na
calym rynku finansowym. Organy publiczne powinny jednak
zachg¢ca¢ w ramach dialogu i dziatan migkkich do budowania
takiego tadu, niezaleznie i z zachowaniem zawsze mozliwosci
przymusowego jego egzekwowania za pomoca przyznanych
Srodkow o charakterze publicznoprawnym.

Niewatpliwie realizacja idei spofecznie odpowiedzialnej in-
stytucji finansowej wymaga wspotdziatania podmiotu rynku
finansowego z konsumentem, z organami ochrony konsu-
menta na rynku finansowym oraz wspoldziatania, a nie kon-
kurowania samych tych organéw (instytucji) tworzacych sie¢
ochrony konsumenta na rynku finansowym.

Trzeba wlozy¢ w to wiele wysitku réznych podmiotéw i in-
stytucji pafistwa, a nade wszystko konieczna jest Scista wspol-
praca organdw, ktdre powinny tworzy¢ spojng infrastrukture
ochrony konsumenta, bedaca elementem systemu, bo tylko
w taki sposdb mozna zbudowaé pewien wspdtistniejacy ze so-
ba tad konsumencki i korporacyjny na rynku finansowym.
Rywalizacja i konkurencja zamiast wspdtpracy i pomocy po-
woduja, ze ,,gdzie dwoch si¢ bije tam trzeci korzysta” — a tym
trzecim sa podmioty rynku finansowego, nie zawsze prze-
strzegajace przepisOw dotyczacych ochrony konsumenta
ustug finansowych czy norm moralnych i etycznych (kodek-
sow dobrych praktyk), nawet tych, do ktdrych stosowania si¢
dobrowolnie zobowigzaly.

Podsumowanie 1 wnioski

Przywracanie wia$ciwego tadu na rynku finansowym, beda-
cego warunkiem jego prawidlowego funkcjonowania i rozwo-
ju w odniesieniu do relacji instytucji finansowej z klientem,
zwlaszcza konsumentem, jest i powinno by¢ duzym wyzwa-
niem, jednoczes$nie ogromna potrzebg i troska nie tylko sze-
roko rozumianej administracji publicznej, ale takze réwnie
szeroko rozumianego wymiaru sprawiedliwosci oraz samych
instytucji finansowych (podmiotéw rynku finansowego).

Bez watpienia na problem bezpieczefistwa rynku finanso-
wego, zwlaszcza po kryzysie i w §wietle ujawnionych nieko-
rzystnych dla konsumentdw zjawisk stanowiacych roznego ty-
pu naduzycia i nieprawidlowosci, nie mozna patrze¢ jedynie
z dotychczasowe] perspektywy jako bezpieczefistwa i stabil-
nego funkcjonowania instytucji finansowych. Nie mozna bo-
wiem zapomina¢ o konsumencie i jego bezpieczefistwie na
rynku finansowym jako istotnym jego uczestniku. Naduzycia
i nieprawidiowosci, ktore wystapily na masowa skalg, bedace
przejawem niewlasciwych praktyk rynkowych w relacjach
z konsumentami, bez watpienia powoduja powazne zachwia-
nie poczucia bezpieczefistwa konsumenta na rynku finanso-
wym i to w wymiarze indywidulanym, grupowym, zbiorowym,
a nawet — powszechnym. Jednocze$nie moze s3 przejawem
pewnych luk i niedociagnie¢ w skutecznej jego ochronie. Stad
tez na sie¢ bezpieczefistwa rynku finansowego, podobnie
zreszta jak na caly rynek finansowy, nalezaloby spojrzeé
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w sposob systemowy i kompleksowy, a ona sama musi ulec
zmianie. Po pierwsze sktada¢ powinna si¢ z instytucji tworza-
cych dotychczasowa infrastrukturg sieci bezpieczenstwa fi-
nansowego zapewniajaca bezpieczefistwo instytucji finanso-
wych. Po drugie — konieczne jest wiaczanie w nig instytucji
zajmujacych si¢ ochrong konsumenta stanowiacych sie¢ bez-
pieczenstwa konsumenta na rynku finansowym. Po trzecie
wreszcie — konieczna jest takze zinstytucjonalizowana i sfor-
malizowana wspodlpraca miedzy nimi.

Uwzgledniajac potrzebg, a nawet koniecznos¢ systemowe-
go i kompleksowego spojrzenia na rynek finansowy oraz za-
pewnienia sformalizowanej i zinstytucjonalizowanej wspot-
pracy podmiotéw publicznych zajmujacych si¢ ochrong rynku
finansowego, a takze (lub tylko) ochrong konsumenta ustug
finansowych, obecna struktura instytucjonalna ochrony kon-
sumenta na rynku finansowym i sieci bezpieczefstwa finanso-
wego bedaca w istocie siecig stabilno$ci finansowej instytucji
finansowych, musi ulec zmianie w kierunku budowy sieci
ochrony rynku finansowego i konsumenta ustug finansowych.

Dodatkowo, wychodzac naprzeciw konieczno§ci wspotpracy
podmiotéw publicznych z instytucjami zrzeszajacymi instytucje
finansowe i reprezentujacymi ich interesy w relacjach z pan-
stwem, w imi¢ zapewnienia dialogu, ksztaitowania tadu korpo-
racyjnego i dyscypliny rynkowej na rynku finansowym, mozna
byloby takze zapewnic ich uczestnictwo w tym ciele kolegialnym.

Struktura ta powinna zatem przybrac ksztalt piramidy, w ra-
mach ktdrej wyodrebnione beda trzy poziomy (trdjpoziomo-
wa struktura instytucjonalnej ochrony rynku finansowego
i konsumenta ustug finansowych lub tréjpoziomowa sie¢ bez-
pieczefistwa rynku finansowego). Niezaleznie od funkcjono-
wania roznych podmiotéw o podobnym lub réznigcym si¢ za-
kresie zadaf i kompetencji, prawnych form i mozliwoSci po-
dejmowania dziatafi w zakresie ochrony konsumenta na rynku
ustug finansowych i zapewnienia bezpiecznego i stabilnego
funkcjonowania rynku finansowego, na najnizszym poziomie
(na dole tej piramidy), nalezaloby zapewni¢ drugi
(w $rodku) stanowiacy perspektywe makro i zapewniajacy
sformalizowana forme wspdtpracy podmiotéw tworzacych po-
ziom pierwszy. Poza tym — trzeci poziom tej piramidy (na jej
szczycie) zapewnialby wspotprace podmiotéw poziomu dru-
giego i stanowitby spojrzenie na rynek finansowy, instytucje fi-
nansowe i ich praktyki rynkowe wobec konsumentéw z per-
spektywy ,,super makro”. Drugi poziom, ktory wydaje si¢ juz

realizowany (ale jedynie czg$ciowo), wyraza si¢ w powolaniu
Komitetu Stabilnoséci Finansowej jako organu nadzoru ma-
krootrozno$ciowego i zarzadzania kryzysowego w systemie fi-
nansowym w Polsce. Brakuje jednak podobnego ,.ciala zrze-
szajacego” istniejace organy i instytucje ochrony konsumenta
(jak zaproponowano — Komitetu Ochrony Konsumenta
Ustug Finansowych czy Komitetu Stabilnosci Konsumenta
Ustug Finansowych), zapewniajacego wspolprace, uporzad-
kowane i systemowe dziatania w obszarze ochrony konsumen-
ta, na etapie wdrazania regulowanych przez prawo mechani-
zmdw ochrony w zakresie stosowania prawa i jego egzekwo-
wania. Niezaleznie od tego, jako trzeci poziom tej struktury,
zapewniajacy formalng i instytucjonalng wspotprace migdzy
podmiotami drugiego poziomu, miatby funkcjonowaé Komi-
tet Stabilnodci i Bezpieczefistwa Rynku Finansowego (KSi-
BREF), gdzie bytaby przestrzen na systemowe spojrzenie na ry-
nek finansowy nie tylko z perspektywy funkcjonowania insty-
tucji finansowych (ich gospodarek finansowych i wymogow
kapitatowych), zwtaszcza tych o strategicznym (systemowym)
znaczeniu, ale takze z perspektywy konsumenta i praktyk ryn-
kowych instytucji finansowych stosowanych wobec nich.

Zaproponowana w niniejszym opracowaniu koncepcja bu-
dowy nowej systemowej i specjalistycznej infrastruktury
ochrony rynku finansowego i konsumenta ustug finansowych
jest wyrazem catoSciowego i holistycznego spojrzenia na ry-
nek, z rdznych perspektyw i punktoéw widzenia. Moze pozwa-
la¢ na ksztattowanie ,,strategii ochrony rynku finansowego”,
a potem jej realizacj¢ w sposOb przemyslany, uporzadkowany
i catosciowy, nie za§ odcinkowy i fragmentaryczny, zapewnia-
jac wspdlprace, a nie ,,rywalizacj¢”. Zaktada takze szerokie
podejscie do nadzoru nad rynkiem finansowym w plaszczy-
znach miko i makro zaréwno nad instytucjami finansowymi,
jak i ich praktykami rynkowymi wobec konsumentéw. Nade
wszystko wydaje sie ona konieczna wobec ujawnionych w rze-
czywisto$ci pokryzysowej nieprawidlowosci na rynku finanso-
wym oraz luk w stosowaniu, interpretowaniu i egzekwowaniu
prawa ochrony konsumenta ustug finansowych. Wypada mie¢
nadzieje, ze pozwoli ona takze na ksztaltowanie dyscypliny
i kultury rynkowej w relacjach z klientami w atmosferze dia-
logu i wspdtpracy wszystkich uczestnikdw rynku finansowego,
przy znaczacym udziale instytucji ochrony konsumenta ustug
finansowych, méwiacych jednym glosem wobec podmiotéw
rynku finansowego (instytucji finansowych).

I Dla przyktadu mozna tu wskaza¢ akty prawa unijnego: dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/17/UE z 4.02.2014 r. w sprawie konsumenckich uméw
o kredyt zwigzanych z nieruchomo$ciami mieszkalnymi i zmieniajaca dyrektywy 2008/48/WE i 2013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 (Dz.Urz. UE L 60,
s. 34, ze zm.); dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/97 z 20.01.2016 r. w sprawie dystrybucji ubezpieczeni (Dz.Urz. UE L 26, s. 19, ze zm.); dyrekty-
we Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z 15.05.2014 r. w sprawie rynkéw instrumentow finansowych oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrektywe
2011/61/UE (Dz.Urz. UE L 173, s. 349, ze zm.); dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z 25.11.2015 r. w sprawie ustug platniczych w ramach
rynku wewngtrznego (Dz.Urz. UE L 337, s. 35).

2 Odpowiednio chodzi o: ustawe z 23.03.2017 r. o kredycie hipotecznym oraz o nadzorze nad posrednikami kredytu hipotecznego i agentami (Dz.U. poz. 819 ze zm.);
ustawe z 15.12.2017 r. o dystrybucji ubezpieczen (Dz.U. z 2019 r. poz. 1881 ze zm.); ustawe z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz.U. z 2018 r. poz.
2286 ze zm.); ustawe z 19.08.2011 r. o ustugach platniczych (Dz.U. z 2019 r. poz. 659 ze zm.).

3 Sa to ustawy regulujgce zasady prowadzenia dzialalnosci przez poszczegélne rodzaje instytucji finansowych oraz okreslajace dozwolony i przypisany im katalog
ustug finansowych. Sa to m.in.: ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2018 r. poz. 2187 ze zm.); ustawa o obrocie instrumentami finansowymi, ustawa
o ustugach platniczych; ustawa z 11.09.2015 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (Dz.U. z 2019 r. poz. 381 ze zm.).

4 Sa to ustawy regulujace takze lub tylko ochron¢ konsumenta ustug finansowych, m.in.:

ustawa z 12.05.2011 r. o kredycie konsumenckim (Dz.U. z 2019 r. poz. 1083 ze zm.), ustawa o kredycie hipotecznym oraz o nadzorze nad posrednikami kredytu hi-
potecznego i agentami, ustawa z 23.10.2014 r. o odwrdconym kredycie hipotecznym (Dz.U. z 2016 r. poz. 786), ustawa z 30.05.2014 r. o prawach konsumenta (Dz.U.
22019 1. poz. 134 ze zm.) w odniesieniu do uméw o ustugi finansowe $wiadczone na odlegtos¢.
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3 Zostaly one wyartykufowane w odniesieniu do rynku kapitatowego przez uczestnikow Sesji I pt. Profesjonalizacja przez specjalizacj¢ — czy polskiemu rynkowi ka-
pitalowemu potrzebny jest wyspecjalizowany sad? Jesli tak, to jaki?, czy sporéw na tle tzw. kredytow frankowych (referat Wanesy Choptiany) podczas ITI Kongresu
Regulacji Rynkéw Finansowych — FINREG 2019, ktéry odbyt si¢ w Warszawie w dniach 17-18.10.2019 r.

0 Nabiera to szczeg6lnego znaczenia w kontekscie wprowadzenia od 17.04.2016 r., w wyniku nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 5.08.2015 r.
(Dz.U. poz. 184), nowej zakazanej praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentéw polegajacej na §wiadczeniu przez instytucje finansowe ustug nieodpowied-
nich i nieadekwatnych do potrzeb konsumentow, zwanej missellingiem ustug finansowych.

0 czym takze §wiadczy najnowszy program: Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Banku Centralnego, Europejskiego Komite-
tu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw, Plan dziatania w sprawie detalicznych ustug finansowych: szersza oferta i lepsze produkty z 23.03.2017 r., Zatacz-
nik 1, COM (2017) 0139 final. Szerzej: Cyman, 2017, s. 350-368.

8 W odniesieniu do detalicznych produktéw zbiorowego inwestowania i ubezpieczeniowych produktéw inwestycyjnych oraz sekurytyzacji.

¥ Chodzi tu o ustawe z 29.09.2017 r. o zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowe;j i reasekuracyjnej (Dz.U.
z 2017, poz. 2102), ustawe z 9.11.2018 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze wzmocnieniem nadzoru nad rynkiem finansowym oraz ochrony inwestorow na tym
rynku (Dz.U. z 2018 r. poz. 2243; ze zm.); ustawe z 15.03.2019 r. 0 zmianie ustawy o nadzorze nad rynkiem finansowym oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2019 .
poz. 875.).

10" Ustawa z 21.07.2006 r. 0 nadzorze nad rynkiem finansowym (tj.: Dz.U. z 2019, poz. 298 ze zm.).

11'0d 15.12.2018 r. Prezes UOKIK jest cztonkiem Komisji Nadzoru Finansowego, na podstawie ustawy z 9.11.2018 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze
wzmocnieniem nadzoru nad rynkiem finansowym oraz ochrony inwestoréw na tym rynku (Dz.U. z 2018 r. poz. 2243; ze zm.). Szerzej na ten temat koniecznosci roz-
szerzenia skfadu osobowego KNF i powolania nowego organu nadzoru — ,,nowej” KNF zob. Toronczak, 2019, s. 535.

12 Stusznie podnosi si¢ w literaturze zasadno§¢ wigczenia w prace Komitetu Stabilnosci Finansowej (organu nadzoru makroostrozno$ciowego w Polsce) Rzecznika
Finansowego — Jurkowska-Zeidler, 2017c, s. 363 i n.

13 Szerzej na temat tych dziatan mozliwych i rzeczywiScie podejmowanych zob.: Fedorowicz, 2017b, s. 127-145. Jak wskazuje autorka, w rozporzadzeniach powotu-
jacych unijne organy nadzoru nad rynkiem finansowym unormowano réwniez podstawy prawne dziatania unijnych organéw nadzoru odnoszace si¢ do ochrony konsu-
menta, z ktorych ,zrekonstruowac¢” mozna normatywne elementy stanowiace podstawe do posrednich (wyjatkowo bezposrednich) dziatan ochronnych i ostrzegaw-
czych, ktore moga mie¢ znaczenie dla konsumenta rynku ustug finansowych.

" Do rozwazenia bytaby kwestia, czy uwzgledniajac obecna tendencj¢ do rozszerzania zakresu podmiotowego ochrony na rynku ustug finansowych, nie rozszerzy¢
takze wlaSciwosci tego ciafa do klienta, a nie tylko konsumenta.
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B £ Kazda organizacja funkcjonujaca w globalnej gospodarce jest zmuszona
1uro nieustannie podejmowaé¢ wyzwania dotyczace m.in. wdrozen nowych
i produktéw i proceséw, aby mdc utrzymac sie w konkurencyjnym i ciggle

zmieniajgcym sie otoczeniu. Powszechng praktyka staje sie wiec powoty-

Zarz atdz alrlla wanie w przedsiebiorstwach jednostek organizacyjnych zaréwno planuja-

cych, organizujacych, jak i nadzorujacych realizowane przedsiewziecia.

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

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

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

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

i
N J
POLSKIE WYDAWNICTWO EKONOMICZNE R

Ksiegarnia internetowa www.pwe.com.pl

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO 11 2019 23




TOM LXXII « NR 11 (857) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.11.4

Odpowiedzialno$¢ za wady wykonawcy
budowlanego w prawie cywilnym niemieckim
Liability for construction works contractor's defects in German civil law
prof. dr hab. Janusz A. Strzepka

Profesor w Instytucie Nauk Prawnych, Prawa Gospodarczego i Handlowego
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Slgskiego w Katowicach
E-mail: sekrwpia@us.edu.pl; nr ORCID: 0000-0003-3563-1542

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest odpowiedzialno$§¢ za wady Swiadczenia budowlanego na gruncie przepisOw prawa
niemieckiego. Omodwione zostaly zwlaszcza rozwigzania przyjete przez niemieckiego ustawodawce w przepisach
§ 633-635 1 § 638 BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) oraz w VOB/B (Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung
von Bauleistungen), ktérego najnowsza nowelizacja weszta w zycie z dniem 18.04.2016 r. Szczegdlny nacisk potozony
zostal na omOwienie uprawien przystugujacych zamawiajacemu z tytutu wad dzieta budowlanego. Ze wzgledu na znaczny
zakres wspOtpracy pomiedzy polskimi i niemieckimi firmami budowlanymi przedstawiona tematyka ma znaczenie nie
tylko prawnoporéwnawcze, ale rowniez praktyczne.

Stowa Kkluczowe: odpowiedzialnos¢ za wady, niemieckie prawo cywilne, roboty budowlane, VOB/B

Summary
The subject of the article is the liability for defects of construction services under provisions of German civil law. The
discussion is focused on solutions adopted by German legislator in the provisions of § 633-635 and § 638 BGB
(Biirgerliches Gesetzbuch) and in the VOB/B (Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfithrung von Bauleistungen),
which latest amendment entered entered into force on 18.04.2016. Particular emphasis was placed on discussing the rights
of the orderer for defects in construction works. Due to the significant scope of cooperation between Polish and German

construction companies, the presented topics are of not only comparative but also practical legal importance.

Key words: liability for defects, German civil law, construction works, VOB/B

JEL: K20

Ogodlna charakterystyka

0d 1.01.2002 r. weszlo w zycie nowe uregulowanie dotych-
czasowego prawa rekojmi za wady (Neuregulungen des
Gewidhrleistungsrecht) w Kodeksie cywilnym niemieckim, da-
lej BGB, dotyczace w szczegdlnosci przepisow § 633, 634,
635, 638 oraz § 286 1 288. Pojecie rekojmi za wady (Gewdhrle-
istung) zastapione zostalo pojeciem roszczen z tytulu wad
(Mdngelanspriiche). W literaturze powszechnie uzywa si¢
okreflenia ,,prawo odpowiedzialnoSci za wady” (Das Mingel-
haftungsrecht) (Schmidt, 2017). Odpowiedzialno$¢ za wady
oznacza zapewnienie wykonawcy, ze spelnil on swoje §wiad-
czenia zgodnie z postanowieniami umowy o roboty budowla-
ne i ze jest ono wolne od wad. Okolicznoscig miarodajng dla
oceny wykonania przez niego zobowiazania jest moment od-
bioru rob6t budowlanych (obiektu), ktory stanowi jednocze-
$nie cezur¢ miedzy roszczeniami z tytulu niewykonania zobo-
wigzania i roszczeniami z tytutu odpowiedzialno$ci za wady.

24

Rozwazania dotyczy¢ beda odpowiedzialnosci wykonawcy
za wady §wiadczenia budowlanego na gruncie przepisow
§ 633-635 1§ 638 BGB oraz postanowiefi og6lnych warunkow
umdw o wykonanie §wiadczenn budowlanych, znormalizowa-
nych zasad zlecania i wykonawstwa rob6t budowlanych [Ver-
gabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (VOB) Teil B:
Allgemeine Vertragsbedingungen fiir die Ausfiihrung von
Bauleistungen — Ausgabe 2016 Vom 31.07.2009 r. (BAnz.
Nr. 155a); zmienione Bekanntmachung vom 7.01.2016 r.
(BAnz AT 19.1.2016 B3, ber. BAnz AT 1.4.2016 B1); weszly
w zycie 18.04.2016 r. (VOB/B. 7.04.2016 r. GMBL s. 400)].
Ogolne warunki o wykonanie §wiadczen budowlanych, dalej
(VOB/B), obowiazuja od kilkudziesigciu lat w niemieckiej
praktyce budowlanej. Byly wielokrotnie nowelizowane
(ostatnie wydania: VOB/B 2002; VOB/B 2009; VOB/B 2016).
Przedmiotem uwag s3 rozwigzania przyjete w VOB/B, Aus-
gabe 2016, obowiazujgce od 18.04.2016 1., dotyczace w szcze-
golnosci odbioru rob6t budowlanych (§ 12 VOB/B), roszczen
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z tytutu wadliwosci §wiadczenia umownego (§ 13 VOB/B),
przedawnienia roszczen (§ 13 ust. 4. 1.2.3. VOB/B). Powyzsze
postanowienia warunkéw uméw dostosowane zostaly do
zmienianego w 2002 r. BGB, jak wskazuje si¢ w literaturze,
nowego mechanizmu odpowiedzialnoci za wady (Neue Me-
chanismus des Gewdhrleistungsrechts) (Glockner, 2016).

Wspomniane warunki umoéw stanowia cze$¢ sktadowa
przepisow porzadkowych odno$nie do $wiadczeni budowla-
nych (Verdingungsordnung fiir Bauleistungen VOB). Posta-
nowienia VOB stosowane s3 powszechnie w niemieckiej
praktyce. Obowiazuja one strony w stosunkach umownych na
mocy wzajemnego porozumienia (lex contractus). Celem
VOB jest dostosowanie kodeksowej umowy o dziefo do po-
trzeb i wymagan praktyki budowlanej. VOB w swoim zaloze-
niu ma zapewni¢ rownowagg interesdw zamawiajacego i wy-
konawcy. VOB/B jednakze w wigkszym stopniu wspiera inte-
resy wykonawcy niz inwestora, gdyz zapewnia mu prawo do-
chodzenia rdznego typu roszczef, ktérych spelnienia nie
mogtby zadaé na podstawie ogdlnych przepiséw niemieckie-
go prawa cywilnego. Stosowanie VOB/B przez inwestordw
pozwala im unikna¢ niejasnosci zwigzanych z zastosowaniem
og6lnych przepisow prawa cywilnego, gdyz ich postanowienia
sa w szczegdlnosci dostosowane do specyfiki i potrzeb branzy
budowlanej. Jezeli inwestor chce uzyska¢ wiecej uprawnien,
niz przewiduje to VOB/B, to strony moga ustali¢, iz postano-
wienia VOB/B zostana uzupelnione przez dodatkowe klau-
zule i przez to zmienione na korzy§¢ zamawiajacego.

Podlegajace realizacji §wiadczenie budowlane zostaje
oznaczone w umowie o roboty budowlane wedtug jego rodza-
ju i zakresu. Integralna czg$¢ umowy stanowia Ogdlne Wa-
runki Techniczne Uméw o Swiadczenie Budowlane. W przy-
padku sprzeczno§ci pomigdzy postanowieniami zawartymi
w umowie obowiazuja w nastepujacej kolejnosci w niemiec-
kiej praktyce budowlanej:

1) opis $wiadczenia,

2) Szczegdlne Warunki Umoéw,

3) wszelkiego rodzaju dodatkowe warunki uméw,

4) wszelkiego rodzaju dodatkowe warunki techniczne uméw,

5) Ogdlne Warunki Techniczne Uméw o Swiadczenia Bu-
dowlane,

6) Ogolne Warunki Uméw o Realizacje Swiadczen Bu-
dowlanych (Ganten, Kindereit, 2019).

Charakter prawny postanowieit VOB, regulujacych wszyst-
kie fazy wykonawstwa budowlanego (czg§¢ A i cze$¢ B) oraz
obejmujacych przepisy techniczne dla wykonania §wiadczen
budowlanych (czes¢ C), jest sporny w literaturze i orzecznic-
twie (Sonntag, Riitten, 2018). Nie budzi zastrzezen, ze wspo-
mniana regulacja nie ma charakteru normatywnego. Okre§la-
na jest ona rozmaicie, np. jako ,,prawo szczegdlne budownic-
twa” (Sonderrecht der Bauwirtschaft), ,samostanowione
prawo gospodarcze” (selbstgeschaffenes recht der Wir-
schaft), ,,gotowe przygotowawcze przepisy” (fertig bereitlie-
gende rechtsordnung) (Motzke, Bauer, Seewald, 2018).

VOB/B 2016 reguluje wszystkie etapy budowy od zawarcia
umowy az do rozliczenia, zabezpieczenia i ewentualnych sporéw:

— § 11 2 reguluja rodzaj i zakres §wiadczenia oraz wyso-
koS¢ wynagrodzenia (§ 1. Art. und Umfang der Leistung; § 2.
Vergiitung),

— § 3 dokumentacja wykonawstwa robot (§ 3.
Ausfiithrungsunterlagen),

— § 4 wykonywanie $wiadczenia budowlanego (§ 4.
Ausfiithrung),

— § 5 terminy wykonawstwa (§ 5. Ausfithrungsfristen),

— § 6 przeszkody oraz przerwy w wykonywaniu rob6t bu-
dowlanych (§ 6 Behinderung und Unterbrechung der
Ausfiithrung),

— § 7 podzial ryzyka (§ 7. Verteilung der Gefahr),

— § 819 przestanki wypowiedzenia umowy przez wyko-
nawce oraz przez zamawiajacego (§ 8. Kiindigung durch den
Auftraggeber; § 9. Kiindigung durch den Auftragnehmer),

— § 10 odpowiedzialno$¢ stron umowy (§ 10. Haftung der
Vertragsparteien),

— § 11 kary umowne (§ 11. Vertragsstrafe),

— § 12 odbidr §wiadczenia budowlanego (§ 12. Abnahme),

— § 13 roszczenia z tytutu wadliwosci §wiadczenia (§ 13.
Mingelanspriiche),

— § 14 rozliczenie (§ 14. Abrechnung),

— § 15 rozliczenia za pracg wykonywana na godziny (§ 15.
Stundenlohnarbeiten),

— § 16 platnoScei (§ 16. Zahlung),

— § 17 zabezpieczenie $wiadczenia (§ 17. Sicherheitsle-
istung),

— § 18 spory prawne (§ 18. Streitigkeiten).

VOB 2016 nie ma mocy powszechnie obowigzujacego pra-
wa. Dlatego aby jego postanowienia znalazly zastosowanie
w pojedynczym przypadku, musi by¢ to wyraznie uzgodnione
miedzy zamawiajacym i wykonawca. Jezeli brak jest takiego
zastrzezenia umownego, wowczas do umowy o roboty bu-
dowlane beda mialy zastosowanie przepisy Kodeksu cywilne-
go dotyczace umowy o dzieto (§ 631 i n. BGB). Do ustalenia
obowiazywania VOB/B dochodzi w nastepujacy sposob. Jeze-
li obydwie strony dzialaja w wykonawstwie budowlanym
(branzy budowlanej), wystarczy nastg¢pujacy zapis: ,,Obowig-
zuje VOB/B”. Zaklada si¢, ze strony znaja tekst i postanowie-
nia og6lnych warunkéw zlecania i wykonawstwa robdt bu-
dowlanych (cz¢$¢ B). Jezeli natomiast jednej ze stron braku-
je doSwiadczenia w dziatalnodci budowlanej, to do umowy
musi by¢ dofaczony tekst VOB/B.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, w praktyce wystepu-
ja dwa rodzaje umow o roboty budowalne: jedna podlegajaca
przepisom Kodeksu cywilnego (Der Bauwerkvertrag des
BGB) oraz druga podporzadkowana postanowieniom VOB
(Der VOB — Vertrag). Rezim prawny obu uméw rozni sie,
gdyz w wielu kwestiach postanowienia VOB zawieraja od-
stepstwa od regulacji kodeksowe;j.

Uprawnienia zamawiajacego z tytutu wad
dzieta budowlanego (§ 633-635 BGB)

Wykonawca budowlany na podstawie przepisu § 633 ust.
1 BGB jest odpowiedzialny wobec zamawiajacego, jezeli
dzieto budowlane nie ma zastrzezonych wtasciwosci badz ma
wady, ktére zmniejszaja jego warto$¢ lub uzyteczno$¢, ze
wzgledu na przeznaczenie w umowie oznaczone albo wynika-
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jace z normalnego uzywania. Zamawiajacemu stuza wowczas
nastgpujace uprawnienia:

1) moze on zada¢ usunigcia wady (naprawa) — § 633 ust. 2
BGB (Nachbesserung, Nugeibeseitigung);

2) moze zada¢ wymiany — § 634 ust. 1 BGB (Wandelung);
uprawnienie to nie ma praktycznie zastosowania, jezeli cho-
dzi o wady dzieta budowlanego;

3) moze zada¢ obnizenia wynagrodzenia — § 634 ust. 1
BGB (Minderung);

4) moze wade¢ sam usunaé, jezeli wykonawca dopuscil si¢
zwloki z jej usunieciem oraz zada¢ wynagrodzenia poniesio-
nych kosztéow — § 633 ust. 2 BGB (Eigennachbesserung) —
dochodzenie powyzszych uprawnien jest uzaleznione od winy
wykonawcy. Jest to odpowiedzialno$¢ niezalezna od wiedzy
wykonawcy o istnieniu wady dzieta budowlanego;

5) moze dochodzi¢ naprawienia szkody z tytulu niewykona-
nia zobowigzania (Schadenersatz wegen Nichterfullung) na
podstawie § 635 BGB;

6) ponadto zamawiajacy moze wystapi¢ z roszczeniem od-
szkodowawczym z powodu pozytywnego naruszenia zobowia-
zania (Schadenersatz wegen positiver Forderungs — oder
Vertragsverletzung).

Jezeli dzielo budowlane ma wady, ktore sa nastgpstwem
zawinienia wykonawcy, to wedlug § 634 BGB zamawiajacy
zamiast wymiany dziela, wzglgdnie obnizenia wynagrodzenia,
moze zadaé naprawienia szkody z powodu niewykonania zo-
bowigzania. Roszczenie odszkodowawcze w tym przypadku
obejmuje szkody bezposrednio zwiazane z wadliwym §wiad-
czeniem budowlanym. Kwestia, czy mamy do czynienia
z roszczeniami na podstawie § 638 BGB, czy roszczeniami
z powodu pozytywnego naruszenia umowy, ma istotne zna-
czenie praktyczne.

Zwazy¢ bowiem trzeba na nastepujace rdznice migdzy nimi:

1) zasadniczo roszczenia z tytutu pozytywnego naruszenia
zobowiazania przedawniajg si¢ z uplywem 30 lat, podczas gdy
roszczenia z tytutu wad (Méngelanspriiche) wediug § 634 ust. 1
BGB, po uplywie 5 lat, gdy chodzi o wady robdt budowla-
nych, oraz po uplywie 2 lat w przypadku robot na nierucho-
mosci (§ 638 BGB);

2) moga by¢ one dochodzone takze obok zadania obnize-
nia wynagrodzenia i wymiany dziela;

3) w przeciwienstwie do roszczen § 635 BGB podlegaja one
ochronie og6lnej ubezpieczenia odpowiedzialnosci w budow-
nictwie (Sonntag, Riitten, 2018).

Jezeli zostaly zachowane przestanki przewidziane w § 635
BGB, zamawiajacemu przysluguje prawo wyboru pomiedzy
roszczeniem odszkodowawczym a zadaniem obnizenia wyna-
grodzenia, wzglednie wymiany. Dopuszczalne jest takze wy-
stapienie z réznymi roszczeniami odszkodowawczymi w przy-
padku réznych wad dzieta budowlanego.

Uprawnienia kodeksowe zamawiajacego z tytutu rekojmi
za wady dzieta budowlanego (§ 633-635 BGB) oraz podlega-
jace § 13 VOB/B (Mingelanspriiche nach §13 VOB/B) uza-
leznione sa od odbioru przedmiotu §wiadczenia umownego.
Odbiér determinuje wykonanie zobowigzania przez wyko-
nawce i wygasnigcie tym samym stosunku prawnego powsta-
fego przez zawarcie umowy o roboty budowlane (umowy
o dzieto). Od daty odbioru rozpoczyna si¢ ustawowa odpo-
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wiedzialno$¢ z tytutu rekojmi (gwarancji) za wady. Z chwilg
odbioru ryzyko przechodzi na zamawiajacego. Na gruncie po-
stanowient warunkéw uméw (§12 VOB/B) dopuszcza si¢ dwu-
stronne odbiory prac wykonawcy oraz jednostronny odbior bez
udzialu wykonawcy budowlanego. Zgodnie z § 12 ust. 1
VOB/B jezeli po wykonaniu §wiadczenia, nawet przed uply-
wem ustalonego terminu jego wykonania, wykonawca doma-
ga si¢ odbioru, to zamawiajacy zobowiazany jest dokona¢ od-
bioru w ciagu 12 dni roboczych. Strony moga ustali¢ inny ter-
min do przeprowadzenia odbioru. Wskazac trzeba, ze w przy-
padku gdy jedna ze stron zazadata dokonania odbioru, wow-
czas zostaje przeprowadzony formalny odbior z udzialem obu
stron. Kazda strona umowy moze na wlasny koszt powotaé
biegtego. Szczegdly ogledzin powinny zosta¢ zaprotokotowa-
ne podczas wspdlnego posiedzenia stron. Zaprotokofowaniu
podlegaja wszelkie zastrzezenia co do jawnych wad $wiad-
czenia, zastrzezenie kary umownej, a takze inne zastrzezenia
zleceniobiorcy. Kazda ze stron otrzymuje jeden egzemplarz
protokolu. Na zadanie podlegaja odr¢bnemu odbiorowi czg-
Sci $wiadczenia umownego, jezeli stanowia one zamknigta
calosc.

Jezeli nie zazadano przeprowadzenia odbioru, to §wiadcze-
nie uwaza si¢ za odebrane z uplywem 12 dni roboczych od
przedlozenia na piSmie zawiadomienia o zrealizowaniu
umownego $wiadczenia. Podkresli¢ trzeba, ze jezeli zamawia-
jacy rozpoczat korzystanie z umownego $wiadczenia badz je-
go czesci, to przyjmuje si¢, ze odbidr nastgpil po uplywie
6 dni roboczych od rozpoczgcia korzystania ze §wiadczenia,
chyba ze strony postanowia inaczej. Korzystanie z czesci
obiektu budowlanego w celu prowadzenia dalszych prac nie
jest uwazane za odbidr §wiadczenia (§ 12 ust. 5 VOB/B).

Zgloszenie robdt do odbioru aktualizuje obowiazek przy-
stapienia przez zamawiajacego do czynnosci odbiorowych.
Inwestor od dokonania tej czynnosci moze si¢ uchyli¢, ale tyl-
ko poprzez wskazanie obiektywnie istniejacych i osadzonych
w treSci umowy badZ w przepisach prawa przyczyn czynigcych
to zgloszenie nieskutecznym. Istnienie nawet licznych uchy-
bieft w wykonanym obiekcie budowlanym co do zasady nie
stanowi podstawy do odmowy jego przyjecia, tylko do ich
zgloszenia wykonawecy i skorzystania z uprawnien, jakie daje
rekojmia, gwarancja lub tre§¢ zawartej umowy (np. w zakre-
sie kary umownej za wady). Jedynie takie wady, ktore unie-
mozliwiaja korzystanie z obiektu, daja podstawe do odmowy
przyjecia przedmiotu rob6t. Postanowienie § 12 ust. 3 VOB/B
stanowi, ze w przypadku wystapienia istotnych wad przed-
miotu §wiadczenia, odbioér moze by¢ wstrzymany az do mo-
mentu ich usuni¢cia. Oddanie robdt z wadami istotnymi po-
woduje, ze zamawiajacy moze odmowi¢ ich odbioru, gdyz
ocenione s3 jako niewykonanie umowy przez wykonawceg bu-
dowlanego, co oznacza, iz wykonawcy nie przystuguje zapta-
ta wynagrodzenia.

Postanowienia § 12 ust. 2 VOB/B dopuszczaja dokonanie
formalnego jednostronnego odbioru ,,pod nieobecno§¢ wy-
konawcy”, jezeli termin odbioru zostal ustalony wspdlnie
przez strony albo jezeli wykonawca zostat o nim poinformo-
wany z odpowiednim wyprzedzeniem. W takim przypadku
nalezy o wyniku odbioru niezwlocznie zawiadomi¢ wykonaw-
ce. Na gruncie postanowiefi VOB/B nie wystepuje mozliwo$¢
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jednostronnego odbioru §wiadczenia umownego przez wyko-
nawcg, gdy zamawiajacy uchyla si¢ od dokonania odbioru. Na
marginesie tych uwag dotyczacych odbioru $wiadczenia
w ogodlnych warunkach VOB/B wskaza¢ trzeba, ze w polskiej
praktyce budowlanej odmiennie dopuszcza si¢ jednostronny
odbidr robdt budowlanych przez wykonawce, jezeli umowa
o roboty budowlane zawiera takie postanowienia'.

Uprawnienia zamawiajacego z tytutu wadliwego
Swiadczenia umownego i ich realizacja w umowie
o roboty budowlane podlegajacej VOB/B
(Méngelanspriiche wg. §13. VOB/B)

Zgodnie z postanowieniami § 13 ust. 1 VOB/B wykonawca
budowlany gwarantuje, iz wykonane przez niego §wiadczenie
posiada w chwili odbioru wszystkie okreS§lone umowa cechy
i odpowiada wymaganiom wynikajacym z uznanych regut
techniki oraz ze nie jest obcigzone wadami, ktore zmniejszy-
lyby warto§¢ §wiadczenia lub pozbawily go wartosci albo
zmniejszyly lub pozbawily go zdatnosci do zwyklego lub prze-
widzianego w umowie uzytku. Powyzsze sformutowanie wzo-
rowane jest i odpowiada ujeciu przepisu § 633 ust. 1 BGB.
W odrdznieniu od regulacji kodeksowej wprowadza wyraznie
wymog, aby §wiadczenie odpowiadalo uznawanym zasadom
techniki (,,anerkannte Regeln der Technik”) oraz aby do mo-
mentu przejScia niebezpieczenstwa na zamawiajacego (,,zur
Zeit der Abnahme”) bylo niewadliwe i miato wtasciwosci,
o ktorych istnieniu wykonawca zapewnil zamawiajacego
(Ganten 2019). W przypadku wykonania §wiadczenia na pro-
be przyjmuje si¢, ze cechy §wiadczenia zostaly zapewnione,
o ile wystepujace odchylenia od normy uwaza si¢ — zgodnie
z przyjetymi zwyczajami handlowymi — za bez znaczenia. Po-
wyzsze postanowienie znajduje ponadto zastosowanie do
prob, ktore jako takie zostaly uznane dopiero po zawarciu
umowy.

Roszczenie o usunigcie wady (naprawa)

Jezeli przedmiot §wiadczenia wykonawcy ma wad¢ zmniej-
szajaca warto$¢ lub uzyteczno$¢, ktora nie wynika z przyczyny
lezacej po stronie zamawiajacego, wzglednie nie ma zastrzezonych
wlasciwosci, wowczas wykonawca jest odpowiedzialny wobec za-
mawiajacego. Zgodnie z postanowieniem § 13 ust. 5 VOB/B zo-
bowigzany jest on na zadanie zamawiajacego do usunigcia na
wlasny koszt wszelkich wad, ktore zostaly stwierdzone pisem-
nie w terminie przedawnienia roszczen z tytutu wad $wiad-
czenia, o ile zostaly one zgloszone przed uplywem tego termi-
nu. Roszczenie o usunigcie zgtoszonych wad przedawnia si¢
z uplywem termindw okres§lonych w postanowieniach § 13
ust. 4, liczac od dnia wplynigcia pisemnego zadania usunigcia
wad $wiadczenia nie wczeSniej jednak niz przed uplywem
tych termindw. O ile strony niczego innego nie ustalily, bieg
regularnego terminu przedawnienia zgodnie z postanowie-
niami zawartymi w § 13 ust. 4 rozpoczyna si¢ z odbiorem

$wiadczenia po usunieciu wad. Zadanie usuniecia wady (napra-
wa), podobnie jak w § 633 BGB, regulacja VOB wysuwa na pierw-
szy plan. Zamawiajacy traci na podstawie § 13 ust. 5
i 7 VOB/B swoje roszczenie, jezeli nie wzywajac uprzednio
wykonawcy do usuniecia wady, sam dokonal niezbednej na-
prawy.

Zadanie zaliczki

Wykonawca wedtug § 13 ust. 1 VOB/B ma zasadniczo obo-
wigzek usuniecia wad na swoj koszt. Jezeli tego dokonal,
woéwczas zamawiajacy nie potrzebuje zadnych S§rodkéw na
przeprowadzenie naprawy dzieta. W sytuacji gdy wykonawca
nie usunal wad dziela budowlanego, mimo wyznaczenia mu
odpowiedniego terminu przez zamawiajacego na dokonanie
naprawy, wtedy zamawiajacemu przystuguje zadanie udziele-
nia zaliczki w wysokosci kosztow wymaganych do usunigcia
wady.

Przyznanie zamawiajacemu roszczenia o zaliczk¢ ma na ce-
lu zapobiezenie powstaniu dodatkowej szkody, jaka poniost-
by on na skutek podwdjnego naruszenia obowiazkow przez
wykonawce (wadliwego wykonania dzieta i nieusuniecia wa-
dy) (Brych, 1986).

Obnizenie wynagrodzenia i wymiana dzieta

Zadanie obnizenia wynagrodzenia moze mie¢ miejsce na
podstawie § 13 ust. 6. VOB/B tylko w przypadku niemozliwo-
$ci usuniecia wady, odmowy jej usuniecia ze wzgledu na nad-
mierne koszty oraz niezadania jej usunigcia przez zamawiaja-
cego (§ 638 BGB w zw. z § 634 ust. 4 BGB, § 472 BGB).
W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze wada obiektywnie nie nada-
je si¢ do usunigcia, jezeli $wiadczenie umowne tak dalece jest
wadliwe, ze jego naprawa bylaby rownoznaczna z ponownym
wykonaniem. Subiektywna niemozno$¢ nie jest wystarczajaca
do wystapienia z roszczeniem obnizenia wynagrodzenia.

W odrdznieniu od przepisu § 634 BGB, ktory obok zadania
obnizenia wynagrodzenia przyznaje zamawiajacemu roszcze-
nie o wymian¢ dziela, postanowienie § 13 VOB/B nie wspo-
mina o takiej mozliwosci. Stad przyjmuje si¢, Ze roszczenie
o wymiang¢ wadliwego dzieta w umowie o roboty budowlane
podlegajace dyspozycjom VOB jest wylaczone (Messersch-
midt, Voit, 2018).

Roszczenia odszkodowawcze na podstawie
§ 13 ust. 7 VOB/B

Roszczenia odszkodowawcze wedtug § 13 ust. 7 VOB/B
moga by¢ podniesione, inaczej niz na podstawie § 635 BGB,
obok zadan usuni¢cia wady (naprawy) i obnizenia wynagro-
dzenia. Wymaga si¢, aby zostaly zachowane wszystkie prze-
stanki warunkujace dochodzenie roszczenia o usunigcie wady
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(ust. 5) oraz roszczenia o obnizenie wynagrodzenia (ust. 6)
(Kniffka, 2018). Roszczenia odszkodowawcze nie przystugu-
ja bowiem zamawiajagcemu w miejsce uprawniefi do usuniecia
wady i obnizenia wynagrodzenia. Maja one na celu wyréwna-
nie szkody poniesionej wskutek istnienia wady.

Na mocy § 13 ust. 7 VOB/B przystuguja zamawiajacemu,
zamiast roszczefl przewidzianych w § 635 BGB, roszczenia
odszkodowawcze w wezszym i szerszym zakresie.

Roszczenia odszkodowawcze
W wezszym zakresie

Podstawowa przestanka dochodzenia tego typu odszkodo-
wania jest wystepowanie wad istotnych, ktére naruszaja w spo-
sOb powazny uzyteczno$¢ i przeznaczenie dziela oraz wynikly
z winy zamawiajacego lub os6b, ktérymi zamawiajacy postugi-
wal si¢ przy wykonywaniu swojego $wiadczenia. Wadami istot-
nymi sg takie wady, ktére wedtug powszechnego przekonania
uchybiaja szczegblnemu celowi umowy oraz interesom zama-
wiajacego. Zgodnie z zasadami dobrej wiary szczeg6lny inte-
res zamawiajacego tylko wtedy moze by¢ brany pod uwage, je-
zeli wykonawcy byl on znany w trakcie realizacji $wiadczenia
budowlanego. Naruszenie uzytecznosci dzieta nastgpuje za$
wtedy, gdy dzielo nie ma tej uzytecznosci, jaka mie¢ powinno,
nie odpowiada wtasciwosciom ustalonym w umowie albo wy-
nikajacym z charakteru zaméwionego dzieta. Orzecznictwo
przyjmuje, ze wada moze zmniejszaé nie tylko techniczng war-
to$¢ lub uzytecznosé, ale takze warto§¢ handlowa. Przez poje-
cie uzytecznosci rozumie si¢ zarOwno moznos$¢ korzystania
z dzieta w przewidziany normalnie sposdb, jak rowniez jego
warto$¢ rynkowa. Na podstawie § 13 ust. 1.1 VOB/B zakres
obowigzku odszkodowawczego ograniczony jest tylko do
szkod wystepujacych w obiekcie budowlanym, urzadzeniach
budowlanych, o ile pozostaja one z nim w zwiazku. Nie rozrdz-
nia si¢ przy tym szkdod bezpoSrednich i po§rednich, ale chodzi
o wszystkie szkody spowodowane wadliwym S§wiadczeniem
umownym w urzadzeniach budowlanych.

Roszczenia odszkodowawcze
w szerszym zakresie

Na podstawie § 13 ust. 7.2 VOB/B zamawiajacy moze z3-
da¢ naprawienia wszelkiej szkody spowodowanej zaréwno
w $wiadczeniu budowlanym, jak i wystepujacej poza nim, o ile
szkoda jest nastepstwem okolicznosci, za ktére ponosi odpo-
wiedzialno§¢ wykonawca lub jego pomocnik. Podniesienie
roszczef odszkodowawczych w szerszym zakresie, obejmuja-
cym pelna szkode (szkodg w obiekcie budowlanym i szkody
poza nim), a wiec dodatni interes umowny, uwarunkowane
jest wedtug § 13 ust. 7.2 spelnieniem nastepujacych przesta-
nek:

1) wada musi by¢ spowodowana na skutek umyslnego dzia-
tania lub razacego niedbalstwa (grosser Fahrldssigkeit) wyko-
nawcy badz jego pomocnika;
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2) wada polega na naruszeniu uznawanych regut techniki;
w tym przypadku wystarcza ,lekkie niedbalstwo” (leichte
Fahrldssigkeit);

3) wada polega na braku oznaczonych w umowie wlasciwo-
Sci;

4) wykonawca zabezpieczyl naprawienie szkody przez
ubezpieczenie swojej ustawowej odpowiedzialnosci. Podkre-
§li¢ trzeba, iz szkody pozostajace w bezposSrednim zwiagzku
z wadliwym $wiadczeniem z reguly nie moga by¢ wyr6wnane
przez instytucj¢ ubezpieczeniowa.

Obok roszczen odszkodowawczych dochodzonych na pod-
stawie § 13 ust. 7.1 i 7.2 VOB/B zamawiajacy moze wystapi¢
w stosunku do wykonawcy, gdy wady sa nastgpstwem okolicz-
nosci, za ktore ponosi on odpowiedzialnos¢, z zadaniem wy-
nagrodzenia szkody z tytutu pozytywnego naruszenia umowy
(Schadenersatz wegen positiver Vertrags — oder Forderung-
sverletzung) (Schliemann 2003). Chodzi tutaj o takie dalsze
szkody, uchybienia czy naruszenia, ktdre nie pozostaja w zad-
nym zwigzku z wadliwym §wiadczeniem budowlanym albo
wprawdzie si¢gaja do niego, jednakze nie pozostaja w bezpo-
Srednim zwigzku z wadg tego S§wiadczenia badz tylko w wa-
skim stopniu stricte uzaleznione s3 od istniejacej wady.

Podkresli¢ trzeba, ze zgodnie z § 13 ust. 7.5 VOB/B ograni-
czenie lub rozszerzenie odpowiedzialnoSci moze zosta¢ usta-
lone jedynie w wyjatkowych i uzasadnionych przypadkach.

Przedawnienie roszczefi

Wedtug § 13 ust. 4 VOB/B jezeli strony w umowie nie
uzgodnily terminu przedawnienia roszczen z tytutu wad, to
gdy chodzi o wady budynku (obiektu budowlanego), w prze-
ciwiefistwie do 5-letniego terminu przedawnienia roszczen za
wady dziela z przepisu § 634 ust. 1 Nr 2 BGB, termin ten wy-
nosi 4 lata, a w przypadku innych robét, ktorych skutek pole-
ga na wytworzeniu/osiggnieciu, konserwacji lub zmianie
przedmiotu §wiadczenia (andere Werke, deren Erfolg in der
Herstellung Wartung oder Verinderung einer Sache besteht)
oraz maszyn i urzadzef elektrotechnicznych (elektrycznych)
— 2 lata. Dla czgSci przemystowych urzadzen elektrycznych
(fiir feuerberiihrte und abgasoldmmende Teile von industriellen
Feuerungsanlagen) termin przedawnienia wynosi rok. Termin
przedawnienia wad robdt na nieruchomosci, zgodnie z prze-
pisem § 638 BGB, wynosi 2 lata. Bieg terminu przedawnienia
rozpoczyna si¢ od momentu odbioru calego $wiadczenia
umownego (§ 13 ust. 4.3 zdanie pierwsze VOB/B). Podkresli¢
jednakze trzeba, ze w przypadku zakoficzonych (wykona-
nych) cze¢dci przedmiotu §wiadczenia budowlanego termin
przedawnienia biegnie od daty dokonania odbioru czgécio-
wego (§ 13 ust. 4.3 zdanie drugie w zw. z § 12 ust. 2 VOB/B).
Na gruncie przepisu § 639 BGB jezeli wykonawca wade pod-
stepnie zatail, wowczas przewidziane tam terminy nie obo-
wigzuja i zamawiajacy moze wykonywac uprawnienia z tytulu
rekojmi takze po ich uplywie. Jezeli chodzi o termin
przedawnienia roszczefi o wynagrodzenie szkody z powodu
pozytywnego naruszenia umowy, to zgodnie z ogolnymi zasa-
dami wynosi on 30 lat.
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Cig¢zar dowodu

Do momentu odbioru §wiadczenia wykonawce budowlane-
go obciaza dowod jego nalezytego wykonania. Z momentem
odbioru zmienia si¢ sytuacja. Jezeli zamawiajacy dochodzi
uprawnien z tytulu wad (Mdngelanspriiche), wowczas musi on
zgodnie z utrwalonym orzecznictwem BGH udowodni¢ wy-
konawcy obiektywne naruszenie obowigzku w postaci niena-
lezytego wykonania zobowigzania.

Wykonawca natomiast zobowiazany jest wykaza¢ w przy-
padkach, w ktorych chodzi o zawinienie (roszczenie odszko-

Podsumowanie

W opracowaniu przedstawiono istotne rozwigzania doty-
czace odpowiedzialnosci za wady w prawie cywilnym nie-
mieckim. Problematyka ta jest wazna ze wzgleddw zaréwno
teoretycznych, jak réwniez ma znaczenia dla praktyki pol-
skich przedsigbiorstw budowlanych, gdyz czgsto zasady
wspOlpracy z firmami niemieckimi opieraja si¢ na postano-
wieniach niemieckiego prawa prywatnego budowlanego,
w szczegdlnoéci VOB/B (Verdingungsordnung fiir Baule-
istungen Teil B).

dowawcze wediug § 635 BGB, roszczenie odszkodowawcze
na podstawie § 13 ust. 7.1 i 7.2 VOB/B, roszczenie o napra-
wienie szkody z powodu pozytywnego naruszenia umowy), ze
wada go nie obcigza.

! Wskaza¢ tutaj mozna nastgpujace reprezentatywne orzeczenia sagdowe: wyrok SN z 26.02.1998 r., I CKN 520/97, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna”
1998/10, poz. 167; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 17.02.2000 r., I ACa 1027/99, ,,Prawo Gospodarcze” 2001/2, s. 48; wyrok SN z 8.01.2004 r., I CK 24/03,
Legalis; wyrok SN z 22.06.2007 r., V CSK 99/07, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2009/1, poz. 7; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 21.04.2009 r., V ACa 88/09,
,,Orzecznictwo Sadoéw Apelacyjnych” 2010/8, poz. 29; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13.04.2011 r., VI ACa 1200/10, LEX nr 856436; wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Szczecinie z 25.07.2012 r., I ACa 276/12, Legalis; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 12.09.2012 r., I ACa 803/12, Legalis; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Gdansku z 21.05.2013 r., V ACa 229/13, Legalis; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 20.10.2016 r., VI ACa 1244/15, LEX nr 2306313; wyrok Sadu Apelacyj-
nego w Szczecinie z 29.03.2017 r., I ACa 944/16, LEX nr 2310530; wyrok SN z 21.04.2017 r., I CSK 333/16, LEX nr 2305910; wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdafisku
z 28.04.2017 r., I ACa 857/16, LEX nr 2335192; wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 17.05.2017 r., I ACa 1720/16, LEX nr 2425622; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 3.08.2017 r., I ACa 689/16, LEX nr 2361840; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 3.11.2017 r., I ACa 292/16, LEX nr 2449759.
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Streszczenie

W ramach uchwalonej w 2014 r. tzw. noweli podrecznikowej ustawy o systemie o$wiaty do polskiego prawa wprowadzono
nowe przepisy odnoszace si¢ do praktyk marketingowych wydawcow podrecznikow szkolnych. Po raz pierwszy przybrata
ona forme¢ dwdch zakazéw, ktore ustawodawca zakwalifikowal jako czyny nieuczciwej konkurencji. Pierwszy z zakazéw
dotyczy oferowania, obiecywania lub udzielania szkofom lub nauczycielom jakichkolwiek korzysci w sposdb posredni lub
bezposredni w zamian za dokonanie wyboru okres§lonych podrecznikdéw, materialow edukacyjnych lub materialow
¢wiczeniowych. W zamierzeniu ustawodawcy ma on stuzy¢ eliminowaniu zjawisk o charakterze korupcyjnym w relacji
szkoly-wydawcy. Drugi z kolei odnosi si¢ do oferowania podrgcznika wylacznie z innym podrecznikiem lub dodatkowymi
materiatami dydaktycznymi przeznaczonymi dla ucznia. Tym samym obejmuje pewien typ praktyk sprzedazy wiazanej
spotykanych na rynku wydawniczym. W obu przypadkach te zupetnie nowe czyny nieuczciwej konkurencji zostaly podane
krytycznej ocenie na tle rozbudowanej regulacji ksztattujacej ramy prawne rynku sprzedazy podrecznikow i powiazanych
z nimi pomocy edukacyjnych.

Stowa kluczowe: podreczniki szkolne, praktyki marketingowe, czyny nieuczciwej konkurencji, prawo o$wiatowe

Summary

The so called "schoolbook amendment" to the Education System Act adopted in 2014 introduced new provisions
regulating marketing practices of schoolbook publishers. For the first time in history, the amendment implemented two
provisions prohibiting particular practices classified by the legislator as unfair competition acts. The first ban applies to
offering, promising or granting any benefits, directly or indirectly, to schools or teachers in consideration for choosing
specific textbooks, educational materials or practice materials. The legislator wishes to eliminate corruption-related
phenomena in the school-publisher relation. The second ban applies to offering a textbook in combination with another
textbook or additional teaching materials meant for schoolchildren. This way, it applies to a certain type of tying
arrangements that occur in the publishing market. In both cases, these brand new types of unfair competition acts are
subject to critical assessment as part of the extended regulation shaping the legal framework applicable to the Polish
market of textbooks and related educational aids offered by publishers.

Key words: schoolbooks/textbooks, marketing practices, unfair competition acts, law on education

Wprowadzenie

Wérdd klasycznych efektow prawidiowo dziatajacego me-
chanizmu konkurencji rynkowej na pierwszym miejscu wy-
mienia si¢ nizsze koszty produkcji oraz ceny towardw i ustug,
a takze poprawg ich jakoSci (Stucke, 2013, s. 165-166). Wy-
stepowanie tych czy wielu innych niewatpliwych waloréw
konkurencji, cho¢ zdaje si¢ potwierdza¢ ogdlna dyrektywe
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wspierania konkurencji migdzy przedsigbiorcami jako sku-
tecznego mechanizmu alokacji zasobdw, nie wyjasnia bynaj-
mnie;j jej istoty (McNulty, 1968, s. 639 i n.). Dyrektywe te re-
alizuje réwniez ustawodawca, tworzac przepisy stuzace
ochronie konkurencji, w tym poprzez eliminowanie zjawisk
kwalifikowanych jako przejawy nieuczciwej rywalizacji rynko-
wej. Jednocze$nie prawna ingerencja w takim zakresie wyma-
ga szczegOlnie starannej oceny tego, na ile okre§lone przeja-

ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 11 2019



ZAKAZY PRAKTYK MARKETINGOWYCH W OBROCIE PODRECZNIKAMI SZKOLNYMIL...

TOM LXXII « NR 11 (857) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.11.5

wy zachowan rynkowych przedsigbiorcow, poniewaz to oni sa
na ,,celowniku” norm prawa konkurencji, zastuguja na przy-
pisanie im ,,ustawowej tatki” nieuczciwoSci.

Na tym tle rynek tak szczeg6lnego produktu, jakim niewat-
pliwie jest ksiazka (z perspektywy socjologicznej: Rychlewski,
2013, s. 22 i n.), wydaje si¢ pod wieloma wzglgdami obszarem
odrebnym z krajowej perspektywy regulacyjnej. Specyficzne-
go potraktowania wymaga tym bardziej pewien segment tego
rynku, czyli rynek ksiazki szkolnej, ktory stanowi wtasciwe tto
ponizszych rozwazafi. Warto juz w tym miejscu podkreSlic, iz
ocena funkcjonowania mechanizmu rynkowej rywalizacji
w przypadku takiego produktu b¢dzie wymagata uwzglednie-
nia swoistych uwarunkowan prawnych, jakie towarzysza funk-
cjonowaniu systemu o$wiaty. To wtasnie na jego tle mozna
dokona¢ analizy regulacji, ktéra zaowocowala wprowadze-
niem do polskiego prawa o$wiatowego art. 22d ustawy
2 7.09.1991 r. o systemie o§wiaty (Dz.U. z 2019 r. poz. 1481 ze
zm.), dalej. u.s.o. Chodzi tu o nowelizacj¢ dokonana ustawa
7 30.05.2014 r. 0 zmianie ustawy o systemie o$wiaty oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. poz. 811 ze zm.).

Bez watpienia przepis ten poszerza dotychczasowy katalog
nazwanych deliktow nieuczciwej konkurencji. Jego pojawie-
nie si¢ w polskim prawie nie zostalo jednak szerzej dostrze-
zone w literaturze prawniczej. Nawet w po§wieconych przepi-
som ustawy o systemie o§wiaty opracowaniach art. 22d u.s.o.
doczekal si¢ szerszego komentarza w zasadzie w jednym
przypadku (Pilich, 2015, s. 542-546). W innym zaakcentowa-
no gléwnie jego praktyczny kontekst (Balicki, 2016,
s. 403-404). Ponizsze uwagi pozwalaja na nieco bardziej dro-
biazgowe odniesienie si¢ do tej regulacji tacznie z ujgciem
wiadciwego dla niej kontekstu regulacyjnego oraz uwzgled-
nieniem wybranych watkdw prac legislacyjnych towarzysza-
cych formowaniu ostatecznego brzmienia art. 22d u.s.o.
(o czym ponizej). Ustanowione w tym przepisie oba nowe ty-
py deliktéw nieuczciwej konkurencji zaprezentowano takze
odrebnie (zob. pkt 3-4 ponizej), uzupetniajac przeglad ich
znamion uwagami prawnopordwnawczymi (zob. pkt 5 poni-
zej). Pozwolito to na sformutowanie w zakoficzeniu podsu-
mowujacej oceny zakazéw praktyk marketingowych obowia-
zujacych w obrocie podrecznikami szkolnymi.

Tto regulacyjne oraz przebieg prac
nad art. 22d u.s.o.

Rozwiazanie, ktore przyjelo ostatecznie postaé obecnego
art. 22d u.s.o., stanowilo wylacznie jeden z wielu watkow
zmian wprowadzonych w ustawie w 2014 r. Warto w kilku
zdaniach przedstawi¢ ramy towarzyszace tej regulacji, co po-
zwoli nastepnie przej$¢ do omdwienia procesu uformowania
si¢ prezentowanego tutaj przepisu. Wnioskodawca noweliza-
cji u.s.o. z 2014 r. byl Minister Edukacji Narodowej (Rzado-
we Centrum Legislacji, 2014a). Reforma prawa o§wiatowego
w zaproponowanym wowczas zakresie dotyczyla kwestii do-
stepnosci podrecznikéw szkolnych. Ustawa ,,podrecznikowa”
— jak ja wowczas potocznie okre§lano (Centrum Prasowe

PAP, 2014) — wprowadzala kategori¢ tzw. darmowych pod-
recznikow. Przewidywala przyznanie uczniom szkdt podsta-
wowych (w tym i gimnazjéw — na gruncie poprzednio obo-
wigzujacego systemu o§wiaty) prawa do bezplatnego dostgpu
do podrecznikéw, materialéw edukacyjnych lub materiatow
¢wiczeniowych, przeznaczonych do obowiazkowych zajeé
edukacyjnych z zakresu ksztalcenia ogdlnego, okreSlonych
w ramowych planach nauczania ustalonych dla tych szkot.

Wspomniana ,,bezplatno$¢” przybrata wowczas dwojaka
forme. Z jednej bowiem strony wyposazenie uczniéw szkot
podstawowych w podreczniki do nauczania na etapie eduka-
cji wezesnoszkolnej (realizowanej w formie tzw. ksztalcenia
zintegrowanego w klasach I-III), ale wylacznie w zakresie
edukacji polonistycznej, matematycznej, przyrodniczej i spo-
tecznej, miato zapewnic panstwo (minister wtasciwy do spraw
o$wiaty i wychowania). W praktyce w efekcie stosownych
dziatan resortu ukazaly si¢ podreczniki pt. Nasz Elementarz
oraz Nasza Szkola. Z drugiej za§ strony w pozostalym zakre-
sie sfinansowanie wyposazenia szkot w podreczniki, materia-
ty edukacyjne lub materialy ¢wiczeniowe ujgto jako zadanie
zlecone z zakresu administracji rzadowej powierzone jed-
nostkom samorzadu terytorialnego prowadzacym szkoly.
Wykonanie tego zadania miata zapewnia¢ dedykowana dota-
cja celowa przyznawana im z budzetu panstwa. Przy czym sa-
mej kategorii podrgcznikéw towarzyszyly juz wowczas bardzo
rozbudowane przepisy okreslajace zaréwno procedure wybo-
ru i zakupu podrecznika przez szkole, jak i — co szczegdlnie
wazne — dopuszczenia go do uzytku szkolnego. Warto mieé
wreszcie na uwadze fakt, ze system finansowania zakupu
podrecznikéw (we wskazanych tutaj formach) obejmuje jedy-
nie poziom nauczania podstawowego. Odrebnym regutom
podlegaja — takze na szczeblu szk6t podstawowych — choé-
by podreczniki do takich przedmiotdw jak religia czy etyka.
Juz nawet te dwie precyzujace uwagi dowodza zfozonosci re-
gulacji ,,podrecznikowej” na gruncie polskiego prawa o$wia-
towego.

Powyzsze wypada uzupetni¢, wskazujac na aktualnie wdra-
zang reforme¢ w obszarze o§wiaty, na mocy ktorej kwestie re-
alizacji zasady bezptatnego dost¢pu do podregcznikdw,
w szczegdlnodci finansowania kosztu zakupu podrecznikow,
materialéw edukacyjnych i materialéw éwiczeniowych na po-
ziomie szkdt podstawowych, zostaly poddane nowej regulacji
w ustawie z 27.10.2017 r. o finansowaniu zadaf o§wiatowych
(Dz.U. poz. 2203 ze zm.) — rozdzial 7, art. 54-69. Ustawa ta
dokonata istotnych zmian w zakresie przepisow ustawy o sys-
temie oSwiaty dotyczacych tzw. bezptatnych podregcznikow.
Zasada dotowania zakupu podrgcznikéw z budzetu pafistwa
zostata zachowana. Co wigcej, zakres jej zastosowania rozcia-
gnieto takze na podreczniki dla potrzeb edukacji wezesnosz-
kolnej, znoszac tym samym obowiazek ich zapewnienia przez
MEN, realizowany wczesniej w postaci podr¢cznika ,,ministe-
rialnego” (dla klas I-III).

W efekcie tej ostatniej reformy brzmienie art. 22d u.s.o. nie
ulegto zmianie. Jednak z uwagi na wskazang modyfikacje do-
tyczaca zapewniania tzw. bezplatnych podrgcznikéw, zakres
praktycznego zastosowania tego przepisu ulegt istotnemu po-
szerzeniu. Skutkiem powyzszej zmiany jest bowiem mozli-
wos¢ wyboru przez szkoly podrecznikdw i materiatéw eduka-
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cyjnych oferowanych przez wielu wydawcow dzialajacych na
rynku, z uwzglednieniem potrzeb uczniéw wszystkich klas
szkoly podstawowej, a zatem bez ograniczenia przewidziane-
go dla nauczania poczatkowego. Dzialania wydawcéw oraz
dystrybutoréw podrecznikow adresowanych dla szkot nieza-
leznie od poziomu nauczania beda podlegaly ocenie na grun-
cie art. 22d u.s.0. z zachowaniem wymogéw wynikajacych
m.in. z art. 22ab u.s.o.

Kluczowe dla uzasadnienia reformy z 2014 r. byly ustalenia
o charakterze spoteczno-ekonomicznym. Gtéwnie dotyczyly
one poziomu wydatkéw ponoszonych przez rodzicéw na tzw.
szkolna wyprawke. Aktualnie kwestia ponoszenia tych kosz-
tow stala si¢ przedmiotem odrebnych rozwiazan prawnych
wynikajacych przede wszystkim z przepiséw uchwaly nr 80
Rady Ministréw z 30.05.2018 r. w sprawie ustanowienia rza-
dowego programu ,,Dobry start” (M.P. poz. 514). Jak wska-
zano w uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy
o systemie o§wiaty oraz niektorych innych ustaw z 19.02.2014
1. (Rzadowe Centrum Legislacji, 2014a, s. 2-3), na przestrze-
ni lat 2007-2013 zaobserwowano wzrost $redniej wysokoSci
kosztow zakupu podrecznikéw szkolnych. W kontekscie
prawnym zwigkszenie dostgpnosci podrgcznikéw szkolnych
projektodawca powiazal z realizacja nakazu nieodplatnego
nauczania w szkolach publicznych ujetego w sposdb ogdlny
w art. 70 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z 2.04.1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.). W dokumen-
tach towarzyszacych projektowi noweli podr¢cznikowej obec-
ny byt réwniez watek rynkowy, na ktory warto zwrdci€ szcze-
g6lna uwage na tle prezentowanych tutaj przepisow. Zostal
on jednak potraktowany marginalnie. Wlasciwie jedynie
w ocenach skutkow tej regulacji (Rzadowe Centrum Legisla-
cji 2014b; Rzadowe Centrum Legislacji 2014i) znajdujemy in-
formacje pozwalajace na odtworzenie otoczenia rynkowego,
na ktérym forsowano nowa regulacje.

Znaczenie obrazu rynku, a w szczegdlnosci skutkow rynko-
wych proponowanej regulacji, silniej akcentujag natomiast
materialy wynikajace z procesu uzgodnieni migdzyresorto-
wych, a nastepnie konsultacji. Na tym etapie uczynil to
przede wszystkim Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (UOKIK), wskazujac, ze ,,wszelkie zmiany
prawne powinny prowadzi¢ do wyboru rozwiazania propor-
cjonalnego do zidentyfikowanych probleméw, a zarazem
mozliwie najmniej ingerujacego w funkcjonowanie obrotu
rynkowego” (Rzadowe Centrum Legislacji 2014e, s. 1).
W swoim stanowisku Prezes UOKIK opiera si¢ jednak na
wzorcu konkurencji doskonatej, skoro wskazuje na koniecz-
noé¢ brania pod uwage mechanizmu ,konkurencji, ktdra
w niezakl6conych warunkach stanowi dla konsumentow
i klientéw gwarancje mozliwoSci wyboru oraz jakosci ofero-
wanych na rynku dobr i ustug” (Rzadowe Centrum Legislacji
2014e, s. 1). Powyzsze stanowisko zdaje si¢ odnosi¢ gléwnie
do regulacji wprowadzajacej ,,ministerialny” podrecznik, co
zdaniem Prezesa UOKIK moze ,,prowadzi¢ w praktyce do
ustanowienia monopolu pafistwa w zakresie oferowania pod-
recznikow do ksztalcenia zintegrowanego” (Rzadowe Cen-
trum Legislacji 2014e, s. 1). Jednoczes$nie obowiazujacy w po-
zostalym zakresie system dotacji na zakup podr¢cznikéw or-
gan ten ocenil jako mniej ingerujacy w rynek (konkurencje)
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na tle probleméw zwiazanych z ekonomiczng bariera dostepu
uczniow do podrecznikow (Rzadowe Centrum Legislacji
2014e, s. 2-3).

Z kolei ze strony Kancelarii Prezesa Rady Ministrow zwro-
cono uwagg na konieczno§¢ uwzglednienia w ocenie skutkow
regulacji zaréwno wzrostu wydatkéw gospodarstw domowych
na podreczniki, jak i obecnosci hurtowni jako podmiotéw zaj-
mujacych sie sprzedaza i dystrybucja materialéw dydaktycz-
nych. Zaakcentowano réwniez problem prawidlowego ujecia
kosztéw ,,ministerialnego” (,darmowego”) podrecznika
(Rzadowe Centrum Legislacji 2014f, s. 1-2). Wreszcie Mini-
ster Administracji i Cyfryzacji odnidst si¢ do potencjalnie nie-
korzystnych zjawisk rynkowych towarzyszacych regulacji tresci
podrecznikéw (np. ograniczenie mozliwosci umieszczania za-
dan i éwiczefi wymagajacych uzupetniania w podreczniku wy-
nikajace z art. 22a0 ust. 3 u.s.0.), ale nadto wskazal na znacze-
nie ceny podre¢cznikéw w kontekscie systemu dotowania kosz-
tow ich zakupu (Rzadowe Centrum Legislacji 2014c, pkt 5-6).

W resortowym projekcie ustawy (wersje z lutego i z kwiet-
nia 2014 r.) przewidziano ostatecznie dwie kategorie dziatan,
ktére mialy zostaé objete zakazem i zakwalifikowane jako
czyny nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2019 r. poz. 1010 ze zm.), dalej u.z.n.k. Lacznie zostaly one
potraktowane jako ,normy porzadkujace praktyki rynkowe
stosowane przez niektorych wydawcdw oraz podmioty doko-
nujace obrotu podrecznikami” (Rzadowe Centrum Legislacji
2014b, s. 2; Rzadowe Centrum Legislacji 20144, s. 2-3).

Pierwsza forma zakazanych dzialan zostala ujeta jako ofe-
rowanie, obiecywanie lub udzielanie szkotlom lub nauczycie-
lom jakichkolwiek korzysci w sposob posredni lub bezposred-
ni w zamian za dokonanie wyboru okreSlonych podreczni-
kéw, materialéw edukacyjnych lub éwiczeniowych (projekt
art. 22d ust. 1 pkt 1 u.s.0.). Tuz za nim projekt formulowat za-
kaz zadania tacznego nabycia podrecznika wytacznie z inny-
mi dodatkowymi materiatami dydaktycznymi przeznaczony-
mi dla ucznia (projekt art. 22d ust. 1 pkt 2 u.s.0.).

Przyjeta przez projektodawce koncepcja ujecia zakazanych
praktyk jako stypizowanych czyndw nieuczciwej konkurencji
nie zostata zmieniona na zadnym z etapdw prac nad nowela
u.s.0. z 2014 r. W jednej z opinii Biura Analiz Sejmowych
(Karolczak, 2014, s. 8-9; podobnie: Nestoruk, 2018, s. 459
in.; Pilich, 2015, s. 545) krytyce poddano umieszczenie oma-
wianego przepisu poza u.z.n.k., co pozostalo jednak bez dal-
szych konsekwencji dla ksztaltu procedowanych przepisow.
Sama ich struktura przyjeta w pierwotnym projekcie nie ule-
gta zatem zmianie w trakcie dalszych prac legislacyjnych.
Zmiany objely jedynie przestanki drugiego z zaproponowa-
nych deliktéw, ujetego w art. 22d ust. 1 pkt 2 u.s.o. Pierwotna
formula ,,zadanie Iacznego nabycia podrecznika z innymi ma-
teriatami dydaktycznymi przeznaczonymi dla ucznia” (pro-
jekt z lutego 2014 r.) zostata jeszcze w kolejnej wersji projek-
tu zastapiona formula ,,oferowanie sprzedazy podre¢cznika
wylacznie z innymi dodatkowymi materialami dydaktycznymi
przeznaczonymi dla ucznia” (projekt z kwietnia 2014 r.).
W takim brzmieniu projektowany przepis trafit réwniez do
prac parlamentarnych (Sejm RP, 2014a, s. 21). Jednoczesnie
na etapie pracy w komisjach sejmowych po pierwszym czyta-
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niu projektu ustawy w ramach posiedzenia podkomisji ds. ja-
kosci ksztalcenia i wychowania przyjeto (Sejm RP, 2014b)
ostatnia zmiang¢ brzmienia tego przepisu stuzaca jego dopre-
cyzowaniu. Ostatecznie zakazem z art. 22d ust. 1 pkt 2 u.s.o.
objeto ,,oferowanie sprzedazy podrecznika wytacznie z innym
podrecznikiem lub dodatkowymi materiatami dydaktycznymi
przeznaczonymi dla ucznia”.

Dla obu zakazdéw ujetych w omawianym przepisie elemen-
tem wspdlnym jest to, ze odnosza si¢ one do praktyk podmio-
tow profesjonalnych dziatajacych po stronie podazowej na
rynku podrecznikdw szkolnych. Specyfika pierwszego z nich
wynika z objecia jego zakresem szczegdlnej relacji miedzy takimi
podmiotami — cho¢ nie zostaly one w art. 22d ust. 1 pkt 1 u.s.o.
wskazane bezpo§rednio — z jednej strony, a szkola i nauczy-
cielami z drugiej strony. To ostatnie nie oznacza bynajmniej,
ze przepis ten reguluje w sposob zupelny takowe relacje. Nie
odnosi si¢ bowiem do takich chocby praktyk, jak organizowa-
nie sprzedazy bezposredniej podrecznikoéw i materialow edu-
kacyjnych na terenie szkol.

Z kolei art. 22d ust. 1 pkt 2 u.s.o. dotyczy w tym kontekscie
stosunku pomiedzy sprzedawca podrecznikow a jego nabyw-
ca. Przy czym zakladajac nawet, ze w tej drugiej kategorii pod-
miotow (nabywcy) znaleZ¢ si¢ moga szkoly, to koncentruje si¢
on giéwnie na interesach konsumentéw (w tym gtdéwnie rodzi-
cow) dokonujacych zakupu podrecznikéw dla potrzeb eduka-
cyjnych (swoich dzieci). Kwestig SciSle powiazana z tym uje-
ciem podmiotowym jest rowniez problem swobody decyzyjnej
podmiotéw uczestniczacych w obrocie podrecznikami. Z tym
ze oba zakazy taczy to, iz ingeruja one w swobodg zachowan
podmiotéw profesjonalnych, w zalozeniu chronigc swobode
decyzyjna podmiotéw posrednio (poprzez wybor podreczni-
kéw dokonywanych przez szkole) lub bezposrednio (rodzice,
uczniowie) nabywajacych takie towary. Z uwagi na zlozono$¢
przestanek skladajacych si¢ na kazdy z zakazdw, uzasadnione
jest odrebne ich zaprezentowanie (o czym ponizej).

Omowienie obu zakazéw z art. 22d u.s.0. warto poprzedzi¢
jeszcze kilkoma uwagami na temat terminologii. Doprecyzo-
wania wymaga bowiem uzywane dotad w sposob zbiorczy po-
jecie podrecznika. Po pierwsze, ma ono swoja wyrazng defi-
nicje legalna w art. 3 pkt 23 u.s.o0., podobnie zreszta jak dwa
pozostate okreSlenia, ktorymi postuzono si¢ w pierwszym
z omawianych tutaj zakazdéw, tj. ,material edukacyjny”
(art. 3 pkt 24 u.s.0.) oraz ,material cwiczeniowy” (art. 3 pkt
25 u.s.0.). Zostaly one wprowadzone do prawa o§wiatowego
wlasnie wraz z tzw. nowela podrecznikowa z 2014 r. Jedno-
cze$nie dwie pierwsze sposrod wyzej wskazanych definicji
(art. 3 pkt 23-24 u.s.0.) zostaly ostatnio zmienione ustawa
7 22.11.2018 r. 0 zmianie ustawy — Prawo o$wiatowe, ustawy
o systemie o§wiaty oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. poz.
2245).

W stowniczku wyrazefi ustawowych nie znajdziemy z kolei
sformutowania ,,dodatkowy material dydaktyczny przezna-
czony dla ucznia”, ktore stanowi istotne znami¢ drugiego
z omawianych zakazow (art. 22d ust. 1 pkt 2 u.s.0.). Co wig-
cej, pojecie to wystgpuje w ustawie o systemie oSwiaty row-
niez w kontekscie ustawowych warunkéw dopuszczenia pod-
recznika do uzytku szkolnego. W art. 22ao ust. 3 pkt 4 lit. b
u.s.0., gdzie wskazano, czego nie powinien zawiera¢ dany

podrecznik, by mogt zosta¢ dopuszczony do obrotu, mowa
o ,,opracowanych przez okres§lonego wydawce dodatkowych
material[ow] dydaktycznych przeznaczonych dla ucznia”
(Sejm RP, 20144, s. 27). W uzasadnieniu projektu ustawy ma-
terialy te okreslono jako ,,inne materialy komercyjne” (Sejm
RP, 2014a, s. 27), a w efekcie zakaz postugiwania si¢ nimi po-
zostaje SciSle powiagzany z zakazem regulowanym w art. 22d
ust. 1 pkt 2 u.s.o.

Zakres znaczeniowy wyzej wskazanych poje¢ ma bezpo-
§rednie przelozenie na pole zastosowania praktyk objetych
regulacja w art. 22d u.s.0. Tymczasem juz chocby na tle po-
réwnania dwdch ostatnich wyzej przywotanych pojec (,,mate-
rial ¢éwiczeniowy” oraz ,dodatkowy material dydaktyczny
przeznaczony dla ucznia”) ich rozr6znienie moze nastrgczaé
pewne trudnosci, szczeg6lnie wobec wystgpowania w ustawie
chocby takich kategorii pojeciowych jak ,,$rodek dydaktycz-
ny”. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze w terminologii z za-
kresu pedagogiki szczegdlna uwage poswieca si¢ pojeciu pod-
recznika (Potturzycki, 2005, s. 461). Z kolei jako termin nad-
rzedny dla wyzej wymienionych wskazuje si¢ na ,,pomoce
(naukowe) dydaktyczne” (Kupisiewicz, Kupisiewicz, 2009,
s. 138, 176; Okon, 2007, s. 321, 412; Potturzycki, 2005, s. 651).
W cytowanej literaturze mianem ,,materiatu dydaktycznego”
okrefla si¢ z kolei ,,materialy przygotowane do wykorzystania
dzigki urzadzeniom technicznym” (Potturzycki, 2005, s. 654),
a wsrod ich przyktadéw wymienia: ,,testy, sprawdziany, mate-
rialy programowane, fotografie, fotokopie, ilustracje, wska-
zOwki metodyczne i wyjasnienia dla uczniéw”. Taki sposob
rozumienia tego pojecia — odpowiadajacy terminologii wy-
pracowanej w obszarze pedagogiki — powinien zosta¢ od-
zwierciedlony w przepisach. Tymczasem, jak pokazuja to ma-
terialy przywotane ponizej (por. uwagi w pkt 4), zbieznos¢ ta-
ka nie wstepuje, co dodatkowo utrudnia odczytanie intencji
ustawodawcy oraz prawidlowego znaczenia wprowadzanej
regulacji.

Nieuczciwe wplywanie na decyzje
o wyborze podrecznika, materiatu edukacyjnego
lub ¢wiczeniowego

Pierwszym z zakazow uregulowanych w art. 22d ust. 1 u.s.o.
jest ,oferowanie, obiecywanie lub udzielanie szkotom lub na-
uczycielom jakichkolwiek korzySci w sposdb posredni lub
bezpoSredni w zamian za dokonanie wyboru okreslonych
podrecznikow, materiatéw edukacyjnych lub materiatow ¢wi-
czeniowych” (art. 22d ust. 1 pkt 1 u.s.0.). Oméwienie tego
przepisu nalezy rozpocza¢ od przywolania ratio legis, na jakie
wskazywano na etapie jego projektowania. Uzasadniajac po-
trzebe¢ wyeliminowania nieuczciwych préb wplywania w dro-
dze zachet materialnych na wybdr podrecznika, MEN odsyta
do kierowanych do resortu skarg, ktérych przedmiotem mia-
to by¢ ,,oferowanie szkotom réznego rodzaju korzysci rzeczo-
wych w zamian badz w zwiazku z dokonaniem wyboru okre-
§lonego podrecznika” (Sejm RP, 2014a, s. 30-31). W dalszej
kolejnosci wymieniono umowy, ktdre mialy dotyczy¢ ,bez-
platnego udostepniania lub sprzedazy po symbolicznych
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stawkach sprzgtu elektronicznego wykorzystywanego w szko-
tach do celéw dydaktycznych (rzutniki, projektory, laptopy,
tablety). Wspomniany sprzet trafiat do szkét na bardzo atrak-
cyjnych warunkach, najcze$ciej] w zamian za deklaracje, ze
w danej szkole uzywane beda podreczniki z oferty konkretne-
go wydawcy” (Sejm RP, 2014a, s. 30-31). Jak podkresla si¢
w cytowanych tutaj materiatach, przypadki takich praktyk
»potwierdzily kontrole dorazne i planowe przeprowadzone
przez kuratoréw o$wiaty” (Sejm RP, 2014a, s. 30-31).

Materialy legislacyjne w zaden sposdb nie pozwalaja na wy-
jasnienie, jaka byta skala sygnalizowanych praktyk. Umozli-
wiloby to chocby ocen¢ adekwatnosci przyjetych przez usta-
wodawce narzedzi. Bytoby to istotne o tyle, ze — jak wskazu-
ja chocby wczesniejsze reakcje resortu na pojedyncze inter-
pelacje i zapytania ze strony posiéw (Ministerstwo Edukacji
Narodowej, 2013b; Ministerstwo Edukacji Narodowej,
2013c) i senatoréw (Ministerstwo Edukacji Narodowe;j,
2013d), ale takze wystapienia takich organéw jak Rzecznik
Praw Obywatelskich (Ministerstwo Edukacji Narodowej,
2013a) — praktyki analogiczne do tych, jakie obejmuje art.
22 ust. 1 pkt 1 u.s.o0., jeszcze przed przyjeciem tego przepisu
kwalifikowane byly jako bezprawne. Taka ocen¢ formulowa-
no dodatkowo na gruncie przepiséw dwczesnie obowiazuja-
cej ustawy o systemie o§wiaty, a wigc w ramach branzowe;j pu-
bliczno-prawnej regulacji.

W powyzszym kontek§cie zrozumiale byto krytyczne stano-
wisko wobec propozycji wprowadzenia do u.s.o. regulacji
o charakterze antykorupcyjnym, jakie zajat Zwiazek Nauczy-
cielstwa Polskiego (ZNP). W sposdb ogdlny ZNP ocenil pro-
jektowane przepisy jako zbedne z uwagi na istniejace przepi-
sy zakazujace korupcji oraz jednoczes$nie ,niestosowne
w kontekscie przepisow okreSlajacych obowiazki nauczyciela,
w tym rzetelng realizacj¢ zadafi, wspieranie kazdego ucznia
w jego rozwoju oraz ksztaltowanie u uczniéw postaw moral-
nych” (Rzadowe Centrum Legislacji, 2014g, s. 4).

Jednocze$nie warto wskazaé, ze krotko po wejsciu w zycie
omawianej noweli u.s.o. zagadnienie dostgpnosci podre¢czni-
kéw szkolnych byto przedmiotem zainteresowania Najwyz-
szej 1zby Kontroli (NIK). Zasadniczym celem kontroli prze-
prowadzonej przez NIK w pierwszej potowie 2015 r. (co istot-
ne, okres objety kontrola obejmowat lata 2012-2015, a wiec
trudno traktowac¢ wyniki tej kontroli jako podstawe dla oceny
skutkéw obowigzywania omawianej regulacji) bylta ocena sys-
temu zapewniania uczniom dostepu do podrecznikéw szkol-
nych. Opierajac si¢ na materialach analogicznych do tych,
ktérymi dysponowal choéby resort edukacji podczas prac nad
ustawg (badania prowadzone prze kuratordw oswiaty w roku
szkolnym 2013/2014), ale takze wtasnych (badanie kwestiona-
riuszowe NIK z maja 2015 r.), NIK stwierdzil ,znaczne
zmniejszenie ryzyka przyjmowania przez szkoly w drodze da-
rowizny lub w innej formie od wydawcéw podrecznikéw lub
podmiotéw dokonujacych obrotu podrecznikami sprzgtu
komputerowego oraz innych urzadzen lub pomocy dydak-
tycznych w zwigzku z dokonaniem wyboru okres§lonego pod-
recznika” (Najwyzsza Izba Kontroli, 2015, s. 12). W tym sa-
mym miejscu w raporcie pokontrolnym pojawia si¢ stanowi-
sko wskazujace, ze ,,nowe rozwigzania prawne zwiazane z za-
kupem przez szkoly od wydawcow podrecznikdw materialow
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edukacyjnych i éwiczeniowych dotowanych z budzetu pan-
stwa zwigkszaja ryzyko wystapienia zjawisk korupcyjnych,
ktore wymaga stalego monitorowania” (Najwyzsza Izba Kon-
troli, 2015, s. 12). Na tle cytowanego tutaj raportu NIK wyta-
nia si¢ zaskakujacy obraz potencjalnie sprzecznych ocen to-
warzyszacych nowej regulacji. Z jednej bowiem strony mate-
rialy Zrodtowe zdaja si¢ sugerowac obnizenie ryzyka negatyw-
nych zjawisk, a z drugiej nowa regulacja — wymierzona prze-
ciwko tym zjawiskom — ma owo ryzyko zwigkszacé.

Problematyka zwalczania korupcji w wymiarze rynkowym
nie jest oczywiScie catkowicie obca polskiemu prawu zwalcza-
nia nieuczciwej konkurencji. Warto w tym miejscu przywotaé
przede wszystkim przykliad art. 15a u.z.n.k., ktory stanowit je-
den z pierwszych stypizowanych czynéw nieuczciwej konku-
rencji wprowadzonych do rozdziatu 2 tej ustawy od czasu jej
uchwalenial. Tiem tej nowelizacji byla potrzeba dostosowa-
nia polskiego prawa do wymogdéw plynacych z Konwencji
OECD o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjona-
riuszy publicznych w migdzynarodowych transakcjach handlo-
wych sporzadzonej w Paryzu 17.12.1997 r. (Dz.U. z 2001 r. Nr
23, poz. 264). Ustawowe narzedzia towarzyszace wdrazaniu
standardéw konwencyjnych w pierwotnym zakresie byly znacz-
nie szersze niz moze na to wskazywa¢ odniesienie do art. 15a
u.z.n.k. W tym celu na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji przewidziano bowiem odrebny rozdzial 3a
,Odpowiedzialno§¢ przedsiebiorcow za przekupstwo osoby
petnigcej funkcje publiczna”, wprowadzajacy przepisy z zakre-
su administracyjnej odpowiedzialno$ci osob prawnych jako
twor wowczas catkowicie nowy w ramach krajowego porzadku
prawnego. Przepisy tego rozdzialu zostaly wkrotce usuniete
zu.z.n.k. w zwigzku z przyjgciem nowej ustawy z 28.10.2002 r.
o odpowiedzialno$ci podmiotdw zbiorowych za czyny zabro-
nione pod grozba kary (Dz.U. z 2019 r. poz. 628 ze zm.) i osta-
tecznie podzielily jej los. Niemniej jednak wskazany powyzej
delikt i towarzyszace mu zmiany pozostalych przepiséw
u.z.n.k.2 pozostaja §ladem dwczesnej rozbudowanej reformy
polskiego prawa zrealizowanej celem stworzenia w krajowym
systemie prawnym jednolitego i bardziej skutecznego instru-
mentarium zwalczania korupcji (Sejm RP, 2000, s. 21).

Poréwnanie brzmienia art. 22d ust. 1 pkt 1 us.o. z art. 15a
u.z.n.k. pozwala na przyjecie, ze zakresy obu przepisow po-
krywaja si¢. W szczegdlnoSci przy uwzglednieniu znamion
czynnoéci sprawczej okre§lonych w art. 229 ustawy
2 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2019 r. poz. 1950 ze
zm.) (,udziela albo obiecuje udzieli¢”), ktdre na gruncie
art. 15a u.z.n.k. sa rdwnocze$nie znamionami stypizowanego
w tym przepisie czynu nieuczciwe]j konkurencji, mozna doj$é
do wniosku, iz przekupstwo osoby petniacej funkcje publicz-
na dokonane przez podmioty zindywidualizowane w pkt 1-3
art. 15a u.z.n.k. bedzie obejmowato zasadniczo zachowania
z art. 22d ust. 1 pkt 1 u.s.o. (,,oferowanie, obiecywanie lub
udzielanie”). Zakaz ujety w u.s.0. ma z tej perspektyw cha-
rakter powszechny, a zatem jego sprawca moze by¢ kazdy, co
na gruncie u.z.n.k. moze budzi¢ pewne watpliwosci w kontek-
Scie chocby biernej legitymacji procesowej. Nie zmienia to
jednak powyzszej konstatacji.

Podobnie nalezy oceni¢ postuzenie si¢ istotnym dla zasto-
sowania art. 15a u.z.n.k. okresleniem ,,osoba petnigca funkcje
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publiczna”, ktére obejmuje swoim zakresem takze pojecie
nauczyciela. Tym ostatnim postuzono si¢ wprawdzie w liczbie
mnogiej, co pozwala przyjaé, iz si¢gniecie po taka forme flek-
syjna powinno wyltacza¢ spod zakazu praktyki, ktorych adre-
satami jest osoba konkretnego nauczyciela lub pojedyncza,
zindywidualizowana szkola. Watpliwe jest wprawdzie, czy ta-
ka interpretacja jest w pelni zgodna z ratio legis wskazanego
przepisu u.s.o. Jednak z uwagi na jego ingerencyjny charak-
ter, nie wida¢ powoddw, by przypisywac mu szersze znaczenie
niz to, ktdre wynika z zastosowania regut wyktadni jezykowe;.
Znacznie bardziej problematyczne jest uczynienie z adre-
satow zakazanych w u.s.o. dzialan ,,szk61”. Po pierwsze, od-
nosi si¢ ono jedynie do tego jednego typu jednostek organi-
zacyjnych, ktore stanowia element systemu o§wiaty, a ktdre
wskazuje chocby art. 2 ustawy z 14.12.2016 r. — Prawo o$wia-
towe (Dz.U. z 2019 r. poz. 1148 ze zm.), dalej pr. o§w. Dodat-
kowo nalezy zwr6ci¢ uwage na konsekwencje umieszczenia
art. 22d u.s.o. w rozdziale 3 ustawy zatytulowanym ,,Zarza-
dzanie szkolami i placowkami publicznymi”. Positkujac si¢
wykladnia systemowa, zasadne bedzie w tym przypadku auto-
matyczne zawezenie zakresu jego stosowania do stosownych
ofert lub obietnic skladanych wobec szkdt jedynie publicz-
nych lub ich nauczycieli. W materiatach legislacyjnych w zad-
nym miejscu nie wyjasniono przyczyny dla odmiennego trak-
towania szkot publicznych oraz niepublicznych. Na tle prawa
o$wiatowego przyjmuje si¢ (Pilich, 2018, s. 62) wprawdzie, iz
zakres standardow przyjetych dla szkdt niepublicznych jest co
do zasady wezszy niz w przypadku szkot publicznych. Moze to
stanowi¢ wyttumaczenie dla rezygnacji z rygordw przewidzia-
nych w art. 22d u.s.0. wobec tej kategorii szkot. Cho¢ jedno-
cze$nie nie mozna zapominac, ze nie sa one wylaczone z sys-
temu finansowania o$wiaty. By¢ moze rowniez fakt relatyw-
nie niewielkiej liczby szkot niepublicznych (wg danych za
2018 r. stanowig one bowiem niewiele ponad 10% ogdtu
szkot podstawowych w Polsce — zob. Gtéwny Urzad Staty-
styczny, 2018, s. 117 i n.) w krajowym systemie o§wiaty spowo-
dowal, ze nie ujeto ich w zakresie omawianego przepisu.
Trudno jednak zgodzi€ si¢, by takie rozwiazanie bylo w pelni
konsekwentne. Ponadto brak jest racjonalnych przestanek
uzasadniajacych taki rodzaj réznicowania pozycji prawnej
szkot oraz nauczycieli szk6t jednego i drugiego typu.
Niezaleznie od powyzszego, takie bezosobowe ujecie adre-
sata dziataf sprawcy czynu z art. 22d ust. 1 pkt 1 u.s.o. po-
przez wskazanie szkol jest problematyczne réwniez z innego
punktu widzenia. Na tle tak ujetych przestanek powstaje bo-
wiem watpliwo$¢ co do tego, jak nalezy traktowaé praktyki
rynkowe w postaci cho¢by reklamy podrecznikéw. Czy z uwa-
gi na szeroki krag potencjalnych adresatéw (rodzice, nauczy-
ciele, szkoty) konkretny przekaz reklamowy zachecajacy lub
naktaniajacy do zakupu podrecznikéw i przykladowo przy-
znajacy jedynie rabat cenowy za wybor okres§lonych materia-
téw nie bedzie mdgl zosta¢ potraktowany jako naruszenie
omawianego zakazu? Zreszta powyzsze zastrzezenie dotyczy
nie tylko korzy$ci cenowych. Mozna je rdwnie dobrze odnie$¢
do (,,jakichkolwiek”) korzysci o innym charakterze, szczeg6l-
nie tych niematerialnych, ktore sa naturalnym narzedziem
roznicowania konkurencyjnych produktéw na rynku (w tym
takze wydawniczym). OczywiScie przy zatozeniu mozliwie $ci-

stej interpretacji ryzyko stosowania tego przepisu wobec
przekazé6w marketingowych jest zminimalizowane. Jednak
,mrozacy efekt”, jaki moze wywota¢ tak sformulowany zakaz,
prowadzi¢ moze do ograniczenia samych praktyk reklamo-
wych i eliminacji z ich treéci elementdéw, ktore moga zostaé
odczytane jako korzySci dla szkoly czy nauczyciela.

Szerokie ujecie przestanki ,,jakichkolwiek korzySci w spo-
s6b posredni lub bezposredni” dla szko6l lub nauczycieli
wrecz potwierdza powyzsze watpliwosci. OkreSlenie ,,w za-
mian za dokonanie wyboru” pozwala — ponownie przy wy-
korzystaniu dyrektyw wyktadni systemowej — powiaza¢ owe
korzySci z procedura wyboru przewidziang w art. 22ab u.s.o.
Rzut oka na t¢ rozbudowang regulacj¢ uzasadnia twierdze-
nie, iz w reglamentowanym ustawowo procesie decyzyjnym,
rozumianym jako wybdr podrecznika czy innego materiatu
edukacyjnego, mozna wyr6zni¢ caly szereg etapéw (m.in.
propozycja, opinia, ustalenie), w ktore zaangazowane s3
roézne podmioty (zespdt nauczycieli, rada pedagogiczna, ra-
da rodzicow, dyrektor szkoly) funkcjonalnie ze soba powia-
zane. Skoro celem ustawodawcy — jak si¢ wydaje — bylo
uwolnienie owego procesu decyzyjnego wiazacego Si¢ Z wy-
borem podregcznikdw czy pozostalych materiatow od nad-
miernego nacisku ,,z zewnatrz”, ktdry moglyby znieksztalci¢
jego przebieg, to jako luke w tak rozumianej konstrukcji
mozna potraktowa¢ pominigcie w brzmieniu art. 22d
ust. 1 pkt 1 u.s.0. rady pedagogicznej czy rady rodzicow, kto-
re majg takze swoj konkretny udziat — choé zgodnie z art. 22ab
ust. 4 u.s.0. wylacznie jako organy opiniodawcze — w po-
wyzszej procedurze.

Uzupelninie takiej ,,luki” w drodze interpretacji nie wyda-
je si¢ uzasadnione z uwagi na istot¢ prezentowanego tutaj za-
kazu (ingerencja w swobode¢ praktyk marketingowych).
W tym kontekscie rada pedagogiczna, bedaca w mysl art. 69
ust. 1 pr. o§w. kolegialnym organem szkoly, moze by¢ wpraw-
dzie objeta zakresem pojecia szkoly, uzytym w omawianym
przepisie. Nie sposdb jednak w analogiczny sposob potrakto-
wac rady rodzicow, ktdra zgodnie z art. 83 pr. o§w. stanowi je-
den z podstawowych spofecznych organéw w systemie oSwia-
ty. Wskazane powyzej watpliwosci interpretacyjne nie zamy-
kaja listy zastrzezef, ktére mozna zasadnie kierowa¢ wobec
omawianego tutaj przepisu (por. Pilich, 2015, s. 544).

Sprzedaz wigzana podrecznikdw
i innych materiatéw dydaktycznych

Artykut 22d ust. 1 pkt 2 u.s.o. jako czyn nieuczciwej konku-
rencji typizuje ,,oferowanie sprzedazy podrecznika wytacznie
z innym podrecznikiem lub dodatkowymi materiatami dydak-
tycznymi przeznaczonymi dla ucznia”. Jest to drugi z zakazow
wprowadzonych nowela u.s.o. z 2014 r. Podobnie jak w przy-
padku przepisu zaprezentowanego powyzej, odnosi si¢ on do
dziatan przedsprzedazowych podmiotéw dzialajacych na ryn-
ku podrecznikéw szkolnych. Swoim zakresem obejmuje prak-
tyki powiazane jeszcze SciSlej z sama sprzedaza podrecznika.
Chodzi w nim bowiem o okreslony sposob oferowania sprze-
dazy podrecznika jedynie w polaczeniu z innym produktem
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w postaci podr¢cznika lub dodatkowych materiatéow dydak-
tycznych przeznaczonych dla ucznia.

U podstaw negatywnej oceny praktyk odzwierciedlonych
w brzmieniu omawianego przepisu leglo przekonanie projek-
todawcy, iz powoduja one ,,zwigkszenie cen zakupu podrecz-
nikéw” (Sejm RP, 2014a, s. 31). W uzasadnieniu wskazuje si¢
przy tym na dzialania takie, jak faczenie sprzedazy podrecz-
nikéw ,,z r6znego rodzaju materialami edukacyjnymi (karta-
mi pracy, wyprawkami, zeszytami), jak réwniez innymi §rod-
kami dydaktycznymi (pidrniki, linijki itd.) ” (Sejm RP, 2014a,
s. 31). Dowodem ich wystgpowania mialyby by¢ przyktady do-
cierajacych do resortu edukacji sygnatéw ,,0 braku mozliwo-
$ci zakupu pojedynczych elementéw zestawu, w szczegolnosci
zeszytow ¢wiczefi w przypadku pakietow do edukacji weze-
snoszkolnej” (Sejm RP, 2014a, s. 31) czy sprzedazy ,,podrecz-
nikéw w zestawie z innymi materiatami niepodlegajacymi do-
puszczeniu do uzytku szkolnego” (Sejm RP, 2014a, s. 41)
oraz ograniczen ,,w mozliwosci zakupu pojedynczych elemen-
tow zestawu” (Sejm RP, 2014a, s. 41). Zrodiem informacji
potwierdzajacych takie praktyki rynkowe mialy by¢ skargi
kierowane do MEN, a takze kontrole dorazne i planowe
przeprowadzone przez kuratoréw o$wiaty. Materialy legisla-
cyjne nie zawierajg jednak blizszych danych odzwierciedlaja-
cych skale takich zjawisk.

Jednocze$nie obraz tego segmentu rynku wydawniczego
wylaniajacy si¢ z tych materialéw potwierdzaja publikacje za-
réwno NIK, jak i UOKIK, ktdre ukazaly sie niestety juz po
wejsciu w zycie noweli u.s.o. z 2014 r. W raporcie NIK opie-
rajacym si¢ w znacznej mierze na danych przedstawionych
przez resort edukacji wskazano zjawiska odnotowane na ryn-
ku, w tym pakietowanie podrecznikéw (Najwyzsza Izba Kon-
troli, 2015, s. 7). Z kolei UOKIK, potwierdzajac dotychczaso-
we dane sygnalizujace wzrost cen podrecznikdw szkolnych
(Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, 2015, s. 3) na
podstawie danych rynkowych zgromadzonych w ramach 6w-
czesnej interwencji (niebedacej zreszta przejawem stalego
monitorowania rynku — odmiennie: Balicki, 2016, s. 403),
uznal, iz zidentyfikowane rézne strategie w zakresie zarza-
dzania cenami i kosztami pakietéw podrecznikow szkolnych
stanowia odzwierciedlenie realiow rynkowych. Jednoczesnie
biorac pod uwage ramy prawne towarzyszace dzialalnosci wy-
dawniczej na tym rynku, stwierdzit ,,istotng dysfunkcjonal-
noé¢ rynku podrecznikéw” (Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentow, 2015, s. 3 in.). Zdaniem UOKIK polega ona
na tym, ze w odrdznieniu od normalnie funkcjonujacych ryn-
kow, gdzie konsument wybiera towar, a takze za niego placi,
na rynku podrecznikéw szkolnych ,rodzice i opiekunowie
uczniéw sa zasadniczo tylko platnikami, nie majac jednak
wplywu na wybor podrecznika. Wyboru takiego dokonuje co
do zasady nauczyciel i to o niego, jako decydenta, konkuruja
wydawcy podrecznikdéw” (Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, 2015, s. 3-4).

Na podstawie analizy ekonomicznej takiego rynku UOKiIK
jednoznacznie wskazuje, iz konsekwencja niewielkiej zdolno-
$ci konsument6éw do opierania si¢ podwyzkom cen jest moz-
liwo$¢ ich ustalania na coraz wyzszym poziomie przez wydaw-
cow. Warto przyjrze¢ si¢ tej konkluzji nieco blizej, kontrastu-
je ona bowiem z twierdzeniem zaczerpnig¢tym z uzasadnienia
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do noweli u.s.0. z 2014 r. Tutaj projektodawca wskazuje, iz
pakietowanie stanowi przyklad praktyki skutkujacej wzro-
stem cen podrecznikéw. Stanowisko UOKIK jest zgota od-
mienne. Odnoszac si¢ do réznych wariantéw praktyk obser-
wowanych na rynku Urzad ocenia sam mechanizm pakieto-
wania jako uzasadniony ekonomicznie (Urzad Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentdow, 2015, s. 5). Wzrost cen wigze nato-
miast z rosnaca presja konkurencyjna zwigzang z konieczno-
Scig dostosowywania jakoSci biezacej oferty do potrzeb na-
uczyciela decydujacego o wyborze konkretnego podrecznika.
Wprowadzanie na rynek coraz atrakcyjniejszych, bardziej
urozmaiconych produktéow powoduje wzrost kosztéw pro-
dukgji, a co za tym idzie — takze cen finalnych produktow.
Tak jak podkresla to UOKIK, ta paradoksalna sytuacja jest
wynikiem atypowej organizacji rynku poddanego silnej regla-
mentacji. Tym samym uznanie, ze zakaz z art. 22d ust. 1 pkt 2
u.s.0. jest uzasadniony, gdyz wskazane w nim praktyki rzeko-
mo powoduja ,,zwigkszenie cen zakupu podrecznikéw”, nie
jest uprawnione. W kazdym razie nie mozna go traktowac
w kategoriach poprawnej diagnozy sytuacji rynkowej. To bo-
wiem sposob organizacji rynku ksztaltujacy sie pod dyktando
kolejnych regulacji ustawowych powoduje takie, a nie inne
pozycjonowanie si¢ funkcjonujacych na nim podmiotéw. Ich
ostateczna sytuacja, w tym charakterystyczne po stronie po-
pytowej rozdzielenie roli konsumentdw (rodzicéw) ponosza-
cych cigzar ceny zakupu produktu od roli nauczycieli (szkot)
decydujacych o wyborze konkretnego produktu do zakupie-
nia, a tym samym majacych wplyw na polityke sprzedazowa
przedsigbiorcow, jest pochodng konkretnych ram regulacyj-
nych. Skoro zatem to dziatania ustawodawcy maja decyduja-
cy wplyw na obraz rynku, w tym takze rosnace ceny oferowa-
nych na nim produktéw, kolejna prawna ingerencja — tym
razem wymierzona w zachowania przedsigbiorcow — doko-
nywana w celu zahamowania wzrostow cen — wydaje si¢ roz-
wigzaniem co najmniej niezrozumialym.

Warto w tym miejscu przywolaé nieprawomocny wyrok Sa-
du Okregowego w Warszawie z 10.05.2016 r., I C 690/15,
LEX nr 2088272, ktory zapadl wprawdzie na tle przepisow
stuzacych ochronie débr osobistych, ale w jego tlo prawne
wpisuje si¢ rowniez art. 22d u.s.0., w szczegdlnosci problema-
tyka odrdzniania sprzedazy wiazanej od sprzedazy pakieto-
wej (Matobecki, 2013, s. 8-11; Nestoruk, 2018, s. 462).
W sprawie tej sad odniost si¢ do praktyki oferowania pod-
recznikow w pakiecie, ktérego cena odpowiadata kwocie do-
tacji celowej na danego ucznia, przy czym cena pakietu pod-
recznikow byta taka sama jak suma cen jednostkowych po-
szczeg6lnych podrecznikdw, a jednoczesnie istniata mozli-
wos¢ zakupu podrecznikdw poza pakietem. Co wigcej, w oko-
licznosciach tej sprawy wydawnictwo oferowalo nie tylko pa-
kiety zfozone z jego wtasnych podr¢cznikéw, ale réwniez
z podrecznikéw innych wydawnictw, w zaleznoSci od prefe-
rencji nauczycieli danego przedmiotu w konkretnej szkole.
Roéwniez w tym przypadku sad nie doszukal si¢ dzialaf naru-
szajacych reguly uczciwego wspdlzawodnictwa rynkowego.

Z krytyczng oceng art. 22d ust. 1 pkt 2 u.s.o. spotkat si¢ juz
na etapie prac legislacyjnych. Na tle przyjetego pierwotnie
brzmienia tego przepisu Rzadowe Centrum Legislacji jeszcze
w toku uzgodniefl mi¢dzyresortowych sygnalizowalo watpli-
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wosci interpretacyjne, z ktorych najwigksza wage wydaje si¢
mie¢ kwestia zgodnosci tego przepisu z konstytucyjnymi zasa-
dami wolnoSci dziatalnoSci gospodarczej oraz proporcjonal-
nosci (Rzadowe Centrum Legislacji 2014d, s. 3; Rzadowe
Centrum Legislacji 2014h, s. 2). Z kolei Prezes UOKiIK
w swoich wystapieniach nie tylko zakwestionowal zasadnicze
rozwiazanie noweli u.s.o. z 2014 r. w postaci tzw. darmowego
podrecznika dla klas I-IIT (Rzadowe Centrum Legislacji
2014e, s. 2-3), ale poddat krytycznej analizie zasadno$¢ typi-
zowania dzialan przedsigbiorcdw okre§lonych w projektowa-
nym art. 22d u.s.o. jako czyndéw nieuczciwej konkurencji. Po-
wolujac si¢ na otwarty katalog tzw. nazwanych (stypizowa-
nych) czynéw nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 2 u.z.n.k.
oraz funkcje klauzuli generalnej z ust. 1 tego przepisu, uznat,
iz dzialania opisane w projektowanym art. 22d u.s.0. ,juz
obecnie moga zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkuren-
cji” (Rzagdowe Centrum Legislacji 2014e, s. 5; por. Karolczak,
2013, s. 8-9).

Takie prorynkowe i prokonkurencyjne jednoczesnie stano-
wisko Prezesa UOKIK wydaje si¢ na pierwszy rzut oka w pel-
ni zrozumiate w kontekscie ustawowych kompetencji tego or-
ganu. Nie uwzglednia jednak dostatecznie atypowego charak-
teru rynku podregcznikéw szkolnych. Dysfunkcjonalno$¢ tego
rynku Prezes UOKIK dostrzegl wprawdzie w swoim pdzniej-
szym wyzej cytowanym (Urzad Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow, 2015, s. 5) wystapieniu, ale nie mogto ono juz wply-
nac na ostateczny ksztalt omawianej regulacji. W toku prac le-
gislacyjnych watpliwoSci natury prawnej zglaszane przez wyzej
cytowane organy nie zostaly zreszta uwzglednione.

Sprzedaz podre¢cznik6w szkolnych
W prawie niemieckim — uwagi
prawnopordwnawcze

Koncentrujac si¢ na krajowych regulacjach, nie warto tra-
ci¢ z pola widzenia nieco szerszej perspektywy prawno-regul-
acyjnej. Ksiazka jako medium stowa pisanego poprzez swoj
jezykowo-tekstowy wymiar pozostaje niewatpliwie Scisle
zwigzana z kregiem odbiorcow funkcjonujacych w okre$lonej
przestrzeni spoleczno-gospodarczej, ktorej granice wyznacza
znajomo$¢ danego jezyka. Widziane z tej perspektywy rynki
ksiazki zazwyczaj pokrywaja si¢ w swoim zasiggu geograficz-
nym z obszarem danego pafistwa (danych pafistw). Jesli pola-
czy¢ ten aspekt ze szczegdlnym charakterem wydawnictw
szkolnych stanowiacych element rynku powiazany z syste-
mem ofwiaty danego panstwa, uzasadnione jest wyr6znianie
rynkdw krajowych jako wlasciwych w aspekcie przestrzennym
dla tego typu produktéw. Widaé to doskonale na przykladzie
Republiki Federalnej Niemiec, ktory zostanie po krotce za-
prezentowany ponizej.

Specyfika prawa niemieckiego daje si¢ dostrzec juz w wy-
miarze prawa o$wiatowego, ktére — zgodnie z wyrazona
w niemieckiej ustawie zasadniczej z 1949 r. (niem. Grundge-
setz) zasada federalizmu (art. 30 w zw. z art. 7 ust. 1 Grund-
gesetz) — pozostaje w zakresie kompetencji krajow zwigzko-
wych (landéw). W konsekwencji to poszczegdlne kraje zwiaz-

kowe na podleglym im obszarze przyjmuja i stosuja wlasne
przepisy z zakresu prawa o$wiatowego (przeglad aktualnie
obowiazujacych regulacji zob.: Kultusministerkonferenz,
2019) potocznie okre§lane mianem ustaw o szkolnictwie
(niem. Schulgesetze). Przyktadowo w Brandenburgii taka re-
gulacje stanowi krajowa ustawa o szkotach w kraju zwigzko-
wym Brandenburgia (BbgSchulG)’. W zakresie interesuja-
cych tutaj zagadnien zawiera ona (og6lne) przepisy dotycza-
ce zasad dopuszczania do uzytku materiatéw edukacyjnych,
w tym podrecznikdw szkolnych (§ 14 BbgSchulG). Jednocze-
$nie réwniez w sposdb ogolny odnosi si¢ do kwestii prowadze-
nia na terenie szkol dziatalnoci gospodarczej (§ 47 ust. 3 Bbg-
SchulG). W tym ostatnim zakresie statuuje ona wzgledny za-
kaz sprzedazy przedmiotéw kazdego rodzaju, dystrybucji po-
wigzanych z nig ogloszen i reklam, zbierania zaméwien oraz
zawierania jakichkolwiek transakcji. Od tego wyjatku do-
puszczono wyjatki uzasadnione m.in. interesem szkoly.

Dotychczas spory na tle stosowania tego ostatniego przepi-
su byly przedmiotem rozstrzygni¢¢ sadowych w powiazaniu
z przepisami z zakresu nieuczciwej konkurencji (UWG)*.
Przy czym nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz w prawie nie-
mieckim nie przewidziano skonkretyzowanych zakazéw prak-
tyk analogicznych lub choéby zblizonych do tych, ktére wpro-
wadzono w Polsce wraz z przyjeciem art. 22d u.s.o. W kontek-
Scie dorobku niemieckiej judykatury szczegdlnie warto przy-
wola¢ wyrok Federalnego Trybunatu (niem. Bundesgericht-
shof, BGH) z 20.10.2005 r. (I ZR 112/03). W sprawie bedace;j
przedmiotem tego rozstrzygnigcia chodzilo o prawna oceng
porozumienia zawartego przez szkole z przedsigbiorca §wiad-
czacym ustugi fotograficzne. Zaoferowat on szkole nieodptat-
ne przekazanie zestawu sprzetu komputerowego (komputer,
monitor, drukarka, oprogramowanie edukacyjne) w zamian
za wsparcie ze strony szkoly w przeprowadzeniu jednorazo-
wej akcji fotograficznej adresowanej do ucznidw i ich rodzi-
cow. Aprobujac stanowisko przedsigbiorcy, BGH uznal, ze
w ocenianym stanie faktycznym nie zachodzi naruszenie za-
sad uczciwe] konkurencji kwalifikowane jako sprzeczno$¢
z prawem w rozumieniu § 4 pkt 11 UWG w 6wczesnym
brzmieniv’. Co wigcej, w tresci uzasadnienia tego orzeczenia
BGH wykluczyt réwniez, iz w sprawie spelnione zostaly zna-
miona czyndw zabronionych na gruncie niemieckiego kodek-
su karnego® jako przekupstwo (§ 331 oraz § 333 niemieckie-
go kodeksu karnego)’.

Na tle analizowanych tutaj przepisow dotyczacych pod-
recznikow szkolnych obok wyzej przywotanych regulacji cen-
tralne znaczenie ma niewatpliwie obowiazujacy w Niemczech
system regulacji cen ksigzek. Od 2002 r. jest on ujety w for-
mie federalnej ustawy o wiazacej cenie ksiazek (BuchPrG)®.
Regulacja ta jest jednocze$nie hierarchicznie nadrzedna wo-
bec przepisoéw panstw zwigzkowych, a zatem takze tych regu-
lujacych funkcjonowanie oSwiaty na terenie danego landu.
Warto w tym miejscu dodaé, iz w wigkszosci krajow zwiazko-
wych obowiazuja systemy scentralizowanego zakupu ksigzek
przeznaczonych dla szk6t (w przypadku szkot publicznych
systemy te podlegaja rygorom prawa zamdwien publicznych),
cho¢ wraz z wejSciem w zycie omawianej regulacji podmioty
prowadzace szkoly (gminy) zyskaly pretekst do decentraliza-
cji, przenoszac obowiazki zwigzane z organizacja zakupu
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podrecznikéw na szkoly (zob. przyklad Bawarii: Borsenvere-
in des Deutschen Buchhandels, Bayern). Zgodnie z § 1 Buch-
PrG ustawa ma stuzy¢ ochronie ksiazki jako dobra kultury.
Tym samym niemiecki ustawodawca w sposdb wyrazny wska-
zuje, ze ustalenie wiazacych cen ksiazek przy ich sprzedazy fi-
nalnym odbiorcom gwarantuje utrzymanie szerokiej oferty
wydawniczej. Ustawa zapewnia przy tym, iz taka oferta jest
dostepna ogdtowi, a jednocze$nie wspiera istnienie wielu
punktéw dystrybucji ksiazek. Laczy tym samym pod szyldem
wspierania kultury czytelnictwa potrzebe ochrony intereséw
czytelnikdw z interesami ksiggarzy czy podmiotéw profesjo-
nalnych dziatajacych bezpo$rednio wobec finalnych odbior-
cow ksiazek.

Sprzedaz podrgcznikéw szkolnych podlega przepisom
BuchPrG, cho¢ to wiasnie dla wydawnictw tego rodzaju
w ustawie tej przewidziano szczegllny wyjatek. W § 7 ust.
3 BuchPrG zezwolono sprzedawcom na przyznawanie okre-
§lonych upustéw cenowych. O wysokosci upustu (zgodnie
z ustawa moze si¢ on mie$ci¢ w granicach 8-15%) decyduje
liczba zamawianych egzemplarzy lub warto§¢ zamdwienia.
Poza tym skorzystanie z tej regulacji wymaga spelnienia po-
zostalych kilku wymogow. Dotyczy ona sytuacji, kiedy zamo-
wienia maja charakter zbiorczy, dotycza ksiazek przeznaczo-
nych do zaje¢ szkolnych, a ich nabyciu towarzyszy przeniesie-
nie wlasnosci — w uproszczeniu — na podmiot prowadzacy
szkofg. Ten ostatni warunek jest szczeg6lnie istotny, ponie-
waz na tle aktualnego orzecznictwa przyjmuje si¢ (Borsenve-
rein des Deutschen Buchhandels, 2018, s. 3-4), iz ustawowy
upust nie przystuguje wobec zamoéwien materialéw edukacyj-
nych (np. zeszytow do Ewiczen) nabywanych przez uczniow
lub rodzicéw, nawet jeSli taki zakup jest organizowany przez
nich w formie zbiorcze;j.

Obowiagzujacy w Niemczech system regulacji cen ksigzek
stanowi o specyfice tego rynku. Nie tylko zreszta tego, podob-
ny system obowigzuje bowiem choby w Austrii. W kontek-
Scie transgranicznej wymiany gospodarczej funkcjonowanie
tego typu regulacji na obu ww. rynkach krajowych bylo przed-
miotem sporu, w ramach ktorego rozstrzygane byly kwestie
zastosowania prawa unijnego (wyrok TSUE z 30.04.2009 r.,
C-531/07, Fachverband der Buch- und Medienwirtschaft v.
LIBRO Handelsgesellschaft mbH., EU: C: 2009: 276). Wy-
pada nadmienié, iz w Polsce analogiczne rozwiazanie bylto
przedmiotem prac legislacyjnych w minionych latach
(2017-2019). Dotyczyly one poselskiego projektu ustawy
o jednolitej cenie ksigzki (Sejm RP, 2017; przebieg procesu
legislacyjnego zob. https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/Prze-
biegProc. xsp?nr=1704). W projekcie tym postuzono si¢ ana-
logiczng konstrukcja upustu (rabatu) od jednolitej ceny
ksigzki. Mial by¢ on stosowany wobec ksigzek nabywanych
przez placowki o$wiatowe (art. 8 ust. 3 i 4 projektu) lub
w przypadku podregcznikow kupowanych przez stowarzysze-
nie rodzicow uczniéw danej szkoly korzystajacych z danego
podrecznika (art. 8 ust. 5 projektu). Z konicem maja biezace-
go roku projekt ten zostal uznany za wycofany na mocy art.
36 ust. 3 Regulaminu Sejmu’. W rezultacie w prawie polskim
— poza prezentowanymi powyzej przepisami ustawy o syste-
mie o$wiaty — w dalszym ciagu brak szczeg6lnej ustawowej
regulacji prawnej uwzgledniajacej specyfik¢ obrotu ksiazka-
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mi. W odniesieniu do praktyk marketingowych wlasciwe jest
zatem positkowane si¢ przepisami z zakresu zwalczania nie-
uczciwej konkurencji oraz (w obrocie z udzialem konsumen-
tow) przepisami stluzacymi przeciwdzialaniu nieuczciwym
praktykom rynkowym (Nestoruk, 2018, s. 461 i n.). W kontek-
Scie wydawnictw edukacyjnych konieczne jest przy tym
uwzglednianie szczegblnego krajowego rezimu prawnego wy-
nikajacego z ram regulacyjnych przyjetych dla o$wiaty.

Podsumowanie

Ocena regulacji nowych typéw czynéw nieuczciwej konku-
rencji wprowadzonych do polskiego prawa w 2014 r. w ra-
mach tzw. noweli podrecznikowej ustawy o systemie oSwiaty
wydaje si¢ tatwiejsza w ujeciu odnoszacym si¢ do konkret-
nych znamion tych przepiséw niz w ujeciu ogélnym, a wigc
w odniesieniu do zasadnoSci tej regulacji jako takiej. W in-
nym miejscu wspomniano juz o problemie umiejscowienia za-
kazéw z art. 22d u.s.o. (Nestoruk, 2018, s. 459 i n., s. 466; Pi-
lich, 2015, s. 546). Traktujac jednak art. 22d u.s.o. jako jeden
z wielu elementéw noweli z 2014 r., nie spos6b pomina¢, iz
w poréwnaniu cho¢by do konstrukeji tzw. darmowego pod-
recznika same zakazy okre§lonych praktyk stanowia przyktad
ingerencji prawodawcy w zastane warunki rynkowe o znacz-
nie mniejszym kalibrze niz 6w ,,darmowy podre¢cznik”. Nie
ulega watpliwosci, ze réwniez przed wprowadzeniem oma-
wianej regulacji sektor rynku wydawnictw szkolnych miat
swoja specyfike wynikajaca gléwnie z obowiazywania juz
wowczas rozbudowane] regulacji dotyczacej dopuszczania
podrecznikéw do obrotu szkolnego. Proby oceny tego cha-
rakterystycznego rynku z uzyciem narzgdzi ekonomicznych
stosowanych na rynkach pozbawionych tak glebokiej regla-
mentacji nie wydaja si¢ poprawne. Uczynil tak UOKIK, si¢-
gajac w swojej analizie po model konkurencji doskonatej
(Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, 2015, s. 3).
Konieczne jest raczej wzi¢cie pod uwage publicznego wymia-
ru dobra, jakim jest edukacja, a takze znaczenia, jakie w sys-
temie edukacji maja réznorodne pomoce (dydaktyczne) na-
ukowe, w tym podreczniki (Polcyn, 2017, s. 77 i n.).

Na tle obszernego materialu towarzyszacego noweli u.s.o.
z 2014 r. zasadne jest przyjecie, iz jednym z gtéwnych pro-
bleméw motywujacych ustawodawce do dziatania byta kwe-
stia kosztow ponoszonych przez rodzicéw w zwiazku z do-
stepem ich dzieci do edukacji publicznej. Abstrahujac w tym
miejscu od tego, na ile powyzsze uzasadnienie mialo bar-
dziej wymiar polityczny niz ekonomiczny — wszakze sztan-
darowe rozwiazanie tzw. darmowego podrecznika zostalo
po stosunkowo krotkim okresie funkcjonowania zarzucone
— troska wladz, by dobro publiczne, jakim jest edukacja,
byto dostarczane w odpowiednie;j ilosci i jakoSci, wydaje sie
oczywista. Niestety taka konstatacja nie wyznacza wprost
optymalnego rozwiazania (o dostgpnych tutaj koncepcjach
pisze: Polcyn, 2017, s. 77 i n.), jakim powinno si¢ postuzy¢
panstwo w zakresie finansowania edukacji, nawet w zakre-
sie dostgpu do pomocy dydaktycznych. Skoro to kwestia ro-
snacych kosztow podrecznikdw, a zatem problem funkcjo-
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nowania mechanizmu cenowego na rynku podrecznikow
szkolnych, miata centralne znaczenie, to nie sposob zaprze-
czyé, iz dzialania ustawodawcy — i to zardwno te wyrazone
formie zapewnienia tzw. bezplatnego podrecznika, jak i za-
kazow z art. 22d u.s.0. — stanowily pewna probe reakcji na
zidentyfikowany problem.

Trudno jest przy tym jednoznacznie wyjasni¢, na ile usta-
wodawca formutujac te rozwigzania dziatal w przekonaniu,
ze wzrost cen podrecznikdw jest dowodem zawodnosci me-
chanizméw rynkowych (market failure), w szczeg6lnosci bra-
ku dostatecznej konkurencyjnej presji na ceny towaréw do-
starczanych na rynek przez rywalizujace na nim podmioty.
W badaniu przeprowadzonym przez Prezesa UOKIK juz po
wejsciu w zycie noweli z 2014 r. pojawia si¢ twierdzenie wska-
zujace na dysfunkcjonalnos$¢ rynku podrecznikéw szkolnych
(Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentdow, 2015, s. 3in.).
Na tle blizszej analizy dostgpnych materialéw wylania si¢ ob-
raz wskazujacy nie na zawodnos¢ rynku (konkurencji), ale ra-
czej zawodno$¢ regulacji ksztattujacej obraz tego rynku. Na
marginesie warto przypomnie¢, ze mechanizm rywalizacji
rynkowej (konkurencji) jako taki nie stanowi zazwyczaj przy-
czyny problemdw identyfikowanych na danym rynku (Stucke,
2013, s. 173; por. Polcyn, 2017, s. 14). Nie powinien by¢ jed-

noczeénie traktowany jako proste ,,lekarstwo” na negatywnie
oceniane zjawiska na nim wystepujace.

W przypadku podrecznikow szkolnych istotniejsze jest
uwzglednienie istoty edukacji i jej ztozonosci jako dobra
publicznego, ktére w wymiarze organizacyjnym (system
i proces edukacji), ale i finansowym (szczegdlnie na styku
z rynkiem) moze generowaé wiele problematycznych zja-
wisk. Jesli jednak zgodnie z teorig wyboru publicznego (Po-
leyn, 2017, s. 29-30) decyzja o ksztalcie systemu edukacji
wyraza sie w obowiazujacych w danym miejscu i czasie
przepisach prawnych odnoszacych si¢ do tego systemu, to
jednak liczne na przestrzeni chocby ostatnich 5 lat przykta-
dy mniej czy bardziej gt¢bokich zmian legislacyjnych wdro-
zonych w tym obszarze beda raczej zrodtem kolejnych,
w tym niepozadanych, zjawisk rynkowych w §lad za tym, jak
rynek bedzie adaptowal si¢ do zmian otoczenia regulacyj-
nego. Brak spordw sadowych, ktore prowadzone bylyby na
tle art. 22d u.s.0., mozna wprawdzie odczytywac jako za-
przeczenie temu stanowisku, cho¢ jednocze$nie nie sposdb
przesadza¢, na ile sam fakt ich obowigzywania nie wywotat
pewnego efektu odstraszajacego, powstrzymujac ich adre-
satow przed podejmowaniem dzialaii rodzacych ryzyko
sporu prawnego.

1 Zob. ustawa z 9.09.2000 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ustawy o za-

mowieniach publicznych oraz ustawy — Prawo bankowe (Dz.U. Nr 93, poz. 1027).

2 Por. choéby w omawianym kontekscie zakaz ujety w art. 58 ustawy z 6.9.2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz.U. z 2019 1. poz. 499 ze zm.).
3 Niem. Gesetz iiber die Schulen im Land Brandenburg w brzmieniu z 2.08.2002 r. (GVBI. I/02, Nr 08, s. 78 ze zm.).
4 Niem. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb z 3.07.2004 r. (BGBL. cz. 1, s. 1414 ze zm.).

3 Aktualnie por. § 3a UWG.

% Niem. Strafgesetzbuch w brzmieniu z 13.11.1998 r. (BGBI. cz. I's. 3322 ze zm.).
7'W kontekcie oceny karno-prawnej por. wyrok BGH z 26.05.2011 r., 3 StR 492/10.

8 Niem. Gesetz iiber die Preisbindung fiir Biicher z 2.09.2002 r. (BGBL. cz. I, s. 3448 ze zm.).
9 Uchwata Sejmu RP z 30.07.1992 r. Regulamin Sejmu RP (M. P. z 2012 r., poz. 32 ze zm.).

Bibiografia

Literatura

Balicki, A. (2016). W: W. Lachiewicz, A. Pawlikowska (red.), Ustawa o systemie oswiaty. Komentarz (403-404), Warszawa: C.H. Beck.
Borsenverein des Deutschen Buchhandels. Bayern. Schulbuchgeschift im Rahmen des Buchpreisbindungsgesetzes, www.boersenverein.de/de/bay-

ern/Schulbuch/157709 (7.10.2019)

Borsenverein des Deutschen Buchhandels. (2018). Die Beschaffung von Schulbiichern unter Beriicksichtigung der Buchpreisbindung — Merkblatt
fiir kommunale Schultriger, www.boersenverein.de/sixems/media.php/976/Merkblatt_Schulbuchgeschaeft_Schultraeger.pdf (7.10.2019).

Centrum Prasowe PAP. (2014). MEN: ustawa ,podrecznikowa” wchodzi w Zycie (komunikat), http://centrumprasowe.pap.pl/cp/pl/news/in-
0/10866,3,men-ustawa-podrecznikowa-wchodzi-w-zycie- (komunikat); jsessionid=Jxnu+NUHYbfUD{HyOCEEBaTu.undefined (7.10.2019).

Gléwny Urzad Statystyczny. (2018). Oswiata i wychowanie w roku szkolnym 2017/18. Warszawa-Gdansk: Glowny Urzad Statystyczny.

Karolczak, J. (2014). Opinia prawna dotyczqca pilnego rzqgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o systemie oswiaty oraz niektorych innych ustaw
(druk nr 2315), BAS-WAL-915/14, Warszawa: Biuro Analiz Sejmowych. https://doi.org/10.31268/zpbas.2018.79.

Kultusministerkonferenz. (2019). Schulgesetze der Linder in der Bundesrepublik Deutschland. (Stand: Marz 2019), www.kmk.org/dokumentation-
-statistik/rechtsvorschriften-lehrplaene/uebersicht-schulgesetze.html (6.10.2019).

Kupisiewicz, Cz., Kupisiewicz, M. (2009). Stownik pedagogiczny, Warszawa: PWN.

Matobecki, 1. (2013). Sprzedaz wigzana i pakietowa jako potencjalne naruszenie europejskiego prawa konkurencji — ekonomiczna i prawna analiza
problemu. Warszawa: Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

McNulty, P. J. (1968). Economic Theory and the Meaning of Competition. Quarterly Journal of Economics, (82), 639-656.

Ministerstwo Edukacji Narodowej. (2013a). Odpowied? MEN na wystgpienie RPO dotyczgce kryteriow wyboru podrecznikow,
https://www.rpo.gov.pl/pl/content/odpowied % C5%BA-men-na-wyst % C4%85pienie-dot-kryteri% C3 % B3w-wyboru-podr % C4%99cz-
nik%C3%B3w (07.10.2019).

Ministerstwo Edukacji Narodowe;j. (2013b). Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Edukacji Narodowej — z upowaznienia ministra — na
zapytanie nr 4186 w sprawie sytuacji na rynku podrecznikéw szkolnych, w szczegolnosci istniejgcego procederu oferowania przez wydawcow pod-
recznikow prezentow szkolom w zamian za wybdr wskazanego przez nich podrecznika, http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/Interpelacja-
Tresc.xsp?key=3A553C3 F (07.10.2019).

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO 11 2019 39




TOM LXXII « NR 11 (857) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.11.5 PROHIBITED MARKETING PRACTICES IN THE TRADE OF SCHOOLBOOKS IN POLAND...

Ministerstwo Edukacji Narodowe;j. (2013c). Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Edukacji Narodowej — z upowaznienia ministra — na
interpelacje nr 20603 w sprawie stworzenia mechanizmow zapobiegajgcych nieuzasadnionym i , ztodziejskim” wrecz podwyzkom cen podrecznikow
szkolnych i innym patologiom zwigzanym z ich sprzedazg, http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=2A9DC10D (07.09.2019).

Ministerstwo Edukacji Narodowej. (2013d). Pismo Ministra Edukacji Narodowej (DJE-WPNT-AM-0401-119/2013) z 30.10.2013 r. https://www.se-
nat.gov.pl/gfx/senat/userfiles/_public /k8/dokumenty/stenogram/oswiadczenia/knosala/40020.pdf (07.10.2019).

Najwyzsza Izba Kontroli. (2015). Informacja o wynikach kontroli ,, Dostgpnos¢ podrecznikow szkolnych” (raport nr: KNO-4101-012-00/2014). War-
szawa: Najwyzsza Izba Kontroli.

Nestoruk, I. (2018). Gtéwne kierunki rozwoju ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w $wietle nowych typéw deliktow nazwanych — quo
vadis u.z.nk.?. W: J. Barta i in. (red.), Qui bene dubitat, bene sciet. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesor Ewie Nowiriskiej (451-467). War-
szawa: Wolters Kluwer Polska. https://doi.org/10.7172/ikar.5.4.4.

Okon, W. (2007). Nowy stownik pedagogiczny, Warszawa: PWN.

Pilich, M. (2015). Ustawa o systemie oswiaty. Komentarz, Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Pilich, M. (2018). Komentarz do art. 8. W: M. Pilich (red.), Prawo oswiatowe oraz przepisy wprowadzajgce. Komentarz. Warszawa: Wolters Kluwer
Polska.

Poleyn, J. (2017). Edukacja jako dobro publiczne — proba kwantyfikacji. Pita: Wydawnictwo PWSZ w Pile. https://doi.org/10.18290/reiz.2017.9.4-8.

Potturzycki, J. (2005). W: T. Pilch (red.), Encyklopedia pedagogiczna (t. 4). Warszawa: Wydawnictwo Akademickie ZAK.

Rychlewski, M. (2013). Ksigzka jako towar. Ksigzka jako znak. Studia z socjologii literatury. Gdansk: Wydawnictwo Naukowe Katedra.

Stucke, M. E. (2013). Is competition always good? Journal of Antitrust Enforcement, (1), 162-197.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow. (2015). Informacja o wynikach analizy dzialalnosci przedsiebiorcow na rynku podrecznikow, 7.5.2015 r.
Warszawa: Urzqd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, https://www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php? news_id=11612 (7.10.2019)

Materialy legislacyjne

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014). Wykaz prac legislacyjnych. Projekt nr UA40. Utworzony 19.2.2014 r., https://legislacja.rcl.gov.pl/pro-
jekt/204462 (07.10.2019). Warszawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014a). Dokument nr 102387 z 19.02.2014 r. Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o systemie oswiaty
oraz niektorych innych ustaw. Warszawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014b). Dokument nr 102388 z 18.02.2014 r. Ocena Skutkéw Regulacji. Warszawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014c). Dokument nr 105218 z 7.03.2014 r. Pismo Ministra Administracji i Cyfryzacji (DP-WL. 0210.289.2014). War-
szawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014d). Dokument nr 105226 z 11.03.2014 r. Pismo Prezesa Rzgdowego Centrum Legislacji (RCL. DPS. 50-27/14).
Warszawa: Rzagdowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014e). Dokument nr 105227 z 7.03.2014 r. Warszawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014f). Dokument nr 105230 z 4.03.2014 r. Pismo Zastepcy Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow (DKRM-10-
13/14/14). Warszawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014g). Dokument nr 105246 z 17.03.2014 r. Opinia Zarzgdu Giownego ZNP (ZPE/022/10/DM/14). Warszawa: Rza-
dowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014h). Dokument nr 107216 z 2.04.2014 r. Pismo Prezesa Rzgdowego Centrum Legislacji (RCL. DPS. 50-27/14).
Warszawa: Rzagdowe Centrum Legislacji.

Rzadowe Centrum Legislacji. (2014i). Dokument nr 108488 z 14.04.2014 r. Ocena Skutkéw Regulacji. Warszawa: Rzadowe Centrum Legislacji.

Sejm RP (2000). Druk nr 1718 z 15.02.2000 r. Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Kodeks postepowania karnego,
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ustawy o zamowieniach publicznych oraz ustawy — Prawo bankowe. Warszawa: Sejm RP.

Sejm RP (2014a). Druk nr 2315 z 18.04.2014 r. Rzgdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o systemie oswiaty oraz niektorych innych ustaw. Warsza-
wa: Sejm RP.

Sejm RP (2014b). Posiedzenie podkomisji stata ds. jakosci ksztalcenia i wychowania sejmowej Komisji Edukacji, Nauki i Mlodziezy z 14.05.2014 r.
Warszawa: Sejm RP, http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/transmisje_arch.xsp?unid=122169EA761A01B1C1257CD300301ECD (8.10.2019).

Sejm RP (2017). Druk nr 1704 z 25.05.2017 r. Poselski projekt ustawy o jednolitej cenie ksigzki. Warszawa: Sejm RP, www.sejm.gov.pl/Sej-
m8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1704 (7.10.2019).

Ksiegarnia internetowa Polskiego Wydawnictwa Ekonomicznego
zaprasza na zakupy z rabatem 15%

www.pwe.com.pl _

40 ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL 11 2019




TOM LXXII « NR 11 (857) « DOI 10.33226/0137-5490.2019.11.6

Z PRAKTYKI GOSPODARCZE]

Specyfika nowego postepowania odrebnego
w sprawach gospodarczych

Specific of new procedings in economic case

dr Tomasz Szczurowski

Adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Prywatnego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie, s¢dzia sadu okregowego
E-mail: t_szczurowski@uksw.edu.pl; nr ORCID: 0000-0002-2967-0919

Streszczenie
Przedmiotem niniejszego artykutu jest oméwienie zasad dotyczacych nowego postgpowania odrebnego w sprawach go-
spodarczych. Kodeks postgpowania cywilnego zostal w tym zakresie zmieniony ustawa z 4.07.2019 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1469). W artykule przedstawiono zasadnicze
elementy zwigzane z postepowaniem w sprawach gospodarczych, a ukierunkowane na rozpoznanie ich w terminie 6 mie-
sigcy od dnia zlozenia odpowiedzi na pozew.

Stowa Kkluczowe: sprawa gospodarcza, postepowanie w sprawach gospodarczych

Summary
The subject of the article is a new mode of proceedings in a business lawsuit. It is regulated in the Code of Civil Procedure
under the Act of 4 July 2019 which will enter into force 3 months after its publication. The author describes this new
regulation. He highlights new rules pertaining to bringing of evidence and restrictions related to parties declarations and

motions for evidence. He underlines that it should let the court finish the proceedings in six months.

Key words: business lawsuit, specific proceedings for a business lawsuit

JEL: K22

Przedmiotem niniejszego artykutu jest omdwienie zasad
dotyczacych nowego postgpowania odrgbnego w sprawach
gospodarczych. Kodeks postgpowania cywilnego zostal
w tym zakresie zmieniony ustawg z 4.07.2019 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektdrych
innych ustaw (Dz.U. poz. 1469). W ustawie tej, niezaleznie
od innych regulacji, ustanowiono postgpowanie odrebne
w sprawach gospodarczych (art. 458' i1 n. k.p.c.). Zasadne
jest wskazanie najwazniejszych odrebnosci tego postepo-
wania.

Wstep

Ustawa z 4.07.2019 1. o zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania cywilnego oraz niektdérych innych ustaw ustano-
wiono nowe postgpowanie odrgbne w sprawach gospodar-

czych. Przepisy ustawy nowelizujacej weszly w tym zakresie
w zycie 7.11.2019 r. Nowe postepowanie odrebne nie jest je-
dynie reaktywacja analogicznego rozwigzania ustawowego
obowiazujacego do 3.05.2012 r. Zasadne jest wobec tego
dokonanie przegladu najwazniejszych instytucji tego poste-
powania, jak rowniez dokonanie ich oceny pod katem efek-
tywnosci realizacji zasady szybkoSci postgpowania w spra-
wach gospodarczych. Poznanie zasad postgpowania gospo-
darczego jest istotne nawet wowczas, gdy postgpowanie to-
czy si¢ rdwniez w innym postgpowaniu odrgbnym. Zgodnie
bowiem z art. 458' § 2 ustawy z 17.11.1964 r. — Kodeks po-
stepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r. poz. 1460 ze zm.),
dalej k.p.c., w sprawach gospodarczych rozpoznawanych
wedlug przepisow niniejszego dziatu przepisy o innych po-
stepowaniach odrebnych stosuje si¢ w zakresie, w ktérym
nie sg sprzeczne z przepisami niniejszego dziatu. Nie doty-
czy to spraw gospodarczych rozpoznawanych w europejskim
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postepowaniu nakazowym, europejskim postgpowaniu
w sprawie drobnych roszczen oraz elektronicznym postepo-
waniu upominawczym.

Przed przejsciem do szczegdtowej analizy nowej regulacji
prawnej nalezy zaznaczyé, ze zgodnie z art. 458' § 1 k.p.c.
przepisy o przedmiotowym postepowaniu odrgbnym stosu-
je si¢ w sprawach gospodarczych podlegajacych rozpozna-
niu w procesie. Samo pojecie sprawy gospodarczej zostato
za$ zdefiniowane w art. 458 k.p.c., zgodnie z ktorym spra-
wami gospodarczymi s sprawy:

1) ze stosunkdéw cywilnych miedzy przedsigbiorcami
w zakresie prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodar-
czej;

2) okreSlone w pkt 1, cho¢by ktorakolwiek ze stron za-
przestata prowadzenia dziatalnosci gospodarczej;

3) ze stosunku sp6iki oraz dotyczace roszczen, o ktdrych
mowa w art. 291-300 i art. 479-490 ustawy z 15.09.2000 r.
— Kodeks spolek handlowych (Dz.U. z 2019 r. poz. 505 ze
zm.);

4) przeciwko przedsigbiorcom o zaniechanie naruszania
§rodowiska i przywrdcenie do stanu poprzedniego lub o na-
prawienie szkody z tym zwigzanej oraz o zakazanie albo
ograniczenie dziatalnoSci zagrazajacej Srodowisku;

5) z umdw o roboty budowlane oraz ze zwiazanych z pro-
cesem budowlanym umoéw stuzacych wykonaniu rob6t bu-
dowlanych;

6) z uméw leasingu;

7) przeciwko osobom odpowiadajacym za dlug przedsig-
biorcy, takze positkowo lub solidarnie, z mocy prawa lub
czynnoS$ci prawnej;

8) miedzy organami przedsigbiorstwa panstwowego;

9) migdzy przedsigbiorstwem panstwowym lub jego orga-
nami a jego organem zalozycielskim lub organem sprawu-
jacym nadzor;

10) z zakresu prawa upadlosSciowego i restrukturyzacyj-
nego;

11) o nadanie klauzuli wykonalnosci tytutowi egzekucyj-
nemu, ktorym jest orzeczenie sadu gospodarczego prawo-
mocne lub podlegajace natychmiastowemu wykonaniu albo
ugoda zawarta przed tym sadem;

12) o pozbawienie wykonalnodci tytulu wykonawczego
opartego na prawomocnym lub podlegajacym natychmia-
stowemu wykonaniu orzeczeniu sagdu gospodarczego albo
ugodzie zawartej przed tym sadem.

W my$l natomiast art. 458 § 2 k.p.c. nie sg sprawami go-
spodarczymi sprawy o:

1) podzial majatku wsp6lnego wspdlnikéw spotki cywil-
nej po jej ustaniu;

2) wierzytelno$¢ nabyta od osoby niebedacej przedsig-
biorca, chyba ze wierzytelno$¢ ta powstala ze stosunku
prawnego w zakresie dziatalno$ci gospodarczej prowadzo-
nej przez wszystkie jego strony.

Szczegdlowa analiza nowego ujecia sprawy gospodarczej
wraz z oceng jej zakresu zostala przeze mnie dokonana
w artykule opublikowanym w nr 9/2019 ,,Przegladu Usta-
wodawstwa Gospodarczego”. Z tego tez wzgledu kwestia ta
zostanie aktualnie pominieta.

42

Obowiazek wskazania adresu
poczty elektronicznej

Zgodnie z art. 458° § 1 k.p.c. pozew powinien zawieraé
réwniez wskazanie adresu poczty elektronicznej powoda al-
bo o$wiadczenie powoda, ze nie posiada takiego adresu,
natomiast w my§l art. 458> § 2 k.p.c. pierwsze pismo proce-
sowe pozwanego wniesione po dorgczeniu odpisu pozwu
powinno zawiera¢ rowniez wskazanie adresu poczty elek-
tronicznej albo o§wiadczenie pozwanego, ze nie posiada ta-
kiego adresu, o czym poucza si¢ go, dorgczajac odpis po-
zwu. Ustawodawca natozyl obowiazek podania zardéwno
przez powoda, jak i przez pozwanego w sprawach gospo-
darczych adresu poczty elektronicznej. Powyzsze rozwiaza-
nia, zwlaszcza w stosunkach pomigdzy przedsigbiorcami
(aczkolwiek nie tylko takowych dotyczy omawiane post¢po-
wanie) jest rozwigzaniem jak najbardziej poprawnym, albo-
wiem powinno sprzyja¢ kontaktowaniu si¢ z sadem, a jed-
noczesnie tak istotnej szybkosci postgpowania. Trzeba jed-
nak dodaé, ze art. 4583 k.p.c. nie wymusza na stronach po-
stepowania gospodarczego posiadania adresu poczty elek-
tronicznej. Stanowi on bowiem jednoznacznie, ze strona
powinna podaé takowy adres lub zlozy¢ oSwiadczenie, ze
adresu takiego nie posiada. Takie rozwigzanie legislacyjne
wydaje si¢ w pelni prawidlowe, zwlaszcza w kontekscie
podmiotéw, ktore nie sa przedsigbiorcami.

Ustawodawca ustanawia jednoczeS$nie do$¢ surowy rygor
uchybienia obowiazkowi wynikajacemu z art. 458° § 11 2 k.p.c.
Zgodnie bowiem z § 3 tego przepisu niespelnienie wymo-
g6w, o ktorych mowa w § 1 Iub 2, uznaje si¢ za brak formal-
ny pisma uniemozliwiajacy nadanie mu prawidiowego bie-
gu. Zastosowanie takiego rygoru w przypadku niezlozenia
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 458° § 112 k.p.c., mo-
ze jednak dziwié, skoro brak jest podstaw do dokonywania
wobec strony dorgcze poprzez poczte elektroniczna.
Trudno wigc uznaé, ze brak taki w rzeczywistosci uniemoz-
liwia nadanie sprawie biegu. Ustawodawca z pewnoscia
wiasnie z tego wzgledu sam zdecydowat o kwalifikacji oma-
wianego braku. W praktyce oznacza to, ze w przypadku
strony niereprezentowanej przez profesjonalnego petno-
mocnika zasadne bedzie jej wezwanie do usunigcia tego
braku formalnego, natomiast w przypadku wniesienia tych
pism przez adwokata, radce prawnego, rzecznika patento-
wego lub Prokuratori¢ Generalng Rzeczypospolitej Pol-
skiej nastapi zastosowanie nowego art. 130'* § 1 k.p.c.,
zgodnie z ktérym jezeli pismo procesowe wniesione przez
adwokata, radcg¢ prawnego, rzecznika patentowego lub
Prokuratori¢ Generalna Rzeczypospolitej Polskiej nie mo-
ze otrzymaé prawidlowego biegu wskutek niezachowania
warunkéw formalnych, przewodniczacy zwraca pismo stro-
nie bez wezwania do jego poprawienia lub uzupelnienia,
przy czym w my§l art. 130" § 3 k.p.c. w terminie tygodnia
od dnia dorgczenia zarzadzenia o zwrocie pisma strona mo-
ze je wnie$¢ ponownie. Jezeli pismo to nie jest dotknigte
brakami, wywotuje skutek od daty pierwotnego wniesienia.

W doktrynie juz jednak pojawialo si¢ istotne zagadnienie
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dotyczace strony reprezentowanej przez pelnomocnika.
W takiej bowiem sytuacji rodzi si¢ pytanie, czy wynikajacy
z art. 4583 § 112 k.p.c. obowiazek obcigza wylacznie strong
procesu, czy takze jej pelnomocnika (przedstawiciela usta-
wowego). T. Szancilo wskazuje, ze konstrukcja zastosowa-
na w art. 458° § 112 k.p.c. jest inna od przyjetej w art. 126
§ 2 pkt 111! k.p.c., co mogloby przemawia¢ za konieczno-
$cia zlozenia o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 458 § 1
i 2 k.p.c. jedynie w stosunku do pelnomocnika strony (jej
przedstawiciela ustawowego). Autor ten wskazuje jednak,
ze tej wyktadni przeczy tre$é art. 458* § 2 k.p.c. Ostatecznie
T. Szancito stwierdza, ze w pierwszym piSmie procesowym
nalezy podaé adres poczty elektronicznej strony, a nie jest
konieczne wskazanie adresu poczty elektronicznej jej pet-
nomocnika (tak T. Szancito, 2019, komentarz do art. 458>,
nb 2). W mojej ocenie z powyzszym pogladem nalezy si¢
zgodzié. Chociaz wyktadnia funkcjonalna art. 458’
§ 112 k.p.c. przemawialaby za innym stanowiskiem, to jed-
nak ustrojowy charakter analizowanej normy, jak réwniez
wola zapewnienia stronie pelnego poszanowania jej praw
W procesie przemawia za przyjeciem, ze o$wiadczenie
wskazane w art. 458° § 1 i 2 k.p.c. powinno dotyczy¢ strony,
a nie jej pelnomocnika. W mojej ocenie za takim stanowi-
skiem przemawia rowniez art. 126 § 2 pkt 11 k.p.c., a argu-
mentacj¢ T. Szancito, wedtug ktdrej przepis ten moze pro-
wadzi¢ do wykfadni innej od ostatecznie przez niego przy-
jetej, uwazam za dyskusyjna. W art. 126 § 2 pkt 11 k.p.c.
jednoznacznie ustanowiono obowiazek podania adresu
strony, jak rowniez jej pelnomocnika (przedstawiciela usta-
wowego). W art. 4583 § 112 k.p.c. zastosowano inna formu-
t¢, ograniczajaca j zastosowanie tego przepisu jedynie do
strony. Juz ta okoliczno$¢ przemawia za uznaniem, ze nie-
zaleznie od tego, czy strona dziala osobiScie, czy przez pet-
nomocnika — o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 458’
§ 112 k.p.c., powinno dotyczy¢ wylacznie strony.

Obowiazek terminowego powolania
twierdzef i dowodow

Artykut 458 § 1 k.p.c. na wzor obowigzujacej w dawnym
postepowaniu gospodarczym prekluzji ustanawia termin na
powolanie przez strony wszelkich twierdzen i dowoddow.
Zgodnie z tym przepisem powod jest obowigzany powotac
wszystkie twierdzenia i dowody w pozwie, a pozwany —
w odpowiedzi na pozew. Zasadg staje si¢ wigc powolywanie
wszelkich twierdzefi i dowoddw w pierwszym piSmie proce-
sowym strony. W uzasadnieniu do projektu ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego (VIII ka-
dencja, druk nr 3137, s. 104) wskazano, ze takie rozwigza-
nie legislacyjne jest wyrazem prymatu zasady szybkosci po-
stepowania w sprawach gospodarczych. W zamierzeniach
projektodawcy ma si¢ do tego przyczyni¢ wprowadzenie
SciSlejszych niz w ,,zwyklym” procesie ograniczefi czaso-
wych w powolywaniu twierdzen i dowodéw. Termin ten nie
dotyczy natomiast zarzutow.

Nalezy podkresli¢, ze prekluzja wynikajaca z powyzszego
przepisu dotyczy pozwu oraz odpowiedzi na pozew.
W wigkszodci (a przynajmniej w znacznej czgsci) spraw go-
spodarczych pierwszym pismem pozwanego nie jest jednak
odpowiedZ na pozew, ale sprzeciw lub zarzuty od nakazu
zaplaty. Artykut 458 § 1 k.p.c. do tych pism jednak si¢ nie
odnosi. Brak jest jednocze$nie podstaw do jego odpowied-
niego stosowania, albowiem argumentacji takiej stoi na
przeszkodzie wyktadnia historyczna. Trzeba bowiem przy-
pomnieé, ze na gruncie dawnego postgpowania gospodar-
czego byl przepis, ktory prekluzje ustanowiona w stosunku
do odpowiedzi na pozew nakazywal odpowiednio stosowaé
do zarzutéw lub sprzeciwu od nakazu zaplaty (dawny art.
4794 k.p.c.). Skoro takiego przepisu nie ma w znowelizo-
wanej ustawie, to nie ma podstaw do stosowania przepisu
wyraznie odwolujacego do odpowiedzi na pozew do innych
Srodkdw zaskarzenia. T. Szancito wskazuje jednak, ze ta
kwestia jest regulowana przepisami szczegdlnymi, tj. art.
344 § 2 k.p.c. w powigzaniu z art. 205'? § 1 zdanie drugie
k.p.c. (dla sprzeciwu od wyroku zaocznego), oraz art. 4803
§ 2 k.p.c. (dla §rodka zaskarzenia od nakazu zaptaty) i do-
datkowo w art. 493 § 2 k.p.c. (dla zarzutdw od nakazu za-
platy w postepowaniu nakazowym) (T. Szancilo, 2019, ko-
mentarz do art. 458, nb 2). Trzeba jednak dodaé, czego
T. Szancito nie podkreSla dostatecznie, ze z zadnego z tych
przepisow nie wynika tak daleko idaca prekluzja dowodo-
wa, jak ta ustanowiona w art. 458° § 1 k.p.c. Z tego tez
wzgledu, w mojej ocenie, konieczna jest niezwloczna nowe-
lizacja art. 458° § 1 k.p.c. poprzez rozszerzenie jego zasto-
sowania takze na inne pierwsze pisma pozwanego.

Zgodnie z art. 458 § 4 k.p.c. twierdzenia i dowody powo-
fane z naruszeniem powyzszego terminu podlegaja pomi-
nigciu, a wigc nie bedg brane przez sad pod uwage przy roz-
strzyganiu sprawy. Takie rozwigzanie normatywne w rze-
czywistoSci powinno dyscyplinowaé strony post¢powania
gospodarczego i sprzyjaé szybkoSci rozpoznawania spraw
gospodarczych.

Termin wynikajacy z art. 458° § 2 k.p.c. nie ma jednak
charakteru bezwzglg¢dnego. Przepisy bowiem, w pewnych
sytuacjach, przewiduja mozliwo$¢ zgloszenia przez strong
twierdzen po jego uplywie.

Po pierwsze, w my§l art. 458* § 1 w zw. z art. 458
§ 1 k.p.c. stron¢ niezastgpowana przez adwokata, radce
prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratori¢ Gene-
ralna Rzeczypospolitej Polskiej sad poucza o prekluzji wy-
nikajacej z art. 458° § 1 k.p.c. W mysl za$ art. 458° § 2 k.p.c.
doreczajac to pouczenie, przewodniczacy wzywa strong, by
W wyznaczonym terminie, nie krétszym niz tydzief, powo-
tata wszystkie twierdzenia i dowody. Powyzsze umozliwia
stronie niereprezentowanej przez profesjonalnego petno-
mocnika powolanie twierdzen i dowoddw nieujetych
W pierwszym piSmie procesowym w terminie wskazanym
przez przewodniczacego.

Po drugie, ustawodawca w postepowaniu w sprawach go-
spodarczych zachowal réwniez elementy dyskrecjonalnej
wladzy przewodniczacego, albowiem w my§l art. 458°
§ 3 k.p.c. stosownie do okoliczno$ci sprawy przewodniczacy
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moze okresli¢ inny termin do powolania przez strong twier-
dzefi i dowodow.

Po trzecie wreszcie, zgodnie z art. 4585 § 4 k.p.c. strona
postepowania gospodarczego juz z mocy ustawy moze po-
wolaé twierdzenia i dowody w innym terminie niz wynikaja-
cy z art. 4585 § 2 k.p.c., jezeli strona uprawdopodobni, ze
ich powotanie nie bylo mozliwe albo ze potrzeba ich powo-
tania wynikia pdzniej. W takim przypadku dalsze twierdze-
nia i dowody na ich poparcie powinny by¢ powolane w ter-
minie 2 tygodni od dnia, w ktérym ich powolanie stato si¢
mozliwe lub wynikla potrzeba ich powotania. W mojej oce-
nie przy wykltadni powyzszego przepisu nalezy uwzglednic¢
orzecznictwo Sadu Najwyzszego zapadle na gruncie dawne-
go art. 4792 § 1 k.p.c.

Ograniczenia
w postepowaniu dowodowym

Przepisy o postepowaniu gospodarczym zawierajg row-
niez liczne normy prawne ustanawiajace daleko idace ogra-
niczenia w dowodzeniu przez strony swoich twierdzen. Sta-
nowi to swoiste novum na gruncie k.p.c., albowiem analo-
gicznej regulacji nie bylo na gruncie dawnego postgpowa-
nia gospodarczego.

Przede wszystkim ustawodawca wyszed! z zalozenia, ze
podstawowym dowodem w postgpowaniu gospodarczym
powinien by¢ dowdd z dokumentu. Zgodnie z art. 45811
k.p.c. czynno$¢ strony, w szczegélnosci o$wiadczenie woli
lub wiedzy, z ktéra prawo taczy nabycie, utrate lub zmiane
uprawnienia strony w zakresie danego stosunku prawnego,
moze by¢ wykazana tylko dokumentem, o ktérym mowa
w art. 77° ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U.
z 2019 r. poz. 1145 ze zm.), dalej k.c., chyba ze strona wy-
kaze, ze nie moze przedstawi¢ dokumentu z przyczyn od
niej niezaleznych. Z powyzszego przepisu jasno wynika, ze
obowigzek dowodzenia dokumentem dotyczy strony, ktora
danej czynnoS$ci dokonata, przy czym nie ma znaczenia, czy
byta to czynno$¢ faktyczna, czy prawna, jak réwniez czy
miala ona charakter dwustronny, czy wielostronny. W uza-
sadnieniu do projektu ustawy (s. 106) wskazano, ze prakty-
ka orzecznicza sadow gospodarczych wskazuje, ze istotnym
zrddiem opdzniefi w rozpoznawaniu spraw gospodarczych
jest brak odpowiedniej dokumentacji faktow, z ktdrych
strony wywodzg swoje zadania i zarzuty. Rozwigzujac ten
problem, nalezy mie¢ na uwadze, ze w ostatnich latach, po
pierwsze, postep techniczny umozliwil dokumentowanie
wszelkich faktow w sposob praktycznie bezkosztowy po-
przez wszelkiego rodzaju zapisy w postaci cyfrowej, a po
drugie — rozwigzania wprowadzone do procedury cywilnej
umozliwiaja wykorzystanie takiej dokumentacji w zasadzie
bez ograniczen. Z tych zmian nalezy wyciagnaé konsekwen-
cj¢ polegajaca na przyjeciu, ze profesjonalizm przedsig-
biorcy-strony sprawy gospodarczej obejmuje rdwniez doku-
mentowanie faktow w celu ewentualnego wykorzystania ich
w przypadku sporu. Chociaz trudno podwazy¢ racjonalno$§¢
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powyzszego uzasadnienia, to jednak trzeba doda¢, ze takie
stanowisko ustawodawcy nie jest spojne z art. 74 § 4 k.c,,
ktdry stanowi, ze przepisdw o skutkach niezachowania for-
my pisemnej, dokumentowej albo elektronicznej przewi-
dzianej dla celéw dowodowych nie stosuje si¢ do czynnosci
prawnych w stosunkach migdzy przedsigbiorcami. Poza tym
nalezy pamigtaé, ze art. 458!! k.p.c. wprowadza ogranicze-
nie dowodowe tylko co do czynnodci, a nie wszystkich ele-
mentow, od ktdrych zalezy skuteczno$¢ roszczenia (obro-
ny) strony.

Jezeli strona wykaze, ze z przyczyn od niej niezaleznych
nie moze przedstawi¢ dokumentu dotyczacego danej czyn-
noéci, to otwiera jej to mozliwo§¢ powolywania innych do-
wodow. Przypadek ten bedzie szczegdlnie aktualny, gdy
strona wyprowadza swoje roszczenie z nieumownego sto-
sunku prawnego, np. czynu niedozwolonego czy bezpod-
stawnego wzbogacenia. Niemozliwo§¢ przedstawienia do-
kumentu moze jednak dotyczyé takze stosunkow umow-
nych, zwlaszcza za$ czynnosci, ktdre mialy miejsce przed
wejSciem w zycie omawianej regulacji. Jednocze$nie w mo-
jej ocenie nie mozna zastosowac zbyt restrykcyjnej wyktad-
ni art. 458! k.p.c. Trudno bytoby bowiem zaakceptowac sy-
tuacje, w ktdrej strona umowy sporzadza okre§lony doku-
ment pozbawiony jakiejkolwiek mocy dowodowej tylko po
to, aby uczyni¢ zado$¢ wymogowi wynikajacemu z art. 458!
k.p.c. Z drugiej jednak strony art. 458'! k.p.c. powinien
sktania¢ strony do zabezpieczenia materialu dowodowego
na wypadek ewentualnego procesu. Kwestia ta ma szcze-
goélne znaczenie w sporach dotyczacych robot budowla-
nych. Strony tych uméw powinny dotozy¢ szczegélnej sta-
rannosci w zabezpieczeniu dokumentacji procesu budowla-
nego, w tym robot, ktore podlegaja zakryciu. Nie mozna
roéwniez zapominad, ze art. 458! k.p.c. co prawda ustana-
wia pierwszefistwo dowodu z dokumentu, ale nie przypisu-
je mu bezwzglednej mocy dowodowej. Bedzie on bowiem
podlegal ocenie na zasadzie ogdlnej — raczej wigc bedzie-
my mieli do czynienia jedynie z poczatkiem dowodu na pi-
$mie niz wylaczeniem innych §rodkéw dowodowych. Choé
trudno odmdéwic sensownosci omawianej regulacji, to jed-
nak wydaje si¢, ze bardziej celowe byltoby jej zamieszczenie
w Kodeksie cywilnym jako postaé formy ad probationem,
czemu jednocze$nie powinna towarzyszy¢ zmiana przepi-
s6w o formach czynnoSci prawnych, ktére moga by¢ podsta-
wa sprawy gospodarczej w rozumieniu k.p.c.

Kolejne rozstrzygnigcie co do rodzaju Srodkéw dowodo-
wych w postepowaniu gospodarczym zawiera art. 458
k.p.c., ktory ogranicza dopuszczalno$¢ przeprowadzania
dowodu z zeznan $wiadkéw. W rzeczywisto§ci bowiem jest
to dowdd, ktory w kazdym postepowaniu przyczynia si¢ do
jego znacznego przediuzenia. Zgodnie z powyzszym przepi-
sem dowdd z zeznah §wiadkow sad moze dopusci¢ jedynie
wtedy, gdy po wyczerpaniu innych §rodkéw dowodowych
lub w ich braku pozostaly niewyjasnione fakty istotne dla
rozstrzygniecia sprawy. W §wietle powyzszego przepisu do-
wod z zeznan §wiadkdéw w postgpowaniu gospodarczym
uzyskuje status dowodu subsydiarnego. W mojej opinii ma
on jednak pierwszenstwo przed dowodem z przestuchania
stron.
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Zastosowanie art. 458! k.p.c. powinno by¢ poprzedzone
analiza art. 458'' k.p.c. i ustaleniem, czy w $wietle tego
ostatniego przepisu w ogdle dopuszczalne jest prowadzenie
dowodu z innego Zrddia dowodowego niz dokument (po-
dobnie: T. Szancito, 2019, komentarz do art. 458'°, nb 2).
O ile dopuszczenie dowodu z zeznan §wiadkow w zwiazku
z wyczerpaniem innych §rodkéw dowodowych bedzie
w szczeg6lnosci zwigzane z negatywna oceng przedlozone-
go materialu dowodowego, w tym dowodu z dokumentu,
o tyle ocena dopuszczalno$ci dowodu osobowego z uwagi
na brak $rodkdw dowodowych nie moze abstrahowa¢ od
ustalenia, ze przeprowadzenie dowodu z dokumentu
z przyczyn niezaleznych od strony nie byto mozliwe. Dopie-
ro ustalenie tej wtasnie okolicznoSci lege artis pozwala na
zastosowanie art. 458'° k.p.c.

W kontekscie ograniczen dotyczacych postgpowania do-
wodowego w sprawach gospodarczych trzeba jeszcze wspo-
mnieé o art. 458’ § 1 k.p.c., ktdry dopuszcza zawieranie
przez strony uméw dowodowych. W uzasadnieniu do pro-
jektu ustawy (s. 105) wskazano, ze polska procedura cywil-
na zna juz dwa rodzaje umdéw procesowych: o wiasciwos¢
sadu (art. 46 § 1 k.p.c.) i o jurysdykcje (art. 1104-1105
k.p.c.). Dzisiejszy poziom profesjonalizmu w obrocie go-
spodarczym pozwala za$ na poszerzenie zakresu autonomii
stron w procesie poprzez dodanie kolejnej umowy proceso-
wej: umowy dowodowej. Ustawodawca ograniczyt jednak
przedmiot i zakres takiej umowy. Zgodnie z art. 458’
§ 1 k.p.c. strony moga si¢ uméwi¢ na wylaczenie okreslo-
nych dowodéw w postgpowaniu w sprawie z okres§lonego
stosunku prawnego powstalego na podstawie umowy. Jed-
noznacznie wiec przesadzono, ze przedmiotem umowy mo-
ze by¢ jedynie wylaczenie okre§lonych dowodéw. To roz-
wigzanie skompilowane jest z tredcig art. 458’ § 6 k.p.c.,
zgodnie z ktdrym sad nie dopusci z urzedu dowodu wyta-
czonego umowg dowodowg. Ograniczenie umowy dowodo-
wej jedynie do okres§lonych dowoddw oznacza, ze strony nie
moga umoéwié si¢ co do wylaczenia wszystkich dowodow
(tak: S. Jaworski, 2019, komentarz do art. 458’, nb 1). Po-
nadto ograniczono zasieg umowy dowodowej, wskazujac,
ze moze ona dotyczy¢ jedynie okre§lonego stosunku praw-
nego. Umowa taka nie moze mieé wigc charakteru general-
nego. Stosunek prawny, ktérego dotyczy, powinien by¢
w niej okre§lony. W dodatku, jak wynika z art. 458’
§ 1 k.p.c. in fine, stosunek ten musi mie¢ charakter umow-
ny. Niedopuszczalne jest wigc zawarcie tego typu umowy,
np. w zakresie laczacego strony deliktowego stosunku
prawnego. T. Szancilo zwraca uwagg, ze brzmienie art. 458°
§ 1 kp.c, a takze to, ze umowe mozna zawrze¢ réwniez
przed sadem (§ 2), przemawiaja za tym, ze musi ona odnosi¢
sie do konkretnego roszczenia (T. Szancilo, 2019, komentarz
do art. 458’, nb 2). Argumentacja T. Szancilo nie jest jednak
przekonujaca. Chociaz trudno kwestionowa¢, ze w sytuacji
zawarcia umowy przed sadem, w toku procesu, moze ona do-
tyczy¢ wytacznie danej sprawy, to jednak T. Szancifo pomija,
iz art. 458° § 1 k.p.c. zezwala na zawarcie umowy w sprawie
z okres§lonego stosunku prawnego, i nie precyzuje przy tym,
ze musi to by¢ sprawa sadowa czy zawista wlasnie przed sa-

dem. Z tego tez wzgledu nalezy w mojej ocenie opowiedzie¢
si¢ za dopuszczalnoScia zawierania uméw dowodowych co
do wszystkich roszczen mogacych wynika¢ z danej umowy,
bez koniecznosci jej odnoszenia do konkretnego roszczenia.

Umowa dowodowa, w my$l art. 458’ § 2 k.p.c., moze by¢
zawarta jedynie na piSmie pod rygorem niewaznoSci albo
ustnie przed sadem. W tym jednak ostatnim przypadku mo-
ze by¢ ona zawarta przez pelnomocnika procesowego tylko
wowczas, gdy ma on umocowanie do dokonywania w imieniu
mocodawcy czynnosci materialnoprawnych. Brak jest bo-
wiem podstaw do przyjecia, ze umocowanie do zawarcia tej-
ze umowy zawiera si¢ w udzielonym pelnomocnictwie proce-
sowym (tak tez: T. Szancito, 2019, komentarz do art. 458, nb
3). W przypadku watpliwo$ci uwaza si¢, ze umowa pdzniej-
sza utrzymuje w mocy te postanowienia umowy wczesniej-
szej, ktore da si¢ z nia pogodzi¢. Ponadto zgodnie z art. 458’
§ 3 k.p.c. nie moze by¢ zawarta pod warunkiem lub z zastrze-
zeniem terminu — zlamanie tego zakazu spowoduje niewaz-
no$¢ umowy. Wreszcie w celu wyeliminowania przedtuzenia
procesu w zwigzku ze sporem co do wazno$ci samej umowy
dowodowej art. 458’ § 4 k.p.c. stanowi, ze zarzut niewazno-
Sci lub bezskutecznos$ci umowy dowodowej mozna podnie$é
najpozniej na posiedzeniu, na ktérym powolano si¢ na te
umowg, a jesli uczyniono to w pi§mie procesowym — najp0oz-
niej w nastgpnym piSmie procesowym albo na najblizszym
posiedzeniu. W przepisach nie uregulowano natomiast moz-
liwosci pdzniejszego rozwigzania umowy dowodowej. Cho-
ciaz teza ta moze by¢ dyskusyjna, to jednak w $wietle art.
458° § 4 k.p.c. i zwazywszy na cel umowy dowodowej zasad-
ne jest opowiedzenie si¢ za bezskutecznoscia rozwiazania
umowy po terminach wynikajacych z tego przepisu.

Skutkiem zawarcia umowy dowodowej jest niedopuszczal-
nos¢ przeprowadzenia obj¢tego nia dowodu w razie powolania
si¢ przez strony na t¢ umowe we wlasciwym terminie. Jezeli jed-
nak sad dowdd taki przeprowadzitby, to stanowiloby to naru-
szenie prawa procesowego, ktore mogloby by¢ zarzutem apela-
cyjnym, pod warunkiem uprzedniego zgloszenia zastrzezenia
w trybie art. 162 k.p.c. Jednoczesnie zarzut ten mogiby osiagnaé
cel jedynie w razie wykazania, ze naruszenie prawa procesowe-
go mialo wplyw na tres¢ rozstrzygnigcia, a wige ze sad na pod-
stawie takiego dowodu dokonywal ustalen faktycznych.

Nie do kofica jasny jest natomiast w mojej ocenie sens
art. 458’ § 7 zdanie pierwsze k.p.c., zgodnie z ktdrym fakty,
ktore mialyby zosta¢ wykazane dowodami wylaczonymi
przez umow¢ dowodowa, sad moze ustali¢ na podstawie
twierdzen stron, biorgc pod rozwagg catoksztatt okoliczno-
§ci sprawy. W mojej ocenie przepis ten jest catkowicie
zbedny, bowiem jego dyspozycja nie odbiega od ogdlnych
zasad obowiazujacych w procesie.

Wyrok sadu pierwszej instancji
jako tytut zabezpieczajacy

W art. 4583 k.p.c. przesadzono, ze do wyroku sadu
pierwszej instancji zasadzajacego §wiadczenie w pieniadzu
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lub rzeczach zamiennych przepisy art. 492 § 11 2 stosuje si¢
odpowiednio. Powyzsze oznacza, ze wyrok z chwila wyda-
nia stanowi tytul zabezpieczenia, wykonalny bez nadawania
mu klauzuli wykonalno$ci. Kwota zasadzona wraz z wyma-
galnymi odsetkami stanowi sume, ktorej zlozenie przez
diuznika na rachunek depozytowy Ministra Finanséw w ro-
zumieniu przepiséw o finansach publicznych, zwany dalej,,
rachunkiem depozytowym Ministra Finanséw", wystarczy
do zabezpieczenia. Jezeli wyrok zobowiagzuje do wydania
rzeczy zamiennych, do zabezpieczenia wystarczy zlozenie
sumy réwnej wartosci przedmiotu sporu.

Wylaczenie stosowania
niektorych przepisow

Kodeks postgpowania cywilnego przewiduje, ze w poste-
powaniu w sprawach gospodarczych nie znajda zastosowa-
nia niektore przepisy ogdlne o procesie.

Po pierwsze, zgodnie z art. 458% § 1 k.p.c. w toku poste-
powania nie mozna wystgpowac z nowymi roszczeniami za-
miast lub obok dotychczasowych. Jednakze w przypadku
zmiany okoliczno$ci powdd moze zadaé, zamiast pierwot-
nego przedmiotu sporu, jego réwnowartosci lub innego
przedmiotu, a w sprawach o §wiadczenie powtarzajace si¢
— moze nadto rozszerzy¢ powddztwo o §wiadczenia za ko-
lejne okresy. Przepis ten ustanawia w postgpowaniu gospo-
darczym niedopuszczalno$¢ zmiany powddztwa. Nalezy
jednoczesnie przyjaé, ze chodzi tu zaré6wno o zmiang¢ pod-
stawy faktycznej roszczenia, jak réwniez o jego zmiang
przedmiotowa.

Po drugie, zgodnie z art. 458 § 2 k.p.c. w postepowaniu
gospodarczym nie stosuje si¢ art. 177 § 1 pkt 5 k.p.c., a wo-
bec tego nie jest mozliwe zawieszenie postgpowania w razie
niestawiennictwa obu stron na rozprawie, jak rowniez w ra-
zie niestawiennictwa powoda, gdy powod nie zadat rozpo-
znania sprawy w jego nieobecnosci, a pozwany nie zglosit
wniosku o rozpoznanie sprawy.

Po trzecie, zgodnie z art. 458° § 2 k.p.c. w postgpowaniu
gospodarczym nie stosuje si¢ art. 194-196 i 198 k.p.c., a wo-
bec tego niedopuszczalne sa rdwniez podmiotowe zmiany
powddztwa. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze nie wytaczono za-
stosowania art. 84 k.p.c., a wiec w dalszym ciagu mozliwe
bedzie przypozwanie.

Po czwarte, zgodnie z art. 458 § 2 k.p.c. w postgpowaniu
gospodarczym nie stosuje art. 205 k.p.c., a wiec sad rejono-
wy nie moze na wniosek pozwanego przekazaé sprawy sa-
dowi okregowemu, jezeli pozwany wytoczyl przeciwko po-
wodowi przed tym sadem powoddztwo wplywajace na rosz-
czenie powoda badz dlatego, ze ma z nim zwiazek, badz
dlatego, ze roszczenia stron nadaja si¢ do potracenia.

Po piate, zgodnie z art. 458> § 3 k.p.c. w postepowaniu
gospodarczym nie jest dopuszczalne powddztwo wzajemne.

Powyzsze wylaczenia sa analogiczne do tych, ktore obo-
wiazywaly w poprzednim post¢powaniu gospodarczym.
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W rzeczywistoSci powinny one przyczynic si¢ do szybszego
rozpoznania sprawy. Nalezy jednak odnotowaé, ze wsrod
powolanych przepisow brak jest ograniczeh zwiazanych
z dopuszczalno$cia zarzutu potracenia. Niemniej kwestia ta
zostala uregulowana wsrdd przepisow ogdlnych o procesie
i co do zasady ma zastosowanie w kazdej sprawie cywilnej.
Zgodnie mianowicie z art. 203' § 1 k.p.c. podstawa zarzutu
potracenia moze by¢ tylko wierzytelno$¢ pozwanego z tego
samego stosunku prawnego co wierzytelno§¢ dochodzona
przez powoda, chyba ze wierzytelno§¢ pozwanego jest nie-
sporna lub uprawdopodobniona dokumentem niepocho-
dzacym wylacznie od pozwanego. Ponadto pozwany moze
podnies¢ zarzut potracenia nie pdzniej niz przy wdaniu si¢
w spdr co do istoty sprawy albo w terminie 2 tygodni od
dnia, gdy jego wierzytelnos¢ stafa si¢ wymagalna.

Obcigzenie kosztami procesu
strony nieprzegrywajacej

W postgpowaniu gospodarczym przewidziano rédwniez
mozliwo$¢ odmiennego orzeczenia o kosztach procesu niz
wynika to z przepiséw ogdlnych. Zgodnie mianowicie z art.
458'? k.p.c. niezaleznie od wyniku sprawy sad moze obcia-
zy¢ kosztami procesu w calosci lub czesci strong, ktdra
przed wytoczeniem powddztwa zaniechata proby dobro-
wolnego rozwigzania sporu, uchylita si¢ od udzialu w niej
lub uczestniczyta w niej w zlej wierze i przez to przyczynita
si¢ do zbgdnego wytoczenia powddztwa lub wadliwego
okreslenia przedmiotu sprawy. W doktrynie wskazuje sig,
ze w art. 458'? k.p.c. wprowadzono swoistg kare za odmowe
strony podjecia pozasadowego rozwiazania sporu (tak:
S. Jaworski, 2019, komentarz do art. 458'2, nb 1). Artykut
458" k.p.c. wydaje si¢ mieé szczegblne znaczenie w spra-
wach gospodarczych migdzy przedsigbiorcami, albowiem
powinien sktania¢ ich do podjecia proby polubownego roz-
strzygnigcia sporu. W celu uniknigcia zastosowania art.
458" k.p.c. zasadne jest juz na etapie pierwszego pisma
procesowego wskazanie podjgcia proby polubownego za-
koficzenia sporu, podjetych w jej toku czynnosci, jak row-
niez jej efektu.

Gwarancje procesowe

Z powyzszego przegladu wynika, ze w postgpowaniu go-
spodarczym wprowadzono rdéznego rodzaju obostrzenia,
ktdre co prawda powinny sprzyjaé jego szybkosci, ale moga
jednak rodzi¢ dotkliwe skutki dla strony procesu. Ta ostat-
nia uwaga jest szczeg6lnie istotna, jezeli sobie przypomni-
my, Ze W nowym stanie prawnym stosunkowo czgsto sprawa
gospodarcza wcale nie bedzie toczyla si¢ pomiedzy dwoma
przedsigbiorcami. Z tego tez wzgledu szczegdlne znaczenie
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maja gwarancje procesowe stworzone przez ustawodawce
dla stron takich sporéw.

Zasadnicze znaczenie w tym zakresie ma art. 458* k.p.c.
Zgodnie z § 1 tego przepisu stron¢ niezastgpowana przez ad-
wokata, radcg prawnego, rzecznika patentowego lub Proku-
ratori¢ Generalna Rzeczypospolitej Polskiej sad poucza
o tresci art. 458° § 11 4, art. 458°, 45810 oraz 458!!. Pouczen
tych udziela si¢ stronie niezwlocznie po zlozeniu pierwszego
pisma procesowego, a jezeli byto ono dotknigte brakami —
po ich usunigciu. Dorgczenie pouczef nast¢gpuje na piSmie
oraz na wskazany przez stron¢ adres poczty elektronicznej.
Pouczenia dorgcza si¢ takze pelnomocnikowi, chyba ze jest
nim adwokat, radca prawny lub rzecznik patentowy lub za
stron¢ dziata Prokuratoria Generalna Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Z powyzszej normy wynika, ze pouczenie strony po-
winno by¢ dwutorowe, tzn. pisemne oraz przestane na wska-
zany adres poczty elektronicznej, natomiast pouczenie pet-
nomocnika — jedynie w tradycyjnej formie. Dyskusyjne jest
w mojej ocenie wprowadzenie wymogu dokonywania po-
uczen dopiero po ztozeniu pierwszego pisma procesowego.
O ile bowiem w przypadku powoda odmienna regulacja nie
byta mozliwa, o tyle w przypadku pozwanego zasadne byto-
by udzielenie mu stosownych pouczen juz wraz z pierwszym
doreczeniem, a wigc najczeSciej z dorgczeniem pozwu,
ewentualnie wraz z nakazem zapfaty. Odroczenie pouczenia
dopiero na okres po zlozeniu pierwszego pisma procesowe-
go w sposob zbedny wydiuza postepowanie, a w kontekscie
prekluzji twierdzen i dowodéw daje dodatkowa mozliwo$¢
powolania niespdznionych twierdzen i dowodow.

W przypadku natomiast strony, ktora nie jest przedsie-
biorca lub jest przedsigbiorca bedacym osoba fizyczna,
ustawodawca ustanowil model potrojnego pouczenia. Nie-
zaleznie bowiem od trybu powyzej przywolanego, zgodnie
z art. 458* § 3 k.p.c. stronie niezastgpowanej przez adwoka-
ta, radce prawnego, rzecznika patentowego lub Prokurato-
ri¢ Generalng Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra nie jest
przedsigbiorcg lub jest przedsigbiorca bedacym osoba fi-
zyczna, udziela si¢ pouczen, o ktérych mowa w § 1, takze
przy pierwszej czynnosci sadu, na ktora strona si¢ stawita.
Tego typu stronie pouczenie powinno by¢ wigc udzielone
trzykrotnie — po raz pierwszy pisemnie, po raz drugi na
wskazany adres poczty elektronicznej, po raz trzeci na po-
siedzeniu. Wielokrotno§¢ powyzszego pouczenia moze
w mojej ocenie budzi¢ watpliwosci.

Znaczenie udzielanych pouczeni potwierdza art. 458*

§ 4 k.p.c., ktory przewiduje, ze strone, ktorej nie udzielono
pouczen, o ktdrych mowa w § 1, w sposob przewidziany w
§ 2, uwaza si¢ za pozbawiona moznoS$ci obrony swych praw,
chyba ze nieudzielenie pouczefi nie mialo wplywu na za-
chowanie tej strony w toku postgpowania. Brak wiec po-
uczeh co do zasady stanowi niewazno$¢ postgpowania.
Trzeba jednak zauwazy¢, ze zasada ta nie obowiazuje, gdy
uchybiono jedynie obowiazkowi pouczenia w trybie art.
458§ 3 k.p.c.

Podsumowanie

Powyzej przytoczono zasadnicze odrgbnoSci postepowa-
nia gospodarczego wraz z krotkim komentarzem. Od czasu
wejScia w zycie nowej regulacji uplyneto jednak zbyt malo
czasu, aby oceni jej efektywnos¢. Poza tym w mojej ocenie
zasadniczy problem, zwlaszcza na poczatku stosowania no-
wej regulacji, bedzie zwigzany ze znacznym rozszerzeniem
zakresu pojecia sprawy gospodarczej, ktoremu dotychczas
nie towarzyszg istotniejsze przesunigcia kadrowe, co moze
spowodowac zastd] postgpowan w sprawach gospodar-
czych. Tymczasem w mysl art. 458°% § 4 k.p.c. przewodnicza-
cy i sad sa obowiazani podejmowac czynnosci tak, by roz-
strzygnigcie w sprawie zapadio nie pdzniej niz 6 miesiecy
od dnia zlozenia odpowiedzi na pozew. Jezeli odpowiedz ta
byta dotknig¢ta brakami, termin ten biegnie od dnia usunig-
cia tych brakoéw, a jezeli jej nie zlozono — od dnia uplywu
terminu do jej zlozenia. Co prawda termin ten ma charak-
ter instrukcyjny (tak tez: Rutkowski, 2019, komentarz do
art. 458%, nb 5), niemniej w realiach warszawskich sadéw
gospodarczych jego realizacja jeszcze przez diugi okres nie
bedzie mozliwa. Poza tym cel rozwazanego postepowania
odrgbnego moze by¢ storpedowany przez art. 458°
§ 1 k.p.c., zgodnie z ktérym na wniosek strony, ktora nie
jest przedsigbiorca lub jest przedsigbiorca bedacym osoba
fizyczna, sad rozpoznaje spraw¢ z pomini¢ciem przepisow
niniejszego dzialu.

Niemniej mimo powyzszych sceptycznych uwag, wedtug
mnie, przywrocenie szczegblnych regul postgpowania cy-
wilnego w sprawach gospodarczych jest dzialaniem prawi-
dfowym, a regulacje t¢, mimo powolanych uchybien, nalezy
oceni¢ pozytywnie.
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%tos’c’ luksusu

Perspektywa konsumentéw i przedsigbiorstw

v

Globalna fala demokratyzacji luksusu i dynamicznie
rosngce grupy aspirujgcych konsumentéw z szybko roz-
wijajgcych sie gospodarek sktaniajg do pytan o to:

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

. Jakle cechy Iuksusu konsumenci z nowych rynkow
cenia najwyzej 1 dlaczego?

e jak zmienia si¢ globalny biznes luksusu i1 dokad
Zmierza?

Kquka jest proba odpowiedzi na te pytania. Ukazano
w niej, jak konsumenci postrzegajg i hierarchizujg po-
Polskic Wydawnictwo Ekonomiczne szczegolne sktadniki wartosci dobr uwazanych za zbed-

ne, a ktorych sprzedaz od dekad dynamicznie rosnie.
Opisano tez zawilo$ci pojmowania luksusu 1 rozwoju
rynku débr luksusowych przez pryzmat stopniowych odstepstw od regut, ktérym
hotdowano 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 i Portugalii) i jakie czynmkl roéznicujg to po-
strzeganie w kategoriach wartosci, ktére symbolizuja w poréwnaniu z konsumentami
7 tzw. starej kolebki luksusu. Wykazano, ze to segmenty konsumentow skonstruowa-
ne na podstawie kryteriéw psychograficznych najtrafniej przedstawiaja zréznicowa-
ne podejscie do oceny wartosci luksusu w skali miedzynarodowe;.
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Konstytucyjne interregnum

Transformacje porzadkéw
prawnych

27§ ?27%
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Ksigzka, ktérg 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
elementébw zmiany ustrojowej ujmowa-
nej mozliwie szeroko, a zatem obejmujg-
cej przeksztatcanie sie rezimow monar-

chicznych w ustroje o charakterze republikanskim, procesy liberalizacji lub demo-
kratyzacji reziméw autorytarnych czy wreszcie formowanie sie catkowicie nowych
bytow 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 porzadku z nowym.

Monografia ma walor nie tylko informacyjny, przejawiajacy sie¢ w opisie biegu zda-
rzen sktadajgcych 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 spoteczne;j.
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