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Anna DOBACZEWSKA*

ADMINISTRACYJNOPRAWNA KONTROLA POSTANOWIEN
WZORCOW UMOW KONSUMENCKICH

(Streszczenie)

Celem niniejszego opracowania jest wskazanie na zalety i wady, a nastgpnie dokonanie globalnej
oceny nowo obowiazujacego rozwigzania prawnego, polegajacego na powierzeniu Prezesowi
UOKIK kompetencji do badania zgodnosci postanowien wzorcow umow zawieranych przez
przedsigbiorcow z konsumentami pod wzgledem ich zgodnos$ci z dobrymi obyczajami, naruszania
intereso6w konsumenta, a tym samym dokonania oceny skutecznosci takich klauzul. Ogélna ocena
przyjetych rozwiazan, mimo pewnych niedoskonatosci, jest pozytywna. Uprzednia wieloletnia
praktyka jednoznacznie wykazata utomnos¢ dotychczasowych postgpowan sadowych. Te, jako
przewlekte, o niskiej skutecznosci dobrowolnego respektowania, nie chronily wystarczajaco ani
intereséw indywidualnych ani tym bardziej interesu publicznego upatrywanego w uczciwej kon-
kurencji i ochronie intereséw i praw konsumentow.

Stowa kluczowe: wzorce umowne; klauzule abuzywne; interes konsumentow

Jedna z podstawowych zasad prawa prywatnego jest niewatpliwie zasada swo-
body umow, co stanowi jednoczesnie element zasady wolnosci gospodarcze;.
Stanowi takze podstawe obrotu gospodarczego w realiach wolnorynkowych.
Zaktada jednak, ze strony stosunku prawnego sa sobie rowne przy ksztaltowaniu
wzajemnych praw i obowiazkéw wynikajacych z umowy. Realia spoteczno-
-gospodarcze pokazuja, iz mimo formalnej rownos$ci stron umowy, przedsigbiorcy
w kontaktach z konsumentami zbyt czgsto wykorzystuja swoje potozenie i wpro-
wadzaja do tre$ci umoéw postanowienia krzywdzace konsumentow. Zatem gdy
stosunki prywatne staja si¢ nieefektywne lub nadmiernie obciazaja jedna ze stron
(zwlaszcza tg stabsza ekonomicznie), konieczna staje si¢ ingerencja publiczna.

* Dr hab., prof. Uniwersytet Gdanski; e-mail: a.dobaczewska@prawo.ug.edu.pl



12 Anna DOBACZEWSKA

Pierwszy krok uczynit prawodawca. Na mocy art. 385'k.c. zakazane i prawnie
nieskuteczne jest zawieranie z konsumentami umowy zawierajacej postanowienia
o tresci nieuzgodnionej z nim indywidualnie, a zawierajacej klauzule ksztattujace
prawa lub obowiazki konsumenta w sposob niezgodny z dobrymi obyczajami,
naruszajacy przy tym jego interesy. Incydentalna kontrola wzorcow umownych
jest jednak niewystarczajaca. Przepis ten zaktada, ze kontrola sadu cywilnego jest
dopuszczalna tylko jako przejaw kontroli incydentalnej, tj. takiej, ktora odnosi sig
do juz zawartej umowy z indywidualnym klientem'. W postgpowaniu o uznanie
postanowien wzorca umowy za niedozwolone sad ochrony konkurencji dokonuje
abstrakcyjnej oceny wzorca celem ustalenia, czy zawarte w nim klauzule maja cha-
rakter niedozwolonych postanowien umownych w rozumieniu art. 385' k.c.? Ocena
kwestionowanych klauzul prowadzona jest w oderwaniu od konkretnego stosunku
umownego z okreslonym konsumentem, a jej przedmiotem jest badanie tylko
tych klauzul wzorca. Bezdyskusyjnym wydaje si¢, ze konieczna jest silniejsza
kontrola nad umowami z konsumentami, zwtaszcza wobec nagminno$ci umow
adhezyjnych. Indywidualne kwestionowanie postanowien umownych czynitoby
ten przepis, w istocie, przepisem martwym.

Ustawodawca polski w celu podniesienia poziomu ochrony konsumentow
dokonal implementacji dyrektywy 93/13 z 5 kwietnia 1993 r. o niedozwolonych
klauzulach umownych w umowach konsumenckich?®, przyjmujac jako obowiazu-
jacy model abstrakcyjna kontrole klauzul uméw konsumenckich. Kontrola ta po-
legata na mozliwosci sadowego ustalenia, ze doszto do naruszenia prawa poprzez
uzycie w umowie postanowien nie negocjowanych z klientem indywidualnie,
a naruszajacych dobre obyczaje, i tym samym razaco naruszajac interes konsu-
menta. Powodztwo wnoszone bylo przed wyspecjalizowany organ sadowy, jakim
jest sad ochrony konkurencji. Cheac zabezpieczy¢ nie tylko indywidualny interes
poszkodowanego konsumenta, ale i interes publiczny, ustawodawca przyjat, iz
legitymacja czynna naleze¢ ma do kazdej osoby, chociazby tylko potencjalnie mo-

' Konsumenci najczgsciej powotywali si¢ na zawarcie umowy pod wptywem bledu, czasem takze

na zastosowany przez przedsigbiorcg podstgp, przyjmujacy posta¢ mylacych tresci reklamy
ustug. Jednoczes$nie warto zaznaczy¢, iz istnieje stanowisko Sadu Apelacyjnego w Warszawie
(sygn. akt VI ACa 832/13 SIP LEX), wyrazone w oparciu o art. 385 § 4 k.c., stanowiace, Ze nie
mozna bada¢ klauzul abuzywnych pod katem ich niezgodnosci z dobrymi obyczajami, skoro na
podstawie art. 385 §1 k.c. zapis umowy sprzeczny chocby z art. 84 k.c. jest niewazny z mocy
prawa.

2 G. Karaszewski, w: J. Ciszewski (red.), Komentarz do art. 385" k.c., SIP LEX, stan prawny

na 1 maja 2014 r.

Dyrektywa Rady 93/13 z 5 kwietnia 1993 r. o niedozwolonych klauzulach umownych w umo-

wach konsumenckich (Dz. Urz. WE serii L Nr 95 z 21 kwietnia 1994 r., s. 29-34).
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gacej by¢ strona kwestionowanej umowy. Wzmocnieniu pozycji poszczegolnych
konsumentéw miato stuzy¢ takze poszerzenie kregu podmiotéw uprawnionych
do wniesienia takich pozwow. Dodano organizacje spoteczne, do ktorych zadan
statutowych nalezy ochrona interesow konsumentow, powiatowego (miejskiego)
rzecznika konsumentow, Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
oraz zagraniczne organizacje wpisane na list¢ organizacji uprawnionych w pan-
stwach Unii Europejskiej do wszczgcia postgpowania o uznanie postanowienia
wzorca umowy za niedozwolone, ktorzy mogli wnosi¢ powddztwa w imieniu
indywidualnych osob. W praktyce jednak okazato sig, ze wiele elementéw tego
postepowania nie spetnito oczekiwan, zwtaszcza co do zakresu ochrony, a to co
miato przystuzy¢ si¢ konsumentom, zostato wypaczone.

Ochrona konsumentéw w imig interesu publicznego nie musi wszak ozna-
czac, ze bedzie to interwencja wspierajaca drogg o charakterze indywidulanym,
prywatnoskargowym. Pojawia si¢ bowiem zasadne pytanie o efektywnos$¢ ist-
niejacych rozwiazan, nie tylko z punktu widzenia pojedynczych konsumentow,
ale i z perspektywy interesu publicznego. Wprowadzenie do polskiego systemu
ochrony konsumentow bylo podyktowane koniecznoscia realizacji art. 7 dy-
rektywy 93/13/WE. Zgodnie z ust. 1 tego przepisu: ,,Panstwa Czlonkowskie
troszcza si¢ o to, aby w interesie konsumenta, a takze prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza konkurenta, istniaty odpowiednie i skuteczne $rodki, dzigki ktorym
stosowanie przez osobg prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza niedozwolonych
klauzul w umowach zawieranych z konsumentem zostanie wyeliminowane™.
Oznacza to, ze dyrektywa nie wyklucza administracyjnej drogi ochrony ani nie
wyklucza zaistnienia dla celow eliminacji takich postanowien srodkoéw cywilnych,
czy nawet karnych, ani nawet ich laczenia. Naczelnga wytyczna jest natomiast
skuteczno$¢ ochrony konsumentow.

Nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 5 sierp-
nia 2015 ., obowiazujaca od dnia 17 kwietnia 2016 r., zamkngta wieloletni (bo
trwajacy od 2001 r., jeszcze na mocy poprzedniej ustawy antymonopolowej®)
okres prymatu prywatnoprawnego dochodzenia przez konsumentow roszczen
w przedmiocie uznania postanowien wzorca umownego za niedozwolone, za-

4

M. Skory, Klauzule abuzywne — zastosowanie Dyrektywy 93/13/We w Polsce i wybranych
krajach Unii Europejskiej (Niemcy, Anglia, Francja, Czechy, Stowacja, Wegry) (ekspertyza),
UOKIK 2007, s. 14.

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 1634).

Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow (Dz.U. z 2000 r.,
nr 122, poz. 1319 ze zm.) obowiazywata do 21.04.2007 r.

5
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stepujac je rozwigzaniami administracyjnoprawnymi. Nie ulega watpliwosci, ze
wzorce umow zawieranych z konsumentami musza by¢ transparentne, ale gdy
dokonanie oceny, czy umowy cywilnoprawne sg zgodne z dobrymi obyczajami,
uznano za obowiazek organu administracyjnego, nota bene odpowiedzialnego
za ochrong interesu publicznego, pojawia si¢ potrzeba oceny, czy interes pry-
watny nie jest marginalizowany badz czy interes publiczny stanowi nadrzgdna
dyrektywe dziatania.

Zachodzi tez pytanie o podstawy materialnoprawne, na ktoérych powinien
si¢ oprze¢ Prezes UOKIiK. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
stanowi w art. 23a, iz ,,zakazane jest stosowanie we wzorcach umow zawie-
ranych z konsumentami niedozwolonych postanowien umownych, o ktérych
mowa w art. 3851 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny”.
Zas$ w oparciu o art. 23b ust.1 uokik Prezes Urzedu wydaje decyzj¢ o uznaniu
postanowien wzorca umowy za niedozwolone i zakazujaca ich wykorzystywania,
jezeli stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 23a uokik. Jego osad w tej
sprawie moze zatem formalnie r6zni¢ si¢ od werdyktu sadu ochrony konkuren-
cji, ktory ten sam wzorzec moze ocenia¢ w trybie indywidualnym. Nowelizacja
przepisoOw zamyka wieloletnie watpliwos$ci co do rozszerzonej skutecznos$ci
wyrokow sadu ochrony konkurencji’. Nie bez znaczenia jest wigc rozdzielenie
instytucjonalne pomigdzy organem antymonopolowym a sadem ochrony kon-
kurencji 1 wyeliminowanie sytuacji, w ktorych osad obydwu instytucji bylby
wzajemnie sprzeczny. Dotychczas Prezes UOKIiK podejmowat si¢ prawnej oceny
stanu faktycznego przez pryzmat ochrony zbiorowych interesow konsumentow,
a wigc dopiero po tym, gdy wczesniej miata juz miejsce indywidualna ocena
danego wzorca umownego®.

Oczekuje sig synergii dziatan Prezesa UOKiK podejmowanych w interesie
publicznym wedlug nowego — abstrakcyjnego — modelu kontroli klauzul, a in-
teresem indywidualnym. Ostatecznie rozwiane zostaty watpliwo$¢ odnoszace

-

Spor ten ostabt po wydaniu uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 13 lipca 2006 r. (sygn. akt
III SZP 3/06; LEX nr 197804) stanowiacej m.in., Ze: ,,stosowanie postanowien wzorcow umow
o tresci tozsamej z trescig postanowien uznanych za niedozwolone prawomocnym wyrokiem
Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw i wpisanych do
rejestru, o ktorym mowa w art. 479% § 2 k.p.c. moze by¢ uznane w stosunku do innego przed-
sigbiorcy za praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsumentow”.

3

Szerzej patrz: w: D. Miasik, Publicznoprawna ochrona interesow konsumentow w Polsce —zalety
i wady dotychczasowej praktyki (na przykiadzie decyzji Prezesa UOKIK z 2010 roku), w: R. Ste-
fanicki (red.), Potencjalne i rzeczywiste standardy ochrony prawnej konsumenta, Wydawnictwo
Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2011, s. 119-138.
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si¢ do skutkéw kontroli klauzul, co przy sadowej kontroli nie byto odczytywane
jednoznacznie®. Rozszerzong skuteczno$¢ orzeczenia sadowe otrzymywaty do-
piero po wpisaniu zakwestionowanych klauzul do rejestru prowadzonego przez
Prezesa UOKIK. Obecnie zainicjowane zmiany pozwola na wyrazne rozwianie
watpliwos$ci co do rozszerzonej skutecznos$ci.

W przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow znalazt si¢ prze-
pis (art. 23d) rozstrzygajacy, iz ,,prawomocna decyzja o uznaniu postanowienia
wzorca umowy za niedozwolone ma skutek wobec przedsigbiorcy, co do ktorego
stwierdzono stosowanie niedozwolonego postanowienia umownego oraz wobec
wszystkich konsumentow, ktorzy zawarli z nim umowg¢ na podstawie wzorca
wskazanego w decyzji”. To zwalnia konsumentow z koniecznos$ci kazdorazowego
ustalania sprzecznosci klauzuli wzorca umownego z dobrymi obyczajami. Moga
oni rzecz jasna powotac si¢ na istniejaca decyzj¢ Prezesa UOKiK w postgpowaniu
sadowym (odszkodowawczym) wytoczonym z inicjatywy danego konsumenta,
co znaczaco utatwia podzniejsze postgpowanie dowodowe. Przepis taki zniwe-
luje toczacy sig uprzednio spor 1 watpliwosci samego Sadu Najwyzszego co do
ewentualnej rozszerzonej skutecznosci dotychczasowych wyrokow!.

Pod katem powyzszych uwag niewatpliwym walorem przyj¢tych rozwiazan
jest rezygnacja z, proponowanego na etapie prac projektowych, obowiazku
»prejudykatu” w postaci uprzedniej decyzji Prezesa UOKiK dla dochodzenia
roszczen odszkodowawczych w procesie cywilnym. Co z kolei §wiadczy o braku
podporzadkowania interesu prywatnego interesowi publicznemu.

Mimo pewnych watpliwo$ci zachodzace zmiany nalezy oceni¢ pozytywnie,
cho¢ nie bezkrytycznie. Istotniejsze wydaje si¢ w tym kontekscie, czy rozwigzania
przyblizaja do celu, jakim jest ochrona konsumentow, niz ewentualne zarzuty
wobec poszczegolnych przepisow. Stusznie zrezygnowano z zamystu nowelizacji
postgpowania sadowego na rzecz catkowitej zmiany modelu dziatania organow
publicznych. Dotychczasowy system okazat si¢ bowiem wysoce niewydolny, i to
z co najmniej kilku powodow.

Jednym z nich byla przewlekto$¢ postgpowania, m.in. z uwagi na ogrom-
ng liczbg zgtaszanych spraw'!. Spory sadowe trwatly nazbyt dtugo, a ich finat,

* T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2014, s. 763 i podana tam literatura.

10" Jak cho¢by wyrok SN z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt III SK 18/13. Patrz tez glosa do tego
wyroku autorstwa P. Gutkowski, M. Malaga, Rozszerzona skutecznos¢ wyrokow SOKiK
w sprawach dotyczgcych klauzul niedozwolonych, IKAR 2014/9(3), s. 108 i n.

1"W 2010 r. do SOKIiK wptyngto 3909 takich spraw, z czego zatatwiono 1332. W 2011 r. odpo-
wiednio 5976 (3728); w 2012 r. — 13 954 (rozpoznano 4858). W 2013 r. liczba ta osiagngta



16 Anna DOBACZEWSKA

nawet jesli byt korzystny dla strony powodowej, nie przynosit oczekiwanych
rezultatow dla szerokiego grona konsumentow. Przedsigbiorcy, dysponujac
wigkszymi $rodkami pienigznymi z przeznaczeniem na koszty sadowe, mogli
sobie pozwoli¢ na zatrudnianie profesjonalnych petnomocnikow procesowych,
skutecznie wydtuzajacych postgpowanie, na wnoszenie apelacji, a czasem nawet
na odwlekanie w czasie egzekucji wyrokéw w postaci faktycznego dokonania
zmian we wzorcach umownych zawieranych z konsumentami. Niejednokrotnie,
pomimo niekorzystnego dla siebie rozstrzygnigcia sadu, nie realizowali dobro-
wolnie i w terminie wyznaczonych obowiazkéw, uznajac, iz z ekonomicznego
punktu widzenia korzystniejsze jest utrzymanie zakwestionowanych klauzul. Dla
konsumentow za$, nawet stwierdzenie przez sad istnienia deliktu nie przektadato
si¢ na wymierne odszkodowania i wyréwnanie szans. Po dlugotrwatym procesie
nierzadko zmiana klauzuli nie miata dla nich wigkszego znaczenia, choc¢by dlatego
ze w tym czasie korzystali juz z ustug innego dostawcy.

Dlatego niewatpliwie korzystna zmiana jest (zakladane) skrocenie czasu pro-
wadzenia post¢gpowania przed Prezesem UOKIiK. Zmiang na korzys$¢ jest juz sam
fakt, Ze istnieje prawnie wskazany czas na wydanie decyzji administracyjnych.
Postgpowanie sadowe nie bylo poddane jakimkolwiek szczegdlnym regulacjom
w tym wzgledzie. Ograniczenia czasowe ustanowione ustawa o ochronie kon-
kurencji konsumentow sprowadzaja si¢ do dwoch gwarancji. Po pierwsze, jak
w przypadku kazdego postgpowania administracyjnego, powinno ono zakonczy¢
si¢ bez zbgdnej zwloki; po drugie okreslono, iz nie moze ono trwac diuzej niz
4 miesiace. Nawet ewentualne ,,szczegodlnie uzasadnione” przypadki nie moga
wplynac na wydtuzenie terminu postgpowania.

Zwazy¢ nalezy jednak, iz termin ten nie jest liczony od dnia wptywu zawia-
domienia o (rzekomym) stosowaniu klauzuli abuzywnej przez przedsigbiorce do
Prezesa UOKIK, lecz od dnia wszczgcia postgpowania. To z kolei, rozpoczaé
si¢ moze tylko na podstawie stosownego postanowienia Prezesa UOKIK. Dla
wydania takiego postanowienia, natomiast, juz nie zakreslono zadnego terminu.
Ponadto ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje (jak dla kaz-
dego postgpowania uregulowanego ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
tow) mozliwo$¢ poprzedzenia postgpowania rozpoznawczego, postgpowaniem
wyjasniajacym'?. Celem takiego postgpowania moze by¢ zbadanie okoliczno$ci

rekordowy poziom 41 016 pozwow (zalatwiono 12 627). Za: A. Oponowicz, Niedozwolone
postanowienia wzorcow umow zawieranych z konsumentami — zmienne tendencje w polskim
orzecznictwie sgdowym, IKAR 2014/4(3), s. 21.

12 T. Skoczny, op. cit., s. 909 in.
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sprawy i wstepne ustalenie, czy nastgpito naruszenie uzasadniajace wszczgcie
postepowania w sprawie (trwajacym maksymalnie 5 miesigcy). Lacznie oko-
licznosci te moga sprawic, ze postgpowanie w sprawie uznania postanowienia
wzorca umownego za nieskuteczne wobec konsumentow moze trwaé o wiele
dtuzej niz zaktadali tworcy nowelizacji. Niemniej jednak uzna¢ mozna, ze zasady
prowadzonego postgpowania administracyjnego wptyna korzystnie na zakres
i tempo ochrony praw konsumentow.

Do zalet nowych rozwiazan zaliczy¢é mozna zmiang ratio ustanowionych
przepisdw procesowych, przesuwajacych punkt cigzkosci w strong ochrony inte-
resu publicznego, w imig ktorego dziatania podejmuje Prezes UOKiK. Ochrona
interesu publicznego moze bowiem korzystnie (co wida¢ na powyzszym przykta-
dzie) wptywac takze na interes prywatny, czego nie mozna powiedzie¢ o sytuacji
odwrotnej'’. Okoliczno$¢ oddziatywania ochrony interesu publicznego na interes
indywidualny byta tez podkreslana w literaturze i orzecznictwie'*.

Dwojako moze by¢ oceniane zastrzezenie, iz postgpowanie w sprawach
0 uznanie postanowien wzorca umowy za niedozwolone wszczynane jest wytacz-
nie z urzgdu. Jest to wprawdzie regula postgpowan przed Prezesem UOKIiK". To
sprawia, ze nawet posiadajac informacje o stosowaniu klauzul nastr¢czajacych
watpliwos$ci co do zgodnosci z prawem, nikt nie moze samodzielnie zainicjowac
postgpowania w sprawie. Prezes UOKiK samodzielnie decyduje, czy podjac si¢
sprawy, i sam wstepnie dokonuje weryfikacji, czy doszto do naruszenia prawa.
W istocie za$ rozstrzyga o tym, czy (jego zdaniem) narazony zostat interes publicz-
ny. Poprzez przyjecie dziatania z urz¢du ograniczone zostaje prawo do dyspono-
wania procesem przez zainteresowanych, a rownowaga pomigdzy uprawnieniami
konsumentow i prawami organu administracyjnego zostaje zachwiana. Z drugiej
strony takie rozwigzanie daje mozliwo$¢ zakonczenia sprawy juz na etapie po-
stgpowania wyjasniajacego — poprzez uznanie, ze nie ma podstaw do dalszego
prowadzenia postgpowania w interesie publicznym. Jedna ze znaczacych korzysci
przejecia spraw klauzulowych przez Prezesa UOKIK jest wyeliminowanie nie-
pozadanych zachowan organizacji konsumenckich, polegajacych na sztucznym
namnozeniu spraw sadowych, aby zwielokrotni¢ zasadzone koszty zastgpstwa
procesowego. Organizacje pozarzadowe naduzywaty bowiem swoich uprawnien,
stymulowaty takze wnoszenie pozwow grupowych, nie dbajac w istocie o interes

13 Zagadnieniem wymagajacym odrgbnego omdwienia jest ochrona indywidualnych interesow
przedsigbiorcy i jej wpltyw na przebieg postgpowania administracyjnego.

14 T. Skoczny, op. cit., s. 34-38.

15 Wyjatek stanowia postgpowania w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji.
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konsumenta (czy pewnej zbiorowosci konsumentow indywidualnych), ale bardziej
o wlasny rozglos i przyczynek do zdobycia $rodkéw pienigznych'.

Przeksztalcenie postgpowania w administracyjne zmienia takze sposob gro-
madzenia materiatu dowodowego w sprawie. Jak dotad cigzar dowodu spoczywat
na przedsigbiorcy, ktory musial przed sadem wykazac, iz nie doszto do naruszenia
dobrych obyczajow skutkujacych negatywnie dla interesu konsumentow. Obecnie
Prezes UOKIK jako organ ochrony zbiorowych interesow konsumentow winien
wykazaé, ze przedsigbiorca naruszyl dobre obyczaje, przyjmujac w swoim
wzorcu umowy takie postanowienia, ktore razaco naruszaja interes konsumen-
tow. Udowodnienie takiego stanu rzeczy przyjdzie Prezesowi o tyle tatwiej, iz
w przeciwienstwie do sadu ochrony konkurencji odgrywa aktywna rolg i jest
swoistym ,,gospodarzem” postgpowania. Organ monopolowy jest jednoczesnie
»oskarzycielem i sedzig” w sprawie. Wprawdzie jednoczes$nie oznacza to, ze organ
antymonopolowy jest zobligowany do zgromadzenia wyczerpujacego materiatu
dowodowego'” w sprawie, nie zamykajac jednoczesnie drogi zainteresowanym
stronom do uczestniczenia w jego gromadzeniu, to pewng rOwnowage mozna
byto zachowa¢, przewidujac rozprawe administracyjna w tego rodzaju sprawach
i powota¢ do sprawy rzecznika konsumentow jako swego rodzaju ,;rzecznika”
interesu publicznego.

Prezes UOKIiK moze ponadto natozy¢ na strong postgpowania obowiazek
przedstawienia wskazanych przez niego informacji, i to pod grozba kary pienigz-
nej. Juz samo takie zagrozenie begdzie dziata¢ mobilizujaco na przedsigbiorcow.
Mozliwo$¢ nalozenia kary pieni¢znej za stosowanie abuzywnych klauzul we
wzorcach powinna przynie$¢ oczekiwany efekt prewencji (ogolnej i szczegdlne;j).
Szybsza moze okazac sig tez ewentualna egzekucja powyzszych naleznosci.

Pozytywnych dla konsumentow efektow nalezy upatrywa¢ ponadto w moz-
liwo$ci zobowigzania (si¢) przedsigbiorcy do zaniechania stosowania okreslonej
klauzuli, bez konieczno$ci wydania przez Prezesa UOKiK decyzji w sprawie,
co usprawnia ochrong konsumentow i skraca znaczaco okres oczekiwania kon-
sumentow na poprawg¢ ich pozycji wobec przedsigbiorcy. Zastanawiajaca jest
jednak zmiana nastawienia ustawodawcy dotyczaca zobowigzan podejmowanych
przez przedsigbiorcow. O ile bowiem w postgpowaniu sadowym zawarcie ugody
i uznanie powodztwa bylo niedopuszczalne, to obecne rozwigzania przyjmuja

16" Tak samo A. Oponowicz, op. cit., s. 22.

171 cho¢ postgpowanie dowodowe toczy wedtug ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
i kodeksu postgpowania administracyjnego, to do samych srodkéw dowodowych stosuje si¢
przepisy k.p.c.
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za dopuszczalne, a nawet pozadane, by przedsigbiorca dobrowolnie ,,poddat
si¢ karze”. Uzasadnienie tego stanu rzeczy nie jest jasne, skoro zarowno brak
mozliwosci ugody i uznania powodztwa, jak i podjgcia si¢ pewnych zobowiazan
upatruje si¢ w ochronie interesu publicznego!s.

Efektywnos$ci ochrony praw konsumentow sprzyjaja takze zobowigza-
nia przedsigbiorcy (natozone przez organ administracyjny), aby ten nie tylko
w okreslonym terminie zmienil tres¢ wzorca, ale i poinformowatl wszystkich
konsumentéw o wyniku postgpowania. Waznym uprawnieniem Prezesa UOKIK
jest wskazanie doktadnego sposobu, w jaki ma doj$¢ do usunigcia skutkow naru-
szenia prawa. W postanowieniach tych wida¢ wyrazna przewagg ochrony interesu
publicznego rozumianego jako zbiorowe interesy konsumentow, ktore jednak nie
stoja na drodze cywilnoprawnego dochodzenia roszczen konsumentom.

Kolejna korzystna dla konsumentéw zmiana jest wydtuzenie okresu, w jakim
mozna dochodzi¢ uznania klauzuli za abuzywna. Uprzednio roszczenie wygasato
po 6 miesigcach od zaniechania stosowania nieuczciwej praktyki w postaci klauzul
podejrzanych o niezgodnos$¢ z dobrymi obyczajami. Projekt ustawy przewidywat
okres jednego roku, ale ostatecznie uchwalono nowelizacj¢ ustawy przewidujaca
trzyletni okres przedawnienia, liczony od konca roku, w ktorym zaprzestano
stosowania kwestionowanej klauzuli.

Podkresli¢ warto utrzymanie roli sadu ochrony konkurencji jako organu od-
wolawczego 1 tym samym utrzymanie ,,hybrydowego” postgpowania w sprawie
o uznanie klauzul wzorcow umownych za niedozwolone. Bez watpienia dopiero
praktyka pokaze, czy sokik stawi czota swej nowej roli jako wylacznie sadu/
organu drugiej instancji. Sokik ma bowiem prawo merytorycznej oceny decyzji
Prezesa UOKIiK, podejmowanej w oparciu o regulacje kodeksu postgpowania
cywilnego. Zatem jakiekolwiek zarzuty formalne co do naruszenia przez Pre-
zesa UOKIiK kodeksu postgpowania administracyjnego czy proceduralnych
postanowien ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nie pozostana poza
rozwazaniami, jak do tej pory.

Na styku interesu publicznego i prywatnego w postgpowaniu w sprawie
uznania klauzul umownych za niedozwolone znajduja si¢ przepisy regulujace
zasady dostgpu do akt sprawy. W imi¢ ochrony interesu prywatnego przedsig-
biorcy i chronionej tajemnicy przedsigbiorcy, konsumentom uczestniczacym
w postgpowaniu w roli podmiotu zainteresowanego w sprawie Prezes moze

18 E. Stefanska, w: M. Manowska (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom I,
C.H. Beck, Warszawa 2014, wersja elektroniczna do art. 479 #' k.p.c., stan na 1 wrzesnia 2015,
SIP LEX.
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odmowi¢ lub ograniczy¢ wgladu do akt, a tym sposobem gromadzenia danych
do ewentualnego po6zniejszego prywatnoprawnego dochodzenia roszczen od-
szkodowawczych od przedsigbiorcy. Wydaje sig, ze brakuje tu wystarczajacego
uzasadnienia dla takiego ograniczania prawa podmiotow poszkodowanych
bezprawnym postgpowaniem przedsigbiorcy.

Zastanowienie moga budzi¢ daleko idace uprawnienia kontrolne Prezesa
UOKIiK w sprawach, w ktorych przedmiot sporu — czyli wzorce umow — sa
zasadniczo 1 tak jawne. Praktyka pokazuje jednak, Ze jawno$¢ umow jest
nierzadko tylko formalna. Wzorce sa wprawdzie podawane do wiadomosci
konsumentow, ale czgsto dopiero na zadanie tych ostatnich. Tymczasem spora
grupa konsumentow nie egzekwuje od przedsigbiorcow przystugujacych im
uprawnien albo wrgcz ich nie zna. W pierwszym rz¢dzie nalezy wigc przy
pomocy organizacji konsumenckich i rzecznikoéw powiatowych (miejskich)
wzmacnia¢ $wiadomo$¢ konsumencka niz uciekac si¢ do daleko idacych
uprawnien kontrolnych Prezesa UOKIK. Te powinny by¢ stosowane w ostatecz-
nos$ci. Lepiej wyedukowani konsumenci moga swoja postawa przyczynic si¢
do wigkszej dyscypliny przedsigbiorcow, a tym samym posrednio do ochrony
interesu publicznego.

Reasumujac, nie wszystkie elementy nowelizacji ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow w zakresie uznawania klauzul we wzorcach
umow konsumenckich mozna przyjac¢ bezkrytycznie, jednakze naczelny cel
omowionych regulacji, a mianowicie skuteczno$¢ i efektywno$¢ ochrony
interesOw konsumentow, wydaje si¢ znacznie blizszy niz przy poprzednich
rozwiazaniach.
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ADMINISTRATIVE CONTROL OF UNFAIR TERMS IN CONTRACTS SIGNED WITH CONSUMERS

(Summary)

Due to the directive 93/13/EC all member states should construct an effective system to protect
consumers from unfair contractual terms. As the so far juridical system in Poland has occurred
ineffective, the latest legal modification of the Polish system have introduced an administrative way
of controlling the conditions. It heads towards better consumer protection. The new legal solution
has all needed instruments to become such an effective support, however it is not without any fault.

Keywords: contractual; abusive clauses; consumer protection
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PUBLICZNOPRAWNE RESTRYKCJE DZIALALNOSCI KOMORNIKOW
W GOSPODARCE RYNKOWEJ
W SWIETLE WYBRANYCH WARTOSCI KONSTYTUCYJNYCH

(Streszczenie)

Inspiracja dla rozwazan zawartych w artykule staty si¢ publicznoprawne restrykcje dziatalnosci
komornikow wprowadzone ustawa z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o komornikach
sadowych i egzekucji. Ich wyrazem sg normy zawarte w art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach sa-
dowych i egzekucji, stosownie do ktorych komornik wybrany przez wierzyciela odmawia jednak
wszczgeia egzekucji, wykonania postanowienia o udzieleniu zabezpieczenia lub podjgcia innych
czynno$ci wchodzacych w zakres jego ustawowych zadan, jezeli: 1) w zakresie prowadzonych
przez niego egzekucji zaleglo$¢ przekracza szesé miesigey; 2) wptyw wszystkich spraw w danym
roku przekroczyt 5000, a skuteczno$¢ w zakresie prowadzonych przez niego egzekucji w roku
poprzednim nie przekroczyta 35%; 3) wpltyw wszystkich spraw w danym roku przekroczyt 10 000.

Celem opracowania stalo si¢ zbadanie zgodnosci przyjetych rozwiazan legislacyjnych z war-
tosciami konstytucyjnymi wyrazanymi w art. 2 oraz art. 20 i art. 45 ust. 1 Konstytucji. Wiodacym
podejsciem badawczym w dyscyplinie prawo jest logiczno-lingwistyczna wyktadnia komunikatu
o stanie regul sformalizowanych. Skoro zatem podstawowym materiatem weryfikacyjnym przed-
stawionego zagadnienia uczyniono regulacje prawne, to okolicznos$¢ ta w naturalny sposob deter-
minowata oparcie badan na metodzie formalno-dogmatycznej jako najefektywniejszej w procesie
egzegezy norm prawnych.

Przeprowadzona analiza wskazanych rozwiazan prawnych pozwolita na ich krytyczna oceng
zarowno z perspektywy zgodno$ci z normami Konstytucji, jak tez z uwagi na ochrong praw ko-
mornikow i wierzycieli.

Stowa kluczowe: postgpowanie egzekucyjne; zasada swobody dziatalno$ci gospodarczej; gospo-
darka wolnorynkowa

* Dr, Katedra Prawa Cywilnego II i Gospodarczego WPiA UWM w Olsztynie.
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1. Wprowadzenie

Sprawnie funkcjonujaca instytucja komornika jest niezbgdnym ogniwem gospo-
darki wolnorynkowej. Przyznana wierzycielom zasada swobody wyboru komor-
nika na terytorium RP' doznata istotnego ograniczenia z chwila wejscia w zycie
ustawy z dnia 9 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o komornikach sadowych
i egzekucji? (dalej: ustawa nowelizujaca), ktora wprowadzita nieistniejace do tej
pory? ograniczenia dziatalno$ci komornikow. Ich wyrazem staty si¢ normy zawarte
w art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach?. Przyjgte restrykcje budza watpliwosci
w zakresie zgodnoS$ci z szeregiem wartosci konstytucyjnych’, a takze nalezytej
ochrony pozycji prawnej komornikow, co moze ostabia¢ sprawne funkcjonowa-
nie gospodarki wolnorynkowej. Konieczno$¢ zachowania zwigztosci wywodu
zadecydowala o tym, Ze granice rozwazan o wprowadzonych regulacjach zostaty
zawgzone do art. 2 oraz art. 20 i art. 45 ust. 1 Konstytucji.

2. Ocena zgodnosci uchwalonych regulacji z art. 2 Konstytucji

Zawarte w ustawie nowelizujacej regulacje nasuwaja zastrzezenia w zakresie
realizacji wymogu poprawnej legislacji. W tym obszarze art. 2 Konstytucji® pelni

' Art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, ust. 2, ust. 5, ust. 7, ust. 8 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ko-

mornikach sadowych i egzekucji, tekst jedn. Dz.U. z 2011 r., nr 231, poz. 1376, z pdzn. zm.

(dalej: ustawa o komornikach).
2 DzU.z2015r., poz. 624.
Ustawa nowelizujaca weszta w zycie 8.11.2015 r. z wyjatkiem art. 1 pkt 1 lit. a w zakresie
ust. 8 pkt 3, ktory wszedl w zycie z dniem 1.01.2016 .
Przed nowelizacja art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach brzmiat: ,,Komornik wybrany przez
wierzyciela odmawia jednak wszczgcia egzekucji wykonania postanowienia o udzieleniu za-
bezpieczenia lub podjgcia innych czynnosci wchodzacych w zakres jego ustawowych zadan,
jezeli w zakresie prowadzonych przez niego egzekucji zalegto$¢ przekracza sze§¢ miesigcy.
Zaleglo$¢ t¢ oblicza sig, dzielac liczbg spraw niezatatwionych w poprzednim potroczu przez
$redni miesigczny wptyw spraw w poprzednim poétroczu, wylaczajac sprawy o egzekucje
$wiadczen powtarzajacych sig”.
> M.in. wyrazonych wart. 2, art. 20, art. 31 ust. 3 w zw. zart. 65 ust. 1, art. 32 ust. 1 i ust. 2 Konstytucji,
art. 45 ust. 1 Konstytucji, art. 61 ust. 1— 3 Konstytucji, art. 64 ust. 2 w zw. z art. 32 ust. 1 Konsty-
tucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., opubl. Dz.U. z 1997 r., nr 78, poz. 483, z pdzn. zm.
W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK) jednoznacznie wskazano, ze art. 2 Kon-
stytucji moze by¢ samoistna podstawa skargi konstytucyjnej tylko w przypadku wyprowadzenia
z niego prawa podmiotowego, ktérego nie zawarto w innym przepisie Konstytucji. Jednoczesnie
TK wskazat przestanki warunkujace mozliwo$¢ powotywania si¢ na naruszenie art. 2 Konstytucji,
zob. postanowienie TK z23.01.2002 r., Ts 105/00, wyrok TK z 23.11.1998 r., SK 7/98, OTK ZU
nr 7/1998, poz. 114; wyrok TK z 10.07.2000 r., SK 21/99, OTK ZU nr 5/2000, poz. 144; posta-
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funkcjg samodzielnego wzorca kontroli konstytucyjnosci prawa’. Do niezbednych
sktadnikow dyrektywy stanowienia prawa zgodnie z zasada poprawne;j legislacji
nalezy zaliczy¢ etap sformulowania celow, ktore maja zosta¢ osiagnigte przez
ustanowienie okre$lonej normy prawnej. Z celow ustawodawcy zawartych
w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej® wynika, ze uchwalone przepisy
nie sa w stanie zrealizowac jego zamierzen.

Przede wszystkim nalezy zwroci¢ uwagg na btedne zatozenie ustawodawcy,
ktory dostrzega bezposredni zwiazek przyczynowy pomigdzy skutecznos$cia
egzekucji a iloscia spraw przyjmowanych przez kancelarie komornicze’. Nie
przekonuje poglad, ,,iz najlepsza skuteczno$cia egzekucji moga wykazac si¢
kancelarie z wptywem od 2001 do 5000 spraw, w ktorych skuteczno$¢ jest juz
obecnie bliska 30%, a wigc o prawie 8% wyzsza od aktualnej $redniej”'’. Jak
stusznie zauwazono w orzecznictwie: ,,Niewatpliwie o skutecznos$ci egzekucji
decyduje to, czy dtuznik posiada majatek, ktory moze stanowi¢ jej przedmiot™"'.
Oproécz tego uchwalone zmiany nie zostaty oparte na zadnych badaniach, ktore
pozwolilyby na oszacowanie skali wplywu pozostalych czynnikow towarzy-
szacych egzekucji, a majacych wpltyw na jej skuteczno$¢, jak chociazby akty
zapobiegliwo$ci wierzycieli w postaci ustanawiania zabezpieczen rzeczowych
dla przystugujacych im wierzytelno$ci oraz sktadania wnioskow o zabezpieczenie
przy wszczynaniu postgpowan sadowych.

Poza tym zawarty w uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej wywod
uzasadniajacy potrzebg wprowadzenia zmian w zakresie prawa komorniczego
zawiera wewngtrzng sprzeczno$c. Projektodawcey przyjeli bowiem, ze wynikajaca
z obecnie obowigzujacego prawa mozliwo$¢ wyboru komornika przez wierzyciela
Hhiewatpliwie zwigkszajaca konkurencj¢ migdzy komornikami, doprowadzita
jednak do znacznego rozwarstwienia wielko$ci kancelarii komorniczych przez
rozro$nigeie si¢ niektorych z nich i pominigcia komornikéw sprawnych i sku-
tecznych”. Tymczasem wlasnie w oparciu o obowiazujace uprzednio przepisy,

nowienie TK z 18.09.2001 r., Ts 71/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 239, wyrok TK z 6.02.2002 r.,
SK 11/01, OTK ZU nr 1/A/2002, poz. 2, a takze postanowienia TK: z 24.01.2001 r., Ts 129/00,
OTK ZU nr 4/B/2002, poz. 248; z 21.06.2001 r., Ts 187/00, OTK ZU nr 3/B/2002, poz. 203;
z 6.03.2001 r., Ts 199/00, OTK ZU nr 4/2001, poz. 107; z 10.08.2001 r., Ts 56/01, OTK ZU
nr 8/2001, poz. 289 oraz wyrok TK z 12.12.2001 r., SK 26/01, OTK ZU nr §/2001, poz. 258.

7 Wyrok TK z 14.05.2009 r., K 21/08.

8 Druk nr 2516 Sejmu VII Kadencji.

o negatywne zjawisko spadku efektywnosci egzekucji w miarg wzrostu wptywu spraw do kan-
celarii komorniczej” — zob. Druk nr 2516 Sejmu VII Kadencji.

10 Druk nr 2516 Sejmu VII Kadencji.

" Wyrok TK z 14.05.2009 r., K 21/08.
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zapewniajace konkurencyjno$¢ pomigdzy komornikami, doszto do uzyskania
na rynku przewagi przez kancelarie komornicze dziatajace — w ocenie wierzy-
cieli — lepiej od pozostatych. Mechanizm ten sprawit, ze zwigkszenie sig liczby
spraw w niektorych kancelariach komorniczych nastapito jedynie ze szkoda dla
kancelarii nieskutecznych i nieefektywnych.

W ocenie projektodawcow ,,prawo do przyjmowania spraw z wyboru spoza
rewiru powinno by¢ swoista nagroda dla komornika za efektywne i skuteczne
dziatanie”'?. Tymczasem ustawa nowelizujaca przeczy takiemu celowi. Zgodnie
z jej treScia komornik, do ktérego wplyw spraw w danym roku nie przekro-
czy 5000 i nie bgdzie miat zalegto$ci w prowadzonych egzekucjach przekracza-
jacych szes¢ miesigey, bedzie mogl przyjmowac sprawy spoza swojego rewiru,
bez wzgledu na skuteczno$¢ prowadzonych przez siebie egzekucji. Natomiast inni
komornicy, ktorzy, z przyczyn od siebie niezaleznych, beda prowadzili egzekucje
z zalegto$ciami przekraczajacymi sze$¢ miesigcy, ale ktorzy swoja dziatalnoscia
potrafili zbudowac¢ zaufanie wierzycieli chcacych powierzy¢ im sprawy, beda
zobligowani do odmowy przyjmowania spraw ponad limit 5000 rocznie.

Jeszcze bardziej niesprawiedliwie wyglada sytuacja tych kancelarii ko-
morniczych, ktore spetnily zar6wno wymog terminowego prowadzenia egze-
kucji, jak tez skutecznosci, a jednak nie moga przyjmowac spraw ponad limit
10 000 rocznie.

Nie sposob zatem postrzega¢ wprowadzonych regulacji jako opartych na
systemie nagrod dla komornikow uzyskujacych lepsze efekty swojej pracy. W rze-
czywisto$ci premiujg one komornikow uzyskujacych stabsze wyniki skutecznosci,
amimo to mogacych (do limitu 5000) przyjmowac sprawy spoza swojego rewiru.

Przyjgte regulacje budza tez zastrzezenia natury interpretacyjnej. Nowelizacja
art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach nie wyeliminowata watpliwosci obecnych juz
podczas obowiazywania poprzedniej wersji tego przepisu. Chodzi mianowicie
o to, czy obowiazek komornika odmowy przyjgcia sprawy z wyboru wierzyciela
aktualizuje si¢ wobec kazdego przypadku wyboru komornika poza wtasciwoscia
wynikajaca z ustawy, czy raczej ogranicza si¢ do sytuacji, gdy komornik wybrany
przez wierzyciela miatby dokona¢ czynno$ci w obszarze wtasciwosci sadu ape-
lacyjnego obejmujacego jego rewir stosownie do art. 8 ust. 7 ustawy o komorni-
kach'®. Porownujac tresc¢ art. 8 ust. 7 ustawy o komornikach oraz art. 8 ust. 8 tej
ustawy, okazuje sig, ze zawarte w art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach sformutowa-
nie ,,Komornik wybrany przez wierzyciela odmawia jednak wszczgcia egzekucji”

12 Druk nr 2516 Sejmu VII Kadencji.
13 Dokument Krajowej Rady Komorniczej z 14.07.2014 r., nr WOK-020-79/14 s. 3 (niepubl.).
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moze sugerowac, ze nakaz odmowy przyjgcia sprawy, wynikajacy z negatywnych
przestanek zawartych w art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach, odnosi skutek jedynie
wzgledem sytuacji okreslonej w art. 8 ust. 7 tej ustawy. Przyjgcie takiej wyktadni
naktadatoby na komornika obowiazek odmowy przyjgcia sprawy —w przypadku
wyboru go przez wierzyciela — ale nakaz ten bylby ograniczony jedynie do sy-
tuacji, gdy chodzi o obszar wlasciwosci sadu apelacyjnego obejmujacego jego
rewir. Natomiast przestanki obligujace komornika do odmowy przyjgcia sprawy
nie odnosilyby skutku w stosunku do czynnosci, ktore miatyby by¢ dokonywane
poza obszarem wlasciwosci sadu apelacyjnego obejmujacego jego rewir. Wydaje
sig, ze w opisanej sytuacji prymat powinien by¢ nadany wyktadni celowosciowe;j.
Skoro intencja ustawodawcy byto ograniczenie mozliwosci dziatania komorni-
kow, ktorzy nie spetnia wymogow z art. 8 ust. 8 ustawy o komornikach, to nalezy
przyjac, ze zakaz przyjmowania nowych spraw dotyczy obszaru catego kraju.
Niemniej jednak interpretacja semantyczna znowelizowanego art. § ust. 8 usta-
wy o komornikach nie jest jasna i nadal utrzymuje stan niepewnosci, w ktorym
mozliwe i uzasadnione sa dwa odmienne ww. stanowiska.

Nadto watpliwo$ci dotycza wzajemnych relacji pomigdzy przestankami od-
mowy przyjecia sprawy okreslonymi w art. 8 ust. 8 pkt 1-3 ustawy o komornikach.

Wydaje sig, ze celem ustawodawcy bylo wprowadzenie zakazu wszczgcia
przez komornika egzekucji, wykonania postanowienia o udzieleniu zabezpie-
czenia lub podjgcia innych czynnosci wchodzacych w zakres jego ustawowych
zadan, jezeli zaszta chociazby jedna z nastgpujacych sytuacji, tj. w zakresie
prowadzonych przez niego egzekucji zalegtos¢ przekracza sze$¢ miesigcy lub
wplyw wszystkich spraw w danym roku przekroczyt 5000, a skutecznos$¢ w za-
kresie prowadzonych przez niego egzekucji w roku poprzednim nie przekroczyta
35% lub wptyw wszystkich spraw w danym roku przekroczyt 10 000.

Mimo to mozliwa jest wyktadnia tych przepisow, zgodnie z ktora, w zakresie
liczby spraw, ktorych limit zostat okreslony od 5000 do 10 000 rocznie, komor-
nik wybrany przez wierzyciela powinien odméwic¢ czynnosci mieszczacych si¢
w jego ustawowych zadaniach, jezeli w zakresie prowadzonych przez niego
egzekucji zaleglo$¢ przekracza sze$¢ miesigey 1 jednoczesnie skutecznos$¢ w za-
kresie prowadzonych przez niego egzekucji w roku poprzednim nie przekroczyta
35%. Wynika z tego, ze zakaz przyjmowania spraw powyzej 5000 rocznie nie
dotyczy sytuacji, w ktorej wprawdzie skuteczno$¢ bgdzie rowna badz nizsza
niz 35%, ale zaleglo$¢ w zakresie prowadzonych spraw nie przekroczy szesciu
miesigcy. Komornik begdzie rowniez uprawniony do przyjgcia spraw powyzej
limitu 5000 rocznie, jezeli wprawdzie zalegto$¢ w zakresie prowadzonych przez
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niego spraw bgdzie przekraczata szes¢ miesigey, ale skuteczno$¢ egzekucji bedzie
utrzymana na poziomie wyzszym niz 35%.

Niewykluczona jest tez wykladnia znowelizowanego art. 8 ust. 8 ustawy
o komornikach zaktadajaca, ze nakaz odmowy podjgcia czynnosci wchodzacych
w zakres jego ustawowych zadan aktualizuje si¢ tylko w przypadku tacznego
spetnienia trzech przestanek, tj. jezeli w zakresie prowadzonych przez niego
egzekucji zaleglo$¢ przekracza sze$§¢ miesigey oraz wpltyw wszystkich spraw
w danym roku przekroczyt 5000, a skuteczno$¢ w zakresie prowadzonych
przez niego egzekucji w roku poprzednim nie przekroczyta 35%, a takze wpltyw
wszystkich spraw w danym roku przekroczyt 10 000. Oznacza to, Ze restrykcje
W przyjmowaniu spraw oparte na kryterium sze$ciomiesigcznej zaleglosci oraz
skutecznosci przekraczajacej 35% nie dotycza sytuacji, w ktorej wplyw spraw
u danego komornika nie przekroczyt 10 000 spraw rocznie. Dodatkowym wspar-
ciem dla przedstawionej wyktadni jest fakt, ze w znowelizowanym art. 8 ustawy
o komornikach znalazto sig¢ sformulowanie: ,,jezeli [...] wptyw wszystkich spraw
w danym roku przekroczyt 10 000”, a nie ,,przekroczy 10 000”. Lingwistycz-
na wyktadnia dowodzi zatem, ze ustawodawca dopuszcza istnienie kancelarii
komorniczych, w ktorych wptyw spraw w danym roku przekroczyt juz 10 000.

Nowelizacja podwaza zaufanie do panstwa'* komornikow, ktorzy dziatajac
na podstawie uprzednio obowiazujacych regulacji, poczynili znaczne naktady
na rozwdj swoich kancelarii. W konsekwencji cz¢$¢ z nich, na skutek sztucznie
wprowadzonego limitu spraw, bez zadnych racjonalnych powodow moze zostaé¢
zmuszona do ograniczenia swojej dziatalnosci, redukcji personelu i wyzbywania
si¢ sktadnikow majatku kancelarii. Poza tym obawa przed niemoznoscia spet-
nienia wymogow skutecznosci, jak rowniez narzucony limit spraw na poziomie
10 000 rocznie moga zniechgca¢ komornikow do dokonywania inwestycji stu-
zacych poprawie skuteczno$ci egzekucji i obstugi wierzycieli.

3. Ocena zgodnosci uchwalonych regulacji z art. 20 Konstytucji

Stopien uwzglednienia mechanizméw dziatania wolnego rynku na budowg
ustroju 1 organizacji egzekucji sadowej oraz ksztatt instytucji komornika sa-
dowego w Polsce lezy w sferze decyzji politycznych ustawodawcy. Przyjety

14 Szerzej zob. P. Tuleja, Komentarz do art. 2 Konstytucji, w: M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP. Komentarz, t. I, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 223; M. Wyrzykowski,
w: W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawowe polskiej Konstytucji, Wydawnictwo Sejmowe,
Warszawa 1998, s. 83-84; I. Wroblewska, Zasada panstwa prawnego w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego RP, Wydawnictwo ,,Dom Organizatora”, Torun 2010, s. 82-95.
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W naszym systemie prawnym model ,,posredni” statusu komornika oparty jest
na szeregu rozwiazan charakterystycznych zwlaszcza dla modelu polegajacego
na komercjalizacji dziatalnosci egzekucyjnej. Komornik, pozostajac organem
wladzy publicznej, zyskat status, ktory zblizyt wykonywany przez niego zawod
do statusu wolnego zawodu.

Zgodnie z art. 3a ustawy o komornikach komornik na wiasny rachunek wy-
konuje czynnosci, o ktorych mowa w art. 2 tej ustawy. Oznacza to, ze dziatalnos¢
komornika nie jest finansowana przez inne podmioty, w tym przez Skarb Panstwa,
za$ jest pokrywana z przychodow, ktore uzyskuje on z prowadzonej przez siebie
dziatalnosci. Ta cecha na tyle zbliza pozycj¢ komornika do przedsigbiorcy, ze
poczatkowo ustawodawca uznat za stosowne explicite wykluczenie komornika
z pojgcia przedsigbiorcy, stanowiac w art. 3a ustawy o komornikach, ze komor-
nik na wlasny rachunek wykonuje czynnosci, o ktéorych mowa w art. 2, i nie jest
przedsigbiorca w rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 19 listopada 1999 r. — Pra-
wo dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. nr 101, poz. 1178 ze zm.)"*. Sformutowa-
nie o braku przymiotu przedsigbiorcy po stronie komornika zostalo nastgpnie
wyeliminowane z art. 3a ustawy o komornikach'¢, co wynikato ,,z koniecznosci
dostosowania tej ustawy do nowej definicji dziatalnosci gospodarczej przyjgtej
w projekcie ustawy o swobodzie dzialalno$ci gospodarczej, obejmujacej swoim
zakresem rowniez dziatalno$¢ zawodowa”!’. Przytoczone uzasadnienie ukazuje
silny zwiazek pomigdzy praca komornika a wykonywaniem dzialalno$ci go-
spodarczej, co ewidentnie zbliza status komornika do przedsigbiorcy. Fakt ten
dostrzegt takze TK, stwierdzajac, ze formuta ,,wykonywanie czynnosci, o ktorych
mowa w art. 2 ustawy, na wlasny rachunek”, winna by¢ rozumiana zgodnie z du-
chem reformy wprowadzonej przez ustawg nowelizujaca z 2001 r. jako wyraz
»prywatyzacji” zawodu komornika'®.

Wprawdzie powyzsze rozwazania nie moga prowadzi¢ do wniosku, ze ko-
mornik jest przedsigbiorca, ale uzasadniaja poglad, ze rowniez do dziatalnosci ko-
mornikéw powinna by¢ odnoszona zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej’.

Art. 1 ustawy z 18.09.2001 r. o zmianie ustawy o komornikach sadowych i egzekucji oraz
o zmianie niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2001 r., nr 130, poz. 1452.

Art. 25 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. — Przepisy wprowadzajace ustawg o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, Dz.U. z 2004 r., nr 173, poz. 1808.

17" Druk nr 2496 Sejmu IV Kadencji.

18 Postanowienie TK z 29.11.2011 r., Ts 330/10, opubl. OTK-B 2011/6/460.

19 Szerzej zob. L. Garlicki, M. Zubik, w: L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, t. I, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2016, s. 521-523;
K. Strzyczkowski, Wolnosc dziatalnosci gospodarczej, w: C. Kosikowski (red.), Zasady ustroju
spotecznego i gospodarczego w procesie stosowania Konstytucji, Wydawnictwo Sejmowe,
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Brak panstwowego wsparcia finansowego dziatalnosci kancelarii komorniczych
sprawia bowiem, ze w aspekcie ekonomicznym komornicy co do zasady podlegaja
mechanizmom gospodarki rynkowej na rowni z przedsigbiorcami. Tymczasem
przepisy ustawy nowelizujacej pozbawiaja komornikow mozliwo$ci rozwija-
nia swojej dziatalnosci, a przez to ograniczaja im perspektywy utrzymania si¢
i utrwalania swojej pozycji na rynku.

Do naruszenia art. 20 Konstytucji przez przepisy ustawy nowelizujacej doszto
takze na plaszczyznie ochrony interesow wierzycieli, nierzadko bgdacych przed-
sigbiorcami, ktorzy sami pragnag dokonywac¢ wyboru kancelarii komorniczych.
Ograniczenie mozliwos$ci przyjmowania spraw przez komornikéw powoduje
ograniczenie wolnosci dziatalno$ci gospodarczej dla tych przedsigbiorcow i na-
rusza zasady funkcjonowania gospodarki wolnorynkowe;.

W konsekwencji nalezy uzna¢, ze wadliwe wywazenie przez ustawodawcg
kolidujacych interesow pomigdzy okreslona grupa matych kancelarii komorni-
czych z jednej strony oraz interesem wierzycieli i wigkszych kancelarii z drugiej
strony charakteryzuje si¢ nadmiernym i nieproporcjonalnym rygoryzmem i in-
gerencja w podstawy gospodarki wolnorynkowej opartej na zasadzie wolnosci
dziatalnos$ci gospodarczej. Dziatania legislacyjne nie powinny przebiegaé ze
szkoda dla wierzycieli, a zwlaszcza przedsigbiorcow, dla ktorych mozliwos¢
wyboru komornika jest czynnikiem wspierajacym zasadg wolnosci dziatalno$ci
gospodarcze;j.

4. Ocena zgodnosci uchwalonych regulacji z art. 45 ust. 1 Konstytucji

Wynikajace z art. 45 Konstytucji prawo do sadu?® obejmuje takze mozliwoS$ci
egzekucji orzeczenia sadowego®'. W ocenie tworcow ustawy nowelizujacej
wprowadzane zmiany przyczynia si¢ do realizacji tego prawa”, co jest zatoze-
niem biednym.

Warszawa 2005, s. 21-24; C. Kosikowski, Wolnos¢ dzialalnosci gospodarczej i jej ograniczenia
w praktyce stosowania Konstytucji RP, w: C. Kosikowski (red.), Zasady ustroju spotecznego
i gospodarczego w procesie stosowania Konstytucji, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005,
s. 37-59; B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 243-245.

2 P. Grzegorczyk, K. Weitz, Komentarz do art. 45 Konstytucji, w: M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP. Komentarz, t. 1, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 1086—1152.

21 Wyrok TK z 24.02.2003 r., K 28/02, opubl. OTK-A 2003/2/13 oraz postanowienie
TK z29.11.2011, Ts 330/10, opubl. OTK-B 2011/6/460.

2 Druk nr 2516 Sejmu VII Kadencji.
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Wierzyciel, w stosunku do ktérego sad w postgpowaniu rozpoznawczym
orzekl, ze jego zadanie jest zasadne, zastuguje na ochrong i wsparcie panstwa.
Wobec tego powinien on mie¢ przywilej wyboru komornika na terenie RP, kierujac
si¢ wlasnym przekonaniem co do kwalifikacji, umiejgtnosci czy tez skutecznosci
danego komornika. Stanowisko takie przy$wiecato ustawodawcy polskiemu®
podczas nowelizacji ustawy o komornikach w 2007 r.** Z tej perspektywy obecna
nowelizacjg nalezy uzna¢ za regres. W okresie 20062013 odnotowano wzrost
spraw kierowanych do kancelarii komorniczych z wyboru wierzycieli z 8,7% do
ok. 48,9%. W 2013 r. do 10% kancelarii wptyngto 49,7% nowych spraw (2,5 mln),
z tego prawie 80% z wyboru wierzyciela®.

Nowa regulacja stanowi ingerencj¢ w fundamentalne prawo wierzyciela de-
cydowania o optymalnym sposobie odzyskania wierzytelnosci na etapie wyboru
komornika. Z uzasadnienia projektu ustawy?® wynika, ze najlepsza skutecznos$cia
egzekucji moga wykaza¢ si¢ kancelarie z wptywem od 2001 do 5000 spraw,
w ktorych skutecznosc jest obecnie bliska 30%, a wigc o prawie 8% wyzsza od
aktualnej $redniej. Zatem nawet przy braku zaleglo$ci prowadzonych egzekucji
powyzej sze$ciu miesigcy komornicy w zasadzie i tak nie moga przyjmowac
spraw ponad ustalony limit 5000, albowiem w najbardziej efektywnie dzialaja-
cych kancelariach skuteczno$¢ zbliza si¢ tylko do 30%, a wigc jest za mata od
zaktadanego przez ustawg putapu ponad 35%. Dla wierzycieli oznacza to ograni-
czenie im prawa wyboru komornika do granic okreslonych w art. 8 ust. 7 ustawy
o komornikach. Sytuacja taka ostabi dobrze rozwijajaca si¢ konkurencjg na rynku
ustug komorniczych, skutkiem czego moze nastapic¢ spadek efektywnosci prowa-
dzonych egzekucji. Po pierwsze, komornicy o stabszych wynikach pracy beda
mieli §wiadomos¢, ze prawo wierzyciela wyboru komornika zostalo ograniczone
do obszaru wilasciwos$ci sadu apelacyjnego obejmujacej ich rewir, co bgdzie dla
nich czynnikiem zniechgcajacym do staran o odzyskanie wierzytelno$ci swoich
klientéw. Po drugie, komornicy, ktérzy chcieliby podnosi¢ wyniki swojej pracy,
sa zniechgcani trudnym do osiagnigcia putapem skutecznosci powyzej 35%,
a w dalszej perspektywie arbitralnie ustalonym limitem 10 000 spraw rocznie.

Dodatkowym utrudnieniem dla wierzycieli jest brak instrumentéw prawnych
zasiggania informacji na temat zalegtosci i skuteczno$ci egzekucji prowadzonych

% Druk nr 1287 Sejmu V Kadencji.

2 Ustawa z24.05.2007 r. o zmianie ustawy o komornikach sadowych i egzekucji oraz niektorych
innych ustaw, Dz.U. z 2007 r., nr 112, poz. 769.

Dane przedstawiam za: M. Domagalski, Miejscowy komornik skuteczniejszy, http://prawo.rp.pl/
artykul/1137827.html; stan na 21.03.2015 r.

% Druk nr 2516 Sejmu VII Kadencji.
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przez poszczegodlne kancelarie komornicze. W rezultacie sa oni narazeni na
kilkukrotne nawet odmowy wszczgcia egzekucji przez poszczegdlne kancelarie
komornicze.

5. Podsumowanie

Zmiana art. 8 ustawy o komornikach dowodzi, ze ostateczny model statusu
komornika i postepowania egzekucyjnego w naszym kraju nie zostal jeszcze
uksztattowany. Analizowane rozwiazania nalezy oceni¢ krytycznie zarowno
z perspektywy zgodno$ci z normami Konstytucji, jak tez z uwagi na ochrong praw
komornikow 1 wierzycieli. Wskutek przyjetych rozwiazan uszczerbku doznatly
prawnie chronione warto$ci konstytucyjne m.in. w postaci pewnos$ci prawa, za-
ufania obywateli i przedsigbiorcow do Panstwa, poprawne;j legislacji, wolnos$ci
dziatalno$ci gospodarczej oraz mozliwosci egzekucji orzeczen jako sktadnika
szeroko pojetego prawa do sadu. Ustawa nowelizujaca zaburza dotychczasowe
dziatanie kancelarii komorniczych oparte w duzym stopniu na zasadach wolno-
rynkowych. Ostabienie pozycji prawnej komornikow przeklada si¢ na interesy
wierzycieli, gdyz tylko sprawnie funkcjonujace mechanizmy prowadzenia postg-
powan egzekucyjnych eliminuja sytuacje patologiczne, gwarantuja wydolnos¢
gospodarki, a takze sprzyjaja utrzymaniu autorytetu panstwa. Wprowadzona
rzeczywisto$¢ normatywna zatem rodzi dodatkowe i1 zbe¢dne ryzyko dla prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej oraz dziatalnosci komornikow, a takze ostabia
sytuacje prawna wierzycieli. Jak si¢ wydaje, naturalng konsekwencja watpliwosci
podnoszonych w niniejszym opracowaniu powinna by¢ weryfikacja wymienio-
nych regulacji przez Trybunal Konstytucyjny.
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PUBLIC LAW RESTRICTIONS ON THE ACTIVITIES OF BAILIFFS IN MARKET ECONOMY
IN LIGHT OF CERTAIN CONSTITUTIONAL VALUES

(Summary)

The considerations included in the article were inspired by public law restrictions on the activities
of bailiffs introduced by the Act of 9 April 2015 amending the Act on Bailiffs and Enforcement.
They are embodied by the standards in Article 8 paragraph 8 of the Act on Bailiffs and Enforce-
ment, according to which the bailiff selected by the creditor refuses a request for enforcement or
preservation of a claim or to take other action which is within the scope of his or her statutory tasks
if: 1) there is a backlog of more than six months in the enforcement proceedings being conducted
by him or her; 2) the number of all received cases in a given year exceeded 5,000, and the effec-
tiveness of the enforcement proceedings in the previous year did not exceed 35%; 3) the number
of all received cases in a given year exceeded 10,000.

The aim of the article was to examine the compatibility of the adopted legislative solutions
with the constitutional values expressed in Article 2 and 20 and Article 45 paragraph 1 of the Con-
stitution. The leading research approach in the discipline of law is linguo-logical interpretation of
a status of formalized rules. So if the legal regulations became the basic material for verification
of the presented issue, this circumstance naturally determined the use of formal-dogmatic method
for the research as the most efficient one in the process of exegesis of legal norms.

The conducted analysis of indicated legal solutions allowed their critical evaluation from the
perspective of compatibility with the norms of the Constitution, as well as in regard to the protec-
tion of the rights of bailiffs and creditors.

Keywords: enforcement proceedings; the principle of freedom of business activity; free market
economy
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IMPORT ROWNOLEGLY PRODUKTOW LECZNICZYCH
A ZASADA SWOBODNEGO PRZEPLYWU TOWAROW

(Streszczenie)

Import réwnolegly produktow leczniczych jest forma obrotu towarami pomigdzy panstwami
Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Okreslenie tej formy obrotu jako rownoleglego importu,
wynika z faktu, ze odbywa si¢ on rownolegle do kanalow dystrybucyjnych producentéw, a jedno-
cze$nie dotyczy tych samych produktéw leczniczych zarejestrowanych w panstwie docelowym.
Istota importu rownoleglego jest wykorzystanie zréznicowania cenowego tego samego produktu
w réznych panstwach cztonkowskich. Regulacje dotyczace tej formy obrotu maja na celu wywa-
zenie sprzecznych intereséw producentow, dystrybutorow, hurtownikow, panstw cztonkowskich
i pacjentow, aby zapewni¢ bezpieczenstwo, stabilnos¢ i pewnos¢ obrotu produktami leczniczymi.

Import réwnolegly z jednej strony prowadzi do ujednolicenia cen lekow pomigdzy panstwami
cztonkowskimi, przyczynia si¢ do rozwoju europejskiego rynku wewngtrznego, co jest zgodne
z zatozeniami Traktatu, z drugiej strony, istnienie importu rownoleglego nierzadko jest zjawiskiem
niepozadanym, przyczyniajacym si¢ do brakoéw produktéow leczniczych na rynkach lokalnych
czy obnizaniu zyskow producentéw, co wplywa na zmniejszenie ich innowacyjnosci w sektorze
farmaceutycznym.

Stowa kluczowe: import rownolegly; produkt leczniczy; prawo farmaceutyczne; przedsigbiorstwo
farmaceutyczne; swobodny przeptyw towarow

1. Wstep

Import rownolegty produktow leczniczych jest forma obrotu towarami pomigdzy
panstwami Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Okreslenie tej formy obrotu
jako réwnolegtego importu wynika z faktu, ze odbywa si¢ on rownolegle do

* Prof. dr hab., Uniwersytet £6dzki; e-mail: mkrolikowska@wpia.uni.lodz.pl



36 Maria KROLIKOWSKA-OLCZAK

kanatéw dystrybucyjnych producentow, a jednoczesnie dotyczy tych samych
produktoéw leczniczych zarejestrowanych w panstwie docelowym. Istotg importu
réwnoleglego jest wykorzystanie zroznicowania cenowego tego samego produktu
w roznych panstwach cztonkowskich. Problematyka importu rownolegtego doty-
czy bezposrednio panstw cztonkowskich, szerokiej kategorii przedsigbiorcow —
producentoéw lekow, dystrybutorow, hurtownikow, sprzedawcow detalicznych,
a takze osob fizycznych — lekarzy, farmaceutéw oraz pacjentow.

2. Uwarunkowania ekonomiczne i prawne importu réwnolegtego

Pod pojeciem importu rownoleglego okreslonego w ustawie z dnia 6 wrze-
$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne' rozumie si¢ import produktow leczniczych
dopuszczonych do obrotu na terytorium Unii Europejskiej i panstw cztonkowskich
Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) w drodze procedur naro-
dowych oraz procedury wzajemnego uznania albo procedury zdecentralizowane;.

Nadmieni¢ warto, ze pozwolenia na dopuszczenie do obrotu produktéw lecz-
niczych wydawane przez organy administracji publicznej panstw cztonkowskich
obowiazuja wylacznie na terytorium panstwa, ktérego organ je wydal. W celu
likwidowania barier w handlu na rynku wewnetrznym niezbgdne stato si¢ stwo-
rzenie procedury, ktora utatwiataby uzyskiwanie pozwolen na dopuszczenie do
obrotu dla produktéw leczniczych w wigcej niz w jednym panstwie cztonkowskim.
Od 1998 r. kazdy podmiot odpowiedzialny, ktéry ubiega si¢ o dopuszczenie do
obrotu produktu leczniczego w wigcej niz jednym panstwie cztonkowskim, musi
korzysta¢ z procedury wzajemnego uznania albo procedury zdecentralizowanej
(od 30 pazdziernika 2005 r.)*. Nie ma zatem mozliwosci uzyskania odrebnych,
niepowiazanych ze soba pozwolen dla tego samego produktu leczniczego, dla
tego samego podmiotu odpowiedzialnego® w wigcej niz jednym panstwie czton-
kowskim.

' Dz.U. nr 126, poz.1381; tekst jednolity: Dz.U. z 2008 ., nr 45, poz. 271 ze zm.

2 M. Krekora, M. Swierczynski, E. Traple, Prawo farmaceutyczne, 2 wyd., LEX a Wolters
Kluwer Business, Warszawa 2012, s. 116—-117.

> Wart. 2 pkt. 24 Ustawa — Prawo farmaceutyczne postuguje si¢ pojgciem podmiotu odpowiedzial-
nego, ktorym jest przedsigbiorca w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
lub podmiot prowadzacy dzialalno§¢ gospodarcza w innym panstwie — stronie umowy o Eu-
ropejskim Obszarze Gospodarczym, ktory wnioskuje lub uzyskat pozwolenie na dopuszczenie
do obrotu produktu leczniczego. Zob. A. Powalowski (red.), Prawo gospodarcze publiczne,
C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 139.
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Procedura zdecentralizowana zostata uregulowana w art. 18a prawa farma-
ceutycznego. Zgodnie z trescig ustgpu 1 tego artykutu, w przypadku gdy wniosek
o dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego zostanie rownoczes$nie ztozony
u Prezesa Urzgdu Rejestracji oraz w innym (innych) panstwie cztonkowskim UE
lub panstwie EFTA — stronie umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOQG), minister wlasciwy do spraw zdrowia wszczyna postgpowanie o wydanie
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego, zwane procedura
zdecentralizowang. Zgodnie z art. 19 ustawy Prawo farmaceutyczne, w przy-
padku zlozenia do ministra wlasciwego do spraw zdrowia za posrednictwem
Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych
i Produktow Biobojczych wniosku o dopuszczenie do obrotu produktu leczni-
czego, ktory posiada pozwolenie wydane przez wlasciwy organ panstwa-strony
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym, minister wtasciwy do spraw
zdrowia wszczyna postgpowanie o wydanie pozwolenia na dopuszczenie do
obrotu produktu leczniczego tzw. procedura wzajemnego uznania‘. Wskazaé
nalezy, ze podstawa dopuszczenia produktu leczniczego na terytorium naszego
panstwa moze by¢ rowniez pozwolenie wydane przez Radg Unii Europejskiej
lub Komisj¢ Unii Europejskiej. Podnie$¢ nalezy, ze w przeciwienstwie do do-
puszczenia do obrotu produktu leczniczego wydawanego przez organ krajowy,
pozwolenie wydawane przez wlasciwe organy unijne powinno by¢ traktowane
jako odrgbna podstawa prawna dopuszczenia do obrotu®.

Nalezy podkresli¢, ze podstawowym wymaganiem odnoszacym si¢ do pro-
wadzenia importu rownolegtego jest, by produkt leczniczy, bedacy przedmiotem
importu rownolegtego, byl dopuszczony do obrotu zgodnie z prawem Unii Eu-
ropejskiej zarowno w panstwie, z ktorego jest eksportowany, jak i w panstwie,
do ktorego jest importowany. Ponadto produkt leczniczy w panstwie eksportu
i produkt leczniczy w panstwie importu powinny by¢ zasadniczo podobne®.

4 Nalezy zgodzi¢ si¢ z M. Jagielska, ze procedura ta ,,powinna umozliwi¢ zapewnienie jak naj-

wyzszego poziomu ochrony zdrowia, utatwienie swobodnego przeptywu produktéw leczniczych
na wspolnym rynku i stworzenie zachgty dla przemyshu farmaceutycznego”. M. Jagielska,
w: L.Ogieglo (red.), Prawo farmaceutyczne. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 215.

M. Ozég, System handlu produktem leczniczym i produktami pokrewnymi. Problematyka prawna,
Warszawa 2010, s. 190; M. Krekora, Rynek lekow a wiasnos¢ intelektualna, Krakéw 2006,
s. 47; M. Roszak, Handel rownolegly produktami leczniczymi w prawie Unii. Granice swobody
przeplywu towarow na rynku farmaceutycznym, ABC a Wolters Kluwer Business, Warszawa
2014, s.63 in.

Przy ocenie podobienstwa bierze si¢ pod uwagg istnienie powiazania mi¢dzy podmiotem od-
powiedzialnym w obu panstwach, powinna by¢ to ta sama osoba, a w przypadku gdy nie jest
to ta sama osoba, powinien by¢ to licencjobiorca i licencjodawca albo podmiot zalezny, albo
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Import réwnolegly produktow leczniczych, zwany takze handlem réwno-
leglym czy importem paralelnym, jest forma obrotu towarami pomiedzy pan-
stwami EOG. Okreslenie tej formy obrotu jako rownoleglego importu wynika
z faktu, iz odbywa si¢ on rownolegle do kanatow dystrybucyjnych producentow,
a jednoczesnie dotyczy tych samych produktéw leczniczych, zarejestrowanych
w kraju docelowym’. Produkty nabywane sa w hurtowniach, z legalnych kanatow
dystrybucji w panstwie eksportu, a nastgpnie przetransportowane, przepakowane
lub ponownie oznaczone i sprzedawane w panstwie importu. Praktyka jest le-
galna i opiera si¢ na dwoch filarach: zasadzie swobodnego przeplywu towarow
i zasadzie wyczerpania praw wlasnosci intelektualnej®. Nastepuje tutaj ominigcie
producentow produktow leczniczych, przez co zjawisko importu rownolegtego
wywotuje ich sprzeciw.

3. Istota konfliktu producenci — importerzy rownolegli

Najwazniejsza zaleta importu réwnolegtego jest zwykle réznica cen produktow
leczniczych, co wydaje sie rOwnie korzystne dla pacjenta, jak i konsumenta®. Od-
notowac¢ jednak nalezy, ze brak jest szczegdtowych analiz ekonomicznych, ktére
wskazywatyby jednoznacznie na istnienie rzeczywistych korzysci konsumentow
dazacych do osiagniecia jak najnizszych cen na produkty lecznicze'’. Pojawiaja

podmioty wspotpracujace przy wprowadzaniu do obrotu tego samego produktu leczniczego.
Pozwolenie na import rownolegly nie zostanie wydane, jesli produkt leczniczy w pafstwie,
z ktorego dokonuje si¢ importu, oraz w panstwie, do ktérego produkt jest sprowadzany, nie
sa wystarczajaco podobne zgodnie z wymaganiami ustawy — Prawo farmaceutyczne. Szerzej
zob. M. Krekora, w: M. Krekora, M. Swierczynski, E. Traple (red.), Prawo farmaceutyczne,
s. 130 1in.

T. Hays, Parallel Importation under European Union Law, Sweet & Maxwell, London 2004,
s. 71 n.; H. Kelly, M. Hadden, Mergers and Join Ventures in the Pharmaceutical Industry,
w: Regulation of the Pharmaceutical Industry, ed. by J. Abraham and H. Lawton Smith, London
2003,s.218in.

Istota praw wiasnosci intelektualnej jest przyznanie uprawnionemu wytacznosci w okreslo-
nym zakresie do czerpania korzysci z produktow chronionych tymi prawami. Dla przemystu
farmaceutycznego szczegolnie istotna ekonomicznie jest wylacznos¢ na produkcejg i sprzedaz
produktow leczniczych wynikajaca z chronionych te produkty patentow.

M. Krekora, Prawo farmaceutyczne. Zagadnienia regulacyjne i cywilnoprawne, Warszawa
2008, s. 29.

M. Nowakowski, Porozumienia ograniczajqce handel rownolegly produktami leczniczymi
w sSwietle zasad unijnego prawa konkurencji, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Re-
gulacyjny, 2014/3(3), www.ikar.wz.uw.edu.pl
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si¢ opinie, iz ,,istnieja dowody, ze handel rownolegly obniza koszty lekdw, cho-
ciaz trwaja spory, w jakim zakresie ma to miejsce w poszczegdlnych panstwach
czlonkowskich™!". Nalezy podzieli¢ poglad, ze korzysci ptynace z handlu rowno-
legtego oddziatuja w najwigkszym zakresie na sytuacj¢ ekonomiczna dystrybuto-
réw zajmujacych si¢ handlem produktami leczniczymi, a korzys$ci wyptywajace
z importu rownoleglego dla pacjentdow sa nieznaczne'?. Podstawa roznicy cen jest
bowiem takie dziatanie posredniczacych w transakcji hurtownikow skupujacych
produkty lecznicze w tych panstwach cztonkowskich UE, w ktorych cena lekow
jest zasadniczo niska, aby eksportowac¢ do tego panstwa cztonkowskiego, gdzie
ceny produktéw leczniczych sa odpowiednio wyzsze'. Aby import rownole-
gly byt dziataniem korzystnym, w sensie przynoszacym zysk, réznica w cenie
produktow musi by¢ wzglednie znaczna'4, poniewaz importer rownolegly musi
pokrywac wydatki zwiazane z zakupem produktow leczniczych, wprowadzaniem
ich na rynek oraz powinien osiagna¢ zysk, w rezultacie tych dziatan gospodar-
czych'. U podstaw konfliktu producenci — importerzy réwnolegli leza przyczyny
natury ekonomicznej'®. Podmioty te konkuruja migdzy soba o zyski z obrotu
produktami leczniczymi objgtymi patentem. Wywoluje to konkurencj¢ cenowa
pomigdzy produktami tej samej marki. Konflikt jest nieunikniony, poniewaz
zyski importera rownoleglego pomniejszaja dochod producenta towaru objgtego
importem rownolegtym. Import rownolegly wywiera presjg na producentow, by
ci obnizyli ceny. Zmniejsza to oplacalno$¢ handlu réwnolegtego, jednoczes$nie
zmniejszajac marze producenta. Roéwnolegli importerzy realizuja arbitraz na rynku

Case Associates, Handel rownolegly lekami — ocena efektow ekonomicznych. Raport przygoto-
wany dla Europejskiego Stowarzyszenia Firm Euro-Farmaceutycznych (European Association
of Euro-Pharmaceutical Companies (EAEPC), s. 3.

12° M. Nowakowski, op. cit., s. 12.

M. Sendrowicz, Handel rownolegly i granice dominujqcego dziatania dominujqcych dostaw-
cow produktow leczniczych w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
w: M. Krasnodebska-Tomkiel (red.), Zmiany w polityce konkurencji na przestrzeni ostatnich
dwoch dekad, Warszawa 2010, s. 127 i n.

M. Ozég, System handlu produktem leczniczym i produktami pokrewnymi. Problematyka prawna,
Warszawa 2010, s. 162.

R. Skubisz, Import rownolegly produktow leczniczych w zmienionych opakowaniach a ochrona
znakow towarowych (w swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej),
Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2007/100, s. 419.

Rzecznikiem producentéw produktéw leczniczych jest Europejska Federacja Producentow
Lekéw i ich Stowarzyszen (The European Federation of Pharmaceutical Industries and
Associations — EFPIA), http://www.efpia.org W imieniu importerow rownolegltych wystgpuje
Europejskie Stowarzyszenie Przedsigbiorstw Euri-Farmaceutycznych (European Association
of Euro-Pharmaceutical Companies —-EAEPC), http://www.eaepc.org
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wewngtrznym poprzez przenoszenie produktow leczniczych z panstw o cenach
nizszych (np. Polska, Grecja, Hiszpania, Portugalia) do panstw o cenach wyzszych
(np. Niemcy, Wielka Brytania, Kraje Skandynawskie). Producent zmuszony jest
do konkurencji cenowej z wlasnym dystrybutorem sprzedajacym produkt w innej
czesci rynku wewngetrznego po nizszej cenie.

Spor przeklada si¢ na inne ptaszczyzny. Obie strony wysuwaja argumenty
natury prawnej, medycznej czy tez odwoluja si¢ do dobra publicznego i kon-
kurencyjnosci europejskiego przemystu farmaceutycznego'’. Za importem
rownoleglym maja przemawia¢ przede wszystkim oszczedno$ci generowane
dla systemow opieki zdrowotnej panstw cztonkowskich oraz bezposrednio dla
pacjentow. Handel rownolegly zwigksza dostgpno$¢ produktow leczniczych oraz
pobudza konkurencj¢ w branzy farmaceutycznej. Importerzy rownolegli czgsto
podkreslaja swoja legitymacje w prawie unijnym, w szczegolnosci w odniesieniu
do zasady swobodnego przeptywu towarow.

Producenci produktéw leczniczych argumentuja, ze oszcz¢dnosci wynika-
jace z importu rownolegtego dla pacjentow i systemow opieki zdrowotnej sa
nieproporcjonalnie niskie w stosunku do dochodu importeréw réwnolegtych.
Wigkszos¢ zyskow wynikajacych z arbitrazu cenowego konsumowanych jest
przez importera. Tymczasem zmniejszenie dochodow producentow przektada
si¢ na obnizenie naktadow na badania i rozw6j nowych produktow leczniczych,
a tym samym pogarsza to konkurencyjnos¢ europejskiej branzy farmaceutycz-
nej. Producenci nie neguja unijnych podstaw prawnych importu rownolegtego.
Chcieliby jednak, aby polityka unijna w wigkszym stopniu uwzgledniata specyfike
rynku produktow leczniczych, ktorym nie rzadza zwykte zasady podazy i popytu,
a zysk jest celem drugorzednym w stosunku do dobra pacjenta.

Dzialalno$¢ gospodarcza importerow rownoleglych w ramach procesu
zwanego arbitrazem jest jednak sprzeczna z interesami producentow, ktorzy
od samych poczatkow importu rownoleglego podejmowali proby ograniczenia
réwnolegtego handlu'®. Producenci farmaceutyczni podnosili, ze import rowno-

7" G. Permanand, EU pharmaceutical regulation. The politics of policy-making, Manchester
University Press, Manchester and New York 2006, s. 2—16; E. Mossialos, M. Mrazek, T. Wal-
ley, Regulating pharmaceuticals in Europe: striving for efficiency, equity and quality, Open
University Press, London 2004, s. 38 i n.

Za poczatek importu rownolegtego lekdéw uznaje sig lata 19741976, kiedy ETS wydat orze-
czenie w sprawie holenderskiego importera Centrafarm BV zarzadzanego przez Adriaana de
Peipera, dzialajacego w strukturach holenderskiego importera Centrafarm BV. Zakupit on
w hurtowni na terenie Wielkiej Brytanii produkt leczniczy firmy Sterling Drug i sprzedat go
na terenie Holandii, nie posiadajac stosownej dokumentacji. Poniewaz produkt znajdowat si¢
w obrocie na terenie zardéwno Wielkiej Brytanii, jak i Holandii, importer bronit si¢ brakiem
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legty prowadzi do zmniejszenia ich zdolnosci do inwestycji w badania i rozwdj
nowych produktow leczniczych'.

Komisja UE nie jest strona w sporze o ksztalt unijnego importu réwnoleglego.
Obecna polityka unijna wobec branzy farmaceutycznej i importerow rownolegtych
stanowi wypadkowa szeregu sprzecznych ze soba czynnikow. Dziatania Komisji
musza godzi¢: konsolidacjg jednolitego rynku europejskiego, konkurencyjnosé¢
europejskiej branzy farmaceutycznej oraz wymog wysokiego poziomu ochrony
zdrowia ludzkiego. Zgodnie z trescig art. 168 ust. 1 TFUE, przy urzeczywistnie-
niu wszystkich polityk i dzialan UE zapewnia wysoki poziom ochrony zdrowia
ludzkiego, uwzgledniajac w szczegdlnosci wszelkie zmiany oparte na faktach na-
ukowych. Dziatania UE uzupetniajace polityki krajowe powinny by¢ nakierowane
na poprawg zdrowia publicznego oraz usuwanie zrodet zagrozenia dla zdrowia,
zapobieganie chorobom i dolegliwo$ciom ludzkim, w tym zwalczanie epidemii.
Komisja musi uwzglednia¢ takze dziatania panstw cztonkowskich, ktore sa od-
powiedzialne za organizacjg, $wiadczenie ustug medycznych i opieki medyczne;.
Nietrudno zauwazy¢, ze wpltyw Komisji na stan zdrowia publicznego w UE jest
ograniczony. Kompetencje powotanej w 1995 r. EMA (EMEA) sprowadzaja si¢
do wydawania rekomendacji. W kluczowych sprawach, jak ustalanie cen i ksztatt
systemow refundacji lekow, decydujaca rolg odgrywaja panstwa cztonkowskie.

Dokumentem przedstawiajacym stanowisko Komisji na temat importu row-
noleglego jest komunikat wydany w 2003 r., stanowiacy uniwersalng instrukcj¢
dla organow panstw cztonkowskich oraz importerow rownolegtych?. Z tresci
Komunikatu wynika, ze przy spetieniu okreslonych wymogow, produkty lecz-
nicze podlegaja swobodzie przeptywu towarow, a rownoleglos$¢ czy specyfika
rynku farmaceutycznego nie wylacza produktow leczniczych spod zasady we-
wngtrznego rynku europejskiego.

mozliwosci uzyskania stosownej dokumentacji od Sterling Drug (http:/prawoamedycyna.pl/
import-rownolegly-produktow-leczniczych-vol-1/; stan na 19.04.1915 r.).

Raport opublikowany przez London School of Economics and Political Science stawia importeréw
réwnoleglych w niekorzystnym $wietle. Z raportu wynika, ze import rownolegly nie przektada
si¢ na dostgpnos¢ produktéw leczniczych, a oszczgdnosci dla systemow opieki zdrowotnej oraz
pacjentow w badanych panstwach sa nieodczuwalne. Importerzy rownolegli nie przyczyniaja
si¢ do polepszenia uslug medycznych, ani rozwoju nauk medycznych, ani tez konsolidacji ryn-
ku wewngtrznego przez zblizenie poszczegélnych rynkéow farmaceutycznych. EFPIA szacuje
straty wywolane przez import rownolegly branzy farmaceutycznej na 1 miliard Euro. Sa to
srodki, ktore moglyby zosta¢ wykorzystane na badania i rozwdj nowych, innowacyjnych lekow.
Zob. P. Kanavos, The Economic Impact of Pharmaceutical Parallel Trade in European Union
Member States: A Stakeholder Analysis, London School of Economics Science 2004, s. 15.

20 COM(2003)839 final, s. 6.
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4. Produkt leczniczy jako towar szczegéiny

Import réwnolegly jest legalna forma handlu towarami w ramach rynku wewngtrz-
nego, ktora wynika bezposrednio z zasady swobodnego przeptywu towarow
okreslonej w art. 34-36 TFUE. Oznacza to, ze produkty lecznicze korzystaja
z gwarantowanej Traktatem swobody przeplywu towarow, ktora wyraza si¢ znie-
sieniem cel i ograniczen ilosciowych, a takze srodkow o skutku rownowaznym.
Nalezy podkresli¢, ze import rownolegly produktow leczniczych dotyczy przede
wszystkim produktow objetych ochrona patentowa.

Z punktu widzenia zasady swobodnego przeptywu towarow nie ma rdznicy,
czy dany produkt leczniczy jest chroniony patentem czy nie, lecz w praktyce
import produktow leczniczych, na ktoére ochrona patentowa wygasta, jest nie-
zmiernie rzadki, bo niedochodowy. Zasada swobodnego przeptywu towardow pro-
duktow leczniczych podlega ograniczeniom przewidzianym w art. 34—36 TFUE,
zgodnie z ktorymi zakaz stosowania ograniczen ilosciowych miedzy panstwami
cztonkowskimi nie stoi na przeszkodzie wprowadzaniu ograniczen uzasadnio-
nych wzgledami ochrony zdrowia i zycia ludzkiego. Podnies¢ bowiem nalezy,
ze w Traktacie Lizbonskim oraz towarzyszacej mu Karcie Praw Podstawowych
(KPP) wyeksponowano prawo do ochrony zdrowia?!.

Przyktadem orzeczenia okres$lajacego granice interpretacji art. 36 TFUE jest
cytowane orzeczenie Adriaan de Peiper (sprawa 104/75), w ktérym TS stwierdzit,
ze krajowe regulacje ograniczajace faktycznie badz potencjalnie import produk-
tow farmaceutycznych sa zgodne z Traktatem jedynie w zakresie, w jakim sa
one konieczne dla efektywnej ochrony zdrowia zycia i ludzi. Regulacje krajowe
nie podlegaja wyjatkom wymienionym w art. 36 TFUE, jesli zdrowie i zycie
ludzi moze by¢ efektywnie chronione poprzez regulacje nieograniczajace w tak
znacznym stopniu obrot wewnatrzwspolnotowy.

Dla dyskusji, jaka toczy si¢ pomigdzy producentami produktow leczniczych
a importerami rownolegtymi, kluczowa kwestia jest postrzeganie specyfiki
produktu leczniczego jako towaru. Specyfika produktu leczniczego jako towaru
wynika z kilku przestanek. Zauwazy¢ nalezy, ze cena produktu na rynku we-
whnatrzwspolnotowym nie zalezy od proceséw ekonomicznych, ale od szeregu
czynnikéw pozaekonomicznych, takich jak: przyjety w danym panstwie system
refundacji lekow, regulowany system ustalania cen lekéw, model systemu opie-

2 Zob. M. Krélikowska-Olczak, Ochrona zdrowia publicznego w systemie prawnym Unii
Europejskiej, w: M. Krolikowska-Olczak, B. Pachuca-Smulska (red.), Ochrona prawna
konsumenta w prawie polskim i Unii Europejskiej, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 91 i n.
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ki zdrowotnej czy przyjgte w danym panstwie rozwigzania prawne regulujace
kwestig¢ produktow leczniczych importowanych réwnolegle. Produkt leczniczy
jestrowniez towarem szczegolnym z punktu widzenia procedury umozliwiajace;
wprowadzenie danego produktu leczniczego do obrotu. Produkty te ze wzglgdu
na ochrong zdrowia publicznego podlegaja w kazdym panstwie cztonkowskim
szczegolnej regulacji. Wewnatrzunijny handel nimi wymaga zapewnienia jednoli-
tego poziomu bezpieczenstwa i jakosci we wszystkich panstwach cztonkowskich.
Wiaze sig to przede wszystkim z obowiazkiem uzyskania dla kazdego produktu
leczniczego wchodzacego na rynek unijny pozwolenia na dopuszczenie do obrotu,
okreslonego w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2001/83/WE?.

Odmienne klasyfikowanie tych samych produktow przez rdzne panstwa
cztonkowskie moze prowadzi¢ do naruszenia zasady swobodnego przeplywu
towaréw. Dochodzi¢ moze bowiem do sytuacji, w ktorych dany produkt jest
klasyfikowany przez jedno panstwo czlonkowskie jako produkt leczniczy,
w innym panstwie uznany jest jako suplement diety”, kosmetyk* lub produkt
zywno$ciowy”. Niejednolite klasyfikowanie produktow leczniczych jest przy-
czynag probleméw przy obrocie takim produktem. Unijna definicja produktu
leczniczego zawarta w dyrektywie 2001/83/WE rozwiazuje ten problem jedynie
czgsciowo. Wydaje sig, ze pozytywnie nalezy odnotowaé wprowadzenie definicji

2 Dyrektywa Parlamentu i Rady 2001/83/WE z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego
kodeksu odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (Dz. Urz. WE L 311,
s.67). Ustawa z dnia 6.09.2001 r. Prawo farmaceutyczne oraz ustawa — przepisy wprowadzajace
ustawg — Prawo farmaceutyczne, ustawg o wyrobach medycznych oraz ustawa z dnia 11 marca
2011 r. o Urzedzie Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Srodkow
Biobdjczych (Dz.U. nr 82, poz. 451) stanowia wyraz implementacji dyrektywy 2001/83/WE.
Dyrektywa ta jest ujednoliceniem przepisow dyrektyw w sprawie zblizania przepiséw ustawo-
wych, wykonawczych i administracyjnych dotyczacych produktow leczniczych stosowanych
u ludzi. Dyrektywa 2001/83/WE zostala zmieniona dyrektywa 2004/27/WE Parlamentu i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. zmieniajaca dyrektywe 2001/83/WE w sprawie wspdlnotowego kodeksu
odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi (Dz. Urz. UE L 136, s. 34)
oraz dyrektywa 2011/62/UE Parlamentu i Rady z dnia 8 czerwca 2011 r. zmieniajaca dyrektywe
2001/83/WE w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych
stosowanych u ludzi — w zakresie zapobiegania wprowadzaniu produktow leczniczych do
legalnego tancucha dystrybucji (Dz. Urz. UE L 174, s. 74).

# Wyrok ETS z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-387/99 Komisja v. Republice Federalnej
Niemiec, Zb. Orz. 2004, s. [-3751.

2 Wyrok ETS z dnia 20 maja 1992 r. w sprawie C-290/90 Komisja v. Republice Federalnej Nie-
miec, Zb. Orz. 1992, s. [-3317.

% Wyrok ETS z dnia 5 lutego 2004 r. w spawach C-24/00 Komisja v. Francji, Zb. Orz. 2004,
s. [-1277; z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie C-150/00 Komisja v. Austrii, Zb. Orz. 2005,
s. [-5141.
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suplementow zywno$ciowych przez dyrektywe Parlamentu i Rady 2002/46/WE
z dnia 10 czerwca 2002 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw panstw cztonkow-
skich odnoszacych sig¢ do suplementow zywnosciowych?® jako kroku w kierunku
harmonizacji przepisow dotyczacych produktow leczniczych.

Reasumujac, tre$¢ pojecia produktu leczniczego wynika z jednej strony
z natury produktu leczniczego, z drugiej odzwierciedla polityke i podejscie usta-
wodawcy unijnego dazacego do osiagnigcia jednoczesnie kilku celow: ochrony
konsumenta, koniecznosci zagwarantowania swobody przeplywu towaréw oraz
realizacji interesow UE w zakresie posiadania konkurencyjnego i innowacyjnego
przemystu farmaceutycznego.

5. Reguly konkurencji a import réwnolegty

Unormowania przyjete w prawie UE pozwalaja zapobiec albo usuna¢ ewentualne
skutki zaktocenia konkurencji, ktérego przyczyna byto dzialanie panstwa badz
przedsigbiorstwa. UE posiada wytaczne kompetencje w dziedzinie stanowienia
regut konkurencji niezbednych dla wtasciwego funkcjonowania rynku wewnetrz-
nego, o czym stanowi art. 3 ust. 1 pkt b TFUE?. Przyznanie UE wylacznej
kompetencji w tym zakresie ma na celu realizacj¢ podstawowych celéw Unii
sprecyzowanych w art. 3 TUE powiazanych z ustanowieniem rynku wewngtrz-
nego, ktoérego cecha ma by¢ wysoka konkurencyjnos¢. Reguty konkurencji
ukierunkowane na kontrolg¢ zachowan przedsigbiorstw wystepujacych na rynku
unijnym dotycza zakazu dwoch rodzajow praktyk: porozumien ograniczajacych
konkurencje (art. 101 TFUE) oraz naduzywania pozycji dominujacej przez
przedsigbiorstwo (art. 102 TFUE). Do zakazanych praktyk dochodzi migdzy
przedsigbiorstwami funkcjonujacymi na tym samym poziomie produkcji badz
dystrybucji, czyli miedzy konkurentami (charakter horyzontalny), lecz rowniez
pomigdzy kontrahentami (charakter wertykalny). Zakazanymi porozumieniami
sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest zapobieganie, ograniczanie
lub zaktécenie konkurencji na rynku wewngtrznym, okreslane mianem zmow
kartelowych. Zakazana zmowa kartelowa urzeczywistni si¢ takze woéwczas,

26 Dz. Urz. WE L 183 z dnia 12.07.2002 r., s. 51.

27 Szerzej zob. T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
C.H. Beck, Warszawa 2011; M. Krolikowska-Olczak, Zwalczanie praktyk ograniczajgcych kon-
kurencje, w: J. Kasprzak, W. Cieslak, I. Nowicka (red.), Ksigga jubileuszowa prof. zw. dra hab.
Stanistawa Pikulskiego, Szczytno 2015; M.M. Kenig-Witkowska (red.), Prawo instytucjonalne
Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 198.
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gdy, co prawda, nie doszto jeszcze do zakldcenia konkurencji, lecz takie poro-
zumienie istnieje w wyniku porozumien dwoch lub wigcej uczestnikow rynku.
Naduzywanie pozycji dominujacej polega na wykorzystywaniu przez okreslone
przedsigbiorstwo swojej sity ekonomicznej na rynku wlasciwym, by wzmocnié¢
swoj status na tym rynku w drodze ograniczenia badZ wylaczenia konkurencji.

Import rownolegly begdacy jednym z przejawoéw wolnego handlu na rynku
unijnym podlega ochronie prawnej i co do zasady nie podlega ograniczeniom.
Przedsigbiorstwa farmaceutyczne nierzadko dopuszczaja si¢ dziatan, ktorych
celem jest ograniczenie importu rownolegtego przez producentow lekow pole-
gajace na roznicowaniu cen lekow w zaleznosci od tego, czy sa przeznaczone
do wywozu do innych panstw cztonkowskich, jak to mialo miejsce w sprawie
GlaxoSmithKline Services Unlimited v. KE*. Wskazuje si¢ na mozliwosci wyta-
czenia dopuszczalno$ci ograniczenia importu rownolegtego za pomoca podwoj-
nych cen spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencjg¢ na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE. Problem ten dotyka jednego z najistotniejszych zagadnien
w prawie konkurencji, sposobu i zakresu uwzglednienia warunkow panujacych
na szczegdlnym rynku — unijnym rynku farmaceutycznym. Przy ocenie wptywu
na warunki konkurencji na tym rynku trzeba rozpatrywac naruszenia regut kon-
kurencji przez pryzmat obowiazujacych regulacji w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich w zakresie bezpieczenstwa i obrotu produktami leczniczymi, praw
wlasnosci przemystowej, panstwowej regulacji cen produktéw leczniczych czy
uregulowan systemu zdrowia publicznego.

Innym sposobem ograniczenia importu rownoleglego przez producentow pro-
duktow leczniczych jest odmowa dostaw farmaceutykow dystrybutorom hurtowym,
na co wskazywat Trybunat Sprawiedliwosci UE. Spotka GlaxoSmithKline, bgdac
dystrybutorem produktow przeznaczonych na rynek grecki, przestata realizo-
wac w cato$ci zamoOwienia aptekarzy i1 hurtownikow, uzasadniajac to faktem,
ze eksport prowadzony przez hurtownie powoduje braki w zaopatrzeniu rynku
greckiego. W wyroku ETS stanat na stanowisku, ze odmowa zrealizowania przez
producenta zamowien na rzecz dystrybutorow handlowych, ktorzy dokonuja
odsprzedazy farmaceutyku do innych panstw czlonkowskich, stanowi naduzy-
cie pozycji dominujacej poprzez ograniczenie rynkoéw zbytu, o ktorym mowa
w art. 102 lit. b TFUE, a takie zachowanie negatywnie oddzialuje na poziom

% Decyzja Komisji 2001/791/WE z dnia 9 maja 2006 r. w sprawie IV/36957/F3 Glaxo Wellcome
(Dz. Urz. WE 1302 z 17.11.2001, s. 1); wyrok z dnia 27 wrze$nia 2006 r w sprawie T-168/01
GlaxoSmithKline Serwices v. Komisja, Zb.Orz. 2006, s. 11-2969; wyrok TSUE z dnia 6 paz-
dziernika 2009 r. w sprawach potaczonych C-501/06 P, C-515/06 P GlaxoSmithKline Services
Unlimited v. Komisja, Zb. Orz. 2009, s. [-9291.
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konkurencji. W przedmiotowym orzeczeniu TS stwierdzil, ze odmowa realiza-
cji zamowienia przez producenta farmaceutycznego wchodzi w rachubg tylko
wyjatkowo, jezeli jest to uzasadnione obiektywnymi wzgledami. Nie mozna
wigc wykluczy¢ sytuacji, kiedy przedsigbiorstwo bgdzie miato usprawiedliwio-
ne powody, aby ograniczy¢ lub nawet odmowi¢ dostaw na rzecz hurtownikow
dokonujacych wywozu nabytych lekow do innych panstw cztonkowskich, by
chroni¢ swoje interesy handlowe.

6. Zakonczenie

Zaprezentowana analiza udowadnia, jak ztozonym zjawiskiem jest import réwno-
legly produktow leczniczych. Regulacje dotyczace tej formy obrotu maja na celu
wywazenie sprzecznych intereséw producentow, dystrybutorow, hurtownikow,
panstw cztonkowskich i pacjentow, aby zapewni¢ bezpieczenstwo, stabilnosé¢
1 pewnos¢ obrotu produktami leczniczymi. Import rownolegly z jednej strony
prowadzi do ujednolicenia cen lekéw pomiedzy panstwami cztonkowskimi,
przyczyniajac si¢ do rozwoju europejskiego rynku wewngtrznego, co jest zgodne
z zatozeniami Traktatu. Z drugiej strony, istnienie importu rownoleglego czesto
jest zjawiskiem niepozadanym, przyczyniajacym si¢ do brakéw produktow lecz-
niczych na rynkach lokalnych czy obnizaniu zyskow producentéw, co wplywa
na zmniejszenie ich innowacyjnosci w sektorze farmaceutycznym. Zjawiska
te stymuluja do podejmowania dziatan majacych na celu ograniczenie importu
rownoleglego poprzez powolywanie si¢ na prawa wlasnosci przemystowe;j, jak
i wykorzystywanie srodkow ograniczajacych czy nawet eliminujacych prawa
ochrony konkurencji.
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PARALLEL IMPORTATION OF PHARMACEUTICAL PRODUCTS
AND FREE MOVEMENTS OF GOODS

(Summary)

European Union represents a huge market for pharmaceutical products. There is substantial paral-
lel trade in pharmaceutical product within the EU market. This trade exists because of the price
differences for pharmaceuticals between national market. Some of drugs are extremely expensive
in some places, to the point of being unaffordable and, thus unavailable to some people. In other
places within the market for various reasons the prices are lower. There are many reasons for these
price differences.

Keywords: parallel importation; parallel trade; pharmaceutical regulation; free movement of goods;
pharmaceutical products; pharmaceutical undertaking
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TOWAROWA GIELDA ENERGIlI JAKO INSTRUMENT REALIZACJI
OBOWIAZKOW PUBLICZNOPRAWNYCH

(Streszczenie)

Postgpujaca globalizacja niesie za soba istotna zmiang form obrotu we wszystkich dziedzinach
gospodarki. Proces ten objal takze sektor energetyczny. Liberalizacja rynku energetycznego za-
inicjowana jeszcze w latach 90. XX w. dokonata sui generis przewarto§ciowania w postrzeganiu
energii elektrycznej. Przestata ona by¢ bowiem postrzegana wylacznie jako dobro strategiczne,
ale rowniez jako towar bedacy przedmiotem transakcji handlowych. Pierwotnie umowy te miaty
charakter niejawny, dwustronny i dlugoterminowy. Skutkowato to zatem licznymi barierami w do-
stgpie do rynku zwlaszcza dla nowych pomiotow. Szansa na przetamanie swoistej izolacji byto
utworzenie wirtualnej platformy obrotu energia, ktora ze swojej istoty umozliwiataby wykreowanie
konkurencji dzigki transparentnosci cen.

Celem artykutu jest analiza i ocena krajowych rozwiazan prawnych w zakresie publicz-
noprawnych obowiazkow wynikajacych z ustawy Prawo energetyczne, z uwzglednieniem roli
prywatnoprawnych podmiotow.

Stowa kluczowe: Towarowa Gietda Energii; obowiazek publicznoprawny; obrét energia

1. Wstep

Nieustannie zmieniajace si¢ otoczenie rynkowe wymaga zastosowania nowych
instrumentéw prawnych. W kontekscie historycznym sektor energetyczny oparty
byl na umowach o charakterze dwustronnym. Jakkolwiek stan ten mozna byto
w pewnej mierze usprawiedliwiaé strategiczng rola energetyki w funkcjono-
waniu panstwa, to trzeba podkresli¢, ze wraz z liberalizacja rynku kontynuacja

*  Adiunkt, Katedra Prawa Cywilnego II i Prawa Gospodarczego, Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie; e-mail: michal . krzykowski@uwm.edu.pl
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przedmiotowego podejscia zdawataby si¢ anachroniczna oraz sprzyjataby nie-
efektywnej alokacji dostgpnych zasobdéw. Tym samym szansa na przetamanie
swoistej izolacji bylo utworzenie platformy obrotu energia, ktora ze swojej istoty
umozliwiataby wykreowanie konkurencji dzigki transparentnosci cen. Cho¢ po-
wolana z inicjatywy organu administracji rzadowej, to majaca swe korzenienie
w prawie prywatnym spotka Towarowa Gietda Energii S.A. (dalej TGE) stanowi
obecnie podstawowy rynek obrotu energia w Polsce.

Celem artykutu jest analiza i ocena krajowych rozwiazan prawnych w zakresie
publicznoprawnych obowiazkow wynikajacych z ustawy Prawo energetyczne
(Dz.U.z2006 1., nr 89, poz. 625 ze zm.)'. Szczegdlna uwaga poswigcona zostanie
przy tym roli prywatnoprawnych podmiotéw w wypehianiu obligacji natozonych
na przedsigbiorstwa energetyczne na podstawie przytoczonego aktu prawnego.

2. Gietda towarowa — uwarunkowania prawne

W piSmiennictwie przez gieldy towarowe rozumie si¢ ,,takie rynki formalne, na
ktorych w okreslonym czasie i miejscu — dochodzi do przeciwstawienia podazy
1 popytu oraz do kupna—sprzedazy towaréw masowych i to wysoce ujednostaj-
nionych pod wzgledem stopnia jakosci, ktore to rynki oglaszaja ksztattujace
sie na nich ceny’?. Normatywna definicja gietdy towarowej natomiast wynika
z art. 2 pkt. 1 ustawy o gietdach towarowych?® (Dz.U. z 2000 r., nr 103, poz. 1099),
ktory wskazuje, iz jest ,,[...] to zespot 0sob, urzadzen i srodkéw technicznych
zapewniajacy wszystkim uczestnikom obrotu jednakowe warunki zawierania
transakcji gieldowych oraz jednakowy dostep w tym samym czasie do infor-
macji rynkowych, a w szczeg6lnosci do informacji o kursach i cenach towarow
gietdowych oraz o obrotach towarami gietdowymi”.

Jak podnosi F. Tomanek, jednym z podstawowych kryteriow klasyfikacji
gietd towarowych jest sposob ich powstania, ktory pozwala wskaza¢ na system:

— kontynentalny, tworzony przez panstwo, gdyz do powstania gieldy ko-
nieczne jest uzyskanie zgody organu panstwa w postaci zezwolenia, koncesji
(Niemcy, Francja, Polska);

1

Dalej Pr. en.

J. Zieleniewski, S. Szczypiorski, Zasady organizacji i techniki handlu zagranicznego, PWE,
Warszawa 1961, s. 499.

Dalej u.g.t.
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— korporacyjny, ktory nie wymaga uzyskania zezwolenia, a gieldy maja
charakter zrzeszen kupcoéw posiadajacych osobowos¢ prawna (USA, Kanada,
Australia) czy

— mieszany (Belgia, Holandia, Wielka Brytania)*.

W II Rzeczypospolitej gietdy towarowe mialy w przewazajacej mierze
charakter kontynentalny (podlegajac nadzorowi Ministra Przemystu i Handlu).
W omawianym okresie podstawowe znaczenie mialy gietdy zbozowo-towaro-
we, ktore stanowity wzor dla innych gietd towarowych, np. migsnej i drzewne;.
Praktyczna likwidacja gietd towarowych nastapita w latach powojennych wraz
z wejsciem w zycie dekretu z 21 wrze$nia 1950 r. o Panstwowej Inspekcji Han-
dlowej, ktory uchylit rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 23 grudnia
1924 1. o organizacji gietd. Centralny system planowania uniemozliwit bowiem
skuteczne dostosowanie si¢ gietd towarowych do nowej sytuacji gospodarczej°.

W III Rzeczypospolitej prace ustawodawcze w zakresie gietd towarowych za-
inicjowano niemalze réwnocze$nie z transformacja ustrojowa. W ich nastepstwie
26 pazdziernika 2000 r. uchwalono ustawe o gietdach towarowych. Przedmioto-
wy akt prawny uregulowat funkcjonowanie gield towarowych i obrot towarami
gieldowymi, w tym zasady tworzenia, ustroj organizacyjny i dziatalnos$¢ gietd
towarowych, gietdowych izb rozrachunkowych oraz dziatalno$¢ towarowych
domdw maklerskich i nadzor nad tymi instytucjami, opierajac si¢ w wielu aspek-
tach na regulacjach przyjetych juz w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo
0 publicznym obrocie papierami warto§ciowymi (Dz.U. z 1997 r., nr 118, poz. 754,
z pozn. zm.). W istocie, komentowany akt prawny, wprowadzajac obowiazek
uzyskania zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie gietd towarowych
i powierzajac Komisji Papierow Wartosciowych i Gietd (obecnie Komisji Nad-
zoru Finansowego) uprawnienia nadzorcze w tym obszarze, zasadniczo zmienit
sposob ich funkcjonowania. W tym kontekscie nalezy nadmienié, ze w okresie
posttransformacyjnym gietdy towarowe prowadzily dziatalnos¢ gospodarcza na
podstawie kodeksu handlowego z 1934 r. oraz kodeksu cywilnego z 1964 r., majac
sui generis charakter korporacyjny (zblizony do gietd w Stanach Zjednoczonych
Ameryki). Ergo ich powstanie, a takze uczestniczenie w obrocie gospodarczym
de iure nie bylo uwarunkowane decyzja organdéw administracji panstwowe;j.

4 Cyt. za: M. Dul, Gieldy towarowe. Komentarz, ABC 2006; http://sip-1lex-1pl-1lex-2nowy.han.
uwm.edu.pl/#/komentarz/587289770/87210?tocHit=1; stan na 22.02.2016 .

Zob. szerzej S. Kalus, Zawieranie umow przez przedsiebiorstwa handlowe na gieldach i targach,
w: M. Pazdan (red.), Zagadnienia prawne obrotu towarowego, Prace Naukowe Uniwersytetu
Slaskiego 1977/193.
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W szczegolnosci brak byto przepisow, ktore zobowiazywatyby do uzyskania
zgody, koncesji, zezwolenia czy tez pozwolenia jakiegokolwiek organu panstwa.
W praktyce, poza rejestracja we wlasciwym rejestrze — najczesciej w formie spotki
akcyjnej (ktora wraz z wejSciem w zycie ustawy o gietdach towarowych stala si¢
forma obligatoryjna), ustawodawca nie przewidywat szczego6lnych wymogow dla
podjgcia tego rodzaju aktywnosci gospodarczej. Skutkowalo to dynamicznym
rozwojem rynku gietd towarowych. Obrét na nich jednak prowadzony czgsto
nie dotyczyl de facto towarow, ktore posiadatyby cechy towaru gietdowego
(np. $wiece, ptyn do chtodnic, tkaniny, maszyny rolnicze)®.

Wobec powyzszego, regulacje obejmujace gieldy towarowe miaty na celu
poddanie ustawowej reglamentacji dziatalnosci gietdowej jako potencjalnie
mogacej narusza¢ wazny interes publiczny w postaci bezpieczenstwa obrotu
czy zaufania kontrahentéw. Niemniej okreslone w ustawie wymogi finansowe,
jak np. minimalna wysoko$¢ kapitatu zaktadowego spotki prowadzacej gietde
towarowa na poziomie 3 000 000 zt (w przypadku wykonywania przez gietde
funkcji gietdowej izby obrachunkowej 7 500 000 zt), a takze te odnoszace si¢
do biur maklerskich oraz systemu rozliczen pienigznych, prowadzity do tego, iz
w praktyce tylko nieliczne gietdy towarowe byly w stanie spetni¢ postawione
warunki. Stanu tego nie zmienita rowniez nowelizacja ustawy o gieldach towa-
rowych (Dz.U. z 2003 r., nr 223, poz. 2215 i 2216), ktora w pewnym zakresie
lagodzita dotychczasowe przepisy. Wynikato to z faktu, iz komentowane regulacje
odnosity si¢ do relatywnie waskiego kregu podmiotow. Uchylono wprawdzie
przepisy dotyczace podwyzszonego kapitatu zaktadowego gietd towarowych
pethiacych funkcje izby obrachunkowej oraz obnizono obowiazkowy kapitat
zaktadowy do 1 000 000 zt gietd dla okreslonej kategorii towarow (rzeczy ozna-
czone, co do gatunku), niemniej w ocenie autora komentowane regulacje nadal
pozostawaty nazbyt rygorystyczne, stanowigc barier¢ w naturalnym rozwoju
rynku’. Ostatecznie na podstawie uchwalonych przepisoéw wytacznie Towarowa

¢ W swietle aktualnie obowiazujacej ustawy o gietdach towarowych przez towary gietdowe

rozumie si¢ oznaczone co do gatunku rzeczy, rdzne rodzaje energii lub paliwa gazowe, limity
wielkosci produkeji lub emisji zanieczyszczen, prawa majatkowe wynikajace ze $wiadectw,
oraz ze swiadectw pochodzenia i $wiadectw pochodzenia biogazu rolniczego niebgdace in-
strumentami finansowymi prawa majatkowe, ktorych cena zalezy bezposrednio lub posrednio
od ceny lub wartos$ci oznaczonych co do gatunku rzeczy, okreslonych rodzajow energii, paliw
gazowych, miernikéw i limitow wielkosci produkcji, emisji zanieczyszczen lub praw majatko-
wych, o ktorych mowa w lit. d i f, prawa majatkowe wynikajace ze $wiadectwa efektywnos$ci
energetycznej, art. 2 pkt. 2 u.g.t. (Dz.U. z 2000 r., nr 103, poz. 1099).

Zob. B. Jezynska, Gieldy towarowe w Polsce, Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska
2001/XLVIIL, s. 22.
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Gielda Energii uzyskala zezwolenie na prowadzenie gietdy towarowej®. Dysku-
syjny przy tym wydaje si¢ argument, zgodnie z ktérym uzasadnieniem takiego
stanu prawnego jest ryzyko operacyjne prowadzonej dziatalno$ci oraz fakt, iz
w obszarze rynku finansowego minimalna wysoko$¢ kapitatu wtasnego dla
spotek prowadzacych gietde papierow wartosciowych jest wielokrotnie wyzsza
(10000 000 —art. 21 ust. 7 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi). Szcze-
golnie, ze zgodnie z art. 5 ust. 2b omawianej ustawy przedsigbiorca prowadzacy
gieldg towarowa moze rownoczesnie prowadzi¢ gietd¢ w rozumieniu przepisow
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi z zachowaniem minimalnej wyso-
kosci kapitatu zaktadowego wlasciwego dla gietd towarowych tj. 3 000 000 zi.
Ergo mozna wnioskowac, iz prawodawca co do zasady dopuszcza mozliwos¢
ograniczenia reglamentacji w tym obszarze, uznajac w istocie, iz nizszy kapitat
wlasny spotki nie wptywa znaczaco na pewnos$¢ obrotu.

3. Rola Towarowej Gietdy Energii S.A. w liberalizacji
rynku energetycznego

Roéwnoczesnie do zmian legislacyjnych w obszarze gietd towarowych przemiany
postepowaly na rynku energetycznym. Warto w tym kontek$cie nadmieni¢, ze
jeszcze pod koniec lat 80. XX w. rozpoczeto prace nad tworzeniem wewngtrznego
rynku energii elektrycznej i gazu ziemnego. W ich efekcie uchwalono dyrektywy
96/92/WE (Dz. Urz. WE z 1997, L 27/20) i 98/30/WE (Dz. Urz. WE z 1998,
L 204/1), ktore zainicjowaty proces liberalizacji i tworzenia wspdlnego rynku
energetycznego (rozumianego jako rynek bez granic wewngetrznych). W praktyce
przyjecie powyzszych regulacji doprowadzito do zwrotu w dotychczasowym
podejsciu, bowiem energia elektryczna przestata by¢ traktowana wylacznie jako
dobro strategiczne, ale rowniez jako towar mogacy by¢ przedmiotem obrotu
gospodarczego.

Dziatania prawodawcy unijnego wptynety takze na rozwoj polskiego sektora
energetycznego (pomimo iz Polska nie byta wowczas cztonkiem Unii Europej-
skiej). Wychodzac niejako naprzeciw postepujacym procesom liberalizacyjnym,
utworzono Towarowa Gietde Energii S.A. (pierwotnie jako Gietda Energii S.A.),
ktora miata spetnia¢ rolg platformy obrotu energia, tworzac alternatywe dla
dominujacych wowczas kontraktow dwustronnych. Formalnie powstanie spotki

8 W dniu 16 grudnia 2003 r. otrzymata od KPWiG zezwolenie na prowadzenie licencjonowanej

gieldy towarowej.



54 Michat KRZYKOWSKI

zwiazane bylo z ogloszeniem przez Ministra Skarbu Panstwa w lipcu 1999 r.
przetargu na wybor podmiotu, ktére utworzy i uruchomi gieldg energii w Polsce.
Ostatecznie wybrana zostata oferta konsorcjum pod przewodnictwem spotki
Elektrim S.A. W nastgpstwie powyzszego 7 grudnia 1999 r. dokonano rejestracji
spotki Gielda Energii S.A., ktora jeszcze w pierwszym roku swojej dziatalnosci
rozpoczgta sprzedaz energii elektrycznej na rynku spot —z dostawa w nastgpnym
dniu (RDN)’. Dnia 16 grudnia 2003 r., natomiast, Komisja Papierow Wartoscio-
wych i Gield udzielita TGE jako pierwszej i dotad jedynej spotce zezwolenia na
prowadzenie gieldy towarowe;.

Nie mozna jednak pomina¢, ze obrot energia elektryczna odbywat sig takze
w alternatywnych do TGE wirtualnych punktach. W 2001 r. Elbis spotka z o.o.
utworzyta Platform¢ Obrotu Energia Elektryczna (p6zniej POEE Rynek Ener-
gii GPW), w oparciu o koncesj¢ udzielong jej przez Prezesa Urzgdu Regulacji
Energetyki na obrot energia elektryczna. Ponadto na rynku obecne byty m.in.
Platformy OTC (over-the-counter), takie jak Kantor Energii, Tradition Financial
Services czy GFI Group prowadzace dziatalno$¢ na (nieregulowanym) rynku
pozagietdowym. Co wigcej, warto nadmieni¢, ze jeszcze w 2009 r. rynek ten
zdominowany byt przez wlasnie Platformy obrotu OTC, ktorych taczny udziat
ksztattowat si¢ na poziomie ok. 75% w zestawieniu z 15% udzialem POEE
i 10% udzialem TGE. Dopiero nowelizacja ustawy Prawo energetyczne z dnia
8 stycznia 2010 1. (Dz.U. 22010 r., nr 21, poz. 104) radykalnie zmienita dotych-
czasowa strukturg rynku. Jak wskazuja dane statystyczne, w wyniku wprowadze-
nia tzw. obliga gietdowego blisko 70% obrotu energia elektryczna przypadto na
rynek regulowany, tj. ok. 65% na TGE oraz ok. 5% na POEE. W kolejnym roku
dysproporcje pomigdzy TGE a POEE RE GPW (po koncentracji GPW z POEE
z20101.) jeszcze sig¢ poglebity — obrot na TGE byt ponad 60-krotnie wigkszy niz
na POEE RE GPW'’. Uwienczeniem procesu ksztaltowania si¢ rynku wirtualnego
obrotu energia elektryczna byto przejgcie kontroli przez Gietdg Papieréw War-
tosciowych S.A. nad TGE S.A. poprzez zakup 80% akcji spotki''. Konsolidacja
w tym obszarze miata przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia plynnosci rynku hurtowego
obrotu energia elektryczna. W praktyce jednak celem bylo wzmocnienie Gru-
py Kapitalowej GPW, ktorej POEE RE nie byta w stanie stanowi¢ skutecznej
przeciwwagi dla TGE. Pewne watpliwosci moze jednak wzbudzi¢ fakt, iz w wy-
niku koncentracji na rynku pozostat jeden podmiot, za posrednictwem ktorego

? W pbzniejszych latach uruchomiono rynek terminowy (RTT) oraz rynek dnia biezacego (RDB).
10 Zob. Decyzja Prezesa UOKIK nr DKK — 1/2012.
" Ibidem.
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mozliwa byta realizacja obliga gietdowego — TGE S.A. begdaca w 100% pod
nadzorem wlascicielskim spotki GPW (w ktorej Skarb Panstwa posiadat ponad
51,76% glosow na Walnym Zgromadzeniu Akcjonariuszy). Wydaje si¢ bowiem,
Ze na tym etapie rozwoju rynek obrotu energia za posrednictwem wirtualnych
platform nie byt wystarczajaco rozwinigty. W istocie mozna argumentowac, ze
obligo gietdowe dotyczy tylko 15% wytworzonej energii (przy czym w stosun-
ku do przedsigbiorstw objetych systemem zwrotu kosztow osieroconych ma
ono charakter czasowy i czgsciowy) czy podnosic, iz przeciwwagg dla obrotu
gietdowego petic beda platformy OTC. Niemniej jednak nalezy pamigtac, ze to
wlasnie 6w obowiazek doprowadzit do wzrostu obrotow energia elektryczna na
TGE i POEE GPW'. Tym samym, dokonujac koncentracji w ramach jednej grupy
kapitatowej, wyeliminowano presj¢ konkurencji pomigdzy dotychczasowymi
konkurentami, ktorzy poprzez wprowadzony obowiazek skupili nieporéwnanie
wigksza czg$¢ obrotu hurtowego energia elektryczna niz platformy OTC".
Wdrozenie do krajowego porzadku prawnego obowiazku sprzedazy energii
elektrycznej za posrednictwem gieldy towarowej stanowi jeden z elementow
liberalizacji rynku energetycznego, ktory miat przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia jego
ptynnosci. Warto wskaza¢, ze w latach poprzedzajacych wprowadzenie komento-
wanego obowiazku sprzedaz energii elektrycznej odbywata si¢ w zdecydowanej
mierze w ramach wlasnej grupy kapitatlowej, co byto glowna przyczyna ograni-
czen w rozwoju konkurencji i probleméw w rozliczaniu pomocy publicznej'*.
W praktyce bowiem ceny energii elektrycznej sprzedawanej wewnatrz jednej
grupy kapitatowej znaczaco odbiegaly od ceny, jaka ustalano na zewnatrz grupy,
co sprzyjato zanizaniu przychodow wytworcow uwzglednianych w kalkulacji
wysokos$ci rekompensat (wyptacanych na pokrycie kosztow osieroconych na
podstawie ustawy z dnia 29 czerwca 2007 1. o zasadach pokrywania kosztow
powstatych u wytworcow w zwiazku z przedterminowym rozwiazywaniem umow
dlugoterminowych sprzedazy o mocy i energii elektrycznej — Dz.U. z 2007 r.,
nr 130, poz. 905). Pierwotny projekt Pr. en. zaktadat obowiazek sprzedazy catosci
wytworzonej energii elektrycznej w drodze przetargu lub za posrednictwem giet-

12 Zob. szerz. Prezes URE, Sprawozdanie za rok 2015, Biuletyn URE 2015/1, s 16.

Szczegolnie jesli wezmie si¢ pod uwagg, ze z dniem 1 kwietnia 2013 r. GPW zdecydowata
o zamknigciu POEE Rynek Energii GPW, http://www.poee.gpw.pl/download/185; stan na
22.02.2016 1.

Wprowadzenie obowiazku publicznej sprzedazy energii elektrycznej natomiast miato na celu
wykluczenie mozliwosci ewentualnego naduzywania pomocy publicznej udzielanej w ramach
ustawy o KDT, zob. uzasadnienie do Ustawy — o zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz
o zmianie innych ustaw wraz z projektami aktow wykonawczych, Druk Sejmowy 2176.
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dy towarowej. Przy czym obligacja ta obejmowata wylacznie przedsigbiorstwa
energetyczne zajmujace si¢ wytwarzaniem energii elektrycznej 1 majace prawo
do otrzymywania z tego tytutu $rodkow na pokrycie kosztow osieroconych
lub wytworcow energii elektrycznej wchodzacych w sklad przedsigbiorstwa
zintegrowanego pionowo'>. Ostatecznie zakres podmiotowy komentowanego
obowiazku objat wszystkich wytworcow energii elektrycznej. Tym niemniej
zmiana nastapila w obszarze przedmiotowym oraz formy realizacji przedmio-
towego obowiazku. W $wietle artykutu 49a ust. 1 Pr. en. ,,Przedsigbiorstwo
energetyczne zajmujace si¢ wytwarzaniem energii elektrycznej jest obowiazane
sprzedawac¢ nie mniej niz 15% energii elektrycznej wytworzonej w danym roku
na gietdach towarowych w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r.
o gieldach towarowych lub na rynku organizowanym przez podmiot prowadzacy
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rynek regulowany”. Przepis ten zatem
obejmuje najszersze spektrum podmiotow, poniewaz odnosi sig, co do zasady,
do wszystkich przedsigbiorstw energetycznych zajmujacych si¢ wytwarzaniem
energii elektrycznej na terenie Polski. Zgodnie z ust. 2 przytoczonego przepisu
natomiast ,,Przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace si¢ wytwarzaniem energii
elektrycznej majace prawo do otrzymania srodkow na pokrycie kosztow osiero-
conych na podstawie ustawy z dnia 29 czerwca 2007 r. o zasadach pokrywania
kosztow powstatych u wytworcow w zwiazku z przedterminowym rozwiazaniem
umoéw dlugoterminowych sprzedazy mocy i energii elektrycznej jest obowiazane
sprzedawa¢ wytworzong energig elektryczna nieobjgta obowiazkiem, o ktérym
mowa w ust. 1, w sposdb zapewniajacy publiczny, rowny dostgp do tej energii,
w drodze otwartego przetargu, na rynku organizowanym przez podmiot prowa-
dzacy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rynek regulowany lub na gietdach
towarowych w rozumieniu ustawy z dnia 26 pazdziernika 2000 r. o gietdach
towarowych”'®.

Niezaleznie od zakresu podmiotowego art. 49a Pr. en. nalezy nadmienic, ze
brak realizacji publicznej sprzedazy moze nastapic¢ nie tylko na skutek sprzedazy
niedostateczne;j ilosci energii elektrycznej, ale rowniez w wyniku jej dokonania

15 Przedsigbiorstwa te zobowiazane zostaty do sprzedazy tej energii rOwniez na tych zasadach
w ilosci nie mniejszej niz 30% w 2011 r., 40% w 2012 r., 50% od 2013 r. cato$ci wytworzonej
energii elektrycznej w danym roku.

Przytoczona ustawa zmienila system wparcia energetyki, wprowadzajac mechanizm rekompensat
dla wytworcow energii elektrycznej z tytulu kosztow osieroconych tzn. kosztow inwestycji i zo-
bowiazan poniesionych wylacznie w przesztosci (koszty historyczne), ktore nie zostaly jeszcze
odzyskane przez inwestorow ze sprzedazy energii elektrycznej i innych ushug, i nie beda mozliwe
do odzyskania na rynku konkurencyjnym, Dz.U. z 2007 r., nr 130, poz. 905, z pézn. zm.

16
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w formach nieprzewidzianych w ustawie. W konsekwencji niewywigzanie si¢
z obowiazku publicznej sprzedazy bedzie podstawa do nalozenia przez Prezesa
URE kary pienigznej (art. 56 pkt. 32 Pr. en.). Przepis artykutu 49a Pr. en. wska-
zuje, iz w zalezno$ci od kryterium podmiotowego alternatywna w stosunku do
gietdy towarowej forma spetnienia obowiazku sprzedazy publicznej jest zbycie
za posrednictwem podmiotu prowadzacego rynek regulowany w rozumieniu
przepisOw ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz w odniesieniu
do przedsigbiorstw energetycznych, ktérym przystuguje rekompensata z tytutu
kosztow osieroconych w drodze otwartego przetargu.

Nie sposob przy tym pominaé, ze nowelizacja ustawy Pr. en. z 2010 r. do-
puszczata takze mozliwos¢ realizacji publicznej sprzedazy za posrednictwem
internetowej platformy handlowej na rynku regulowanym. Intencja ustawodawcy
bylo, aby platforma ta rozumiana jako ,,zesp6t srodkow organizacyjnych i tech-
nicznych umozliwiajacych obrot energia elektryczna za pomoca sieci internetowej,
przez bezposrednie kojarzenie ofert kupna lub sprzedazy energii elektryczne;j”
(art. 49a ust. 3 Pr. en) stanowita odrgbna formg realizacji komentowanego obo-
wiazku. Niemniej przez btad logiczny w postaci braku przecinka wywiazanie si¢
z obligacji wskazanej w art. 49a ust. 2 Pr. en. moglo nastapi¢ wytacznie poprzez
sprzedaz na platformie internetowej spetniajacej jednocze$nie kryteria rynku regu-
lowanego. Wydawatoby si¢ naturalne, Ze btad ten zostanie wyeliminowany przez
nowelizacjg ustawy Pr. en. Brak zatem stosownych rozwiazan prawnych, pomimo
iz pierwotna wersja nowelizacji z 2011 r. Pr. en. neutralizowata to uchybienie'’,
nalezy oceni¢ negatywnie. Taki stan prawny skutkuje de facfo marginalizacja
podmiotow, ktore prowadza dziatalno$¢ gospodarcza na rynku nieregulowanym,
uprzywilejowujac w praktyce te powiazane explicite lub implicite ze Skarbem
Panstwa. Uwazam przy tym, ze w niewystarczajacym stopniu uzasadnia zaistniaty
stan prawny wazny interes publiczny w postaci bezpieczenstwa obrotu. Podmioty
prowadzace dziatalno$¢ poza rynkiem regulowanym sa bowiem zobligowane
do uzyskania koncesji na obrot energia elektryczna, co ze wzgledu na charak-
ter przedmiotowej decyzji (uznaniowy) samo w sobie stanowi proporcjonalne
ograniczenie wolnosci gospodarczej. Ergo formalnie na rynku nieregulowanym
prowadza dziatalno$¢ gospodarcza podmioty podlegajace jednak ustawowe;j re-
glamentacji. W ocenie autora dostateczna gwarancja pewnosci obrotu jest w tym
wypadku uprawnienie organu koncesyjnego do cofnigcia lub zmiany zakresu
koncesji w okoliczno$ciach okreslonych w art. 41 ust. 3 1 4 Pr. en. (np. razace

17" Jeszcze w pierwszym czytaniu sejmowym nowelizacja ustawy Pr. en. przewidywata wiasciwe

rozwiazania prawne, zob. Druk Sejmowy nr 3237 1 3794.
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naruszenie warunkow okreslonych w koncesji lub inne warunki wykonywania
koncesjonowanej dziatalno$ci gospodarczej, okreslone przepisami prawa). Tym
bardziej, ze zarowno art. 49a ust. 4 Pr. en., jak i rozporzadzenie wykonawcze
do ustawy okreslaly zasady zawierania transakcji na platformie internetowe;.
Wprawdzie Pr. en. jako lex generalis formutowato do$¢ ogodlne warunki po-
stegpowania przedsigbiorcow prowadzacych internetowa platforme handlowa's,
to jednak juz wspomniany akt wykonawczy wskazywal w sposob precyzyjny
reguly jej prowadzenia, wprowadzajac m.in. obowiazek ustalenia regulaminu
platformy okreslajacego w szczegdlnosci zasady logowania uczestnikow, wy-
magania dotyczace sprzgtu, sposob postugiwania si¢ podpisem elektronicznym,
zasady sktadania ofert, sposob zawierania umow sprzedazy energii elektrycznej,
wysokos$¢ oraz termin wniesienia wadium czy wysoko$¢ oplaty za uczestnictwo
w platformie internetowej'’. W konsekwencji takiego podejscia prawodawcy
aktualny stan prawny zaweza liczbg ustawowych form spelnienia publicznego
obowiazku sprzedazy energii elektrycznej do jedynie trzech tj.: rynek regulowany,
przetarg i gietda towarowa.

W S$wietle art. 14 ust. 1 v.0.i.f. przez rynek regulowany rozumie sig ,,[...]
dziatajacy w sposob staty system obrotu instrumentami finansowymi dopuszczo-
nymi do tego obrotu, zapewniajacy inwestorom powszechny i réwny dostgp do
informacji rynkowej w tym samym czasie przy kojarzeniu ofert nabycia i zbycia
instrumentow finansowych, oraz jednakowe warunki nabywania i zbywania tych
instrumentow, zorganizowany i podlegajacy nadzorowi wtasciwego organu na
zasadach okreslonych w przepisach ustawy, jak rowniez uznany przez panstwo
cztonkowskie za speniajacy te warunki, i wskazany Komisji Europejskiej jako
rynek regulowany”. Z dniem koncentracji TGE i GPW kryteria rynku regulowa-
nego (rynku gietdowego), na ktorym powadzony jest obrot energia elektryczna,
spetniala wylacznie GPW S.A. (na podstawie art. 3a u.o.i.f., tj. zawiadomienia
KNF o zamiarze prowadzenia obrotu towarami gietdowymi w rozumieniu ustawy
o gietdach towarowych). Niemniej nalezy wskaza¢, ze od 2015 r. rynek regu-
lowany prowadzi takze TGE. W dniu 23 lutego 2015 r. bowiem decyzja KNF
uzyskata zezwolenie na prowadzenie gietdy. Jak si¢ wydaje rozpoczgcie notowan

Prowadzacy internetowa platform¢ handlowa sa obowiazani zapewni¢ wszystkim uczestnikom
obrotu energia elektryczng jednakowe warunki zawierania transakcji oraz dostgp, w tym sa-
mym czasie, do informacji rynkowych, a takze jawnosc¢ zasad dzialania oraz pobieranych optat
(art. 49a ust. 4 Pr. en.).

Przy czym regulamin ten musial by¢ zgodny z przepisami szczegdlnymi rozporzadzenia wy-
konawczego, np. w zakresie zawarcia umowy, tj. kiedy zrownowazy si¢ oferta kupna energii
elektrycznej z oferta sprzedazy, sposéb wnoszenia wadium itd.
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na rynku instrumentéw finansowych miato na celu zwigkszenie obrotow na TGE.
Przewiduje sig, ze w przysztosci rynek finansowy energii elektrycznej stopniowo
przejmie obroty towarowego rynku terminowego, z uwagi na wigksza elastycz-
no$¢ transakcji futures. Zamiast, jak dotychczas, dokonywac zakupu kontraktu
foward?® — z dostawa fizyczna uczestnik rynku, nabywajac wybrany przez siebie
instrument finansowy, zagwarantuje sobie ustalony poziom ceny w wybranym
przez siebie okresie. W ocenie autora jednakze o powodzeniu podjgtego kroku
zadecyduje plynno$¢ notowan rynku instrumentow finansowych. Fakt ten nato-
miast uwarunkowany jest szeregiem innych czynnikow wsrod, ktorych nalezy
wskaza¢ przede wszystkim na wtasciwg animacj¢ rynku, wysoko$¢ optat gietdo-
wych czy zainteresowanie instrumentami finansowymi najwigkszych krajowych
producentow?'.

Ostatnia z omawianych form publicznej sprzedazy, dopuszczona do realizacji
ustawowego obowiazku na podstawie art. 49 ust. 2 Pr. en. jest otwarty przetarg.
Wprowadzenie do prawodawstwa energetycznego przetargu miato w swym
zatozeniu dopuszczenie do mozliwo$ci zawarcia umowy wigkszej liczby uczest-
nikéw i zwigkszenia transparentnosci obrotu energia elektryczna?. Zasadniczo
instytucja ta normowana jest przez wlasciwe przepisy prawa cywilnego. Jednakze
szczegOtowe zasady jego organizowania i przeprowadzania w komentowanym
przypadku reguluje rozporzadzenie wydane na podstawie delegacji zawartej
z art. 49a 12 Pr. en. tj. rozporzadzenie Ministra Gospodarki* w sprawie okre-
$lenia sposobu i trybu organizowania i przeprowadzania przetargu na sprzedaz
energii elektrycznej oraz sposobu i trybu sprzedazy energii elektrycznej na
internetowej platformie handlowej (Dz.U. z 2010 r., nr 186, poz. 1246). Przed-
miotowy akt prawny okre$la przede wszystkim sposob zamieszczania ogloszen
o przetargu (§7), dopuszczalne formy organizacji przetargu — pisemna czy ust-
na** (§4), kryteria podmiotowe (§3), maksymalna ceng wywotawcza (§5), sposob
publikowania wynikoéw przetargu (§17) czy warunki, na ktoérych dopuszcza si¢

20 Ktore polegaja rowniez na rzeczywistym dostarczeniu towaru, przy czym odbywa si¢ to w ter-

minie p6zniejszym, M. Dul, op. cit.
http://biznes.pl/magazyny/energetyka/nadchodzi-nowy-rozdzial-w-handlu-energia-w-
polsce/4ymmh3; stan na 22.02.2016 .

M. Swora, Z. Muras (red.), Prawo energetyczne. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2010,
s. 1298.

W nastgpstwie nowelizacji Pr. en. wlasciwym organem bedzie Minister ds. Energii, ustawa
z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. z 2015 r.,, poz. 1618.

Nalezy wskaza¢, ze przetarg w formie ustnej ma charakter zblizony do instytucji aukcji ure-
gulowanej w kodeksie cywilnym. Zawarcie umowy sprzedazy energii elektrycznej nastgpuje

21
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odstapienie od przetargu (§25). Warto w tym kontekscie nadmieni¢, ze prawodaw-
ca uprawnia do przeprowadzenia przetargdw nie tylko przedsigbiorstwa energe-
tyczne zajmujace si¢ wytwarzaniem energii elektrycznej, ale rowniez podmioty
dziatajace na ich zlecenie oraz odbiorcow koncowych (art. 49 ust. 10 Pr. en.).
Na marginesie tylko trzeba doda¢, ze ci ostatni w praktyce organizujq przetarg
na zakup energii elektrycznej. Co istotne, omawiane uprawnienie moze zostaé¢
przeniesione na inny podmiot, jednakze z zakresu realizacji obowiazku ustano-
wionego w art. 49a st. 2 Pr. en. rozliczany begdzie podmiot wskazany w jego dys-
pozycji. Ergo istnieje mozliwos$¢ przeniesienia uprawnienia do przeprowadzenia
przetargu na inny podmiot, jakkolwiek to nie zleceniobiorca, a wytworca energii
elektrycznej bedzie ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tytutu potencjalnych sankcji
wymierzanych przez Prezesa URE. Zgodnie z art. 49a ust. 11 Pr. en. przetarg
podlega kontroli Prezesa URE pod wzglgdem zgodno$ci oraz sposobu i trybu jego
organizowania i przeprowadzania okre$§lonym w rozporzadzeniu wykonawczym.
Wobec tego zakres czynnosci podlegajacych kontroli ze strony organu regula-
cyjnego jest bardzo szeroki, jego granice natomiast bedzie wyznaczala regulacja
rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 49a ust. 12 Pr. en.”

Drugi z publicznoprawnych obowiazkow realizowanych za posrednictwem
TGE odnosi si¢ do sprzedazy paliw gazowych, a precyzyjnie gazu wysokometa-
nowego. Wtasciwe regulacje prawne zostaly wprowadzone nowelizacja ustawy
Prawo energetyczne z 26 lipca 2013 1. (Dz.U. z 2013 1., poz. 984). Owa obligacja
nie obejmuje jako takich wytworcow, a przedsigbiorstwa zajmujace si¢ obrotem
paliwami gazowymi**. Wobec powyzszego zakres podmiotowy tego obowiazku
jest inny niz w przypadku sektora energii elektrycznej, co wynika z réznej spe-
cyfiki rynku gazu. Na marginesie tylko trzeba nadmieni¢, ze z uwagi na silnie
skoncentrowana strukturg rynku obowiazek publicznej sprzedazy dotyczyt bedzie
przede wszystkim jednego przedsigbiorstwa energetycznego (spotki Polskie
Gornictwo Naftowe 1 Gazownictwo S.A.). Nieco wezsza jest przy tym forma
realizacji omawianej obligacji. W §wietle art. 49b ust. 1 Pr. en. przedsigbiorstwo
energetyczne zajmujace si¢ obrotem paliwami gazowymi spelnia ustawowy
wymog publicznej sprzedazy pod warunkiem, ze sprzedaz ta odbywa sig za

bowiem z chwilg przybicia, zob. § 22 ust. 2 rozporzadzenia oraz art. 70? § 2 kodeksu cywilnego,
Dz.U. z 1964 r. poz. 93.

% M. Swora, Z. Muras (red.), op. cit., s. 1297.

26 W swietle art. 3 pkt. 6 Pr. en. przez obr6t rozumie si¢ dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na
handlu hurtowym albo detalicznym paliwami lub energia. Podobnie jak na rynku energii elek-
trycznej obrét na rynku gazu odbywa si¢ na rynku dnia biezacego (RDB), rynku dnia nast¢pnego
(RDN) oraz rynku terminowym (RTT).
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posrednictwem gietd towarowych lub na rynku organizowanym przez podmiot
prowadzacy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rynek regulowany. Jak si¢
wydaje, taki stan prawny wynika z praktyki nabytej w toku stosowania przepi-
sow wlasciwych dla sektora elektroenergetycznego. W istocie bowiem pomimo
unormowania w Pr. en. formy przetargu jako jednej z alternatyw dla publicznej
sprzedazy, w przewazajacej czgsci odbywata si¢ ona za posrednictwem TGE lub
na rynku regulowanym (w zdecydowanie mniejszym stopniu).

Zakres przedmiotowy art. 49b ust. 1 Pr. en. obejmuje obowiazek sprzedazy
W powyzszym trybie nie mniej niz 55% wolumenu gazu wysokometanowego
wprowadzonego do sieci przesytowej. Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze poziom
obliga gietdowego narastat stopniowo, poczawszy od dnia wejscia w zycie nowe-
lizacji w 2013 r. — nie mniej niz 30% przez caty 2014 r. — nie mniej niz 40% po
1 stycznia 2015% — nie mniej niz 55%?’. Nalezy przy tym zaznaczyc¢, iz poziom
obliga gieldowego w Polsce ustalony jest na poziomie sztywnym, w wielu przy-
padkach wyzszym niz obrot gietdowy tym surowcem w panstwach, w ktorych
rynek hurtowy gazu ziemnego jest dalece bardziej rozwinigty®.

Wobec powyzszego powstaje watpliwo$¢, czy mechanizm ten nie ingeruje
W sposob nieproporcjonalny w konstytucyjnie zagwarantowana zasad¢ wolnosci
gospodarczej poprzez wymuszenie obrotu gietldowego z rownoczesnym ogranicze-
niem innych form obrotu, takich jak umowy dwustronne. Prawodawca przy tym
wymaga nie tyle zaoferowania przez przedsigbiorstwo energetyczne okreslonego
wolumenu paliwa gazowego na gieldzie gazu, co osiagnigcie rezultatu w postaci
zawarcia transakcji sprzedazy na z géry wyznaczony wolumen gazu. Na tym tle po-
dzielam poglad wyrazony w literaturze, ze ze wzglgdu na faktyczne wprowadzenie
regulacji umozliwiajacych obrot gazem dopiero w grudniu 2013 r., obowiazkiem
niemozliwym do wykonania moglo by¢ wykonanie obliga gietdowego na poziomie
30% w 2013 r.?” Z uwagi na skalg obowiazku oraz konieczno$¢ uregulowania w od-
mienny sposob od dotychczasowych umow dostawy sprzedajacy mieli stosunkowo
krotki termin na spetnienie (wolumenowo) obowiazku przypadajacego na okres
od wejscia w zycie ustawy (11 wrzes$nia 2013 r.) az do konca 2013 r.

Konsekwencja niedostosowanych do warunkéw rynkowych rozwiazan
prawnych byl wzrost podazy surowca na rynku wobec niedostatecznego nan

¥ Obowiazek ten nie ma charakteru bezwzglednego, zob. art. 49b ust. 2 i 3 Pr. en.

% Np. w Wielkiej Brytanii czy Niemczech, R. Zajdler, Polski rynek hurtowy gazu ziemnego na
tle rynkow Unii Europejskiej, Robert Zajdler Kancelaria Radcy Prawnego, Warszawa 2014,
s.331in.

¥ R. Zajdler, Uwagi krytyczne do regulacji ,, obliga gieldowego” jako sposob budowania hur-
towego rynku gazu ziemnego, Humanities and Social Sciences 2014/3, s. 247 i n.
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popytu. W przewazajacej mierze bowiem przedsigbiorstwa energetyczne zwia-
zane byly nadal kontraktami o charakterze dwustronnym. Ponadto, poziom cen
oferowanych na gietdzie nie byt konkurencyjny w stosunku do cen wynikajacych
zumow diugoterminowych, co w praktyce uniemozliwito wykonanie obowiazku
unormowanego w art. 49b Pr. en.*

Probg wypehienia powstalej luki legislacyjnej podjgto w kolejnej z noweli-
zacji Pr. en. (Dz.U. 22014 1., poz. 942) wprowadzajacej tzw. sukcesj¢ generalna.
Jej istota bylo wyodrgbnienie z dotychczasowej struktury PGNiG S.A. przed-
sigbiorstwa obrotu detalicznego — spotki PGNiG Obrot Detaliczny sp. z o.0.
i ustawowe przeniesienie praw zwiazanych ze sprzedaza gazu ziemnego go-
spodarstwom domowym i pozostatym odbiorcom, ktorzy zuzywaja w jednym
punkcie odbioru do 25 mln m* gazu rocznie. W zatozeniu inicjatywa ta miata na
celu poprawienie ptynnosci notowan na towarowej gietdzie gazu. W praktyce na-
tomiast miala umozliwi¢ zrealizowanie ustawowego poziomu obliga gietdowego.
W wigkszosci przeciez, gaz sprzedawany za posrednictwem gietdy nabywany
jest przez spotke obrotu detalicznego funkcjonujaca w jednej grupie kapitatowe;
z podmiotem zobowigzanym na podstawie art. 49b Pr. en. Pewna konfuzj¢ budzi
jednak sposob podziatu rynku gazu przyjety w nowelizacji Pr. en. w zakresie suk-
cesji kontraktow PGNIG na PGNIG Obrot Detaliczny. Zgodnie z jej zalozeniem
32 najwigkszych odbiorcéw przemystowych gazu zuzywajacych >25 mln m*/rok
pozostalo w PGNIG razem z calym obrotem hurtowym (Spotki Obrotu, obrot
gieldowy), a odbiorcy detaliczni zostali przeniesieni zumowami do Spotki PGNIG
Obrot Detaliczny. Taki podziat rynku rodzi ryzyko pojawiania si¢ na nim niewta-
sciwych praktyk cenowych prowadzacych do wzrostu kosztow gazu w grupie
najwigkszych odbiorcow przemystowych, a w konsekwencji moze spowodowac
pogorszenie ich pozycji konkurencyjnej. Potwierdzeniem powyzszych tez byty
notowania na towarowej gieldzie gazu w Il potowie 2014 r. Niewatpliwie doszto
do zdynamizowania obrotu na gietdzie gazu, ale koncentracja w obrgbie struktur
jednej grupy kapitalowej doprowadzita do wzrostu cen gazu.

4. Podsumowanie

Analiza obowiazujacych rozwiazan prawnych pozwala stwierdzi¢, iz na przestrze-
ni lat gietda towarowa znaczaco zmienita swoj pierwotny charakter. Nie jest to
juz bowiem jedynie (tylko) ,,plac targowy”, na ktérym dokonuje sig tradycyjnego

30 Cyt. za: T. Brzezinski, Daleko od stabilizacji. Sektor gazowy w swietle nowych przepiséw cz. 1,
Energetyka Cieplna i Zawodowa 2014/1, s. 56.
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handlu rzeczami, a wyspecjalizowana platforma obrotu, ktorej dziatalnos¢ jest $ci-
$le powiazana z sektorem energetycznym. Do§¢ wspomnie¢ tylko, ze od poczatku
obowiazywania u.t.g. przyjgto szeroka definicj¢ towarow gieldowych, ktora poza
rzeczami oznaczonymi co do gatunku obejmuje m.in. takze te przyjmujace forme
niematerialng (energia elektryczna) czy prawa (§wiadectwa pochodzenia energii
elektrycznej z odnawialnych zrodet; §wiadectwa efektywnosci energetycznej).
Stan ten, jak si¢ wydaje, jest nastgpstwem ewolucji w obszarze prowadzenia ob-
rotu gospodarczego, ale takze zamierzonego dzialania krajowego ustawodawcy.

Niewatpliwie wprowadzenie do krajowego systemu prawnego obowiazku
publicznej sprzedazy zliberalizowato rynek energetyczny. Przedmiotowe regulacje
doprowadzity do zwigkszenia transparentno$ci rynku energetycznego, prowadzac
do sytuacji, w ktorej ceny energii elektrycznej i paliw gazowych odzwierciedlaja
rzeczywiste tendencje rynkowe. Niebagatelne przy tym znaczenie odegrata Towa-
rowa Gielda Energii S.A. Potwierdzeniem tego sa dane publikowane przez Prezesa
URE, ktore wskazuja, ze wigkszo$¢ transakcji sprzedazy energii elektrycznej
(w 2014 r.) i gazu ziemnego (w 2014 r.) odbywa si¢ na rynkach regulowanych,
w tym w szczego6lnosci TGE?'.

Tym niemniej aktualne pozostaje pytanie, czy zastosowane regulacje prawne
nie prowadza do swoistej dyskryminacji de facto jednych podmiotow powia-
zanych kapitatowo ze Skarbem Panstwa wzgledem pozostatych. Mozna nawet
odnie$¢ wrazenie, ze kolejne nowelizacje Pr. en. miaty na celu umocnienie TGE.
Jakkolwiek przyjmuj¢ argumenty zwigzane z potrzeba zapewnienia plynnosci
rynku, tak uwazam za niezrozumiate uchylenie przepisow, ktore umozliwiaty
realizacjg¢ publicznoprawnego obowiazku za posrednictwem platform interne-
towych. Tym bardziej budzi konfuzjg, Zze zmiana wlasciwych przepisoOw miata
w istocie jedynie eliminacje bledu logicznego. Pozostawienie wobec tego
art. 49a ust. 2 Pr. en. w brzmieniu nadanym nowelizacja z 2011 r. stanowi sku-
teczng barierg utrudniajaca konkurencj¢ podmiotom prowadzacym dziatalnosé
gospodarcza na rynku nieregulowanym. Wydaje si¢ takze, ze nawet ogranicze-
nie poziomu obliga gietdowego, m.in. ze wzglgdu na uptyw terminow, na jakie
zostaty zawarte KDT-ty (a co si¢ z tym wiaze rekompensat na pokrycie kosztow
osieroconych), nie doprowadzi do rychlego wzmozenia konkurencji w obszarze
punktéw obrotu energia elektryczna. W ocenie autora legislator przynajmniej
w perspektywie kolejnych kilku lat skutecznie zaklocit rozwdj konkurencji na
wirtualnym rynku obrotu energia elektryczna i gazem ziemnym, utrwalajac rolg
TGE jako podstawowej platformy obrotu energia elektryczna.

31 Prezes URE, Sprawozdanie...,s. 161 89.
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Michat KRZYKOWSKI

POLISH POWER EXHANGE AS AN INSTRUMENT OF PUBLIC OBLIGATIONS

(Summary)

Globalization entails a significant change in forms of marketing in all areas of the economy. This
process also included the energy sector. The liberalization of the energy market initiated in the 90-th
of the twentieth century modified the approach to electric energy. It was because energy started to
be perceived not only as a strategy good but also as a subject of trade. It must be underlined that
originally electricity supply agreements were two-sided and long-term. This resulted numerous
barriers to the market access, especially for new entities. A chance to break this isolation was the
creation of a virtual platform for energy trading, which would make it possible to create competi-
tion through price transparency.

The aim of the article aims to analyze and evaluate legal solutions in the field of public law
obligations under the Energy Law Act, including the role of private legal entities.

Keywords: Power Exchange; public obligation; energy trading
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PRAWO PUBLICZNE A PRAWO PRYWATNE. UWAGI
PRAWNOPOROWNAWCZE NA PODSTAWIE PRAWA FRANCUSKIEGO

(Streszczenie)

Artykut zwraca uwagg na przyczyny powstania prawa publicznego i wydzielenia go w systemie
prawa. Metoda prawnoporownawcza jest narzedziem, dzigki ktdremu mozna poznaé nie tylko
przyczyny podziatu ale i wzajemny stosunek migdzy prawem publicznym i prywatnym. Rozwa-
zania maja charakter teoretyczny i wskazuja na historyczne uwarunkowania podziatu publiczne/
prywatne we Francji. Analizowana tematyka prowadzi do wniosku, ze podziat traci na znaczeniu
ze wzgledu na zblizanie si¢ migdzy soba obu czg$ci takze przez tendencj¢ do ujednolicania przez
prawo Unii Europejskiej. Wynikiem prowadzonej syntezy jest znalezienie przyczyny przyjecia
drogi rozwoju przez prawo publiczne i wyodrgbnienia jego cech charakterystycznych. Artykut
zawiera odwotania gtownie do teoretykow prawa francuskiego i rzymskiego.

Stowa kluczowe: prawo publiczne; prawo prywatne; summa divisio; przyczyny powstania podziatu;
system prawa krajowego; charakter prawa publicznego w stosunku do prawa prywatnego

1. Wstep

Rozwazania o podziale na prawo publiczne i prawo prywatne mozna rozpoczac
od kategorycznego twierdzenia prof. Jeana Carbonnier zaczerpnigtego z jego
podrecznika ,,Kazde prawo dzieli si¢ na prawo publiczne i prawo prywatne.
Przedmiotem prawa publicznego jest organizacja panstwa i zaleznych od niego
0sOb prawnych, a takze organizacja ich stosunkéw z indywidualnymi osobami.
Sktada si¢ ono z wielu galezi: prawo konstytucyjne, prawo administracyjne,

*  Drhab., prof. WPIAUWM Olsztyn, dr hdr prawa francuskiego, visiting profesor Faculté de Droit
Université Toulouse1-Capitole; e-mail: marlemon@interia.pl
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prawo finansowe (finanse publiczne). Przedmiotem prawa prywatnego sa relacje
migdzy osobami prywatnymi, w sktad ktorych wchodza zaréwno osoby fizyczne
(jednostki, poszczegodlne osoby) jak i osoby prawne™!.

2. Przyczyny powstania podziatu

Powyzsze rozréznienie jest bardzo dobrze znane prawnikom, dla niektorych jest
ono nawet zrodlem przywiazania zawodowego lub przedmiotem dziatalnosci
naukowej. Tradycyjnie wspomina si¢ tez o Ulpianie, ktory jako pierwszy usta-
nowit podzial na prawo publiczne i prywatne?. Wczesniejszy podziat znajdujemy
w Digestach Justyniana i sprowadza si¢ on do nastgpujacego stwierdzenia: sa
dwa aspekty, jeden wynikajacy z domeny publicznej i drugi wynikajacy ze sfe-
ry prywatnej. To, co wynika z domeny publicznej, jest tym, co dotyczy spraw
Rzymu; to, co nalezy do sfery prywatnej, jest tym, co wynika z uzytecznosci
prywatnej. Mamy zatem do czynienia raczej z uzytecznoscia publiczna oraz
z uzytecznoscia prywatna.

Podzial na prawo publiczne i prawo prywatne nie jest pierwotny?, nie pojawit
si¢ wraz z powstaniem prawa. Prawo bierze swoj poczatek w starych kodeksach
Ur-Nammu, Lipit-Isztara czy Hammurabiego. Wtedy powstato prawo karne po-
dyktowane checia poszanowania bogow i porzadku z domieszka zorganizowane;j
zemsty i prywatnego odszkodowania. Jego zrodiem byly zwyczaje i codzienna
praktyka, ,,ten ocean prawny, z ktorego wytonity si¢ prawa wzglednie opéznione
i sporadyczne™.

Rozroznienie na prawo publiczne i prywatne jest wiec sposobem mys$lenia
o prawie, ktorego stanowienie nie przebiegato wszgdzie i zawsze w ten sam

« Tout le droit se divise en deux parties : droit public et droit privé. Le droit public a pour objet
I’organisation de I’Etat et des personnes morales qui en dépendent, ainsi que leurs rapports avec
les particuliers. Il comprend plusieurs subdivisions : droit constitutionnel, droit administratif,
droit financier (finances publiques). Le droit privé a pour objet des personnes privées entre
elles, des personnes privées comprenant a la fois des personnes physiques (les individus, les
particuliers) et les personnes morales » (thum. wlasne).

Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat privatum quod ad singulorum utilitatem.
1. Inst. D. 1.1.1.2.

L.-A. Barriére, « Une approche historique de la summa divisio droit public droit privé », in
de l'intérét de la summa divisio droit public droit privé, Dalloz, 2010, s. 7.

G. Cardascia, « Splendeurs et miséres de [’assy riologie juridiqgue », Hommage a Guillaume
Cardascia, Méditerranées, n° 3; J. Gaudemet, Les naissances du droit, Montchrestien, 4™ éd.,
2006, s. 28.
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sposob. Wynika to ze stwierdzenia, ze interesy pafnstwa roznig si¢ od interesow
0s0b prywatnych, pomimo ptynnego przechodzenia mig¢dzy jednymi a drugimi
za posrednictwem pewnego rodzaju continuum oraz wzajemnych zapozyczen,
ktore nie sa tylko zapozyczeniami jgzykowymi. Kazda epoka, kazde panstwo
odcisngto na nim swdj $lad, w sposob szczegdlny we Francji®.

Istnienie prawa publicznego odrgbnego od prawa prywatnego, rozumianego
jako zbior specyficznych zasad stosowanych w administracji, jako odrgbnej gatgzi
prawa, jest jakoscig obecna we wszystkich systemach prawnych, w tym w syste-
mach typu common law. Funkcjonowanie panstwa oraz administracji publicznej
w demokracjach liberalnych jest dzi§ nie do pomyslenia bez ram prawnych czy
tez bez stosowania prawa, ktore przynajmniej w czgsci nie bylyby tymi samymi
prawami, ktére odnosza si¢ do stosunkow migdzy osobami prywatnymi. Chodzi
o prawo publiczne bgdace wartoscia zréznicowana w zaleznosci od danego kraju®.

Zbior wyjatkow, jak niekiedy we Francji jest uymowany poczatek funkcjono-
wania prawa publicznego, nie stanowi systemu prawnego, a na przyktad prawa
administracyjnego nie da si¢ zredukowac¢ do zbioru podobnego rodzaju’. Prawo
publiczne aspiruje do autonomii w systemie prawnym, r6zni si¢ nie tylko od sys-
temu norm dla podmiotéw prywatnych, ale wyposaza si¢ go rowniez we wlasny
system zrodtowy, ktory jest wzajemnie zhierarchizowany, mozliwy do zastosowa-
nia, jesli nie do wszystkich to przynajmniej do czgsci dziatan administracyjnych
iuznawany poza wladza sadownicza poprzez mechanizmy wewngtrznej kontroli,
ktore tylko w sposob progresywny moga uzyskac status jurysdykcji®.

Zanim jeszcze pojawilo si¢ samo pojgcie prawa publicznego, istniat juz
system regulacji panstwa i administracji publicznej’. Byt to system z gruntu
korporacyjny, rozciagnigty do wymiardw panstwa, ktoremu byly obce systemy
zewngtrznej regulacji przez sgdziego.

We Francji prawo publiczne narodzito si¢ z wydzielenia go od jurysdykcji
parlamentow starego prawa i z wyposazenia go w system regulacji niezalezny od
trybunatow, stad wzigto si¢ okreslenie, iz ,,sadzenie administracji to tez admini-
strowanie”'.

5 Y. Gaudemet, S. Gaudemet, Editorial, Revue de Droit Henri Capitant, nr 30, Lexbase, 2012, s. L.

¢ Ibidem.

7 Ibidem.

8 R.David, Le droit frangais, t. 1, Les données fondamentales du droit frangais, Revue de Droit
Henri Capitant, nr 30, Lexbase, 2012, s. [A.

° R. Chapus, Droit du contentieux administratif, Montchrestien, 12¢™ éd., 2006, n° 56 et 58,
Revue de Droit Henri Capitant, nr 30, Lexbase, 2012, s. IB.

10" 1. Gaudemet, S. Gaudemet, op. cit., s. IA.
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Kodeksy Napoleona dotyczace roznych galezi prawa prywatnego przyczy-
nity si¢ do wzmocnienia autonomii. Rada Stanu we Francji, jak tylko otrzymata
funkcje sadownicze potwierdzone prawem z dnia 24 maja 1872 r., rOwniez
potwierdzita autonomig prawa administracyjnego oraz niemozno$¢ stosowania
Z mocy prawa prywatnego do zagadnien administracyjnych. Ewolucja zostata
uwienczona orzeczeniem, w ktérym Rada Stanu uznata, ze ,,Rada Stanu i Sad
Kasacyjny maja charakter jurysdykcji, znajdujacych si¢ na szczycie dwoch sys-
temow jurysdykcyjnych wymienionych w Konstytucji!!.

Odroéznienie prawa prywatnego od prawa publicznego jest zatem w prawie
francuskim, a przynajmniej w jego czesci, efektem historyczno-politycznym.
Istnienie odrgbnego prawa publicznego nie wynikato jedynie z fundamentalne;j
i uniwersalnej opinii, ze ,,smiesznoscia jest przekonanie, iz mozna decydowac
o prawach krolestw, narodow i wszechswiata za posrednictwem tych samych
maksym, na podstawie ktorych rozstrzyga si¢ miedzy jednostkami o prawie do
rynsztoka”!?. Ta pierwotna konstrukcja polegajaca na dualnym podziale niewat-
pliwie posiada pewna doz¢ paradoksu.

Z jednej strony, zasigg prawa publicznego rozrasta si¢ rownolegle do rytmu
konstrukcji europejskiej, zwlaszcza w dziedzinie gospodarki, ktora jest gtowna
osiag wprowadzania prawa unijnego do prawa wewngtrznego. Jednoczesnie,
prawo publiczne od poczatku byto tworzone na poziomie konstytucji za sprawa
Rady Stanu, ktora w tej mierze dalej stanowi we Francji glowny punkt cigzkosci.

Z drugiej strony jednak, gtéwnie w wyniku oddziatywania prawa Unii Euro-
pejskiej oraz Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka fundamentalne rozwiaza-
nia prawa prywatnego oraz prawa publicznego ulegly zblizeniu, konwergencji.
Pomigdzy prawem publicznym a prywatnym nawiazaly si¢ wigc stosunki kom-
plementarno$ci, wspotpracy i wzajemnych wplywow'.

Summa divisio migdzy prawem publicznym i prawem prywatnym, czasami
kwestionowana, jest ciagle utrzymywana i charakteryzuje si¢ cechami przypi-
sanymi jej przez histori¢ polityczno-instytucjonalna, ktora lezy u podstaw tej
rozdzielnosci i decyduje o jej rodzaju, wlasciwosciach i charakterze'.

Stosunek migdzy prawem prywatnym i prawem publicznym oznacza relacje
poréwnania, wzajemnego wpltywu, a nawet analizowanie sytuacji subiektywnych

" Grudzien 2009, nr 2009-595 DC z dnia 3 grudnia 2009 r.

12 Montesquieu, De [ ’esprit des lois, Partie V, Livre XX VI, chap. XVI, Ed. Les belles lettres, t. 3,
s. 317.

J. Flour, Influences du droit public sur le droit privé, Travaux de I’ Association Henri Capitant,
t. 2, 1946, s. 39, Revue de Droit Henri Capitant, nr 30, Lexbase, 2012, IIA.

14 R. Savatier, Droit privé et droit public, Chronique, Dalloz 1946, s. 25.

13
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lub organizowanie stosunkow spotecznych. Wktad historii kraju i zazwyczaj har-
monijne wspotistnienie prawa publicznego i prawa prywatnego stanowia zaletg
prawa, a zwiazek publiczno-prywatny we Francji stat si¢ inspiracja dla innych
systemow prawnych.

3. Prawo publiczne w prawach krajowych

Niezaleznie od dzielacych je roznic, wszystkie krajowe systemy prawne zwracaja
uwage na rozroznienie migdzy prawem publicznym a prywatnym. Kazdy kraj
posiada swoj wlasny, specyficzny dla niego sposdb postrzegania tego rozrdznienia
i stosowania go w praktyce. Sposob, w jaki to czyni nosi zawsze $lad ,,uprzedzen,
zwyczajow, dominujacych zamilowan, a wigc tego, co stanowi o charakterze
narodowym”">.,

Czasami w systemach prawnych nie ma prawie zadnego rozrdznienia, czasami
jest ono prawie niedostrzegalne. Bardziej zgadujemy, ze ono wystepuje niz stwier-
dzamy jego obecno$¢, badajac wptyw kilku specyficznych regut lub poszcze-
g6lnych instytucji napotykanych tu i 6wdzie w prawie powszechnym, ale ktore
nie tworza oddzielnego systemu'é. Tak moze by¢ w przypadku Wielkiej Brytanii
lub Stanow Zjednoczonych, ktore w swoich systemach prawnych uwzgledniaja
instytucje lub reguty prawa publicznego, np. w Wielkiej Brytanii postgpowania
sadowe w trybie prawa publicznego (public law remedies), w ktorym porzadek
prawny rozni si¢ od porzadku stosowanego w postepowaniach w trybie prawa
prywatnego'’, lub prawa publiczne (public rights) w Stanach Zjednoczonych,
odnoszace si¢ do pehienia przez wtadze ustawodawcza lub wykonawcza ich
funkcji konstytucyjnych's.

Sa tez takie kraje, w ktorych rozréznienie na prawo prywatne i publiczne
jest bardzo akcentowane. Niezaleznie jednak od danego kraju, podziat stanowi
podstawe systemu prawnego i nadaje mu strukture. Tak jest we Francji, gdzie
prawo publiczne zostato dos¢ kategorycznie odcigte od prawa prywatnego poprzez
stosowanie przez Sad Kasacyjny prawa prywatnego, a prawa publicznego przez
Radg Stanu. Intensywnos¢ rozroéznienia migdzy prawem publicznym a prawem

5 A. de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, 1, 1, 11, in (Buvres II, Gallimard, 1992,
Bibliotheque de la Pléiade 385, s. 30.

16 K. Zoller, Introduction au droit public, Dalloz, 2006, n° 1 et 2, za: Revue de Droit Henri Capi-
tant, nr 30, Lexbase, 2012, s. IA.

17" E. Zoller, op. cit., s. TA.

18 Ibidem.



72 Mariola LEMONNIER

prywatnym nie wplywa na to, ze prawo publiczne istnieje w kazdym kraju. Nie
ma takiego kraju, w ktorym prawo publiczne nie wystegpuje.

4. Prawo publiczne, prawo sprawy publicznej

Niezaleznie od analizowanego kraju, nigdzie przepisy nie reguluja relacji cywil-
nych i handlowych bez uwzglednienia roli panstwa i jego mozliwosci uczestnictwa
w tych relacjach. Nigdzie struktury wladzy terytorialnej jak gminy, regiony czy
prowingcje nie sa traktowane jak zwykle stowarzyszenia obywateli, tak jak nigdzie
wierzyciel panstwa nie moze odzyskac swojego dtugu za pomoca zajgcia rachunku
Skarbu Panstwa na mocy orzeczenia sadu. Wszedzie istnieja specjalne przepisy
dotyczace rozpatrywania tego rodzaju sytuacji, poniewaz nie ma watpliwosci,
iz istnieje ,,rzecz publiczna” (res publica), ktéra jest obok, a czesto nawet ponad
suma ,,rzeczy prywatnych””. Kazdy kraj posiada swoje specyficzne zasady
postepowania w sytuacjach prawnych dotyczacych rzeczy publicznej. Zasady
te tworza prawo publiczne.

Podziat na prawo publiczne i prywatne wynika takze z obserwacji rzeczywi-
stosci. W jednych stosunkach prawnych (spornych lub nie) panstwo jest strona,
a w innych stronami sa tylko osoby prywatne. Z jednej strony przyjmuje sig,
iz podziat na prawo publiczne i prawo prywatne zostat okreslony pod katem
interesOw podmiotéw. Z drugiej strony, stad wlasnie wynikt problem, poniewaz
niektorzy staja po stronie prawa idealnego, naturalnego, innym razem po stronie
prawa pozytywnego, nie precyzujac jednak stanowczego stanowiska®. Krytyczne
uwagi, jakie do siebie kieruja, dotycza zwykle konfuzji lub wynikaja z tego, iz
jedni nie akceptuja punktu widzenia innych.

Przy szukaniu przyczyn stopnia oddzielenia prawa publicznego od prawa
prywatnego mozna sig¢ zastanawiac, czy to poszukiwanie ma wcigz praktyczny
wplyw na prawo.

Znaczenie tego podziatu byto w kazdym okresie historycznym istotne. Przez
dlugi czas istniato tylko prawo prywatne, a prawo publiczne bylo nieuksztalto-
wane. Tak bylo na przyktad w prawie rzymskim. Dzieto prawoznawcoéw z epoki
klasycznej — Digestia — odnosito si¢ jedynie do prawa prywatnego Rzymu. Nie
byto dzieta po§wigconego prawu publicznemu tej miary jak w prawie prywat-
nym, analizujacego cato$¢ dziatania panstwa i administracji czy poszczeg6lne

¥ R. David, op. cit., s. TA.
20 Ibidem.
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dziedziny zycia. Prawnicy wiedzieli o jego istnieniu, ale nie traktowali go jako
prawa, wstrzymujac si¢ z komentarzami na ten temat przez ostrozno$¢ oraz co
do zasady. Prawo publiczne bardziej dotyczyto rzadu, administracji niz prawa.

We Francji pojecie prawo publiczne dopiero w XIV w. przybrato realny
ksztalt. Pojecie objelo dzisiejsze nauki polityczne. Prawo publiczne nie miato
charakteru prawa w dzisiejszym rozumieniu tego stowa. Do czasu Rewolucji
Francuskiej mieliSmy do czynienia z prawem prywatnym opartym na prawie
rzymskim lub na zwyczajach francuskich. Prawo kanoniczne stanowito wyjatek,
ale przepisy tego prawa dotyczyly raczej sposobu organizacji Ko$ciota, jego
struktury — kwestii administracyjnych i zarzadczych — niz regut prawa. Zrgby
prawa publicznego pojawialy si¢ raczej w migdzynarodowym prawie publicz-
nym lub w prawie konkordatowym, regulujac stosunki migdzy rownymi sobie,
niz w prawie konstytucyjnym lub w prawie administracyjnym, nie mowiac juz
o pojeciach w podrgcznikach czy programach uniwersyteckich. Powotywano
si¢ na ,,fundamentalne prawa Krolestwa” lub zasady prawa naturalnego. Trwaty
jednak starania nad uregulowaniem dziatan administracji, pojawili si¢ ,,doradcy
prawni”, ktorzy pracowali nad stworzeniem prawa publicznego wzorem prawa
prywatnego?!. Zaréwno jednak w organizacji wewngtrznej, jak i migdzynarodowe;j
charakter norm lub praktyk odnoszacych si¢ do administracji lub majacych odno-
si¢ si¢ do administracji i do rzadu nadal pozostawal watpliwy. Wtadza krolewska
uwazata, iz chodzi o niedopuszczalng ingerencj¢ w sfer¢ administracji, ktora byta
i ktora powinna byta pozosta¢ oddzielna od sfery prawa i sprawiedliwosci. ,,Rza-
dy prawa” nie mialy znaczenia, a istnienie prawdziwego ,,prawa publicznego”
pozostato kwestia sporng przez caly okres trwania Ancien Régime?.

Rewolucja Francuska nie miata zmienia¢ podstawowej zasady przyjetej w An-
cien Régime i wptywac na oddzielenie administracji od sprawiedliwo$ci. Wrgez
przeciwnie, w 1790 1. po raz pierwszy proklamowano zasadg zakazujaca sgdziom
mieszania si¢ do administracji i do rozstrzygania sporow, w ktore administracja
byta wlaczona. Prawo z 1790 r. stato sig istotne, chociaz nigdy nie zostato wy-
niesione do rangi zasady konstytucyjnej. Od tamtej pory prawo publiczne mogto
si¢ rozwija¢. Administracjg, zmieniong przez Rewolucjg i zreorganizowang za
czasow Empire’u, poddano prawu, usuwano arbitralno§¢ administracji, ustano-
wiono kontrolg jurysdykcyjna nad jej dziataniem.

Zgodnie z zasada z 1790 r. wszystko to stato si¢ jednak poza sadami. Zasady
stosowane do kierowania i kontrolowania dziatan administratoréw byly zasada-

2L Ibidem.
22 Ibidem.
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mi wlasciwymi do wtasnych potrzeb administracji. W latach nast¢pujacych po
1790 r., ustanowiono rozdzielenie we Francji funkcji administracyjnych i sa-
downiczych, a administracja francuska przeszta reorganizacjg¢. Konczac dzieto
Rewolucji, Napoleon nadat jej ramy logiczne oraz precyzyjna hierarchig, ktore;
cechy charakterystyczne przetrwaty do dnia dzisiejszego. Za panowania ustano-
wionej wowczas ,,cnoty i porzadku” wprowadzono mechanizmy majace na celu
zniesienie arbitralno$ci i zwalczanie naduzy¢ w administracji. Nie wystarczyto
bowiem narzuci¢ jednostkom nowy porzadek prawny, trzeba byto zadbac o to,
by sama administracja w pierwszej kolejno$ci przestrzegala prawa i dawala
przyktad wlasciwego postgpowania. Jej dziataniem sterowato prawo publiczne,
ktore powinno rozwijac si¢ rownolegle do prawa prywatnego.

Rada Stanu, ktora powstata w 1800 r., stata si¢ gtbwnym motorem rozwoju.
Pierwsza wazna data w historii Rady Stanu i w rozwoju francuskiego prawa
publicznego jest rok 1872. Przyjmuje sig, iz wowczas Rada stata si¢ calkowicie
niezalezna od wtadzy wykonawczej w swej dziatalno$ci rozjemczej. Sprawo-
wala sprawiedliwo$¢ ,,delegowana”, a nie sprawiedliwo$¢ ,,otrzymana”*. Druga
wazna data jest rok 1889 i orzeczenie Cadota*!. Na mocy tego orzeczenia, Rada
Stanu zadecydowata i formalnie zaakceptowala, iz rozstrzyga sprawy prawa
powszechnego w dziedzinie administracji i nie ma potrzeby przytacza¢ umo-
cowania jej kompetencji. Jesli jaka$ decyzja administracyjna zostanie podj¢ta,
mozna zwréci¢ si¢ do Rady Stanu, aby ta ocenila jej prawidtowos¢. Rada Stanu
mogla decydowac, czy dany akt zostat przyjety przez wladzg wykonawcza lub
administracj¢ w my$l uprawnien dyskrecjonalnych, nad ktérymi Zzadna jurys-
dykcja nie sprawowatla kontroli. Odtad do Rady Stanu, a nie do rzadu, nalezata
decyzja, czy dany akt zawiera uprawnienia dyskrecjonalne czy nie, czy jest lub
tez nie jest ,,aktem rzadowym”?.

Obecnie nie ma watpliwosci, iz administracja we Francji podlega prawu,
a prawo publiczne zmniejszylo przewagg, jaka miato nad nig prawo prywatne
i osiagneto porownywalny stopief rozwoju.

Prawo publiczne powstato pozniej niz prawo prywatne. Nie wynika z tej samej
tradycji i tatwiej je modyfikowa¢ wptywami politycznymi. Prawo publiczne jest
mniej stabilne i bardziej podatne na zmiany niz prawo prywatne — przynajmniej
w kilku dziedzinach. Przedstawiciele prawa publicznego we Francji nie sa za-
wsze uwazani za klasycznych prawnikow, sami tez nie chea by¢ tak traktowani.

3 M. Waline, Droit administratif, Dalloz 1959, n° 38, s. 29, za: R. David, op. cit., s. TA.
24 Conseil d’Etat, 13/12/1889, Sirey, 1892.3.17, note Hauriou.
% R. David, op. cit., s. TA.
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Prawo publiczne mogto si¢ rozwija¢ dlatego, ze ci ktorzy go tworzyli, wypo-
sazyli go w rozwazania i idee odlegte od podejscia w prawie prywatnym. Zalezato
na zachowaniu pewnego stanu wiedzy przez administracj¢ i politykow. Prawo
publiczne lepiej tez sobie poradzilo z ucieczka przed rutyna niz prawo prywatne.
Celem prawnikow prawa publicznego jest nieustanne ulepszanie prawa, a nie
tylko jego odkrywanie i stosowanie. Francuzi uwazaja utrzymanie takiej postawy
za pozyteczne, a nawet niezbedne w interesie samego prawa publicznego i daza
do zachowania w prawie publicznym pewnej dozy oryginalnosci w pordéwnaniu
do prawa prywatnego®.

Granice migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym moga si¢ zmienia¢
i w praktyce zmieniaja si¢ w zaleznosci od przyjetej koncepcji panstwa i jego roli.
Na tej zasadzie, prawo karne stworzone do regulowania stosunkow na podtozu
prawa prywatnego migdzy przestgpca a jego ofiarg stato si¢ przedmiotem prawa
publicznego w momencie, gdy przestgpstwo uderza w spoleczenstwo. Do pan-
stwa w pierwszej kolejnosci, a nie do ofiary lub jej rodziny, nalezy domaganie
si¢ represji. W podobny sposob nacjonalizacja sprawita, ze prawu publicznemu
zaczat podlegac sektor gospodarki, ktory wezesniej podlegat prawu prywatnemu.
Trudno$ci takze nastreczato zaklasyfikowanie postgpowania cywilnego do prawa
publicznego lub do prawa prywatnego.

Linia podzialu pomigdzy prawem publicznym i prywatnym moze by¢
w wielu przypadkach ledwie widoczna. W ten sposob mozna wyjasni¢ czgste
nieporozumienia pomig¢dzy prawem publicznym a przepisami imperatywnymi
lub porzadkiem publicznym z jednej strony a prawem prywatnym i autonomia
woli z drugiej strony.

W rosnacej liczbie przypadkow, osoby fizyczne tez bywaja traktowane jak
dziatajacy z wlasnej inicjatywy i prywatnego zaangazowania w zarzadzaniu
rzeczywistymi ustugami publicznymi. Z tego powodu zawieszenie dziatalno$ci
prywatnej spotki transportowej, zaprzestanie ptatnosci w banku, uwazane jest za
dziatanie nie do przyjecia tak samo jak zaprzestanie $wiadczenia ustugi zarzadza-
nej przez wladze publiczne. Prawo prywatne zbliza si¢ do prawa publicznego, jak
tylko pojawia si¢ idea ustugi publicznej, ktora przenika do prawa prywatnego.

Mozna ogo6lnie powiedzie¢, ze podziat na prawo publiczne i prawo prywatne
traci na przejrzystosci, w wielu okoliczno$ciach przepisy prawa prywatnego
zblizyly sig co do istoty do przepisoOw prawa publicznego.

% R. Chapus, op. cit.
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5. Efekt przenikania si¢ spowodowany prawem europejskim

Prawo krajowe narazone jest na dynamikg i jednocze$nie destabilizujacy wpltyw
prawa Unii Europejskiej. Elementem zacierajacym podziat jest pozbawienie we-
wngtrznego podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne w prawie UE. Normy
prawa unijnego przyjmuja niemal calkowicie neutralng pozycj¢ w stosunku do
tego podziatu. W rezultacie, mozna zastanowi¢ sig, w jakim stopniu przenikanie
prawa UE mogto wptyna¢ na status quo podziatu w prawie krajowym.

Normy wywodzace sig¢ posrednio lub bezposrednio z prawa UE maja ten-
dencjg do zajgcia miejsca w krajowych systemach po stronie prawa publicznego.

6. Podsumowanie

Reasumujac te krotkie rozwazania, obecnie przyjmuje sig, ze koncepcja rozdziatu
migdzy prawem publicznym a prawem prywatnym jest raczej podziatem prawa
materialnego®.

Nalezy dodac, ze jesli rozréznienie prawo publiczne/prawo prywatne jest podzia-
fem o charakterze naukowym, stato si¢ ono rowniez ,,akademickim podzialem” wiedzy.

Na zakonczenie mozna takze przytoczy¢ zdanie Jeana Corbonnier, ,,Debata pra-
wo publiczne/prawo prywatne przypomina chwilami przeciwienstwa migdzy lewica
i prawica w polityce, niektorzy uwazaja, iz prawo publiczne jest bardziej lewicowe
(comaznaczenie raczej psychologiczne, gdyz nikt nie nazywa siebie konserwatysta)’*.
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PUBLIC LAW AND PRIVATE LAW. COMPARATIVE LAW REMARKS

(Summary)

Article notes the cause of emergence of public law. The comparative legal method is a platform
through which you can get to know not only the cause of division but also the relationship between
public and private law. Considerations are theoretical and point to the historical method of the divi-
sion of public / private in France. The analyzed topics leads to the conclusion that the division lost
its importance due to the approach of two parts also by the trend towards convergence by EU law.
The result of synthesis is to find the reasons for adopting the way of development by public law
and the separation of its characteristics. The article contains an appeal mainly to the theorists of
French and Roman law.

Keywords: public law; private law, summa divisio; cause of law, cause of the division; the system
of national law; the nature of public law compare to private law
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PRAWO PIERWOKUPU PRZYSLUGUJACE PODMIOTOM PUBLICZNYM
- ROZWAZANIA NA GRUNCIE KODEKSU CYWILNEGO

(Streszczenie)

Celem artykutu jest ocena, czy uzasadnione jest szczegdlne traktowanie podmiotu publicznego na
gruncie kodeksowej regulacji prawa pierwokupu. W pracy omdéwiono charakter prawny przedmio-
towej instytucji, w tym potwierdzono jej cywilistyczna konstrukcjg, gdy uprawnionym jest Skarb
Panstwa, jednostka samorzadu terytorialnego lub panstwowa jednostka organizacyjna. Podjgte
rozwazania koncentruja si¢ nad stusznoscia regulacji art. 599 § 2 k.c., art. 600 § 2 k.c. zd. 2 oraz
art. 601 k.c. zd. 2.

Stowa kluczowe: ustawowe prawo pierwokupu; uprawnienie prawo ksztattujace; Skarb Panstwa;
jednostka samorzadu terytorialnego; panstwowa jednostka organizacyjna

1. Wstep

W przepisach art. 596-602 Kodeksu cywilnego' znajduje si¢ definicja prawa
pierwokupu, ogoélne reguty jego ustanowienia i wykonywania. Prawo pierwokupu
polega na pierwszenstwie nabycia® oznaczonej rzeczy® na wypadek jej sprzeda-
zy przez druga strong osobie trzeciej. Prawo to moze by¢ wykonane wytacznie

* Dr, Katedra Prawa Cywilnego, Uniwersytet Warminsko-Mazurski; e-mail: ewalbieniek@gmail.
com

' Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r., poz. 380).

2 Por. B. Turecka, Prawo pierwszenstwa i prawo pierwokupu praw udzialowych w spéltce kapi-

tatowej, Przeglad Prawa Handlowego 2015/3, s. 48; A. Malarewicz-Jakubow, Pierwszenstwo

nabycia udzialow i akcji a prawo pierwokupu w swietle kodeksu cywilnego, w: T. Mroz (red.),

Instytucje prawa handlowego w przysztym kodeksie cywilnym, Wolters Kluwer SA, Warszawa

2012, s. 592.

Albo zbywalnego prawa, por. R. Strzelezyk, Prawo obrotu nieruchomosciami, C.H. Beck,

Warszawa 2010, s. 183; G. Bieniek, Prawo pierwokupu, odkupu, wykupu i pierwszenstwo na-

bycia, w: G. Bieniek, S. Rudnicki (red.), Nieruchomosci. Problematyka prawna, LexisNexis,

Warszawa 2013, s. 567.
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w odniesieniu do zawartej (tj. gdy istnieje zobowiazanie, a nie tylko zamiar)
umowy sprzedazy, ktora ma charakter warunkowy*.

Uprawniony nie moze skorzysta¢ z przystugujacego prawa z wlasnej inicja-
tywy, lecz powinien by¢ zawiadomiony przez zobowiazanego o zawarciu Umowy
sprzedazy (art. 598 § 1 k.c.)’. Skutkiem zawiadomienia jest wystepujaca po stronie
uprawnionego mozliwos¢ jednostronnego uksztaltowania stosunku prawnego,
ktorym druga strona jest zwiazana®. Jesli przepis szczeg6lny nie stanowi inaczej,
zlozenie przez uprawnionego oswiadczenia o wykonaniu prawa pierwokupu
prowadzi do zawarcia migdzy zbywca a uprawnionym umowy sprzedazy o tresci
uzgodnionej przez zobowigzanego z osoba trzecia (art. 600 k.c.)”. Nastepstwem
wykonania prawa pierwokupu jest bezskuteczno$¢ umowy sprzedazy zawartej
przez zobowiazanego z osoba trzecia (umowa przestaje wiazac strony). Natomiast,
jesli podmiot uprawniony nie skorzysta z przyshugujacego mu prawa pierwokupu,
do skutku dojdzie umowa sprzedazy zawarta z osoba trzecia.

2. Charakter prawny

Omawiana instytucja umieszczona jest posrod przepisoOw o zobowiazaniach, po-
niewaz skutkiem wykonania prawa pierwokupu jest dokonanie umowy sprzedazy
szczegblnego rodzaju®. Prawo to wyroznia si¢ wsrdd instytucji obligacyjnych,
poniewaz jest niezbywalne i niepodzielne’. Prawo pierwokupu uznaje si¢ za

4 Uchwata SN z dnia 16 lutego 1996 r., III CZP 10/96, OSNC 1996/4/59, Uchwata z dnia
24 lutego 1995 ., III CZP 161/94, OSNC 1995/5/71; K. Haladyj, Komentarz do art. 596 k.c.,
w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Tom II. Zobowigzania (art. 353-921'* KC),
C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 1135; W.J. Katner, M. Stahl, W. Nykiel, Unowa sprzedazy
w obrocie gospodarczym, Dom Wydawniczy ABC, Warszawa 1996, s. 197; R. Sztyk, Obrot
nieruchomosciami w Swietle prawa o ochronie Srodowiska, Rejent 2003/10, s. 227; J. Zawadz-
ka, Warunkowos¢ oswiadczen woli sktadanych w wykonaniu uprawnien prawoksztattujqcych,
Kwartalnik Prawa Prywatnego 2014/4, s. 897 i n.

> G. Bieniek, op. cit., s. 567.

M. Pyziak-Szafnicka, Prawo podmiotowe, w: M. Safjan (red.), System Prawa Prywatnego,

t. 1., Prawo cywilne — czes¢ ogolna, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 709; J. Jezioro, Komentarz

do art. 600 k.c., w: E. Gniewek (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2008,

s. 1056.

Por. A. Olejniczak, Protection against the frustration of the rights of the first refusal (article

600 § 1 of the Civil Code), ITus Novum 2014/2, s. 142 i n.

8 J. Gorecki, Umowne prawo pierwokupu, Zakamycze, Krakow 2000, s. 267; por. A. Kunicki,

Zakres skutecznosci prawa pierwokupu, Nowe Prawo 1966/12, s. 1530.

E. Radomska, Ustawowe prawo pierwokupu nieruchomosci, Wydawnictwo UMK, Torun

1979, s. 20; J. Kudla, Nieruchomosci rolne —wybrane zagadnienia, Nowy Przeglad Notarialny

2000/5-6, s. 47 i n.
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szczegolne prawo podmiotowe, tj. uprawnienie prawoksztattujace'?, ktore stanowi
swoisty przejaw ograniczenia swobody dysponowania rzecza przez wlasciciela'.

Nalezy zwroci¢ uwagg, ze prawo pierwokupu ma konstrukcjg cywilistycz-
na, nawet jesli uprawnienie wykonuje podmiot publiczny, tj. wymienione przez
ustawodawce w k.c. Skarb Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego oraz
panstwowe jednostki organizacyjne (ktore moga takze nie posiada¢ osobowosci
prawnej'?)!3. Teza ta obliguje do glebszej refleks;ji.

Ze wzgledu na zrodto odroznia si¢ umowne i ustawowe prawa pierwoku-
pu. Z jednej strony sa to instytucje odmienne, m.in. r6znig si¢ co do zakresu
przedmiotowego i podmiotowego, sposobu realizacji oraz skutkéw prawnych
wykonania prawa pierwokupu', z drugiej jednak ich konstrukcja pozostaje taka
sama's. Podmiotem uprawnionym zaréwno z tytulu umownego, jak i ustawo-
wego prawa pierwokupu moze by¢ podmiot publiczny lub podmiot prywatny.
Jest jednak charakterystyczne, ze przepisy pozakodeksowe regulujace ustawowe
prawo pierwokupu dotycza gtéwnie podmiotow publicznych'®. Z kolei podmioty
prywatne czgsciej korzystaja z umownego prawa pierwokupu.

W zasadzie k.c. znajduje zastosowanie do umownego prawa pierwokupu (przy
czym art. 599 § 2 k.c. oraz art. 600 § 2 k.c. dotycza tylko ustawowego prawa
pierwokupu), bowiem prawo ustawowe w duzej mierze normowane jest przepi-
sami szczegdlnymi. Regulacji tych nie mozna jednak odrywac od rozwigzan na
gruncie prawa cywilnego, poniewaz w razie braku przepisow szczego6lnych stosuje
si¢ przepisy k.c. (art. 596 k.c.)'7. W literaturze zwraca si¢ uwagg, ze instrumenty

10" K. Haladyj, op. cit., s. 1135; K. Mularski, A. Olejniczak, Ochrona uprawnionego z tytutu
prawa pierwokupu przed pozornymi oswiadczeniami woli, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny 2013/1, s. 29; P. Machnikowski, Komentarz do art. 353 k.c., w: E. Gniewek
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2008, s. 527; Postanowienie SN z dnia
14 stycznia 2009 r., IV CSK 344/08, Lex nr 487530.

" K. Haladyj, op. cit., s. 1133.

W. Gonet, Reprezentacja stron umow w obrocie nieruchomosciami, LexisNexis, Warszawa

2014, s. 79.

Podmioty publiczne dzialaja przez swoje organy (teoria organow), A. Opalski, Pojecie orga-

nu osoby prawnej, Panstwo 1 Prawo 2009/1, s. 28; A. Klein, Ewolucja instytucji osobowosci

prawnej, w: E. Letowska (red.), Tendencje rozwoju prawa cywilnego, Zaktad Narodowy

im. Ossolinskich, Wroctaw, Warszawa, Krakow, Gdansk, £.6dz 1983, s. 71.

4 Uchwala z dnia 27 pazdziernika 1975 r., IIl CZP 35/75, OSNC 1976/4/65; A. Kunicki, op. cit.,
s. 1529.

15 J. Gorecki, Umowne..., s. 268.

16 G. Bieniek, op. cit., s. 571.

Por. W. Boldok, Kilka uwag dotyczqcych obrotu nieruchomosciami potozonymi w rejonie parku

narodowego, Nowy Przeglad Notarialny 2004/3, s. 80 i n.
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prywatnoprawne staja si¢ coraz bardziej ztozone i wymagaja uwzglednienia
elementow, ktore pochodza spoza systemu prawa prywatnego'®. Rezygnacja ze
stosowania przepisow k.c., ktore rowniez w przypadku ustawowego prawa pier-
wokupu normuja jego tres¢ oraz reguty wykonywania, nie tylko prowadzitaby
do koniecznosci odpowiedniej regulacji w ustawach szczegolnych i zbgdnych
powtorzen, ale takze do znacznych rozbieznosci definiowania przedmiotowe;
instytucji'’®. Nawet jesli uprawnienie wykonuje podmiot publiczny, to powstaty
migdzy stronami stosunek ma charakter cywilnoprawny (obligacyjny). Do naby-
cia wlasnosci rzeczy dochodzi na warunkach uzgodnionych w cywilnoprawne;j
umowie sprzedazy z osoba trzecia, a nie, np. w drodze decyzji administracyjne;
za shusznym odszkodowaniem, jak ma to miejsce przy wywlaszczeniu. Podmiot
publiczny moze, ale nie musi skorzysta¢ z prawa pierwokupu. Oswiadczenie
o wykonaniu prawa pierwokupu jako czynnos¢ z zakresu prawa cywilnego moze
podlega¢ badaniu przez sad pod wzgledem zgodnosci z zasadami wspolzycia
spotecznego®.

Trzeba zauwazy¢, ze podmiot wyposazony w prerogatywy wiadcze w rela-
cjach publicznoprawnych w sferze prywatnoprawnej powinien by¢ traktowany
jak kazdy inny podmiot, tj. w rdbwnorzednej wobec innego podmiotu roli, bez
wzgledu na pozycjg i status?'. Tymczasem ustawodawca w przepisach k.c.
(art. 599 § 2 k.c., art. 600 § 2 k.c. zd. 2, art. 601 k.c. zd. 2) przewidzial odmien-
ne rozwigzania w stosunku do podmiotoéw publicznych uprawnionych z tytutu
prawa pierwokupu. W szczegolnosci na gruncie art. 599 § 2 k.c. mozna doszu-
kiwac si¢ podobienstwa omawianej instytucji do wywlaszczenia* i rozwazac jej
ewentualna regulacj¢ w prawie administracyjnym. Tym bardziej, ze podobnie jak
przy wywlaszczeniu, prawo pierwokupu przystugujace podmiotom publicznym
stuzy w gospodarce rynkowej nabyciu przez te podmioty oznaczonej rzeczy ze
wzgledu na szczegolny, $cisle sprecyzowany w ustawie cel. Stwierdzi¢ jednak
nalezy, ze rowniez prawo pierwokupu przystugujace podmiotom publicznym
jest uprawnieniem prawoksztattujacym, ktére daje prawna mozliwo$¢ nabycia

18

M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, w: M. Safjan (red.), System Prawa Pry-
watnego, t. 1, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 50.

19 J. Gorecki, Umowne..., s. 265.

20 Wyrok SN z dnia 25 kwietnia 1989 r., I CR 137/89, Lex nr 8957; P. Sobolewski, Komentarz do
art. 58 k.c., w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Tom I przepisy wprowadzajgce.
Czes¢ ogolna. Wlasnosé i inne prawa rzeczowe, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 651; J. Jezioro,
Komentarz do art. 596 k.c., s. 1051.

M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, s. 38.

2 A. Kunicki, op. cit., s. 1530.
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rzeczy w sposob cywilnoprawny, a zatem stwarza sposobno$¢ wptywania na
wolny obrot przedmiotami wiasnosci, jednoczesnie stuzac uniknigciu stoso-
wania wywlaszczenia®. Dalsze rozwazania zmierza¢ beda m.in. do oceny, czy
uzasadnione jest szczegolne traktowanie na gruncie instytucji prawa prywatnego
podmiotu publicznego.

3. Ocena regulacji prawa pierwokupu przystugujacego
podmiotom publicznym na gruncie k.c.

3.1. Skutki bezwarunkowej sprzedazy przedmiotu objetego prawem pierwokupu

Wydaje sig, ze najdonioslejsza odmiennos$cia regulacji w stosunku do podmiotu
publicznego jako uprawnionego z tytulu prawa pierwokupu na gruncie k.c. jest
kwestia skutkow prawnych zawarcia przez zobowiazanego z tytutu prawa pierwo-
kupu bezwarunkowej umowy sprzedazy z osoba trzecia. Co do zasady uprawnio-
nemu przyshuguje roszczenie o naprawienie szkody (na zasadach ogdlnych), jesli
rzecz zostala sprzedana osobie trzeciej bezwarunkowo albo obowiazek informa-
cyjny wzgledem uprawnionego zostat naruszony, tj. nie zostat on zawiadomiony
o sprzedazy lub zobowigzany podat mu do wiadomosci istotne postanowienia
umowy sprzedazy niezgodne z rzeczywista ich trescia (art. 599 § 1 k.c.). W ta-
kiej sytuacji wazna i w pelni skuteczna pozostanie umowa sprzedazy zawarta
migdzy zobowiazanym a osoba trzecia (wywota skutki obligacyjne i rzeczowe**),
a uprawniony nie ma mozliwosci skorzystania z prawa pierwokupu®. Kwestia
dyskusyjna pozostaje mozliwos$¢ zastosowania art. 59 k.c.?

Wyjatek od powyzszej reguty odpowiedzialnosci kontraktowej stanowi
art. 599 § 2 k.c., ktory w przypadku zawarcia przez zobowiazanego bezwa-
runkowej umowy sprzedazy przewiduje sankcje¢ niewaznos$ci tej umowy, jesli
ustawowe prawo pierwokupu przystuguje SP, j.s.t., wspotwlascicielowi albo
dzierzawcy*. W literaturze przedmiotu zwraca si¢ szczegdlna uwage na zakres
owej niewaznosci umowy sprzedazy. Wedtug przewazajacego stanowiska sank-

% M. Wolanin, Prawo pierwokupu nieruchomosci, cz. Il — ustawowe prawo przystugujgce gminie,
Nieruchomosci 2003/1, s. 9.

2 W.J. Katner, M. Stahl, W. Nykiel, op. cit., s. 199.

» K. Haladyj, op. cit., s. 1135.

% Szerzej: M. Pazdan, Bezwarunkowa sprzedaz nieruchomosci wbrew umownemu prawu pierwo-

kupu, w: Obrot nieruchomosciami w praktyce notarialnej, Zakamycze, Krakow 1997, s. 161 i n.

Ustawowe prawo pierwokupu stanowi element przedmiotowo istotny umowy — jego brak

w umowie przedwstgpnej (art. 389 k.c.) prowadzi do niewaznosci czynnosci prawnej, wyrok SN

27
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cja odnosi sig¢ do catej czynno$ci prawnej (wyktadnia literalna)?®. Natomiast
wedtug innego pogladu, niewaznos¢ dotyczy jedynie bezwarunkowosci, a nie
calej umowy sprzedazy, ktora w rezultacie przeksztalca si¢ w umowe warunkowa
i wykonanie prawa pierwokupu staje si¢ mozliwe (wyktadnia funkcjonalna)®. Za
pierwszym stanowiskiem przemawia postuzenie si¢ przez ustawodawce surowa
sankcja, przy braku wskazania jej celu i skutku, tj. ograniczenia do charakteru
czynnosci prawnej. Poza tym, przestanka wykonania przedmiotowego prawa jest
wazna umowa sprzedazy, a jak slusznie zauwazyt Krzysztof Mularski, uznanie
umowy sprzedazy za warunkowa dokonywatoby si¢ wbrew woli stron czynnos$ci
prawnej*®’.

W pordéwnaniu do odpowiedzialno$ci odszkodowawczej (na gruncie
art. 599 § 1 k.c., jesli uprawniony nie doznat szkody, nie przyshuguja mu zadne
roszczenia, za$ zobowiazany nie poniesie konsekwencji swojego nieprawidlowego
zachowania) sankcja niewaznos$ci jest nazbyt surowa, poniewaz czyni bezwa-
runkowa umowg sprzedazy niewazna w stosunkach migdzy stronami czynno$ci
prawnej (umowa nie prowadzi do skorzystania z prawa pierwokupu), a takze
w stosunku do 0sob trzecich’'. Mozna jednak sadzi¢, ze skoro przewidziana jest
w konkretnych przypadkach, to jej zastosowanie jest uzasadnione.

Przyczyna zabezpieczenia w ten szczegolny sposob interesu dzierzawcy czy
wspotwilasciciela jest fakt dokonywania przez te podmioty czgsto kosztownych
naktadow, za$ skutkiem sprzedazy rzeczy osobie trzeciej moze by¢ strata spo-
dziewanych korzysci. Wymienione podmioty sa na tyle zwiazane z rzecza, ze
wielce prawdopodobne wydaje sig, iz beda zainteresowane zakupem tej rzeczy.

z dnia 21 stycznia 2010 r., I CSK 239/09, Lex nr 602192, wyrok SA w Szczecinie z dnia 5 mar-
ca2014r., 1 ACa 870/13, Lex nr 1459066.

2 K. Zoll, Wyrok Sqgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 15 listopada 2002 r., V CKN 1374/00,
Glosa, OSP2003/11, s. 598 in.; R. Czarnecki, Prawo pierwokupu z uwzglednieniem przepisow
szczegolnych. Charakterystyka ogélna roznych postaci prawa pierwokupu, Nowe Prawo 1970/6,
s. 833; K. Mularski, W sprawie charakteru niewaznosci bezwarunkowej umowy sprzedazy
naruszajqcej ustawowe prawo pierwokupu, Ius Novum 2013/3, s. 108 i n.; A.S. Szlezak, Glosa
do wyroku Sqdu Najwyzszego — Izba Cywilna, z dnia 15 listopada 2002 r., V CKN 1374/00, OSP
2004/7-8, s. 428; Wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 1999 r., I CKN 155/98, Lex nr 488998;
Wyrok SN z dnia 12 grudnia 2001 r., III CKN 453/99, Lex nr 488993.

2 J. Jezioro, Komentarz do art. 599 k.c., s. 1053-1054; M. Gutowski, Glosa do Wyroku Sqdu
Najwyzszego z 15 listopada 2002 r., V CKN 1374/00, Palestra 2005/3-4,s. 275 i n.; por. A. Ku-
nicki, op. cit., s. 1533 in.

30 K. Mularski, op. cit., s. 119; por. Wyrok SN z dnia 14 pazdziernika 1999 r., T CKN 155/98,
Lex nr 488998; Postanowienie SN z dnia 11 pazdziernika 1974 r., III CRN 235/74, OSN
1975/10-11/151.

31 Wyrok SN z dnia 12 grudnia 2001 r., IIT CKN 453/99, Lex nr 488993.
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Z kolei szczego6lne traktowanie na gruncie instytucji prawa prywatnego pod-
miotu publicznego uzasadnia si¢ ochrong interesu publicznego (powszechnego,
ogoblnego, panstwowego), przy czym pojecie to nie jest definiowane przez usta-
wodawcg®. O przyznaniu prawa pierwokupu podmiotom publicznym decyduja
roézne wzgledy, m.in. regulty ksztaltowania tadu przestrzennego, ochrona dobra
wspolnego (np. dziedzictwa narodowego, srodowiska). Mozna sadzi¢, ze w kaz-
dym przypadku celem przyznania moca ustawy podmiotom publicznym prawa
pierwokupu jest szeroko rozumiana realizacja zadan panstwa. W niektorych prze-
pisach ustawodawca konkretyzuje przestank¢ warunkujaca przedmiotowe upraw-
nienie, np. art. 109 ust. 1 pkt 3 i pkt 4 ustawy o gospodarce nieruchomosciami*,
art. 59 ustawy o samorzadzie wojewodztwa**. Czasami jej odczytanie konieczne
jest z ogoélnego zalozenia ustawy, np. art. 10 ust. 5 ustawy o ochronie przyrody?*’
oraz art. 38 ust. 5 ustawy o lasach’. Nalezy postulowac, ze skoro ustawowe prawo
pierwokupu stanowi wyraz wptywu interesu publicznego w obszar relacji pozosta-
wionej w zasadzie stronom czynno$ci prawnej, to przepisy je regulujace powinny
by¢ jasno sprecyzowane, obwarowane niebudzacymi watpliwosci przestankami.

Rozwiazanie przyjgte przez ustawodawcg w art. 599 § 2 k.c. wydaje sig
stuszne, poniewaz przemawia za tym ochrona interesu publicznego. Surowos¢
sankcji moze przestrzega¢ przed naruszeniem dopetnienia obowiazku. Za$ po-
zostawienie regulacji w k.c. powoduje, ze nie ma potrzeby powielania przyjg-
tego rozstrzygnigcia w ustawach szczegdtowych, a jednoczesnie konsekwencje
zawarcia bezwarunkowej umowy sprzedazy nie sa dla stron umowy sprzedazy
nieoczekiwane. W zwiazku z tym, umieszczenie w/w regulacji w k.c. nalezy
uzna¢ za aktualne 1 w petni zasadne.

3.2. Swiadczenia dodatkowe

W warunkowej umowie sprzedazy strony moga przewidzie¢ $wiadczenia dodat-
kowe (art. 600 § 2 k.c.). Stusznie ustawodawca zwrécit uwage, ze w niektorych
sytuacjach uprawniony z tytutu pierwokupu nie bedzie mogt spetnié takich swiad-

32 Por. A. Wilezynska, Interes publiczny w prawie stanowionym i orzecznictwie Trybunatu Kon-

stytucyjnego, Przeglad Prawa Handlowego 2009/6, s. 48 i n.; A. Zurawik, ,, Interes publicz-
ny”, , interes spoleczny” i, interes spotecznie uzasadniony”. Proba dookreslenia pojeé, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2013/2,s. 57 in.

Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. 0 gospodarce nieruchomosciami, Dz.U. z 2015 r., poz. 1774,
dalej u.g.n.

Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzgdzie wojewddztwa, Dz.U. z 2016 r., poz. 486.
Ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody, Dz.U. z 2015 r., poz. 1651.

3¢ Ustawa z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach, Dz.U. z 2015 r., poz. 2100.
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czen. Przyjmuje sig, ze niemozliwo$¢ spetnienia §wiadczen dodatkowych wynika
zich osobistego charakteru, jak np. napisanie dzieta literackiego czy zobowiazanie
si¢ osoby trzeciej do wydania zbywcy rzeczy indywidualnie oznaczonych?”.

Co do zasady podmioty uprawnione z tytutu prawa pierwokupu, jesli nie
moga spei¢ $wiadczenia dodatkowego, zobowiazane sa do zaptaty ich warto$ci.
Natomiast, zgodnie z art. 600 § 2 zd. 2 k.c., jesli w takiej sytuacji znajdzie si¢
SP lub j.s.t. $wiadczenia dodatkowe uwaza sig za niezastrzezone (niebyle). Jest
to odstgpstwo od rownego traktowania podmiotow prywatnych i publicznych na
gruncie regulacji k.c., dla ktérego trudno znalez¢ uzasadnienie.

Przede wszystkim przyjgte rozstrzygnigcie przetamuje regute, ze w wyniku
wykonania prawa pierwokupu dochodzi do nabycia wlasnos$ci rzeczy na warun-
kach uzgodnionych w cywilnoprawnej umowie sprzedazy z osoba trzecia, przez co
godzi w prawa zobowigzanego, pozbawiajac go korzysci, ktore — gdyby nie prawo
pierwokupu — moglby osiagnac. Brak racjonalnego uzasadnienia, jak np. interes
publiczny, dla zwolnienia podmiotow publicznych przynajmniej z obowiazku
zaptaty warto$ci §wiadczen dodatkowych. Status podmiotu wykonujacego prawo
pierwokupu powinien w tym przypadku raczej stanowi¢ gwarancj¢ spetnienia
$wiadczenia dodatkowego lub zaplaty jego rownowartosci. Dlatego przywotana
regulacje uzna¢ nalezy za swoiste naduzycie. W celu za$ ujednolicenia prawa
pierwokupu nalezy postulowac rezygnacjg z tego ,,przywileju”® przez usunigcie
z art. 600 § 2 k.c. zdania drugiego.

3.3. Obowiazek zabezpieczenia ceny ptatnej w terminie pézniejszym

Przepis art. 601 k.c. zd. 2 przewiduje zwolnienie panstwowej jednostki organi-
zacyjnej uprawnionej z tytutu prawa pierwokupu od obowiazku zabezpieczenia
zaplaty ceny, gdy zgodnie z umowa sprzedazy zawarta z osoba trzecig optata ma
by¢ zaptacona w terminie p6zniejszym.

Pojecie panstwowej jednostki organizacyjnej nie jest w zasadzie sprecyzowa-
ne. Moga to by¢ zar6wno osoby prawne, jak i jednostki organizacyjne niemajace
osobowosci prawnej®. Podmioty te sa powotywane do realizacji réznych celow,
ktorych wspolnym mianownikiem jest dobro wspolne®. Nierozstrzygnigta pozo-
staje kwestia, jaki udziat kapitalowy SP decyduje o przypisaniu osobie prawnej

37 Uchwata SN z dnia 21 kwietnia 1971 r., IIl CZP 17/71 OSNC 1971/11/194, Lex nr 1261.
3 J. Gorecki, Unowne...,s. 277.

¥ W. Gonet, op. cit., s. 79.

40 M. Habdas, Publiczna wlasnos¢ nieruchomosci, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 355.
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statusu ,,panstwowej osoby prawnej”*!. Panstwowa jednostka organizacyjna bedzie,
np. przedsigbiorstwo panstwowe, jednoosobowa spotka SP. Przy czym na gruncie
wyktadni funkcjonalnej art. 601 k.c. uznaje sig, ze panstwowe jednostki organiza-
cyjne s to panstwowe osoby prawne, za ktore SP nie ponosi odpowiedzialnosci®.

W literaturze przedmiotu wskazuje sig, ze wlasciwie poza SP i gmina, pan-
stwowe jednostki organizacyjne moga by¢ uprawnione z tytutu prawa pierwokupu
w zasadzie tylko na podstawie umowy*. W takich okolicznosciach podmioty te
powinny by¢ traktowane na rowni z innymi podmiotami (zasada rownorz¢dno-
sci). Wskazuje sig, ze ratio legis przywolanej regulacji jest zatozenie generalne;j
wyplacalnosci panstwowych jednostek organizacyjnych*. Niektorzy autorzy
podnosza, ze wyplacalno$¢ nie stanowi uzasadnienia dla przyznania wskazanym
podmiotom szczegodlnych korzysci®®. Moze budzi¢ watpliwosci, czy owa wypla-
calno$¢, nawet jesli chodzi o SP, rzeczywiscie aktualnie jest pewna. Jak zauwazyt
Wojciech J. Katner, we wspotczesnej gospodarce rynkowej przepisy przewidujace
obowiazek dania zabezpieczenia stanowia przesadna troske o interesy stron.
Dlatego mozna stwierdzi¢, ze przywotana regulacja stanowi swoisty relikt sys-
temu gospodarki uspotecznionej, a zatem jest naduzyciem pozycji podmiotu
publicznego w sferze prywatnoprawne;.

4. Zakonczenie

Przeprowadzone rozwazania $wiadcza o potrzebie zmiany kodeksowej regula-
cji w zakresie prawa pierwokupu. O ile przepis art. 599 § 2 k.c. ze wzgledu na
ochrong interesu publicznego stanowi swoista koniecznos¢ i zachowuje aktual-
no$¢, o tyle pozostate regulacje k.c. dotyczace stricte podmiotow publicznych,
tj. art. 600 § 2 zd. 2 k.c. oraz art. 601 k.c. zd. 2 k.c., przetamujac zasad¢ réwnego
traktowania podmiotéw w prawie prywatnym, stanowia swoiste naduzycie.

J. Gorecki, Prawo pierwokupu. Komentarz do art. 596-602 k.c. i innych przepisow regulujgcych

prawo pierwokupu, Zakamycze, Krakow 2002, s. 182.

2 M. Safjan, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny Tom II, Komentarz do artykutow
450-1088, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 380.

4 W.J. Katner, M. Stahl, W. Nykiel, op. cit., s. 197.

“ K. Haladyj, op. cit., s. 1147.

#J. Gorecki, op. cit., s. 277.

4 W.J. Katner, w: J. Rajski (red.), System Prawa Prywatnego, Prawo zobowigzan — czesé¢

szczegotowa, t. 7, C.H. Beck, Warszawa 2004, s. 22.
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PUBLIC PRE-EMPTIVE RIGHT - CONSIDERATIONS UNDER POLISH CIVIL CODE

(Summary)

This article determines whether there is justification for special treatment of a public entity on the
basis of the pre-emptive regulation in Polish Civil Code. The author discusses the legal nature of
this institution, and confirms its civil construction when the state treasury, local government unit,
or a state organizational unit is authorized. The author focuses on the provisions of art. 599 § 2,
art. 600 § 2, and art. 601 of the Polish Civil Code.

Keywords: statutory pre-emptive right; shaping right; state treasury; local government unit; state
organizational unit
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ZDOLNOSC DO CZYNNOSCI PRAWNYCH PRZEDSIEBIORCY
JAKO OSOBY FIZYCZNEJ

(Streszczenie)

Celem artykutu jest wykazanie stusznosci tezy, ze dla bytu przedsigbiorcy nie jest konieczne
posiadanie petnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Osoba fizyczna wykonujaca dziatalno$¢ go-
spodarcza moze dokonywac czynnosci prawnych za posrednictwem przedstawiciela ustawowego,
a w niektorych sytuacjach za przyzwoleniem sadu opiekunczego. Wymogu petnej zdolnosci do
czynno$ci prawnych nie wprowadza ani k.c., ani u.s.d.g. Jedynie ustawy szczegdlne, w $cisle
okreslonych przypadkach, warunkuja wykonywanie dziatalnosci gospodarczej od posiadania pelnej
zdolnosci do czynnosci prawnych.

Slowa kluczowe: czynno$¢ prawna; dzialalno§¢ gospodarcza; przedstawiciel ustawowy

1. Wstep

Przedmiotowe rozwazania maja na celu rozstrzygnigcie, czy osoba fizyczna, aby
miec¢ status przedsigbiorcy, musi posiadac petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych.
Przedsigbiorca jest jedna z podstawowych instytucji spotecznych i prawnych,
dlatego w tej materii potrzebna wydaje si¢ precyzyjna regulacja. Tymczasem, juz
na wstepie, mnogo$¢ definicji pojecia przedsigbiorca powoduje liczne trudnosci
w przeprowadzeniu wyktadni zagadnien dotyczacych analizowanego podmiotu.

Podjeta problematyka zostata zawegzona do dwoch najistotniejszych z punktu
widzenia obrotu gospodarczego legalnych definicji, a mianowicie zamieszczo-

*  Mgr, asystent w Katedrze Prawa Cywilnego Il i Prawa Gospodarczego, Uniwersytet Warminsko-
-Mazurski, adwokat; e-mail: adw.pawel.lewandowski@wp.pl
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nych w art. 43' kodeksu cywilnego' oraz art. 4 ust 1 i 2 ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej®. Pierwsza znajduje zastosowanie do stosunkow
cywilnoprawnych. Co do drugiej, wskazuje sig, ze albo stosowac ja mozna do
stanow faktycznych rozpatrywanych tylko na gruncie u.s.d.g. (§wiadczy¢ ma
o tym brzmienie art. 4 ust 1 ustawy, wedlug ktorego przedsigbiorca w rozumieniu
ustawy jest okreslony krag podmiotow), albo wedtug innego pogladu, definicja
ta wykracza poza zasigg obowiazywania ustawy’®, ktorej przypisywane jest
kluczowe znaczenie dla publicznych aspektow podejmowania i wykonywania
dziatalnosci gospodarcze;.

Poniewaz definicje przedsigbiorcy w k.c. i w u.s.d.g. w zasadzie nie odbiegaja
od siebie (r6znice maja bardziej znaczenie jgzykowe niz merytoryczne*), wypa-
da zgodzi¢ si¢ z pogladem J. Szwaji, iz definiowanie kluczowej, dla porzadku
prawnego oraz zycia gospodarczego, instytucji w odrgbnych aktach prawnych
nie jest celowe’. Rozroznienia tego nie uzasadnia argument o stosowaniu ich
odpowiednio do prawa prywatnego i publicznego, gdyz na etapie stosowania
prawa podziat ten zaciera sig¢, a prawo jako system musi by¢ postrzegane jako
calo$¢®. Dopuszczalnym zatem byloby odwotanie sig przez u.s.d.g. do definicji
zawartej w k.c., co odbytoby sig bez szkody dla praktyki obrotu gospodarczego.

2. Zdolnos¢ do czynnosci prawnych przedsigbiorcy
w literaturze przedmiotu

W kwestii konieczno$ci legitymowania si¢ przez osobe fizyczna bedaca przedsig-
biorca pelna zdolnoscia do czynnosci prawnych prezentowane sa dwa stanowiska.
Wedtug pierwszego dla bytu przedsigbiorcy konieczne jest posiadanie zdolnosci
do czynnosci prawnych w petnym zakresie, za§ wedtug drugiego — przeciwnie.

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 r., poz. 380), dalej k.c.
Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2015 r., poz. 584
ze zm.), dalej u.s.d.g.

Por. T. Mréz, E. Bieniek-Koronkiewicz, Kontrowersje wokot pojecia ,, przedsiebiorca”, Prawo
Spoétek 2003/6, s. 41.

Por. J. Szwaja, Pojecie przedsigbiorcy a instytucja prokury (Przedsigbiorca jako podmiot
udzielajqgcy prokury), w: A. Nowicka (red.), Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga
pamigtkowa dedykowana profesorowi Stanistawowi Soltysinskiemu, Wydawnictwo Naukowe
UAM, Poznan 2005, s. 287.

> Ibidem.

W.J. Katner, Pojecie przedsigbiorcy — polemika, Przeglad Prawa Handlowego 2007/4, s. 41.
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Zdaniem C. Kosikowskiego, nie kazda osoba fizyczna, a jedynie posiadajaca
pelna zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych (art. 11 k.c.) moze, po podjgciu dziatalno-
$ci gospodarczej, by¢ traktowana jako przedsigbiorca’. Ustawa publicznoprawna
nie zastrzega wprost tej okolicznosci, jednak wynika ona z przepisow k.c.® Osoba
nieposiadajaca petnej zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze podejmowac
1 wykonywac¢ dziatalno$ci gospodarczej, poniewaz bez zgody przedstawiciela
ustawowego nie moze przedsigbra¢ waznych czynnos$ci prawnych (zaciagaé zo-
bowiazan lub rozporzadza¢ swoim prawem)°’. Nie moga by¢ zatem uznawane za
dziatalnos¢ gospodarcza dziatania i czynnosci podejmowane przez przedstawicieli
lub pelnomocnikow'®. W podobnym tonie wypowiadaja si¢ m.in. M. Pawelczyk'',
R. Biskup'?, M. Sieradzka®®, W.J. Katner'*, S. Dmowski'®>. Ten ostatni uwaza,
ze prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej to przede wszystkim dokonywanie
czynnos$ci prawnych, do ktérych niezbgdne jest posiadanie petnej zdolnosci do
czynnosci prawnej. Poglad ten zyskat aprobatg judykatury, wedtug ktorej prowa-
dzenie dziatalno$ci gospodarczej we wlasnym imieniu przez przedsigbiorcg wiaze
si¢ z dokonywaniem czynno$ci prawnych przekraczajacych zakres wynikajacy
zart. 14 § 2 k.c. i tym samym wymaga posiadania przez przedsigbiorce, bedacego
osoba fizyczna, pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych's.

Zwolennicy przeciwnego pogladu glosza, ze dla bytu przedsigbiorcy nie
jest konieczne posiadanie peinej zdolnosci do czynno$ci prawnych'’, albowiem

7 C. Kosikowski, Pojecie przedsigbiorcy w prawie polskim, Panstwo i Prawo 2001/4, s. 20.

8 Ibidem.

T. Szymanek, Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Europejska Wyzsza Szkota Prawa i Admi-

nistracji, Warszawa 2010, s. 32.

10" Ibidem.

M. Pawelczyk, w: A. Powalowski (red.), Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 40.

R. Biskup, Wolnos¢ gospodarcza w wymiarze podmiotowym, Wydawnictwo KUL, Lublin 2011,

s. 267, chociaz Autor ten wskazuje, ze od 1 lipca 2011 r. prezentowany przez niego poglad nie

znajduje pokrycia w regulacjach u.s.d.g.

13 M. Sieradzka, w: M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodar-
czej. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 62.

4" W.J. Katner, w: M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksi¢zak (red.), Kodeks cywilny. Czgs¢ ogdlna.

Komentarz LEX, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 458.

S. Dmowski, w: S. Dmowski, S. Rudnicki (red.), Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga

pierwsza. Czes¢ ogolna, LexisNexis, Warszawa 2008, s. 169.

16 Wyrok SA w Warszawie z dnia 22 kwietnia 2009 r., VI ACa 1083/08, OSA 2012/4/60-72.

J.P. Naworski, Przedsi¢biorca w polskim prawie cywilnym (materialnym i procesowym). De

lege lata i de lege ferenda, Wydawnictwo Naukowe UMK, Torun 2011, s. 46, 51; A. Stepien-

-Sporek, Dzialalnosé gospodarcza z udziatem matzonkow, Lexis Nexis, Warszawa 2009, s. 249;

W. Popiolek, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny t. I. Komentarz do art. 1-449'°,
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przedsigbiorca nie musi samodzielnie prowadzi¢ dziatalno$ci gospodarczej'®. Nie
bedzie jedynie mogl samodzielnie podejmowac czynnosci prawnych zobowiazuja-
cych lub rozporzadzajacych'’. Osoby fizyczne nieposiadajace petnej zdolnosci do
czynnos$ci prawnych maja mozliwos¢ prowadzenia dziatalno$ci za posrednictwem
przedstawiciela. Fakt ten nie eliminuje ich z grona przedsigbiorcow prowadza-
cych dzialalno$¢ we wtasnym imieniu. Za przedsigbiorcow nie moga by¢ uznani
przedstawiciele ustawowi, ktorzy wykonuja czynno$ci w imieniu osoby trzeciej.
Brak jest podstawy prawnej do ograniczania osobom fizycznym, o ktéorych mowa
wart. 121 15 k.c., prawa podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Trudnos$ci upatrywac nalezy jedynie w zakresie jej prowadzenia?!.

3. Koncepcja braku wymogu petnej zdolnosci do czynnosci prawnych

3.1. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej

Pojecie przedsigbiorcy wiaze si¢ ze zdolnoScia prawna, nie ze zdolnoscia do
czynnosci prawnych, poniewaz o prawach przesadza zdolno$¢ prawna, a nie
zdolnos$¢ do czynno$ci prawnych??. Zdolno$¢ prawna rozstrzyga o tym, kto
moze by¢ podmiotem praw i obowiazkoéw. Mozna by¢ podmiotem okreslonych
praw, nie majac kompetencji do dokonywania okreslonych kategorii czynnosci
prawnych. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej nie musi by¢ wykonywane
przez przedsigbiorce osobiscie, a zatem zdolno$¢ do czynno$ci prawnych nie ma
znaczenia dla mozliwosci bycia przedsigbiorca. Ustawodawca takiego wymogu
wprost nie wprowadza.

C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 217; P. Zaporowski, Czy przedsig¢biorcq moze by¢ osoba fizyczna

niemajqca petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, (Czy Nikifor moglby zosta¢ przedsigbiorcg?),

Palestra 2006/7-8, s. 37, 43; A. Bieré, Osoba fizyczna jako przedsigbiorca, Studia Prawnicze

1998/4, s. 11.

A. Bier¢, Sytuacja prawna przedsigbiorcy. Zagadnienia wybrane, Studia Prawnicze 1998/3,

s. 29.

K. Strzyczkowski, Prawo dziatalnosci gospodarczej, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 228;

K. Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys wyktadu, LexisNexis, Warszawa 2001, s. 88.

20 E.Gniewek, w: E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2014, s. 101.

21 L. Zelechowski, w: K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz t. I, C.H. Beck, Warszawa

2013, s. 461.

Z.. Czarnik, Zdolnos¢ gospodarcza osoby fizycznej, w: E. Ura (red.), Jednostka wobec dziatan

administracji publicznej, Mitel, Rzeszow 2001, s. 57.

18
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22
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Przestankami uznania za przedsigbiorcg jest zaliczanie si¢ do jednej z grup
podmiotow wymienionych w normie prawnej oraz wykonywanie dziatalno$ci
gospodarczej lub zawodowej we wlasnym imieniu, a wigc ze skutkiem dla
siebie, dla wlasnego majatku®. Prowadzenie dziatalno$ci we wlasnym imieniu
nie jest tozsame z jej wykonywaniem na wiasny rachunek?. Tym bardziej, ze
ustawodawca wyeliminowat potrzebg wykonywania dzialalno$ci gospodarczej
na wlasny rachunek (np. komisant, art. 765 k.c.).

Osoba nieposiadajaca pelnej zdolnosci do czynno$ci prawnych dziala dla
siebie (we wlasnym imieniu), ale przez przedstawiciela ustawowego. Mimo
przestanki uzyskania zgody (art. 17 k.c.), czynno$¢ prawna nadal pozostaje
czynno$cia dokonang przez osobg o ograniczonej zdolnosci do czynno$ci praw-
nych. Aktywnosci takiej osoby jako przedsigbiorcy nie unicestwia postanowienie
zawarte w art. 19 k.c. przewidujace sankcj¢ niewaznosci w przypadku braku
wymaganej zgody przedstawiciela ustawowego?.

Poniewaz rodzicom przystuguje wtadza rodzicielska, moga dziata¢ w imieniu
inarzecz matoletnich dzieci, reprezentujac je (art. 98 § 1 k.r.o.) w kazdym zakresie
(zatem rowniez w ramach wykonywanej przez dziecko dziatalno$ci gospodarczej)
poza czynnosciami prawnymi, ktore wprost zostaty spod tej kompetencji wyta-
czone?. Pamigta¢ nalezy, ze k.c. dopuszcza mozliwo$¢ dokonywania czynno$ci
prawnych przez przedstawiciela, o ile odmiennych regut nie wprowadza przepis
ustawowy, albo okoliczno$¢ taka nie wyptywa z wlasciwosci czynnosci prawne;j.
Nie ma znaczenia, w jakiej sferze aktywnosci przedstawiciel ustawowy dokonuje
czynno$ci prawnych, a wige czy czynno$¢ dotyczy sytuacji osoby fizycznej czy
przedsigbiorcy jednoosobowego. Niezaleznie bowiem od tego osoba fizyczna
stanowi jednos¢, a zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych ma charakter niejako moni-
styczny, nie dzieli si¢ na zawodowa 1 osobista. W odniesieniu do osoby fizycznej
trudno rozrézni¢ majatek osobisty i majatek przeznaczony do dziatalno$ci gospo-
darczej. Jego przeznaczenie nie zmienia bowiem formy wtasnosci.

Przedstawiciel ustawowy moze dokonywac czynnosci biezacych zwiazanych
z dziatalno$cia gospodarcza, poniewaz sa one czynnosciami zwyktego zarzadu
majatkiem (zwiazane ze zwyktym korzystaniem z przedmiotéw wchodzacych
w sktad administrowanego majatku i utrzymywaniem tych przedmiotow w stanie

2 Ibidem.

2 Pojgcia te utozsamia C. Kosikowski; C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 56.

2 P. Zaporowski, op. cit., s. 37, 43.

% J. Ignatowicz, w: K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekurczy. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2010, s. 880.
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niepogorszonym)*’. W przypadku czynnosci przekraczajacych zakres zwyktego
zarzadu, w rozumieniu art. 101 § 3 k.r.o. (np. zawarcie w imieniu matoletniego
dziecka umowy spotki cywilnej), wymagane jest zezwolenie sadu opiekunczego?.

Nietrudno wyobrazi¢ sobie, ze osoba matoletnia moze naby¢ w drodze spad-
kobrania przedsigbiorstwo. Opowiedzenie si¢ w takiej sytuacji za stanowiskiem,
ze osoba maloletnia nie moze by¢ przedsigbiorca, rodzi pytanie o los takiego
przedsigbiorstwa. Nie sposob bowiem uznaé, aby osoba taka mogta je wytacznie
posiada¢, nie mogac wykorzystywac do prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Z posiadaniem zorganizowanego zespotu sktadnikow zwiazane beda koszty, kto-
rych sprawiedliwe prawo nie moze naktada¢, nie dajac szansy na ich pokrycie.
Ponadto stanowisku temu przeczy zasada ochrony dziedziczenia. Dziedziczeniu
podlega bowiem przedsigbiorstwo wedtug art. 55' k.c., a wigc przeznaczone do
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (inne przeznaczenie moze mie¢ wpltyw
na jego wartos¢).

3.2. Szczegolne regulacje

Celem uargumentowania tezy, ze dla bytu przedsigbiorcy nie jest konieczne
posiadanie pelnej zdolnosci do czynno$ci prawnych, w pierwszej kolejnosci
warto odwotac si¢ do konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej
(art. 20 Konstytucji) oraz reguly stanowiacej, ze ograniczenie swobody dzia-
falno$ci gospodarczej jest mozliwe w drodze ustawy z uwagi na wazny interes
publiczny (art. 22 Konstytucji). Poniewaz ani k.c., ani u.s.d.g. nie wprowadzaja
ograniczenia swobody dziatalno$ci gospodarczej ze wzgledu na brak zdolnosci
do czynnos$ci prawnych, musi to oznacza¢, ze ograniczenie takie nie zostato
wprowadzone. Ograniczenia jako wyjatku od zasady wolnosci dziatalno$ci nie
mozna domniemywac®.

Warto takze pamigtac, ze swoboda dziatalnos$ci gospodarczej rozciaga sig
zar6wno na etap podejmowania, jak i zakonczenia dziatalno$ci gospodarczej,
dlatego (poza wyjatkami Scisle okre§lonymi w przepisach) nie mozna nikogo
zmusi¢ do zakonczenia wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Dla takiego

27 Z. Czarnik, op. cit., s. 58; J. Ignatowicz, w: Kodeks. .., s. 909.

2 Wyrok NSA (do 2003.12.31) w Poznaniu z dnia 8 kwietnia 1997 r., II SA/Po 1438/96,
Lex nr 31311; wyrok N SA (do 2003.12.31) w Poznaniu z dnia 8 kwietnia 1997 r., II SA/Po
1439/96, Lex nr 1688988.

» K. Pokryszka, w: R. Blicharz (red.), Publiczne prawo gospodarcze. Zarys wykladu, Wolters
Kluwer, Warszawa 2015, s. 40.
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dziatania organy musiatyby dysponowa¢ podstawa prawna (art. 7 Konstytucji,
art. 6 k.p.a.), ktorej de lege lata brak. Nie sposob wskaza¢ waznego interesu pu-
blicznego przemawiajacego za wprowadzeniem stosownego ograniczenia, a po-
wolanie si¢ wylacznie na bezpieczenstwo obrotu wydaje si¢ zbyt powierzchowne.

O celowosci zapisu §wiadczy sprecyzowanie przestanki ,,zdolnosci do
czynnos$ci prawnych” w ustawach szczegélnych, regulujacych podejmowanie
i prowadzenie pewnych rodzajow dziatalnosci gospodarczej. Gdyby zdolnos¢
do czynnosci prawnych byta wymagana od kazdego przedsigbiorcy, powinna
znalez¢ si¢ w k.c. 1 u.s.d.g., nie za§ w aktach o randze lex specialis®®. Przedsta-
wionej koncepcji nie burzy ujecie dziatalnosci gospodarczej jako dziatalnosci
zawodowej (w rozumieniu jako dziatalno$¢ profesjonalna), ktore zwigzane jest
ze sposobem jej wykonywania, nie za$ z wiekiem przedsigbiorcy?'. Rzeczywiscie
petna zdolno$¢ do czynnosci prawnych jest niezbedna dla uzyskania, a nastgpnie
utrzymania uprawnien do wykonywania wolnego zawodu*?, co wynika wlasnie
z przepisoOw ustaw regulujacych wolne zawody, stanowiacych lex specialis
wzgledem k.c. oraz u.s.d.g.

Racjonalnos$¢ ustawodawcy pozwala wysnu¢ wniosek, ze tylko w $cisle okre-
$lonych przypadkach ustawodawca wymaga od przedsigbiorcy petnej zdolnosci
do czynnosci prawnych. W przeciwnym wypadku regulacje wprowadzajace dla
bytu przedsigbiorcy wymog pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych uchodzi¢
by musialy za ustawowe superfluum.

Ustawodawca expressis verbis artykutuje wymog petnej zdolnosci do czynno-
$ci prawnych m.in. w ustawie z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatal-
nosci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi,
bronia, amunicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym?®. W art. 8 ust 1 pkt 1 lit e, wprost stwierdza, ze koncesji na wykonywa-
nie tytulowej dziatalno$ci gospodarczej udziela sig¢ osobom fizycznym majacym
pelna zdolnos¢ do czynnosci prawnych. W podobnym tonie sformutowane zostaty
przepisy ustawy o ochronie 0sob i mienia* posrednio wskazujace na wymog

30 Z. Miczek, Osoba fizyczna jako przedsigbiorca — na tle ustawy o swobodzie dziatalnosci gos-
podarczej i kodeksu cywilnego, Przeglad Prawa Handlowego 2005/9, s. 26.

3t Z. Czarnik, op. cit., s. 58.

32 Zob. art. 4b ust 1 pkt 4 Ustawy z dnia 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2015 r.,
poz. 615 ze zm.) oraz art. 14 pkt 2 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty (Dz.U. z 2015 r., poz. 464 ze zm.); J. Szwaja, A. Kubiak-Cyrul, w: S. Soltysinski,
A. Szajkowski, S. Szumanski, J. Szwaja (red.), Kodeks spotek handlowych t. V. Pozakodeksowe
prawo handlowe. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 16-17.

3% DzU.z2012r., poz. 1017.

Ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochronie 0s6b i mienia (Dz.U. z 2014 r., poz. 1099).
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posiadania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych (art. 17 ust 1 pkt 1 w zw.
z art. 27 ust 2 pkt 1 1 29 ust 2 pkt 2 lit a). W nawiazaniu do powyzszych uwag
stwierdzi¢ nalezy, ze utracita aktualno$¢ jako zasada ogolna teza, zgodnie z ktora
koncesja nie moze by¢ udzielona matoletniemu®.

Warto w tym miejscu przywolac rowniez art. 4 ust 2 i 3 ustawy o rzemiosle*,
ktore na wypadek $mierci rzemieslnika przyznaja prawo do dalszego wyko-
nywania rzemiosta w warunkach i na zasadach obowiazujacych rzemie$lnika
malzonkowi pozostajacemu do chwili $§mierci na utrzymaniu rzemie$lnika oraz
maloletnim zstgpnym. Wskazana ustawa wprost dopuszcza mozliwos¢ wyko-
nywania rzemiosta przez osobg o niepenej zdolnosci do czynnosci prawnych.
Nawet przyjmujac, ze jest to pewien wyjatek, majacy zaspokoi¢ cele polityki
socjalnej panstwa przejawiajace si¢ w niesieniu pomocy wdowie i matoletnim
dzieciom w cigzkiej sytuacji po $mierci rzemies$lnika, to nastgpstwem tej regu-
lacji jest kontynuacja dziatalno$ci gospodarczej przez spadkobiercow zmarlego,
w tym nieposiadajacych pelnej zdolnosci do czynno$ci prawnych?’. Na rachunek
zstgpnych rzemiosto moze by¢ wykonywane przez ustawowego opickuna do
czasu osiagnigcia przez nich peloletnosci lub ukoficzenia nauki w szkotach
ponadgimnazjalnych lub wyzszych.

Kolejnego argumentu przemawiajacego za teza, ze osoba fizyczna begdaca
przedsigbiorca nie musi posiada¢ pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych,
dostarcza u.s.d.g. W katalogu danych podlegajacych ujawnieniu w centralne;j
ewidencji i informacji o dzialalnosci gospodarczej (CEIDG) ustawodawca
nakazuje zamieszcza¢ informacje o utracie zdolno$ci do czynno$ci prawne;j
oraz ustanowieniu kurateli i opieki (art. 23 ust 1 pkt 13 u.s.d.g.), a takze dane
dotyczace przedstawiciela ustawowego, o ile 0w przedstawiciel jest wymagany

3 Wyrok NSA (do 2003.12.31) w Warszawie z dnia 19 stycznia 1998 r., II SA 1238/97, Lex
nr 34045. Tezg t¢ aprobuje M. Etel, Pojecie przedsigbiorcy w prawie polskim i prawie Unii
Europejskiej oraz w orzecznictwie sqdowym, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 209.
Ustawa z dnia 22 marca 1989 1. o rzemiosle (Dz.U. 22015 1., poz. 1182 ze zm.), art. 2 ust. 1 ustawy
wprost wskazuje, ze rzemiostem jest zawodowe wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej, a za-
tem rzemiosto moze by¢ zaliczane do kategorii dziatalnosci gospodarczej, o ile spetnione beda jej
cechy; kategoria przedsigbiorcy i rzemieslnika nie sa roztaczne, nie wykluczaja si¢ wzajemnie,
P. Bielski, w: S. Wlodyka (red.), System Prawa Handlowego t. 1. Prawo handlowe — czes¢
ogolna, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 587; wyrok NSA w Warszawie z dnia 14 marca 2006 r.,
1 OSK 1344/05, Lex nr 198287.

E. Szezyglowska, Sukcesja uprawnien i obowigzkow administracyjnych, Wolters Kluwer,
Warszawa 2009, s. 240.

36
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(art. 23 ust 1 pkt 11a u.s.d.g.*®). W uzasadnieniu projektu ustawy nie wskazano
ratio przedmiotowego zapisu, dlatego nie sposob doszukac¢ si¢ innego powodu
jego wprowadzenia, jak uniezaleznienie statusu przedsigbiorcy od posiadania
pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Co prawda, ustawa odwotuje si¢ do utra-
ty zdolnosci do czynnos$ci prawnych, jednak nieracjonalne byloby rozréznianie
pierwotnego i nastgpczego braku tego przymiotu. Dlatego przyja¢ nalezy, ze takze
osoba niemajaca peltnej zdolnosci do czynnosci prawnych moze uzyskac wpis do
CEIDG. Jednoczesnie zaden przepis u.s.d.g. nie wskazuje, ze utrata zdolnosci do
czynnoS$ci prawnej stanowi przyczyng wykreslenia przedsigbiorcy z ewidencji
(por. art. 34 ust 2 u.s.d.g.). Wskaza¢ takze nalezy na przepis art. 1097 § 4 k.c.,
wedtug ktorego utrata przez przedsigbiorcg zdolnosci do czynno$ci prawnych
nie powoduje wygasnigcia prokury, co $wiadczy o tym, ze przedsigbiorca taki
w dalszym ciagu moze dzialalno$¢ wykonywac (by¢ przedsigbiorca). W koncu
tylko przedsigbiorca moze postugiwac si¢ prokura™®.

Wydaje sig, ze rowniez positkowanie si¢ odpowiednimi regulacjami kodeksu
spotek handlowych* potwierdza zajgte stanowisko. Otoz art. 18 ust 1 k.s.h. stwier-
dza, ze cztonkiem organu osoby prawnej lub likwidatorem moze by¢ wylacznie
osoba fizyczna majaca pelng zdolnos$¢ do czynnosci prawnych. Natomiast, w od-
niesieniu do spotek osobowych k.s.h. nie reguluje tej kwestii wprost. Przyjmuje
sig, ze status ten moga posiadac takze osoby fizyczne niemajace pelnej zdolnosci
do czynno$ci prawnych. Zasadno$¢ tego stanowiska potwierdza w odniesieniu
do spotki komandytowej art. 110 § 1 pkt 3 k.s.h. oraz komandytowo-akcyjnej
art. 133 § 1 pkt 6 k.s.h. obligujace do zgloszenia do rejestru przedsigbiorcow
okolicznos$ci dotyczacych ograniczenia zdolnosci do czynnosci prawnych komple-
mentariuszy majacych prawo reprezentacji i prowadzenia spraw spotki. Regulacje
dotyczace komplementariuszy potwierdzaja, ze ustawodawca nie uniemozliwia
uczestnictwa w spotce jako aktywnych wspolnikow osob pozbawionych zdolnosci
do czynnosci prawnych. Wobec tego, ograniczenie takie nie powinno by¢ takze
naktadane na przedsigbiorcow jednoosobowych.

3 Ustawa z dnia 25 wrzesnia 2015 r. o zmianie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej

oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1893).

¥ Por. L. Moskwa, P. Moskwa, w: M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny t. I. Komentarz do
art. 1-449", C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 702.

4 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2013 r., poz. 1030
ze zm.), dalej k.s.h.
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4. Zakonczenie

Wypada stwierdzi¢, ze problematyka bedaca przedmiotem niniejszego opracowania
nie jest spdjna w doktrynie, przy czym spor ten jawi sig de lege lata jako nierozwia-
zany. Taki stan nie jest korzystny. Prowadzi¢ moze do uznaniowosci interpretacyjne;j,
ktoéra wptywa na niepewnos¢ rozstrzygniec. Wydaje si¢ jednak, ze wigksza podbu-
dowe legalna wykazuje prezentowane w niniejszej publikacji stanowisko o dopusz-
czalnosci przyznania statusu przedsigbiorcy osobie fizycznej, ktora nie posiada petnej
zdolnosci do czynnosci prawnych. Toczony spor wymaga interwencji ustawodawcy.

W mojej ocenie dopuszczalne jest wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
przez osobe fizyczna nieposiadajaca petnej zdolnosci do czynnosci prawnych.
Wydaje sig, ze zdolnos¢ do czynnosci prawnych ma dla analizowanego zagadnienia
znaczenie wytacznie techniczne, niejako stuzebne, nie za$ pierwszoplanowe. Ozna-
cza to, ze przedsigbiorca korzystajacy z petnej zdolnosci do czynno$ci prawnych
moze samodzielnie dokonywac czynnos$ci prawnych i tym samym ksztattowac
swoja (jako przedsigbiorcy) sytuacje prawna. Jezeli natomiast jest jej pozbawiony
dokonywanie czynnosci prawnych musi odbywac si¢ za posrednictwem przedsta-
wiciela ustawowego, czasem za przyzwoleniem sadu opiekunczego.

Opowiadajac sig za ,,liberalnym” podejSciem, proponuje nastgpujaca tres¢
przepisu art. 43! k.c.:

§ 1. Przedsigbiorca jest osoba prawna, jednostka organizacyjna, o ktorej
mowa w art. 33! § 1 lub osoba fizyczna chociazby nie posiadata petnej zdol-
no$ci do czynnosci prawnych, o ile we wtasnym imieniu prowadzi dziatalnos¢
gospodarcza, o ktérej mowa w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

§ 2. Osoba nieposiadajaca petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, do
czasu uzyskania petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, prowadzi dziatalnos¢
gospodarcza poprzez przedstawiciela ustawowego, powotanego wedlug zasad
regulowanych odrebnymi przepisami.
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Pawet LEWANDOWSKI

THE CAPACITY FOR LEGAL ACTS BY AN ENTREPRENEUR AS A NATURAL PERSON

(Summary)

The aim of this article is to demonstrate the thesis that is not necessary to have full capacity for
legal acts to be an entrepreneur. A natural person who carries out business activity may perform
legal acts through a legal representative and, in some cases, with the consent of the guardianship
court. Neither Polish Civil Code nor the Freedom of Business Activity Act require the capacity
for legal acts. Only special laws — in specific cases — provide for business activity as a condition
of having full capacity for legal acts.

Keywords: legal acts; business activity; legal representative
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SPOR O DOPUSZCZALNOSC ZABEZPIECZENIA POWODZTWA
O ZASKARZENIE UCHWALY WSPOLNIKOW SPOLKI KAPITALOWEJ
POPRZEZ ZAWIESZENIE POSTEPOWANIA REJESTROWEGO

(Streszczenie)

Celem artykutu jest zbadanie dopuszczalnosci prawnej zabezpieczenia powodztwa o uchylenie
lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty wspdlnikoéw spotki kapitatowej poprzez zawieszenie po-
stgpowania rejestrowego. Analizie poddano przepisy kodeksu postgpowania cywilnego dotyczace
zabezpieczania roszczen (w tym zmienione brzmienie art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.) oraz mozliwos¢
wplywu sadu procesowego na postgpowanie przed sadem rejestrowym. Szczegolny nacisk potozono
na problem wzajemnych relacji pomigdzy postgpowaniem zabezpieczajacym (art. 755 § 1 k.p.c.)
a uprawnieniem sadu rejestrowego do samodzielnego zawieszenia prowadzonego przez siebie
postgpowania (art. 249 § 2 i art. 423 § 1 k.s.h.).

Slowa kluczowe: zawieszenie postgpowania rejestrowego; zabezpieczenie powodztwa; sad re-
jestrowy

1. Wstep

Postepowanie rejestrowe prowadzone w odniesieniu do podlegajacych wpisowi
do Krajowego Rejestru Sadowego uchwat wspolnikéw spotek kapitatowych
stanowi niewatpliwie istotny element systemu eliminowania z obrotu prawne-
go wadliwych uchwat. Uprawnienie sadu rejestrowego do badania zgodnosci
z prawem nie tylko formy, tresci, ale i procedury podejmowania owych uchwat
jest co do zasady akceptowane przez wigkszos¢ przedstawicieli nauki prawa,
znajduje réwniez wyraz w orzecznictwie sadowym. Rola sadu rejestrowego nie

* Dr, Katedra Prawa Gospodarczego, WPiA UWM w Olsztynie; e-mail: syllaz@wp.pl
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moze bowiem ograniczac¢ si¢ do bezrefleksyjnego wpisywania do rejestru danych
wskazanych we wniosku i dotaczonych do niego dokumentach.

Zagadnienie, ktore stalo si¢ przedmiotem znacznie wigkszych kontrowersji,
dotyczy natomiast mozliwosci wplywu sadu rozpoznajacego powodztwo o za-
skarzenie uchwaty wspolnikow (okreslanego dalej jako sad procesowy) na dzia-
fanie sadu rejestrowego. Wptywu objawiajacego si¢ dopuszczalno$cia wydania
postanowienia o zabezpieczeniu powodztwa poprzez zawieszenie postgpowania
rejestrowego toczacego si¢ przez innym sadem. Tym samym, dopuszczalnoscia
zobowiazania sadu rejestrowego do powstrzymania si¢ od kontynuowania po-
stgpowania rejestrowego. Odniesienie si¢ do tak zakreslonego zagadnienia po-
przedzi analiza pogladow przedstawicieli nauki prawa oraz stanowisk zawartych
w orzecznictwie sadowym. Sama za$ odpowiedZ na pytanie o dopuszczalno$é¢
wskazanej ingerencji sadu procesowego w postgpowanie sadu rejestrowego wy-
maga skonfrontowania zasad i sposobow zabezpieczania roszczen niepieni¢znych
na gruncie kodeksu postgpowania cywilnego' z mozliwoscia zastosowania ich do
zabezpieczenia powodztwa o uchylenie lub stwierdzenie niewazno$ci uchwatly
wspolnikow spotki kapitalowe;.

2. Dopuszczalno$¢ zawieszenia postepowania rejestrowego
przez sad procesowy w swietle pogladéw doktryny i judykatury

Kwestia dopuszczalno$ci ingerencji sadu procesowego w postepowanie rejestrowe
dotyczy styku dwodch postepowan. Z jednej strony postgpowania prowadzonego
w trybie nieprocesowym, pozostajacego w kompetencji sadow rejonowych,
w ktorym dokonywane sa wpisy do rejestru (takze dla ujawnienia skutkéw uchwat
wspolnikow spotek kapitatowych). Z drugiej strony dotyczy sporéw zainicjowa-
nych powodztwem o zaskarzenie uchwaty wspolnikow, prowadzonych w trybie
procesowym przez sady okrggowe.

W doktrynie brak jest jednoznacznej aprobaty dla mozliwos$ci zabezpieczenia
powddztwa o zaskarzenie uchwaty wspolnikow poprzez zawieszenie postepo-
wania rejestrowego toczacego si¢ w celu ujawnienia w KRS decyzji powzigtych
przez ten organ. Czes$¢ autordw uznaje takie rozwiazanie jako zupehie oczywiste?,

1

Ustawa z 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2014 r.,
poz. 101), dalej jako k.p.c.

Tak m.in. R.L. Kwasnicki, M. Romatowska, Zabezpieczenie roszczenia przez zawieszenie
postepowania rejestrowego, Temidium 2011/1, s. 43; K. Bilewska, Komentarz do uchwaty
SN z 21.07.2010 r, III CZP 49/10, MPH 2011/1, s. 69; B. Stelmach, Zaskarzanie uchwat

2
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cz¢$¢ przyjmuje, ze zawieszenie postgpowania rejestrowego przez sad procesowy
jest dopuszczalne wyltacznie w bardzo wyjatkowych sytuacjach, zasada bowiem
jest zawieszanie postgpowania rejestrowego przez sad rejestrowy?. Jeszcze inni
przedstawiciele piSmiennictwa stanowczo wykluczaja mozliwos¢ udzielenia ta-
kiego zabezpieczenia na podstawie przepisow kodeksu postgpowania cywilnego®.

Poglad dopuszczajacy wydanie przez sad procesowy zarzadzenia tymcza-
sowego tej tresci wypowiedziat natomiast SN w uchwale z 21 lipca 2010 r.%,
przyjmujac dopuszczalno$¢ zabezpieczenia roszczenia o stwierdzenie niewaznosci
uchwaly wspolnikow spotki z 0.0. przez zawieszenie postgpowania rejestrowego
dotyczacego wpisu zmian na podstawie tej uchwaly. Cho¢ zagadnienie nie byto
przedmiotem szerszej analizy w orzecznictwie, to do takiej tezy przychylit si¢

wspolnikow spotki z ograniczong odpowiedzialnosciq i walnego zgromadzenia akcjonariuszy,
KPP 2012/2, s. 367; M. Bieniak, w: J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil,
R. Pabis, A. Rachwal, M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawlocki, Kodeks spotek han-
dlowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 1000.

3 Takm.in. J. Szwaja, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spolek
handlowych, t. l11, Komentarz do artykutow 301-490, Warszawa 2013, s. 1456; A. Radwan,
Szantaz korporacyjny i sposoby jego ograniczenia de lege lata i de lege ferenda, PPH 2003/11,
s. 24-25; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2013, s. 465;
A. Owczarewicz, Zabezpieczenie powodztwa o uchylenie bqdz stwierdzenie niewaznosci uchwat
organow wiascicielskich spotek kapitatowych przez zawieszenie postgpowania rejestrowego
po nowelizacji kodeksu postgpowania cywilnego, PS 2012/11-12, s. 145; E. Marszalkowska-
-Krzes, Skutki zaskarzenia uchwaty wspolnikow w spotce z o.0., PPH 1999/4, s. 32; E. Mar-
szalkowska-Krze$, w: J. Jacyszyn, S. Krze$, E. Marszalkowska-Krze$, Kodeks spotek
handlowych. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2001, s. 352-353, ktéra wskazata na dopusz-
czalnos$¢ wydania przez sad procesowy zarzadzenia tymczasowego o skutku analogicznym do
zawieszenia postgpowania rejestrowego, np. zabezpieczenie powddztwa poprzez wstrzymanie
wykonania uchwaty.

4 Tak m.in. J.P. Naworski, w: T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz (red.), Kodeks spotek handlowych.
Komentarz, t. 111, Warszawa 2012, s. 1014-1015; L. Zamojski, Dopuszczalnosé¢ zawieszenia
postepowania rejestrowego przez sqd procesowy w ramach zabezpieczenia powodztwa o uchy-
lenie/stwierdzenie niewaznosci uchwaly organu wlascicielskiego spotki kapitatowej. Glosa do
postanowienia SA z 28.01.2014 r., I ACz 62/14, Glosa 2015/3, s. 68; K. Skrodzki, Glosa do
uchwaty SN z dnia 21 lipca 2010 r, III CZP 49/10, PiP 2011/12, s. 124-129.

5 Uchwata SN z 21 lipca 2010 r., IIT CZP 49/10, OSNC 2011, nr 1, poz. 7 z glosa krytyczna
K. Skrodzkiego, PiP2011/12,s. 124-129, glosa aprobujaca R.L. Kwasnickiego, Zabezpieczenie
roszczenia o stwierdzenie niewaznosci uchwaly poprzez zawieszenie postgpowania rejestrowego.
Glosa do uchwaly SN z 21.07.2010 r., III CZP 49/10, MoP (dodatek) 2011/21, s. 10-13 oraz
komentarzami aprobujacymi K. Bilewskiej, Komentarz do uchwaly SNz 21.07.2010r, III CZP
49/10, MPH 2011/1, s. 69; A. Peczyk-Tofel, i M.S. Tofla, Aktualnosci i orzecznictwo, Pr.Sp.
2010/9, s. 2.
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m.in. SA we Wroctawiu w postanowieniu z 19 stycznia 2012 r. oraz SA w Szcze-
cinie w postanowieniu z 28 stycznia 2014 r.”, a juz wczesniej sformutowat ja
SA w Bialymstoku w postanowieniu z 6 sierpnia 2009 r.*

Niewatpliwie rozstrzygnigcia podjgte przez wskazane sady zapewnity spot-
kom skuteczna i szybka ochrong polegajaca na wstrzymaniu post¢gpowania reje-
strowego 1 zapobiezeniu wystapieniu skutkow niekorzystnych dla nich uchwat.
Stad tez dopuszczenie mozliwos$ci zawieszenia postgpowania rejestrowego,
jako jednego ze sposobow zabezpieczenia roszczen, jawi si¢ jako instrument
umozliwiajacy ochrong praw i interesow spotki oraz jej wspolnikow przed
negatywnymi skutkami mogacymi powsta¢ w wyniku wpisania do rejestru za-
skarzonych uchwal’. Tym niemniej dopuszczalno$¢ wskazanych rozstrzygnigé
sadow procesowych nalezy ocenia¢ z punktu widzenia zgodnosci z prawem, nie
tylko za$ efektywnosci i celowosci istnienia.

3. Zabezpieczenie powddztwa na gruncie
przepisow kodeksu postepowania cywilnego

Kodeks postepowania cywilnego nie przewiduje wprost mozliwosci zabezpie-
czenia powodztwa o uchylenie lub stwierdzenie niewazno$ci uchwaty wspdlni-
kow spotki kapitatowej poprzez zawieszenie postgpowania o wpis do rejestru
zmian wprowadzonych zaskarzonymi uchwatami. Podstawe dla zawieszenia
postepowania rejestrowego mogtyby jednak stanowi¢ przepisy o postgpowaniu
zabezpieczajacym, bowiem w mysl art. 730 § 1 k.p.c. udzielenie zabezpieczenia
mozliwe jest w kazdej sprawie cywilnej podlegajacej rozpoznaniu przez sad
lub sad polubowny. Skoro roszczenie o zaskarzenie uchwaly wspolnikow moze
stanowi¢ przedmiot sprawy cywilnej, to zawieszenie postepowania rejestrowego
przez sad procesowy nie jest zatem wylaczone ex definitione.

Z literalnego brzmienia wskazanego przepisu wynika, ze na gruncie regulacji
o postepowaniu zabezpieczajacym sad nie dziala z urzedu, a na wniosek strony.
Wstepnym warunkiem udzielenia zabezpieczenia jest wige zgloszenie takiego
zadania przez uprawnionego. Wniosek powinien zawiera¢ wskazanie sposobu
zabezpieczenia, uprawdopodobnienie istnienia roszczenia, tj. okoliczno$ci

Postanowienie SA we Wroctawiu z 19 stycznia 2012 r.,  ACz 45/12, LEX nr 1108794.
Postanowienie SA w Szczecinie z 28 stycznia 2014 r., I ACz 62/14, niepubl.

Postanowienie SA w Bialymstoku z 6 sierpnia 2009 r., I ACz 591/09, OSA-B 2009/2-3, poz. 37.
R.L. Kwasnicki, M. Romatowska, op. cit., s. 43.
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uzasadniajacych zabezpieczenie oraz istnienie interesu prawnego w udzieleniu
zabezpieczenia.

Strona wnoszaca o udzielenie zabezpieczenia roszczenia powinna wskazac
jego sposob. Z tresci art. 755 § 1 k.p.c. wynika wprost, iz w przypadku roszczen
niepieni¢znych (a do takich nalezy roszczenie o uchylenie lub stwierdzenie
niewaznosci uchwaty wspdlnikéw) sad udziela zabezpieczenia w taki sposob,
jaki stosownie do okolicznosci uzna za odpowiedni, nie wytaczajac sposoboéw
przewidzianych dla zabezpieczenia roszczen pieni¢znych. Dalsza czg$¢ przepisu,
zawierajac przyktadowe wyliczenie sposobow zabezpieczenia, wskazuje, ze sad
w szczegoOlnosci moze: ,,unormowac prawa i obowiazki stron lub uczestnikow
postgpowania na czas trwania postgpowania” (art. 755 § 1 pkt 1 k.p.c.), ,,zawiesi¢
postgpowanie egzekucyjne lub inne postgpowanie zmierzajace do wykonania
orzeczenia” (art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.) lub ,,nakaza¢ wpisanie stosownego ostrze-
zenia w ksigdze wieczystej lub we wlasciwym rejestrze” (art. 755 § 1 pkt S k.p.c.).
Sadowi pozostawiono zatem swobodg w wyborze sposobu zabezpieczenia
roszczenia niepieni¢znego, byleby byt on odpowiedni do okolicznosci sprawy.
Przy wyborze sad powinien uwzgledni¢ interesy stron tak, by uprawnionemu
zapewnic¢ nalezyta ochrong prawna, a obowiazanego nie obcigzac¢ ponad potrze-
bg (art. 730" § 3 k.p.c.). Ponadto, decydujac o sposobie zabezpieczenia, sad jest
zwiazany trescia wniosku w tym przedmiocie (art. 738 k.p.c.), co oznacza, ze swo-
bodg wyboru sposobu zabezpieczenia roszczenia ograniczono do zabezpieczen
proponowanych przez uprawnionego'®. Tym samym, tylko wowczas, gdy ztozony
zostanie wniosek o zawieszenie postgpowania rejestrowego, sad ma obowiazek
ocenic, czy ten sposob zabezpieczenia jest w konkretnej sprawie odpowiedni''.

4. Dopuszczalnos¢ stosowania przepiséw o zabezpieczeniu
do zawieszenia postepowania rejestrowego

4.1. Zabezpieczenie powddztwa poprzez ,nakazanie wpisania stosownego ostrze-
zenia we wlasciwym rejestrze” (art. 755 § 1 pkt 5 k.p.c.)

Ustalajac, czy zawieszenie postgpowania rejestrowego moze stanowi¢ odpowiedni
sposob zabezpieczenia powodztwa, nalezy uwzglednic tres¢ art. 755 § 1 pkt Sk.p.c.,
ktory wprost umozliwia sadowi nakazanie wpisania ostrzezenia o zaskarzeniu
uchwaly we wlasciwym rejestrze. Niemniej jednak, ani ustawa o Krajowym

10" K. Skrodzki, op. cit., s. 126.
1 A. Owczarewicz, op. cit., s. 143.
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Rejestrze Sadowym'?, ani rozporzadzenie w sprawie szczegétowego sposobu
prowadzenia rejestrow wchodzacych w sktad KRS oraz szczegdlowej tresci
wpiséw w tych rejestrach'® nie wskazuja regut wpisywania takiego ostrzezenia do
rejestru. Wykonanie nakazu sadu procesowego polegatoby zatem na zlozeniu do
akt rejestrowych dokumentu zawierajacego ostrzezenie o toczacym si¢ procesie.
Odpis z KRS nie pozwolitby wigc na zapoznanie si¢ ta informacja, co w konse-
kwencji uniemozliwia uznanie takiego sposobu zabezpieczenia za odpowiedni'.

Ponadto nie nalezy zapomina¢, ze zgodnie z art. 730' § 2 k.p.c.: ,,Interes
prawny w udzieleniu zabezpieczenia istnieje wtedy, gdy brak zabezpieczenia
uniemozliwi lub powaznie utrudni wykonanie zapadlego w sprawie orzeczenia
lub [...] osiagnigcie celu postgpowania w sprawie”. Co za tym idzie, pozostawione
w aktach rejestrowych ostrzezenie o zaskarzeniu uchwaty, ktorej wpis do rejestru
ma charakter konstytutywny, nie wystarcza do osiagnigcia celu postgpowania
o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci takiej uchwaty'.

4.2. Zabezpieczenie powodztwa poprzez ,,zawieszenie postepowania zmierzajacego
do wykonania orzeczenia” (art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.)

Do ustawowego katalogu sposobow zabezpieczenia roszczen niepieni¢znych od-
wotat si¢ SN w uchwale z 21 lipca 2010 r.'%, przyjmujac, ze art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.
przewidujacy (wowczas) mozliwos¢ ,,zawieszenia egzekucji lub postgpowania
wykonawczego” moze stanowi¢ podstawe zabezpieczenia powddztwa o zaskar-
zenie uchwaly poprzez zawieszenie postgpowania rejestrowego. Powotujac sig
na ogo6lne sformutowanie przepisu, wywiedziono, ze sad procesowy jest wladny
zawiesi¢ postgpowanie rejestrowe jako postepowanie majace na celu wykonanie
zaskarzonej uchwaty, tj. postgpowanie wykonawcze.

Poglady zawarte we wskazanym orzeczeniu budza jednak watpliwosci
nie tylko z powoddéw merytorycznych'’, ale i ich aktualno$ci w nowym stanie

Ustawa z 20 sierpnia 1997 r. 0 Krajowym Rejestrze Sadowym (tekst jedn.: Dz.U. 22016 r., poz.
687), dalej jako ustawa o KRS.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z 17 listopada 2014 r. w sprawie szczegolowego
sposobu prowadzenia rejestrow wchodzacych w sktad KRS oraz szczegdtowej tresci wpisow
w tych rejestrach (Dz.U. z 2014 r., poz. 1667).

A. Owczarewicz, op. cit., s. 143.

15 Ibidem, s. 144.

16 Uchwata SN z 21 lipca 2010 r., IIT CZP 49/10, OSNC 2011/1, poz. 7.

Zob. E. Marszalkowska-Krzes$, Zawieszenie postgpowania rejestrowego jako zabezpieczenie
roszczenia przez sqd orzekajgcy w sprawie zaskarzenia uchwaty bedgcej podstawg wpisu w re-
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prawnym. Od czasu podjgcia uchwaty przez Sad Najwyzszy, tres¢ przepisu
art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c. ulegta bowiem zmianie na mocy nowelizacji kodeksu
postgpowania cywilnego z 16 wrzesnia 2011 r."®* Wezesniejsze brzmienie, jako
jeden ze sposobOw zabezpieczenia roszczen niepieni¢znych, wymieniato ,,za-
wieszenie egzekucji lub postgpowania wykonawczego”. Obecnie przepis mowi
0 ,,zawieszeniu postgpowania egzekucyjnego lub innego postgpowania zmie-
rzajacego do wykonania orzeczenia”. Motywy zmiany nie sa przy tym znane,
bowiem w uzasadnieniu projektu nowelizacji'” wspomniano wytacznie, ze ma
ona charakter stylistyczny. Cho¢ nie wydaje sig, by taka byla intencja ustawo-
dawcy, to nowe brzmienie przepisu de facto uniemozliwia odwotanie si¢ wprost
do jego tresci jako podstawy zadania zawieszenia postgpowania rejestrowego
w trybie zabezpieczenia udzielonego przez sad procesowy”’. Watpliwosci bu-
dzito juz bowiem traktowanie postgpowania rejestrowego jako ,,postgpowania
wykonawczego” w rozumieniu 6wczesnego brzmienia art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c.
Tak jak trudno zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem, Ze postgpowanie rejestrowe jest
»postgpowaniem wykonawczym”, to tym bardziej watpliwa jest konstatacja, iz
stanowi ono ,,inne postgpowanie zmierzajace do wykonania orzeczenia”. Wyko-
nanie uchwal organow spotki w drodze wpisu do wlasciwego rejestru nie stanowi
wykonania zadnego orzeczenia, tym samym nie wypetnia dyspozycji wskazanej
normy prawnej?'. Ani bowiem uchwata wspdlnikow spotki kapitatowej nie jest
orzeczeniem ani postgpowanie rejestrowe nie ma na celu wykonania uchwaty, te
bowiem wykonuje zarzad spotki. Postgpowanie rejestrowe jest merytorycznym
postgpowaniem w przedmiocie wniosku o wpis w KRS, réwnorzednym z proce-
sem o zaskarzenie uchwaty. Tym samym nalezy wykluczy¢ dopuszczalno$¢ zawie-
szenia postgpowania rejestrowego uchwal wspolnikéw podlegajacych wpisowi
do KRS poprzez zastosowanie okreslonego w art. 755 § 1 pkt 3 k.p.c. sposobu
zabezpieczenia roszczenia polegajacego na ,,zawieszeniu postgpowania egze-
kucyjnego lub innego postgpowania zmierzajacego do wykonania orzeczenia”.

Jestrze, w: J. Gudowski, K. Weitz (red.), Aurea praxis aurea theoria. Ksigga Pamigtkowa ku
czci Profesora Tadeusza Erecinskiego, t. 1, Warszawa 2011, s. 918-919; K. Skrodzki, op. cit.,
s. 124-129.

Ustawa z 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U. z 2011 r., nr 233, poz. 1381).

Uzasadnienie projektu ustawy z 16 wrzesnia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania
cywilnego oraz niektérych innych ustaw, Sejm VI kadencji, druk sejmowy nr 4332.

A. Owczarewicz, op. cit., s. 140.

2L Ibidem, s. 139—-140.
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4.3. Zabezpieczenie powddztwa na podstawie art. 755 § 1 k.p.c. in principio

Odrzucajac mozliwo$¢ powolania si¢ na przyktadowo wyliczone przez usta-
wodawcg sposoby zabezpieczenia roszczen, analizie podda¢ nalezy dopusz-
czalno$¢ powotania si¢ w tym zakresie na klauzulg¢ generalng przewidziana
wart. 755 § 1 zd. 1 k.p.c. W pis$miennictwie wyrazono poglad, ze zawarte w tresci
przepisu uprawnienie sadu do zabezpieczenia roszczenia niepienigznego ,,w taki
sposob, jaki stosownie do okolicznosci uzna za odpowiedni” samo w sobie uzasad-
nia juz przyjecie, ze powodztwo o zaskarzenie uchwaty moze by¢ zabezpieczone
poprzez zawieszenie dotyczacego jej postgpowania rejestrowego?.

Odpowiedz na pytanie o dopuszczalno$¢ powotania si¢ na przepisy ogdlne
o zabezpieczeniu roszczen wymaga jednak blizszego przyjrzenia si¢ kwestii
interesu prawnego w udzieleniu zabezpieczenia. Jego istnienie stanowi bowiem
przestankg warunkujaca samo zabezpieczenie. W mysl art. 730! § 2 k.p.c.: ,,Inte-
res prawny w udzieleniu zabezpieczenia istnieje wtedy, gdy brak zabezpieczenia
uniemozliwi lub powaznie utrudni wykonanie zapadlego w sprawie orzeczenia
lub [...] osiagnigcie celu postgpowania w sprawie”. Wpisanie do rejestru danych
wynikajacych z uchwaly nie jest jednak warunkiem dopuszczalnosci wykonania
takiej uchwaty przez zarzad. Nawet w przypadku uchwaty, na podstawie ktore;
nastgpuje w rejestrze wpis o charakterze konstytutywnym, wykonanie takiej
uchwaly i tak moze nastapi¢ wczesniej. W konsekwencji wydaje sig, ze wnio-
skujacy o zabezpieczenie powodztwa o zaskarzenie uchwaty ma realny interes
prawny nie tyle w domaganiu si¢ zawieszenia postgpowania rejestrowego, ile
w orzeczeniu w ramach zabezpieczenia zakazu podejmowania przez zarzad spotki
dziatan zmierzajacych do realizacji uchwaty, wstrzymania jej wykonania oraz
wstrzymania wykonania wynikajacych z niej praw przez osoby trzecie i udzia-
towcow do czasu prawomocnego rozpoznania powodztwa®.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wstrzymanie wykonalnosci uchwaty w trybie
zabezpieczenia spowoduje jednak, co do zasady, zawieszenie postgpowania reje-
strowego przez sad rejestrowy**. Przy czym zawieszenie rejestracji zaskarzonej
uchwaly nie bedzie wynikiem samodzielnej oceny dokonanej przez sad rejestro-
wy, lecz konsekwencja wstgpnego badania sprawy i udzielenia zabezpieczenia
przez sad rozpoznajacy powddztwo o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci

22 Tak R.L. Kwasnicki, M. Romatowska, op. cit., s. 42.

% L. Zamojski, op. cit., s. 71-72; M. Godlewski, Glosa do uchwaly SN z dnia 21 lipca 2010 r.,
11 CZP 49/10, LEX/el. 2012.

2 A. Owczarewicz, op. cit., s. 143.
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uchwaty?’. Na marginesie tylko mozna wskazaé¢, ze problem ten nie istnieje,
gdy zaskarzane sa uchwaty, ktére w ogole nie podlegaja wpisowi do rejestru
(np. uchwata o podziale zysku) — wowczas sad procesowy z pewno$ciag moze
w ramach wlasnej kompetencji np. wstrzymaé¢ wykonanie uchwaty?.

5. Zakonczenie

Poczynione ustalenia wskazuja, ze do kwestii dopuszczalnosci ingerencji sadu
procesowego w postepowanie rejestrowe nalezy odnosic sig z ostroznoscia. Skoro
jednak w kodeksie postgpowania cywilnego brak jest regulacji wprost zabrania-
jacej jednemu sadowi ingerowania w inne toczace si¢ postgpowanie sadowe,
to ingerencja poprzez postanowienie w przedmiocie zabezpieczenia wydaje si¢
dozwolona®’. Tak jest m.in. w przypadku uprawnienia sadu procesowego do za-
wieszenia prowadzonego takze przez sad postgpowania egzekucyjnego czy tez
postanowienia sadu o ogloszeniu upadtos$ci, ktore skutkuje zawieszeniem czesci
postepowan toczacych sie z udziatem upadtego®.

Ponadto, przyjecie, ze wylacznym $rodkiem zabezpieczenia w procesie
o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty jest zawieszenie postgpowania
rejestrowego przez sad rejestrowy, w sposdb nieuzasadniony ograniczatoby sad
procesowy, ktory moze przeciez stosowac art. 730 i n. k.p.c. w kazdej sprawie.
Przepis art. 249 § 2 i art. 423 § 1 k.s.h.” takze nie ustanawia sam w sobie wyltacznej
kompetencji sadu rejestrowego do zawieszenia prowadzonego przezen poste-
powania, co w konsekwencji przekreslatoby mozliwos¢ zabezpieczenia w ten
sposob powddztwa przez sad cywilny, przed ktorym toczy si¢ proces o uchylenie
lub stwierdzenie niewaznosci uchwaty*®. O takim uprawnieniu stanowi takze

25

A. Peczyk-Tofel, M.S. Tofel, Sgdowa kontrola uchwat zgromadzen w spotkach kapitatowych
w postepowaniu rejestrowym, PPH 2010/2, s. 38.

% M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 465.

27 J. Szwaja, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit., t. 111, s. 1311.
3 A. Owczarewicz, op. cit., s. 141-142.

¥ Ustawa z 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (tekst jedn.: Dz.U. z 2013 r.,
poz. 1030), dalej jako k.s.h.

Odmiennie L. Zamojski, op. cit., s. 68-70, ktéry argumentuje, Ze zawieszenie postgpowania
rejestrowego ze wzgledu na zaskarzenie uchwaty bedacej podstawa wpisu w rejestrze ustawo-
dawca przewidziat jedynie jako srodek wyjatkowy. W mysl zasady exceptiones non sunt exten-
dendae regulacje szczegélne nie podlegaja wyktadni rozszerzajacej. Skoro przyjgto wyraznie,
ze wydanie wyroku w sprawie o uchylenie lub stwierdzenie niewaznos$ci uchwaty jest mozliwe
bez zawieszenia toczacego si¢ rownolegle postgpowania rejestrowego, zatem tym bardziej

30
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art. 177 § 1 pkt 1 k.p.c., wskazujac, ze jezeli rozstrzygnigcie sprawy zalezy od
wyniku innego toczacego si¢ postgpowania cywilnego, sad moze zawiesi¢ po-
stgpowanie z urzedu do czasu jego zakonczenia. Poniewaz rozstrzygnigcie sadu
procesowego o wadliwosci uchwaty wspolnikow wytacza mozliwo$¢ wpisania
na jej podstawie zmian w KRS, to tym samym ma rzeczywisty wptyw na wynik
postgpowania rejestrowego, innymi stowy, ma charakter prejudycjalny?'.

Zasadna wydaje si¢ zatem konstatacja, ze sadowi procesowemu przystuguje
uprawnienie do zawieszenia postgpowania rejestrowego w ramach zabezpiecze-
nia roszczenia o uchylenie lub stwierdzenie niewaznos$ci uchwaly. Niewatpliwie
jednak, sad powinien stosowac ten szczegdlny sposob zabezpieczenia jedynie
w sytuacjach wyjatkowych*.
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DISPUTE ABOUT PERMISSIBILITY SECURING CLAIMS FOR REPEAL OR DECLARING INVALIDITY
OF RESOLUTIONS ADOPTED BY THE OWNERSHIP BODIES OF COMMERCIAL COMPANIES
BY SUSPENDING REGISTRATION PROCEEDINGS

(Summary)

The subject of the article is the analysis of the legal admissibility to suspend the registration
proceedings as a way of securing claims for repeal or declaring invalidity of resolutions adopted
by the ownership bodies of companies. This study refers to the problem of legal interpretation
the amended regulations of the Code of Civil Procedure and the power of civil court to influence
the registration proceedings. Special emphasis has been also given to the issue of the interaction
between the proceedings to secure claims (see Art. 755 § 1 of the Code of Civil Procedure) and the
power of the court of registration to suspend its own registration proceedings (see Art. 249 § 2 as
well as Art. 423 § 1 of the Commercial Companies Code).

Keywords: suspending the registration proceedings; securing claims; the court of registration
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(Streszczenie)

Organizacje pozarzadowe moga dziata¢ w postgpowaniu cywilnym w celu ochrony wlasnych praw
podmiotowych. Moga takze dziala¢ w celu ochrony praw konkretnych obywateli oraz ochrony
tzw. interesu rozproszonego. Oznacza to, ze osoby fizyczne maja realna mozliwos¢ skorzystania
z pomocy organizacji pozarzadowych w postgpowaniu cywilnym. Organizacje koncentruja swoje
dziatanie na udzielaniu pomocy prawnej i dochodzeniu indywidualnych roszczen o charakterze
prywatnoprawnym. Problemem badawczym artykutu jest ustalenie, czy udziat organizacji pozarza-
dowych w postgpowaniu cywilnym wymagatby doprecyzowania. Przy analizowaniu prezentowa-
nego zagadnienia zostaly wykorzystane takie metody badawcze, jak dogmatyczna oraz analityczna
metoda badawcza, jak rowniez analiza orzecznictwa. Podkreslenia wymaga fakt, ze nie istnieje
legalna definicja pojgcia organizacji pozarzadowej. Podobnie niezupetnie zdefiniowane pojecie
organizacji spotecznej w k.p.c. zastapiono poj¢ciem organizacji pozarzadowej. W konsekwencji
stawiana jest teza, ze termin ten ostatecznie wykreuje judykatura.

Stowa kluczowe: organizacja pozarzadowa; organizacja spoteczna; postgpowanie cywilne; ochrona
praw podmiotowych

W celu ochrony wiasnych praw podmiotowych organizacje pozarzadowe
moga dziata¢ w postgpowaniu cywilnym. Przystuguje im zdolnos$¢ sadowa jako
osobom prawnym lub na mocy art. 64 par. 1! k.p.c.! Moga takze dziata¢ w celu
ochrony praw konkretnych obywateli (art. 8 k.p.c.) i w celu ochrony tzw. interesu
rozproszonego. Przejawem ingerencji panstwa w zagwarantowanie realizacji

* Dr hab., prof. UwB, Zaktad Prawa Handlowego, Uniwersytet w Biatymstoku; e-mail: kance-
laria@malarewicz.com.pl
! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., Dz.U. z 1964 r., nr 16, poz. 93 ze zm.
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funkcji procesu cywilnego jest wprowadzenie do procesu organéw panstwo-
wych, takich jak: prokurator, powiatowy rzecznik konsumentow, Rzecznik
Praw Obywatelskich, Rzecznik Ubezpieczonych. W tym kierunku idzie rowniez
wprowadzenie organizacji pozarzadowych do udzialu w procesie cywilnym?.
Osoby fizyczne maja realng mozliwos¢ skorzystania z pomocy organizacji poza-
rzadowych w postepowaniu cywilnym. Organizacje takie sa skoncentrowane na
udzielaniu pomocy prawnej i dochodzeniu indywidualnych roszczen o charakterze
prywatnoprawnym. Przekazuja rowniez do organdw panstwowych wnioski oraz
petycje. W sytuacjach, gdy organizacje pozarzadowe dziataja zgodnie ze swoimi
statutami jako rzecznicy indywidualnych interesow osob fizycznych, moga wy-
tacza¢ powddztwa oraz bra¢ udziat w toczacym si¢ postgpowaniu. Udziat orga-
nizacji pozarzadowych w postgpowaniu cywilnym moze odbywac si¢ w sposob
posredni, poprzez oddziatywanie na postgpowanie cywilne (art. 87 par. 5 k.p.c.)
lub bezposrednio (art. 61-63 k.p.c.)’. W doktrynie wyroznia si¢ rowniez udziat
organizacji pozarzadowych w postgpowaniu cywilnym sensu stricto, rozumiane
jako uprawnienie do wszczgcia postgpowania cywilnego przez organizacje poza-
rzadowe na rzecz osoby fizycznej oraz uprawnienie do wstapienia do toczacego si¢
postgpowania wszczgtego przez konsumenta. Drugie wyr6znienie, o charakterze
sensu largo, udzialu organizacji pozarzadowych w postgpowaniu cywilnym rozu-
miane jest jako przedstawienie sadowi istotnego dla sprawy pogladu wyrazonego
w uchwale lub o$wiadczeniu ich nalezycie umocowanych organow*.

Powstaje problem, czy udziat organizacji pozarzadowych w postgpowaniu
cywilnym wymagatby doprecyzowania. Nalezy podkresli¢, Ze nie istnieje legalna
definicja pojgcia organizacji pozarzadowej. Podobnie, nie byto zdefiniowane
poprzednio pojgcie organizacji spotecznej. Oznacza to, ze zostanie ono ostatecz-
nie wykreowane przez judykaturg®. Kodeks postgpowania cywilnego nie podaje
zadnej definicji organizacji pozarzadowej czy konsumenckiej. Wskazuje jedynie
warunki, jakie musi spetia¢ organizacja, by mogta uczestniczy¢ w postgpowa-
niu cywilnym (art. 8, 61-64 par. 2, art. 65 par. 1, art. 67 par. 1, art. 87 par. 36,
art. 133 par. 2, 3, art. 146, art. 244 par. 2, art. 301, 462, 465, 479°, 479% par. 1, 2,
art. 546 par. 3, art. 572 par. 2 i art. 600 par. 1 k.p.c. Zdaniem tworcow uzasadnienia

2 K. Gajda-Roszczynialska, Sprawy o ochrong indywidualnych interesow konsumentow w po-

stepowaniu cywilnym, LEX Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 219.

Szerzej: T. Misiuk, Udzial organizacji spolecznych w ochronie praw obywateli w sqdowym

postepowaniu cywilnym, PWN, Warszawa 1972, s. 7 i n.

* K. Gajda-Roszczynialska, op. cit., s. 221.

> P.Telenga, w: A. Jakubecki (red.), Kodeks Postgpowania Cywilnego. Komentarz, Wydawnictwo
LEX, Warszawa 2015, s. 93.
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projektu noweli z dnia 16 wrzesnia 2011 r. podstawowe znaczenie dla ustalenia
zakresu pojgcia organizacji pozarzadowej nalezy przypisac art. 3 ust. 2 ustawy
z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnos$ci pozytku publicznego i o wolontariacie
(tekst jednolity: Dz.U. z 2014 r., poz. 1118), ktory opisuje cechy organizacji
pozarzadowej. Trzeba jednak podkresli¢, ze ustawa ta opisuje cechy organizacji
pozarzadowych dla celow publicznoprawnych realizowanych ta ustawa, a nie
dla celow ich dziatania w postgpowaniu cywilnym, stuzacym ochronie interesow
prywatnych. Jest to z pewnoscia argument przeciwko waskiej wyktadni pojgcia
organizacji pozarzadowej. Interesujace sa poglady reprezentowane w doktrynie®,
aby pojgcie organizacji pozarzadowej sensu largo rozumie¢ jako kazdy podmiot
1 organizacj¢ (poza sektorem finanséw publicznych), podlegajace wpisowi do
rejestru stowarzyszen, innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji
oraz publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej Krajowego Rejestru Sadowego’.
Trzeba podkresli¢, ze dziata¢ w celu ochrony praw obywateli moga tylko takie
organizacje, ktore nie prowadza dziatalnosci gospodarczej. Pojgcie organizacji
spotecznej zostato zdefiniowane w kodeksie postgpowania administracyjnego
w art. 5 par. 2 pkt 5, zgodnie z trescia ktorego organizacje spoteczne to orga-
nizacje zawodowe, samorzadowe, spotdzielcze 1 inne organizacje spoleczne.
Na gruncie ustaw dotyczacych mozliwos$ci brania udziatu organizacji spotecz-
nych w postgpowaniu karnym i sadowo-administracyjnym brak jest definicji
tego pojgcia. Zgodnie z trescig art. 12 Konstytucji RP, Rzeczpospolita Polska
zapewnia wolno$¢ tworzenia i dziatania zwiazkéw zawodowych, organizacji
spoteczno-zawodowych rolnikow, stowarzyszen, ruchow obywatelskich, innych
dobrowolnych zrzeszen oraz fundacji®. Zgodnie z przepisami Konstytucji, kazdy
ma zapewniong wolnos$¢ zrzeszania si¢ (art. 58 ust. 3 Konstytucji RP). Organi-
zacje pozarzadowe na gruncie postgpowania cywilnego powinny by¢ rozumiane
jako funkcjonujace zgodnie z art. 58 Konstytucji RP. Organizacje pozarzadowe
w sprawach o ochrong interesow konsumentow najczesciej przybieraja forme
stowarzyszen, ktorych celem statutowym jest ochrona konsumentow. Organizacja

¢ N.Kowal, Twworzenie i rejestracja organizacji pozytku publicznego. Komentarz do art. 1-27 usta-

wy o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie oraz innych przepisow regulujgcych
rejestracje organizacji poZytku publicznego, Krakow 2005, s. 62.

Ustawa z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, tekst jednolity: Dz.U.
72016 r., poz. 687 oraz Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 30 listopada 2011 r.
w sprawie szczegdtowego sposobu prowadzenia rejestrow wchodzacych w sktad Krajowego
Rejestru Sadowego oraz szczegdtowej tresci wpisow w tych rejestrach, tekst jednolity: Dz.U.
z 2014 1., poz. 835.

E. Smoktunowicz, Prawo zrzeszania si¢ w Polsce, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
1992, s. 15-16.
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pozarzadowa, ktorej celem jest ochrona interesow konsumentow, najczesciej bioraca
udziat w postgpowaniu cywilnym jest Federacja Konsumentow. Jest to dobrowolne,
samorzadne i trwale stowarzyszenie konsumentow, ktore samodzielnie okresla
swoje cele, program i struktury organizacyjne. Zgodnie z postanowieniami statutu,
Federacja Konsumentow ma zapobiega¢ naruszaniu praw i interesow konsumentow
oraz zapewniac ich ochrong, w szczegdlnos$ci: a) prowadzi poradnictwo prawne na
rzecz indywidualnych konsumentow (na szeroka skalg udziela nieodptatnych porad
prawnych); b) podejmuje czynnosci w ramach ochrony prawnej konsumentow’.
Federacja Konsumentow jest organizacja spoteczna i pozytku publicznego. Obecnie
to jedna z wielu organizacji zajmujacych si¢ profesjonalnie ochrong praw konsu-
mentow. Wylacznie w obszarze publicznego prawa ochrony konkurencji i konsu-
mentow wystepuje definicja tzw. organizacji konsumenckiej. Jest to niezalezna
od przedsigbiorcow i ich zwiazkdéw organizacja spoteczna, do zadan statutowych
ktorej nalezy ochrona konsumentow'’. Federacja Konsumentoéw jest organizacja
konsumencka w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Ksztalt
definicji organizacji konsumenckiej w polskim porzadku prawnym prowadzi do
wielu niejasnosci'!. Wydaje si¢ bowiem, Ze znaczenie tych przepisOw nie ogranicza
si¢ tylko do zakresu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i nie dotyczy
jedynie spraw o ochrong zbiorowych interesow konsumentow. Trzeba podkreslic,
Ze na gruncie postgpowania cywilnego chronione sa réwniez zbiorowe interesy
konsumentow. Jednakze w praktyce indywidualne interesy konsumentow krzyzuja
si¢ z ich interesami zbiorowymi. Kodeks postgpowania cywilnego nie definiuje
i nie poshuguje si¢ pojeciem organizacji konsumenckich. Jednakze organizacje
te, podobnie jak inne organizacje spoleczne, moga bra¢ udziat w postgpowaniu
cywilnym, w sytuacji spetnienia wymogow z art. 8 1 61 k.p.c. Organizacje konsu-
menckie cechuje niezalezno$¢ od przedsigbiorcow i ich zwiazkoéw, a do ich zadan
statutowych nalezy ochrona intereséw konsumentdw. Organizacje konsumenckie
moga prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, o ile dochod z tej dzialalnosci stuzy
realizacji wylacznie celow statutowych.

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca, nowelizujac art. 8 1 61 k.p.c., pozostawit
jako wymog wytoczenia powodztwa przez organizacj¢ pozytku publicznego
uzyskanie przez nia zgody od strony powodowej, ktorej ochrony praw proces
dotyczy. Jednoczesnie organizacje te maja prawo wstapienia za zgoda strony do

® Na podstawie statutu Federacji Konsumentow, http://www.federacja-konsumentow.org.
pl/n,54,312,21, 1,statut-federacji-konsumentow.html; stan na 30.05.2016 .

10 Art. 4 pkt 13 Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

' Tak: K. Gajda-Roszczynialska, op. cit., s. 228.
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toczacego sig, zainicjowanego przez strony procesu. W literaturze podkresla sig,
ze dokonana zmiana stanu prawnego niewatpliwie utatwia stosowanie przepisow
o udziale organizacji pozarzadowej w procesie, jednakze nie rozwiazuje wszystkich
nasuwajacych si¢ watpliwosci'?. Organizacja pozarzadowa, ktora wszczyna proces
za zgoda powoda, uzyskuje status strony w znaczeniu formalnym i legitymacjg
procesowa do prowadzenia postgpowania. Nalezy podkresli¢, ze zgoda powoda na
wytoczenie procesu powinna by¢ dokonana na pismie i obligatoryjnie zataczona
do pozwu. Brak takiej zgody stanowi brak formalny powodztwa, zastosowanie ma
przepis art. 130 k.p.c., w razie nieuzupetnienia tego braku, pozew ulega zwrotowi.
Organizacja wystgpujaca w postgpowaniu cywilnym na rzecz strony powinna wy-
kaza¢, ze spelnia wymogi natozone na nia nowelizacja z dnia 16 wrzesnia 2011 r.
Oznacza to, ze przystgpujac do postgpowania lub wytaczajac powodztwo orga-
nizacja powinna wykaza¢, ze do jej zadan statutowych naleza cele wymienione
w art. 61 par. 1 k.p.c. (w zakresie zadan statutowych organizacje moga wytaczac
powddztwa na rzecz osoby fizycznej w sprawach o: alimenty, ochrong srodowiska,
ochrong konsumentdw, ochrong prawa wiasnosci przemystowe;j, ochrong réwnosci
oraz niedyskryminacji przez bezpodstawne bezposrednie lub posrednie zr6zni-
cowanie praw i obowiazkow obywateli), a takze cele wskazane w art. 462 k.p.c.
(z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych). Trzeba podkresli¢, ze prawo
organizacji pozarzadowej do wystapienia w konkretnym postgpowaniu w sprawie
z zakresu prawa pracy lub ubezpieczen spotecznych na rzecz danego pracownika
lub ubezpieczonego nie ma samodzielnego charakteru i jest uzaleznione od wy-
raznej pisemnej zgody uprawnionego. Dotaczenie takiej zgody stanowi wymog
formalny pisma procesowego'’. Organizacje pozarzadowe moga dziata¢ wytacznie
na rzecz jednej strony postgpowania'*.

Nalezy podkresli¢, ze do organizacji pozarzadowych wytaczajacych powodz-
twa na rzecz osob fizycznych stosuje si¢ odpowiednio przepisy o prokuratorze
wytaczajacym powddztwo na rzecz oznaczonej osoby, z wyjatkiem art. 58 zdanie
drugie (art. 62 par. 1 k.p.c.). Jednakze uprawnienia organizacji pozarzadowych
do dzialania w postgpowaniu cywilnym nie sa tozsame z uprawnieniami proku-
ratora. Organizacje pozarzadowe moga wystgpowacé w postgpowaniu cywilnym
tylko w konkretnych sprawach i tylko na rzecz konkretnych osob. Skutki kazdego

12 P. Telenga, op. cit., s. 94.

13 Postanowienie SN z dnia 23 pazdziernika 2001 r., IIT A 19/01, PPiPS2003, nr 11, s. 67 oraz
uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z dnia 9 grudnia 2010 r., II PZP 6/10, OSNP 20011,
nr 11-12, poz. 145 oraz postanowienie SN z dnia 5 maja 2011 r., Il PZ 16/10, LEX nr 1396410.

4" T. Demendecki, w: A. Jakubecki (red.), Kodeks Postgpowania Cywilnego. Komentarz, Wy-
dawnictwo LEX, Warszawa 2015, s. 599.
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wyroku zapadlego w procesie wytoczonym przez organizacj¢ na rzecz strony za
jej zgoda beda dotyczyty takze tej strony. Status organizacji przylaczajacej si¢
do procesu jest podobny do udziatu w procesie interwenienta ubocznego niesa-
moistnego. Strona, do ktorej organizacja pozarzadowa przystapita za jej zgoda,
moze cofna¢ zgodg na udziat w postgpowaniu, co skutkowatoby koniecznoscia
wydania przez sad postanowienia o odmowie udziatu organizacji pozarzadowe;
w procesie. Postanowienie takie jest niezaskarzalne.

Jezeli organizacja pozarzadowa nie wytoczyla na rzecz osoby fizycznej powodz-
twa ani nie wstapita do postgpowania, moze przedstawiac sadowi istotny dla sprawy
poglad wyrazony w uchwale lub o$wiadczeniu swoich organow. Mozliwos$¢ taka
wynika z dyspozycji art. 63 k.p.c. Przedstawiony sadowi poglad, stanowisko nie sta-
nowia $rodka dowodowego, sa jedynie wyrazem oceny spotecznej stanu faktycznego
sprawy. W literaturze przedmiotu dominuje poglad, Ze to sad zwraca si¢ do konkretne;j
organizacji w celu przedstawienia przez nig opinii, stanowiska, pogladu w sprawie
wskazanej w zarzadzeniu sadu, organizacja nie dziata tu z wlasnej inicjatywy".

Zastapienie w kodeksie postgpowania cywilnego pojgcia organizacji spotecz-
nej pojgciem organizacji pozarzadowej nalezy oceni¢ jako racjonalne. Pojgcie
organizacji pozarzadowej jest uzywane w coraz wigkszej liczbie aktow prawnych,
czg¢sto w miejsce pojgcia organizacji spotecznej. W uzasadnieniu projektu Komisji
Kodyfikacyjnej do ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie ustawy — kodeks
postgpowania cywilnego podkreslano, ze okreslenie ,,organizacje pozarzado-
we” koresponduje z szeroko stosowanym pojgciem ,,sektora pozarzadowego”,
tzw. trzeciego sektora'®,

Pojgcie non governmental organizations zostato wprowadzone przez Orga-
nizacj¢ Narodow Zjednoczonych. Okreslenie tych organizacji mianem trzeciego
sektora ma je odroznia¢ od dwoch pozostatych sektorow: publicznego (admini-
stracja panstwowa, publiczna) i prywatnego (nastawionego na osiaganie zysku).

Organizacje pozarzadowe, biorace dziat w procesie cywilnym, s swoistym
facznikiem migdzy sektorem publicznym i prywatnym. W postgpowaniu cy-
wilnym ich udzial ma charakter subsydiarny wobec obu sektorow w zakresie,
w ktorym oba nie sa w stanie realizowac swoich zadan.

Dopuszczenie organizacji pozarzadowych do postgpowania cywilnego powin-
no by¢ uzasadnione wzglgdami zachowania porzadku publicznego, by¢ niezbedne
dla ochrony praw obywateli. Jezeli realizacja celow spotecznie uzytecznych nie

15 Z. Resich, Dopuszczalno$¢ drogi sqdowej w sprawach cywilnych, Wydawnictwo Prawnicze,
Warszawa 1962, s. 78.
1 Na podstawie: K. Gajda-Roszczynialska, op. cit., s. 229.
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jest realizowana przez dziatania publiczne i sektor prywatny, wowczas mozliwa
jest ingerencja organizacji pozarzadowych. Szczegdlne wzgledy, stanowigce
uzasadnienie dla naruszenia zasady dyspozytywnosci musza mie¢ uzasadnie-
nie zar6wno podmiotowe (podmioty, ktorym nalezy sig szczegdlna ochrona,
np. konsumenci, pracownicy), jak i przedmiotowe (specyficzna kategoria spraw
cywilnych). Trzeba podkresli¢, ze osoba fizyczna, na rzecz ktorej dziata organi-
zacja pozarzadowa w procesie cywilnym, nie musi by¢ cztonkiem tej organizacji.
Udzial organizacji pozarzadowych w postgpowaniu cywilnym wypetnia
przestrzen migdzy panstwem (wtadza publiczng) a sektorem prywatnym.
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THE PARTICIPATION OF NGOS IN INDIVIDUAL CASES OF INDIVIDUALS
AS AN EXAMPLE OF PENETRATION OF PUBLIC AND PRIVATE LAW

(Summary)

The non-governmental organisations can act in civil proceedings in order to protect their own rights.
They can also act to protect the rights of individual citizens and the protection of the so-called.
interest distributed. This means that natural people have a real opportunity to benefit from the help
of non-governmental organisations in civil proceedings. Organizations are concentrating on their
action on the provision of legal assistance and investigation of individual claims. The research
problem of this article is to determine whether the participation of non-governmental organisations
in civil proceedings require to clarification. During analysing the presented issues were used such
research methods as dogmatic and analytical research method, as well as the analysis of the case
law. It should be emphasized that there is no legal definition of the non-governmental organisa-
tions. Additionally, not completely defined the concept of social organization in Code of Civil
Procedure was replaced by the notion of the non-governmental organisations. As a consequence,
it gives a value proposition that the term eventually will create judicature.

Keywords: non-governmental organization; social organization; civil procedure; the protection
of individual rights
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(Streszczenie)

Przedmiotem niniejszego artykutu jest analiza prawa rynku finansowego, jako specyticznej gatezi
prawa, w ramach ktorej normy prawa prywatnego koegzystuja z normami prawa publicznego.
Autor, analizujac przepisy kodeksu cywilnego oraz ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
odnoszace si¢ do przedmiotu obrotu na rynku finansowym, odpowiada na pytanie o charakter
stosunku regulacji publicznoprawnych do regulacji prywatnoprawnych w tym zakresie. Stosujac
metodg opisowa oraz metodg prawno-porownawcza, autor formuluje tezg o subsydiarnym charak-
terze norm publicznoprawnych, poddajac jednoczesnie w watpliwo$¢ zasadnos$¢ Ulpianowskiego
podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne co najmniej w zakresie odnoszacym si¢ do prawa
rynkow finansowych.

Stowa Kkluczowe: papier wartosciowy; instrument finansowy; prawo rynku finansowego; rynek
regulowany; prawa pochodne

1. Wstep

Rozwoj rynku finansowego oraz specyfika regulacji prawnych do niego si¢ odno-
szacych niejednokrotnie skutkuje postulatami wyodrebnienia prawa rynku finan-
sowego jako odrebnej gatezi prawa. Prawo to stanowi bowiem nie tylko miejsce
wspotdziatania prawa i ekonomii, ale rowniez specyficzne srodowisko, w ktorym
przenikaja si¢ normy prawa publicznego 1 prawa prywatnego. Powyzsze odnosi
si¢ tak do ochrony konsumenta na tym rynku!, kwalifikacji prawnej i wymogow

* Dr, adiunkt, Katedra Prawa Finansowego, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet War-
minsko-Mazurski w Olsztynie; e-mail: michal. marianski@uwm.edu.

E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona prawna klienta na rynku ustug bankowych, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 197 i n.
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formalnych wielu umoéw na tym rynku zawieranych?, czy wreszcie do regulacji
przedmiotu obrotu na tym rynku. W ramach niniejszego opracowania autor skon-
centruje si¢ jednak na ostatnim z przywolywanych aspektow obrazujacych koeg-
zystencjg¢ norm prawa prywatnego i publicznego na rynku finansowym.

Jak juz nadmieniono, sama regulacja przedmiotu obrotu na rynku finansowym
zawarta zostata w prawie polskim zar6wno w akcie z zakresu prawa prywatnego —
kodeksie cywilnym?, jak i w publicznoprawnej ustawie o obrocie instrumentami
finansowymi*. Rozwazania odnoszace si¢ do zwiazkow instytucji prawa publicz-
nego i prywatnego na rynku finansowym moga zatem inspirowa¢ do dyskusji
nad zasadnoscia Ulpianowskiego podziatu na prawo publiczne i prawo prywatne
w znacznie szerszej perspektywie. Analiza wyzej wymienionych przepisow
moze stanowi¢ rowniez asumpt do refleksji nad hierarchia stosunkow regulacji
publicznoprawnych do swoich prywatnoprawnych odpowiednikow. Innymi stowy
autor w ramach niniejszej pracy bgdzie si¢ starat udzieli¢ odpowiedzi na pytanie,
czy instytucje prawa prywatnego pozostaja w stuzbie prawa publicznego, czy tez
moze to prawo publiczne petni wzglgdem prawa prywatnego rolg subsydiarne;
i uzupehiajacej regulacji. Ponadto, przedmiotem refleksji uczyniony zostanie
réwniez charakter opisanego wyzej przenikania si¢ tych norm poprzez okreslenie,
czy 6w proces jest wynikiem naduzycia ze strony ustawodawcy, czy tez moze
konieczno$cia wynikajaca posrednio ze specyfiki prawa rynku finansowego jako
nowej odrgbnej galezi prawa’.

2. Prawo prywatne a rynek finansowy

Z uwagi na poczatkowy brak uregulowan odnoszacych si¢ do przedmiotu obrotu
na rynku finansowym, wraz z wprowadzeniem tego typu regulacji po 1989 r. do
kodeksu cywilnego, polski ustawodawca przejal wiele koncepcji doktrynalnych
opisujacych istotg tych dokumentow. Nowelizacja Kodeksu cywilnego z 28 lip-
ca 1990 r. wprowadzajaca dzial przekaz i papiery wartosciowe byta, wylaczajac

2 Szerzej w zakresie umowy o posrednictwo gietdowe zob.: K. Zacharzewski, Prawo gieldowe,
C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 302 i n.; w zakresie umowy opcji walutowej zob.: A. Jakubiec,
O zasadnosci kodyfikacji niektorych umow zawieranych na rynku kapitatowym, w: T. Mréz,
M. Stec (red.), Instytucje prawa handlowego w przysztym kodeksie cywilnym, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 479 i n.

3 Dz.U.z 1964 1., nr 16, poz. 93 ze zm.

4 Dz.U. z2005 r., nr 183, poz. 1538 ze zm. — dalej jako u.o.i.f.

> E.Fojcik-Mastalska, Prawo rynku finansowego w systemie prawa, w: A. Jurkowska-Zeidler,
M. Olszak (red.), Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, Wolters Kluwer,
Warszawa 2016, s. 19 i n.
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prawo wekslowe i czekowe, pierwsza regulacja prywatnoprawna odnoszaca si¢
do przedmiotu obrotu na rynku finansowym®. Podkreslenia wymaga zatem, iz
odrodzenie polskiego rynku finansowego nastapito w pierwszej mierze na gruncie
prywatnoprawnym, dajac podstawg dla rozwoju gietdy oraz regulacji publicz-
nych w omawianej materii — zawartych w ustawie z 22 marca 1991 r. — prawo
o publicznym obrocie papierami wartosciowymi i funduszach powierniczych’.

Sposob redakcji przepisow kodeksu cywilnego zawartych w art. od 921°¢do
921'*$wiadczy¢ moze nie tylko o ogdlnym i otwartym ich charakterze, ale rowniez
o $wiadomosci braku koniecznosci uregulowania wszystkich aspektow obrotu
papierami warto§ciowymi z uwagi na bogaty dorobek doktryny w tym zakresie,
tak krajowej, jak i zagranicznej®. Z uwagi na fakt, iz polski ustawodawca w prze-
pisach kodeksu cywilnego utozsamiat papiery warto$ciowe z posiadaniem okre-
$lonego dokumentu, jako przestance koniecznej do realizacji zawartego w tym
dokumencie prawa’, regulacje prywatnoprawne w zakresie rynkow finansowych
wzorowane byly glownie na doktrynie oraz koncepcjach wywodzacych sig z pra-
wa niemieckiego'’. Powyzsze jest o tyle istotne, ze regulacje publicznoprawne
za punkt odniesienia przyjely dorobek nauki i praktyki francuskiej, czemu autor
poswigci nastgpny punkt niniejszej pracy''.

Regulacje zawarte w kodeksie cywilnym cechuje zatem stworzenie podstawy
normatywnej dla obrotu réznego rodzaju formami instrumentéw finansowych, co
zuwagi na brak enumeratywnej listy tych dokumentéw w sposob znaczny utatwia
obrot instrumentami, ktore jedynie posiadaja cechy papierow warto$ciowych.
Z tresci dziatu przekaz i papiery warto§ciowe mozna rowniez wysnu¢ wniosek,
iz polski ustawodawca upatruje momentu powstania waznego zobowigzania
w wystawieniu wlasciwego dokumentu zgodnie z przepisami prawa. Podejscie
to nawiazuje do niemieckiej teorii papierow wartosciowych zwanej kreacyjna.
Teoria ta, w przeciwienstwie do koncepcji francuskiej'?, sprowadza moment

¢ Z.Radwanski, J.Panowicz-Lipska, Zobowigzania — cz¢s¢ szczegotowa, C.H. Beck, Warszawa
2005, s.3301in.

7 Dz.U.z 1994 r., nr 58, poz. 239 ze zm.

G. Bieniek, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, LexisNexis,

Warszawa 2007, s. 831.

° T. Komosa, Papiery wartosciowe, PPH 1995, s. 2.

10" zob. K.-H. Gursky, Wertpapierrecht, C.F. Muller, Heidelberg 2007, s. 1-3.

Ow wplyw nauki francuskiej wynikat czesciowo ze stworzenia w Polsce nowoczesnego obrotu

gieldowego dzigki pomocy merytorycznej i finansowej Francji, a konkretnie Spotki Gietd

Francuskich (Société de Bourses Frangaises) i Centralnego Depozytu SICOVAM.

Szerzej zob.: M. Lemonnier, M. Marianski, J.J. Ziety, Ewolucja koncepcji papieru

wartosciowego w prawie polskim i francuskim, PPH 2011/8, s. 48.
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powstania zobowigzania z papieru wartosciowego do jednostronnej czynnosci
prawnej, przyznajac jej czysto abstrakcyjny charakter'’. Rozwinigciem tej kon-
cepcji jest rownie popularna w nauce niemieckiej oraz polskiej teoria emisyjna,
ktora zaktada, iz momentem potwierdzajacym wazno$¢ zobowigzania z papieru
warto$ciowego jest chwila jego wydania czy tez emisji przez dtuznika osobie trze-
ciej. Niekiedy doktryna uzupetnia to stwierdzenie o analiz¢ momentu, w ktorym
dokument znalazt si¢ w r¢gkach osoby nabywajacej go w dobrej wierze albo osoby,
od ktorej wystawca nie moze skutecznie domagac si¢ wydania tego dokumentu'*.

W nawiazaniu do wywodzacych si¢ z doktryny niemieckiej teorii skupiajacych
si¢ na jednostronnym o$wiadczeniu woli, pojawity si¢ rowniez w polskie;j litera-
turze koncepcje przyjmujace podobny punkt widzenia. Z uwagi na ograniczone
ramy niniejszego opracowania autor wyodrgbni jedynie dwie z nich. Pierwsza,
funkcjonalna koncepcja J. Jastrzgbskiego proponuje takie uwzglednienie zjawiska
dematerializacji, ktore nie zrywa z ciagtoscia klasycznych koncepcji doktry-
nalnych wzorowanych na nauce niemieckiej, lecz jedynie uwzglgdnia zmiang
charakteru no$nika inkorporowanych praw. Ponadto, zatoZzenie odnoszace si¢
do prywatnego charakteru przedmiotu obrotu na rynku finansowym nie stoi,
zdaniem J. Jastrzgbskiego, w sprzeczno$ci z uznaniem za papiery wartosciowe
lub instrumenty finansowe dokumentéw panstwowych lub samorzadowych,
gdyz prawo w nich inkorporowane, zachowuje swoj cywilnoprawny charakter'.
Druga, typologiczna koncepcja autorstwa M. Romanowskiego, zaktada uznanie
przedmiotu obrotu na rynku finansowym jako oryginalnej konstrukcji prawnej
utworzonej w oparciu o ramowe uregulowania w kodeksie cywilnym'®. Podsta-
we tej koncepcji autor upatruje w tacinskich premiach, z ktorych wynika, iz od
czasow rzymskich zdawano sobie sprawg z niedoskonatego charakteru kazdej
cywilistycznej definicji'’, a ogélny charakter uregulowan prawnych stanowit
jedynie asumpt do dalszego rozwoju danych instytucji. Koncepcja typologiczna
legitymizuje brak szczegdtowych regulacji odnoszacych si¢ do papierow warto-

Innymi stowy istnienie gospodarczej przyczyny i jej waznos$¢ nie wplywa na istnienie 1 waznos¢
zobowigzania z instrumentu finansowego bgdacego papierem warto$ciowym.

Ten dodatkowy warunek przybiera posta¢ zmodyfikowanej teorii emisyjnej zwanej teorig dobrej
wiary.

J. Jastrzebski, Pojecie papieru wartosciowego wobec dematerializacji, Wolters Kluwer, War-
szawa 2009, s. 96 i n.

M. Romanowski, Zagadnienia ogolne papierow wartosciowych, w: A. Szumanski (red.),
Prawo papierow wartosciowych, t. 18, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 35 i n.

Omnis definitio in iure civili periculosa est, parum est enim, ut non subverti potest.
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sciowych, przyznajac prymat funkcji obiegowej tych dokumentow, uznawanej
jako synonim zbywalnosci'®.

Powyzsze teorie, wzorowane na nauce niemieckiej, zdajq si¢ jednak w ostat-
nich latach traci¢ na znaczeniu na rzecz koncepcji nawiazujacych do umownego
charakteru przedmiotu obrotu na rynku finansowym. W $wietle zalozen wzoro-
wanej na nauce francuskiej koncepcji umownej powstanie waznego zobowigzania
z instrumentu finansowego czy papieru wartosciowego wymaga nie tylko czyn-
no$ci wystawienia samego dokumentu, ale rowniez i zawarcia umowy migdzy
wystawca a odbiorca dokumentu. Co istotne, uznanie przedmiotu obrotu na rynku
finansowym za kontrakty pozwoli nie tylko na stosowanie konstrukcji prawa
zobowiazan do tego typu aktywow, ale rowniez i1 korzystanie z wielu ogdlnych
zasad prawa cywilnego". Powyzsze jest tym bardziej istotne, im bardziej nowe
formy trudnych do kwalifikacji prawnej instrumentow finansowych® wptywaja
na funkcjonowanie rynku finansowego na swiecie. Pomimo wyzej opisanych
zalet koncepcji umownej wielu przedstawicieli polskiej doktryny, w sytuacji
poglebiajace;j sig krytyki?!, sktania sig, zwlaszcza w odniesieniu do publicznych
papierow warto§ciowych, ku teorii emisyjnej*, co zwiazane jest w szczegolnosci
ze sposobem redakcji art. 921" k.c. Artykut ten stanowi, iz dtuznik moze powota¢
si¢ wzglegdem wierzyciela na zarzuty, ktore dotycza waznosci dokumentu lub
wynikaja z jego tresci albo shuza mu osobiscie przeciw wierzycielowi. Dtuznik
moze powota¢ si¢ nadto na zarzuty, ktore stuza mu wzgledem poprzedniego
wierzyciela, jezeli nabywca dokumentu dziatal §wiadomie na szkodg¢ dtuznika.
W $wietle przywiazanej do umownego charakteru przedmiotu obrotu na rynku
finansowym doktryny francuskiej*, réznorodnos$¢ instrumentéw rynku finan-
sowego wrgez wymaga ich analizy przez pryzmat prawa zobowiazan i zasady
swobody umow z prawem tym zwigzane;j.

Z punktu widzenia rozwazan nad prywatnoprawnymi regulacjami w zakresie
rynkow finansowych, godnym uwagi jest rowniez francuska koncepcja umowy
zbywalnej — tzw. contrat négociable. Konstrukcja ta pozwolita na opis przedmiotu

18" M. Romanowski, op. cit., s. 27.

W szczegdlno$ci mozna tu wskazac art. 58 k.c, art. 82 i n. k.c., art. 353! k.c., art. 388 k.c,,
klauzulg rebus sic stantibus, klauzule abuzywne art. 385" k.c. i n.

Jak np. szeroko rozumiane prawa pochodne, ktorych szczegdlnie niebezpieczna w dobie kryzysu
forma byty tzw. opcje walutowe.

M. Lemonnier, Europejskie modele instrumentow finansowych. Wybrane zagadnienia, Wolters
Kluwer, Warszawa 2011, s. 60 i n.

2 T. Komosa, Papiery wartosciowe, PPH 1995/4, s. 3.

3 H. Causse, Les titres négociables, Essai sur le contrat négociable, Litec, Paryz 1993,s. 25 in.
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obrotu na rynku finansowym przez pryzmat jej zasadniczej cechy, jaka niewatpli-
wie jest zbywalnos¢, unikajac tym samym skoncentrowanej na funkcji legityma-
cyjnej tych dokumentow teorii emisyjnej*. Innym skutkiem wptywu cywilistyki
na rynek finansowy nad Sekwana byto stosowanie okreslenia tytutu zbywalnego
(fr. titre négociable) do wszelkiego rodzaju instrumentéw bedacych przedmiotem
obrotu w ramach tego specyficznego srodowiska prawnego. Rezygnacja z koncep-
cji emisyjnej na rzecz jej kontraktowego odpowiednika zwolnita przedstawicieli
nauki francuskiej z koniecznosci dalszego poprawiania, wzorem nauki niemieckiej,
zwiazku tre$ci prawa zawartego w papierze wartosciowym i dokumentu. Uznano,
iz w dobie swobody przeptywu kapitalow i ptatnosci rozwijanie funkcji legityma-
cyjnej stanowi¢ moze czynnik hamujacy rozwoj nowych form tych instrumentow?.
Powyzsze uzasadniane jest rowniez faktem zaniku tradycyjnej materialnej formy
dokumentdéw na rzecz zdematerializowanego zapisu na rachunku, bedacego od-
powiednikiem dokumentu na rynku finansowym?®. Na rzecz koncepcji umownej,
poza dematerializacja obrotu®’, przemawia rowniez fakt pojawiania si¢ na rynku
finansowym instrumentéw pozbawionych klasycznego emitenta — jak np. krypto
waluty. Przyjgcie emisyjne;j teorii instrumentow finansowych wykluczatoby moz-
liwos¢ kwalifikacji tego typu aktywow jako formy instrumentu finansowego, co
W opinii autora przyczynitoby si¢ jedynie do zwigkszenia zagrozenia ptynacego
z ryzyka rozwoju tego segmentu rynku finansowego®.

Reasumujac, prawo prywatne odgrywa niezmiernie wazna rol¢ w procesie
ksztaltowania si¢ przedmiotu obrotu na rynku finansowym. Dostarcza ono bo-
wiem nie tylko wielu regulacji oraz konstrukcji prawnych, ale rowniez i licznych
rozwazan doktrynalnych, ktore moga by¢ zastosowane do wielu aspektow zwia-
zanych z funkcjonowaniem rynkow finansowych.

24 Ibidem, s. 26.

» Zatozeniem dosy¢ radykalnej dematerializacji w tym kraju nie byto jednak catkowite oderwanie
si¢ od tradycyjnego prawa papierow wartosciowych, lecz dostosowanie go do wspotczesnych
mozliwosci zwiazanych z rozwojem techniki.

Y. Guyon, Les aspects juridiques de la dématérialisation des valeurs mobilieres, Rev. soc., Paryz
1984, s. 451 in.; H. Causse, Valeurs mobiliéres : un concept positif, P.A. Octobre 1994/126, s. 4.
Dokonanej formalnie we Francji na poczatku lat 80. XX w. za posrednictwem ustawy z 1981 r.
(loi de finance No 81-1160 z 30 grudnia 1981) oraz dekretem z 1983 r. (décret 83-359 z dnia
2 maja 1983).

Szerzej na temat wirtualnej waluty zob.: W. Srokosz, Prawo a rozwdj elektronicznych srodkow
platniczych w XXI wieku, w: Z. Ofiarski (red.), XXV lat przeobrazen w prawie finansowym
i prawie podatkowym. Ocena dokonan i wnioski na przyszlos¢, Uniwersytet Szczecinski,
Szczecin 2014, s. 846 i n.
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3. Prawo publiczne a rynek finansowy

Jak juz nadmieniono we wstepie do niniejszego artykulu, zasadniczym aktem
publicznoprawnym zawierajacym dyspozycje odnoszace si¢ do przedmiotu
obrotu na rynku finansowym jest uchwalona 29 lipca 2005 r. ustawa o obrocie
instrumentami finansowymi. Ustawa ta zastapila obowiazujaca od 1997 r. usta-
we¢ Prawo o publicznym obrocie papierami wartosciowymi®’, wprowadzajac do
polskiego porzadku prawnego pojgcie instrumentu finansowego jako nadrzedne;j
kategorii przedmiotu obrotu na rynku finansowym. Tym samym ugruntowano
podziat instrumentow finansowych na papiery warto$ciowe oraz inne instrumenty
finansowe niebedacych papierami wartosciowymi.

Podkreslania wymaga, iz w zakresie opisu przedmiotu obrotu na rynku finan-
sowym regulacje publicznoprawne zostaty wprowadzone niejako nastgpczo w sto-
sunku, chociazby, do przepisow kodeksu cywilnego. W opinii autora powyzsze
mogto posrednio mie¢ wptyw na ksztalt tych regulacji. Przepisy prywatnoprawne,
dosy¢ ogdlne w swojej redakcji, wprowadzaly raczej konstrukcje prawne mogace
mie¢ zastosowanie do papierow wartosciowych, nie wspominajac przy tym nawet
o przyktadowe;j liscie tych dokumentow. Publiczne regulacje u.o.i.f., w przeciwien-
stwie do kodeksu cywilnego, nie zawieraja zadnych przepiséw o charakterze kon-
cepcyjnym, lecz jedynie liste przyktadowych instrumentéw finansowych, bedacych
i niebedacych papierami warto§ciowymi. Mozna zatem z tego faktu wyprowadzi¢
tezg o subsydiarnym i uzupetniajacym charakterze regulacji publicznoprawnych
W omawianym zakresie.

W opinii autora, jako ze instrumenty finansowe niebedace papierami war-
tosciowymi zostaly zdefiniowane negatywnie w stosunku do cywilistycznego
pojecia papierow warto§ciowych, ustawodawca uprawniony byt do wyliczenia
jedynie elementow wchodzacych w sktad tego drugiego zbioru®. Ustawa o obrocie
zawiera enumeratywna listg tak papierow wartosciowych (art. 3 ust. 1 u.o0.i.f.), jak
1 instrumentéw niebedacych papierami wartosciowymi (art. 2 ust. 1 pkt. 2 u.0.i.f.).
Na uwage zastuguje fakt, iz w ramach tej enumeratywnej listy nad wyraz czg¢sto
powtarzane jest sformutowanie ,,opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy
forward na stopg procentowq oraz inne instrumenty pochodne”. Mozna zatem
stwierdzi¢, iz prawa pochodne, doprecyzowane dodatkowa lista przez ustawodaw-

¥ Dz.U.z 1997 v, nr 118, poz. 754 ze zm.
30 Tak M. Marianski, Wplyw prawa migdzynarodowego na ewolucje koncepcji instrumentu
finansowego w wybranych panstwach Unii Europejskiej, UWM, Olsztyn 2014, s. 72.
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cg w art. 3 pkt 28a u.0.0.if, stanowia najwazniejsza, obok tradycyjnych papierow
warto$ciowych, grupg w ramach zbioru instrumentow finansowych.

Podkreslenia wymaga zatem to, iz zasadniczy komponent pojgcia instrumentu
finansowego — prawa pochodne®! charakteryzuja si¢ kontaktowym charakterem,
co umozliwia stosowanie do nich, wzorowanej na doktrynie francuskiej, umow-
nej koncepcji papieréw wartosciowych. W literaturze czgsto podkresla sig, iz
synonimem praw pochodnych jest pojgcie derywatow badz terminowych operacji
finansowych, gdyz migdzy zawarciem danej umowy kreujacej prawo a chwila jej
realizacji uptywa pewien oznaczony termin’*?. Ponadto, w przypadku tych akty-
wow wartos¢ ich zalezy od ceny lub wskaznika instrumentu bazowego, od ktorego
sq uzaleznione, amortyzujac tym samym ryzyko z tego bazowego instrumentu
wynikajace. Z uwagi na fakt, iz bardzo czgsto instrumentem bazowym sa wlasnie
papiery warto$ciowe oraz majac na wzgledzie brak szczegdtowych uregulowan
w tym zakresie w prawie publicznym??, zasadnym moze by¢ odwotywanie sig nie
tylko do przepisow kodeksu cywilnego, ale rowniez do koncepcji doktrynalnych
zwigzanych z jego dyspozycjami.

W doktrynie prawa cywilnego instrumenty pochodne najczgsciej okreslane sa
jako specyficzne umowy nienazwane™, przyrownywane niejednokrotnie do umowy
sprzedazy*, umowy przedwstgpnej*® czy nawet umowy losowej*’. Okreslane sa one
réwniez jako czynno$¢ prawna, w drodze ktorej jedna ze stron przyznaje drugiej
stronie prawo do powotania w drodze przysztego, jednostronnego o$§wiadczenia
woli, stosunku prawnego wiazacego obie strony*®. Powyzsze moze prowadzi¢
do pytania, czy regulacje publicznoprawne z u.o.i.f. spetiatyby swoja rolg bez
mozliwosci odwolywania si¢ do instytucji z zakresu prawa zobowigzan. W opinii
autora, charakter publicznoprawnych regulacji, przybierajacy postac jedynie przy-
ktadowych list instrumentow finansowych, wrgcz wymaga zastosowania do nich
cywilistycznych konstrukcji. Przykladowo, w doktrynie francuskiej, nad wyraz
przywiazanej do podziatu na prawo publiczne (fr. droit public) i prawo prywatne

31 Szerzej: A. Chlopecki, Prawo Papierow Wartosciowych, w: A. Szumanski (red.), System Prawa
Prywatnego, t. XIX, C.H. Beck, Warszawa 2006, s. 832 i n.

2 Z. Ofiarski, Prawo bankowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 279.

3 W prawie publicznym wiele istotnych informacji, odnoszacych si¢ do praw pochodnych, za-
wartych jest w ramach tzw. soft law przyjmujacych czgsto posta¢ regulaminéw gietldowych lub
rekomendacji organdw nadzoru.

3 M. Gutowski, Umowa opcji, Zakamycze, Krakow 2003, s. 223 i n.

3 T. Nieborak, Pochodne instrumenty finansowe, Difin, Warszawa 2004, s. 180.

3 A. Chlopecki, Opcje i transakcje terminowe w prawie polskim, Glosa nr 6/1996, s. 1 i n.

37 A. Jakubiec, Problem losowego charakteru umowy opcji, PPH 2010/7,s. 12 i n.

¥ M. Gutowski, op. cit.,s. 110 in.
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(fr. droit privé), prawo rynku finansowego zaliczane jest do regulacji prywatno-
-prawnych, ktore jedynie ,,temperowane” sa publicznoprawnymi przepisami®.
Powyzsze przejawia sig¢ w szczegdlnosci w braku przywiazania ustawodawcy fran-
cuskiego do wszelkiego rodzaju list instrumentow finansowych*’ oraz w rozwoju
wzorowanych na doktrynie francuskiej koncepcji tzw. klauzul dokumentowych*'.

4. Zakonczenie

Rynek finansowy XXI w. stanowi juz nie tylko miejsce wymiany kapitatu mig-
dzy jego uczestnikami, ale przede wszystkim specyficzne srodowisko prawne,
w ramach ktérego normy prawa prywatnego przenikajq si¢ z normami prawa
publicznego. Analiza regulacji odnoszacych si¢ do przedmiotu obrotu na tym
rynku, pozwalajaca na nadanie owej wymianie prawnego charakteru, podaje
w watpliwos¢ zasadnos¢ Ulpianowskiego podziatu na prawo prywatne oraz
prawo publiczne. W ramach rynku finansowego regulacje publicznoprawne
petnia subsydiarng i pomocnicza rol¢ wzgledem swoich prywatnoprawnych
odpowiednikow, niejednokrotnie je uzupetniajac badz tez ograniczajac poprzez
ustanowienie pewnych ram czy tez granic ich zastosowania. Dynamiczny rozwoj
rynkéw finansowych oraz ich globalizacja sprawity, iz wiele konstrukcji cywilno-
prawnych wykorzystywanych jest do analizy charakteru prawnego nowych form
przedmiotu obrotu na rynku finansowym, niejednokrotnie z uwzglednieniem ich
publicznoprawnego charakteru. W opinii autora, proces uzupekniania i odwotywa-
nia si¢ w szczegolnosci do prawa zobowiazan przez regulacje publicznoprawne
jest doskonatym przyktadem braku zasadnos$ci dla rozdzielania tych norm, ktorych
koniecznos¢ wspoldziatania stanowi o specyfice nowej galezi prawa, za jaka
moze by¢ uznane prawo rynku finansowego.
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FINANCIAL MARKET AS A PLACE OF INTERCONNECTION
OF THE RULES OF PRIVATE AND PUBLIC LAW

(Summary)

The present article constitutes an analyze of the law of financial market, as a specific branch of law
in which the norms of private law co-exist with the norms of public law. The author is describing
the provisions of the Civil Code and the Act on Financial Instruments Trade related to the object
of trade on the financial market, responds to the question of the nature of the relations between
the private and public law regulations in this area. Using descriptive and comparative method the
author formulates the thesis of the subsidiary nature of public regulations, submitting in the same
time the legitimacy of Ulpian’s division into public law and private law at least in the field of the
law of financial market.

Keywords: securities; financial instrument; law of the financial market; regulated market;
derivatives
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DYREKTYWA 2014/104/UE A KSZTALTOWANIE PRYWATNOPRAWNEGO
MODELU DOCHODZENIA ROSZCZEN ODSZKODOWAWCZYCH
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(Streszczenie)

Artykut prezentuje regulacje prawne oraz orzecznictwo, ktore uksztaltowaty prywatnoprawny mo-
del dochodzenia roszczen odszkodowawczych z tytulu naruszenia prawa konkurencji w panstwach
cztonkowskich i w Unii Europejskiej. Autorka podejmuje probg opisu i oceny rozwigzan prawnych
przyjetych przez Dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26 listopada 2014 r.
w sprawie niektorych przepisow regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, na tle problemoéw, ktére przy-
jeta dyrektywa powinna rozwiaza¢. Rdwnoczesnie wskazuje na pewne wady przyjetych rozwiazan.

Stowa kluczowe: dyrektywa odszkodowawcza 2014/104/UE; dochodzenie roszczen odszkodo-
wawczych; naruszenie prawa konkurencji; prawo publiczne; prawo prywatne

1. Wstep

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ pozostaja powaznym problemem wolnego
rynku, dlatego walka z kartelami stata si¢ priorytetem dla Komisji Europejskiej
od konca lat 90. XX w. Przyjeta przez Komisj¢ Europejska polityka walki z kar-
telami wpisuje si¢ w proces wzmacniania ochrony interesow pokrzywdzonych,
w tym takze najstabszej grupy podmiotow na rynku — konsumentow!. Do 2014 r.

* Dr, Katedra Prawa Gospodarczego Publicznego UWM WPiA; e-mail: beatapachuca@gmail.com
' Patrz wypowiedzi komisarza ds. konkurencji Joaquin Alumnia w referacie Competition Policy
Looking back at five years of competition enforcement in the EU na Global Antitrust Enforcement
Symposium (Georgetown USA), http://europa.eu/rapid/press-release SPEECH-14-588 en.htm;
stan na 10.04.2016 r.; patrz szeroko na temat zagrozen konkurencji i potrzeby walki z kartelami:
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zasady dochodzenia roszczen prywatnoprawnych za szkody powstate w wyniku
naruszenia publicznoprawnego prawa konkurencji znacznie si¢ r6znily w poszcze-
golnych krajach UE. Od 2009 r. Komisja Europejska rozpoczgla dziatania majace
ujednolici¢ system prywatnoprawnego dochodzenia roszczen w UE, ktore zakon-
czyto wydanie dyrektywy 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie
niektorych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych
z tytulu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europej-
skiej?. Zasadne wydaje sig pytanie, czy podejmowane na szczeblu UE dziatania
przyczynity si¢ do zagwarantowania ofiarom naruszen prawa antymonopolowego
skutecznych regulacji do dochodzenia swoich roszczen. Czy przyj¢ta dyrektywa
2014/104/UE rozwiaze problemy, z ktérymi spotykali si¢ poszkodowani przed jej
wydaniem? Czy dyrektywa odszkodowawcza wzmocni pozycj¢ poszkodowanych,
w tym konsumentow, i przyczyni si¢ do skuteczniejszego dochodzenia roszczen
we wszystkich panstwach cztonkowskich UE.

2. Dochodzenie roszczen prywatnoprawnych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji w $wietle wybranych regulacji prawnych UE
i orzecznictwa (ETS) TSUE

Prawo UE juz w 1957 r. w Traktacie Rzymskim wprowadzito zakaz zawierania an-
tykonkurencyjnych porozumien oraz naduzywania pozycji dominujacej. Obecnie
zakazane praktyki ograniczajace konkurencj¢ reguluja art. 101 i art. 102 (TFUE)
i sa one egzekwowanie na drodze publicznoprawnej przez Komisj¢ Europejska
oraz krajowe organy ds. konkurencji (NCA). Postanowienia TFUE przyznaja
ponadto przedsigbiorcom i konsumentom prawa i obowiazki, ktére powinny by¢
egzekwowane przez sady krajowe na drodze prywatnoprawnej, ale takze maja
swoje podstawy prawne poza Traktatem. Publicznoprawna ochrona intereséw
poszkodowanych ma zrodto w regulacjach prawa prywatnego i wynika z odpo-
wiedzialnosci deliktowej.

Zasady stosowania art. 101 1 art. 102 TFUE zostaty szczegotowo uregulowane
w szeregu aktow wykonawczych. Sposrod wielu regulacji podstawowe znaczenie

Ch. Harding, Cartel deterrence: The search for evidence and argument, The Antitrust Bulletin
Summer 2011/56/2, s. 345-375.

2 Dz. Urz. 22014 r.,L 349, s. 1-19.

> Patrz szerzej A. Jurkowska-Gomulka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk
ograniczajqcych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu
Warszawskiego, Warszawa 2013, s. 131, poréwnaj przedstawione tam poglady i literaturg.
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ma Rozporzadzenie nr 1/2003*, ktore w art. 5 przyznaje Komisji Europejskiej oraz
krajowym organom ds. konkurencji kompetencje do bezposredniego stosowania
art. 101 i art. 102 TFUE oraz okresla zasady egzekwowania prawa konkurencji UE
na drodze publicznoprawnej. Natomiast art. 2 Rozporzadzenia nr 1/2003 przyj-
muje zasadg, ze cigzar dowodu, zar6wno w przypadku egzekwowania prawa
konkurencji na drodze publicznoprawnej, jak i prywatnoprawnej, spoczywa na
stronie zarzucajacej naruszenie prawa ochrony konkurencji. Reguty wspotpracy
pomigdzy Komisja Europejska a sadami reguluja artykuty 151 16 Rozporzadze-
nia nr 1/2003. Kluczowe znaczenie dla okreslenia wlasciwej jurysdykcji maja
Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie
jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych (Bruksela I) obecnie zmienione przez Rozporzadze-
nie nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania
orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
(Bruksela IT)® regulujace zasady, na jakich sady panstw cztonkowskich sa wtasci-
we do rozpatrywania powddztw odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurencji oraz na jakich zasadach orzeczenia wydane przez sady krajowe
podlegaja uznaniu i wykonaniu®. Dla zbadania i rozpoznania skomplikowanych
spraw antymonopolowych szczegoélne znaczenie ma postgpowanie dowodowe.
W tym zakresie zasady wspotpracy migdzy sadami poszczegdlnych panstw
cztonkowskich przy przeprowadzaniu dowodow reguluje Rozporzadzenie Rady
nr 1206/2001, ktore obejmuje swoim zakresem takze powodztwa odszkodowaw-
cze z tytutu naruszenia prawa konkurencji’. Obowiazujace przepisy® nie daty
jednak podstaw do zbudowania jednolitego w catej UE modelu dochodzenia

4

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie
regut konkurencji ustanowionych w art. 81 1 82 Traktatu, Dz. Urz. L 1 z04.01.2003 r., s. 1. Od
dnia 1 grudnia 2009 r. art. 81 i 82 Traktatu WE staly si¢ odpowiednio art. 101 i 102 Traktatu,
tre$¢ tych przepisoéw nie ulegla zmianie.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012 r.
w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych, Dz. Urz. UE L 351/1.

Patrz takze szczegdtowo na temat Rozporzadzenia Bruksela I: G. Howells, S. Weatherill,
Consumer protection law, wyd. 2, Ashagate, Surrey UK, s. 652-656.

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1206/2001 z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie wspotpracy migdzy
sadami panstw cztonkowskich przy przeprowadzaniu dowodéw w sprawach cywilnych lub
handlowych, Dz. Urz. L 174 z27.06.2001 r., s. 1.

Art. 6 ust. 3, Rozporzadzenie nr 861/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady, Dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE, art. 15 ust. 4 rozporzadzenia Komisji nr 773/2004 —
Obwieszczenie Komisji w sprawie darowania i obnizania kar pieni¢znych w sprawach kartelo-
wych (,,obwieszczenie w sprawie tagodzenia kar”).
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roszczen odszkodowawczych przez poszkodowanych. Nastgpna kluczowa regu-
lacjq jest Rozporzadzenie nr 864/2007, ktore w artykule 6 ust. 3 okreslito reguly
dotyczace prawa wlasciwego przy rozpatrywaniu powodztw odszkodowawczych
z tytutu naruszenia prawa konkurencji’. Obowiazujace do 2014 r. przepisy prawne,
regulujace dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurencji w panstwach cztonkowskich UE nie gwarantowaty skutecznego ich
dochodzenia przez poszkodowanych. Pomimo wykorzystania przez ustawodawceg
unijnego instytucji rozporzadzenia do implementacji przepisow wykonawczych
w wigkszosci panstw czlonkowskich nie byty one stosowane lub ich wykony-
wanie wigzalo si¢ z wieloma watpliwo$ciami i problemami, taki stan rzeczy
potwierdzito takze orzecznictwo.

Koncepcja rownolegtego wykonywania prawa konkurencji w interesie publicz-
nym oraz w interesie poszkodowanych za pomoca instytucji prawa prywatnego
ksztattowata si¢ w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE (wczeséniej ETS)
ponad 10 lat. Orzeczeniem najwczesniej wydanym i majacym wplyw na analizo-
wany problem byt wyrok TSUE z 1974 r.'°, w ktérym Trybunat potwierdzit bezpo-
sredni skutek 1 podstawy do bezposredniego stosowania traktatowych przepisow
konkurencji przez sady krajowe UE na drodze prywatnoprawnej. Dochodzenie
odszkodowania za naruszenie regut konkurencji na drodze prywatnoprawnej
potwierdzit TSUE w orzeczeniach wydanych po 2000 r., pierwszym z nich byt
wyrok w sprawie Courage i Crehan''.

Podsumowaniem wieloletniego dorobku orzeczniczego ETS/TSUE jest wyrok
wydany w 2014 r. w sprawie Kone AG, w ktorym Trybunat wskazal wypracowana
przez lata lini¢ orzecznicza i przywotat najwazniejsze orzeczenia ksztattujace
zasady prywatnoprawnego dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia publicznego
prawa konkurencji. Trybunat ponownie odwotat si¢ do Traktatowych przepisow
antymonopolowych, ktore wywotuja bezposrednie skutki w stosunkach migdzy
jednostkami i przyznat im prawa, ktore sady krajowe sa zobowiazane chroni¢'2.
W wyroku Kone AG Trybunat potwierdzil, ze z zadaniem naprawienia wyrza-
dzonej szkody moze wystapi¢ kazdy podmiot, jesli pomigdzy powstata szkoda

Art. 6 ust. 3 rozporzadzenia nr 864/2007, Rozporzadzenie nr §61/2007 Parlamentu Europejskiego
i Rady, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE, art. 15 ust. 4 rozporzadzenia
Komisjinr 773/2004 — Obwieszczenie Komisji w sprawie darowania i obnizania kar pieni¢znych
w sprawach kartelowych (,,obwieszczenie w sprawie tagodzenia kar”).

1" Wyrok z 27.03.1974 — CASE 127/73.

T Wyrok w sprawie C-453/99.

12 Kone AG pkt 20, a takze zob. wyroki: BRT/SABAM, 127/73, EU:C:1974:25, pkt 16; Courage
i Crehan, EU:C:2001:465, pkt 23; Manfredi i in., EU:C:2006:461, pkt 39.



Dyrektywa 2014/104/UE a ksztattowanie prywatnoprawnego modelu dochodzenia roszczen... 139

a porozumieniem lub praktyka zakazang przez art. 101 TFUE istnieje zwiazek
przyczynowy!s.

W przywotanych wyrokach Trybunat wskazywat na brak jednolitych uregulo-
wan w wewngtrznych porzadkach prawnych panstw cztonkowskich, okreslajacych
zasady wykonywania prawa do odszkodowania z tytulu szkody wynikajacej z na-
ruszenia art. 101 TFUE. Problem bezposredniego stosowania prawa UE powstaje
na styku stosowania prawa UE regulujacego ochrong konkurencji a przepisami
wewngtrznych porzadkoéw prawnych panstw cztonkowskich. Trybunat wskazat
na brak zasad stosowania pojgcia ,,zwiazku przyczynowego”, a jednoczesnie
zaznaczyl, ze winno by¢ ono przestrzegane w oparciu o zasady rOwnowaznosci
i skutecznos$ci'. Zasada skutecznosci ma zagwarantowa¢ wykonywanie praw
Unii Europejskiej, natomiast zasada rOwnowaznosci stanowi, ze prawo krajowe
regulujace dochodzenie roszczen opartych na prawie unijnym nie moze by¢
mniej korzystne niz prawo regulujace dochodzenie roszczen opartych na prawie
krajowym's. Ponadto, w obszarze prawa konkurencji zasady te nie moga narusza¢
skutecznego stosowania art. 101 TFUE i art. 102 TFUE'.

Z danych Komisji Europejskiej wynika, ze w wigkszo$ci przypadkow szkody
powstate w wyniku naruszenia zasad konkurencji UE zostaty niewyrownane
z powodu braku skutecznych prywatnoprawnych regut egzekwowania roszczen
przez poszkodowanych. Wielkos$¢ nienaprawionych szkod, powstalych w wyniku
naruszenia art. 101 i art. 102 TFUE, szacuje si¢ na 23 mld € rocznie'’, z uwagi
na rezygnacj¢ poszkodowanych z dochodzenia roszczen prywatnoprawnych.
W grupie ztozonych przez poszkodowanych roszczen dominuja trzy panstwa
UE, ktdre maja najlepiej uregulowana drogg sadowa: Wielka Brytania, Niemcy
i Holandia. W krajach, w ktorych ofiary wniosty roszczenia prywatnoprawne, obo-
wiazuja regulacje sprzyjajace dochodzeniu prywatnoprawnych roszczen, nalezy
jednak zaznaczy¢, ze byty one w wigkszos$ci przypadkdéw wniesione przez duze
kancelarie prawnicze, ktore skupuja roszczenia od pokrzywdzonych'®. W grupie

13" Kone AG pkt 22 wyroki: Manfredi i in., EU:C:2006:461, pkt 61; a takze Otis i in., EU:C:2012:684,
pkt 43.

14 Kone AG pkt 24, wyrok Manfredi i in., EU:C:2006:461, pkt 64.

15 Kone AG pkt 25, zob. takze wyroki: Courage i Crehan, EU:C:2001:465, pkt 29; Manfredi
iin., EU:C:2006:461, pkt 62; Pfleiderer, EU:C:2011:389, pkt 24; a takze Donau Chemie i in.,
EU:C:2013:366, pkt 27.

16 Kone AG pkt 26, zob. wyroki: VEBIC, C 439/08, EU:C:2010:739, pkt 57; Pfleiderer,

EU:C:2011:389, pkt 24; a takze Donau Chemie i in., EU:C:2013:366, pkt 27.

Copetition Policy Brief, styczen 2015, s. 2, http://ec.europa.eu/competition/publications/

cpb/2015/001_en.pdf; stan na 10.04.2016 r.

18 Ibidem.
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poszkodowanych jest liczna grupa konsumentow, ktora wymaga uwagi ze wzgledu
na synergi¢ pomigdzy ochrona konkurencji a ochrong konsumenta. W kontekscie
polityki konkurencji konsumenci stanowia integralny element rynku, poniewaz
odpowiadaja za popyt na tym rynku'. Po 2000 r. zauwazana jest konsumencka
perspektywa dla prywatnego egzekwowania zakazow praktyk ograniczajacych
konkurencjg, przejawiajaca si¢ cho¢by w dazeniu do uregulowania roszczen
zbiorowych?.

3. Czy potrzebne jest jednolite prawo regulujace dochodzenie
roszczen odszkodowawczych?

Orzecznictwo potwierdza nieskuteczno$¢ obowiazujacego prawa regulujacego
dochodzenie roszczen prywatnoprawnych z tytutu naruszenia prawa konkuren-
cji. Duze dysproporcje pomig¢dzy liczba naruszen prawa konkurencji a ilo$cia
roszczen, z ktérymi wystepowali pokrzywdzeni przez prawo antymonopolowe,
zwrécily uwage Komisji Europejskiej, ktora uznata potrzebeg uregulowania re-
lacji pomigdzy egzekwowaniem prawa konkurencji na drodze prywatnoprawne;j
i publicznoprawnej. Ponadto, znaczne roznice dotyczace zasad wystgpowania
zroszczeniami odszkodowawczymi w poszczeg6lnych krajach UE doprowadzity
do nieréwne;j sytuacji poszkodowanych praktykami antymonopolowymi i w re-
zultacie do utrwalania niejednolitych zasad uzyskania odszkodowania w r6znych
panstwach cztonkowskich. Taki stan rzeczy roznicowat takze sytuacj¢ przedsig-
biorcéw, ktérzy tylko w nielicznych krajach byli narazeni na wyptate prywatno-
prawnych roszczen odszkodowawczych. Podjete przez Komisje dziatania maja
zagwarantowa¢ kazdemu réwne szanse do uzyskania i wyptaty odszkodowania
niezaleznie od miejsca zamieszkania.

W celu zapewnienia skutecznego korzystania z unijnego prawa do odszko-
dowania Komisja Europejska od 2011 r. podejmowata dziatania w celu uregulo-
wania relacji pomigdzy egzekwowaniem unijnego prawa konkurencji na drodze

19 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie: Regulacja konkurencji

a ochrona konsumentow, INT/280 CESE 949/2006 (Dz. Urz. UE 2006 C 309/1).

Przyktadem moze by¢ Zalecenie Komisji z dnia 11 czerwca 2013 r. w sprawie wspolnych zasad
dotyczacych mechanizméw zbiorowego dochodzenia roszczen o zaprzestanie bezprawnych
praktyk oraz roszczen odszkodowawczych w panstwach cztonkowskich, dotyczacych naruszen
praw przyznanych na mocy prawa Unii (2013/396/UE); patrz takze: A. Jurkowska-Gomulka,
Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazow praktyk ograniczajgcych konkurencje, Warszawa
2013, s. 186.

20
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publicznoprawnej i prywatnoprawnej*'. Przeszkodami w realizacji skutecznego
dochodzenia roszczen i uzyskania pelnego odszkodowania byty m.in. trudnosci
zpozyskiwaniem dowodow, a takze brak mechanizmow zbiorowego dochodzenia
roszczen, w szczegolnosci dla konsumentow i SME (matych i $rednich przedsig-
biorstw). Ograniczenia dla ofiar wiazaty sig takze z brakiem zasad regulujacych
odwrocenie cigzaru dowodu i nieokreslenie wartosci dowodowej rozstrzygnigé
wydanych przez organy krajowe ds. konkurencji. Obowiazujace dotychczas
przepisy uniemozliwialy wytoczenie powodztwa w nastepstwie stwierdzenia
naruszenia prawa konkurencji przez krajowy organ ds. konkurencji i stanowito to
powazne utrudnienie dla poszkodowanych. Szeroko dyskutowanym problemem
byt takze sposob wyliczenia wartosci szkody powstatej w wyniku naruszenia
publicznego prawa konkurencji*?. W szczego6lnosci problematyczne okazato
si¢ dochodzenie roszczen przez konsumentow. W przypadku indywidualnego
konsumenta warto$¢ powstatej szkody jest najczgsciej niewielka w porownaniu
z korzy$ciami osigganymi przez przedsigbiorcoOw naruszajacych przepisy anty-
monopolowe. Co zastanawiajace, nawet wysokie kary naktadane na podmioty
famiace prawo antymonopolowe nie sg ani wystarczajace, ani odstraszajace naru-
szycieli*. Na podkreslenie zastuguje kwestia asymetrii kosztow w dochodzeniu
praw przez strony postgpowania. Ofiary naruszen prawa konkurencji, starajace
si¢ o uzyskanie odszkodowania, musza ponies¢ wysokie koszty postgpowania
oraz liczy¢ sig ze stosunkowo niewysokim odszkodowaniem. Takie rozwigzanie
stoi w sprzecznosci z fundamentalnym prawem do skutecznej ochrony sadowej
przewidzianym w art. 47 Karty praw podstawowych UE*. Ponadto niepewnos¢
prawna i rozbieznos¢ pomigdzy przepisami krajowymi regulujacymi prawo do
odszkodowania prowadza czg¢sto do nieskutecznego private enforcement oraz
nierownego dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci, a w konsekwencji deficytu

21 Patrz szerzej A. Piszez, ,, Pakiet” Komisji Europejskiej dotyczgcy powddztw o odszkodowania

z tytutu naruszenia unijnych regut konkurencji oraz zbiorowego dochodzenia roszczen, IKAR
2013/5(2),s. 52 in.

Szerzej na ten temat w dokumencie: Wniosek — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie niektorych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objgte przepisami
prawa krajowego, s. 5, Strasburg, dnia 11.6.2013 COM(2013) 404 final 2013/0185 (COD),
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009 2014/documents/com/com_com(2013) 0404 /
com_com(2013)0404_pl.pdf; stan na 10.04.2016 r.
http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/statistics.pdf, a takze sprawa producentéw che-
mii gospodarczej, http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-473_en.htm; stanna 10.04.2016r.
Patrz szerzej: A. Wrébel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 1169 i n.
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sprawiedliwo$ci wyrownawczej?. Przemawia to zdecydowanie za koniecznoscia
odrgbnego uregulowania prywatnoprawnego dochodzenia roszczen z tytutu na-
ruszenia prawa konkurencji.

4. Rola Dyrektywy 2014/104/UE w procesie ujednolicania
regulacji dochodzenia roszczen odszkodowawczych w UE

Potrzeba rownoleglego uregulowania wykonywania prawa konkurencji w inte-
resie publicznym oraz w interesie poszkodowanych za pomoca instytucji prawa
prywatnego zostata potwierdzona w Dyrektywie z 2014/104/UE. W artyku-
le 1 Dyrektywy 2014/104/UE ustawodawca unijny wskazat, ze celem dyrektywy
jest okreslenie przepiso6w niezbednych do zapewnienia, by kazdy, kto poniost
szkode wynikajaca z naruszenia prawa konkurencji, mogl skutecznie korzystac
z prawa dochodzenia pelnego odszkodowania od przedsigbiorstwa lub zwiazku
przedsiebiorcow, ktore spowodowato szkode?.

Z uwagi na heterogenicznos$¢ zasad regulujacych dochodzenie roszczen
w panstwach cztonkowskich ustawodawca unijny zdecydowat si¢ wykorzystac
dyrektywe, jako najodpowiedniejszy instrument prawny do wprowadzenia oma-
wianej regulacji. Dyrektywa naktada na panstwa czlonkowskie obowiazek osia-
gnigcia wskazanych w jej tresci celow, ale takze wdrozenia odpowiednich srodkow
prawnych do krajowych systemow prawa materialnego i procesowego. Jednak
to panstwa cztonkowskie dokonuja wyboru odpowiedniego sposobu wdrozenia
przepiséw dyrektywy. Takie rozwiazanie daje mozliwo$¢ zapewnienia spdjnosci
implementowanych przepiséw z obowiazujacymi regulacjami, a nawet umozli-
wia wprowadzenie regulacji idacej dalej niz rozwiazania przyjete w dyrektywie.
Ponadto, pozwala nie wdrazac¢ przepisow, jesli wewnetrzne regulacje sa zgodne
z dyrektywa?’. Wykorzystanie instrumentu dyrektywy umozliwia panstwom
cztonkowskim skuteczne uregulowanie powodztw odszkodowawczych, ktore
maja podstawowe znaczenie dla funkcjonowania rynku wewngtrznego. Niemniej

% A. Howard, Too little, too late? The European Commission s Legislative Proposals on Anti-
Trust Damages Actions, Journal of European Competition Law & Practice 2013/4/6, s. 462.

% Art. 1 dyrektywy 2014/104/UE.

27 Whiosek — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych przepiséw re-
gulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji
panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objgte przepisami prawa krajowego, s. 15, Stras-
burg, dnia 11.06.2013 COM(2013) 404 final 2013/0185 (COD), http://www.europarl.europa.
eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2013)0404_/com_com(2013)0404_pl.pdf;
stan na 10.04.2016 r.



Dyrektywa 2014/104/UE a ksztattowanie prywatnoprawnego modelu dochodzenia roszczen... 143

jednak pewne zastrzezenia moze budzi¢ oparcie implementacji na modelu har-
monizacji fragmentarycznej®. KE postanowita na gruncie prawa krajowego nie
regulowa¢ kompleksowo problemu dochodzenia roszczen w oparciu o prawo
konkurencji i nie zdecydowata si¢ na harmonizacj¢ maksymalna. Komisja wpro-
wadzita jedynie elementy zwigkszenia efektywnosci regut konkurencji. Przyjgte
rozwiazanie moze, zatem, budzi¢ pewne watpliwosci, poniewaz nie eliminuje
tzw. forum shopping. Problem ten budzi pewien niepokdj w doktrynie, ktory
podnosi A. Piszcz i A. Howard®.

Dyrektywa 2014/104/UE wprowadzila do systemu kilka istotnych modyfi-
kacji, ktore maja poprawi¢ sytuacje poszkodowanych naruszeniem prawa kon-
kurencji. Wazna zmiana wprowadzong przepisami dyrektywy sa kazuistyczne
regulacje dotyczace dowodow. W celu poprawy sytuacji powodow i zmniejszenia
asymetrii informacyjnej unijny ustawodawca w rozdziale drugim dyrektywy
uregulowat zasady ujawniania dowodow. Rozwiazania przyjete w artykutach
od 5 do 8 dyrektywy daja sadom krajowym mozliwo$¢ zadania ujawnienia do-
wodow znajdujacych sig w posiadaniu stron lub 0sob trzecich (w tym organow
ochrony konkurencji). Przepis ten ma na celu zniesienie asymetrii informacyjnej
w dostepie do dowodow bgdacych w posiadaniu kontrahenta lub osoby trze-
ciej (art. 5. ust. 2)%. Sady krajowe maja mozliwo$¢, na wniosek pozwanego,
nakaza¢ powodowi lub osobie trzeciej ujawnienie istotnych dowodow (in fine
art. 5 ust. 1 dyrektywy). Przepisy dyrektywy zobowiazuja sady do zapewnienia,
ze ujawnienie poufnych informacji jest proporcjonalne do ztozonego roszcze-
nia. Ponadto, sady krajowe zobowiazane sa uwzglednia¢ uzasadnione interesy
wszystkich zainteresowanych stron i 0sob trzecich (art. 5 ust. 3 dyrektywy)*'.
Wazenie interesow stron w dostgpie do dowodow ma nie tylko zagwarantowac
ochrong tajemnicy handlowej, ale przede wszystkim ma sta¢ na strazy interesOw
tych podmiotow, ktore skorzystaty z programu leniency (art. 6)*2. Dyrektywa
przyjela bezwzgledny zakaz ujawniania dokumentow wewngtrznych organow

% D. Wolski, Implementacja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niektorych
przepisow regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurencji (2014/104/UE), w: T. Skoczny (red.), Prawo konkurencji 25 lat, Warszawa 2016,
s. 306; patrz takze: A. Piszez, Dyrektywa odszkodowawcza 2014/104/UE — przeglgd niektorych
rozwigzan, iKAR 2015/4, s. 82.

¥ Por. A. Piszcz, Dyrektywa odszkodowawcza 2014/104/UE. .., s. 82; A. Howard, op. cit.

30 B. Caravita di Toritto, Overview on the Directive 2014/104/EU, Italian Antitrust Review
2015/2, s. 47, http://iar.agem.it/article/view/11574/10728; stan na 10.04.2016 .

31 Por. takze recital 151 16, 18 dyrektywy 2014/104/UE.

32 Por. wyrok z 14.06.2011 r., C-360/09 Pfleiderer AG przeciwko Bundeskartellamt, ECR 2011,
s. [-05161.
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ochrony konkurencji i korespondencji migdzy organem a przedsigbiorca korzy-
stajacym z leniency (czarna lista)*. Prawodawca unijny dopuszcza jednak pewne
wyjatki dowodowe, a dotycza one zakonczonego postgpowania uregulowanego
w art. 6 ust. 5 (szara lista) oraz dowodow zgromadzonych przez urzad w toku
postgpowania niezaleznie od programu tagodzenia kar (biata lista)*.
Kolejnymi istotnymi rozwiazaniami wprowadzonymi przepisami dyrek-
tywy sa uregulowania rozdziatu trzeciego dotyczace skutkow rozstrzygnigé
krajowych, terminow przedawnienia i odpowiedzialno$ci solidarnej. Od dawna
szeroko dyskutowane bylo wprowadzenie utatwienia w dochodzeniu roszczen
przez zwiazanie sadu decyzja organu antymonopolowego. Pomimo pewnych
watpliwos$ci zwiazanie sadu rozstrzygajacego w sprawie prywatnoprawnej
publicznoprawna decyzja organu antymonopolowego potwierdzitlo w Polsce
orzeczenie z 2007 r., w ktérym Sad Najwyzszy uznal, Ze ,,sad jest zwiazany
ostateczna decyzja administracyjna wydana przez organ administracyjny”*.
W art. 9 dyrektywy przyjeto, Ze ostateczna decyzja krajowego organu ochrony
konkurencji (NCA), stwierdzajaca naruszenie konkurencji, automatycznie stanowi
wiazacy dowdd naruszenia przed sadem tego samego panstwa cztonkowskiego.
Oznacza to, ze jest automatycznie dowodem wiazacym w procesie cywilnym
o0 odszkodowanie. Celem tego przepisu jest zapewnienie spojnosci publicznego
i prywatnego egzekwowania prawa konkurencji i zmniejszenie obciazenia powoda
do udowodnienia naruszenia prawa konkurencji. Art. 9 ust. 2 budzi jednak pewne
watpliwo$ci z uwagi na zastosowanie harmonizacji minimalnej oraz wskazanie,
ze panstwa czltonkowskie zapewniaja, by ostateczne rozstrzygnigcie (decyzja
lub wyrok) wydane w innym panstwie cztonkowskim mogly by¢ przedstawiane
przed ich sadami krajowymi, co najmniej jako domniemanie faktyczne. Domnie-
manie, ktore przede wszystkim ma potwierdzi¢ naruszenie prawa konkurencji,
ale takze w odpowiednim przypadku bedzie oceniane wraz z innymi dowodami
powolywanymi przez strony. Przyj¢te rozwigzanie warto$ciuje ostateczne roz-
strzygnigcia krajowych organow konkurencji i sadow krajowych, ale nie realizuje
postulatu ujednolicenia, poniewaz zawsze stawia w uprzywilejowanej pozycji
rozstrzygnigcia wiasnych organéw wzgledem rozstrzygnig¢ wydanych w innym
panstwie cztonkowskim. Przyjete w dyrektywie rozwigzanie moze by¢ wiasciwe

3 W dyrektywie 2014/104/UE przyjgto odmienne rozwiazanie od tego z wyrokow Pfleiderer oraz

Donau Chemie.

3 B. Caravita di Toritto, op. cit., s. 47-48.

3 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 9.10.2007 r. (II CZP 46/07); a takze wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 16.12.2009 r. (I CSK 175/09). Por. wczesniejszy poglad: P. Podrecki, Porozumienia
monopolistyczne i ich cywilnoprawne skutki, Zakamycze 2000, s. 194 i n.
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ze wzgledu na wewngtrzne regulacje krajowe, niemniej jednak jego przyjgcie
stwarza podstawy dla rozwoju forum shopping*®. Nalezy jednak podzieli¢ poglad
Beniamino Caravita di Toritto, ktory stusznie zauwaza, ze przepis ten pomimo
swoich utomno$ci eliminuje jednak ryzyko zmniejszenia ochrony sadowej przy-
jetej w artykule 48 ust. 2 Karty Praw Podstawowych®’.

Dyrektywa 2014/104/UE reguluje takze kwestie termindow przedawnienia
w art. 10 1 art. 11, niemniej jednak sa one zagadnieniem budzacym szereg
watpliwosci. Ustawodawca unijny ponownie wskazal metod¢ harmonizacji
minimalnej, jako sposob implementacji, zobowigzujac w art. 10 ust. 3 panstwa
cztonkowskie do zapewnienia co najmniej pigcioletniego terminu przedawnienia
dlaroszczen o odszkodowanie. Przyjeta metoda harmonizacji pozwala panstwom
cztonkowskim na utrzymanie dluzszych termindéw przedawnienia. Przyjgte
w art. 10 ust. 2 dyrektywy 2014/104/UE zasady okreslenia biegu terminéw nie
utatwiaja implementacji 1 ujednolicenia regulacji w UE. Zgodnie z przepisem
bieg terminu przedawnienia nie rozpoczyna si¢ zanim nie ustanie naruszenie
prawa konkurencji ani zanim powdd nie dowie si¢ lub zanim nie bedzie mozna
od niego zasadnie oczekiwa¢ wiedzy: a) o danym dziataniu oraz o fakcie, ze
stanowi ono naruszenie prawa konkurencji; b) o fakcie, Ze naruszenie prawa
konkurencji wyrzadzito mu szkodg; oraz c) o tozsamosci sprawcy naruszenia. Na
gruncie tego przepisu nalezy podzieli¢ poglad A. Piszcz i D. Wolskiego, ktorzy
podnosza, ze ,,sady beda polegaly na ustaleniach organu ochrony konkurencji” co
do rozpoczgcia biegu terminu przedawnienia, bo same nie bgda mialy mozliwosci
jego okreslenia®®. Pewne watpliwosci budzi takze art. 10 regulujacy zawieszenie
i przerwanie biegu przedawnienia. Problemy dotyczy¢ moga sytuacji, kiedy
mamy wielo$¢ podmiotow naruszajacych prawo konkurencji, jednak nie wszyscy
zainteresowani wnosza $rodek zaskarzenia przeciwko rozstrzygnigciu. Przyjety
w dyrektywie termin jest zatem korzystniejszy od obowiazujacego w art. 442'k.c.

W przypadku dochodzenia roszczen, ktorych zrodtem jest szkoda spowo-
dowana przez kilka podmiotéow, dla poszkodowanych ma znaczenie regulacja
odpowiedzialnosci solidarnej przedsigbiorstw naruszajacych prawo konkurencji.
Odpowiedzialnos¢ solidarna tych podmiotow jest uregulowana w art. 11 dyrekty-
wy odszkodowawczej. Przepisy dyrektywy zobowiazuja kazde przedsigbiorstwo,
ktore wyrzadzito szkodg, do jej naprawienia. Sprawca jest zobowigzany w petni
wyréwnac szkodg, a poszkodowany, dopoki nie otrzyma petnego odszkodowania,

3¢ Patrz: A. Piszcz, Dyrektywa odszkodowawcza 2014/104/UE..., s. 82, 84, 89.
37 B. Caravita di Toritto, op. cit., s. 49.
3% A.Piszcz, Dyrektywa odszkodowawcza 2014/104/UE. . ., s. 85-87. D. Wolski, op. cit.,s. 316-317.
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ma prawo zada¢ pelnego odszkodowania od kazdego z pozwanych podmiotow.
Podobnie jak w przypadku wczesniej omowionych przepiséw, implementacja
art. 11 dyrektywy 2014/104/UE opiera si¢ na minimalnej harmonizacji. Od-
powiedzialnos$¢ solidarna jest uregulowana w prawie polskim w art. 366 k.c.
i w art. 441 k.c. 1 r6zni si¢ od zasad solidarnej odpowiedzialno$ci przyjetej
w dyrektywie odszkodowawczej. Dyrektywa przyjela szereg odstgpstw m.in.
odnoszacych sig¢ do grupy matych i $rednich przedsigbiorstw — SME (art. 11 ust. 3)
oraz wprowadza uprzywilejowane zasady dotyczace podmiotéw korzystajacych
z programu tagodzenia kar (art. 11 ust. 4, 516). Uregulowane w dyrektywie zasady
odpowiedzialnosci solidarnej sa skomplikowane i kazuistyczne. W zwiazku z tym
szereg watpliwosci budzi ich implementacja do krajowych porzadkéw prawnych®.

Jedna z wazniejszych kwestii wskazywanych w dokumentach przygotowu;ja-
cych nowa regulacje byt postulat przerzucenia obciazen. Artykut 13 dyrektywy
jest oparty na regule rozktadu cigzaru dowodu. Zgodnie z przyjeta reguta cigzar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki praw-
ne. Podobne rozwiazanie obowiazuje w prawie polskim zaréwno w art. 6 k.c.®’, jak
i w kodeksie postgpowania cywilnego w art. 232 k.p.c. zd. 1, zgodnie z ktérymi
strony sa zobowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodza skutki prawne?.

Sofistycznym zagadnieniem w postgpowaniu antymonopolowym z powo6dz-
twa prywatnego jest ustalenie wysokosci szkody antymonopolowej*?. Wagg tego
problemu dostrzegta Komisja Europejska, wydajac w 2013 1. dwa powiazane ze
soba dokumenty: Dokument Roboczy Stuzb Komisji. Przewodnik praktyczny:
ustalanie wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen odszkodowawczych z tytutu
naruszenia art. 101 lub art. 102 TFUE i towarzyszacy temu dokumentowi Komu-
nikat Komisji w sprawie ustalania wysokosci szkody w dochodzeniu roszczen
odszkodowawczych z tytutu naruszenia art. 101 lub art. 102 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej*. Przedmiotowa dyrektywa tylko w art. 17 reguluje

¥ Patrz: D. Wolski, op. cit., s. 311-312.

4 Patrz szerzej na regulacj¢ dotyczaca cigzaru dowodu, w: K. Flaga-Gieruszynska (red.), Po-
stgpowanie cywilne. Komentarz praktyczny dla sedziow i petnomocnikow procesowych. Wzory
pism sgdowych i procesowych z przyktadowymi stanami faktycznymi, linie orzecznicze, koszty
sgdowe, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 293 i n. Por. takze wczes$niejsza interpretacja: P. Pod-
recki, op. cit., s. 251-252.

Patrz szerzej: A. Gora-Blaszezykowska (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Tom 1. Ko-
mentarz do art. 1-729, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 725 i n.

Poréwnaj wezesniejsze poglady na temat szkody i ustalenia jej rozmiarow: P. Podrecki, op. cit.,
s. 268-276.

http://ec.europa.cu/competition/antitrust/actionsdamages/quantification_guide pl.pdf
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to zagadnienie. Ustawodawca unijny przyjal rozwiazanie, przez ktore nie chce
blokowa¢ dochodzenia roszczen i stwarza¢ trudnosci w okres$laniu wysokosci
szkody. Potwierdza to art. 17 ust. 1, ktory uprawnia sady krajowe do oszacowania
wysokosci szkody zgodnie z procedurami krajowymi. Jezeli powod ponidst szko-
dg, ale doktadne jej ustalenie na podstawie dostgpnych dowodow jest praktycznie
niewykonalne lub nadmiernie trudne, sad okresla jej rozmiar*. Rozwigzaniem
pomocnym w dochodzeniu roszczen jest wprowadzenie w art. 17 ust. 2 domnie-
mania stanowigcego, ze naruszenia kartelowe wyrzadzaja szkodg oraz regulacje
umozliwiaja udzielenie pomocy sadowi krajowemu przez krajowy organ ochrony
konkurencji w art. 17 ust. 3. Pomimo watpliwosci co do zaangazowania krajowego
organu antymonopolowego nalezy bra¢ pod uwagg cel dyrektywy, ktorym jest
zapewnienie jak najwigkszej skutecznos$ci regut konkurencji®, ktory jest zbiezny
z celem krajowych organdw antymonopolowych.

5. Podsumowanie

Zaprezentowana analiza wyjasnia, jak liczne problemy tacza si¢ z egzekwowa-
niem prawa konkurencji z powodztwa prywatnego oraz egzekwowaniem go na
drodze publicznoprawnej. Wdrozenie przepiséw dyrektywy 2014/104/UE miato
przede wszystkim ujednolici¢ prywatnoprawne egzekwowanie regut konkurencji
UE w panstwach czlonkowskich. Ograniczeniem w realizacji tego celu stat si¢
jednak juz sam wybor metody implementacji. Zastosowanie harmonizacji mi-
nimalnej nie gwarantuje jednolitosci regulacji w UE. Dyrektywa 2014/104/UE
rozwiazuje tylko czg$ciowo wskazane przed rokiem 2014 problemy regulacyjne
znajdujace swoje odbicie w orzecznictwie. Przyjete w dyrektywie 2014/104/UE
regulacje sa krokiem we wilasciwym kierunku, nalezy jednak zauwazy¢, ze
niektoére bardziej aktywne panstwa cztonkowskie wypracowaty witasne bardziej
przyjazne poszkodowanym systemy prawne, regulujace dochodzenie roszczen, niz
te przyjete w przedmiotowej dyrektywie. Uchwalona regulacja w dalszym ciagu
bedzie utrzymywata instytucje forum shopping, ktora wyeliminowaé¢ miaty nowe
przepisy. Nalezy jednak podkresli¢, ze dyrektywa przyjeta korzystne z punktu
widzenia poszkodowanych rozwiazania w zakresie ujawniania dowodow, termi-
now przedawnienia czy zasad odpowiedzialnosci solidarnej. Krytycznie nalezy
jednak oceni¢ brak uregulowania zwiazku przyczynowego czy instytucji oddalenia

4 Przepis ten odpowiada polskiej regulacji z art. 322 k.p.c. Patrz szerzej: A. Géra-Blaszczykowska
(red.), op. cit.; Komentarz do art. 322 KPC, Legalis.
4 Recital 6 dyrektywy 2014/104/UE.
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powodztwa. Dyrektywa jest krokiem we wlasciwym kierunku i przyjgte w niej
rozwiazania s korzystne dla poszkodowanych, pozostaje jednak pewien niedo-
syt-mozna bylo p6j$¢ dalej i stworzy¢ regulacjg¢ na miarg¢ nowoczesnych regulacji
realizowanych w panstwach najchgtniej wybieranych przez poszkodowanych.
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DIRECTIVE 2014/104/EU AND THE DEVELOPMENT OF THE PRIVATE LAW MODEL
FOR DAMAGE CLAIMS FOR INFRINGEMENTS OF THE COMPETITION LAW PROVISIONS
OF THE MEMBER STATES AND OF THE EUROPEAN UNION

(Summary)

The article examines legal regulations and court verdicts which have formed the private law model
for making damage claims for infringements of the competition law provisions of the Member
States and of the European Union. The author discusses and evaluates legal instruments of Directive
2014/104/EU on certain rules governing actions for damages under national law for infringements
of the competition law provisions of the Member States and of the European Union in the context
of problems this Directive strives to resolve with regard to shortcomings of those instruments.

Keywords: actions for Damages — Competition; damages directive; directive 2014/104/EU; damage
claim action; compensatory damages; infringement of competition law; private law; public law
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PRZECIWDZIALANIE OFF LABEL USE W PRAWIE EUROPEJSKIM
ZARYS WYBRANYCH PROBLEMOW

(Streszczenie)

Autor przedstawia europejskie regulacje prawne, ktore maja zwigkszy¢ dostgpnosé produktow lecz-
niczych poprzez zwigkszenie ochrony patentowej oraz wsparcie finansowe i organizacyjne badan
nad nowymi produktami leczniczymi. Braki na rynku tych produktow powoduja, ze dopuszczone
do obrotu leki sa stosowane poza zakresem dopuszczenia, co okresla si¢ pojeciem off label use.
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lekéw poza zakresem dopuszczenia do obrotu oraz ryzyka dla zdrowia pacjenta. Autor przekonuje,
ze praktyka off label wystepuje nie tylko w pediatrii i leczeniu chordb sierocych. Prawodawca
europejski ustanowit jednak system zachet do badan klinicznych nad lekami na rzadkie schorze-
nia oraz lekami stosowanymi u dzieci. Ocena tych regulacji wypada pozytywnie. Sa one jednak
niewystarczajace z uwagi na skalg zjawiska oraz ryzyka, na jakie narazeni sa pacjenci.

Stowa kluczowe: produkt leczniczy; wskazania terapeutyczne; pozwolenie na obrot produktem
leczniczym; prawo farmaceutyczne; prawo europejskie

Niniejszy artykul dotyczy stosowania lekow poza zakresem dopuszczenia do
obrotu, ktore okresla si¢ w literaturze przedmiotu pojeciem off label use produktu
leczniczego'. Interesowaé mnie bedzie przeciwdzialanie zjawisku stosowania

* Dr, Wydzial Prawa i Administracji, Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie; e-mail:
p-polaczuk@yahoo.com

A. Dany, Die Haftung des pharmazeutischen Unternehmens fiir Arztneimittelschdden durch
,,off label use “, Diisseldorf Rechtswissenschaftliche Schriften, Nomos Verlag, Auflage 2008,
s. 40-41: pojecie off label use pochodzi z jgzyka angielskiego. Amerykanski US Federal Drug
and Food Administration, ktory decyduje w sprawach wnioskow o dopuszczenie produktow lecz-
niczych do obrotu, dokonuje tzw. labelling, czyli opisuje i etykietuje produkt leczniczy. Pojecie
off label use zostalo zaabsorbowane w doktrynie i judykaturze europejskiej (np. niemieckiej);
zob. takze M. Weber, ,, Off-label-use ““: arzneimittel- und strafrechtliche Aspekte am Beispiel der

1
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lekow poza zakresem dopuszczenia do obrotu na pltaszczyznie prawa europejskie-
go. Odniosg si¢ skrotowo do przyczyn tego zjawiska i przedstawig obowiazujace
regulacje prawne, ktore zostaty ustanowione przez prawodawcg europejskiego
w celu przeciwdziatania zjawisku off label use*.

Na wstgpie nalezy odnies¢ si¢ do pojecia off label use. Off label use to naj-
ogolniej zastosowanie leku poza zakresem dopuszczenia do obrotu’. Wymog
uzyskania zezwolenia na dopuszczenie do obrotu dotyczy w prawie europejskim
produktow leczniczych wytwarzanych metodami przemystowymi, stosowanych
u ludzi i przeznaczonych do wprowadzenia do obrotu w Panistwach Cztonkow-
skich. Ustanawia go art. 6 Dyrektywy 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego
iRady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego
si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi*. Obowiazek uzyskania pozwo-
lenia na dopuszczenie do obrotu nie dotyczy natomiast produktéw leczniczych
przygotowywanych w aptece na podstawie recepty dla indywidualnego pacjenta
(powszechnie znane jako formuta recepturowa) oraz produktéw leczniczych
przygotowanych w aptece na podstawie recepty z farmakopei’.

Kinderheilkunde, Nomos Verlag, Baden-Baden 2009; W. Ute, Medikamentése Behandlung von
Kindern: Einwilligung der Eltern zum ,, Off-Label-Use “ oder nur zur Behandlung mit spezifisch
fiir Kinder zugelassenen Arzneimitteln?, w: S. Hofer, D. Klippel, W. Ute (red.), Perspektiven
des Familienrechts, Gieseking Verlag, Bielefeld, s. 965-970; P. Polaczuk, Co fo jest off label
use, w: A. Bauknecht, P. Polaczuk (red.), Prawne i etyczne problemy wspolczesnej medycyny,
3 wyd., poprawione i uzupelnione, Wydawnictwo epubli, Olsztyn 2016, s. 133—151; zob. takze
uwagi dotyczace europeizacji prawa farmaceutycznego, R.J. Kruszynski, Obrot detaliczny
lekami. Zagadnienia prawne, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 75-78.

2 Zob. Ch. Engelmann, F. Meurer, B. Verhasselt, Losungsansdtze fiir die Problematik der Off-
Label-Therapie mit Arzneimitteln — zugleich eine Anmerkung zum Sandoglobulin-Urteil des
BSG vom 19.3.2002, NSZ 2003/2, s. 70-76.

3 Zob. np. H. Miiller, Die Rechtsproblematik des Off-Label-Use. Das Spannungsfeld zwischen
Haftungs-, Versicherungs- und Werberecht, LIT Verlag, Berlin 2009, s. 36-38; A. Dany, op. cit.,
s.261n.

4 Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w spra-

wie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi

(Dz. Urz. L 311 z 28.11.2001 r., s. 0067-0128), http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/

TXT/?qid=1459271563733&uri=CELEX:32001L0083; stan na 25.04.2016 r.; zob. szerzej

P. Polaczuk, Bezpieczenstwo, jakosc i skutecznos¢ produktow leczniczych w skali globalnej

i europejskiej. Kilka uwag [w druku].

A. Dany, op. cit., s. 39; zob. uwagi dotyczace definicji produktu leczniczego oraz rodzajow

produktow leczniczych w prawie europejskim i prawie polskim: M. Krekor, M. Swierczynski,

E. Traple (red.), Prawo farmaceutyczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 22—-105; zob. takze

R.J. Kruszynski, op. cit., s. 33-50.
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Pojecie off label use nie odnosi si¢ takze do produktow leczniczych nie-
dopuszczonych do obrotu. Zagadnienie stosowania leku niedopuszczonego do
obrotu jest jednak czgsto taczone z off label use. Chodzi o stosowanie produktow
leczniczych niedopuszczonych do obrotu u pacjentdéw z chroniczng lub powazna
wycienczajaca choroba lub choroba traktowana jako zagrozenie zycia, jesli nie
moga by¢ oni pomyslnie leczeni produktem leczniczym objetym pozwoleniem
na obrét. Takie przypadki okresla si¢ jako indywidualne stosowanie (niem. Hdr-
tefall-Programm, ang. Compassionate use albo Name Patient Use)®. Wylaczenie
to wynika z regulacji prawnych zawartych w Rozporzadzeniu (WE) nr 726/2004
Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. ustanawiajacym wspolno-
towe procedury wydawania pozwolen dla produktow leczniczych stosowanych
u ludzi i do celéw weterynaryjnych i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajacym
Europejska Agencje Lekow’.

Przedstawione w akapicie poprzedzajacym watpliwosci nie wyczerpuja
sporow dotyczacych rozumienia pojgcia stosowania leku off label. W literaturze
przedmiotu wskazuje si¢ na problem zakresu odstgpstw od warunkéw do do-
puszczenia do obrotu, ktdre obejmuje pojecie off label use. Watpliwosci mozna
sprowadzi¢ do pytania, czy off label use dotyczy kazdego czy tylko okreslonego
odstepstwa od zakresu dopuszczenia do obrotu®.

Nie budzi watpliwosci np. przypadek uzycia leku poza wskazaniami terapeu-
tycznymi do jego stosowania’. Spory dotycza natomiast zmiany formy podania

¢ A.Dany, op. cit., s. 39.
7 Rozporzadzenie (WE) nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. ustana-
wiajace wspodlnotowe procedury wydawania pozwolen dla produktéw leczniczych stosowanych
u ludzi i do celéw weterynaryjnych i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajacym Europejska Agencjg
Lekow (Dz. Urz. L 136 z 30.4.2004 r., s. 0001-0033), http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/?qid=1458947117488&uri=CELEX: 02004R0726-20130605; stan na 20.04.2016 r.;
por. H. Miiller, op. cit., s. 16; zob. takze: art. 4 Ustawy z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. Prawo far-
maceutyczne (Dz.U. z 2001 r., nr 126, poz. 1381).
8 A.Dany, op. cit., s. 40.
Zob. np. wyrok Federalnego Sadu Spraw Spotecznych (niem. Bundessozialgericht, na jego
oznaczenie uzywa sig¢ skrotowca BSG; z 19 marca 2002 r. (sygn. B I KR 37/00 R). Tekst
wyroku opublikowano w SGb 2003, 102 ff. i udostgpnia si¢ go odptatnie za pomoca formularza
pod linkiem https://www.bsg.bund.de/DE/06_Versand_von_Entscheidungen/versand_
von_entscheidungen node.html; pod linkiem http://lexetius.com/2002,1157 udostgpniono
nieodptatnie tekst orzeczenia, z ktorego korzystam w publikacjach po§wigconych problematyce
off label use produktow leczniczych; zob. np. P. Polaczuk, Prawne problemy stosowania lekow
poza zakresem dopuszczenia. Kilka uwag o prawie niemieckim, w: A. Bauknecht, P. Polaczuk
(red.), Prawne i etyczne problemy wspolczesnej medycyny, 3 wyd., poprawione i uzupetnione,
Wydawnictwo epubli, Olsztyn 2016, s. 183-201.
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leku czy zmiany dawkowania'®. Watpliwosci w tym zakresie rozstrzyga si¢ na
podstawie regulacji dotyczacych zmian w produkcie leczniczym. Oto bowiem
Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1084/2003 z dnia 3 czerwca 2003 r. dotyczace
badania zmian w warunkach pozwolen na dopuszczenie do obrotu dla produktow
leczniczych stosowanych u ludzi i weterynaryjnych produktow leczniczych,
udzielonych przez wlasciwy organ Panstwa Cztonkowskiego!'' réznicuje tryb
zglaszania tzw. niewielkich zmian, nieoddzialujacych na zatwierdzona jakos$¢,
bezpieczenstwo lub skutecznos$¢ produktu, od postgpowania w sprawie zmian
istotnych (typu II) oraz zmian wymagajacych rozszerzenia pozwolenia na do-
puszczenie do obrotu'?. Twierdzi sig, ze zastosowanie produktu leczniczego
w warunkach aktualizujacych obowiazek wszczecia przyspieszonej procedury
zatwierdzania istotnych zmian typu Il bedzie jego stosowaniem off label, podob-
nie jak i zastosowanie produktu leczniczego w zakresie objetym obowiazkiem
rozszerzenia pozwolenia na dopuszczenie do obrotu'®. Dlatego pojecie off label
use obejmowac bedzie zastosowanie produktu leczniczego poza zakresem wska-
zan terapeutycznych, skoro zmiana lub rozszerzenie wskazan terapeutycznych
jest istotna zmiana typu II'*. Natomiast zastosowanie leku off label w zakresie
wymagajacym rozszerzenia pozwolenia na dopuszczenie do obrotu wydaje
si¢ odpowiada¢ ogdlnej definicji tego pojecia, ktorg przytoczylem na wstepie
(to stosowanie produktu leczniczego w zakresie wykraczajacym poza zakres
dopuszczenia). Zmiany wymagajace wniosku o rozszerzenie pozwolenia na
obroét produktem leczniczym obejmuja migdzy innymi zmiany w mocy, postaci
farmaceutycznej lub drodze podawania's.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze off label use odnosi si¢ do produk-
tow leczniczych wytwarzanych przemystowo, wymagajacych dopuszczenia do

1 A. Dany, op. cit., s. 40.

Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 1084/2003 z dnia 3 czerwca 2003 r. dotyczace badania zmian

w warunkach pozwolen na dopuszczenie do obrotu dla produktéw leczniczych stosowanych

u ludzi i weterynaryjnych produktow leczniczych, udzielonych przez wtasciwy organ Panstwa

Cztonkowskiego (Dz. Urz. L 159 227.06.2003 r., s. 0001-0023), http://eur-lex.europa.eu/legal-

-content/PL/TXT/?qid=1459687955279&uri= CELEX:32003R1084; stan na 20.04.2016 .

Zob. szerzej H. Miiller, op. cit.,s. 35 1n.

13 Ibidem, s. 35.

4 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?qid=1459687955279&uri=CELEX:3200
3R1084

15 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?qid=1459687955279&uri=CELEX:3200
3R1084
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obrotu i stosowanych u ludzi'®. Pojgcia off label use nie odnosi si¢ do produktow
leczniczych niedopuszczonych do obrotu badz nawet zabronionych (ang. Off-licen-
se Use). Nie odnosi si¢ go do produktow leczniczych stosowanych indywidualnie
(ang. Compassionate use albo Name patient use)"’. Zakres pojecia off label use
obejmuje zmiany w zakresie wskazan terapeutycznych (sa to tzw. zmiany istotne)
jak 1 zmiany dotyczace sposobu dawkowania i formy podania leku (sa to tzw. zmiany
wymagajace rozszerzenia pozwolenia na dopuszczenie do obrotu)'®.

W literaturze przedmiotu zauwaza sig, ze stosowanie lekow poza zakre-
sem dopuszczenia do obrotu jest obecnie koniecznoscia z uwagi na niedobory
produktow leczniczych. Wing za ten stan rzeczy ponosi¢ miatyby koncerny
farmaceutyczne, ktore ograniczyly kosztowne i ryzykowne badania kliniczne
nad lekami stosowanymi w terapiach farmakologicznych noworodkow czy osob
starszych. Tym grupom pacjentéw podaje si¢ czgsto leki, ktorych skutecznose,
jakos¢ 1 bezpieczenstwo zostata dowiedziona w badaniach klinicznych na innych
grupach pacjentow. Podobna sytuacja dotyczy terapii chordb rzadkich, nazywa-
nych chorobami sierocymi. Sa one oparte na lekach dopuszczonych do obrotu
1 stosowania w terapiach farmakologicznych innych jednostek chorobowych.
Twierdzi si¢ dlatego, ze praktyka stosowania produktow leczniczych off label
jest powszechna, przy czym produkty lecznicze sg stosowane poza zakresem
dopuszczenia w szczego6lnosci w pediatrii, onkologii, radiologii i psychiatrii'’.

16 Zob. uwagi dotyczace definicji produktu leczniczego oraz rodzajow produktow leczniczych
w prawie europejskim i prawie polskim: M. Krekor, M. Swierczyiski, E. Traple (red.), op. cit.,
s. 22-105; zob. takze R.J. Kruszynski, op. cit., s. 33-50.

A. Dany, op. cit., s. 39-41; zob. takze informacje na stronie domowej Europejskiej Agencji
Lekow, http://www.ema.europa.eu/ema/index.jsp?curl=pages/regulation/general/general _con-
tent_000293.jsp&mid= WC0b01ac058007¢691; stan na 17.04.2016 .

18 http://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/?qid=1459687955279&uri=CELE-
X:32003R1084

A. Veh, Das ,,off-label-use” — Dilemma, w: Risikoregulierung im Bio, Gesundheits- und Me-
dizinrecht, M. Albers (red.) (Hrsg.), Nomos Verlag, Hamburg 2011, s. 187-188; zob. takze
R. Biicheler, P. Schwoerer, C.H. Gleiter, Off-Label-Verordnungen in der Pddiatrie, Bundes-
gesundheitsblatt — Gesundheitsforschung — Gesundheitsschutz 2003/46(6), s. 467-476; zob.
takze przyktadowe publikacje o aktualnych obszarach off label use: D. Frattarelli, J. Galinkin,
T. Green, T. Johnson, K. Neville, P. Ian, J. Van Den Anker, Off~label use of drugs in children,
Pediatrics 2014/133(3), s. 563-567, http://pediatrics.aappublications.org/content/133/3/563; stan
na 11.10.2016 r.; zob. takze R.C. Zvavanjanja, T.O. Odetoyinbo, P.C. Rowlands, A. Healey,
H. Abdelsalam, S. Powell, J.C. Evans, M.L. Hughes, D.A. Gould, R.G. Mcwilliams, Off label
use of devices and drugs in interventional radiology, Clinical Radiology 2012/67(3), s. 239-243;
zob. takze E. Horowitz, L. Bergman, Ch. Ashkenazy, 1. Moscona-Hurvitz, H. Grinvald-Fogel,
R. Magnezi, Off-Label Use of Sodium Valproate for Schizophrenia, PLoS One 2014/9(3), http://
journals.plos.org/ plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0092573; stan na 11.10.2016 .
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Praktyka stosowania lekow off label budzi przy tym zainteresowanie spo-
teczne, o czym $wiadczy lektura materiatow prasowych publikowanych na
Zachodzie. Prasa zachodnia informowatla np. o skutkach stosowania off label
produktu leczniczego o nazwie Infliksymab, ktory stosuje si¢ przeciw chorobom
reumatycznym oraz w chorobie Le$niewskiego-Crohna. Zastosowano go jako lek
immunosupresyjny do zwalczania reakcji odrzucenia przeszczepu, powodujac
$mier¢ pacjentow?’.

Problem off label use produktéw leczniczych zostat dostrzezony przez prawo-
dawcg europejskiego stosunkowo p6zno. Proponowane srodki, jakimi przeciwdziata
si¢ praktyce stosowania lekow poza zakresem dopuszczenia, nie sa przy tym roz-
wiazaniami oryginalnymi?'. Dyskutowano wprawdzie nad zmianami w procedurze
atestacji produktéw leczniczych oraz nad wprowadzeniem obowiazku badan kli-
nicznych nad lekami poza systemem udogodnien dla koncernéw farmaceutycznych,
jednak ostatecznie zdecydowano si¢ na system zachgt, jaki mialby motywowac
producentow do wdrozenia badan nad nowymi produktami leczniczymi*?. Logika
tego systemu — wprowadzanego z mysla o przeciwdziataniu stosowaniu produktow
leczniczych poza zakresem dopuszczenia — obejmuje przy tym potrzeby wspolcze-
snej farmakoterapii takze w zakresie wykraczajacym poza praktyke off label use.

Oto bowiem na poczatku 2007 r. weszlo w zycie nowe rozporzadzenie, ktorego
celem jest poprawa sytuacji na rynku lekow dla dzieci (ulatwienie opracowywa-

20 Zob. oraz — U. Bahnsen, Die Angst vor der Dunkelheit, Die Zeit 2004/22, wydanie internetowe
dziennika Die Zeit z 19 maja 2004 r., http://www.zeit.de/2004/22/M-Antik 9arper; H. Albrecht,
B. Wagner, Einnahme nur nach Genehmigung, Die Zeit 2005/10, wydanie internetowe dziennika
Die Zeit z 3 marca 2005 r., http://www.zeit.de/2005/10/M-Oft-label-use; oba materiaty prasowe
wywotane 19 lutego 2016 r. W drugim artykule mowa o $mierci 10 osob, ktéorym podano lek
w tym celu.

2l Ch. Engelmann, F. Meurer, B. Verhasselt, op. cit., s. 74: autorki przypominaja, ze w 1997 r.
wprowadzono w USA udogodnienia w zakresie badan klinicznych produktow leczniczych
dla dzieci. Przedtuzono np. okres ochrony patentowej produktow leczniczych dla dzieci, co
ma pozwoli¢ ogranicza¢ mozliwosci wykorzystywania rezultatow badan klinicznych przez
konkurencjg. Obok tego ustanowiono fundusz wspierania badan klinicznych. Zmiany te, jak
pisza autorki, przyniosly rezultaty. Wzorujac si¢ na rozwigzaniach amerykanskich, Komisja
Europejska opublikowata w 2003 r. dokument zatytutowany Better Medicines for Children.
Proponuje si¢ w nim udogodnienia dla producentéw produktow leczniczych dla dzieci. Rozwaza
si¢ ponadto wprowadzenie nowego typu pozwolenia na wprowadzenie do obrotu; szerzej o do-
kumencie A. Franken, Europdische Initiative ,, Better Medicines for Children “, Monatsschrift
Kinderheikunde 2005/153(8), s. 751-755.

2 A.Dany, op. cit., s. 32-34; zob. takze W.-D. Ludwig, B. Miiller-Oerlinghausen, S.N. Willich,
Off-Label-Verordnung — Soll und kann sie begrenzt werden?, Bundesgesundheitsblatt — Gesund-
heitsforschung — Gesundheitsschutz 2003/46(6), s. 455-457.
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nia i zwigkszenie dostgpnosci produktow leczniczych stosowanych u populacji
pediatrycznej)®. W art. 7 cytowanego rozporzadzenia wprowadzono wymog
badania leku dla populacji pediatrycznej. Dotyczy on produktow leczniczych
stosowanych u ludzi, objgtych wnioskiem o dopuszczenie do obrotu w trybie
art. 6 dyrektywy 2001/83/WE. Taki wniosek byt wazny, jesli zawierat dane doty-
czace badan klinicznych nad produktem leczniczym dla wszystkich podgrup po-
pulacji pediatrycznej. Zwolnienie z tego wymogu wymagato zgody Europejskiej
Agencji Lekow. Obowiazki natozone na producentow lekow w art. 7 cytowanego
rozporzadzenia zrekompensowano prawem do uzyskania szeSciomiesigcznego
przedituzenia okresu ochrony patentowej produktu leczniczego (art. 36). Ponadto
prawodawca europejski, wzorujac sig¢ na rozwiazaniach przyjetych w Stanach
Zjednoczonych Ameryki Potnocnej, przewidzial wsparcie finansowe badan nad
produktami leczniczymi lub substancjami czynnymi niechronionymi patentem
lub dodatkowym $wiadectwem ochronnym (art. 40).

Prawodawca europejski ustanowil ponadto system zachgt dla producentow
lekow na rzadkie schorzenia (tzw. choroby sieroce), wydajac Rozporzadzenie
nr 141/2000 Parlamentu Europejskiego i Rady z 16 grudnia 1999 r. w sprawie
sierocych produktow leczniczych*. Zgodnie z art. 3 przedmiotowego rozpo-
rzadzenia, chodzi m.in. o produkty lecznicze przeznaczone do diagnozowania,
zapobiegania lub leczenia stanu chorobowego zagrazajacego zyciu lub powo-
dujacego chroniczny ubytek zdrowia u nie wigcej niz pigciu na 10 tys. 0osoéb we
Wspolnocie®. Art. 1 cytowanego rozporzadzenia stanowi, ze celem regulacji
jest m.in. zapewnienie zachgt dla prac badawczo-rozwojowych dotyczacych
sierocych produktéw leczniczych oraz dla wprowadzania tych produktow na
rynek. Wspomnianych zachgt dotyczy art. 8, w ktérym przewidziano wylacznosé¢
danego produktu leczniczego przez okres dziesigciu lat. Panstwa Cztonkowskie
oraz Wspolnota zobowiazaly si¢ bowiem, ze przez dziesig¢ lat od dopuszczenia
produktu leczniczego na choroby sieroce nie przyjma innego wniosku o pozwole-
nie na dopuszczenie do obrotu, nie wydadza pozwolenia ani nie przyjma wniosku

% Rozporzadzenie (WE) nr 1901/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r.
w sprawie produktow leczniczych stosowanych w pediatrii oraz zmieniajace rozporzadzenie
(EWG) nr 1768/92, dyrektywe 2001/20/WE, dyrektywe 2001/83/WE i rozporzadzenie (WE)
nr 726/2004 (Dz. Urz. L 378 z 27.12.2006 r., s. 1-19), http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/?uri=celex:32006R1901; stan na 29.05.2016 r.

Rozporzadzenie nr 141/2000 Parlamentu Europejskiego i Rady z 16 grudnia 1999 r. w sprawie
sierocych produktow leczniczych (Dz. Urz. L 018 z 22.01.2000 r., s. 0001-0005, http://eur-
-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000R0141&from=DE; stan na
24.05.2016 r.; H. Miiller, op. cit., s. 36-38.

% http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000R0141&from=DE
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o przedtuzenie istniejacego pozwolenia dla tego samego wskazania terapeutycz-
nego, w odniesieniu do podobnego produktu leczniczego. Zastrzezono wszak,
ze okres ten moze zosta¢ skrocony do szesciu lat, jezeli pod koniec piatego roku
zostanie ustalone, ze produkt jest zyskowny w takim stopniu, ze utrzymywanie
wylacznos$ci na rynku nie jest uzasadnione. Wyjatki od zasady wytaczno$ci okre-
$lono w ust. 3, przewidujac m.in. mozliwo$¢ dopuszczenia do obrotu podobnego
produktu leczniczego dla tego samego wskazania terapeutycznego, jesli posiadacz
pozwolenia na dopuszczenie do obrotu dla oryginalnego sierocego produktu
leczniczego nie jest w stanie dostarcza¢ wystarczajacych ilosci produktu lecz-
niczego lub drugi wnioskodawca bgdzie wnioskowal o dopuszczenie produktu
bezpieczniejszego, skuteczniejszego lub pod innym wzgledem przewyzszajacego
klinicznie produkt juz dopuszczony na warunkach wytacznosci*. Podobnie jak
w przypadku produktoéw leczniczych dla populacji pediatrycznej badania kliniczne
nad sierocymi produktami leczniczymi maja by¢ wspierane przez Unig. Inne sa
jednak formy tego wsparcia (art. 9 cytowanego rozporzadzenia)?’.

Ocena powyzszych rozwiazan prawnych wymaga przypomnienia, ze off label
use nie ogranicza si¢ jedynie do pediatrii czy terapii farmakologicznych chorob
sierocych, ktorych dotycza regulacje przyjgte na poziomie prawa europejskiego.
Mozna oczekiwac, ze obowiazujace regulacje zwigksza dostgpnos$¢ produktow
leczniczych stosowanych w tych przypadkach. Nalezy jednak przypomnie¢, ze
stosowanie produktow leczniczych poza zakresem dopuszczenia do obrotu jest
zjawiskiem nader czgstym i koniecznym w praktyce lekarskiej. Na rynku lekow
brak bowiem skutecznych produktow leczniczych z tych samych przyczyn
ekonomicznych, o ktorych wspomniatem w kontekscie np. lekow na choroby
sieroce. Dlatego lekarze stosuja dostgpne produkty lecznicze poza wskazaniami
terapeutycznymi badz zmieniaja ich dawkowanie. Niesie to za soba niebagatelne
ryzyka dla zdrowia pacjenta oraz dolegliwe skutki w sferze odpowiedzialnos$ci
lekarzy. Rzeczywiste ryzyka dla zdrowia pacjenta s oczywiscie zroznicowane
i zaleza od wielu czynnikéw, takich jak wlasciwosci substancji czynnej leku,
doswiadczenie i wiedza lekarza dotyczace danego leku czy wiedza lekarza
o stanie pacjenta. Do$wiadczenie lekarza nie zastapi jednak wiedzy o skutkach
ubocznych i interakcjach z innymi lekami, podawanymi pacjentowi obok produktu
leczniczego stosowanego off label*. Majac na wzgledzie powyzsze uwarunko-

2 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000R0141&from=DE

27 http://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:32000R014 1 & from=DE;
zob. szerzej H. Miiller, op. cit., s. 36-38.

% A.Veh, op. cit., s. 187-188.
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wania, powszechno$¢ praktyki stosowania produktow leczniczych off label oraz
zwigzane z nig ryzyka, ocena przyjetych rozwiazan wypada negatywnie. Sg one
niewystarczajace. Nie wydaje sig, by prowadzity one do zwigkszenia dostgpnosci
lekow na poziomie relewantnym dla praktyki off label use.
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Pawet POLACZUK

COUNTERING OFF LABEL USE OF MEDICINAL PRODUCTS IN EUROPEAN LAW
OUTLINE OF SELECTED PROBLEMS

(Summary)

The author presents European regulations, which are to increase the availability of medicinal
products by increasing patent protection as well as financial and organizational support for research
into new medicinal products. Shortages of medicinal products cause authorized medicines to be
used outside the scope of their authorization, which is defined as the concept of their off label use.
The article clarifies the scope of this concept. It also brings up the causes, the scale and the risks
to the patients’ health related to the phenomenon of the use of drugs outside the scope of their
authorization. The author argues that the practice of the off label use of drugs occurs not only in
paediatrics and the treatment of orphan diseases. The European legislator has established, however,
a system of incentives for clinical trials on drugs for rare diseases and drugs for paediatric use. The
evaluation and outcome of these regulations is positive. However, they are insufficient, given the
scale of the phenomenon andthe risks to which patients are exposed.

Keywords: medicinal product; therapeutic indications; permission for release and sale of a medicinal
product; pharmaceutical law; European law
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Celem niniejszego opracowania bylo zbadanie skutkéw przedterminowej sptaty kredytu konsu-
menckiego w postaci proporcjonalnego obnizenia (redukcji) catkowitego kosztu kredytu stosownie
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wej splaty kredytu konsumenckiego (art. 48 u.k.k.). Stalo si¢ to szczegdlnie istotne w kontekscie
pojawiajacych si¢ watpliwosci dotyczacych wyktadni art. 49 ustawy o kredycie konsumenckim,
w zwiazku niedawnym stanowiskiem Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
i Rzecznika Finansowego w tej sprawie. Autorka, opierajac si¢ na strukturze ustawy o kredycie
konsumenckim i innych instytucjach prawnych w niej przewidzianych, uwzgledniajac wyktadnig
celowosciowa, charakter prawa konsumenckiego i jego migjsce w systemie prawa, prezentuje
i uzasadnia prokonsumencka wyktadnig art. 49 ustawy o kredycie konsumenckim. Polega ona na
tym, ze w przypadku wczesniejszej sptaty kredytu konsumenckiego przez kredytobiorcg przystu-
guje mu roszczenie o obnizenie wszystkich mozliwych kosztow takiego kredytu, sktadajacych
si¢ na catkowity koszt kredytu, niezaleznie od ich charakteru i niezaleznie od tego, kiedy koszty
te zostaly faktycznie poniesione przez konsumenta-kredytobiorcg, proporcjonalnie do skrocenia
okresu kredytowania. W zaprezentowanym sposobie interpretacji tego przepisu wyraza si¢ dbatos¢
o zapewnienie efektywnej i rzeczywistej ochrony konsumenta-kredytobiorcy.
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1. Uwagi wstepne

W ostatnim czasie, w zwiazku ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Ochrony Kon-
kurencji i Konsumentéw i Rzecznika Finansowego z dnia 16 maja 2016 r.!,
w praktyce pojawily si¢ watpliwos$ci interpretacyjne na tle stosowania przepisu
art. 49 u.k.k? Dotycza one tego, czy wszystkie koszty skladajace si¢ na catko-
wity koszt kredytu konsumenckiego podlegaja wyrazonej w nim zasadzie
proporcjonalnego obnizZenia (redukcji) stosownie do okresu, o ktéry zostal
skrocony czas trwania umowy (okres kredytowania), w zwiazku ze skorzysta-
niem przez konsumenta z przystlugujacego mu szczegélnego uprawnienia do
przedterminowej splaty kredytu konsumenckiego na postawie art. 48 u.k.k.
Rozwiazanie tych watpliwosci jest problemem szczegolnie pilnym i aktualnym,
a jednocze$nie niezwykle istotnym dla zapewnienia prawidtowego stosowania
przepiséw ustawy o kredycie konsumenckim, ksztattowania wtasciwych praktyk
rynkowych kredytodawcow na tym rynku i zapewnienia tym samym wilasciwe;j
ochrony konsumentom bgdacym kredytobiorcami.

Stanowisko Rzecznika Finansowego i Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw w sprawie interpretacji art. 49 u.k.k. wywotato swoista ,,burze”
na rynku kredytow konsumenckich i doprowadzilo w konsekwencji do obec-
nej ,patowej” sytuacji, zwlaszcza w obliczu wczesniejszego, odmiennego
stanowiska UOKIiK w tej kwestii i ewentualnych jego dalszych skutkow dla
kredytodawcow. W szczegdlnosci problematyczna moze byé kwestia tego, czy
praktyki rynkowe kredytodawcow, ktorzy stosowali przepis art. 49 u.k.k.
zgodnie z wczeSniejszym stanowiskiem UOKIK i nie dokonywali zwrotu
wszystkich kosztéw kredytu w przypadku przedterminowej splaty kredy-
tu, moga by¢ kwalifikowane, na podstawie art. 24 u.o.k.i.k., jako praktyki
naruszajace zbiorowe interesy konsumentow z dalszymi negatywnymi skut-
kami (kary pieniezne). Rozwiazanie tego problemu nie wydaje si¢ zabiegiem
prostym i jednoznacznym. W obliczu tych wydarzen, niezwykle istotne i aktualne
sa, zglaszane wciaz i coraz czgsciej w literaturze przedmiotu, postulaty o dobre

' Stanowisko Rzecznika Finansowego i Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

w sprawie interpretacji art. 49 ustawy o kredycie konsumenckim z dnia 16 maja 2016 r., www.
uokik.gov.pl

Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (tj. Dz.U. 22014 r., poz. 1497 ze zm.),
dalej jako u.k.k.

2



Redukcja kosztéw kredytu konsumenckiego a przedterminowa jego sptata... 165

jakosciowo prawo stanowione i stosowane’, by nie byto ono wadliwe w nastep-
stwie dziatan lub zaniechan cztowieka®.

2. Skutki sptaty kredytu konsumenckiego przed terminem
w Swietle art. 49 ustawy o kredycie konsumenckim

Zgodnie z art. 49 ust. 1 u.k.k., ,,w przypadku splaty calosci kredytu przed
terminem okreslonym w umowie, calkowity koszt kredytu ulega obnizZeniu
o te koszty, ktore dotycza okresu, o ktéory skrécono czas obowiazywania
umowy, chociazby konsument poniost je przed ta splaty”.

,,Przepis ten — w interesie kredytobiorcy — przewiduje mechanizm automatycz-
nego obnizenia $wiadczen kredytobiorcy z tytutu umowy o kredyt konsumencki
albo $wiadczen zwiazanych z taka umowa’, ustanawiajac zasade¢ proporcjonalnej
redukcji kosztow. Ma on na celu ,,uniemozliwi¢ kredytodawcom obchodzenie
przepisow ustawy przez rozktadanie konsumentom rat w taki sposob, ze w pierw-
szym okresie kredytowania sptacie podlega¢ beda jedynie odsetki lub odsetki
i tylko nieznaczna cz¢$¢ kapitatu™. Reguluje on zatem skutki splaty kredytu
przed terminem, przewidujac nakaz obnizZenia calkowitego kosztu propor-
cjonalnie do okresu, o ktory skrécono czas kredytowania, liczac od momentu
sptaty kredytu przed terminem. Chodzi tu zatem o redukcje proporcjonalna
wszystKich kosztow, takze tych o charakterze jednorazowym juz poniesio-
nych przez konsumenta, jak i tych ktére mialby dopiero ponie$¢ w okresie
kredytowania i tego jeszcze nie uczynil lub uczynil z gory, choé¢ dotycza one
okresu kredytowania.

Konstrukeja art. 49 u.k.k. przy blizszej jego analizie moze budzi¢ jednak
pewne watpliwosci, co bylo takze sygnalizowane w literaturze przedmiotu’,
a praktyki rynkowe kredytodawcow w tym zakresie zmierzaty w niewtasciwym
kierunku. Przyczyna takiego stanu rzeczy, jak si¢ wydaje, byto ,,nieformalne
stanowisko” Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zaprezentowane

3 Szerzej na ten temat: S. Wronkowska, Kilka uwag o odpowiedzialnosci za prawo,

w: M. Boratynska (red.), Ochrona strony stabszej stosunku prawnego. Ksiega jubileuszowa
ofiarowana Profesorowi Adamowi Zielinskiemu, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, s. 29-37.
4 Ibidem, s. 29.
5 T. Czech, Kredyt konsumencki. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2012, s. 497-498.
Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 12 maja 2011 o kredycie konsumenckim, druk nr 3596 Sejmu
VI kadencji, s. 46, www.sejm.gov.pl
Patrzm.in.: T. Czech, op. cit., s. 499; Z. Ofiarski, Ustawa o kredycie konsumenckim. Komentarz,
Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 366.
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w publikacji po$wieconej oplatom zwigzanym z kredytami konsumenckimi®,
w ktorej wskazano, ze w przypadku wczes$niejszej splaty kredytu konsu-
mentowi przystuguje zwrot niektérych poniesionych kosztéw. ,,Redukcji
powinien ulec calkowity koszt kredytu o te koszty, ktére dotycza okresu,
o ktory skrocono czas obowigzywania umowy, chociazby konsument poniost
je przed ta splatg™. Zatem ,,prowizje bankowe nie podlegaja rekalkulacji
w przypadku wezeSniejszej (cze$ciowej) splaty kredytu, z wyjatkiem prowizji
pobieranych tytulem wynagrodzenia za korzystanie z pieniedzy banku w cza-
sie lub za inne czynnosci, ktére mialy by¢ realizowane przez bank w okresie,
o ktory skrocono okres kredytowania”'’. Najwigcej kontrowersji wzbudzaja,
w zwiazku z tym stanowiskiem, tzw. oplaty przygotowawcze, roznie zreszta
przez kredytodawcow nazywane, bedace dla nich kosztem przygotowania umowy
(np.optata przygotowawcza, optata za rozpatrzenie wniosku kredytowego, oplata
administracyjna, prowizja przygotowawcza itp.), ktorych charakter nie zawsze do
konca da si¢ uchwyci¢. Moga zatem wystapi¢ watpliwosci co do tego, czy jest to
wynagrodzenie kredytodawcy za czynnos$ci zwigzane z zawarciem umowy, czy
ma ono charakter jednorazowy czy okresowy?

Jak si¢ wydaje, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze prowizja, jak i oplata
przygotowawcza, w obecnym stanie prawnym podlega proporcjonalnemu
obniZeniu, stosownie do czasu, o ktory skrocono okres kredytowania w przy-
padku przedterminowej splaty kredytu konsumenckiego. W konsekwencji,
zasada proporcjonalnego obnizenia catkowitego kosztu kredytu dotyczy wszyst-
kich jego czgsci sktadowych, a uzyte przez ustawodawcg w art. 49 ust. 1 u.k.k.
sformulowanie ,,...koszty, ktére dotycza okresu, o ktory skrécono czas obo-
wigzywania umowy...” dotyczy jedynie sytuacji proporcjonalnego okresu, o jaki
skrocono czas kredytowania (czas trwania umowy).

Aktualnie, Prezes UOKiK wraz z Rzecznikiem Finansowym zajat jedno-
znaczne stanowisko, ze i koszty, ktorych wysoko$¢ zostata roztozona w czasie,
1 koszty, ktorych wysokos¢ jest stata, maja zosta¢ odpowiednio pomniejszone,
podlegaja proporcjonalnej redukcji (inaczej — rabatowaniu).

Na jakie oplaty zwracac uwage pozyczajqc pienigdze w instytucji parabankowej? Poradnik dla
konsumentow, UOKIK, Warszawa, czerwiec 2013, www.uokik.gov.pl

O Ibidem,s. 21.

Redakcja Monitora Prawa Bankowego, Nowa ustawa o kredycie konsumenckim, cz. 11; Re-
komendacja Komitetu ds. Kredytu Konsumenckiego i Rady Prawa Bankowego z 9 sierp-
nia 2011 r. dotyczaca wybranych problemow interpretacyjnych w nowej ustawie o kredycie
konsumenckim, Monitor Prawa Bankowego 2012/3, s. 98—108.
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3. ,Tio” wykladni art. 49 ustawy o kredycie konsumenckim

Przystepujac do analizy problemu na tle watpliwosci interpretacyjnych co
do tresci art. 49 u.k.k., juz na poczatku trzeba podkresli¢, Ze nie mozna ich
rozwiazaé, opierajac sie jedynie na wykladni jezykowej, gdyz w tym przy-
padku trzeba siegna¢ do wykladni systemowej i celowo$ciowej. Nie mozna
bowiem patrze¢ na art. 49 u.k.k. w oderwaniu od innych instytucji prawnych,
ktoére wprowadza ta ustawa w okreslonym celu, i to przez jego pryzmat trzeba
eliminowa¢ powstate ewentualne watpliwosci interpretacyjne na gruncie wy-
ktadni jezykowe;j.

Przepis ten nalezy takze rozpatrywac z perspektywy calej ustawy o kre-
dycie konsumenckim jako tej, ktora przewiduje pewne rozwiazania prawne
w celu zapewnienia odpowiedniego poziomu rzeczywistej i efektywnej ochro-
ny kredytobiorcy-konsumentowi. Nie wydaje si¢ zatem shuszne, z punktu
widzenia struktury ustawy o kredycie konsumenckim, by ten przepis prze-
widywal podzial na inne kategorie kosztow niz te przewidziane w stowniczku
ustawowym (odsetkowe i pozaodsetkowe). Gdyby tak bylo ustawodawca
powinien to takze przewidzie¢ w stlowniczku ustawowym i je zdefiniowad.

Poza tym, nalezy uwzgledni¢ perspektywe konsumenta, ktoremu ma by¢
zapewniona realna i efektywna ochrona przez przepisy ustawy o kredycie
konsumenckim. Jesli faktycznie poniost on okreslone koszty skladajace si¢ na
catkowity koszt kredytu konsumenckiego, to powinny one by¢ mu zwrdcone
proporcjonalnie do okresu skrocenia okresu kredytowania, w przypadku sko-
rzystania przez niego z uprawnienia do przedterminowe;j splaty (catkowitej czy
czgsciowej). Wprowadzanie jakichkolwiek ograniczen w tym zakresie, po-
legajacych na zwi¢kszeniu ci¢zaru finansowego (poprzez odmowe obnizenia
kosztu kredytu) zwigzanego z wykonaniem tego uprawnienia, wydaje sie by¢
niedopuszczalne, biorac pod uwage charakter i istotg przepisow konsumenckich,
zwlaszcza w odniesieniu do ustug finansowych, w tym kredytu konsumenckiego.

Prawo umow o $wiadczenie ustug finansowych w coraz wiekszym stopniu
odbiega od ,,klasycznego” prawa uméw''. Oznacza to, ze ochrona klienta, w tym
takze konsumenta ustug finansowych, wymaga regulacji szczeg6lnej, stanowiacej

" E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona prawna klienta na rynku ustug bankowych, Wolters
Kluwer, Warszawa 2013, s. 30. Por. takze: P. Tereszkiewicz, Obowigzki informacyjne
w umowach o ustugi finansowe. Studium instrumentow ochronnych w prawie prywatnym
i prawie unijnym, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 33.
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odstepstwo od ogolnych regut ochrony konsumentéw na rynku, by zapewnic jej
adekwatnos¢ i odpowiednios¢ do potrzeb konsumenta'?.

Instytucja szczegdlnych uprawnien konsumenta, a wérod nich prawo do
przedterminowej sptaty catosci lub czgsci kredytu (art. 48 u.k.k.) ma zapewnic¢
konsumentowi rzeczywista i efektywna ochrong w relacjach umownych z pro-
fesjonalista 1 nie moze by¢ tym samym ograniczana. Zgodnie z art. 47 u.k.k,
znajdujacym zastosowanie do calej ustawy o kredycie konsumenckim', posta-
nowienia umowne nie moga wylacza¢ ani ogranicza¢ uprawnien konsumenta
przewidzianych w ustawie, a jesli to czynia stosuje si¢ przepisy ustawy. Podkre-
$lenia wymaga takze to, ze na przepis art. 49 i inne przepisy ustawy o kredycie
konsumenckim, implementujacej dyrektywe 2008/48/WE', nalezy takze
spojrzec z perspektywy przyczyn jej przyjecia, podstawowych zalozen i jej
celow’>. Obnizka catkowitego kosztu kredytu, o ktorej mowa w art. 16 ust. 1 dy-
rektywy 2008/48/WE, powinna nastgpowac proporcjonalnie do skrocenia okresu
korzystania ze $§rodkoéw przez konsumenta oraz obejmowac wszelkie koszty
(np. odsetki od tej kwoty i optaty za ubezpieczenie obliczane na jej podstawie),
zwiazane z kredytem konsumenckim'¢. Istota wprowadzenia art. 49 ust. u.k.k.
i jego odpowiednika z dyrektywy 2008/48/WE jest ograniczenie kosztow
kredytu, zarowno tych tzw. odsetkowych jako wynagrodzenia kredytodawcy
za korzystanie z pozyczanego od niego kapitatu, jak i tych pozostaltych — poza-
odsetkowych, w przypadku przedterminowej splaty.

Nabiera to szczegélnego znaczenia w kontek$cie wprowadzenia od 17 kwietnia 2016 r. do
naszego systemu prawnego nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
z dnia 5 sierpnia 2015 r. (Dz.U. z 2015 r., poz. 184) nowej zakazanej praktyki, naruszajacej
zbiorowe interesy konsumentow, polegajacej na $wiadczeniu przez instytucje finansowe ushug
nieodpowiednich i nieadekwatnych do potrzeb konsumentdw. Szerzej: M. Sieradzka, Ochrona
konkurencji i konsumentow. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawq z dnia 5 sierpnia
2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych ustaw,
LEX/el. 2016.

13 Tak tez T. Czech, op. cit., s. 488-491; K. Gorecka, op. cit., s. 627.

Dyrektywa 2008/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie
umow o kredyt konsumencki oraz uchylajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG, Dz. Urz. UE L 133
722.05.2008 .

Szerzej patrz: F. Grzegorezyk, Prawo konsumenckie w Unii Europejskiej. Aspekty systemowe
harmonizacji, Warszawa 2009, s. 157-158; A. Strzelbicka, Projekt dyrektywy o kredycie
konsumenckim, cz. 1, Prawo Bankowe 2004/9, s. 70 i n.; J. Pisulinski, Umowa kredytu.
Kredyt konsumencki, w: J. Panowicz-Lipska (red.), System Prawa Prywatnego, t. 8, Prawo
zobowiqzan — czes¢ szczegotowa, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 390-391.

Inaczej: M. Kloda, Niektore uprawnienia konsumenta w nowej dyrektywie o kredycie konsu-
menckim, Europejski Przeglad Sadowy 2009/11, s. 23-24.
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Jako cel przepisu art. 49 u.k.k., takze na gruncie poprzednio obowiazujacej
ustawy o kredycie konsumenckim z 2001 r. (a doktadnie jej art. 8), trzeba wska-
za¢ mozliwo$¢ szybszego uwolnienia si¢ konsumenta od zobowiazan na nim
ciazacych z jednoczesna korzyscia z tym zwiazana w postaci zmniejszenia
kosztow wigzacych sie z zaciagnietym kredytem.

Zaprezentowany sposob interpretacji art. 49 u.k k. znajduje takze uzasad-
nienie w dwoch innych instytucjach prawnych, ktore przewiduje rowniez
ustawa o kredycie konsumenckim. Chodzi tu mianowicie o obowiazek zwrotu
wszystkich pobranych oplat i prowizji (art. 54 u.k.k.'”®) w przypadku skorzy-
stania z konsumenckiego prawa odstapienia od umowy (art. 53 u.k.k.) oraz
obowigzek zwrotu oplat i innych kosztéw uiszczonych przez konsumenta
przed zawarciem umowy o kredyt konsumencki, gdy umowa o kredyt kon-
sumencki nie zostala zawarta (art. 28 a u.k.k.)".

W tym kontekscie, trudno zgodzi¢ si¢ z argumentami praktyki odnosnie
do charakteru i istoty niektorych kosztow kredytu niezwiazanych z okresem
kredytowania, pobieranych jednorazowo, stanowiacych koszty kredytodawcow
z zwiazku z przygotowaniem si¢ do zawarcia umowy. Jak si¢ wydaje, dezaktu-
alizuja si¢ one w obliczu art. 54 1 28a u.k k., gdyz mimo Ze juz poniesione przez
konsumenta i majgce rekompensowac kredytodawcy koszty przygotowania
umowy, podlegaja zwrotowi w przypadku odstapienia od umowy badz jej
niezawarcia. Zatem, ze wzgledu na konieczno$¢ zachowania spdjnosci ustawy
o kredycie konsumenckim, nie znajduje uzasadnienia powdd, dla ktérego

17" Por. na gruncie ustawy kredycie konsumenckim z 2001 r. — K. Wlodarska, Komentarz do

art. 8 ustawy o kredycie konsumenckim w: J. Pisulinski (red.), Ustawa o kredycie konsumenc-
kim. Komentarz, Warszawa 2004, s. 193.

Zgodnie z art. 54 u.k k., konsument nie ponosi kosztow zwiazanych z odstapieniem od umowy
o kredyt konsumencki, z wyjatkiem odsetek za okres od dnia wyptaty kredytu do dnia sptaty
kredytu. W przypadku odstapienia od umowy kredytodawcy nie przystuguja zadne inne oplaty,
z wyjatkiem bezzwrotnych kosztow poniesionych przez niego na rzecz organéw administracji
publicznej oraz optat notarialnych. Tak wigc w przypadku skorzystania przez konsumenta
z prawa odstapienia od umowy wszystkie oplaty sa zwracane kredytobiorcy, a jedyny koszt,
jaki musi on ponies$¢ to oprocentowanie za okres, w ktorym konsument faktycznie korzystat
z kredytu. Jezeli konsument bedzie korzystat z prawa odstapienia od umowy, to bedzie musiat
zwroécic kapital plus odsetki od kapitatu za okres, w ktorym korzystat z kredytu.

Optaty i inne koszty uiszczone przez konsumenta przed zawarciem umowy o kredyt konsumencki
podlegaja niezwlocznie zwrotowi, w przypadku gdy umowa o kredyt konsumencki nie zostata
zawarta lub kwota kredytu nie zostata wyptacona przez kredytodawce w terminie wskazanym
w umowie (art. 28 au.k.k.). Zostal on dodany przez art. 7 pkt 3 ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r.
(Dz.U. 2015,1357) zmieniajacej niniejsza ustawg o kredycie konsumenckim z dniem 11 paz-
dziernika 2015 r.
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koszty niezwiazane z okresem kredytowania (a wSréd nich tzw. prowizja czy
oplata przygotowawcza, a takze inne o podobnym charakterze) nie mialyby
podlega¢ proporcjonalnej redukcji w przypadku przedterminowej splaty
kredytu przez konsumenta.

Poza tym, wszystkie przepisy ustawy o kredycie konsumenckim bezposred-
nio dotyczace tego szczegdlnego uprawnienia kredytobiorcy i jego dalszych
skutkow (art. 48-51 u.k.k.) nie znajduja zastosowania do umow o kredyt
konsumencki nieobjetych ochrona w niej przewidziana w ogole, jak i tych
objetych czesciowa ochrona (patrz art. 4 ust. 1i 2 u.k.k.), co tym bardziej po-
twierdza szczegoélny ich charakter jako przepiséw majacych na celu ochrone
kredytobiorcy konsumenta przed niekorzystnymi postanowieniami umownymi
i praktykami kredytodawcow niezgodnymi z rozwiazaniami w nich przyjetymi.

Wyktadnia literalna, jezykowa tego przepisu mogtaby sugerowaé, ze usta-
wodawca poprzez sformutowanie: ,,catkowity koszt kredytu ulega obnizeniu
o0 koszty dotyczace okresu, o ktory skrocono czas obowiazywania umowy”,
przewiduje nowe kategorie kosztéw kredytu i dzieli je na te, ktore dotyczg
okresu kredytowania, jak i te, ktore nie dotyczg tego okresu, a ich wysoko$¢
jest niezalezna od czasu trwania umowy i niezmienna w czasie. Taki jednak
sposob interpretacji tego przepisu wydaje si¢ by¢ niezgodny z zalozeniami
ustawy o kredycie konsumenckim i instytucjami, ktére ona przewiduje w celu
zapewnienia rzeczywistej ochrony kredytobiorcy-konsumentowi.

Interpretator powinien si¢ opiera¢ na rezultatach wyktadni jezykowej i dopiero
gdy ta zawodzi, to nalezy si¢ odwota¢ do wyktadni systemowej i funkcjonalne;j
(celowosciowej)?. Istota wyktadni celowosciowej, natomiast, sprowadza si¢ do
odwotania si¢ do celu regulacji prawnej, do jej ratio legis, po to, by okresli¢ sens
przepisu prawnego?!. Przy czym, nie mozna akceptowac takiego znaczenia prze-
pisu, ktore byloby pozbawione jakiegokolwiek ratio legis®. Zatem dopuszcza si¢
w drodze wyktadni celowosciowej korygowanie wynikow wyktadni jezykowej*.

Na tle tych narastajacych watpliwo$ci nasuwa si¢ takze uwaga ogolna, ze
przedsiebiorcy, zwlaszcza wobec przepisow konsumenckich ograniczajacych
w istocie ich swobode w ksztaltowaniu tresci tychze uméw, w tym umow
o kredyt konsumencki, powinni dziala¢ w sytuacji jasnego, przejrzystego

2 Por. L. Morawski, Zarys wyktadni prawa, Torun 2010, s. 74—75. Tam tez szerzej na temat regut
wykladni i dyrektyw preferencji ich rodzajow z powotaniem sig takze na bogate orzecznictwo
w tym zakresie (s. 71-91).

21 L. Morawski, op. cit., s. 158.

2 S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Czgs¢ ogélna, Wroctaw 1985, s. 172.

2 Ibidem; uchwata SN z dnia 16 marca 2007 r., III CZP 9/07, OSNC 2008/2/19.
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i tym samym dobrego otoczenia regulacyjnego, w ktorym konsekwentnie
to prawo konsumenckie bedzie stosowane i egzekwowane. Pojawiajace si¢
watpliwosci interpretacyjne, zwiazane takze ze zmianami stanowisk orga-
now i instytucji stosujacych prawo konsumenckie i stojacych na strazy jego
przestrzegania (oficjalnych czy nieoficjalnych), nie sprzyjaja jakze istotnej
pewnosci prawa i zaufaniu do organdéw i instytucji je stosujacych.

4. Redukcja kosztéw kredytu konsumenckiego zwigzana z jego
przedterminowa spfata a catkowity koszt kredytu konsumenckiego

Literalna wyktadnia art. 49 ust. 1 u.k.k. moze prowadzi¢ do wniosku, ze przepis
ten na potrzeby proporcjonalnej redukcji kosztow kredytu konsumenckiego
wprowadza podzial kosztow stanowiacych czgsci sktadowe catkowitego kosztu
kredytu na dwie kategorie: koszty zwiazane z okresem kredytowania i tym samym
podlegajace tej zasadzie i koszty niezwigzane z okresem kredytowania pobierane
zazwyczaj jednorazowo, majace rekompensowac poniesione przez kredytodawce
koszty przygotowania umowy iz niej wytaczone. Przepis ten zostat sformutowany
w taki sposob, ze mozna mie¢ trudnos$ci z jednoznacznym zrozumieniem jego
sensu 1 rzeczywistego zamystu ustawodawcy.

Dla zachowania racjonalnosci tej regulacji nietrafne sformulowanie
»Hcalkowity koszt kredytu ulega obnizeniu o te koszty, ktore dotycza okresu,
o ktory skrécono czas obowiazywania umowy”, powinno by¢ raczej sfor-
mulowane jako: ,,calkowity koszt kredytu ulega obnizeniu proporcjonalnie
do okresu, o ktory skrécono czas obowiazywania umowy”. Chodzi bowiem
o koszty sktadajace si¢ na catkowity koszt kredytu, ktory zostat zdefiniowany
w stowniczku ustawowym (art. 5 pkt 6 u.k.k.). ,,Catkowity koszt kredytu jest
pojeciem, ktore ma dostarczy¢ konsumentowi zagregowanej informacji, ile kon-
sumenta bedzie ogdlnie kosztowal okreslony kredyt”*. ,,Obejmuje on wszelkie
elementy kosztow, ktore konsument jest zobowiazany ponies¢ w zwiazku z okre-
$long umowa o kredyt konsumencki (z wyjatkiem kosztow optat notarialnych),
przy czym wskazane w art. 5 pkt 6 lit. a-b u.k.k. wyliczenie rodzajow kosztow
ma charakter przyktadowy (sformutowanie: ,,w szczegdlnosci”)”*, w ktorym

2 T. Czech, op. cit., s. 114; por. A. Kope¢, Calkowity koszt kredytu w nowej ustawie o kredycie
konsumenckim, Monitor Prawa Bankowego 2011/12, s. 63 i n.

» T. Czech, op. cit., s. 114-115; szerzej na temat omoOwienia catkowitego kosztu kredytu
i szczegotowej charakterystyki sktadajacych si¢ na niego elementdéw patrz: ibidem, s. 114 in.;
Z. Ofiarski, op. cit.,s. 118 in.



172 Edyta RUTKOWSKA-TOMASZEWSKA

wymieniono najbardziej typowe i najczesciej wystgpujace koszty zwiazane
z udzielaniem kredytow konsumenckich, tj. odsetki, optaty, prowizje, podatki
imarze®. Zostaly w nim przewidziane dwie kategorie kosztow sktadajacych sig na
calkowity koszt kredytu konsumenckiego, jaki ponosi kredytobiorca (a otrzymuje
kredytodawca) — koszty odsetkowe i pozaodsetkowe i z tych tez powodow nie
nalezy tworzy¢ odrgbnych kategorii. Nie wydaje si¢ by¢ uzasadniony poglad, we-
dle ktérego ustawodawca, na potrzeby tego przepisu, wprowadza dwie kategorie
kosztow: te ktore dotycza okresu, o ktory skrocono czas obowigzywania umowy,
ite przypadajace na pozostaly okres obowiazywania umowy, a nawet jest sprzecz-
ny nie tylko z definicja ustawowgq catkowitego kosztu kredytu konsumenckiego,
ale takze jest niespojny z konstrukcja ustawy o kredycie konsumenckim jako
catosci, jej istota, celem i zatoZeniami. Nie mozna bowiem zapomina¢ o tym, ze
ustawa o kredycie konsumenckim, w $lad za dyrektywa 2008/48, ma zapewnié
efektywna ochrone kredytobiorcy-konsumentowi i z tej perspektywy powinny
by¢ interpretowane jej przepisy wprowadzajace pewne instytucje stuzace
realizacji tego celu.

Takie kazuistyczne trzymanie sig literalnego i niefortunnego brzmienia tego
przepisu nie jest uprawnione w kontekscie zarowno struktury catej ustawy o kre-
dycie konsumenckim, jak i celow, ktoére ma ona realizowaé. Spowodowatoby
réwniez brak spojnosci ustawy o kredycie konsumenckim, ale takze spojnosci
systemu prawa i instytucji ogolnych funkcjonujacych w jego ramach.

Trudno zatem zgodzi¢ si¢ z niektorymi pogladami, przewidujacymi, ze
w przepisie art. 49 ust. 1 u.k.k., w przypadku splaty calosci kredytu przed termi-
nem okreslonym w umowie, catkowity koszt kredytu ulega obnizeniu o te koszty,
ktore dotycza okresu, o jaki skrocono czas kredytowania, chociazby konsument
poniodst je przed ta sptata, w szczegodlnosci, ze ,.komentowany przepis odnosi
si¢ jedynie do tych $wiadczen kredytobiorcy, ktorych wysoko$¢ lub powstanie
zalezy od okresu kredytowania, czyli okresu, na jaki udzielono kredytobiorcy
kredytu (w przepisie postuzono si¢ nieprecyzyjnym sformutowaniem: ,,czas
obowiazywania umowy’’)”?’.

Inna niz zaproponowana interpretacja tego przepisu moze stwarza¢ po-
kus¢ naduzycia i omijania ograniczen korzysci finansowych kredytodawcow
w zwiazku z przedterminowa splata kredytu przez konsumenta. Nie moze bo-

2 Z. Ofiarski, op. cit., s. 118.

27 Tak: T. Czech, op. cit., s. 498. Podobnie: A. Kopeé, Komentarz do art. 49 ustawy o kredycie
konsumenckim w: M.M. Chrusciak, M. Kloda, A. Kope¢, G. Kott, M. Szakun, T. Ostrowski,
Ustawa o kredycie konsumenckim. Rekomendacje interpretacyjne podstawowych regulacji.
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 168.
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wiem dochodzi¢ do sytuacji, ze kredytodawca rekompensuje sobie oplata
przygotowawcza ewentualnej jego ,,straty”, rozumianej jako uszczuplenie
jego ,,zysku”, poniesionej w zwiazku z przedterminowa splata kredytu
przez konsumenta. Ustawodawca krajowy, w $lad za unijnym (art. 16 ust.
213 w zw. z pkt 20 i 39 preambuly dyrektywy 2008/48/WE?), przewidzial
bowiem na t¢ okoliczno$¢ prowizje za przedterminowa splate, pomyslana
jako rekompensata dla kredytodawcy w tych sytuacjach, z pewnymi ogra-
niczeniami i pod pewnymi warunkami (art. 50-51 u.k.k.)*.

Przepis art. 49 ust. 1 u.k.k., w §lad za art. 16 ust. 1 dyrektywy 2008/48/
WE, dotyczy rekompensaty dla konsumenta, zwiazanej z dokonaniem przed-
terminowej splaty kredytu w postaci redukcji calkowitego kosztu kredytu
proporcjonalnie do okresu, o ktory skrocono okres kredytowania.

Inny sposob interpretacji art. 49 u.k.k., pozwalajacy konsumentowi na
obnizke poniesionych juz przez niego, zazwyczaj jeszcze na etapie przed za-
warciem umowy, tylko niektorych kosztow bedacych elementami skladowymi
calkowitego kosztu kredytu, prowadzilby do omini¢cia wprowadzonych przez
ustawodawce wskazanych nakazow, dotyczacych wymogow adekwatnos$ci
prowizji za przedterminowa splate, o ktorych mowa w art. 50 ust. u.k.k.,
przyczynialby si¢ do pogorszenia sytuacji konsumenta i istoty tego przepisu,
co sprzeciwialoby sie¢ jego ratio legis.

Zachowujac pewna logiczna cato$¢ 1 spdjnos¢ z innymi rozwiazaniami praw-
nymi i instytucjami wprowadzonymi przez ustawg o kredycie konsumenckim,
nie znajduje zatem uzasadnienia proba tworzenia odrebnych kategorii
kosztow, ktore podlegaja wylaczeniu od zasady proporcjonalnego zmniejsze-
nia calkowitego kredytu (wszystkich kategorii kosztow, ujetych w definicji
zawartej w slowniczku ustawowym w art. 5 pkt 6 i 6a u.k.k.), w zwiazku
ze skorzystaniem przez kredytobiorce-konsumenta z przystugujacego mu
uprawnienia do przedterminowej splaty kredytu.

W komentarzach do art. 49 u.k k. wskazuje sig, ze ,,zgodnie z art. 5 pkt 6 u.k k.
warunkiem uznania, ze dany koszt wchodzi w sklad catkowitego kosztu kredytu
jest, aby konsument byt zobowiazany do jego poniesienia w zwiazku z umowa

% Zgodnie z nim, konsument ma prawo w kazdym czasie sptaci¢ w cato$ci lub w czgsci swoje

zobowiazania wynikajace z umowy o kredyt. W takich przypadkach jest on uprawniony do
uzyskania obnizki catkowitego kosztu kredytu, na ktora sktadaja si¢ odsetki i koszty przypa-
dajace na pozostaty okres obowiazywania umowy.

Patrz szerzej na temat warunkow dopuszczalnosci zastrzezenia prowizji za przedterminowa sptatg
oraz ograniczen w ustalaniu jej wysokosci; patrz: T. Czech, op. cit., s. 503 i n.; Z. Ofiarski,
op. cit., s. 370-372.
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o kredyt. W zwiazku z tym, ze literalna wyktadnia tego przepisu, niezbyt fortunnie
by¢ moze sformutowanego, moze wywotywac pewne kontrowersje, nalezy go
rozumiec¢ i interpretowac przez pryzmat celu, jaki przyswiecat jego wprowadze-
niu. Jest nim ochrona ekonomicznych interesow kredytobiorcy-konsumenta
w taki sposob, aby umowny uklad kosztéw, zwiazanych z kredytem konsu-
menckim, nie powodowal, ze, w przypadku posiadania nadmiaru Srodkow,
bedzie si¢ on powstrzymywal przed skorzystaniem w ustawowego upraw-
nienia, z uwagi na brak oplacalnosci ekonomicznej*. Jego istota jest takze
uniemozliwienie kredytodawcy osiagniecia korzysci finansowych zwigzanych
z kredytem, naliczonych za okres, w ktérym kredytobiorca dokonujacy
przedterminowej splaty — faktycznie z kredytu nie skorzystal.

Trudno zatem takze zgodzi¢ si¢ z pogladem, zZe art. 49 u.k.k. i wynikajaca
z niego zasada proporcjonalnego obnizenia catkowitego kosztu kredytu nie do-
tyczy prowizji przygotowawczej, ktora stanowi wynagrodzenie kredytodawcy
za czynnos$ci zwiazane z zawarciem umowy o kredyt konsumencki®!, gdyz —pod
wzgledem prawnym — nie zalezy ona od okresu kredytowania.

Inny sposob interpretacji wskazanego przepisu i mnozenia nowych kate-
gorii kosztow niz wskazana i wyodrebniona w stowniczku ustawowym lezy
w sprzecznosci ze spéjnoscia struktury ustawy o kredycie konsumenckim
i jej instytucji wprowadzanych w celu ochrony konsumenta, zwi¢kszenia
przejrzystosci tych ustug i eliminowania potencjalnych zagrozen. Jest on
takze nie do zaakceptowania, z uwagi na sprzeczny z wykladnig celowo$ciowa
i prounijna. Biorac pod uwage wzgledy wykladni celowosciowej, ktorej celem
jest eliminowanie rozbieznos$ci powstalych w zakresie wykladni jezykowej
poprzez niefortunne, nie zawsze wlasciwe sformulowania przez ustawodawce
blednie, nieprecyzyjnie pod wzgledem jezykowym sformulowanego przepisu
prawnego, trzeba da¢ prymat wykladni celowos$ciowej, w przypadku inter-
pretacji art. 49 u.u.k.

Nie moze bowiem dochodzi¢ do sytuacji, ze na konsumenta bedzie przeno-
szone ryzyko i wszelkie ucigzliwosci, takze finansowe, zwigzane z nakladanymi
przez ustawodawceg obowiazkami i ograniczeniami na kredytodawcow udziela-
jacych kredytow konsumenckich.

30 Por. T. Czech, op. cit., s. 498.

31 Tak. Ibidem, s. 499. Tak tez A. Kope¢, op. cit., s. 168; Rekomendacja Komitetu ds. Kredytu
Konsumenckiego i Rady Prawa Bankowego dotyczaca wybranych probleméw interpretacyjnych
w nowej ustawie o kredycie konsumenckim (cz. II), Monitor Prawa Bankowego 2012/3, pkt 6.
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5. Zakonczenie

Przeprowadzona analiza przepiséw ustawy o kredycie konsumenckim oraz dyrek-
tywy 2008/48/UE, a przede wszystkim wzgledy systemu prawa, miejsca w nim
oraz istoty prawa konsumenckiego, ktoérego zrodtem jest takze ustawa o kredycie
konsumenckim, pozwala, jak si¢ wydaje sig, stwierdzi¢, ze art. 49 ust. 1 u.k.k.
nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze w przypadku wczes$niejszej splaty kredytu
konsumenckiego przez kredytobiorce przysluguje mu roszczenie o obni-
zenie wszystkich mozliwych kosztéw takiego kredytu, skladajacych si¢ na
calkowity koszt kredytu, niezaleznie od ich charakteru i tego, kiedy zostaly
one faktycznie poniesione przez konsumenta-kredytobiorce. Redukcja tych
kosztéw ma charakter proporcjonalny w tym znaczeniu, Ze odnosi si¢ do
okresu od dnia faktycznej splaty kredytu do dnia ostatecznej splaty okreslo-
nej w umowie (czyli stosownie do skrocenia okresu kredytowania).

Proba interpretacji tego przepisu w oderwaniu od koncepcji, istoty i celu usta-
wy o kredycie konsumenckim jako calo$ci stwarza stan naruszenia tego przepisu
ijego ratio legis, ktorego celem jest zmniejszenie ciezaréw finansowych kon-
sumenta kredytobiorcy, ktory, posiadajac nadmiar srodkow, korzysta z ustawo-
wego uprawnienia do przedterminowej splaty i jednocze$nie pomniejszenia
(obnizenia) calkowitego kosztu kredytu, zmniejszajac tym samym takze
korzysci, ktore z tego tytulu przystugiwalyby kredytodawcy. Jedyna rekom-
pensata dla kredytodawcy, jaka przewidzial ustawodawca, zaréwno unijny,
jakikrajowy, z pewnymi wyjatkami, jest prowizja za przedterminowa splate,
ktora takze podlega pewnym ograniczeniom (patrz art. 50-51 u.k.k.).

Watpliwosci interpretacyjne powstale na tle art. 49 u.k.k. ujawnity takze to,
ze wadliwie skonstruowane przepisy prawne niosa za soba ryzyko niewtasciwe;j
ich interpretacji i tym samym ztego stosowania w praktyce, sprzecznego z celem
ich wprowadzenia. Pewno$¢ prawa jest bowiem bezpieczenstwem prawnym
ijednym z najistotniejszych czynnikoéw funkcjonowania prawa w spoteczenstwie
i ochrony praw jednostki, w tym konsumenta i kredytodawcy udzielajacego
kredytow konsumenckich.
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REDUCING THE COST OF CONSUMER CREDIT AND AN EARLY REPAYMENT
OF IT IN THE LIGHT OF ART. 49 OF THE CONSUMER CREDIT ACT (UKK)

(Summary)

The aim of this study was to examine the effects of early repayment of consumer credit in the form
of a proportional decrease (reduction) of the total cost of the loan according to the period of which
the contract has been shortened (loan period), with the consequence by the consumer to entitle
him to special privileges of an early repayment of the consumer credit (art. 48 UKK). This has
become particularly important in the context of the emerging doubts regarding the interpretation of
article 49 of the Act on consumer credit, due to the recent position of the President of the Office of
Competition and Consumer Protection and the Financial Ombudsman in this case. The author, based
on the structure of the Consumer Credit Act and other legal institutions provided for therein, taking
into account the viability interpretation nature of consumer law and its place in the legal system,
presents and justifies the pro-consumer interpretation of article 49 of the Act on consumer credit.
It consists, in fact, that in case of early repayment of consumer credit the borrower is entitled to
claim a reduction of all possible costs of such a loan, make up the total cost of the loan, regardless
of their nature and when those costs were actually incurred by the consumer — the borrower, in
proportion to shorten the term of the loan. The presented method of interpretation of this provision,
expressed concern for ensuring efficient and effective protection of the consumer — borrower.

Keywords: consumer credit; early repayment; the total cost of consumer credit; the reduction of
credit costs; protection of the consumer borrower
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JEDNOSTKA SAMORZADU TERYTORIALNEGO JAKO INWESTOR
INSTYTUCJONALNY W SPOLKACH KOMUNALNYCH

(Streszczenie)

Artykut prezentuje problematyke nadzoru wiascicielskiego w kontekscie wyzwan stawianych przed
JST. Przedstawiono w nim dyskusj¢ nad pojgciem inwestor instytucjonalny oraz okreslono uwarun-
kowania, jakie musi spetni¢ JST jako inwestor instytucjonalny. W koncowej czgsci przedstawiono
analize¢ przypadku samorzadu terytorialnego spetniajacego funkcje inwestora instytucjonalnego
wraz z procedura dotyczaca ewolucji postaw wilascicielskich.

Stowa kluczowe: nadzor whascicielski; inwestor instytucjonalny; jednostka samorzadu terytorial-
nego; mechanizmy nadzorcze
Klasyfikacja JEL: G23, G30, G38

1. Wstep

Uczestnictwo jednostek samorzadu terytorialnego (JST) w aktywnos$ci gospo-
darczej regionu stato si¢ w ostatnich latach zjawiskiem do$¢ powszechnym.
Realizacja zadan natozonych ustawowo na samorzady odbywa si¢ w wigkszosci
przez podmioty gospodarcze w formie spotek prawa handlowego, ktore staty sie
istotnym elementem polskiej rzeczywistosci, realizujac zadania uzytecznosci
publicznej. Dziatalnos¢ ta jest fundamentem zréwnowazonego rozwoju wspolnot
samorzadowych. Z uwagi na odpowiedzialnos¢, ktora na nich spoczywa, istotne
staja sig kwestie jakosci nadzoru wiascicielskiego sprawowanego przez samorzad
jako wilasciciela tych spotek.

* Dr inz., adiunkt, Matopolska Wyzsza Szkota Ekonomiczna w Tarnowie; e-mail: kazimierz@
barwacz.com.pl
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Zagadnienia te w literaturze z zakresu nadzoru korporacyjnego czy funk-
cjonowania samorzadu terytorialnego sa wciaz stabo rozpoznane, a zmiennos¢
otoczenia w obszarze uwarunkowan prawno-ekonomicznych powoduje trudnosci
w ich strukturyzacji.

Celem artykulu jest okres$lenie zmieniajacych si¢ uwarunkowan funkcjono-
wania spotek komunalnych oraz wynikajacych stad implikacji dla ich nadzoru
wilascicielskiego, ktore musi spelni¢ JST jako inwestor instytucjonalny. Przyjgto
tezg, ze JST moze by¢ traktowana jako specyficzny inwestor instytucjonalny
realizujacy zadania uzytecznosci publicznej, ktorego zwrot z zainwestowanych
aktywow odgrywa istotng rolg w procesie zrbwnowazonego rozwoju. W ten spo-
sob nakreslony strategiczny cel dziatan JST wymaga odpowiedniej modyfikacji
instrumentow nadzoru wiascicielskiego.

Ponadto przyjgto zatozenie, ze transformacja podmiotéw komunalnych wyma-
ga odpowiedniej transpozycji modelu nadzoru wlascicielskiego. Jesli sig tego nie
dokona, to powstaje luka organizacyjna, ktora staje si¢ kosztowna dla wtascicieli.

Obszar metodologiczny prowadzonych analiz obejmuje: analiz¢ wybranych
pozycji literatury, danych statystycznych i przepisoOw prawa oraz technikg case
study protocols.

2. Inwestor instytucjonalny - tre$¢ i zakres pojecia

Termin ,,inwestor instytucjonalny” nie zostat jednoznacznie okreslony zaréwno
w literaturze z zakresu prawa, jak i ekonomii. Powszechnie uzywana definicja
inwestora instytucjonalnego okresla go jako osobe lub instytucje finansowa
zajmujaca si¢ profesjonalnie lokowaniem srodkéw na rynku kapitalowym. Sa
to zazwyczaj posrednicy, ktorzy przyjmuja pieniadze od inwestorow indywidu-
alnych, samodzielnie podejmuja decyzje co do sposobu ich lokowania. Dyspo-
nowanie znacznym kapitatem daje im mocna pozycje, pozwalajac uczestniczy¢
w operacjach kapitatowych niedostepnych dla inwestorow indywidualnych. Do
tej kategorii inwestorow zalicza sig':

— banki komercyjne — koncentruja si¢ na udzielaniu kredytow, a lokaty w pa-
piery wartosciowe traktuja jako dziatalno$¢ drugoplanowa,

— banki inwestycyjne (jednostki maklerskie bankéw) — profesjonalnie lokuja
na rynku kapitatlowym, a cz¢sto nawet kreuja go,

I M. Kunasz, Vademecum Inwestora Gieldowego, ZARR, Szczecin 2000, s. 27-28.
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— fundusze inwestycyjne — instytucje finansowe lokujace powierzone
pieniadze w przedsigwzigcia przynoszace zysk, przede wszystkim na rynkach
finansowych,

— instytucje ubezpieczeniowe — gromadzac znaczne $rodki pienigzne
i osiagajac nadwyzki ze swej dziatalno$ci, w naturalny sposéb zmuszone sa do
inwestowania,

— Skarb Panstwa —znaczacy gracz na polskim rynku kapitatowym jako wspot-
wlasciciel szeregu prywatyzowanych i wprowadzanych na GPW przedsigbiorstw.

Istnieje jednak szereg dokumentow o zasiggu migdzynarodowym, ktore za-
wieraja rozwinigcie w/w definicji tego terminu, nie czyniac go jednak bardziej
precyzyjnym czy jednoznacznym. Dla przyktadu, Europejski System Rachunkow
Narodowych i Regionalnych nie zawiera w ogole pojgcia ,,inwestor instytucjonal-
ny”, ajego wczesniejsza wersja do grupy inwestoréw instytucjonalnych zaliczata
zaklady ubezpieczen i fundusze emerytalne, posrednikéw finansowych innych
niz zaktady ubezpieczen i fundusze emerytalne, a takze monetarne instytucje
finansowe?.

Obowiazujace w UE prawo finansowe rowniez nie definiuje expressis verbis
tego pojgcia. Jedynie w zataczniku II Dyrektywy MiFID II 65/2014 znajduje
si¢ zapis dotyczacy ,,innych inwestorow instytucjonalnych”. Naleza do nich:
instytucje kredytowe, firmy inwestycyjne, inne uprawnione lub regulowane
instytucje finansowe, zaktady ubezpieczen, plany zbiorowego inwestowania
1 spolki zarzadzajace takimi planami, fundusze emerytalne i spotki zarzadzajace
takimi funduszami, posrednicy zawierajacy transakcje dotyczace towardw oraz
towarowych instrumentow pochodnych, podmioty lokalne®.

OECD w publikowanych statystykach dotyczacych tych podmiotoéw zalicza
do nich: fundusze inwestycyjne, zaktady ubezpieczen, fundusze emerytalne, inne
formy oszczednosci instytucjonalnych.

Z kolei S. Celik i M. Isaksson z OECD Directorate for Financial and Enter-
prise Affairs okreslaja inwestoréw instytucjonalnych jako*:

— inwestorzy instytucjonalni tradycyjni — fundusze inwestycyjne, zaktady
ubezpieczen, fundusze emerytalne;

2 P.Karas$, I. Kravchuk, Znaczenie inwestorow instytucjonalnych w finansjalizacji strefy euro,

Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, sectio H — Oeconomia, Wydawnictwo UMCS
w Lublinie, Lublin 2015, s. 187.

3 Ibidem,s. 188.

4 8. Celik, M. Isaksson, Institutional Investors as Owners: Who Are They and What Do they
Do?, OECD Corporate Governance Working Papers 2013/11, s. 96.
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— inwestorzy instytucjonalni alternatywni — fundusze hedgingowe, fundusze
private equity, fundusze ETF i panstwowe fundusze majatkowe;

— inwestorzy instytucjonalni zarzadzajacy aktywami.

Natomiast w polskim prawie finansowym ustawodawca wprowadzit klasy-
fikacjg zblizona do zawartej w dyrektywie MIFiD II 65/2014°.

Zaprezentowana powyzej synteza podejscia do definiowania tego terminu
w oparciu o istotne dokumenty z obszaru finansow i prawa ukazuje roznorod-
no$¢ interpretacji tego terminu. Najwigcej kontrowersji budzi rodzaj inwestora
instytucjonalnego, jakim jest Skarb Panstwa. Dlatego tez, coraz czgsciej w li-
teraturze spotka¢ mozna rozszerzenie tego terminu o instytucje pozafinansowe,
np. przedsigbiorstwa czy Skarb Panstwa®. Rozstrzygnigcie tego dylematu odbywa
si¢ poprzez okreslenie jego cech szczegolnych w oparciu o kryterium, iz celem
takiej instytucji jest zarzadzanie srodkami pozyskanymi od drobnych inwestorow
uwzgledniajace poziom akceptowalnego przez nich ryzyka, maksymalizacjg stopy
zwrotu oraz okres inwestycji.

Przyjmujac takie kryterium, Skarb Panstwa moze by¢ zatem uznany jako
inwestor instytucjonalny, ktory dysponuje srodkami publicznymi i inwestuje je
w prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w postaci spotek prawa handlowego,
np. w strategicznych sektorach gospodarczych. Uzyskana z takiej dziatalno$ci
stopa zwrotu ma wprawdzie charakter spolecznej stopy dyskontowej’, ale z pew-
noscia jest odzwierciedleniem oczekiwan inwestorow.

Generalnie rzecz ujmujac, zakwalifikowanie Skarbu Panstwa do kategorii
inwestora instytucjonalnego nie budzi watpliwosci zardwno teoretykow, jak
i praktykow z dziedziny finansow i zarzadzania. Problem pojawia si¢ z okre-
$leniem maksymalnej stopy zwrotu oraz okresu inwestycji, bowiem specyfika
inwestora musi odzwierciedla¢ rowniez efekty jakosciowe wykraczajace poza
obszar finansow.

3. Uwarunkowania JST jako inwestora instytucjonalnego

Aktywnos¢ JST w zyciu gospodarczym regionu stata si¢ w ostatnich latach
zjawiskiem dynamicznym. Stymuluje ona wzrost orientacji wtadz lokalnych na
komercjalizacjg podmiotéw komunalnych w celu efektywniejszego wykorzysta-

> W ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi art. 3.

¢ P.Karas$, I. Kravchuk, op. cit., s. 187.

7 Spoteczna stopa dyskontowa okresla stopien preferencji, w jakim spoteczenstwo odnosi si¢ do
przysztych kosztow i korzysci.
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nia posiadanego majatku, §wiadczenie uslug o wyzszym standardzie i mniejszym
kosztem oraz rozwiazywanie problemow spotecznych samorzadow, takich jak
np. bezrobocie. Pogodzenie tych sprzecznosci w prowadzeniu dziatalno$ci gospo-
darczej w strukturze organizacyjnej spotki prawa handlowego jest trudne i wyma-
ga modyfikacji zewngtrznych i wewnetrznych instytucji prawno-ekonomicznych.

Zmiany przepisow KSH dopuszczaja cele niezarobkowe spolek z o.o., co
zaowocowato zwigkszong dynamika przeksztatcen, a ponadto pozwolito JST na
realizacj¢ nastgpujacych celow:

— zwigkszenia autonomii jednostki,

— optymalizacji kosztow,

— motywacji do poszukiwania dodatkowych mozliwos$ci na rynku,

— rozszerzenia zakresu dziatalnosci poza teren JST, a takze poza zadania
o charakterze uzytecznosci publicznej.

Proces komercjalizacji podmiotow komunalnych stanowi element procesow
restrukturyzacyjnych obejmujacych caty zbior dziedzin dziatalno$ci gospodarczej
i jednostek organizacyjnych JST. Znajduja one odzwierciedlenie w programach
polityki danej jednostki samorzadowej w poszczegdlnych sferach, a takze wy-
nikaja z przyjetej przez JST strategii rozwoju.

Whbrew spotykanej niekiedy opinii, komercjalizacja nie jest zmiana o charak-
terze wyltacznie formalnym. Nie zmienia si¢ wprawdzie wlasciciel podmiotu, ale
daleko idacym zmianom ulegaja mechanizmy funkcjonowania tych podmiotow.
Ponadto pojawiaja si¢ instytucje nadzorcze, ktore wymuszaja jakosciowa zmiang
w funkcjonowaniu JST jako wlasciciela. Brak zmian w strukturze wtasnosci ma
raczej charakter rodzajowy niz wynikajacy z teorii praw wlasnosci bedacej, obok
teorii agencji, podstawa analizy problematyki nadzoru korporacyjnego. Spotka
otrzymuje bowiem majatek, ktory stanowi istot¢ ekonomii i nauk o zarzadzaniu.

Przeprowadzone rozwazania stanowia podstawe do stwierdzenia, Ze organi-
zowanie gospodarki komunalnej w formie spotek prawa handlowego przyczynia
si¢ do zmiany orientacji JST dziatajacych dotychczas w oparciu o ustawg o fi-
nansach publicznych (uofp)® na orientacjg¢ wlascicielska nastawiona rowniez na
efektywna alokacj¢ zasobow.

Przyjecie takiej optyki powoduje, iz JST odchodza w tym obszarze od funk-
cjonowania zgodnie z procedurami dyscypliny finansowej wynikajacej z uofp,
charakterystycznej dla jednostek budzetowych i samorzadowych zaktadow
budzetowych, na rzecz podejscia proefektywnosciowego adekwatnego dla go-
spodarki konkurencyjne;j.

8

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 o finansach publicznych, Dz.U. nr 157, poz. 1240.
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Taka postawa JST wypeia prezentowane powyzej kryterium dotyczace kwa-
lifikacji Skarbu Panstwa do roli inwestora instytucjonalnego i pozwala réwniez
uzna¢ JST za specyficznego inwestora instytucjonalnego.

Problematyka oczekiwanej stopy zwrotu z takiej inwestycji dla spoltecznosci
lokalnej wyrazona bedzie przede wszystkim maksymalizacja podazy ustug po
akceptowalnej cenie, a takze w rozwiazywaniu problemow spotecznych. Efek-
tywne wykorzystanie srodkow publicznych przez JST, poprzez zainwestowanie
ich w zasoby, miesci si¢ w pojgciu optymalizacji stopy zwrotu adekwatnym dla
dziatalnosci inwestorow instytucjonalnych. Z uwagi na charakter inwestora, jakim
jestJST, stopa zwrotu stanowi kompromis pomigdzy korzys$ciami finansowymi —
np. nizsze koszty $wiadczonych ustug, a jakosciowymi —np. wyzsza jako$¢ ushug
czy maksymalizacja podazy. Pozostale kryteria, takie jak: okres zwrotu naktadow
czy akceptowalny poziom ryzyka, podlegac beda ocenie spotecznej uzaleznionej
od poziomu rozwoju gospodarczego spoteczno$ci lokalnej. Ocena ta wyrazac
bedzie stopien preferencji, z jakim spoteczno$¢ lokalna odnosi si¢ do przysztych
korzysci i kosztow. Ponadto, analiza warto$ci dodanej uwzgledniajaca poziom
wynagrodzen i nadwyzke spoteczna eksponuje czynniki istotne dla spotecznos$ci
lokalnej, zawarte w strategii rozwoju.

Komercjalizacja podmiotéw komunalnych stanowi zatem istotny element
strategii JST i proces ten ma w Polsce dodatnia dynamike, gdyz prezydenci, bur-
mistrzowie czy wojtowie widza w nim korzysci ekonomiczne, przy jednoczesnej
akceptacji spolecznosci lokalnej (wykres 1).

Wspolczesnie podstawowym celem kazdej strategii rozwoju JST jest za-
pewnienie dostatecznej liczby trwatych miejsc pracy, a tym samym dochodow
z tytutu zatrudnienia, dajacych dtugotrwate bezpieczenstwo finansowe i socjalne
spotecznosci lokalnej’. Przedstawiony wykres ukazuje, ze samorzady zwigkszyty
swoja aktywno$¢ w obszarze gospodarczym z wykorzystaniem nowo utworzo-
nych podmiotow.

Szerzej nt. znaczenia strategii JST jako narzgdzia sprawowania nadzoru wiascicielskiego mozna

zalez¢ w pracy autora: K. Barwacz, Strategia jednostki samorzgdu terytorialnego jako pod-
stawowe narzedzie sprawowania nadzoru wlascicielskiego spotek komunalnych, w: M. Jerze-
mowska (red.), Wspolczesne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu
Gdanskiego, Gdansk 2016.
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WYKRES 1: Tendencja przeksztatcen form prowadzenia dziatalnosci w sektorze komunalnym
w latach 2011-2014

Hilo$¢ w2011 r. Hilos¢ w2012 . Hilos¢ w2013 r. Hilos¢ w2014 r.

3500 -
3000 A
2500 A
2000 A
1500 -
1000 A
500

Samorzadowe zaklady Jednostki budzetowe Spoétki kapitatlowe
budzetowe

Zrodto: opracowanie wlasne na podstawie: Informacja Ministerstwa Skarbu Panstwa o prze-
ksztalceniach i prywatyzacji mienia komunalnego w latach 2011-2014.

Podstawowymi uwarunkowaniami umozliwiajacymi JST pehienie roli in-
westora instytucjonalnego w spotkach komunalnych sa:

— zmiany KSH dopuszczajace cele niezarobkowe spotek z 0.0.;

— zmiany organizacyjno-prawne wzmacniajace pozycj¢ podmiotoéw gospo-
darczych z udzialem samorzadow lokalnych, poprzez powierzanie spotkom ze
100% udziatem JST realizacjg zadan na podstawie tzw. zamowienia in house;

— zwigkszona §wiadomos¢ organow stanowiacych JST;

— wigksza efektywno$¢ tej formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej;

— mozliwos¢ skuteczniejszej kontroli deficytow budzetowych JST;

— koncentracja JST na tworzeniu majatku, potaczona z dtugofalowa strate-
gia przekazania go spotkom komunalnym, wzmacniajaca ich pozycje poprzez
podniesienie kapitatu;

— mozliwo$¢ regulacji negatywnych zjawisk spotecznych, np. bezrobocia.

Dynamika przeksztalcen wtasno$ciowych powodujaca wzrost liczby spotek
komunalnych jest rowniez wynikiem regulacji prawnych Unii Europejskie;j'’.
Pozwalaja one obecnie na niestosowanie przepisow z zakresu prawa zamowien
publicznych wobec spotek komunalnych spelniajacych warunki definicji pod-

1" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoOwien
publicznych, uchylajaca dyrektyweg 2004/18/WE.
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miotu wewngtrznego''. Sytuacja ta spowodowata modyfikacjg strategii funkcjo-
nowania samorzadow w obszarze efektywnej alokacji zasobow majatkowych
1 wzmocnienie postaw inwestora instytucjonalnego. Z uwagi na realizacj¢ przez
te spotki rowniez celow spotecznych mozna okresli¢ JST mianem specyficznych
inwestorow instytucjonalnych.

4. Nadzor whascicielski nad jednostkami organizacyjnymi JST
- wybrane wspoétczesne aspekty

Komercjalizacja komunalnego sektora gospodarki pokazata nowe problemy,
wymagajace innego podej$cia i nowych rozwiazan, zwlaszcza ze roznice w za-
kresie sprawowania nadzoru wtascicielskiego w przedsigbiorstwie komunalnym
i przedsigbiorstwie dziatajacym rynkowo sa znaczace. Przede wszystkim, wskutek
rozdzielenia wiasno$ci od zarzadzania pojawit si¢ problem sprawowania efektyw-
nego nadzoru przez tych, ktérym on zostal powierzony. Jest to problem istotny,
bowiem dotychczas realizowany nadzor oparty byt na mechanizmach wynika-
jacych z ustawy o finansach publicznych, koncentrujac si¢ przede wszystkim na
przestrzeganiu procedur dyscypliny finansowe;.

Istotne znaczenie dla prowadzenia efektywnej gospodarki komunalnej ma
swiadomos$¢ sprzecznosci, ktore wystepuja przy realizacji ustug komunalnych
przez JST — jako przedsigbiorcy i jako reprezentanta intereséw spolecznosci
lokalnej. Warunkiem przezwycigzenia tej sprzecznosci jest wprowadzanie do
gospodarki komunalnej mechanizméw rynkowych, a proces ten nalezy rozpoczaé
od przeprowadzenia proceséw przeksztatcen wlasnosciowych.

W ostatnich latach zaréwno JST, jak i bezposrednio spotki kapitatowe sektora
komunalnego, wykorzystujac mozliwosci pozyskania funduszy unijnych, weszty
na $ciezke szybkiego rozwoju. Dotyczyt on takich obszarow, jak: doskonalenie
i wprowadzenie nowych ustug, rozszerzenie rynkow zbytu, unowocze$nienie
technologii, inwestowanie oraz dziatan o charakterze finansowym, kapitalowym
1 innowacyjnym.

" Podmiot wewngtrzny — to odrgbna prawnie jednostka podlegajaca kontroli wiasciwego organu
lokalnego, analogicznej do kontroli, jaka sprawuja one nad wlasnymi sluzbami. Definicja ta
wynika z faktu, ze przepisy rozporzadzenia sa bezposrednio stosowane przez kraje cztonkowskie,
a w tych funkcjonuja jednostki w réznych formach prawnych. W kazdym panstwie powotana
definicja powinna zosta¢ dostosowana do obowiazujacego krajowego porzadku prawnego
[Rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika
2007 r.].
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Model zarzadzania sektorem komunalnym wynika obecnie z przyjetej filo-
zofii, dotyczacej rynkowego sposobu zaspakajania potrzeb publicznych danej
spotecznosci. Podejmowane proby przenoszenia na grunt JST metod i technik
charakterystycznych dla zarzadzania przedsigbiorstwem powoduja wyksztatcenie
wsrod wladz JST dbalosci o doskonalenie i rozwdj, a wige nakierowanie strategii
dzialania na rozwiazania rynkowe, a takze na elementy zwiazane z dziatalnoscia
innowacyjna'?,

Wsparciem dla samorzadow w tym zakresie okazato si¢ wzmocnienie pozycji
podmiotow gospodarczych z udziatem samorzadoéw lokalnych, poprzez realiza-
cj¢ zadan na podstawie zamowienia in house'>. Wprowadzenie tak radykalnych
zmian w sposobie funkcjonowania spotek komunalnych i okreslenie warunkow
uprzywilejowania spowodowa¢ musza konieczno$¢ zmiany sposobu sprawo-
wania nadzoru wiascicielskiego, wzbogacajac go o nowe mechanizmy dla tego
typu spotek'.

Dynamika tych przeobrazen spowodowata zmiang sposobu sprawowania
nadzoru wlascicielskiego szczegolnie przez instytucj¢ rady nadzorczej. Instytu-
cja ta bowiem, zarowno zdaniem autora, jak rowniez w opinii wielu teoretykow
i praktykow, pelni najwazniejsza rolg'.

Prowadzone przez autora badania w zakresie efektywno$ci mechanizmow
nadzorczych spotek komunalnych, zardwno tych tradycyjnych, jak i specjalnych
(SSK), jednoznacznie pozwolity okresli¢, ze dla tych ostatnich najefektywniej-
szymi instrumentami do kontroli spo6tki sa narzedzia rachunkowosci zarzadczej
dostosowane do specyfiki tych spotek, szczegolnie w zakresie tzw. ,,rozsadnego
zysku”'. Dobor instrumentow rachunkowosci zarzadczej musi by¢ adekwatny

12 L. Koziol, Nadzor wlascicielski i zarzqdzanie wiedzq w organizacjach nowoczesnej gospodarki,
w: M. Jerzemowska (red.), Wspolczesne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo
Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2016.

Przepisy te, chociaz zgodne z ustawodawstwem UE, nasuwaja w krggach liberalnych szereg
watpliwosci i wywotuja wiele emocji. Spolki te sa szczegolnie narazone na zarzuty nieuczciwej
konkurencji czy pobierania pomocy publicznej w formie rekompensaty.

Szerzej ten temat opisany jest w dotychczasowych pracach autora.

M. Jerzemowska, Zasady nadzoru korporacyjnego OECD w swietle globalnego kryzysu fi-
nansowego, w: P. Urbanek (red.), Nadzor korporacyjny w warunkach kryzysu gospodarczego,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2010.

»Rozsadny zysk” jest stopa zwrotu z kapitatu, ktérej wymagaloby typowe przedsigbiorstwo
podczas podejmowania decyzji, czy $wiadczy¢ ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym
przez caly okres powierzenia, przy uwzglednieniu poziomu ryzyka. Stopa zwrotu z kapitatu
oznacza wewngtrzng stopg zwrotu (IRR), jaka osiaga przedsigbiorstwo z zainwestowanego
kapitatu w calym okresie powierzenia. Poziom ryzyka zalezy od danego sektora, rodzaju ustug
oraz cech charakterystycznych rekompensaty. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze rozsadny zysk
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do oczekiwan wiasciciela, w stosunku do funkcji kontrolnej rady nadzorcze;j.
Rachunkowo$¢ zarzadcza wpisuje si¢ bowiem w realizowane funkcje rady
nadzorczej, szczegodlnie dotyczace nadzoru i kierowania'’. Wykres 2 prezentuje
ulepszony model struktury nadzorczej spotek komunalnych z uwzglednieniem
waznych dla JST jako inwestora instytucjonalnego mechanizméw nadzorczych
w postaci analizy warto$ci dodanej i wskaznika ROI'.

WYKRES 2: Ulepszony model struktury nadzorczej spotek komunalnych

Instytucje

nadzorcze JST Mechanizmy nadzorcze

Zgromadzenie
wspolnikow

Rada JST Prezydent, Burmistrz, Wéjt
Strategia JST Rada nadzorcza
Komitet kontroli finansowej e Rachunek kosztow
wg standardow dla o Strategiczna karta wynikow
podmiotéw wewnetrznych e Analiza warto$ci dodanej
i procedury rekompensaty e ROI

System kontroli ¢
wewnetrznej JST Zarzad spotki

{

Pracownicy

Zr 6 dto: opracowanie wlasne.

nie moze by¢ utozsamiany z wynikiem finansowym (zyskiem bilansowym) i stanowi odrgbna
od niego kategori¢ ekonomiczna [Dz. Urz. UE 11.01.2013].

17" L. Koziol, W. Zych, Dualistyczny i monistyczny system nadzoru i zarzqdzania w przedsigbior-
stwie, Zeszyty Naukowe MWSE w Tarnowie, nr 1(12)/2009.

18 K. Barwacz, L. Koziol, Instrumenty rachunkowosci wspomagajgce mechanizmy nadzorcze
w specjalnych spotkach komunalnych, Studia Prawno-Ekonomiczne, Lodzkie Towarzystwo
Naukowe, t. XCI/2, 2014.



Jednostka samorzadu terytorialnego jako inwestor instytucjonalny w spétkach komunalnych 191

Model ten stanowi ulepszona wersje wczesniej proponowanych rozwiazan.
Zostal on wzbogacony o wyniki prowadzonych przez autora analiz w zakresie
nowych mechanizmoéw nadzorczych, adekwatnych do petnienia przez JST funk-
cji inwestora instytucjonalnego. Dotycza one problematyki oczekiwanej stopy
zwrotu z takiej inwestycji z uwzglednieniem aspektow spotecznych w postaci
analizy wartosci dodane;.

5. Determinanty postaw wiascicielskich gminy jako specyficznego
inwestora instytucjonalnego - analiza przypadku

Przedmiotem analizy ewolucji postaw wtascicielskich samorzadu lokalnego jest
gmina liczaca ponad 25 tys. mieszkancoéw, w ktorej dokonano komercjalizacji
wszystkich podmiotow komunalnych. Autor od czterech lat czynnie uczestniczy
jako podmiot doradczy w procesie komercjalizacji tych podmiotéw oraz w spra-
wowaniu funkcji nadzorczych i doradczych.

Powstate spotki przejety od zlikwidowanych zaktadow budzetowych sktadniki
mienia, wstepujac (zgodnie z ustawa o gospodarce komunalnej) w prawa i obo-
wiazki zwiazane z dzialalnoscia likwidowanych zaktadow. Poczatkowo jedynym
wiascicielem powstatych spotek byta gmina, a spotki dysponowaty odpowiednimi
do realizowanych celow srodkami trwatymi i infrastruktura. W nastepnych latach
w jednej ze spotek udostgpniono 30% udziatu w strukturze wtasnosci innej JST,
W zamian za aport umozliwiajacy rozwdj spotki.

Badania dokonano w latach 2013-2015 na podstawie analizy dokumentow
gminy, wykorzystujac ponadto techniki obserwacji i wywiadu.

W analizowanym okresie zaobserwowa¢ mozna bylo znaczaca ewolucje
postaw wiascicielskich wladz gminy mimo przypadajacej na ten okres kampanii
wyborczej. Kierunek tej ewolucji mial zdecydowanie charakter proefektywno-
sciowy i dotyczyl obszaréw zwiazanych ze wzrostem korzysci dla gminy.

Efekt tych zmian spowodowal, Ze obecnie gmina dokonata formalnego
podziatu na dziatalno$¢ gospodarcza zwiazana z realizacja zadan wtasnych,
dokonujac komercjalizacji tych dzialalno$ci. Powstate spotki z ograniczona
odpowiedzialno$cig odciazyty budzet gminy od nieprzewidzianych wydatkow
i pozwolity na jego konstrukcje z zastosowaniem metod adekwatnych dla bu-
dzetu zadaniowego. Nalezy zaznaczy¢, iz w/w zadania wlasne o wyjatkowe;j
wrazliwos$ci spotecznej stanowity znaczacy udziat w budzecie gminy, a sposob
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ich realizacji (samorzadowy zaktad budzetowy)' nie gwarantowat dziatan pro-
efektywnosciowych.

Otrzymane w ramach przeprowadzonego postgpowania badawczego wyniki

umozliwiajq identyfikacj¢ etapow ewolucji strategii funkcjonowania samorzadow,
ktore w konsekwencji doprowadzity do przyjgcia postaw inwestora instytucjonalnego:

1.

Organ wykonawczy gminy, widzac mozliwos$ci zwigzane z potencjatem
technicznym i ludzkim obstugujacym wspomniane obszary, rozpoczat proces
wdrazania strategii rozwoju. Podstawowym elementem tej strategii byto po-
traktowanie procesu komercjalizacji jako inwestycji o okre§lonym poziomie
ryzyka, stopie zwrotu oraz okreslonym okresie — etap identyfikacji zasobow.
Przedstawione parametry zostaty starannie okreslone w wyniku konsensusu
migdzy organem stanowiacym i wykonawczym gminy. Proces dochodzenia
do konsensusu w tym obszarze stanowit wazny element w ksztattowaniu si¢
postaw obu stron — etap identyfikacji kosztow i korzys$ci przeksztatcenia.

Argument, iz proces komercjalizacji nie byt dla wtadz gminy celem samym
w sobie, lecz elementem strategii funkcjonowania samorzadu, stanowit fun-

dament przyjetego konsensusu — etap ustalenia celow z podziatem na cele

szczegbtowe.
W czgsci strategii, dotyczacej przeksztatcen wlasnosciowych wykorzystano

opracowania typu studium wykonalnosci przeksztalcenia samorzadowego

zaktadu budzetowego w spotke z 0.0.2° Dokumenty te mialy fundamentalne

znaczenie w przejgciu przedstawionej strategii przez organ stanowiacy gmi-

ny — etap diagnozy. Kluczowe argumenty obejmowaty nastgpujace kwestie:

— uzyskanie osobowosci prawnej dajacej mozliwo$¢ samodzielnego pozy-
skiwania kapitatu,

— zwigkszenie autonomii wyzwalajace poczucie ,,gospodarowania na swo-
im”, co skutkuje redukcja kosztow, a efekty tego pozostaja w spolce,

— stworzenie motywacji do poszukiwania dodatkowych mozliwosci na
rynku,

19
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Samorzadowe zaktady budzetowe wykonuja odplatnie zadania, pokrywajac koszty swojej
dzialalnosci m.in. z przychodow wtasnych, z tym, ze moga otrzymywac z budzetu jednostki
samorzadu terytorialnego dotacje przedmiotowe, dotacje celowe na zadania biezace finanso-
wane z udziatem $rodkoéw pochodzacych z budzetu Unii Europejskiej oraz dotacje celowe na
finansowanie lub dofinansowanie kosztow realizacji inwestycji.

Studium wykonalnosci (feasibility study) dotyczy analizy i oceny mozliwosci realizacji przedsig-
wzigcia, ktore ma wesprzec proces decyzyjny poprzez obiektywne i racjonalne okreslenie jego
mocnych i stabych stron oraz mozliwosci i zagrozen z nim zwiazanych, a takze identyfikacji
zasobow, jakie bgda niezbgdne do realizacji projektu, oraz oceng szans jego powodzenia.
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— zmniejszenie ogdlnego zadtuzenia budzetu,

— mozliwo$¢ prowadzenia samodzielnej dziatalnosci inwestycyjnej,

— wigksza swoboda w ksztaltowaniu systemow zatrudnienia i wynagra-

dzania,

— koncentracja na oczekiwaniach odbiorcéw ustug,

— urealnienie finansowego obrazu majatku spotki.

5. Opracowanie zasad nadzoru wlascicielskiego nad spotkami, ktorych podsta-
wowe kwestie zostaly zawarte w strategii rozwoju gminy — etap uszczegoto-
wienia jednego z celéw szczegdtowych.

Przedstawiony powyzej zarys modelu ewolucji postaw JST w kierunku
inwestora instytucjonalnego oparty jest na metodologii koncepcji Project ma-
nagement. Koncepcja ta stanowi¢ moze odpowiednia bazg¢ do zaprojektowania
procedur zwigzanych z opracowaniem strategii rozwoju gminy, w ktorej zasad-
nicze znaczenie ma przyjecie postaw wiascicielskich przez samorzady lokalne.

Przeprowadzone analizy w badanej gminie oraz pragmatyzm funkcjonowania
gospodarki komunalnej, w ktorej inne podmioty realizuja zadania wtasne, spowo-
dowaty konieczno$¢ poprawy: planowania, nadzoru i ewaluacji rezultatow ich dzia-
falnosci. Szczegolnie potrzeba efektywnego nadzoru stata si¢ kluczowa kwestia,
bowiem spoiki te oprocz realizacji celow ekonomicznych staja si¢ instrumentem
realizacji celow spotecznych wynikajacych z przyjgtej strategii samorzadu. Dlatego
tez, w zapisach strategii znalazly sig zapisy dotyczace zasad sprawowania nadzoru
wlascicielskiego nad spotkami komunalnymi. Zapis ten umocnit pozycj¢ gminy,
jako inwestora instytucjonalnego, a strategia stala si¢ podstawowym narzedziem
sprawowania nadzoru wiascicielskiego spotek komunalnych?'.

6. Zakonczenie

Przedstawione wyniki analizy dotyczace gospodarki komunalnej w formie spotek
prawa handlowego poczatkowo dotyczyly wylacznie efektywnosci mechanizmow
nadzorczych i prob stworzenia uniwersalnego modelu nadzoru wiascicielskiego
nad tymi spotkami. Zmiennos¢ uwarunkowan prawnych i ekonomicznych funk-
cjonowania tego sektora w Polsce wymusita konieczno$¢ rozszerzenia analizy
problemu nadzoru réwniez o inne aspekty, takie jak:

— nowe mechanizmy nadzorcze adekwatne dla specjalnych spoltek komu-
nalnych,

— znaczenie strategii JST jako instrumentu nadzoru wilascicielskiego,

21 Kwestia ta jest szeroko opisana w publikacji autora Strategia jednostki samorzqdu terytorialnego. ..
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— problematyka ewolucji postaw wilascicielskich w kierunku inwestora
instytucjonalnego.

Dokonane analizy tego problemu winny by¢ materiatem wyjsciowym do
dalszych pogtebionych badan, gdyz jeden pozytywny przyktad nie moze stanowi¢
podstawy do snucia uogdélnien i wnioskowania.

Konieczno$¢ statego analizowania przez radg nadzorcza i inne organy nadzoru
wilascicielskiego sytuacji finansowej nadzorowanych przedsigbiorstw nasuwa
refleksj¢ powrotu do koncepcji systemu monistycznego dla sektora komunal-
nego. System ten zapewniatby skuteczniejsza kontrolg organu wykonawczego
JST nad tymi spotkami, gdyz konsekwencje nieprzestrzegania procedur zwigza-
nych np. z zaméwieniem in house dotycza bezposrednio tegoz organu. Uwaga ta
dotyczy szerszej sfery decyzyjnej skierowanej do ustawodawcy.

Wazna kwestia, wedtug autora, jest nalezyta interpretacja terminu ,,tworzenie
wartosci dla wiascicieli” majacych status JST. Odpowiednia interpretacja tego
terminu, w kontekscie konieczno$ci realizacji wiazki celow, w tym spotecznych,
ma spory wplyw na ksztatt i sktadniki modelu biznesu. Kwestia otwarta jest
zwiazek modelu biznesu z wykorzystaniem nowoczesnych koncepcji 1 metod
zarzadzania.

Bibliografia

Akty prawne:

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 o finansach publicznych (Dz.U. nr 157, poz. 1240).
Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi art. 3 (Dz.U. z 2005 r.,
nr 183, poz. 1538).

Opracowania:

Barwacz Kazimierz, Strategia jednostki samorzqdu terytorialnego, jako podstawowe narzedzie
sprawowania nadzoru wiascicielskiego spotek komunalnych, w: Magdalena Jerzemowska
(red.), Wspotczesne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdan-
skiego, Gdansk 2016.

Barwacz Kazimierz, Koziol Leszek, Instrumenty rachunkowosci wspomagajgce mechanizmy
nadzorcze w specjalnych spotkach komunalnych, Studia Prawno-Ekonomiczne, £.6dzkie To-
warzystwo Naukowe, t. XCI/2, 2014.

Celik Serdar, Isaksson Mats, [nstitutional Investors as Owners: Who Are They and What Do
they Do?, OECD Corporate Governance Working Papers 2013/11.

Jerzemowska Magdalena, Zasady nadzoru korporacyjnego OECD w swietle globalnego kryzy-
su finansowego, w: Nadzor korporacyjny w warunkach kryzysu gospodarczego, Wydawnic-
two Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2010.



Jednostka samorzadu terytorialnego jako inwestor instytucjonalny w spétkach komunalnych 195

Kara$ Piotr, Kravchuk Igor, Znaczenie inwestorow instytucjonalnych w finansjalizacji strefy
euro, Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, sectio H — Oeconomia, Wydawnic-
two UMCS w Lublinie, Lublin 2015.

Koziot Leszek, Zych Witold, Dualistyczny i monistyczny system nadzoru i zarzgdzania w przed-
sigbiorstwie, Zeszyty Naukowe MWSE w Tarnowie, nr 1(12)/2009.

Koziot Leszek, Nadzor wlascicielski i zarzqdzanie wiedzg w organizacjach nowoczesnej gospo-
darki, w: Magdalena Jerzemowska (red.), Wspolczesne problemy nadzoru korporacyjnego,
Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2016.

Kunasz Marek, Vademecum Inwestora Gieldowego, ZARR, Szczecin 2000.
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LOCAL GOVERNMENT AS THE INSTITUTIONAL INVESTOR IN MUNICIPAL FIRMS

(Summary)

The article presents issues of the owner’s supervision in the context of the challenges put on local
government. In it discussion on the notion of institutional investor was described and they deter-
mined conditioning which a local government must fulfill, as the institutional investor. In the final
part, the case study of the local government, functioning as the institutional investor along with
the procedure concerning the evolution of owner’s attitudes was described.
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1. Wprowadzenie

Inwestycje stanowia podstawe rozbudowy mozliwosci produkcyjnych przedsig-
biorstw, a jednoczesnie, w ujgciu makroekonomicznym, sa jednym z kluczowych
czynnikow wzrostu gospodarczego. Jednakze w modelach wzrostu gospodarczego
zazwyczaj przyjmuje si¢ zalozenie o statosci stop inwestycji, co wydaje si¢ by¢
zbyt ostrym warunkiem, trudnym do spetnienia w rzeczywistosci.

W niniejszym artykule autorzy podejmuja probg uchylenia zatozenia o stato-
$ci stop inwestycji, opierajac si¢ o neoklasyczny model wzrostu gospodarczego
R.M. Solowa. Gtownym celem prezentowanego opracowania jest proba rozsze-
rzenia neoklasycznego modelu Solowa poprzez przyjegcie zalozenia, ze inwestycje
charakteryzuja sig cyklicznymi wahaniami. Dlatego tez do ich opisu wprowadzono
funkcjg inwestycji zalezna sinusoidalnie od czasu. Przyjgcie zatozenia o cyklicz-
nosci inwestycji tlumaczy¢ mozna natomiast tym, iz inwestycje — podobnie
jak produkcja — w duzej mierze zalezne sa od koniunktury gospodarczej, ktora
podlega okresowym fluktuacjom. Zaktadajac zatem sinusoidalng funkcj¢ inwe-
stycji, autorzy otrzymuja rozwinigcie modelu Solowa. W literaturze przedmiotu
spotyka si¢ rozwinigcia modelu skoncentrowane gldwnie na wprowadzaniu
réznych rodzajow kapitatu. Poczawszy — przykladowo od modelu Mankiwa,
Romera, Weila', w ktorym obok kapitatu rzeczowego wprowadzono kapitat
ludzki, a konczac na N-kapitalowym modelu wzrostu zaproponowanym przez
Nonnemana—Vanhoudta?.

W rozwazaniach teoretycznych autorzy, w oparciu o sinusoidalna funkcjg in-
westycji, wyprowadzaja wzory na czasowe §ciezki wzrostu zarowno kapitatu, jak
i produktu na jednostke efektywnej pracy. W czgsci empirycznej przedstawiono
symulacje numeryczne skalibrowanych czasowych $ciezek wzrostu technicznego
uzbrojenia pracy (kapitatu na jednostkg efektywnej pracy) oraz wydajnosci pracy
(produktu na jednostkg efektywnej pracy). W opracowaniu rozwazano rowniez
kombinacje powyzszych $ciezek wzrostu w wybranych wariantach symulacji
numerycznych, przyjmujac rézne $rednie stopy inwestycji z ich cyklicznymi
odchyleniami oraz rozne okresy wahan cyklicznych.

Struktura opracowania przedstawia si¢ nastgpujaco. W punkcie drugim omo-
wiono glowne zalozenia oraz wyznaczono s$ciezki wzrostu zaréwno kapitatu,
jak 1 produktu na jednostke efektywnej pracy w analizowanym modelu z sinu-

' N.G. Mankiw, D. Romer, D. Weil, 4 Contribution to the Empirics of Economic Growth,
Quartely Journal of Economics, May 1992.

2 'W. Nonneman, P. Vanhoudt, 4 Futher Augmentation of the Solow Model and the Empirics of
Ecomomics Growth for the OECD Countries, Quarteley Journal of Economics, August 1996.
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soidalnymi inwestycjami. W punkcie trzecim zawarto kalibracj¢ parametrow
otrzymanego modelu oraz przeprowadzono symulacje numeryczne w zapropo-
nowanych wariantach. Opracowanie konczy punkt czwarty, w ktorym znajduje
si¢ podsumowanie prowadzonych rozwazan oraz wazniejsze wnioski.

2. Model

1) Proces produkcyjny opisuje funkcja produkcji Cobba—Douglasa® dana wzorem®:

Y(e)= (K@) (£@)™. (1)

gdzie:

o € (0;1),

Y  — strumien produktu,

K, E — naklady kapitatu i tzw. jednostki efektywnej pracy,

o — elastyczno$¢ wytworzonego w gospodarce produktu wzgledem naktadow

kapitatu lub — na gruncie marginalnej teorii podziatu Clarka — udziat
kapitatu w produkcie®.

2) Przyrost zasobu kapitatu, podobnie jak w modelu Solowa®, opisuje rownanie
roézniczkowe postaci:

K(t)=s()r(e)- oK (¢), )
gdzie:
d € (0;1),
s(t) € (0;1) — stopa inwestycji w momencie ¢,
0 — stopa deprecjacji kapitatu.

3 C.W. Cobb, P.H. Douglas, 4 Theory of Production, American Economic Review 1928/18. Funk-
cja ta opisana jest i wykorzystywana w analizach m.in. w pracach: T. Tokarski, Matematyczne
modele wzrostu gospodarczego (ujecie neoklasyczne), Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, Krakoéw 2009; E. Zéttowska, Funkcja produkcji. Teoria, estymacja, zastosowania,
Wydawnictwo Uniwersytetu L.odzkiego, £.6dz 1997 czy P. Dykas, T. Misiak, Determinanty
podstawowych zmiennych rynku pracy w polskich powiatach w latach 2002-2011, Gospodarka
Narodowa nr 6, Warszawa 2014.

4O wszystkich wystepujacych dalej zmiennych makroekonomicznych zaktada sig, iz sa
rézniczkowalnymi funkcjami czasu t > 0. Zapis x(¢) oznaczal bedzie dalej warto$¢ zmiennej x
w momencie ¢, za$ X(¢) = dx / dt — pochodng zmiennej x po czasie ¢, czyli (ekonomicznie rzecz
biorac) przyrost warto$ci owej zmiennej w momencie .

5 Azatem 1 — o jest wowczas udziatem naktadow efektywnej pracy E w produkcie Y.

¢ R.M. Solow, 4 Contribution to the Theory of Economic Growth, Quarterly Journal of Economics,
February 1956.
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O ile jednak w modelu Solowa zaktada sig, Ze 5 1 J sa state w czasie, o tyle w pre-
zentowanym modelu wzrostu gospodarczego przyjmuje sig, iz stopa inwestycji
podlega cyklicznym, sinusoidalnym fluktuacjom opisanym przez rownanie (3).

3) Stope inwestycji w kazdym momencie ¢ okresla sinusoida dana wzorem:
_ . (27
s(t)=5+ 9s1n(—tj : 3)
w

gdzie:

5,(s+8)e (0,1)oraz 8, w > 0.

S — przecigtna stopa inwestycji w cyklu inwestycyjnym,
6 — amplituda wahan cyklicznych stopy inwestycji,

o — okres owych wahan.

4) Jednostki efektywnej pracy E rosnag wedlug stopy wzrostu g + n, gdzie g > 0
jest stopa egzogenicznego postepu technicznego w sensie Harroda, zas n> 0
stopa wzrostu liczby pracujacych. Dlatego tez’:

E(t)= E, e« = E(t)/E(t)=g+n, 4)
gdzie:
E, > 0 oznacza liczbg jednostek efektywnej pracy w momencie ¢ = 0.

Niech y, = Y/E oraz k,= K/E oznaczaja (odpowiednio) strumien produktu
i zasob kapitatu na jednostke efektywnej pracy, zas y = Y/L oraz k = K/L — wy-
dajno$¢ pracy i techniczne uzbrojenie pracy. Wowczas:

WD) =4,y (), (5)
k(1) = A,k (0), (6)
Y(#) = L,e"y(1) (7)
i
K(t) = L e"k(b). (8)

7 Poniewaz jednostki efektywnej pracy E w modelu Solowa sa iloczynem egzogenicznej tech-

nologii A i liczby pracujacych L, zatem zaleznos¢ (4) mozna zapisa¢ rowniez nastgpujaco:
E(t)= Aye® Lye™

gdzie: 4,>01L,> 0 oznacza (odpowiednio) zaséb technologii i liczbg pracujacych w momencie

t=0.
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Dzielac funkcje produkcji (1) przez jednostki efektywnej pracy £ > 0 docho-
dzi si¢ do funkcji produkcji w postaci intensywnej okreslonej przez rownanie:

ve(t)= (ke (1)) )

Funkcja (9) opisuje relacje pomigdzy naktadami kapitatu na jednostke efektywne;j
pracy k, a wielkoScia produkcji na jednostkg owej pracy, czyli y,.

Poniewaz kapital na jednostke efektywnej pracy mozna zapisa¢ nastgpujaco:
k.= K/E, zatem (po zrézniczkowaniu powyzszej zalezno$ci wzglgdem czasu 7)
mamy:

(E@)) E(r) E()

co wraz ze zwiazkami (2—4) daje:

@(x):(mesm[%zjjy,g(t)—ﬂkg(r), 10

przy czym u =0 + g + n > () oznacza stopg ubytku kapitalu na jednostke efek-
tywnej pracy. Roéwnanie rozniczkowe (10) jest odpowiednikiem réwnania Solowa
w rozwazanym w pracy modelu wzrostu gospodarczego.

()= K()E@)-K()E®) _ K() E(t)kE(t),

Po wstawieniu funkcji produkcji w postaci intensywnej (9) do zaleznosci (10)
dochodzi si¢ do nastgpujacego rownania rozniczkowego Bernoulliego:

/eE@:(mesm(%r]j(@(z»a—ukE@. an

Rownanie rozniczkowe (11) posiada catke trywialna & (7) = 0 dla kazdego > 0
oraz pewna rodzing catek nietrywialnych, ktora niecbawem znajdziemy?®.

Z réwnania (11) wynika, ze dla k,> 0 zachodzi zwiazek:

(60 )=+ sinf 22 |- i () (12)
Niech dane bedzie podstawienie Bernoulliego postaci:
qlt)= k(1)) (13)

8 Calka trywialna (jako niecickawa zaréwno z matematycznego, jak i ekonomicznego punktu

widzenia) bgdzie dalej pomijana. Nietrywialna za$ catka owego rownania wyznaczala bedzie
$ciezke czasowa (lub $ciezke wzrostu) kapitatu na jednostkg efektywnej pracy.
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co powoduje, ze:
q 4 a7
A _ e, i) 09
-«

Wstawiajac zwiazki (13—14) do rownania rézniczkowego (12), sprowadza

si¢ je do rownania rézniczkowego liniowego niejednorodnego (wzgledem gq)
danego wzorem:

- [0

) o, Qsin(z—”t) — ugq(1),

ktére mozna przeksztalci¢ do zaleznosci:

0=+ (-aosin| 21 )-(-aal). 09
Zapiszmy catke rownania rézniczkowego (15) jako:
glt)= e, (1) (16)
gdzie g, jest nieznang catka uzupetniajaca. Wowczas:
§(t)=~(1-a)ue g, (1)+ e g, (). a7

Po wstawieniu zwiazkoéw (16—17) do réwnania (15) mamy:

co daje:

3=k - a2
w

a stad (po scatkowaniu powyzszej zaleznosci wzglgdem czasu ) mamy:

q,()=(1=a)s [t + (1 )0 [ sin(2—”tjdt
w

lub:

4,0 =S 4 (1= )0 [el- sin[z—”tJdt . (1)
u @
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Poniewaz dla dowolnych a, b # 0 zachodzi zwiazek:

asin(bt)—bcos(bt)
e
a’ +b’

[ sin(b )t = +f,

gdzie stata calkowania f € R, zatem:

. (27 2z 2z
oz (l—a)ysm —1 |—=——cos| —1
J.e(l o)yt sm( jdt— @ j’ . « e(lfa)erf,
@ (1-afu+ 2
w

co wraz z rownaniem (18) daje catkg uzupetniajaca g, postaci:

2r 2z 2z
_ (l ),u sm[lj - cos[tj
qd(t):ie(l’“)*” +(1—a)9 @ @ @ i) +F,

“ (-l + 47 (19)

przy czym F = (1 - a)@‘ € R . Wstawiajac catkg uzupetniajaca g, (19) do row-
nania (16), dochodzi si¢ do calki rownania rézniczkowego (15) danej wzorem:

. (27 2 27 o
< (l—a)ﬂsm(tj—cos(t)
kg(f) =Ly (1 - a)& @ Z) D ) | e l-au _
H (l ) ﬂ

(20)

Natomiast z rownan (13) 1 (20) plynie wniosek, iz catkg rownania r6zniczkowego
(11) okresla zwiazek:

1

- (-« )umn(ztj B (2ﬁzj e
kE(t)z i4—(1—06)9 @ w @ ) | pel-au .
7

(1 ) 47r

e2y)

Stata catkowania F' w rownaniu (21) nalezy dobra¢ tak, by spetniony byt
warunek &, (0) > 0, gdzie k, jest zasobem kapitatu na jednostkg efektywnej pracy
w momencie ¢ = 0. Dlatego tez:
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F=kif+ 2”(1_“)94 5
T
(1—05)2#20”7) . 22)

Roéwnania (21-22) wyznaczaja Sciezke wzrostu kapitatu na jednostke efek-
tywnej pracy w modelu Solowa z sinusoidalnymi stopami inwestycji.

Wstawiajac $ciezke czasowa technicznego uzbrojenia pracy z rownania (21)
do funkcji produkcji w postaci intensywnej (9), mamy:

2z 2r 2r e

_ (1 a)ysm(t}— cos ( J

o= S+ (1-al 2 gg o )| petean |
H (l ) r’

(23)

Roéwnanie (23) okresla za$ Sciezke czasowa produktu na jednostke efektywne;j
pracy w rozwazanym tu modelu wzrostu gospodarczego.

3. Analizy numeryczne

Przyjmujac zalozenie o cykliczno$ci stop inwestycji (opisanych przez sinu-
soidalng funkcjg), otrzymano po pierwsze, mozliwos¢ odchylenia stop inwe-
stycji zarbwno in plus, jak i in minus od swojego $redniego poziomu, co jest
determinowane przez sytuacj¢ koniunkturalna. Po drugie, zaktada sig, ze owe
odchylenia maja charakter cykliczny. Z powyzszych zatozen wynika, iz jezeli
w danej gospodarce $rednia stopa inwestycji oscyluje na poziomie 25% PKB,
a odchylenia wynosza +5 punktéw procentowych, to w okresach dobrej koniunk-
tury gospodarka ta bedzie si¢ cechowata maksymalnie 30% stopa inwestycji. Zas
w okresie recesji gospodarczej stopy inwestycji spadna do minimalnego pozio-
mu 20% PKB. Zatem amplituda wahan cyklicznych stop inwestycji wyniesie
10 punktow procentowych.

Przyjecie wyzej omowionych zalozen pozwolito na otrzymanie modelu
teoretycznego (przedstawionego w punkcie 2), ktory w niniejszym punkcie
poddany zostat 2-etapowej procedurze symulacji numerycznej. W pierwszym
etapie dokonano kalibracji parametrow otrzymanego modelu, ktora rozpoczgto
od wyznaczenia elastycznosci otrzymanego produktu wzgledem naktadow ka-
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pitalu a, gdzie a € (0;1)°. W oparciu o dane panelowe dla krajow nalezacych
do strefy Schengen za lata 2000—2013 oszacowano parametr o = 0,4 (doktadna
wartos$¢ 0,3954), ktory przyjeto do dalszych analiz numerycznych. Do symula-
cji numerycznych przyjgto trzy warianty $rednich stop inwestycji 15, 20 oraz
30% ze stalymi odchyleniami na poziomie +5 punktow procentowych. Przyje-
cie ww. srednich stop inwestycji wynikato z obserwacji stop inwestycji wsrod
krajow strefy Schengen oraz pozwoli to na zaobserwowanie, jak owe stopy
wplywaja na potozenie czasowych $ciezek wzrostu zarowno wydajnos$ci pracy,
jak 1 technicznego uzbrojenia pracy. Parametr u bgdacy suma stop deprecjacji
kapitatu, postepu technicznego oraz wzrostu liczby pracujacych, ktoéry oznacza
stopg ubytku kapitatu na jednostkg efektywnej pracy, przyjeto na poziomie 8%.
Wyjsciowy poziom kapitalu na jednostke efektywnej pracy k;, > 0 przyj¢to na
poziomie 1. Ponadto zalozono dwa okresy cykli stop inwestycji 4 oraz 10 lat.
Symulacji numerycznych dla gospodarek strefy Schengen dokonano w 100-letnim
horyzoncie czasowym, a ich wyniki przedstawiono na rysunkach 1-4.

RYSUNEK 1: Sciezki wzrostu wydajnosci pracy (v,) oraz technicznego uzbrojenia pracy (k,) przy
4- i 10-letnich cyklach inwestycji oraz 30% Sredniej stopie inwestycji
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— 5=0,3 oraz 4-letnie cykle = s =03 oraz 4-letnie cykle

----- s =0,3 oraz 10-letnie cykle ====as5=0,3oraz 10-letnie cykle

Z 16 d1o: obliczenia whasne.

Z rysunkow 1-2 wynika, iz okresy cykliczno$ci inwestycji maja istotny
wplyw na potozenie czasowej $ciezki wzrostu zaréwno technicznego uzbrojenia

®  Z dekompozycji neoklasycznego modelu wzrostu gospodarczego Solowa wynika, ze a = 5

por.: R.M. Solow, Technical Change and the Aggregate Production Function, Review of Eco-
nomics and Statistics, August 1957.
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pracy (k,), jak i wydajnosci pracy (y,). Przy czym z symulacji numerycznych
wynika, iz przy zatozeniu 4-letniej cykliczno$ci inwestycji okazuje sig, ze kapi-
tat na jednostke efektywnej pracy wzrasta w 100-letnim horyzoncie czasowym
z 5 do ok. 22,5 (wzgledny wzrost 4,5 razy) przy 30% sSredniej stopie inwestycji
oraz z 5 do ok. 10,5 (ok. 2-krotny wzgledny wzrost) przy 15% sredniej stopie
inwestycji. Natomiast zaktadajac 10-letnie cykle inwestycji, uzyskujemy in-
formacjg, iz k, wzrasta z ok. 2 do ok. 10,5 (wzgledny wzrost ok. 5 razy) oraz
z ok. 2 do 4 ok. 2-krotny wzgledny wzrost) odpowiednio przy 30 oraz 15% $red-
nich stopach inwestycji.

RYSUNEK 2: Sciezki wzrostu wydajnosci pracy (v,) oraz technicznego uzbrojenia pracy (k,) przy
4- i 10-letnich cyklach inwestycji oraz 15% Sredniej stopie inwestycji
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s = 0,15 oraz 4-letnie cykle = 5 =0,15 oraz 4-letnie cykle
----- s =0,15 oraz 10-letnie cykle =====5=0,15 oraz 10-letnie cykle

Z 16 d1o: obliczenia whasne.

Czasowe $ciezki wzrostu produktu na jednostke efektywnej pracy rowniez
rosng w catym analizowanym okresie, chociaz ich trajektorie wzrostu sa bardziej
plaskie. Jednakze wzgledne wzrosty w setnym roku obserwacji w stosunku do
wyjsciowego poziomu ksztattuja sig¢ na podobnym poziomie zaréwno przy 4-, jak
i 10-letnich okresach cykliczno$ci. Mozna przy tym zaobserwowac, ze w przy-
padku zaréwno technicznego uzbrojenia pracy jak i wydajnosci pracy, okresy
wahan inwestycji maja wptyw na polozenie $ciezek wzrostu. Wyzej potozone sa
sciezki wzrostu zarowno k,,jak iy, przy krotszych okresach cyklicznych wahan
inwestycji 1 to zardbwno przy wysokich stopach inwestycji (s = 0,3), jak i przy
niskich stopach inwestycji (s = 0,15).
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RYSUNEK 3: Sciezki wzrostu wydajnosci pracy (v,) oraz technicznego uzbrojenia pracy (k,) przy
stopach inwestycji 15, 20 i 30% oraz 4-letnich cyklach inwestycji
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s=0,3 —_=5=02 === s=0,15

Z 16 d1o: obliczenia whasne.

RYSUNEK 4: Sciezki wzrostu wydajnosci pracy (y ) oraz technicznego uzbrojenia pracy (k,) przy
stopach inwestycji 15, 20 i 30% oraz 10-letnich cyklach inwestycji
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twlatach
s=03 =— §=02 =—-=5=0,15
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§=03 =— - 8502 —-.=5=015

Z 16 d1o: obliczenia whasne.

Na rysunkach 3—4 zobrazowano czasowe Sciezki wzrostu k,oraz y, przy r6z-
nych $rednich stopach inwestycji (15, 20, 30% PKB), przyjmujac 4- i 10-letnie

okresy wahan cyklicznych inwestycji.
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Z rysunkow 3—4 wyciagna¢ mozna nast¢pujace wnioski natury ekonomiczne;j:

»  (Czasowe $ciezki wzrostu kapitatu jak i produktu na jednostke efektywnej pra-
cy przyjmuja posta¢ funkcji rosnacej. Mozna zauwazy¢, iz przyrosty wartosci
w czasie k,oraz y, sa wigksze w pierwszej potowie analizowanego horyzontu
czasowego (od 0-50 lat), natomiast w drugim podokresie (od 50—100 lat)
przyrosty warto$ci k,oraz y, w czasie sa coraz mniejsze.

«  Sciezki wzrostu wydajnosci pracy (v,) stabiej reaguja na wzrost horyzontu
czasowego od czasowych $ciezek wzrostu technicznego uzbrojenia pracy (k).

* Im wyzsza jest stopa inwestycji, tym wyzej potozone sa zardwno Sciezki
wzrostu technicznego uzbrojenia pracy, jak i wydajnosci pracy, przyjmujac
tak 4-, jak i 10-letnie okresy cyklicznych wahan inwestycji.

4. Podsumowanie

Prowadzone w niniejszym artykule rozwazania mozna podsumowac nastepujaco:

1. Prezentowany model z cyklicznymi inwestycjami opisanymi przez funkcje
sinusoidalng bazuje na neoklasycznym modelu wzrostu gospodarczego So-
lowa z 1956 r. Przedstawiony model stanowi rozwinigcie modelu Solowa
poprzez uchylenie do$¢ restrykcyjnego zatozenia o stato$ci stop inwestycji
w czasie. Autorzy przyjmuja zatozenie, ze inwestycje odchylaja si¢ od swo-
jego $redniego poziomu, czyli podlegaja cyklicznym wahaniom;

2. W ujgciu teoretycznym, bazujac na wprowadzonych modyfikacjach, wypro-
wadzono réwnania wyznaczajace Sciezke wzrostu kapitatu oraz produktu
na jednostke efektywnej pracy w modelu Solowa z sinusoidalnymi stopami
inwestycji;

3. Ponadto dokonano kalibracji parametrow prezentowanego modelu dla grupy
krajow strefy Schengen oraz przeprowadzono symulacje numeryczne w za-
proponowanych wariantach stop inwestycji oraz okresach cyklicznych wahan
inwestycji. Wynika z nich, ze wprowadzenie stop inwestycji zaleznych sinu-
soidalnie od czasu istotnie wptywa przede wszystkim na polozenie §ciezek
wzrostu kapitalu oraz produktu na jednostke efektywnej pracy;

4. Czasowe $ciezki wzrostu technicznego uzbrojenia pracy i wydajnosci pracy,
w modelu Solowa z sinusoidalnymi inwestycjami, potozone sa tym wyzej
(nizej) im wyzsza (nizsza) jest stopa inwestycji oraz im krotsze (dtuzsze) sa
okresy cyklicznych wahan inwestycji.
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Pawet DYKAS
Tomasz MISIAK

CYCLICAL NATURE OF INVESTMENT IN THE NEOCLASSICAL GROWTH MODEL
- THEORETICAL CONCEPTION AND NUMERIC RESULTS

(Summary)

The aim of the present study is an attempt to extend the neoclassical model of economic growth
of Solow by repealing the assumption of fixed investment and introducing an investment function
dependent sinusoidally on the time. The adoption of the sinusoidal function of investment is sub-
stantiated by the fact that investments (like manufacturing) are largely depended on the economic
situation, which is subject to periodic fluctuations.

In the empirical analysis the authors conducted the calibration of parameters used by the
research model. Based on panel data for the countries of Schengen group between the years 2000—
—2013 the a parameter (production flexibility in relation to capital) was estimated first at 0,4. That
value was adopted to further numerical analysis. In the second stage the simulations of numerical,
calibrated deviations of temporal cyclical path of capital-labour ratio (labor productivity) from
the smooth path of capital-labour ratio (labor productivity) was performed. When conducting nu-
merical analysis the impact of different investment rates (15%, 20%, 30%) and periods of cyclical
fluctuations (4 or 10 years) have been considered in relation to the formation of these deviations.
Numerical analysis for the economies of the Schengen group was made for one hundred time series.

Keywords: cyclical investments; Solow growth model; the path of product growth and the capital-
labour ratio






STUDIA PRAWNO-EKONOMICZNE, t. C, 2016
PLISSN 0081-6841 s. 211-231

Wactaw JARMOLOWICZ*
Tomasz SIKORA**

~ STATUS | POZYCJA SPOLECZNO-EKONOMICZNA
ZOLNIERZY ZAWODOWYCH NA POLSKIM RYNKU PRACY

(Streszczenie)

Przedmiotem artykulu jest proba blizszej prezentacji, analizy i oceny statusu spoleczno-ekono-
micznego zoierzy zawodowych, a zwtaszcza w zakresie zasad i form oraz wielkosci i struktury
zatrudnienia, a takze wynagrodzenia wraz ze wskazaniem na poziom, relacjg i struktur¢ wynagro-
dzen. Ponadto — rowniez dziatan na rzecz tzw. rekonwersji kadr oraz statusu weterana.

Stowa kluczowe: Sity Zbrojne RP; Zolnierz zawodowy; zatrudnienie; wynagrodzenie; rekonwersja
kadr; weterani
Klasyfikacja JEL: J24

1. Wprowadzenie

Podejmujac si¢ proby blizszego objasnienia statusu i pozycji spoteczno-ekono-
micznej zolierzy zawodowych na obecnym polskim rynku pracy, w pierwszej
czg$ci opracowania zwrocono uwage na rolg, misj¢ i zadania Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej.

Nastepnie zidentyfikowano obowiazujace zasady i formy zatrudniania zotnie-
rzy zawodowych w Polsce, z uwzglednieniem aktualnie obowiazujacych w tym
zakresie rozwiazan prawnych, oraz zaprezentowano liczebnos¢ i strukture stanu
osobowego zotierzy zawodowych petiacych shuzbe w polskiej armii. Ponad-
to dokonano tu takze analizy systemu wynagrodzenia zotnierzy zawodowych
z uwzglednieniem podstawowych zasad oraz ich nastgpstw dla ksztaltowania

* Prof. dr hab., Instytut Finanséw, Wyzsza Szkota Bankowa w Poznaniu; e-mail: waclaw.
jarmolowicz@wsb.poznan.pl*
** Dr, Europejska Wyzsza Szkota Biznesu w Poznaniu; e-mail: sikoratomasz59@gmail.com
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si¢ poziomu, relacji i struktury wynagrodzenia. W dalszej kolejno$ci okreslono
réwniez istotg systemu aktywizacji zawodowej zwanego ,,rekonwersja kadr”,
a takze uprawnienia uczestnikow zagranicznych misji wojskowych przynalezne
im w ramach statusu weterana lub weterana poszkodowanego. Zakres czasowy
analizy obejmuje przy tym lata 2003-2013.

2. Rola, misja i zadania Sit Zbrojnych w panstwie

Rolg i zadania Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej okresla art. 26 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.: ,,Sity Zbrojne Rzeczypo-
spolitej Polskiej stuza ochronie niepodleglosci panstwa i niepodzielnosci jego
terytorium oraz zapewnieniu bezpieczenstwa i nienaruszalnosci jego granic. Sity
Zbrojne RP zachowuja neutralnos¢ w sprawach politycznych oraz podlegaja
cywilnej i demokratycznej kontroli”'.

Zgodnie za$ z obowiazujaca Strategia Bezpieczenstwa Narodowego Rze-
czypospolitej Polskiej?, Sity Zbrojne utrzymuja gotowos¢ do realizacji trzech
rodzajow misji: zagwarantowania obrony panstwa i przeciwstawienia si¢ agresji
zbrojnej, wspierania podsystemow ochronnych w zakresie bezpieczenstwa we-
wnetrznego 1 pomocy spoteczenstwu, udzialu w procesie stabilizacji migdzy-
narodowej, w tym w migdzynarodowych dziataniach z dziedziny zarzadzania
kryzysowego. W misji obrony panstwa miesci si¢ rowniez wypetnianie funkcji
militarnego odstraszania poprzez demonstrowanie gotowosci do obrony sitami
utrzymywanymi w czasie pokoju oraz gotowosci do ich mobilizacyjnego roz-
winigcia na wypadek wojny.

Zwierzchnictwo nad Sitami Zbrojnymi sprawuje prezydent RP, a ogdlne
kierownictwo — Minister Obrony Narodowe;j.

W sktad Sit Zbrojnych RP wchodza jako ich podstawowe rodzaje:

*  Wojska Ladowe;

» Sily Powietrzne;

*  Marynarka Wojenna;
*  Wojska Specjalne.

I Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 2 1997 r., nr 78, poz. 483,
z pozn. zm.

Strategia Bezpieczenstwa Narodowego Rzeczypospolitej Polskiej — jest dokumentem dotycza-
cym bezpieczenstwa panstwa, opracowanym i zatwierdzonym zgodnie z art. 6 ust. 1 i art. 4a
ust. 1 ustawy z dnia 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej
Polskiej, w dniu 5 listopada 2014 r. przez prezydenta Bronistawa Komorowskiego na wniosek
Prezesa Rady Ministrow, https://www.bbn.gov.pl/ftp/SBN%20RP.pdf; stan na 20.04.2015 r.
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Identyfikujac rodzaje Sit Zbrojnych RP, warto tu zarazem wyr6zni¢: Do-
wodztwo Garnizonu Warszawa oraz Inspektorat Wsparcia Sit Zbrojnych, po-
nadto réwniez: Zandarmerig Wojskowa, Dowédztwo Operacyjne Sit Zbrojnych,
Inspektorat Wojskowej Stuzby Zdrowia.

3. Zasady i formy zatrudnienia zotnierzy zawodowych

We wspotczesnych spoteczenstwach praca zajmuje w zyciu cztowieka miejsce
centralne, a jego pozycja zalezy w duzej mierze od posiadanego zawodu i rodzaju
wykonywanej pracy.

Jednak ,,praca” w Wojsku Polskim to zarazem ,,stuzba” w formacji militarne;j.
Pozostajac zatem pod rozkazodawstwem, wiaze si¢ tez ona z mozliwos$cia nara-
zenia zycia i zdrowia. Stuzba w wojsku to przy tym nie tylko praca zarobkowa,
ale takze wybodr bardzo specyficznej ,,Sciezki zyciowej”, podazanie ktéra ma
wplyw na jednostke, jej najblizszych, jej otoczenie spoteczne’.

Kandydatow do armii przyciagaja zwlaszcza szczeg6lnego typu zainteresowa-
nia, pewne przywileje socjalne, ale takze pasja, a bardzo czesto i rodzinna tradycja.

W badaniach opinii publicznej zawod zolnierza zawodowego nalezy do
wysoko ocenianych w spoteczenstwie. Wojsko jako instytucja cieszy si¢ zaufa-
niem i prestizem. Tak, np. tylko w marcu 2014 r. — dwie trzecie Polakow (66%)
dobrze ocenialo pozycje polskiej armii, a tylko co trzynasty respondent (8%)
mial zastrzezenia do jej dziatalno$ci®.

Uwarunkowania prawne zwigzane z powolaniem, przebiegiem i zwolnie-
niem z zawodowej stuzby wojskowej reguluja przy tym — i obecnie — Ustawa
z dnia 11 wrze$nia 2003 r. o stuzbie wojskowej zohierzy zawodowych’ oraz
Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 09 marca 2010 r. w sprawie
powotywania do zawodowej stuzby wojskowej®.

K. Dojwa, Socjologiczny portret przyszlych Zotnierzy zawodowych wojska polskiego w swietle
badan sondazowych, w: J. Maciejewski, A. Krasowska-Marut, A. Rusak (red.), Szeregowcy
w grupach dyspozycyjnych. Socjologiczna analiza zawodu i jego roli w spoleczenstwie, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2009, s. 54-55.

Komunikat z badan Centrum Badania Opinii Spotecznej, Oceny instytucji publicznych, 2014,
nr 36, s. 10.

Ustawa z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej zolnierzy zawodowych, Dz.U. z2014r.,
poz. 1414, z pézn. zm.

Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 09 marca 2010 r. w sprawie powolywania
do zawodowej stuzby wojskowej, Dz.U. z 2010 r., nr 45, poz. 265, z p6ézn. zm.
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Zgodnie wige z art. 2 tej ustawy ,,zolierzem zawodowym moze by¢ osoba
posiadajaca obywatelstwo polskie, o nieposzlakowanej opinii, ktorej wiernos¢ Rze-
czypospolitej Polskiej nie budzi watpliwosci, posiadajaca odpowiednie kwalifikacje
oraz zdolno$¢ fizyczna i psychiczng do petnienia zawodowej stuzby wojskowej”.

Z kolei art. 3 podkresla, iz zotierz zawodowy pehi stuzbg dla dobra Rze-
czypospolitej Polskiej w sposob zdyscyplinowany, lojalny 1 z po§wigceniem.
W zamian, zapewnia si¢ zotnierzom zawodowym godne warunki zycia, umoz-
liwiajace oddanie sig¢ stuzbie, Narodowi i Ojczyznie, jak tez rekompensuje si¢
odpowiednio trud, ograniczenia i wyrzeczenia zwigzane z petnieniem zawodowe;j
stuzby wojskowe;.

Art. 4 tejze ustawy stanowi, z kolei, ze kadr¢ zawodowa Sil Zbrojnych
RP mozna podzieli¢ na (por. rys. 1):

* korpus oficerow zawodowych;
* korpus podoficeréw zawodowych;
» korpus szeregowych zawodowych.

W powyzszych korpusach, zohierze zawodowi dziela si¢ zarazem na dalsze
grupy zgodnie z posiadanymi stopniami i specjalno$ciami wojskowymi’. Kazdy
zohierz (zardbwno mezczyzna, jak i kobieta) powolany do zawodowej stuzby
wojskowej jest tez wyznaczony na odpowiednie stanowisko stuzbowe, ktore lo-
kuje go zarazem w hierarchii stuzbowej jednostki organizacyjnej i z okre§lonymi
dla tego stanowiska atrybutami®.

TABELA 1: Struktura korpusow kadry zawodowej Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej

KORPUS OFICEROW ZAWODOWYCH

Oficerowie mlodsi | Oficerowie starsi | Generatowie (Admiratowie)

KORPUS PODOFICEROW ZAWODOWYCH

Podoficerowie mtodsi | Podoficerowie | Podoficerowie starsi

KORPUS SZEREGOWYCH ZAWODOWYCH

Z 16 dto: opracowanie whasne na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2003 r. o stuzbie wojskowej
zohierzy zawodowych.

7 Stopnie wojskowe maja swoje oznaki, sktadajace sig najczesciej z gwiazdek, tzw. ,,diamentow”,

belek i1 krokiewek. W RP stopnie wojskowe sa tytutami zotierzy i obowiazuja dozywotnio.
Zoierz moze jednak stracié¢ stopien w przypadku degradacji badz utraty obywatelstwa pol-
skiego.

Sa to: nazwa, stopien etatowy, wymagania kwalifikacyjne, opis stanowiska, grupa uposazenia,
korpus osobowy, grupa osobowa.

8
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Powotanie do zawodowej stuzby wojskowej nastgpowac przy tym moze

w formie:
* do stuzby statej — na czas nieokreslony;
* do stuzby kontraktowej — na czas okreslony w kontrakcie.

Dodajmy jednoczesnie, ze:

*  zohierz stuzby kontraktowej moze ja petnic¢ przez taczny okres nieprzekra-
czajacy 12 lat;
* powolanie do stuzby kontraktowej moze nastapi¢ jednorazowo na okres od

2 do 6 lat;

* pierwszy kontrakt na pelnienie shuzby kontraktowej zawiera si¢ na okres 2 lat;
* najpozniej na 3 miesigce przed dniem uptywu okresu, na jaki zostal zawarty kon-
trakt, zohierz shuzby kontraktowej moze wystapi¢ z wnioskiem o zawarcie kolej-
nego kontraktu lub powotanie do stuzby stalej. Z inicjatywa zawarcia kolejnego
kontraktu albo powolania do stuzby statej moze wystapi¢ rowniez dowddca jed-
nostki wojskowej, w ktorej zohierz stuzby kontraktowej petni shuzbg wojskowa’.

Stosunek stuzbowy zohierza stuzby statej powstaje w drodze powotania
na podstawie dobrowolnego zgtoszenia si¢ do stuzby, za$§ stosunek stuzbowy
zohierza stuzby kontraktowej — w drodze powotania na podstawie kontraktu
zawartego migdzy osoba, ktora dobrowolnie zglosita si¢ do tej stuzby, a wlasci-
wym organem. Termin rozpoczgcia pelnienia zawodowej stuzby wojskowej oraz
stanowisko stuzbowe, na jakim bedzie petniona stata lub kontraktowa zawodowa
stuzba, okresla rozkaz personalny.

Zokierze zawodowi petnia stuzbg i wykonuja tez tym samym swoja prace
na podstawie stosunku stuzbowego, ktory nie jest jednak zarazem stosunkiem
pracy w rozumieniu przepisow Kodeksu pracy, lecz niepracowniczym, admini-
stracyjnym stosunkiem zatrudnienia.

4. Wielkos$¢ i struktura zatrudnienia zotnierzy zawodowych

Zmieniajaca si¢ w Polsce od poczatku lat 90. XX w. rzeczywisto$¢ spoteczno-
-polityczna i gospodarcza spowodowata zasadnos$¢ okreslenia na nowo zadan
dla polskiej armii, dostosowujac je do standardow demokratycznego panstwa
i potrzeb wynikajacych z jego polityki obronnej. Procesy te wymagaly m.in.
glebokich zmian w poziomie i strukturze kadry wojskowej, a w tym dziatan na
rzecz jej uzawodowienia.

°  Blizsze warunki powotania do stuzby statej i kontraktowej reguluje ustawa z dnia 11 wrze$nia

2003 r. o stuzbie wojskowej zotierzy zawodowych..., art. 11-12.
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W maju 2000 r. Rada Ministrow przyjeta zatozenia do opracowania progra-
mu rozwoju Sit Zbrojnych na lata 2001-2006, ktorego zasadnicza kwestig byto
zwigkszenie stopnia uzawodowienia oraz dokonanie istotnych zmian w struktu-
rze stanu osobowego polskiej armii. Podjgto wowczas decyzjg takze o zmianie
proporcji migdzy poszczegdlnymi korpusami kadry, tak aby oficerowie (w tym
40% oficerow starszych i 60% oficerow mtodszych) stanowili 1/3 kadry zawo-
dowej, a w 2/3 byli to pozostali zolierze zawodowi.

W roku nastgpnym Sejm RP uchwalit ponadto ustawg z dnia 25 maja 2001 r.
o przebudowie i modernizacji technicznej oraz finansowaniu Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej'’. Ustawa ta, oprocz okreslenia zrodet finansowania
oraz przebudowy i modernizacji technicznej, zaktadata takze zmiang struktury
etatowych stanowisk stuzbowych, w tym zmniejszenie liczby stanowisk prze-
znaczonych dla oficeréw i dostosowanie systemu szkolnictwa wojskowego do
potrzeb sit zbrojnych, jak rowniez i to, ze liczebno$¢ sit zbrojnych w dniu 31 grud-
nia 2003 r. nie przekroczy 150 tys. stanowisk etatowych zolnierzy.

Dokonujace si¢ w latach 2001-2008 zmiany ustawowe i realizacyjne prowa-
dzity do utworzenia trzech jakosciowo nowych korpusow kadry zawodowej, przy
jednoczesnym dokonaniu przebudowy ich wewngtrznej struktury, a tym samym
i do wyraznego podziatu funkcji w poszczegodlnych korpusach kadry (tj. gradacji
stanowisk i stopni wojskowych) oraz uzawodowienia Sit Zbrojnych RP. Dziatania
podjgte na rzecz profesjonalizacji armii przyczynity si¢ w rezultacie do zmiany
jej wezesniejszego charakteru, a wige z opartej (w wigkszo$ci) na przymusowym
poborze — na zasadniczo odmienny — zawodowy''.

Spowodowato to w szczegodlnosci stworzenie nowego wzoru instytucjo-
nalnego stanowisk stuzbowych w postaci trzech korpusow: oficerow zawodo-
wych —tworzacych trzon armii, podoficerow i szeregowych zawodowych. Kadra
oficerska zajmuje przy tym szczego6lna pozycj¢ w strukturze armii, bowiem to
oficerowie sa tymi, ktorzy maja najwigkszy wptyw na funkcjonowanie pozosta-
tych korpuséw kadry zawodowej. Jak zauwazyt za§ D. Kozerawski, oficerowie
zajmuja si¢ przede wszystkim planowaniem, realizacja, nadzorowaniem i ocena
jakosci zadan wykonywanych przez podwtadnych. Stad wlasnie — w hierarchii
stuzbowej i finansowej — oficerowie zajmuja tez najwyzsza pozycje'’.

10" Ustawa z dnia 25 maja 2001 r. o przebudowie i modernizacji technicznej oraz finansowaniu Sit
Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. z 2001 r., nr 76, poz. 804, z pdzn. zm., art. 2.1 i art. 3.1.

' M. Paszkowski, Profesjonalizacja Sit Zbrojnych RP jako przyklad zmian w wielkich grupach
spotecznych, Bezpieczenstwo Narodowe 2011, nr 19, s. 231-232.

12 D. Kozerawski, Rola i zadania oficerow Wojska Polskiego w miedzynarodowych operacjach
pokojowych i stabilizacyjnych w latach 1953-2007, w: T. Kolodziejezyk, D. Kozerawski,
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Jedna z podstawowych funkcji korpusu podoficerow zawodowych jest
szkolenie i dowodzenie w odniesieniu do szeregowych. W nowych warunkach
podoficer zawodowy ma by¢, zatem, przywddca i liderem zdolnym do budowania
zespotu oraz kierowania nim.

Korpus szeregowych zawodowych to natomiast catkowicie nowa struktura
w sitach zbrojnych, stworzona w celu uzawodowienia stanowisk, ktore uprzed-
nio przeznaczone byly dla poborowych, powotywanych do odbycia zasadniczej
stuzby wojskowej, badz tez czgsciowo obejmowaty stanowiska podoficerow
zawodowych.

Blizej, stan osobowy i strukturg instytucjonalng zolierzy zawodowych Sit
Zbrojnych RP w latach 2003-2013 prezentujq dane tabeli 1.

TABELA 1: Stan osobowy i struktura instytucjonalna Zotnierzy zawodowych Sit Zbrojnych Rze-
czypospolitej Polskiej w latach 2003-2013

Rok Gene.ra- Oﬁceroyvie Oﬁcerov.vie (;hor.a- Podoﬁcerov.vie Szeregow? Ogélem
lowie starsi mlodsi zowie zawodowi zawodowi
2003 | 119 12 756 17 203 22 376 20 621 73 075
2004 | 126 12 162 16 013 41122 1387 70 810
2005 | 153 11 837 15257 43778 6878 77 903
2006 | 152 11335 14 500 43 859 9169 79 015
2007 | 146 11307 12 907 42 697 11 498 78 555
2008 | 137 11052 12 145 42 470 14 864 80 668
2009 | 140 10 798 11 880 41790 30 736 95 344
2010 | 120 10 294 11172 39288 34565 95 439
2011 | 117 10 233 10278 35633 37 662 93923
2012 | 104 9961 9 866 34 467 40 920 95318
2013 89 9908 10010 35528 41501 97 036

716 d1o: opracowanie wlasne na podstawie Rocznika Statystycznego Rzeczypospolitej Polskiej
(GUS 2004-2014).

Jak tez wynika z prezentowanych danych, w ciagu badanego okresu ogolna
liczba Zzotierzy zawodowych systematycznie rosta i w 2013 r. byta wyzsza od
wielkosci z roku 2003 o blisko 24 tys. (tj. 0 32,8%), zblizajac si¢ zarazem do
zamierzonej 100 tysigcznej armii zawodowe;.

J. Maciejewski (red.), Oficerowie grup dyspozycyjnych. Socjologiczna analiza procesu bez-
pieczenstwa narodowego, Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego, Wroctaw 2008, s. 69.
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5. System wynagradzania zotnierzy zawodowych

Podstawowym elementem wynagradzania, motywujacym do podejmowania stuz-
by i zajmowania wyzszych stanowisk stuzbowych jest uposazenie zasadnicze'.
Wysoko$¢ uposazenia zasadniczego zotnierza zawodowego jest zroznicowana
iuzalezniona od rodzaju i rangi zajmowanego stanowiska, zakresu wykonywanych
zadan stuzbowych, ponoszonej odpowiedzialno$ci i wymaganych kwalifikacji'.

Jak wynika przy tym z danych tabeli 2, w Sitach Zbrojnych Rzeczypospolitej
Polskiej istnieja obecnie cztery stopnie generalskie przeznaczone dla ,,najwyzszych”
dowodcow w Wojskach Ladowych, Wojskach Specjalnych i Sitach Powietrznych,
przy czym — w Marynarce Wojennej — odpowiadaja im stopnie admiralskie.

TABELA 2: Grupy i stawki uposazenia zasadniczego generatow (admiratow)

Stopien etatowy Grupa uposazenia Mlesu;cz(r‘ljllfzvlg;a brutto
Generat (admirat) 20 14 900
19B 12 600
Generat broni (admirat floty) 19A 12 000
19 11 500
18B 10 750
Generat dywizji (wiceadmirat) 18A 10 200
18 9 800
G {brvead 17B 9150
Gy
17 8 400

Z 16 d1to: opracowanie whasne na podstawie Rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia
28 kwietnia 2014 r. w sprawie okre$lenia grup uposazenia oraz Rozporzadzenia Ministra Obrony
Narodowej z dnia 25 maja 2004 r. w sprawie stawek uposazenia zasadniczego zotnierzy.

Wynagrodzenie, petniac funkcj¢ motywacyjna, stanowi bodziec materialnego zainteresowania
pracownikow i jest takze jednym z glownych uwarunkowan wyboru zawodu i miejsca pracy —
W. Jarmolowicz, Osobliwy rynek pracy, w: W. Jarmolowicz, M. Knapinska (red.), Polityka
panstwa na rynku pracy w warunkach transformacji integracji gospodarczej, Wydawnictwo
Akademii Ekonomicznej w Poznaniu, Poznan 2005, s. 33.

Grupy uposazenia dla poszczegdlnych stopni etatowych, do ktoérych zaszeregowane sa stano-
wiska stuzbowe zolnierzy zawodowych, okresla Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej
z dnia 28 kwietnia 2014 r. w sprawie okreslenia grup uposazenia, Dz.U. z 2014 r., poz. 617,
§ 2. Natomiast stawki uposazenia zasadniczego dla poszczegoélnych grup uposazenia okresla
Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 25 maja 2004 r. w sprawie stawek uposa-
zenia zasadniczego zotnierzy zawodowych, Dz.U. z 2006 r., nr 59, poz. 423, z p6zn. zm., § 2.



Status i pozycja spoteczno-ekonomiczna zotnierzy zawodowych na polskim rynku pracy

219

Z kolei grupy i stawki uposazenia zasadniczego w korpusie oficerow pre-

zentuje tabela 3.

TABELA 3: Grupy i stawki uposazenia zasadniczego w korpusie oficerow

- - Miesigczna kwota
Stopien etatowy Grupa uposazenia brutto (w PLN)
Oficer starszy
16 C 7 850
. 16 B 7300
Pulkownik (komandor)
16 A 6 800
16 6350
15C 5800
. . I5B 5450
Podputkownik (komandor porucznik)
I5A 5250
15 5100
14C 4 850
. . 14B 4700
Major (komandor podporucznik)
14 A 4 600
14 4520
Oficer mlodszy
13B 4200
Kapitan (kapitan marynarki) 13A 4100
13 4030
P ik (p " i) 12A 3910
orucznik (porucznik marynarki
i 12 3850
Podporucznik (podporucznik marynarki) 11 3800

Zr6dto: opracowanie whasne na podstawie Rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia
28 kwietnia 2014 r. w sprawie okre$lenia grup uposazenia oraz Rozporzadzenia Ministra Obrony
Narodowej z dnia 25 maja 2004 r. w sprawie stawek uposazenia zasadniczego zotnierzy.

Dane zawarte w tabeli 3 uwzgledniaja przy tym, iz w sktad korpusu oficerskie-
go wchodza wyréznione grupy oficerow mtodszych i starszych. Ich uposazenie
zasadnicze, w zaleznosci od przynaleznosci do takiej grupy, ksztattuje sig¢ od
3 800 PLN — podporucznik (podporucznik marynarki) do 4 200 PLN — kapitan
(kapitan marynarki), oraz od 4 520 PLN — major (komandor podporucznik) do
7 850 PLN miesigcznie — putkownik (komandor).
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Natomiast obowiazujace grupy i stawki uposazenia zasadniczego w korpusie
szeregowych i podoficeréw zawodowych prezentuje tabela 4.

TABELA 4: Grupy i stawki uposazenia zasadniczego w grupie szeregowych i podoficeréw zawo-
dowych

Stopien etatowy Gru.pa. Miesigczna kwota brutto
uposazenia (w PLN)
Podoficerowie

Starszy chorazy sztabowy (starszy chorazy

sztabowy marynarki) 10 3600
Starszy chorazy (starszy chorazy marynarki) 9 3480
Chorazy (chorazy marynarki) 8 3360
Mtodszy chorazy (mtodszy chorazy marynarki) 7 3260
Starszy sierzant (starszy bosman) 6 3170
Sierzant (bosman) 5 3100
Plutonowy (bosmanmat) 4 3040
Starszy kapral (starszy mat) 3 2990
Kapral (mat) 2 2 940

Szeregowi

Starszy szeregowy (starszy marynarz) 1 2550
Szeregowy (szeregowy marynarz) 0 2500

Zr 6 dto: opracowanie whasne na podstawie Rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z dnia
28 kwietnia 2014 r. w sprawie okre$lenia grup uposazenia oraz Rozporzadzenia Ministra Obrony
Narodowej z dnia 25 maja 2004 r. w sprawie stawek uposazenia zasadniczego zotnierzy.

Warto przy tym zauwazy¢, ze w grupie podoficerdw najwyzsze uposazenie
zasadnicze przystuguje starszemu chorazemu sztabowemu — 3 600 PLN. Pozo-
stali za§ podoficerowie otrzymaé¢ moga uposazenie w przedziale od 2 940 PLN
(kapral) do 3 480 PLN (starszy chorazy). Najnizej w zaszeregowaniu znajduja
si¢ zotnierze korpusu szeregowych zawodowych. I tak, szeregowy (marynarz)
»zaczyna” z uposazeniem zasadniczym 2 500 PLN, za$ uposazenie zasadnicze
starszego szeregowego (starszego marynarza) ksztattuje si¢ o 50 PLN wigcej
i wynosi 2 550 PLN.

Obok dominujacego uposazenia zasadniczego, zotnierze zawodowi otrzy-
mywac tez moga réznorodne i nastgpujace dodatki:
* specjalny — za szczego6lne wlasciwosci lub warunki petlnienia zawodowej
shuzby wojskowej;
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stuzbowy — za petnienie zawodowej stuzby wojskowej na okreslonych stano-
wiskach dowddczych i kierowniczych lub samodzielnych albo w okreslonych
jednostkach wojskowych;

za dhugoletnia stuzbg wojskowa;

motywacyjny;

funkcyjny.

Wyplacane Zohierzom zawodowym, obok uposazenia zasadniczego, dodatki

maja za swe zadanie powodowac¢ wzrost zainteresowania w okreslonych sferach
wykonywania zawodowej stuzby wojskowej, a takze zachgci¢ zomierzy do po-
zostania w stuzbie i motywowac¢ ich do wzorowego wywiazywania si¢ z powie-
rzonych obowiazkow stuzbowych oraz podnoszenia posiadanych kwalifikacji®.

Niezaleznie od uposazenia zasadniczego oraz dodatkow do uposazenia, zot-

nierze zawodowi sg rOwniez uprawnieni do otrzymywania szeregu naleznos$ci
pienigznych o charakterze okazjonalnym i uznaniowym, takich jak:

zasitek na zagospodarowanie (jednomiesigczne uposazenie zasadnicze wraz

z dodatkami o charakterze stalym);

dodatkowe uposazenie roczne — zwane potocznie ,trzynastka” (jednomie-

sigczne uposazenie zasadnicze wraz z dodatkami o charakterze statym);

nagrody uznaniowe i zapomogi;

nagrody jubileuszowe:

— po 20 latach czynnej stuzby wojskowej (75% miesigcznego uposazenia
zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym);

— po 25 latach czynnej stuzby wojskowej (100% miesigcznego uposazenia
zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym);

— po 30 latach czynnej stuzby wojskowej (150% miesigcznego uposazenia
zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym);

— po 35 latach czynnej stuzby wojskowej (200% miesigcznego uposazenia
zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym);

— po 40 latach czynnej stuzby wojskowej (300% miesigcznego uposazenia
zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym);

naleznosci za podrdze i przeniesienia stuzbowe;

15

Nalezy przy tym zauwazy¢, iz w przypadku, gdy Zzohierz spelnia warunki uprawniajace go do
otrzymania kilku dodatkow specjalnych, otrzymuje tylko jeden z nich, w najwyzszej stawce
miesigcznej. Z kolei pobieranie dodatku specjalnego nie pozbawia zotnierza prawa do otrzy-
mywania $§wiadczen innego rodzaju, jak na przyktad dodatek za dtugoletnia shuzbg. Szerzej
problematyke¢ dodatkow do uposazenia zasadniczego reguluje Rozporzadzenie Ministra Obrony
Narodowej z dnia 10 listopada 2014 r. w sprawie dodatkéw do uposazenia zasadniczego zot-
nierzy zawodowych, Dz.U. z 2014 r., poz. 1618.
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» gratyfikacje urlopowe (na kazdego cztonka rodziny — nie mniej niz 35% naj-
nizszego uposazenia zoierza zawodowego);

* dodatkowe wynagrodzenie za dodatkowo powierzone czasowe petnienie
obowiazkow stuzbowych i za wykonywanie czynnosci powierzonych wykra-
czajacych poza zadania wynikajace z zajmowanego stanowiska stuzbowego;

* naleznosci z tytutu pelienia stuzby poza granicami kraju;

» naleznosci pienigzne przyshugujace z tytutu zwolnienia z zawodowej stuzby
wojskowe;j;

* odprawa w zwiazku ze zwolnieniem z zawodowej stuzby wojskowe;j:

— po roku stuzby — 100%;
— po pigciu latach stuzby — 200%;
— po dziesigciu latach stuzby — 300%

kwoty uposazenia zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym, naleznego

w ostatnim dniu petnienia stuzby. Wysoko$¢ odprawy ulega zwigkszeniu o 20%

uposazenia zasadniczego wraz z dodatkami o charakterze statym za kazdy rok

zawodowej stuzby wojskowej petnionej ponad dziesig¢ lat, nie wigcej jednak

niz do wysokosci 600%;

* naleznos$ci zwigzane ze $miercia zolierza zawodowego lub cztonka jego ro-
dziny (zasitek pogrzebowy, odprawa po$miertna, pokrycie kosztow pogrzebu).

6. Poziom i relacje wynagrodzen w Wojsku Polskim (w latach 2003-2013)

Dane zawarte w tabeli 5 wskazuja za$ blizej na faktyczne poziomy i relacje
wynagradzania polskich zotnierzy zawodowych.

TABELA 5: Przecigtne miesigczne wynagrodzenie brutto w Wojsku Polskim (w PLN)

. | Oficerowie | Oficerowie| Chorazowie . Pracm:vn}cy
Rok | Generalowie . . . . |Szeregowi| cywilni
starsi milodsi i podoficerowie .
wojska
2003 9915 4426 3181 2570 X 1858
2004 9910 4791 3280 2 546 1509 1872
2005 10 082 5295 3607 2691 1764 1972
2006 10 677 5601 3830 2968 1 847 2015
2007 11174 5950 4131 3058 2070 2127
2008 12 580 6588 4725 3573 2463 2513
2009 13 554 7186 5131 3921 2754 2767
2010 13 473 7184 5130 3948 2822 2913
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. | Oficerowie | Oficerowie | Chorazowie . Pracov.vn}cy
Rok | Generalowie . . . . | Szeregowi| cywilni
starsi mlodsi i podoficerowie .
wojska
2011 13 639 7256 5165 3999 2 825 3007
2012 14 002 7422 5348 4182 2965 3218
2013 14 294 7 640 5470 4326 3154 3299

Zr6dto: opracowanie wiasne na podstawie Matego Rocznika Statystycznego Polski (GUS
2010-2014).

Jak wskazuja te dane, najwyzszy poziom zarobkow osiagaja generatowie,
ktorych przecigtne wynagrodzenie np. w roku 2013 wyniosto 14 294 PLN i byto
wyzsze o 87,1% w stosunku do przecigtnego wynagrodzenia oficeréw starszych
1 0 333,2% — w stosunku do przecigtnego wynagrodzenia, jakim ,,legitymowali
si¢” cywilni pracownicy wojska. Przecigtne wynagrodzenie ,,generalow” w okresie
0d 2003 do 2013 r. wzrosto zarazem z 9 915 PLN do 14 294 PLN, czyli o0 44,2%.

W tym samym roku najmniej zarabiali szeregowcy — bo ,,tylko” 3 154 PLN
(tj. o 145 PLN mniej niz pracownicy cywilni wojska, posiadajacy bardzo czgsto
wieloletni staz pracy i wiek przedemerytalny). Wynagrodzenie przewidziane dla
tej grupy zothierzy zawodowych w latach 2004-2013 wykazato jednak rowno-
czesnie najwigksza tendencje wzrostowa, bo az o ponad 109%. Znacznie ,,lepsza
gaze” dostawali natomiast juz podoficerowie i chorazowie zawodowi, bowiem ich
przecigtne wynagrodzenie w 2013 r. opiewato na kwote 4 326 PLN i bylo o nie-
spetna 69% wyzsze niz w 2003 r. Z kolei oficerowie mtodsi w 2013 r. mogli si¢
wykaza¢ przecigtnym miesigcznym wynagrodzeniem w kwocie 5 470 PLN brutto
(4. 0 72% wigcej niz w roku 2003). Natomiast w 2013 r. przecig¢tne wynagrodze-
nie dla oficeréw starszych wyniosto 7 640 PLN i w stosunku do 2003 r. ulegto
zwigkszeniu o 3 214 PLN (tj. o prawie 73%).

Tak czy inaczej i w pordwnaniu do przecigtnego miesigcznego wynagrodzenia
w gospodarce narodowej (3 650,06 PLN w 2013 r.) Wojsko Polskie oferowato
zatem stosunkowo konkurencyjne dochody.

Wypada przy tym doda¢, iz przy porownywaniu wynagrodzenia brutto zot-
nierzy zawodowych z innymi grupami zawodowymi w Polsce nalezy rowniez
uwzglednic liczne inne ulgi 1 przywileje wojskowych (np. bezptatne zakwatero-
wanie, umundurowanie i ekwipunek, mozliwos$¢ doszkalania si¢ poprzez rozmaite
kursy i szkolenia, raz w roku darmowe przejazdy tam i z powrotem do wybrane;j
miejscowosci przez zotnierza i jego rodzing czy tez dodatkowy rownowaznik
pienigzny przystugujacy w zamian za umundurowanie i wyekwipowanie — po-
pularnie zwany ,,munduréwka”.
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7. Rekonwersja kadr wojskowych

W Wojsku Polskim, podobnie jak w armiach panstw NATO, funkcjonuje takze
system pozwalajacy na aktywizacjg bytych zolierzy zawodowych zwany ,,re-
konwersja kadr” i bedacy swoistym odpowiednikiem outplacementu.
Rekonwersja kadr to zatem zespot (system) prawnie unormowanych przed-
sigwzig¢ podejmowanych wobec zotnierzy zwalnianych i juz zwolnionych z za-
wodowej shuzby wojskowej, ulatwiajacych im adaptacje spoteczno-zawodowa
w $rodowisku cywilnym®®,
W ramach tego systemu stosowane sa réznorodne formy i metody §wiadczenia
ustug z zakresu rynku pracy, takie jak:
e doradztwo zawodowe;
» przekwalifikowanie zawodowe;
* posrednictwo pracy;
* odbywanie praktyk zawodowych;
* ponadto — i w ramach powyzszej dziatalnosci — w armii stosowane sg takze
jeszcze inne (uzupetniajace) formy pomocy rekonwersyjnej typu: szkolenia,
dyzury rekonwersyjne, targi i gieldy prac czy tez programy specjalne.

Jak podkresla przy tym P. Glinska — pomoc rekonwersyjna przystuguje
wszystkim zotnierzom zawodowym z co najmniej czteroletnim stazem stuzby'’.
Weczesniej jednak skorzysta¢ z niej moga takze ci, ktorzy zostali zwolnieni ze
stuzby wojskowej na skutek orzeczenia przez wojskowa komisje lekarska nie-
zdolnos$ci do petnienia tej stuzby w wyniku choroby lub wypadku pozostajacego
w zwiazku ze stuzba wojskowa. Za zgoda dowddcy jednostki rekonwersja moze
tez zosta¢ objety zotnierz, ktory nadal pozostaje w stuzbie wojskowe;.

Z proponowanych form rekonwersji moga rowniez ,,bezterminowo” sko-
rzystac¢ szczeg6lnie poszkodowane rodziny zotnierzy, tj. malzonek oraz dzieci
pozostajace na utrzymaniu zotierza zawodowego, ktory zagingl lub ponidst
$mier¢ w zwiazku z wykonywaniem zadan stuzbowych lub zmart w okresie
3 lat po zwolnieniu z zawodowej stuzby wojskowej w nastepstwie wypadku lub
choroby pozostajacej w zwiazku z wykonywaniem zadan stuzbowych.

16 Przejécie na emerytur¢ w praktyce nie musi oznacza¢ catkowitego zakonczenia aktywnos$ci

zawodowej. Uzyskane dochody z zatrudnienia przez emeryta to przeciez dodatkowe zrodto
utrzymania oraz mozliwos¢ zwigkszenia wysokosci wyptacanego i ustalonego wezeséniej przez
wojskowy organ emerytalny §wiadczenia — T. Sikora, Pozycja emerytow i rencistow wojskowych
na rynku pracy (na przyktadzie Wielkopolski), Homines Hominibus. Czasopismo Naukowe
Wyzszej Szkoty Pedagogiki i Administracji im. Mieszka I w Poznaniu 2011, nr 7, s. 60.

17 P, Glinska, Zycie po zZyciu, Polska Zbrojna 2015/2, s. 64.
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Osobom uprawnionym w ramach udzielanej pomocy rekonwersyjnej, re-
sort Obrony Narodowej moze tez pokry¢ poniesione koszty, zwiazane z prze-
kwalifikowaniem zawodowym, przejazdami z miejsca zamieszkania do
os$rodka szkolenia, w ktorym nastgpuje przekwalifikowanie zawodowe, lub do
miejsca odbywania praktyki zawodowej, a takze zakwaterowania w okresie
odbywania przekwalifikowania zawodowego lub odbywania praktyki zawo-
dowej'®. Koszty przekwalifikowania zawodowego finansowane sa przy tym
wedlug stosownych zasad i limitow okreslonych w ustawie o shuzbie wojskowej
zotierzy zawodowych. Podstawg naliczenia zwrotu kosztow za przekwalifikowanie
zawodowe stanowi 75% najnizszego uposazenia zasadniczego zotnierza zawodowego
obowigzujacego w dniu 1 stycznia roku kalendarzowego, w ktorym zainteresowany
wystapil z wnioskiem o udzielenie pomocy w przekwalifikowaniu zawodowym.

Dane zawarte w tabeli 6 wyraznie, zarazem, wskazuja, iz osoby uprawnione
chetnie korzystaty z mozliwosci przekwalifikowania zawodowego jako formy
aktywizacji przygotowujacej ich do funkcjonowania na ,,cywilnym” rynku pracy
1 przyczyniajacej si¢ do znalezienia satysfakcjonujacego zatrudnienia.

TABELA 6: Liczba wydanych decyzji oraz kwota wydatkéw na przekwalifikowanie zawodowe
w latach 2003-2013

Rok Liczba wydanych decyzji Kwota wydatkow (w PLN)
2003 1891 4053210
2004 2301 5193 886
2005 1712 3498 448
2006 475 1038 694
2007 172 322 627
2008 111 234 406
2009 117 296 203
2010 1221 2 838 510
2011 2999 6383 365
2012 4284 9571739
2013 3642 8 682 706
Razem 18 925 42 113 794

Z 16 dto: opracowanie wiasne na podstawie danych statystycznych udostepnionych przez Wydziat
Informacji Publicznej Departamentu Prasowo-Informacyjnego MON w dniu 30.10.2014 .

18 Rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z 19 listopada 2014 r. w sprawie pomocy w za-

kresie doradztwa zawodowego, przekwalifikowania, posrednictwa pracy i odbywania praktyk
zawodowych, Dz.U. z 2014 r., poz. 1622, §4 — §6.
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Laczna przy tym kwota poniesionych przez resort obrony narodowej wy-
datkow na przekwalifikowanie zawodowe w latach 2003—2013 wyniosta ponad
42 mln PLN.

8. Weterani i ich uprawnienia

Poczatki udziatu polskich zotnierzy na misjach poza granicami kraju datuja si¢
na 1953 r., kiedy to Polska rozpocze¢ta nadzor nad zawieszeniem broni migdzy
Korea P6tnocna a Korea Potudniowa. Polscy zotnierze przez ponad szesédziesiat
lat wchodzili w sktad misji rozjemczych lub nadzorujacych, stabilizacyjnych, hu-
manitarnych i pokojowych ONZ, OBWE i UE, a takze majacych mandat NATO.
Lacznie w tego typu misjach od 1953 r. wzigto udziat ponad 100 tys. Zzoknierzy,
pracownikéw i funkcjonariuszy.

,Pokojowe” jednak nie zawsze znaczyty spokojne i bezpieczne. Dane sta-
tystyczne resortu MON dowodza, ze podczas wykonywania zadan stuzbowych
poza granicami kraju zgingto — jak dotychczas — 120 ,,uczestnikow mis;ji”".

Jak zauwaza przy tym B. Politowski, mimo ze zotnierze polskiej armii bro-
nia $wiatowego pokoju od bardzo dawna, to pierwszy akt regulujacy catoksztatt
ich ,,pobytu” poza granicami kraju uchwalono dopiero w 1998 r. Wowczas to
bowiem w dniu 19 lutego przyjeto ustawe o zasadach uzycia Sit Zbrojnych poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej.

Ponadto, rzad i parlament polski, doceniajac wysitek i kondycje uczestnikow
réznorodnych misji, przygotowat takze odrebna ustawe, ktora postanka J. Za-
krzewska?! okres$lita jako ,,zado$¢uczynienie dla uczestnikow misji narazajacych
zycie dla naszego kraju”. Przyjeta wigc z kolei w dniu 19 sierpnia 2011 r. ustawa
o weteranach dziatan poza granicami panstwa wypenila takze istniejaca od
dziesiecioleci luke prawna®? i okreslita jej beneficjentéw, czyniac im zarazem
okreslone zado$¢uczynienie.

W szczego6lnosci, umozliwia si¢ uczestnikom zagranicznych misji woj-
skowych (zaré6wno zolnierzom, jak i pracownikom wojska) uzyskanie statusu

19

http://www.pamigcipoleglych.mon.gov.pl/; stan na 20.04.2015 r.

20 B. Politowski, Stuzba na obczyznie, Kurier Weterana 2012/1, s. 19-20.

2 J. Zakrzewska, Wzor poswigcenia, rozm. przepr. M. Schwarzgruber, Kurier Weterana 2012/2,
s. 5.

Ustawa z dnia 19 sierpnia 2011 r., o weteranach dziatan poza granicami panstwa, Dz.U.z 2011 r.,
or 205, poz. 1203.

22
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weterana lub weterana poszkodowanego®, a w zwiazku z tym i przyznania im
takich m.in. uprawnien, jak:

prawo pobytu w domu weterana;

prawo do korzystania z bezptatnych §wiadczen opieki zdrowotnej w przy-
padku urazoéw i chorob nabytych w trakcie dziatan poza granicami panstwa;
przyznanie przez szefa resortu zapomogi weteranowi — zotierzowi (ktory
ukonczyt 65 lat) i weteranowi poszkodowanemu — zohierzowi (bez wzgledu
na wiek), a znajdujacym si¢ w trudnej sytuacji materialnej;

uzyskanie pomocy finansowej na nauk¢ w szkole ponadgimnazjalnej, studia
11 II stopnia, studia magisterskie i podyplomowe;

nabycie prawa do dodatku dla weterana;

uprawnienia honorowe;

pierwszenstwo w zatrudnianiu w jednostkach podlegtych lub nadzorowanych
przez MON.

Dane ewidencyjne MON (udostgpnione przez DPT MON?**) wskazuja tez, ze

do konca listopada 2014 r. wydano 10 636 decyzji o statusie weterana i 555 o sta-
tusie weterana-poszkodowanego. Przy tym z mozliwo$ci ubiegania si¢ o pomoc
finansowa na nauke skorzystato do tej pory 97 os6b. Ponadto:

42 weteranom i weteranom poszkodowanym powyzej 65. roku zycia przy-
Znano zapomogi;

123 osobom zwrdcono koszty udziatu (przejazd i zakwaterowanie) w uroczy-
stosciach organizowanych przez ministra obrony narodowej lub dowodcow
jednostek wojskowych;

113 innym (stan na czerwiec 2014 r.) wyptacono dodatek weterana poszko-
dowanego.

Na koniec czerwca 2014 r. w jednostkach MON zatrudnionych byto takze

36 0s6b, ktorym przyznano pierwszenstwo w zatrudnieniu w jednostkach pod-
legtych lub nadzorowanych przez MON. Dodajmy tu takze, ze przyznawany na

% Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia z dnia 19 sierpnia 2011 r. o weteranach dziatan poza granica-

mi panstwa — weteranem dziatan poza granicami panstwa moze by¢ osoba, ktora przez co
najmniej 60 dni brata udzial w dziataniach poza granicami pafnstwa w ramach misji pokojo-
wej lub stabilizacyjnej, kontyngentu policyjnego lub Strazy Granicznej, grupy ratowniczej
Panstwowej Strazy Pozarnej, wypelniata zadania Biura Ochrony Rzadu lub zapewniata
bezpieczenstwo panstwa. Z kolei art. 3 ustawy wskazuje, iz status weterana poszkodowanego
uzyskuje osoba, ktéra w dzialaniach poza granicami panstwa doznata uszczerbku na zdrowiu
(ulegta wypadkowi lub zachorowata, ale zar6wno wypadek, jak i choroba musza mie¢ zwiazek
z tymi dziataniami), i z tego powodu przyznano jej $wiadczenie odszkodowawcze.

2 http://www.centrum-weterana.mon.gov.pl/pl/1_11.html; stan na 22.04.2015 r.
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mocy ustawy status weterana lub weterana poszkodowanego to rowniez mozli-
wos¢ uzyskania specjalistycznej opieki medycznej, w tym opieki psychologicz-
nej. Ze statystyk resortu obrony narodowej wynika zarazem, ze od stycznia do
konca listopada 2014 r. z leczenia — poza kolejnoscig — urazéw i chorob nabytych
podczas wykonywania zadah poza granicami panstwa skorzystaty 223 osoby,
a 14 weteranow jest poddawanych terapii dtugotrwatej. Z kolei na same tylko
zapomogi dla weterandow — zotnierzy, resort MON w latach 2012-2014 przezna-
czyt 1 200 tys. PLN%.

9. Wnioski koncowe

Sity Zbrojne RP utrzymuja gotowo$¢ do realizacji trzech rodzajow misji: zagwa-
rantowania obrony panstwa i przeciwstawienia sig¢ agresji zbrojnej, wspierania
podsystemow ochronnych w zakresie bezpieczenstwa wewngtrznego i pomocy
spoleczenstwu, udziatu w procesie stabilizacji migdzynarodowej, w tym w mig-
dzynarodowych dzialaniach z dziedziny zarzadzania kryzysowego. Ich struk-
tura, dyslokacja, sktad oraz wyposazenie wynikaja bezposrednio ze specyfiki
przypisanych im zadan oraz koniecznosci zapewnienia zdolnosci operacyjnych,
umozliwiajacych wykonywanie zadan w stanie pokoju, kryzysu i wojny.
Procesy zwiazane z przygotowaniem polskiej armii do nowej — po 1990 r. —
rzeczywisto$ci politycznej, spotecznej i gospodarczej doprowadzity do glebokich
zmian w strukturze kadry zawodowe;j. Rezygnacja z poboru do zasadniczej stuzby
wojskowej stworzyta podwaliny pod utworzenie armii catkowicie zawodowe;j.
Spowodowala tez utworzenie nowego wzoru instytucjonalnego stanowisk stuzbo-
wych w postaci trzech korpusow: oficeréw zawodowych — tworzacych trzon armii,
podoficerow i szeregowych zawodowych. Zohierze zawodowi pehia przy tym
shuzbe i wykonuja swoja prace na okreslonych stanowiskach, na podstawie stosun-
ku stuzbowego, ktory nie jest stosunkiem pracy w rozumieniu przepisow Kodeksu
pracy, lecz niepracowniczym, administracyjnym stosunkiem zatrudnienia. Kazdy
zohierz (zar6wno mezczyzna, jak i kobieta) powotany do zawodowej shuzby
wojskowej jest wyznaczony na odpowiednie stanowisko stuzbowe, ktore lokuje
go zarazem w hierarchii shuzbowej jednostki organizacyjnej i z okreslonymi
dla tego stanowiska atrybutami, ktorymi sa: nazwa, stopien etatowy, wymaga-

» Decyzja Budzetowa na rok 2012 Nr 85/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 29.03.2012 r.,
Dz. Urz. MON 2012, poz. 110; Decyzja Budzetowa na rok 2013 Nr 42/MON Ministra Obrony
Narodowej z dnia 14.02.2013 r., Dz. Urz. MON 2013, poz. 49; Decyzja Budzetowa na rok 2014
Nr 29/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 12.02.2014 r., Dz. Urz. MON 2014, poz. 45.
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nia kwalifikacyjne, opis stanowiska, grupa uposazenia, korpus osobowy, grupa
osobowa.

Analizujac system wynagradzania zotierzy zawodowych, stwierdzi¢ nalezy,
ze podstawowym jego elementem jest uposazenie zasadnicze, ktérego wysokos¢
jest zréznicowana i uzalezniona od rangi zajmowanego stanowiska, zakresu
wykonywanych zadan stuzbowych, ponoszonej odpowiedzialno$ci i wymaga-
nych kwalifikacji. Zotierze, oprécz uposazenia zasadniczego, otrzymuja takze
szereg dodatkow 1 innych $wiadczen pieni¢znych. Nalezy rowniez tu zauwazy¢,
ze zotnierze zawodowi nie sg objgci powszechnym ubezpieczeniem spotecznym,
lecz zaopatrzeniowym systemem emerytalnym stuzb mundurowych. Oznacza to
m.in., ze od wynagrodzen zothierzy zawodowych nie sa odprowadzane sktadki
na ubezpieczenie emerytalne, rentowe i chorobowe, poniewaz sktadki takie sa
finansowane bezposrednio ze srodkéw budzetu panstwa.

W Wojsku Polskim funkcjonuje tez system pozwalajacy na aktywizacje
bytych Zotnierzy zawodowych zwany ,,rekonwersja kadr” i bedacy swoistym
odpowiednikiem outplacementu, ponadto, takze system zapewniajacy mozliwos¢
uzyskania statusu weterana i zwigzane z tym uprawnienia.
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This paper is an attempt to make more closely the presentation, analysis and evaluation of socio-
professional Statute of professional soldiers, and Especially in the rules and forms, and the size
and structure of employment and the Remuneration together with an indication of the level and
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The aim of the paper is to study the drug market regulations from the institutional economics
perspective and to develop recommendations for policymakers. Authors’ idea is that the government,
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1. Introduction

This paper regards the study on drug market regulation from institutional eco-
nomics perspective. The problem of regulating drug market is a subject of public
debate since last tens of years. These aspects have been explored from several
perspectives — e.g. sociological, psychological, medical, historical and economic.
Remembering that the discussion over drug policy refers to a number of issues,
in this paper we focus on its impact on economic categories.
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The main research aim of the paper is to present an idea of treating the issue
of drug market regulation as a case of institutional problem. In order to find an
optimal manner of regulating this sort of economy, it is necessary to base on
ajustifiable reason to intervene into a free market. We look for some symptoms of
amarket failure within drug market. Another thing is to choose a proper efficiency
criteria of institutions that determine drug market functioning. Our idea is that
the government, which considers imposing regulations on drug market, should
define aspects of this market, which require institutions and then, develop proper
institutions’ efficiency or market’s efficiency criteria.

The analysis conducted in the following paper consists of three parts: mar-
ket failures review regarding drug market characteristics, the efficiency of law
measures (special reference to Pareto, Kaldor-Hicks or Posner criteria) and the
analysis o the effects of Portuguese drug policy regulations.

2. Drug market — when should be regulated?

There are different economic tools that may be used while evaluating the neces-
sity of regulating drug markets. As an example, public choice' or institutional
theories’* apparatus can be applied. However, the main point of the following
section is to provide a clear analysis of cases when it is really worth to regulate
drug markets from regulatory economics’ point of view.

One of the market failures that justifies governmental intervention in a free
market functioning, is an imperfect information. It is remarkable that asymmetric
information leads to suboptimal individual choices, as well as suboptimal assets
allocation’. Above all, the biggest disproportion in reliable information possession
occurs between the final drug buyer and its distributor or producer. Depending on
the drug type, the consumer is more or less limited in judging the quality of the
good. Additionally, the asymmetry arises with the number of subjects involved
in production and distribution processes, because it becomes hard to verify every
stage of this chain*. While analyzing information asymmetry present on drug

' Ch.K. Rowley, F. Schneider (ed.), The Encyclopedia of Public Choice Volume 1, Kluwer
Academic Publishers, Boston 2004, p. 438.

2 P.Kopp, Political Economy of Illegal Drugs, Routledge, London 2004.

> L. Philips, The economics of imperfect information, Cambridge University Press, Cambridge

1988.

A.Y. Ha, T. Shilu, Contracting and Information Sharing Under Supply Chain Competition,

Management Science 2008/54/4, pp. 701-715.

4
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markets, we have to take into consideration hidden information, hidden action
and hidden intentions as well, depending on particular contractual relations.
Undoubtedly, imperfect information is present on drug markets. The question
is how to solve this problem. On one hand, when drug trade or consumption is
institutionally forbidden, residents obliged to respect the law, should not break
these rules. In fact, people act opportunistically, trying to maximize their utility.
Thus, if the probability of being accused and the penalty size do not discourage
from breaking the law, people decide to do so. In this situation there is no
opportunity for authorities to provide any instruments to reduce the information
asymmetry, because they would negate their own rules as a result. Another
type of interventionism may allow drug market formal existence, but under
some circumstances. For instance, contractors could be obliged to respect some
information duties and pass quality tests in order to avoid high expenditures
on handling the trade®. In addition to this, authorities should try to form an
institutional surrounding that could lower transaction costs between contractors.
Legal institutions may improve some particular market functioning, because of
reducing costs of information acquiring, supervision and contract execution®.
Another market failure, which states a reason, why it is well worth regulating
the market, are negative externalities. Negative externalities caused due to some
subject activity and charged on some people despite their will, generate allocative
inefficiency’. Negative externalities on drug markets refer to several contexts.
Firstly, we can analyze externalities in contractors (distributors) perspective, but
this situation would not be different than any other type of co-operation, as long
as we treat drugs as normal goods. Another issue are the consequences of drug
addiction. This type of externalities may occur and be substantial, but depends
on particular drugs. Again, authorities can impose regulations that outlaw the
market or construct incentives, which reduce negative externalities, like as taxes
or some responsibility commitments. It is also clear that negative externalities are
linked with information asymmetry®. Final consumer’s decision about buying and
applying drugs refers to the detailed information he possesses. Thus, less riska-

5 A.A.Alchian, H. Demsetz, Production, information costs, and economic organization, American

Economic Review 1972/62/5, pp. 777-795.

S.Braman, The Emergent Global Information Policy Regime, Palgrave Macmillan, Houndsmills
2004.

7 R. Cornes, Todd Sandler, The Theory of Externalities, Public Goods and Club Goods, Cam-
bridge University Press, Cambridge 1999.

B.C. Greenwald, J.E. Stiglitz, Externalities in Economies with Imperfect Information and
Incomplete Markets, The Quarterly Journal of Economics 1986/101/2, pp. 229-264.

8
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verse consumer would decide to take drugs despite the information asymmetry.
Then, people that can suffer from negative externalities, are more exposed to this
problem. These people are for instance family members, taxpayers (healthcare
system) or even random subjects.

Public goods supply is also sometimes a reason to intervene into a free market’.
Non-excludable and non-rival goods usually play a prominent role for the society,
e.g. social policy or national defense. Without state intervention, public goods
supply would be too small to fulfill their objectives'’. It is crucial to find a proper
source of financing such public good, like taxes or some organizations’ expenses.
Although drugs are not a kind of a public good, in some states’ public healthcare
system they are used for addicted or ill people’s treatment and therefore can be
analyzed as a public good. As a result of this indirect impact, public healthcare
supply should be adjusted. The pattern of this impact has to be estimated precisely,
because depending on the specific type of drugs, drug consumption may affect
consumers’ health differently.

The last example of a market failure is an imperfect competition. Due to the
general equilibrium theory, assets allocation can be effective only in case of perfect
competition. It is assumed that in perfect competition circumstances, the price of
a good is equal to its marginal cost''. The following assumptions are: supply and
demand elasticity, production factors mobility and proper number of firms. Drug
markets characteristics do not seem to encompass natural monopolies develop-
ment. Initial investments are not high, there are no exceeding fixed costs and the
production process can be divided. On the other hand, high positive returns to
scale are an incentive to broaden the business scale. Supposing that initial condi-
tions do not include drug market existence, if it is legalized, natural monopolies
should not arise. However, there are other possibilities of imperfect competition
that should be regulated. Firstly, authorities may decide to set up a monopoly on
drug market in order to maintain control over it. Then, good institutions should
determine this monopoly functioning. Secondly, imperfect competition can be
a consequence of real drug market entity before legalization. After this sort of
business becomes lawful, people already present on the market have a huge ad-
vantage over entrants, what can lead to imperfect competition conditions.

° Ibidem, pp. 230-260.

1" E.H. Clarke, Multipart pricing of public goods, Public Choice 1971/11/1, pp. 17-33.

1 A. Mas-Colell, M.D. Whinston, J.R. Green, Microeconomic Theory, Oxford University Press,
Oxford 1995.
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It can be concluded that there is a justification and a need to regulate drug
markets. Market failures such as information asymmetry, negative externalities,
public goods supply (indirectly) or imperfect competition may occur with reference
to drug markets. Thus, authorities while designing legal institutions linked with
drug markets should be aware of market failures and treat them as interventionism
determinant. The next section is devoted to the problem of regulation range, in
order to highlight the necessity of determining the efficiency criteria.

3. The efficiency of law

The law is a system of rules established or deemed by the state’s authority, hear-
ing of this system is ensured by the state’s coercion'?. The legislation is used to
achieve some significant objectives. If the law is to be obeyed by the society
and by the government, it cannot be arbitrary. It should comply with several as-
sumptions such as: providing basic economic rights for legal entities, defining an
economically effective system of goods allocation, settling economic disputes,
encouraging the growth of welfare of individuals and of the whole society'.
These assumptions have an economic background. That is the reason why the
law is considered as an economic phenomenon'* and this field of study is called
Law and Economics. The economic analysis of law is a branch of science which
uses economic tools to study a vast range of legal questions. One of the most
significant areas of Law and Economics is the efficiency of law.

The efficiency of law may be measured by the level of reaching the legisla-
tor’s goals in economic terms. In the law theory, legislation has to implement the
rules. In economics, efficiency is “a technical term: it means exploiting economic
resources in such a way that human satisfaction as measured by aggregate con-
sumer willingness to pay for goods and services is maximized. Value is defined
by willingness to pay’ too”'>. The above definition is one of many present in the
literature of the subject. There are, at least, a few well known and widely used
methods of measuring efficiency, based on elementary, neoclassical economic
assumptions that are: people always choose the best opportunity according to their

12 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Bloomsbury, London 1997, p. 17.

13 J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, Dziesie¢ wykladow o ekonomii prawa, Wolters Kluwer,
Warszawa 2007, p. 12.

4" R.A. Posner, Economic Analysis of Law, Little, Brown and Company, New York 1992, p. 23.

15 A.A. Leff, Economic Analysis of Law: Some Realism about Nominalism, Virginia Law Review
1974/60/3, p. 457.



238 Karolina KRECZMER, Anna LEWCZUK, Jacek LEWKOWICZ

individual preferences and maximize profits, resources are limited, preferences
are exogenous and rational, information and transactions are free of expenses'®.

The law, as a tool for distributing goods among entities, determines, by
means of regulations, individual and, thereby, social welfare'’. Individual utility
is a function of consumer preferences and the social welfare results from it. On
the other hand, the law “is best explained as a system for maximizing the wealth
of society”®,

The first theory that can be applied to the economic analysis of law is the
Coase Theorem which was developed in order to study the effects of the presence
of rights. This theory assumes, inter alia, that there are no transaction costs, that
income effects equal zero and that the external trade is possible. This, in turn,
is based on a fundamental microeconomic postulate that voluntary exchange of
goods on the market causes their optimal allocation. If these assumptions are met,
market transactions will always produce an efficient outcome, regardless of the
initial allocation of goods'. Such statement leads to the definition of efficiency
of law: “Efficient legal system is one in which property rights are assigned and
liability rights are formulated so as to duplicate the allocation of rights obtained by
market”?. However, in a real world, transaction costs do appear. This is the main
allegation of this theory. Regarding the Coase Theorem, the following statement
can be useful: if the transaction costs are relatively high, efficient allocation of
goods depends on their initial allocation®'.

Pareto efficiency is a state of resources allocation “in which it is impossible
to make a person better off and no one worse off”’??. Therefore, an efficient
transaction occurs when new allocation of goods makes one individual’s utility
higher and no one’s lower. It means that “Pareto superiority is unanimity of
all affected people””. This conception of efficiency is very austere and rarely

K.G. Dau-Schmidt, Relaxing Traditional Economic Assumptions and Values: Toward a New

Multidisciplinary Discourse on Law, Syracuse Law Review 1991/42/1, p. 183.

17 N.L. Georgakopoulos, Principles and Methods of Law and Economics. Basic Tools for Norma-
tive Reasoning, Cambridge University Press, Cambridge 2005.

8 R.A. Posner, op. cit., p. 23.

9 V.A. Aivazian, J.L. Callen, I. Lipnowski, The Coase Theorem and Coalitional Stability,
Economica 1987/54/216, p. 517.

2 S.E. Margolis, Tivo deffinitions of efficiency in law and economics, The Journal of Legal Stud-
ies 1987/16/2, p. 472.

21 J. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics — geneza i charakterystyka eko-
nomicznej analizy prawa, Bank i Kredyt 2007/10, p. 55.

2 R.A. Posner, op. cit., p. 13.

= Ibidem.
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applied in a real life, since most of the transactions affect third parties. According
to the law, Pareto optimality means that every entity should support (or, at least,
not oppose) new regulations®. It is obviously impossible. However, it does not
mean that Pareto efficiency is useless in creating legal norms. It is widely used
in contract law in which the parties may decide whether a transfer is beneficial
or not. In this case, there are assumptions that have to be qualified to consider
Pareto optimality. The first condition is that the agreement has to be concluded
voluntarily. The second one is that the parties have to act rationally and to be able
to assess the value of transactional goods®. Pareto efficient law should enable
and simplify the procedures for the entities to conclude such agreements.

Less austere concept of efficiency is the Kaldor-Hicks concept, called wealth
maximization. Traditional definition is as follows: “Resources are allocated
efficiently in a system of wealth maximization when there is no reallocation
that would increase the wealth of society””. The transaction is efficient only if
general benefits exceed general costs. It is not said that the transaction has to
be beneficial for every entity. It means that the beneficiaries are ready to com-
pensate the transaction fully to opposite part still being satisfied. “Kaldor-Hicks
efficiency does not measure utility or happiness; it solely looks at willingness
to pay in dollar terms. By measuring effects in dollars, it avoids the problems of
other traditional welfare economics because it does not rest upon the implausible
assumption that different individuals utilities are measurable and comparable™’.
An efficient state is a state maximizing the social welfare. Regulations are suc-
cessfully introduced to the law system, only if these new solutions bring more
general benefits than costs to the society. Kaldor-Hicks efficiency can be consider
as a marginal analysis in economics. This theory says that efficient point is the
one where marginal benefits are equal to marginal costs.

The theories presented above are the most common in the economic analysis
of law. However, the Nash method is used as well. It assumes a differentiation
of entities. There is no full substitutability between individuals’ utilities. The
social welfare function is described as the product of single utilities functions
(Cobb-Douglas function). The maximization of this function shows that if one
component equals zero, then the value of whole equation is zero as well. In

2 J. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, op. cit., p. 56.

% J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, op. cit., p. 12.

% R.A. Posner, op. cit., p. 243.

¥ E. Stringham, Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning, Quarterly Journal
of Austrian Economics 2001/4/2, p. 42.
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this case, regulations should avoid allocation of goods where someone’s utility
equals zero.

There is also Rawls’s Theory of Justice which states that the fundamental idea
in the concept of justice is fairness and the duty of fair play. This theory can be
applied to the economic analysis of law. However, it is not often used, because
the data about individual’s utility is usually unknown.

Buchanan theory applies to the process of political choice. It states that
“individualism may be a sufficient basis for the explanation of all sorts of social
event”?. Preferences are attributed only to individual decision makers. Individuals
preferences are treated equally. The contract or transaction is efficient if entity
expects gaining some benefits. If the whole society is considered, individual pref-
erences are compatible with some external norms. Only this combination can be
considered as a social welfare?. The efficient legislation, which influences every
individual, has to be accepted by everybody. This notion is called the unanimity
rule. It is also Pareto optimum.

The economic approach to law is criticized by many scholars. Critics claim
that the law is established to fulfil other objectives than the economic efficiency™.
One of the law’s objectives is fairness which does not necessarily mean the same
as efficiency?'. What is more, the economic analysis of law requires many assump-
tions. In reality they are never met. It is also said that the methods shown above
require many variables that are unmeasurable* in reality. Another weakness of
this theory is that “human behaviour is very hard to predict, so economic models
may not tell us what the effects of legal rules are”**. Moreover, neither legislators
nor judges are aware of economic law efficiency while creating and applying
law?**. Thus, according to some, the practical usage of the economic analysis of
law has a marginal importance.

# K. Klappholz, What Redistribution May Economists Discuss?, Economica 1968/35/13,
pp. 194-195.

¥ Ibidem.

3 R.D. Cooter, Liberty, Efficiency, and Law, Law and Contemporary Problems 1987/50/4, p. 141.

3 R.A. Posner, op. cit., p. 27.

32 P.H. Rubin, Micro and Macro Legal Efficiency: Supply and Demand, Supreme Court Economic
Review 2005/13, p. 20.

3 8. Shavell, Economic Analysis of Law, Foundation Press, New York 2004, p. 112.

* R. Dworkin, op. cit., p. 99.
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4. The case of Portugal

As mentioned in previous sections, government willing to intervene in a drug
market, should be aware of the presence of market failures and treat them as de-
terminants of its actions. What is more, while designing proper legal institutions
it should not neglect the importance of the concept of the efficiency of law. How-
ever, these are not the only determinants that may influence the policy choices.
Government should also analyse the outcomes achieved by other countries.

Portugal is the European Union country that has decided to decriminalise the
use, acquisition and possession of all illicit drugs when conducted for personal
use. The roots of such policy lie in two issues. Firstly, this country, located on
the south-western border of Europe, is a gateway for drug trafficking — cocaine
from Brazil and Mexico, heroin from Spain, hashish from Morocco and liamba
from Southern Africa®>. What is more, in the late 80s and in the 90s there was
a significant population of intravenous heroin users. As a result, rates of infectious
diseases like HIV, Tuberculosis, Hepatitis B and C grew considerably. By 1999,
Portugal had the highest rate of drug-related AIDS in the European Union and the
highest prevalence of HIV amongst injecting drug users®®, what caused a great
concern of the government. The decision to proceed with a reform was made.

On 1 July 2001, a new Law 30/2000 entered into force in Portugal. It main-
tained the status of illegality for the personal use and possession of drugs, but the
offence itself changed from the criminal to the administrative one (decriminalisa-
tion). The whole procedure and mechanism for dealing with such offences also
changed their character from a criminal to an administrative.

The effects of the Portuguese reform are difficult to study and involve examin-
ing multiple versions of evidence®. In the further part of the article the analysis
will be conducted on the basis of the data published by the Portuguese General
Directorate for Intervention on Addictive Behaviours and Dependencies. Two
outcomes of the drug policy are to be presented: the impact of decriminalisation
on the volume of the use of illicit drugs and on the HIV and AIDS notifications
by years of diagnostic.

35 C.E. Hughes, A. Stevens, What can we learn from the Portuguese decriminalization of illicit
drugs?, British Journal of Criminology 2010/50/6, p. 1001.

36 Ibidem.

37 C.E. Hughes, A. Stevens, 4 resounding success or a disastrous failure: Re-examining the in-
terpretation of evidence on the Portuguese decriminalisation of illicit drugs, Drug and Alcohol
Review 2012/31/1, p. 101.
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4.1. Drug use

To measure the trends of the drug use in different age groups lifetime prevalence
or “recent” (12 months) indicators can be used. From the analysis of Graph 1 and
Graph 2 it emerges that between 2001 and 2007 the use of illicit drugs has in-
creased mildly in all age groups. The trend changes between the years 2007 and
2012 — within this period the use of illicit drug has diminished. The most atten-
tion should be paid to the age group 15-24. It includes adolescents and young
adults, who are said to be the most malleable and their behaviour is a harbinger
of the subsequent long-term behavioural changes®. From the Graph 2 it can be
seen that consumption within this age group increased not drastically after the
reform and has stabilized on the level of 7%.

GRAPH 1: Lifetime prevalence use of illicit drugs

20 19
18
16 16
16
14 13 13
12 12
12
X 10 78 9,5 B [5-64 years
8 - 15-24 years
6 H25-34 years
4
2
0
2001 2007 2012
years

S ource: Own work on the basis of General-Directorate for Intervention on Addictive Behaviours
and Dependencies Statistic and Research Division Statistical Synopsis. Portugal 2012, 2014.

¥ G. Greenwald, Drug decriminalization in Portugal: lessons for creating fair and successful

drug policies, Cato Institute Whitepaper Series, Washington 2009, p. 13.
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GRAPH 2: Last 12 months use of illicit drugs
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Source: asin Graph 1.

The question, whether these data provide some useful information concerning
the impact of the Portuguese drug policy on the use of drugs, is problematic. In
the literature there are various explanations of the variation of use of illicit drugs.
Firstly, the initial increase may be explained by the fact that decriminalisation has
made the use of drugs more acceptable in the society and reduced the stigma as-
sociated with drug use®. What is more, fluctuations observable in the Graph 1 may
be a sign of so called cohort effect®’. This graph concerns lifetime prevalence
use of drugs, so in the sample, from one study to the other, older people, who
have never tried drugs, are replaced by the ones from the generation, in which
the use of drugs has been more common. Furthermore, these variations may just
reflect broader international or regional trends. According to the researches done
by Hughes and Stevens, Portuguese trends mimicked the ones observed in Spain
and Ttaly*'. Therefore, the changes in the use of illicit drugs may not be directly
attributable to the change of the drug policy. Apart from all these controversies, it
is possible to conclude that the Portuguese decriminalization has not led to major
increases in drug use — a fear of the opponents of such kind of policy.

3 C.E. Hughes, What can we lern..., p. 1005.
4 G. Greenwald, op. cit., p. 12.
4 C.E. Hughes, What can we lern..., p. 1006.



244 Karolina KRECZMER, Anna LEWCZUK, Jacek LEWKOWICZ

4.2. HIVIAIDS

One of the aims of the Portuguese policy was to diminish the number of drug users
diagnosed with HIV or AIDS. According to the statistics presented in the Graph 3,
this goal has been obtained. The observed decrease is significant and rather constant
throughout the period from 2006 to 2012. It can be attributed to the implementa-
tion of harm reduction measures, that may have diminished the intravenous drug
use*?. However, the causes of the HIV and AIDS notifications drop are disputable.
First of all, the epidemics of HIV may have passed its peak in 2001 and then have
fallen without any policy changes®. Nonetheless, the observed pattern may lead
to a conclusion that decriminalisation leads to improvement of public health.

GRAPH 3: HIV and AIDS notifications associated to drug addiction by years of diagnostic
(2006-2012)
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Source:asin Graph 1.

The conclusion that emerges from this brief analysis is as follows: decriminali-
sation of the use, acquisition and possession of illicit drugs when conducted for
personal use has not led to major changes in drug consumption. The observable
changes in the use of illicit drugs are rather a part of a broader regional trend,

2 G. Greenwald, op. cit., p. 16.
4 C.E. Hughes, A. Stevens, The effects of the decriminalization of drug use in Portugal, The
Berkley Foundation Drug Policy Programme, 2007, p. 5.
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then the result of the Portuguese drug policy. The effect of the reform is a stable
decrease in HIV and AIDS notifications. It is a sign that more treatment-oriented
approach to the drug problem may lead to the improvement of public health.

5. Summary and conclusions

Summing up this paper, some of the market failures analyzed as microeconomic
problems, apply to drug market. Especially important aspects of drug market
functioning seem to be information asymmetry and imperfect competition.
Although externalities and public goods also should not be neglected, information
asymmetry and imperfect competition are probably the most crucial spheres to
deal with while designing regulations present on drug market. The case of drug
market is relatively delicate, because it regards issues linked with health and is
a common subject in a public debate. Thus, imperfect information may have
a large scope of impact regarding final consumers. Drug markets are very often
restricted or prohibited, what leads to the question of the manner of its release —
shock or gradual.

Another thing that should be taken into account while regulating drug mar-
kets is the efficiency of legal institutions. There are several efficiency indicators,
e.g. Pareto, Kaldor-Hicks or Nash. Depending on the particular sphere, the right
criteria have to be chosen. There is no tool common for all regulations. What is
more, efficiency measures valid in regulatory policy have to be in line with other
social aspects, like as fairness and equality.

Finally, we presented also an example of implemented drug policy in Por-
tugal. The results show that thanks to institutions, notifications of HIV and
AIDS dropped. These are the effects of drugs use, acquisition and possession
(to a personal use) decriminalization to a large degree. At the same time, it is
hard to extract the exact impact of new regulations on the use of illicit drugs.
The next step of our analysis would be an econometric modeling using panel
data in order to identify and measure the relationships between regulations and
drug market characteristics. We recommend for policymakers to base on the
observable experience of other countries as well as on economic theory in order
to develop optimal institutions.
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REGULACJA RYNKU NARKOTYKOW - PODEJSCIE INSTYTUCJONALNE

(Streszczenie)

Celem artykutu jest analiza regulacji rynku narkotykdéw z perspektywy ekonomii instytucjonalnej
oraz opracowanie zalecen dla decydentéw politycznych. Zdaniem autoréw rzad, ktory rozwaza
nalozenie regulacji na rynek narkotykowy, musi okresli¢ aspekty tego rynku, ktore wymagaja
instytucji, oraz kryteria badania efektywnosci tych instytucji. Ponadto, powinien przeanalizowaé
rezultaty osiagnigte przez inne kraje w zakresie polityki narkotykowe;j. Dlatego tez artykut ztozony
jest z trzech czgsci: przegladu niedoskonatosci, ktore moga wystapi¢ na rynku narkotykow,
efektywnosci przepisow prawa (ze specjalnym uwzglednieniem kryteriow Pareta, Kaldora-Hicksa
oraz Posnera) oraz z analizy efektow portugalskiej polityki narkotykowe;.

Stowa kluczowe: ekonomia regulacji; efektywnos¢ prawa; polityka narkotykowa
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INNOWACYJNOSC GOSPODAREK OPARTYCH NA WIEDZY
W LATACH 1995-2010

(Streszczenie)

Celem niniejszego artykulu jest dokonanie zwigzlej prezentacji systemu innowacji jako jednego
z czterech filarow gospodarki opartej na wiedzy (GOW) oraz proba skonstruowania (w oparciu
o metody taksonomiczne) syntetycznej miary stuzacej do oceny stopnia innowacyjnosci 29 tego
typu gospodarek w latach 1995-2010. Tak zdefiniowanemu celowi podporzadkowany zostat uktad
pracy, na ktora sktadaja si¢: wprowadzenie do tematu, charakterystyka, pomiar i analiza stopnia
innowacyjno$ci GOW oraz kroétkie podsumowanie. Uzyskane przez autorke wyniki badan pozwolity
na stworzenie czterech rankingé6w stopnia innowacyjnosci 29 analizowanych GOW oraz doprowa-
dzity do wnioskow, iz w latach 1995-2010 $redni poziom innowacyjnosci GOW systematycznie
rost (przy czym najwyzsze wartosci przyjmowat on dla wysoko zaawansowanych GOW), a zakres
jego zmienno$ci ulegat znacznemu obnizeniu.

Stowa kluczowe: innowacyjno$¢; gospodarka oparta na wiedzy; metody taksonomiczne
Klasyfikacja JEL: 032, 033, O34

1. Wprowadzenie

Zgodnie z powszechnie przytaczana definicja, GOW jest takim typem gospodarki,
w ktorej procesy tworzenia, przyswajania, przekazywania i wdrazania wiedzy staja
si¢ — dzigki czterem przenikajacym si¢ tzw. filarom wiedzy (tj. bodzcom ekono-
miczno-instytucjonalnym, kapitatlowi ludzkiemu, infrastrukturze informacyjnej
i systemowi innowacji) — gldwna sita napedowa rozwoju spoteczno-ekonomicz-
nego kraju oraz podstawa wzrostu gospodarczego, dlugotrwatej konkurencyjnosci

* Dr, adiunkt, Katedra Ekonomii, Wydzial Nauk Ekonomicznych i Zarzadzania, Uniwersytet
Mikotaja Kopernika w Toruniu; e-mail: madrak grochowska@econ.umk.pl
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i zatrudnienia we wszystkich gateziach przemyshu'. Wymieniony tu jako ostatni
z filarow GOW system innowacji rozumiany jest jako system obejmujacy zarowno
tworzenie 1 wprowadzanie do gospodarki nowych produktow, ustug i procesow,
jak réwniez kreowanie nowych sposobow prowadzenia dziatalno$ci badawczej
i biznesowej. W jego sktad wchodza przedsigbiorstwa, osrodki naukowo-badaw-
cze, uniwersytety, zespoly eksperckie, biura projektowe i technologiczne oraz
inne organizacje taczace si¢ w regionalne, a nawet globalne sieci badawczo-
-innowacyjne i umiejgtnie wykorzystujace rosnace zasoby wiedzy, jak rowniez
przyczyniajace si¢ do ich rozwoju, komercjalizacji i aplikacji rynkowej?.

Tak zdefiniowany system innowacji wydaje si¢ w ostatnich dziesigcioleciach
przesadzac o sile gospodarek (zwlaszcza typu GOW) oraz ich pozycji na arenie
migdzynarodowe;j i z tego tez powodu stal si¢ przedmiotem rozwazan niniejszego
artykutu. Jego celem jest dokonanie zwigzlej prezentacji systemu innowacji GOW
oraz proba skonstruowania (w oparciu o metody taksonomiczne) syntetycznej
miary stuzacej do oceny stopnia innowacyjnosci tego typu gospodarek w latach
1995-2010. Ponadto, intencjq autorki jest wykorzystanie uzyskanego miernika do

' Por. Z. PrzygodzKi, Region wiedzy — wiedza i kapital ludzki a rozwdj regionu, w: A. Nowa-
kowska, Z. Przygodzki, M.E. Sokolowicz, Region w gospodarce opartej na wiedzy. Kapitat
ludzki — Innowacje — Korporacje transnarodowe, Difin, Warszawa 2011, s. 31; A. Herman,
Zarzgdzanie wartosSciq przedsigbiorstwa w gospodarce opartej na wiedzy, w: LK. Hejduk
(red.), Przedsigbiorstwo przysztosci — nowe paradygmaty zarzgdzania europejskiego, Wydaw-
nictwo Instytutu Organizacji i Zarzadzania w Przemysle ORGMASZ, Warszawa 2003, s. 141;
B. Poskrobko, Wiedza i gospodarka oparta na wiedzy, w: B. Poskrobko (red.), Gospodarka
oparta na wiedzy. Materialy do studiowania, Wyzsza Szkota Ekonomiczna w Bialymstoku,
Biatystok 2011, s. 42-43; A. Kuklinski, O nowym modelu polityki regionalnej, Studia Regio-
nalne i Lokalne 2003/4(14), s. 8-10.

2 Por. E. Okon-Horodynska, Jak budowac regionalne systemy innowacji, Polska Regionow, nr 15,
Instytut Badan nad Gospodarka Rynkowa, Warszawa 2000, s. 17-20; Budowanie gospodarki
opartej na wiedzy. Szanse i wyzwania stojgce przed krajami kandydujgcymi do czlonkostwa
w Unii Europejskiej, w: A. Kuklinski (red.), Gospodarka oparta na wiedzy. Perspektywy Banku
S’wiatowego, Biuro Banku Swiatowego w Polsce, Komitet Badan Naukowych, Warszawa 2003,
s.25; A.P. Balcerzak, Znaczenie wiedzy i innowacyjnosci w warunkach nowej globalnej gospo-
darki, w: A.P. Balcerzak, E. Rogalska (red. nauk.), Przedsigbiorstwo w warunkach globalnej
konkurencji, Wydawnictwo Adam Marszatek, Torun 2009, s. 20; M. Madrak-Grochowska,
Filary polskiej gospodarki opartej na wiedzy, w: A.P. Balcerzak, E. Rogalska (red. nauk.),
Stymulowanie innowacyjnosci i konkurencyjnosci przedsiebiorstwa w otoczeniu globalnej
gospodarki wiedzy, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2010,
s. 47, WM. Grudzewski, I.LK. Hejduk, E-learning w systemie gospodarki opartej na wiedzy,
w: LK. Hejduk, J. Korczak (red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy, Wydawnictwo Uczel-
niane Politechniki Koszalinskiej, Koszalin 2006, s. 15.
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budowy czterech rankingdéw stopnia innowacyjnosci GOW oraz do dokonania po-
roOwnan przestrzenno-czasowych w zakresie analizowanego zjawiska ztozonego.

2. System innowaciji jako jeden z czterech filarow gospodarki
opartej na wiedzy

Wydaje sig, iz w warunkach budowania GOW podstawa dla intensywnego
rozwoju systemu innowacji jest stworzenie solidnego, kompleksowego zaple-
cza naukowego i technologicznego, przystosowanego do pracy w tzw. pelnym
cyklu badawczym (tj. od badan podstawowych, poprzez badania stosowane, az
do ich wdrozenia) oraz powotanie do zycia specyficznej platformy wspotpracy
1 wymiany idei tudziez do$wiadczen mig¢dzy Swiatem nauki a srodowiskiem
przedsigbiorstw. Co niezwykle interesujace, w wielu krajach podstawy takiego
systemu zostaly stworzone juz dawno. Problem jednak w tym, iz zgromadzone
w tych panstwach zasoby nauki i technologii byly jak dotychczas w duzej mierze
marnotrawione przez brak wtasciwej, zgodnej z potrzebami wspotczesnego rynku
polityki ich rozwoju. Wyzwania nowego typu gospodarki w zakresie systemu
innowacji wymagaja zas radykalnego odwrocenia tej sytuacji, chociazby poprzez
przeksztatcenie tradycyjnych struktur uniwersytetow i instytutdéw badawczych
w podmioty zdolne do kreowania elastycznych wigzi z biznesem oraz do budo-
wania wlasnych parkow technologicznych i inkubatordéw przedsiebiorczosci®. Do-
datkowo, warunkiem koniecznym dla zbudowania w ramach GOW efektywnego
systemu innowacji jest takze znaczace dokapitalizowanie dziatalno$ci typu B+R
(zar6wno przez sektor publiczny, jak i prywatny), przy jednoczesnym zapewnieniu
pelnej przejrzystosci i racjonalizacji finansowania badan oraz likwidacji barier
dla szeroko pojetej innowacyjnosci*. Ponadto, proces ten wymaga rowniez statej
oceny postgpoéw w zakresie rozwoju tego filara GOW oraz prowadzonej w jego
ramach polityki proinnowacyjnej, w czym szczegdlnie pomocne moga okazac
si¢ mierniki przedstawione w ponizszej tabeli.

3 Por. M. Madrak-Grochowska, Filary...,s. 47-48; M. Madrak-Grochowska, Konkurencyjnos¢
gospodarek opartych na wiedzy. Propozycja pomiaru, Ekonomia i Prawo 2013/3/XI111, s. 361;
Budowanie...,s. 25-31.

Por. M. Boni (red. nauk.), Polska 2030 — wyzwania rozwojowe, Kancelaria Prezesa Rady Mini-
strow, Zespot Doradcow Strategicznych Prezesa Rady Ministrow, Warszawa 2009, s. 210-215;
M. Madrak-Grochowska, Filary..., s. 48.
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TABELA 1: Mierniki systemu innowacji stosowane w metodzie KAM 2012°

Nazwa miernika Jednostka
(Skala)

Bezpols'rednie inwestycje zagraniczne dokonywane przez inwestorow krajo- %
wych jako procent PKB
Naptyw bezposrednich inwestycji zagranicznych do kraju jako procent PKB %
Optaty licencyjne i prawa wiasnosci mln USD
Optaty licencyjne i prawa wlasnosci w przeliczeniu na milion mieszkancow USD
Przychody z udzielonych licencji i praw wlasnosci mln USD
Pr;ychody z udzielonych licencji i praw wlasnos$ci w przeliczeniu na milion USD
mieszkancow
Laczna warto$¢ optat i przychodow z zakresu licencji i praw wlasnosci mln USD
Laczna .Wartqéc' op}a} 1 przyphodéw z zakresu licencji i praw wlasnosci USD
w przeliczeniu na milion mieszkancow
Udziat studentéw nauk $cistych i technicznych w ogoéle studentow %
Udzial studentéw nauk $cistych w ogdle studentow %
Liczba badaczy zaangazowanych w dziatalnos$¢ typu B+R liczba
Liczbq badapzy zaangazowanych w dzialalno$¢ typu B+R w przeliczeniu liczba
na milion mieszkancow
Wydatki ogétem na dziatalno$¢ typu B+R jako procent PKB %
Handel zagraniczny towaréw przetworzonych jako procent PKB %
Wspotpraca migdzy uczelniami a przedsigbiorstwami w zakresie dziatalno$ci [1:7]
typu B+R
Liczba publikacji naukowych liczba
Liczba publikacji naukowych w przeliczeniu na milion mieszkancow liczba
Dostepnos$é kapitalu wysokiego ryzyka typu Venture Capital [1;7]
Liczba patentéw przyznawanych przez USPTO liczba

> Metodologia KAM 2012 zostata opracowana w ramach programu Knowledge for Development

(K4D) przez Instytut Banku Swiatowego jako narzedzie stuzace do kompleksowej oceny moc-
nych i stabych elementow budujacych poszczegoélne filary GOW w danym kraju, jak rowniez
w celu dokonywania poréwnan z innymi panstwami lub grupami panstw w regionach. Jest
ona prostym w uzyciu instrumentem o rozbudowane;j strukturze az 148 miernikow wykorzy-
stywanych do szacowania syntetycznego wskaznika KEI (ang. Knowledge Economy Index)
charakteryzujacego poziom rozwoju GOW w 146 gospodarkach. Szerzej na temat metody
KAM 2012 zob. http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/WBI/ WBIPROGRAMS/
KFDLP/EXTUNIKAM/0,,menuPK:1414738~pagePK:64168427~piPK:64168435~theSitePK:
1414721,00.html; stan na 18.05.2015 .
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Nazwa miernika Jednostka

(Skala)

Liczba patentow przyznawanych przez USPTO w przeliczeniu na milion liczba

mieszkancow

Udziat eksportu produktow zaawansowanych technologicznie jako procent %

eksportu dobr przetworzonych 0

Wydatki sektora prywatnego na dziatalno$¢ typu B+R [1;7]

Zdolno$¢ przedsigbiorstw do absorpcji technologii [1; 7]

Istnienie taficucha wartosci [1;7]

Import dobr inwestycyjnych jako procent PKB %

Eksport dobr inwestycyjnych jako procent PKB %

Udziat publikacji naukowych z zakresu nauk $cistych i technicznych pisanych

we wspoélpracy z autorami z zagranicy w ogdlnej liczbie publikacji nauko- %

wych z zakresu nauk $cistych i technicznych

Srednia liczba cytowan na jeden naukowy artykut z zakresu nauk écistych liczba

i technicznych

Ochrona wiasnosci intelektualnej [1;7]

Zr16dto: opracowanie whasne na podstawie danych Banku Swiatowego pochodzacych ze strony
internetowej http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/WBI/WBIPROGRAMS/KFDLP/
EXTUNIKAM/0,,contentMDK:20584288~menuPK:1433258~pagePK:64168445~piPK:641683
09~theSitePK:1414721,00.html#Innovation; stan na 18.05.2015 r.

Sposrod wszystkich wskaznikow zaprezentowanych w tabeli 1 na pierw-
szy plan wyraznie wybijaja si¢ te zwigzane z prowadzeniem na szeroka skalg
dziatalno$ci badawczo-rozwojowej jako tej, ktéra w szczegbdlny sposdb moze
ksztaltowaé przewage konkurencyjna danego kraju na arenie mi¢gdzynarodowe;j
1 przesadza¢ o innowacyjnosci jego gospodarki. Fundamentalnym wymogiem
GOW w tym zakresie jest to, by dziatalno$¢ typu B+R wychodzita daleko poza
granice ,,skostnialych” struktur uczelni czy instytutow naukowo-badawczych
i daleko poza sztywne ramy czysto teoretycznych badan podstawowych, ktorych
wyniki —jako niezdolne do rynkowej aplikacji — nierzadko pozostaja na papierze
1 tym samym sg przejawem swego rodzaju marnotrawienia potencjatu tkwiacego
w badaczach®. Oznacza to, iz w warunkach budowania rozwazanego filara GOW
nalezy radykalnie odwroci¢ proporcje i dazy¢ do sytuacji, w ktérej dominujaca
role beda odgrywaly badania stosowane oraz prace rozwojowe, konstrukcyjne,

6 Zob. P. Gredysa, Bariery wspolpracy miedzy biznesem i osrodkami naukowymi — okiem przed-

siebiorcy, Magazyn Kompas Innowacji 2010/2, s. 7.
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doswiadczalne czy technologiczno-projektowe i ktorych namacalnym efektem
beda nowe technologie, modele uzytkowe, know-how, pomysty racjonalizator-
skie, patenty oraz innowacje produktowe, uslugowe i procesowe, przeznaczone
do komercjalizacji i wdrozenia w roéznych sektorach gospodarki’. Wazne przy
tym, by badania te nie byty prowadzone jedynie przez waskie grono naukowcow
z wiodacych o$rodkow akademickich czy jednostek naukowo-badawczych, lecz
by odbywaty si¢ w $cistej, statej i dynamicznie rozwijajacej sig wspotpracy (sieci)
z przedsigbiorcami reprezentujacymi wielorakie dziedziny biznesu. Fizyczna
platforma tej kooperacji powinny by¢ za§ —zgodnie z koncepcja GOW —tworzone
na szeroka skale inkubatory i akceleratory przedsigbiorczosci, parki naukowo-
-technologiczne, biura transferu technologii, uslugowe centra laboratoryjne czy
tez wreszcie spolki typu spin off 1 spin out®.

Nakreslone powyzej wyzwania dla budowania systemu innowacji jako filara
GOW narzucaja konieczno$¢ dokonania gl¢bokich przemian zar6wno w syste-
mach organizacji uczelni i instytutow naukowo-badawczych, jak i w modelach
funkcjonowania przedsigbiorstw komercyjnych, a dodatkowo wymagaja zli-
kwidowania wielu barier wspotpracy na linii nauka — biznes, zwlaszcza tych
o charakterze strukturalnym, prawnym, mentalno-kulturowym, kompetencyjnym,

7 Por. E. Kepka, Naklady na badania naukowe i rozwdj w Polsce i na swiecie, w: D. Rosati
(red. nauk.), Gospodarka oparta na wiedzy. Aspekty migdzynarodowe, Oficyna Wydawnicza
Wyzszej Szkoty Handlu i Prawa im. Ryszarda Lazarskiego, Warszawa 2007, s. 74-75; OECD
Factbook 2011-2012. Economic, Environmental and Social Statistics, OECD, Paris 2012, s. 178;
W.M. Grudzewski, I.LK. Hejduk, Transfer technologii z osrodkow akademickich do matych
przedsigbiorstw innowacyjnych, w: W.M. Grudzewski, I.K. Hejduk (red.), Przedsi¢biorstwo
przysziosci, Difin, Warszawa 2000, s. 257-258; R. Rogala, Transfer technologii a kapital
ludzki w dobie technoglobalizacji, w: E. Okon-Horodynska (red.), Czlowiek i spoteczenstwo
wobliczu globalizacji, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2007, s. 102—106.

8  Spotki typu spin off i spin out sa to nowe przedsigbiorstwa, ktore zostaty zatozone przez co naj-
mniej jednego pracownika instytucji naukowej lub badawczej (osoba ze stopniem naukowym co
najmniej doktora) albo studenta badz absolwenta uczelni w celu komercjalizacji innowacyjnych
pomystow (wiedzy) lub technologii, przy czym spétka typu spin off jest w pewnym stopniu
(organizacyjnie, formalno-prawnie i/lub finansowo) zalezna od organizacji macierzystej, a spin
out jest w stosunku do niej catkowicie autonomiczna. W literaturze przedmiotu spotki te czgsto
nazywane sa takze spotkami odpryskowymi, firmami akademickimi, spotkami uczelnianymi,
firmami profesorskimi lub campus firmami. Szeroko na ten temat zob. D. Dec, K. Litynski,
Przewodnik komercjalizacji dobr intelektualnych poprzez spotki spin-off, RCIiTT, PFP, Szczecin
2008; P. Tamowicz, Przedsi¢biorczos¢ akademicka. Spotki spin-off w Polsce, Polska Agencja
Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2006; M. Madrak-Grochowska, Spotki typu spin off
i spin out jako platforma integracji nauki i biznesu, w: B. Polszakiewicz, J. Boehlke (red.),
Procesy integracyjne i dezintegracyjne we wspotczesnej gospodarce. Czesé 1, Ekonomia i Prawo,
t. VII, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2011, s. 205-221.
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finansowym i innym’. Z jednej strony oznacza to, iz srodowisko naukowcow musi
podjac trud szerokiego otwarcia si¢ na gospodarke i kooperacjg nauki z biznesem,
uwalniajac jednoczes$nie swoj ogromny potencjat, rozwijajac aktywny mechanizm
komercjalizacji wiedzy i transferu technologii, a takze organizujac nowe formy
ksztalcenia i programy nauczania (zwtaszcza na kierunkach $cistych i technicz-
nych), dedykowane okreslonym potrzebom rynku. Z drugiej za$ strony, same
przedsigbiorstwa musza zrozumie¢, ze w warunkach GOW dyfuzja wiedzy i do-
$wiadczen migdzy $wiatem nauki i biznesu oraz zwigkszanie stopnia chtonnosci
innowacyjnych rozwigzan badz ich generowanie w ramach wspolnie prowadzonej
dziatalnosci B+R sa w zasadzie jedyna droga do osiagnigcia dlugookresowej prze-
wagi konkurencyjnej'’. Trzeba zatem stworzy¢ w ramach GOW warunki dobrej,
uczciwej 1 efektywnej wspotpracy na linii nauka — biznes oraz wypracowac dla
tego partnerstwa stosowne wzorce. Dodatkowo nalezy tez prawnie uregulowac
ten typ kooperacji, zwtaszcza w aspekcie ochrony praw wiasnosci intelektualnej,
dokonywania optat licencyjnych czy przyznawania patentow.

Wreszcie, jednym z najwigkszych wyzwan dla budowania solidnego systemu
innowacji w ramach GOW okazuje si¢ by¢ zapewnienie mu sprawnego systemu
finansowania, z dominujacym udzialem sektora prywatnego, ale i z istotnym
wkladem sektora publicznego. Jest to kwestia niezwykle problematyczna, gdyz
dziatalnos¢ innowacyjna obarczona jest zazwyczaj bardzo wysokim stopniem
ryzyka finansowego i komercyjnego, a w zwiazku z tym trudno na nig zdoby¢
»zwykty” kredyt inwestycyjny czy tez inne popularne zrédlo finansowania
zewngtrznego. Z tego tez powodu strategie konstruowania omawianego filara
GOW kazdorazowo powinny uwzglednia¢ konieczno$¢ uruchamiania na jego
rzecz wysokich §rodkow budzetowych, subwencji 1 grantow rzadowych oraz
zachet podatkowych'!, jak rowniez opracowywac sposoby tworzenia i wdra-
zania dogodnych warunkow dla rozwoju tak specyficznych form finansowania

° Zob. E. Okon-Horodynska, Co z Narodowym Systemem Innowacji w Polsce?, w: E. Okoni-
-Horodynska (red. nauk.), Rola polskiej nauki we wzroscie innowacyjnosci gospodarki, Wy-
dawnictwo Polskiego Towarzystwa Ekonomicznego, Warszawa 2004, s. 11-36.

10" Por. M. Madrak-Grochowska, Spélki..., s. 205; G. Banerski, A. Gryzik, K. Matusiak,

M. Mazewska, E. Stawasz, Przedsigbiorczos¢ akademicka (rozwdj firm spin-off, spin-out)

— zapotrzebowanie na szkolenia stuzgce jej rozwojowi. Raport z badania, Polska Agencja

Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2009, s. 6; K. Kuzniar, Poszukiwanie efektywnych

modeli wspolpracy uczelnie — przemyst jako wyzwanie gospodarki opartej na wiedzy w Polsce,

w: A.P. Balcerzak, E. Rogalska (red. nauk.), Stymulowanie. .., s. 143.

Por. M. Korolewska, Wspieranie dziatalnosci badawczo-rozwojowej przez panstwo, w: A. Zy-

gierewicz (red.), Innowacyjnosé polskiej gospodarki, Studia BAS 2011/1(25), s. 69-96; M. Ma-

drak-Grochowska, Spofki..., s. 219; M. Madrak-Grochowska, Filary..., s. 48.
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innowacji, jak fundusze typu Venture Capital, Aniotowie Biznesu czy kredyty
technologiczne. Dodatkowo — jak pokazuja wskazniki zaprezentowane w tabe-
li 1 — wzmacnianie finansowania rozwazanego filara GOW moze si¢ rowniez
odbywac za posrednictwem zagranicznych inwestycji bezposrednich, ktorych
efektem — poza naptywem obcego kapitatu — jest rowniez absorpcja zagranicznych
rozwigzan technologicznych, nowych umiejgtnosci organizacyjnych czy specja-
listycznej wiedzy z zakresu zarzadzania i marketingu. Trzeba jednak pamigtac, iz
niezaleznie od przyje¢tej formy finansowania innowacji, sprawa kardynalna jest
zapewnienie odpowiedniej wysokosci, cigglosci i transparentnosci przeznacza-
nych na ten cel srodkow.

3. Pomiar innowacyjnosci gospodarek opartych na wiedzy
w latach 1995-2010

Po przeprowadzeniu w poprzednim punkcie teoretycznej charakterystyki systemu
innowacji jako filara GOW, przystapiono do empirycznej jego analizy. Jej celem
byta proba kwantyfikacji czynnikéw determinujacych innowacyjno$s¢ GOW oraz
konstrukcja (w oparciu o metody taksonomiczne) syntetycznej miary stopnia in-
nowacyjnosci tego typu gospodarek w latach 1995-2010. Niniejszym badaniem
objeto 29 krajow, ktore zgodnie z napisana przez autorke dysertacja doktorska
mozna uznac za znajdujace si¢ w fazie zalazkowej lub za nisko, $rednio i wysoko
zaawansowane GOW'2,

Pierwszy etap prowadzonego badania taksonomicznego polegat na doborze
potencjalnych zmiennych diagnostycznych, tj. na specyfikacji cech, ktére zgodnie
z przeprowadzong w poprzednim punkcie analiza teoretyczna oraz kryteriami
merytoryczno-formalnymi uznano wstepnie za istotne ogniwa kompleksowe;j
oceny stopnia innowacyjnosci GOW. Wsrdd nich — ze wzgledu na dostepnosc¢
wiarygodnych, kompletnych i poréwnywalnych danych statystycznych — zna-
lazto si¢ 8 zmiennych o charakterze stymulant, reprezentujacych rézne aspekty
innowacyjnosci GOW i przedstawionych w ponizszej tabeli.

12 Niniejszym badaniem zostaly zatem objgte takie kraje, jak: Australia, Austria, Belgia, Czechy,
Dania, Estonia, Finlandia, Francja, Grecja, Hiszpania, Holandia, Irlandia, Izrael, Japonia, Ka-
nada, Korea Potudniowa, Niemcy, Norwegia, Nowa Zelandia, Polska, Portugalia, Stowacja,
Stowenia, Szwajcaria, Szwecja, USA, Wegry, Wielka Brytania i Wtochy.
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TABELA 2: Potencjalne zmienne diagnostyczne wytypowane do pomiaru stopnia innowacyjnosci
GOW w latach 1995-2010

Symbol potencjalnej Nazwa potencjalnej zmiennej diagnostycznej
zmiennej diagnostycznej (jednostka / skala)
X Liczba badaczy zaangazowanych w dziatalno$¢ typu B+R w prze-
! liczeniu na milion mieszkancow (liczba)
X, Wydatki ogétem na dziatalno$¢ typu B+R jako procent PKB (%)
Liczba publikacji naukowych (z zakresu nauk $cistych, przyrod-
X, niczych i technicznych) w przeliczeniu na milion mieszkancow
(liczba)
. Liczba patentéw w przeliczeniu na milion mieszkancow (liczba)
Laczna warto$¢ optat i przychodow z zakresu licencji i praw wila-
5 snosci w przeliczeniu na milion mieszkancow (USD)
Procentowy udziat eksportu produktéw zaawansowanych techno-
X Lo .
B logicznie w eksporcie dobr przetworzonych (%)
X Naptyw bezposrednich inwestycji zagranicznych do kraju jako
7 procent PKB (%)
X Bezposrednie inwestycje zagraniczne dokonywane przez inwesto-
8 réw krajowych jako procent PKB (%)

Zro6dto: opracowanie wiasne.

Wyspecyfikowany w tabeli 2 zbior potencjalnych cech diagnostycznych
poddano ocenie ze wzgledu na kryteria warto$ci informacyjnej zmiennych.
Pierwszym z nich byt postulat wysokiej zmienno$ci przestrzennej, przy czym za
podstawe eliminacji cechy Xj z dalszych analiz przyjgto wartos¢ wspolczynnika
zmiennos$ci nieprzekraczajacq granicznego poziomu 15%. Zgodnie z obrana
warto$cig progowa zadna z cech nie zostala uznana za zmienna quasi-stala
i w zwiazku z tym wszystkie wtaczono do dalszych analiz. Nastgpnie sposrod
8 rozwazanych zmiennych wybrano ich reprezentantki, positkujac si¢ przy tym
parametryczna metoda Hellwiga'® z arbitralnie ustalonym progowym poziomem
wspotczynnika korelacji »* rownym 0,8. Zgodnie z podstawowym kryterium tej
metody do zbioru finalnych zmiennych zakwalifikowano cechy X, X,, X, X,
X, oraz X, ktore w kazdym lub w wigkszo$ci analizowanych okresow zostaty
zdiagnozowane jako zmienne centralne badz izolowane.

13 Szeroko na temat parametrycznej metody Hellwiga zob. Z. Hellwig, Wielowymiarowa ana-
liza porownawcza i jej zastosowanie w badaniach wielocechowych obiektow gospodarczych,
w: W. Welfe (red.), Metody i modele ekonomiczno-matematyczne w doskonaleniu zarzgdzania
gospodarkq socjalistyczng, PWE, Warszawa 1981, s. 46-68.
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W kolejnym kroku przystapiono do procedury normowania finalnych zmien-
nych diagnostycznych przy uzyciu metody unitaryzacji zerowanej, ktora spetnia
wszystkie postulaty stawiane procedurom normowania cech't. W rezultacie
otrzymano zmienne o wartosciach z przedziatu [0; 1], z ktoérych wszystkie miaty
oczywiscie charakter stymulant.

Ostatnim zadaniem, jakie wykonano w procesie konstruowania syntetycz-
nego miernika stopnia innowacyjnosci GOW, byto wykorzystanie odpowiedniej
funkcji agregacyjnej addytywnej, przyjmujacej wartosci z zakresu [0; 0,25]
0 wzorze:

INN; =% Xy % @
. J
gdzie:
INN; — syntetyczna miara stopnia innowacyjnosci i-tej GOW (i=1,2, ..., 29);
X;j — warto$¢ unormowanej zmiennej X; dla i-te] GOW (i=1, 2, ..., 29);

w; = 1/,4 — waga przypisana unormowanej zmiennej X,

Powyzsza formulg agregacyjna zastosowano do wyznaczenia syntetycznych
mierniko6w stopnia innowacyjnosci /NN; dla wszystkich 29 krajéw objetych
analiza we wszystkich czterech okresach badawczych, tj. dla roku 1995, 2000,
20051 2010, a wyniki tych obliczen — wraz z opracowanymi na ich podstawie
rankingami, w ktorych pozycja danego panstwa jest tym wyzsza, im wigksza jest
warto$¢ miernika INN; — zaprezentowano w tabeli 3.

4. Analiza innowacyjnosci gospodarek opartych na wiedzy
w latach 1995-2010

Analizujac poszczegodlne rankingi zaprezentowane w tabeli 3, mozna zauwazyc¢,
iz w kazdym z okreséw badawczych najwyzszym stopniem innowacyjnosci cha-
rakteryzowaly sig takie kraje, jak Szwajcaria, Szwecja, Holandia czy Finlandia,
tj. gospodarki, ktore powszechnie uznaje si¢ za najbardziej zaawansowane GOW.

4 Szeroko na temat postulatdw stawianych procedurom normowania zob. K. Kukula, Metoda
unitaryzacji zerowanej, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2000, s. 81.

Autorka niniejszego artykutu, odwotujac si¢ do koncepcji zrownowazonego rozwoju filarow
GOW, przyjeta zasadg, iz kazdy z czterech filarow tego typu gospodarki ma rowny, tj. 25-pro-
centowy udzial przy budowie GOW, a kazda cecha — w odniesieniu do danego filara — ma ten
sam status waznosci. Z tego tez powodu w prowadzonym badaniu kazdej z sze$ciu finalnych
zmiennych reprezentujacych system innowacji GOW autorka przyznata przy budowie miary

agregatowej wagg (; rowna 14 (tj /4 + 6 zmiennych).

24

15
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Z kolei swoistym niedorozwojem systemu innowacji odznaczaty si¢ zazwyczaj
Polska, Grecja, Stowacja i Portugalia, czyli kraje reprezentujace zaledwie zalaz-
kowa fazg GOW. Mozna stad wysnu¢ wniosek, ze predkos¢ ewolucji gospodarek
w kierunku GOW i osiagane przez nie stadia zaawansowania GOW byly w latach
1995-2010 bardzo silnie zdeterminowane przez stopnien innowacyjno$ci rozwa-
zanych krajow, potwierdzajac tym samym, ze innowacje sa jednym z gtdéwnych
czynnikéw przewagi konkurencyjnej oraz kluczowa sila napgdowa rozwoju
spoteczno-ekonomicznego, a brak tych innowacji lub ich niski poziom moze by¢
powaznym hamulcem dla tego rozwoju.

Wzbogacajac powyzsze wnioski o analiz¢ wybranych charakterystyk opiso-
wych syntetycznego miernika INN, przedstawionych w tabeli 4 oraz rozwazajac
dane zawarte na ponizszym wykresie pudeltkowym, mozna stwierdzi¢, iz w ba-
danych latach $redni poziom innowacyjnosci 29 GOW objgtych badaniem co do
zasady systematycznie rost. Konkluzjg t¢ potwierdzaja miary tendencji centralne;j,
ktore z okresu na okres (z wyjatkiem roku 2000) przyjmowaty coraz to wyzsze war-
tosci. Dodatkowo, wida¢ wyraznie, iz w latach 1995-2010 warto$¢ syntetycznego
miernika /NN, osiagana przez najnizej i najwyzej sklasyfikowany w rankingu kraj
wzrosta, wzmacniajac tym samym wniosek o wystgpowaniu trendu zwyzkowego.

TABELA 4: Charakterystyki opisowe dla syntetycznego miernika INN; w latach 1995-2010

dla fy',‘iii‘y"c‘z‘ii;;y,‘;‘igfgﬁy‘;m 1995r. | 2000r. | 2005 | 2010w
Srednia arytmetyczna 0,0771 0,0731 0,0972 0,0925
Mediana 0,0837 0,0781 0,0974 0,0998
Kwartyl pierwszy 0,0355 0,0356 0,0609 0,0641
Kwartyl trzeci 0,1109 0,1034 0,1237 0,1143
Minimum 0,0124 0,0079 0,0330 0,0305
Maksimum 0,1738 0,1499 0,1731 0,1744
Rozstep 0,1614 0,1420 0,1401 0,1438
Odchylenie standardowe 0,0442 0,0445 0,0400 0,0381
Wspodtczynnik zmiennosci 57,27% 60,84% 41,14% 41,23%
Wspotczynnik asymetrii 0,1964 0,1946 0,2231 —0,0073

Zrddto: obliczenia whasne na podstawie danych zawartych w tabeli 3.

Na podstawie danych zawartych w tabeli 4 i na wykresie 1 mozna rowniez
zauwazy¢, iz poziom innowacyjnosci 29 rozwazanych GOW charakteryzowat
si¢ w latach 1995-2010 do$¢ duzym stopniem zroznicowania. Opisang tu sta-
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bo$¢ (utozsamiang czgsto z pojeciem tzw. luki technologicznej) wida¢ wyraznie,
analizujac stosunkowo wysokie warto$ci rozstgpu, odchylenia standardowego
1 wspolczynnika zmiennosci. Trzeba tu jednak nadmieni¢, iz w ciagu badanego
okresu zakres tego zroznicowania istotnie si¢ obnizyl, a rozpatrywane gospodarki
zdecydowanie zblizyly si¢ do siebie pod wzgledem stopnia innowacyjnosci, co
nalezy uzna¢ za zjawisko korzystne.

WYKRES 1: Wybrane charakterystyki opisowe dla syntetycznego miernika INN, w latach 1995-2010
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Zr6dto: opracowanie wlasne na podstawie danych zawartych w tabeli 4.

W tym miegjscu warto jeszcze zwrdci¢ uwage na asymetri¢ rozktadu syn-
tetycznego miernika /NN, (tabela 4). Rozktad ten byl w pierwszych trzech
rozpatrywanych okresach prawostronnie asymetryczny, wskazujac na fakt, iz
w latach 1995-2005 w przewazajacej liczbie analizowanych krajow wystgpowaty
nizsze od $redniej arytmetycznej wartosci agregatowej zmiennej opisujacej inno-
wacyjnos¢ GOW. Dopiero w roku 2010 rozktad syntetycznego miernika /NN, stal
si¢ symetryczny, dowodzac, ze rbwniez w tej materii nastgpuje swoisty proces
doganiania i konwergencji.
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5. Podsumowanie

Przeprowadzona w niniejszym artykule analiza teoretyczno-empiryczna systemu
innowacji wystepujacego w roli solidnego filara GOW wskazuje na fakt, iz proces
budowy tego systemu jest procesem skomplikowanym, zmudnym i trudnym do
zrealizowania zaréwno z punktu widzenia finansowania dziatan z tym zwiaza-
nych, jak réwniez z uwagi na koniecznos¢ pokonywania wielu, czesto bardzo
powaznych barier strukturalnych, prawnych i mentalnych. Jednoczesnie jednak,
przedstawione w pracy badania dowodza, iz trud wlozony w tworzenie i wzmac-
nianie proinnowacyjnego srodowiska w ramach danej gospodarki przektada sie¢
w dhugim okresie na wymierne korzy$ci, zwiazane m.in. z wysokim rozwojem
spoteczno-ekonomicznym, przewaga konkurencyjna i dominacja na arenie mig-
dzynarodowej. Dobrym przyktadem na potwierdzenie tej tezy moga by¢ takie
panstwa, jak Szwajcaria, Szwecja, Holandia czy Finlandia, ktére powszechnie
uznawane sa za najbardziej zaawansowane GOW, a ktore w przeprowadzonym
w artykule badaniu taksonomicznym odznaczaty si¢ najwyzszymi wskaznikami
stopnia innowacyjnos$ci. Ponadto mozna tez powiedzie¢, ze wlasciwie nie ma innej
drogi dla GOW, jak tylko ciaglty wzrost innowacyjnosci. Regule t¢ potwierdzaja
rozwazane w pracy gospodarki, ktore w latach 1995-2010 charakteryzowaty sig
systematycznie rosnacym $rednim poziomem innowacyjnosci (przy czym najwyz-
szy stopien innowacyjnosci osiagaty wysoko zaawansowane GOW) i malejacym
zakresem zmienno$ci tej innowacyjnosci, co nalezy uznac za zjawiska pozadane.
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Matgorzata MADRAK-GROCHOWSKA

INNOVATION OF KNOWLEDGE-BASED ECONOMIES IN THE TIME PERIOD 1995-2010

(Summary)

The objective of this article was to make an overview of the innovation system as one of the four
pillars of the knowledge-based economy (KBE) as well as to attempt to develop (based on taxo-
nomic methods) a synthetic measure for assessing the degree of the innovation of 29 economies
of this type throughout the time period 1995-2010. The layout of the work is subordinated to the
so-defined purpose. The article consists of the following parts: introduction to the topic, characteri-
zation, measurement and analysis of the degree of innovation of KBE, and a brief summary. The
results of the research obtained by the author allowed the creation of four rankings of the degree
of innovation of the 29 KBEs under study and led to the conclusion that in 1995-2010 the average
level of innovation in knowledge-based economies grew steadily (with the highest values received
for highly developed KBEs) and the scope of its volatility was reduced considerably.

Keywords: innovation; knowledge-based economy; taxonomic methods
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(Streszczenie)

W pierwszej czgsci opracowania scharakteryzowano podstawowe roznice pomigdzy sieciowa forma
koordynacji gospodarki a koordynacja w ramach rynku oraz hierarchii wewnatrz organizacyjne;.
W czgsécei drugiej omowiono zasobowa koncepcje przewagi konkurencyjnej oraz wspotczesne
modele zarzadzania przedsigbiorstwem. W dalszych czgsciach artykutu analizowano dylematy
dostosowania instytucji nadzoru korporacyjnego do tych uwarunkowan, ze szczeg6élnym uwzgled-
nieniem polskiego systemu nadzoru korporacyjnego.

Slowa kluczowe: nadzor korporacyjny; tworzenie warto$ci w sieci przedsigbiorstw; zasobowa
koncepcja przewagi konkurencyjnej
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1. Wstep

W wydawanych przez L.6dzkie Towarzystwo Naukowe Studiach Prawno-Ekono-
micznych, wypowiadatem sig juz na temat destabilizacji wspotczesnych rynkow
finansowych i zagrozen, jakie niesie to dla skutecznosci i efektywnosci dziata-
nia instytucji nadzoru korporacyjnego'. W tym opracowaniu zajme si¢ z kolei
zmianami w funkcjonowaniu instytucji nadzoru korporacyjnego, ktére wywotuje

*  Prof. zw. dr hab. nauk ekonomicznych, Gornoslaska Wyzsza Szkota Handlowa im. W. Korfantego
w Katowicach; e-mail: adampeszko@wp.pl

A. PeszKko, Rynki finansowe w mechanizmie nadzoru korporacyjnego, Studia Prawno-Ekono-
miczne, t. XCI/N, Lodzkie Towarzystwo Naukowe £.6dz 2014, s. 280-292.
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upowszechnianie sieciowej formy koordynacji gospodarki i zasobowej koncepcji
przewagi konkurencyjnej przedsigbiorstwa.

Najwazniejszym celem artykutu jest zdefiniowanie podstawowych dylematow
warunkujacych poprawg sprawnosci funkcjonowania instytucji nadzoru korpora-
cyjnego w warunkach sieciowej koordynacji gospodarki w skali globalnej i kon-
cepcji konkurencji opartej na zasobach przedsigbiorstw. Podjgta bedzie tez proba
sformutowania zalecen usprawniajacych polski system nadzoru korporacyjnego.

2. Sieciowa forma koordynacji gospodarki

Za prekursora poszukiwania nowych form koordynacji dziatalno$ci gospodarczej,
poza czysto rynkowymi, uznaé nalezy Arrowa analizujacego organizacj¢ z punk-
tu widzenia racjonalnosci, ktéra pojmuje jako relacje srodkow do celow. Jego
teoria granic organizacji poddaje analizie zaréwno racj¢ bytu organizacji, czyli
racjonalnie uzasadnionej celowosci istnienia wyodrebnionych organizacyjnie
struktur wewnatrzorganizacyjnych, jak i ograniczenia racjonalno$ci zbiorowego
dziatania, ktore stwarzaja organizacje. W wyniku rozwazan dochodzi do wniosku,
ze organizacji nie da si¢ niczym zastapic¢, poniewaz rynek i system cen czgsto
zawodza w roli mechanizmow alokacji ograniczonych zasobow. Przyznaje przy
tym, Ze organizacje tworza swoje specyficzne dysfunkcje, ktore trudno jednak
nazwac patologiami, bo wynikaja one z natury organizacji i maja charakter en-
demiczny. W konsekwencji Arrow uwaza, ze organizacje komercyjne stuza do
osiagania korzyS$ci ze zbiorowego dzialania w sytuacjach, gdy zawodzi rynek,
a $cislej méwiac system cen.

Analiza granic organizacji w ujg¢ciu Arrowa ma wiele wspolnych punktow
z rozwijana w tym samym czasie teoria kosztow transakcyjnych, ktéra w koncu
stata si¢ jednak bardziej popularna metoda w badaniach nad organizacjami.
Uktad tresci fundamentalnej pracy Williamsona o instytucjach gospodarki kapi-
talistycznej? wskazuje duze podobienstwo do rozwazan Arrowa na temat granic
organizacji. Kolejne rozdziaty jego pracy odnosza si¢ bowiem do: ekonomii
kosztéw transakcyjnych, zachowan cztowieka kontraktujacego, zarzadzania
stosunkami kontraktowymi, w tym teorii i polityki integracji pionowej, oraz
optymalizacji granic firmy.

2 O.E. Williamson, The Economic Institutions of Capitalism. Firms, Markets Relational Con-
tracting, The Free Press, a division of Simon & Schuster Inc., 1985.
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Wprowadzona przez Williamsona operacjonalizacja analizy kosztow trans-
akcyjnych umozliwita wykazanie, ze w warunkach wzrostu turbulencji otoczenia
w ostatnim ¢wier¢wieczu XX w. gwattownie rosto ryzyko kontraktowania na
wolnych rynkach i coraz wigksze byly koszty negocjowania i monitorowania
transakcji rynkowych przy aktywach specyficznych. W wyniku tego coraz czgsciej
hierarchia wewngtrzna korporacji zapewniata wyzsza efektywno$¢ koordynacji,
co powodowato gwaltowny rozwdj korporacji transnarodowych.

Koncepcja kosztow transakcyjnych Williamsona, powstata na styku eko-
nomii i nauk o zarzadzaniu, nie zdobylta jednak szerszej popularnosci wsrod
przedstawicieli praktyki zarzadzania, bo niemozliwe jest obliczanie i ilo§ciowe
porownywanie kosztow transakcyjnych réznych firm. Krytycy zarzucali jej tez
to, ze nie uwzglednia ona form posrednich pomigdzy rynkiem a hierarchiczna
koordynacja gospodarki, co doprowadzato do zamknigtej dychotomii: rynek albo
hierarchia wewnatrzorganizacyjna. W wyniku tej krytyki w latach 80. pojawia
si¢ w teorii nauk o zarzadzaniu jezyk sieci, ktory w badaniach socjologicznych
funkcjonowat juz w latach 70. Mozna przyjac, ze prekursorem uzycia jezyka sieci
w naukach o zarzadzaniu byt Powell’, ktory uczestniczac w krytyce teorii kosztow
transakcyjnych, zaproponowat koncepcje sieci jako forme posrednia koordynacji
zasobow migdzy rynkiem a wewnetrzna struktura hierarchiczna korporacji.

TABELA 1: Poréwnanie form koordynacji gospodarki w ramach rynku, hierarchii i sieci

Analizowane cechy Koordynacja Koordyl}aqa .. | Koordynacja w sieci
. w ramach hierarchii A
form koordynacji w ramach rynku organizacji przedsi¢biorstw

Podstawa normatywna

Kontrakt oparty
o prawo wlasnosci

Relacje oparte na
umowie o zatrudnie-
niu

Uzupehiajace sig po-
tencjaty, silne strony

Sposoby komunikacji

Cena

Procedury

Relacje

Metody rozwiazania

Spor o ceng;
odwotanie do sadu

Decyzje administra-

Normy wzajemnosci

stron

do wysokiego

konfliktow o egzekwowanie cyjne, nadzor i dbanie o reputacjg.
warunkow umowy

Stopien elastyczno$ci | Wysoki Niski Sredni

Stopien zaangazowania Niski Od sredniego Od $redniego

do wysokiego

3 W.W. Powell, Neither Market nor Hierarchy: Network Forms of Organization, Research in
Organization Behavior 1990/12, powotanie za: A. K. Kozminski, D. Latusek-Jurczak, Rozwoj
teorii organizacji, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 126.
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Analizowane cechy Koordynacja Koordyl}acja .. | Koordynacja w sieci
% w ramach hierarchii e
form koordynacji w ramach rynku s przedsigbiorstw
organizacji

. Precyzja i/lub Formalna, biurokra- | Otwartos$¢, nastawienie
Atmosfera relacji . . J
podejrzenie tyczna na obustronne korzysci

Preferencje lub wyb6r Niezaleznos¢ Zaleznos¢ Wspotzaleznosé

relacji taczacych strony

Obecnos¢ elementow
innych typow transakcji

Powtarzajace si¢
transakcje han-
dlowe, kontrakty
jako hierarchiczne

Nieformalna organi-
zacja, cechy podobne
do rynku: centra
zyskow, ceny trans-

Hierarchie statusu,
wielu partnerow,
formalne zasady

dokumenty ferowe

Zrodto: W.W. Powell, Neither Market nor Hierarchy: Network Forms of Organization, Research
in Organization Behavior 1990/12, s. 300. Por. A.K. Kozminski, D. Latusek-Jurczak, Rozwdj
teorii organizacji, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 127.

Jego koncepcja, przedstawiona w tabeli 1, umozliwia porownanie wszystkich
trzech form koordynacji dziatalnosci gospodarczej: rynkowej, hierarchicznej
i sieciowe;.

Tresci koncowego wiersza tabeli 1 sugeruja, ze podziat koordynacji dzia-
falnosci gospodarczej na trzy formy: rynek, hierarchia i sie¢ nie jest catkowicie
roztaczny. Dziatalno$¢ gospodarcza jest przeciez uwiktana w spoteczny kontekst
i relacje migdzyludzkie, a rozréznienie migdzy rynkiem, przedsigbiorstwem
i siecig jest umowne. Kazda relacja jest bowiem osadzona w realnych relacjach
spotecznych formalnych i nieformalnych, a kazde porozumienie moze zakon-
czy¢ si¢ konfliktem. Wyjasnienie motywow, ktorymi kieruja si¢ organizacje przy
decyzjach o integracji wertykalnej, a takze zrozumienie roznorodnych posred-
nich form koordynacji pomigdzy wyidealizowanymi typami rynkow i w petni
zintegrowanym hierarchicznie przedsigbiorstwem wymaga jeszcze dalszych
badan, bo posrednie formy koordynacji sa $cisle zwiazane z sieciami osobistych
powiazan. Powiazania te znajduja formalne odbicie w radach nadzorczych jako
organach instytucji nadzoru korporacyjnego. Obecne badania empiryczne nad
organizacjami gospodarczymi nie zwracaja dostatecznej uwagi na te wzajemne
i glgboko zakorzenione osobiste sieci powiazan, bo dane w tym obszarze sa mniej
dostepne niz informacje na temat technologii czy struktur organizacyjnych lub
rynkowych. Czyni to sie¢ relacji migdzyorganizacyjnych w instytucjach nadzoru
korporacyjnego niezwykle trudnym, ale interesujacym i szerokim polem badan
organizatorskich.
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Zrodzona w ramach socjologii teoria sieci ma jednak dostatecznie bogata
tradycje¢ badawcza i wypracowata juz szeroki aparat pojeciowy, ktory moze
stuzy¢ do analizy proceséw zarzadzania i zjawisk organizacyjnych w ramach
wielu tradycji badawczych — od ekonomicznych modeli racjonalnego wyboru do
postmodernistycznej krytyki i dekonstrukcji uswigconych tradycja zasad organi-
zowania ludzkiego dziatania. Warto przy tym zdefiniowa¢ dwa fundamentalne
pojecia, ktore stanowia podwaliny mys$lenia o organizacjach i uktadach migdzy-
organizacyjnych w kategoriach sieci:

*  punkty (wezty, wierzchotki) oznaczaja, w zaleznosci od przyjgtego poziomu
analizy jednostki, grupy lub organizacje funkcjonujace w ramach sieci,

* polaczenia (wigzi, relacje, powiazania) wystepujace migdzy punktami sieci
charakteryzuja si¢ r6znym natgzeniem wzajemnego oddziatywania (wigzi
stabe lub silne) oraz stopniem formalizacji (wi¢zi formalne lub nieformalne)*.
Koncepcja sieci doczekata si¢ juz wielu zastosowan utylitarnych w praktyce

menedzerskiej i czgsto wykorzystywana jest w konsultingu. Najwigksza kariere

zrobito pojecie networking oznaczajace tworzenie i utrzymywanie wigzi z 0so-
bami i/lub organizacjami, ktore moga si¢ dla nas okaza¢ przydatne teraz lub

w przyszto$ci. Podobnie coraz modniejsze staje si¢ pojecie knowlegde sharing,

najblizsze w jezyku polskim pojeciu ,,dzielenia si¢ wiedza poprzez wymiang”.

Brak akcentu na ,,wymiang” powodowac¢ moze zbyt powierzchowne i trochg na-

iwne traktowanie tej koncepcji w procesach zarzadzania wiedza przedsigbiorstwa,

bo wskazuje, ze zapominamy o ukrytych aspektach wtasnosci intelektualnej oraz
wladzy i hierarchii, od ktérych sieci nie sa catkowicie wolne.

Od potowy lat 90. gwattownie wzrasta zainteresowanie tematyka sieci
powiazan w naukach o zarzadzaniu i praktyce organizacyjnej, powodujac
upowszechnienie publikacji o charakterze popularnej literatury menedzerskiej
i doradczej. Jest to dosy¢ niebezpieczny proces, bo zbytnie upraszczanie, jeszcze
nie w petni zbadanej i dopracowanej, koncepcji teoretycznej powodowaé moze
negatywne efekty aplikacyjne. Pamigta¢ bowiem trzeba, ze sieci kryja potencjat
umozliwiajacy wzmocnienie tempa rozwoju jednostek i organizacji oraz wzrost
spotecznej wydajnosci pracy i poziomu zycia, jednak ich funkcjonowanie moze
by¢ tez zrodlem problemow spotecznych i negatywnych efektow.

Warto wiec podja¢ probe krotkiego przegladu korzysci i zagrozen, ktore
moze przynies¢ rozpowszechnienie sieci w gospodarce globalnej w zakresie
wynikéw ekonomicznych, dystrybucji zasoboéw oraz rozprzestrzeniania nowych
idei i rozwiazan.

4 Por. AK. Kozminski, D. Latusek-Jurczak, op. cit., s. 128.
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Z makroekonomicznego punktu widzenia istnienie silnych sieci spotecznych
na poziomie migdzyorganizacyjnym zwigksza stabilno$¢ zatrudnienia, tworzy
srodowisko sprzyjajace innowacyjnosci, zwigksza szybkos¢ dziatania. Praktyka
funkcjonowania sieci moze jednak prowadzi¢ do wykluczenia i zamknigcia,
a w wyniku tych zjawisk do zmniejszenia innowacyjnos$ci i konkurencyjnosci
przedsigbiorstw. Wskazuja na to niestety doswiadczenia w zwalczaniu zamknig-
tych nieformalnych sieci powiazan, stanowiacych podstawe funkcjonowania
organizacji nielegalnych, zwiazanych np. z biznesem narkotykowym.

Sieci umozliwiaja szybszy i sprawniejszy przeplyw réznego rodzaju zasobéw
migdzy organizacjami, co jest szczegdlnie istotne w przeptywach informacji
iprocesach dzielenia si¢ wiedza. Badania naukowe potwierdzity, ze nieformalne
sieci powiazan zwigkszaja dostep do zasobow dla grup tradycyjnie mniej uprzy-
wilejowanych. Inne badania ujawnity natomiast tendencje do zamykania sig,
promowania niezrownowazonej dystrybucji zasobow oraz ograniczania dostgpu
do zasobow wytacznie dla okreslonych grup.

W badaniach potwierdzono tez, ze sieci wspieraja przeptyw wiedzy utajonej
w organizacjach, umozliwiajg szybki przeptyw nowych pomystow, intensyfikuja
procesy uczenia si¢ 1 przejmowania nowych technologii. Réwnocze$nie nie mozna
zaliczy¢ do wyjatkéw badan, ktore stwierdzity istnienie niesformalizowanych
sieci powiazan powodujacych koncentracjg nieformalnej wtadzy organizacyjne;j
w rekach elitarnych grup wykorzystujacych swoja sit¢ do promowania wlasnych
rozwiazan i idei.

Wydaje sig, ze mozna jednak wyodrgbni¢ obszary dzialalnosci gospodarczej,
w ktorych sieci sa naturalnym sprzymierzencem rozwoju organizacji. W sekto-
rach opartych na pracy projektowej wyjatkowe znaczenie maja sieci powiazan
migdzy uczestnikami, formalne struktury wytaniaja si¢ tam czgsto z powiazan
nieformalnych, a wyjatkowo duze znaczenie maja: zaufanie, znajomos$¢ partnera,
lojalnos¢, status i reputacja. Organizacyjna forma sieci jest idealnie dopasowana
do tworzenia zespotéw projektowych w zakresie architektury, sofiware czy pro-
dukcji programow rozrywkowych.

Wysokiej efektywnosci dziatan w sieci mozemy tez oczekiwa¢ w sektorach
wyrozniajacych sig szybkim postgpem i rozwojem wiedzy oraz dezaktualizacja
informacji. Laczenie w sie¢ daje organizacjom mozliwos¢ dostep do aktualnych
zasobow wiedzy, poniewaz wiedza ta jest czgsto nieuchwytna i mozna ja uzyskac
wylacznie poprzez osobiste kontakty migdzyludzkie.

Najbardziej charakterystycznym i zbadanym empirycznie obszarem funk-
cjonowania sieci przedsigbiorstw sa regiony bliskie geograficznie (industrial di-
stricts). Badanie klastrow przemystowych weszto juz na state rowniez do polskiej
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praktyki badan organizatorskich, ale najbardziej wszechstronnym i klasycznym
przyktadem badan nad sieciami regionalnymi jest studium opisujace badania
luznej sieciowej struktury stynnej Doliny Krzemowej w Kalifornii®. O wysokim
potencjale sieci regionalnych stanowi zwykle zréznicowanie i wzajemna komple-
mentarno$¢ uczestnikow sieci, bowiem zwykle nie uczestnicza w niej wytacznie
organizacje komercyjne, ale rowniez podmioty nienastawione na zysk, jak osrodki
badawcze, uniwersytety i pozarzadowe organizacje non profit.

Dotychczasowe do$wiadczenia $wiatowe i oraz krajowe potwierdzaja, ze
wylanianiu si¢ efektywnych sieci powiazan sprzyja stabilna i wiarygodna baza
instytucjonalna. Zachgca to bowiem do podejmowania ryzyka, ulatwia szybkie,
polubowne zatatwianie sporow oraz tagodzi negatywne skutki konkurencji mig-
dzy przedsigbiorstwami sieci. Instytucje wspierajace wspotpracg uczestnikow
sieci wspomagaja tez przeplyw zasobow pomigdzy podmiotami, a jednocze$nie
prowadza (czgsto nieformalny) monitoring i tworza strukturalne ramy koopera-
cji. Szczegodlnie cenne w tym zakresie jest popularyzowanie naszych — polskich
doswiadczen, bo ksztalt instytucji powinien by¢ $cisle dopasowany do lokalnych
uwarunkowan kulturowych. Dowodem na postgp procesow aplikacji sieciowej
formy koordynacji do praktyki gospodarczej jest zasobowa koncepcja przewagi
konkurencyjnej, ktora przedstawiono w nastgpnej czgsci artykutu.

3. Zasobowa koncepcja przewagi konkurencyjnej

Przyjmujac, ze pojecie przewagi konkurencyjnej oznacza po prostu bycie lep-
szym w grze konkurencyjnej, czyli atrakcyjniejszym dla nabywcow produktow
i ustug, partneréw gospodarczych, inwestorow i pracownikow, nalezy podkre-
sli¢, ze przewagi poszukuje si¢ na wszystkich trzech typach rynkow: towarow
i ustug, kapitatu i pracy. Stala dazno$¢ do zdobycia i utrzymania przewagi
determinuje rézne zachowania przedsig¢biorstw na tych rynkach. Problemem
otwartym sa jednak kryteria decyzyjne stosowane przez przedsigbiorstwa w grze
konkurencyjnej. W ujeciu historycznym rézne szkoty naukowe proponowaty
zroznicowane zestawy kryteriow decyzyjnych, czyli r6zne koncepcje osiagania
przewagi konkurencyjne;j.

5 A.L.Saxenian, Regional Advantage: Culture and Competition in Silicon Valley and Route 128,

Harvard University Press, Harvard 1994.
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Conner® wyr6znia np. pig¢ takich koncepcji, ktore wedtug niego zdobywaty
pozycj¢ dominujaca chronologicznie.

1. Ekonomia neoklasyczna postrzegata przedsigbiorstwo jako jednostke po-
szukujaca najlepszych (optymalnych) kombinacji czynnikéw wytworczych,
takich jak $rodki trwate, surowce, materialy, energia, praca ludzka, ktére
prowadza do maksymalizacji zysku w dlugim okresie. Fundamentalnym za-
lozeniem tej szkoty byta petna, niczym nieograniczona, racjonalnos$¢ decyzji
menedzerskich.

2. Teoria konkurencji monopolistycznej dopatrywata sig zrodet przewagi kon-
kurencyjnej w dominujacej pozycji na rynku, ktéra umozliwia ograniczanie
produkcji i narzucanie wysokich cen.

3. Shumpeterowska szkota innowacji uznawata za kluczowa role incydentalnych
wynalazkow, prowadzacych do ,,kreatywnej destrukcji”, czyli gwaltownego
zastgpowania dotychczasowych podstaw przewagi konkurencyjnej nowymi.

4. Neoliberalna ,,szkota chicagowska” w ekonomii (Leseferyzm) powrdcita do
neoklasycznej koncepcji konkurencji, zbudowanej wokot kategorii kosztow
i cen, zaktadajac doskonate wlasnosci samoregulacyjne wszystkich trzech
typow rynku (towarow i ustug, kapitatu i pracy). Dopatruje si¢ ona zrodet
przewagi konkurencyjnej w obnizce kosztow produkcji i dystrybucji, co
pozwalato na maksymalizacje zysku na rynku konkurencji doskonalej, gdzie
ceny powinny by¢ niezalezne od producentow.

5. Szkota kosztéw transakcyjnych (po rozwinigciu przez O.E. Williamsona
Nowa Ekonomia Instytucjonalna) uwaza, ze zrodtem przewagi konkurencyj-
nej jest uczestnictwo w grze rynkowej z wykorzystaniem instytucjonalnych
koncesji i zezwolen, przy pelnym zabezpieczeniu praw wtasnosci, wyma-
galno$ci prawnej realizacji zawartych kontraktow oraz wolnym dostepie do
informacji.

Wszystkie te koncepcje opieraja si¢ na zatozeniu wzglednej stabilnosci sytu-
acji, w jakich dziala przedsigbiorstwo, a to nie odpowiada obecnym warunkom
uogoblnionej niepewnosci, kiedy to wszystko si¢ zmienia i to coraz szybciej. Ta
zmienno$¢ dotyczy zaréwno politycznych, jak i makroekonomicznych (gltow-
nie finansowych i monetarnych) parametrow otoczenia biznesu oraz potrzeb,
upodoban i gustow nabywcow, stale pojawiajacych sig innowacji technicznych,
ekonomicznych i spotecznych, nieprzewidywalnych zachowan podmiotow dzia-

¢ K.R. Conner, 4 historical comparison of resource-based theory and five schools of thought

within Industrial Organization Economics: do we have a new theory of the firm, Journal of
Management 1991/17/1, s. 174-185.
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lajacych na rynku (zmiany wiasno$ci, domeny dziatania, sojuszy i aliansow),
a takze panstwowych i ponadnarodowych regulatorow rynkow’.

Przypomnijmy, ze w ekonomii neoklasycznej podstawa rozwazan teore-
tycznych w modelach rynkéw finansowych jest wciaz zatozenie racjonalnos$ci
zachowan uczestnikow rynku poparte pozytywna weryfikacja hipotezy rynku
efektywnego (Efficient Market Hypothesis — EMH). Efektywnos¢ rynku finan-
sowego rozumiana jest jako efektywnos¢ alokacji, efektywno$¢ organizacyjna
i efektywnos¢ informacji rynkowej przyjmuje, Ze ceny papierow wartosciowych
zgodne sg z informacjami rynkowymi, a rynki cechuje: wydajno$¢, skutecznose,
zdolno$¢ i kompetentno$¢. Ceny instrumentdéw finansowych w kazdej chwili sta-
nowig wyraz cato$ci posiadanej informacji w danej chwili, zarowno historycznej,
jak i racjonalnie przewidywanej®.

Wspolczesnie hipoteza efektywnosci rynkow jest powszechnie kwestiono-
wana. Williamson juz w 1985 r.” stwierdzit, ze ekonomia neoklasyczna, zaktada-
jaca wszechobecno$¢ dzialan optymalizacyjnych, nie uwzglednia przy analizie
kontraktow rynkowych wszystkich kosztow zawierania i realizacji kontraktow.
W jego koncepcji, zwanej Nowa Ekonomig Instytucjonalng (NEI), ktora wywo-
dzi si¢ z ekonomii kosztow transakcyjnych, pojawiaja si¢ dwa fundamentalne
zatozenia behawioralne o ograniczonej racjonalnosci jednostek gospodarczych
i oportunizmie stron kontraktow.

Na bazie tych zatozen behawioralnych sam Williamson i inni badacze tego
nurtu opracowali i proponowali politykom 1 praktykom gospodarczym szereg
rozwiazan instytucjonalnych, ktore przyczynity si¢ do dynamicznego rozwoju
duzych korporacji transnarodowych w ostatnich dekadach ubieglego wieku'.
Dlatego Conner uwaza, ze, po stopniowym zmierzchu w ostatnich dekadach
XX w. skrajnie liberalnej koncepcji konkurencyjnosci w wydaniu ,,szkoty chi-
cagowskiej”, dominowac¢ zaczgta szkota kosztow transakcyjnych. Neoliberalne
konkurowanie na globalnym wolnym rynku zaczgto by¢ zastgpowane przez
sojusze strategiczne, fuzje i przejgcia prowadzace do rozwoju korporacji trans-
narodowych tworzacych coraz bardziej skomplikowane struktury hierarchiczne.

7 AK. Kozminski, op. cit., s. 92.

Szerzej na ten temat A. Peszko, Rynki finansowe w mechanizmie nadzoru korporacyjnego, Studia
Prawno-Ekonomiczne 2014/XCI/2, Lodzkie Towarzystwo Naukowe, £.6dZ 2014, s. 281-292.
O.E. Williamson, Ekonomiczne instytucje kapitalizmu. Firmy rynki, relacje kontraktowe, PWN,
Warszawa 1989, s. 56-64. Oryginat: The Economic Instytucions of Capitalism. Firms Markets,
Relational Contracting, The Free Press, a Division of Simon & Schuster Inc., 1985.

M. Rainelli, Ekonomia przemystowa, PWN, Warszawa 1996 (oryginat wydano w jezyku fran-
cuskim w Paryzu w roku 1993).
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Posredniej formie koordynacji, czyli sieciom, odpowiada juz zupelnie nowa
koncepcja konkurowania, zaproponowana przez szkol¢ zasobowej teorii orga-
nizacji.

Zasobowa teoria organizacji (resource-based theory) powstata w latach 80.
ubieglego wieku i stanowila probg odpowiedzi na wzrastajaca niepewnos$¢ na
rynkach w warunkach liberalnej polityki rzadu Stanow Zjednoczonych, okreslanej
mianem ,,reagoniki”''. Generalna zasada tej teorii jest postrzeganie organizacji
jako podmiotu aktywnie poszukujacego trudnych do skopiowania, rzadkich,
cennych i unikatowych konfiguracji zasobow i1 umiejgtnosci oraz posiadajacego
zdolnosci ich tworzenia, odtwarzania i pomnazania. Wielu ekonomistow rozwi-
jajacych te teorig zatozyto, ze w warunkach uogolnionej niepewnosci zrodtem
przewagi konkurencyjnej staja si¢ zdolnosci do szybkich w czasie rzeczywi-
stym 1 adekwatnych reakcji na zmiang sytuacji oraz zmieniajacych si¢ prognoz
przesztosci'?. Tworcy zasobowej koncepcji przewagi konkurencyjnej zalecaja
utrzymywanie w organizacjach pewnego nadmiarowego potencjatu, czyli rezerwy
wolnych zasobow, ktorych konfiguracje tatwo zmienia¢ w zaleznosci od potrzeb
aktualnych i antycypowanych. Umowny i uproszczony proces uzyskiwania prze-
wagi konkurencyjnej w ujgciu szkoty zasobowej ilustruje rys. 1.

Podstawa przewagi konkurencyjnej w tym ujeciu sa odpowiednie umiejgt-
nos$ci zarzadzania organizacja, zwlaszcza w obszarze zarzadzania wiedza, orga-
nizowania pracy zespotowej oraz sprawnego i skutecznego przywodztwa. Takie
zarzadzanie winno zapewni¢ organizacji wszechstronne zdolnos$ci tworzenia
i odtwarzania zasobéw. Bowiem warunkiem osiagnigcia i utrzymania przewagi
konkurencyjnej przedsigbiorstwa jest zabezpieczenie ciaglego rozwoju:

* ludzi z ich umiejgtno$ciami, aspiracjami, motywacjami i postawami;

» kultury organizacyjnej, czyli utrwalonych wzorcéw zachowan, norm i war-
tosci;

* wiedzy organizacji, czyli zasobow informacji uzytecznych dla funkcjono-
wania firmy;

» kapitatu — zarowno finansowego, jak i rzeczowego oraz intelektualnego;

» marki determinujacej spoteczny odbior firmy i jej produktow;

* dostgpu do rynku, czyli prawnie i spotecznie utrwalonych kontaktow z na-
bywcami i1 dostawcami;

" A.K. Kozminski, D. Latusek-Jurczak, Rozwdyj teorii organizacji, Oficyna Wydawnicza a Wolter

Kluwer business, Warszawa 2011, s. 113.

J. Barney, Firm's resources and sustained competitive advantage, Journal of Management
1991/17/1, s. 99-120, J. Mahoney, J.R. Pandian, The resource-based view within conversa-
tion of strategic management, Strategic Management Journal 1992/5/13, s. 363-380.
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*  konstrukcji wyrobow, technologii ich wytwarzania i know-how, zar6wno
wlasnych, jak i nabytych lub pozyskanych w ramach alianséw i sojuszy
strategicznych lub udziatu w strukturach wirtualnych;

* strategii pojmowanej jako program dziatan w dtugim horyzoncie czasowym,
czytelny zaréwno dla pracownikdéw przedsigbiorstwa, jak i na zewnatrz dla
innych uczestnikow rynkoéw;

» struktury organizacyjnej przedsigbiorstwa, pojmowane;j jako sformalizowane
zasady podziatu zadan, wtadzy i odpowiedzialno$ci oraz obiegu informacji
wewngetrznych i zewnetrznych o firmie.

RYSUNEK 1: Model procesu zdobywania przewagi konkurencyjnej w koncepcji szkoty zasobowej

UMIEJETNOSCI eZarzadzanie wiedza
ePraca zespotowa
DG DA *Przywédztwo
ZDOLNOSCI "T“f°";‘a°VJ'"e‘
eTransformacyjne
TWORZENIA g
& ® | ODTWARZANIA ZASOBOW elnnowacyjne
o S eSocjotechniczne
o 8 2
g e Ludzie Technologia
N ZASOBY *Wiedza Kapitat
*Marka Dostep do rynku
eKultura Struktura
o Strategia

PRZEWAGA KONKURENCYJNA

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie: A.K. Kozminski, Zarzgdzanie w warunkach nie-
pewnosci, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2004, s. 93.

Dodatnie sprzgzenie zwrotne pomigdzy osiagnigta juz przewaga konkuren-
cyjna a doskonaleniem umiejetnosci zarzadzania musi zapewniac ciagte uczenie
si¢ organizacji i sprawne zarzadzanie procesami tworzenia i przeptywu wiedzy
wewnatrz przedsigbiorstwa.

Warto zastanowic¢ si¢ jeszcze nad modelem zarzadzania przedsigbiorstwem,
ktory sprzyjalby procesom zdobywania i utrzymywania przewagi konkurencyjne;j
w zasobowej koncepcji przewagi konkurencyjne;j.
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Ciekawe ujgcie w tym zakresie proponuja Quin, Faerman, Thomson
i McGrath'®. Autorzy ci wyrdzniaja w perspektywie historycznej cztery modele
zarzadzania przedsigbiorstwem: racjonalnego celu, procesu wewngtrznego, sto-
sunkow migdzyludzkich oraz otwartych systemow.

Pierwszy z nich wiaze si¢ z dorobkiem amerykanskiej szkoty naukowego
zarzadzania F. Taylora. Drugi model procesu zarzadzania powstat za sprawa
H. Fayola i M. Webera. Oba modele klasyczne, opisane w tabeli 2, zaktadaty
stabilne warunki otoczenia przedsigbiorstwa i preferowaty tad i dyscypling we-
wnetrzna oparta na hierarchii stuzbowe;j.

TABELA 2: Charakterystyka klasycznych modeli zarzqdzania przedsigbiorstwem

Wyszczeg6lnienie

Model racjonalnego celu

Model procesu wewnetrznego

Kryteria efektywnosci

Wydajnos¢, zysk

Stabilizacja, ciagto$¢

Teoria srodkow 1 celow

Przejrzyste kierowanie prowadzi
do wydajnosci

Rutyna zapewnia stabilizacjg

Na co ktadzie si¢ nacisk

Wyjasnianie celow, racjonalna
analiza i dzialania

Definiowanie odpowiedzialno-
$ci, pomiary, dokumentacja

Klimat

Racjonalny oraz ekonomicznie
uzasadniony wynik finansowy

Hierarchiczno$¢

Funkcje kierownika

Kierujacy, realizator i kontroler

Monitorujacy i kierujacy

Zr6dto: R.E. Quin, S.R. Faerman, M.P. Thompson, M.R. Mc Grath, Profesjonalne zarzqdzanie.
Kluczowe kompetencje kierownicze, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2007, s. 28.

Nie oznacza to jednak, ze modele klasyczne maja obecnie warto$¢ wyltacznie
historyczng. W matych i $rednich przedsigbiorstwach, dziatajacych zwtaszcza
w ustabilizowanych sektorach gospodarki, gdzie na ogét stosowane sa w dalszym
ciagu klasyczne, neoliberalne koncepcje konkurencji, mozna zapewnié¢ uzyskanie
przewagi konkurencyjnej poprzez stosowanie modelu racjonalnego celu. Nato-
miast model procesu wewnetrznego bedzie bardzo przydatny na operacyjnym
poziomie zarzadzania, zwlaszcza w obszarze kontroli realizacji biezacych zadan
i przeptywow finansowych nawet dla duzych kooperacji transnarodowych.

Podstawowa rolg¢ odgrywaja jednak wspotczesnie dwa nowsze modele za-
rzadzania przedsigbiorstwem: stosunkow migdzyludzkich i otwartych systemow,
ktorych charakterystyki przedstawiono w tabeli 3.

Pierwszy z nich pojawit si¢ w drugim éwier¢wieczu XX w. dzigki zna-
nemu powszechnie eksperymentowi przeprowadzonemu przez Eltona Mayo

3 R.E. Quinn, S.R. Faerman, M.P. Thompson, M.R. McGrath, Profesjonalne zarzqdzanie.
Kluczowe kompetencje kierownicze, Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne, Warszawa 2007.
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w zakladach Western Elektric Company. W jego rozwdj zashugi wniesli m.in.:
Mc Gregor, Argyris, Likert, Simon i March. W literaturze mozna spotkac opinie,
ze do lat 50. XX w. model ten jeszcze si¢ nie wykrystalizowat i byt sprzeczny
zmodelami racjonalnego celu i procesu wewngtrznego'®. Dopiero dalsze badania
w duzych korporacjach, przeprowadzone w kolejnym ¢wier¢wieczu, nadaty mu
walory praktyczne, szeroko upowszechnione w ramach wspotczesnego kierunku
Zarzadzanie Zasobami Ludzkimi (ZZL) czy szerzej nurtu behawioralnego w na-
ukach o zarzadzaniu. Kierunek ten zaktadajacy, ze cztowiek jest najistotniejszym
podmiotem organizacji, a o jej sukcesie decyduja ludzie z ich wiedza, umiejgt-
no$ciami i zdolno$ciami kreowania nowych wartosci. Wiasnie on zdominowat
obecnie operacyjny poziom zarzadzania przedsigbiorstwem, bo tworzy optymalne
warunki do procesu zarzadzania wiedza i uczenia si¢, a w wyniku tworzenia
i ciaglego odnawiania rzadkich zasobow i unikalnych umiejgtnosci organizacji,
ktore decyduja o jej pozycji strategiczne;j.

Natomiast o sukcesie strategicznym decyduje umiejgtne stosowanie modelu
otwartych systemow, ktory ksztattowat si¢ w latach 1951-1975 pod wptywem
coraz szybszego tempa zmian i potrzeby zrozumienia, jak zarzadzaé przedsig-
biorstwem w szybko zmieniajacym si¢ $wiecie. Coraz czgsciej okazywato sig
bowiem, ze sprawne wewngtrznie przedsigbiorstwa upadaja, bo nie potrafia
dostosowac si¢ do rosnacej turbulencji otoczenia.

TABELA 3: Charakterystyki wspotczesnych modeli zarzqdzania przedsigbiorstwem

Model stosunkéw

Wyszczegdlnienie

Model otwartych systemow

mie¢dzyludzkich
Kryteria Zaangazowanie, spojnos¢, | Zdolnos$ci dostosowawcze, wspomaganie
efektywnosci morale z zewnatrz

Teoria srodkow
i celow

Wtaczenie si¢ prowadzi do
zaangazowania

Ciaglos¢ procesow dostosowawczych
i innowacje prowadzace do pozyskiwania
i utrzymywania zasobow z zewnatrz

Na co kladzie si¢
nacisk

Uczestnictwo, rozstrzyganie
konfliktow, osiaganie
konsensusu

Dostosowanie polityczne, tworcze
rozwiazywanie problemow, innowacje,
zarzadzanie zmiang

Klimat Nastawienie na zespo6t Innowacyjnos$é, elastycznosc
Funkcje Mentor i moderator Innowator i1 posrednik
kierownika

Zrodto: jak w tabeli 2, s. 28.

4 R.E. Quin, S.R. Faerman, M.P. Thompson, M.R. McGrath, op. cit., s. 24.
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To musiato doprowadzi¢ do otwarcia przedsigbiorstwa na otoczenie, mimo
dalszego traktowania go jako jednolity i spdjny system realizujacy wilasne cele,
ustalone przez koalicj¢ wewngtrzng. Przy ustalaniu tych celow uwzglednia si¢
jednak obecnie rowniez interesy partnerdw sieci tworzenia wartosci, z ktorymi
$wiadomie przeksztatca si¢ wzajemne relacje z walki o dostgp do zasobow
i klienta na stosunki wspotpracy, w ramach ktorej nastgpuje wspodlne, wzajemne
wykorzystywanie posiadanych przez partnerow rzadkich zasobow i unikalnych
kompetencji. Magicznym kluczem do takiego przeksztalcenia wzajemnych
relacji jest posiadanie przez przedsigbiorstwo cennych dla partnerow rzadkich
zasobow i/lub unikalnych kompetencji. Przedsigbiorstwo nieposiadajace wlasnych
rzadkich zasobow i unikalnych kompetencji nie jest atrakcyjne dla innych kon-
kurentéw-partnerow, nie otrzyma od nich propozycji wspotpracy we wspodlnej
sieci tworzenia wartosci rynkowych.

4. Problemy dostosowania instytucji nadzoru korporacyjnego
do sieciowej koordynacji gospodarki przy konkurencji opartej o zasoby

Przemiany omowione w dwu pierwszych czgsciach opracowania stawiaja nowe
wezwania przez instytucjami nadzoru korporacyjnego. Najistotniejsze wezwa-
nia dotycza szczegdlnie organu operatywnego tego nadzoru, jakim jest rada
nadzorcza. Juz w poprzednim artykule'> wykazano, ze zmiany, jakie zachodzily
w ostatnich dekadach XX w. w strukturze rynkéw finansowych, powodowaty
coraz wicksze problemy z wykorzystywaniem rynkow jako dodatkowych narzedzi
zewngtrznych do dyscyplinowania menedzeréw z zarzadu korporacji. Coraz mniej
sprawny stawal si¢ wigc zewnetrzny (outsiderski) model nadzoru korporacyjnego,
dominujacy dotychczas w krajach anglosaskich, w tym w Stanach Zjednoczo-
nych. Potwierdzit to ostatecznie globalny kryzys finansowy 2008-2009, ktory
wybucht w wyniku nieprawidlowosci w funkcjonowaniu rynkéw finansowych
w tym kraju'®, Pierwsze dwie cze$ci tego opracowania potwierdzaja dobitnie,
ze nalezy stawia¢ na rozwoj zamknigtego, wewnetrznego (insiderski) modelu

15 A. Peszko, Rynki finansowe. .., s. 292.

1" Dokumentuje to w pelni wyjatkowo bogata wspotczesna literatura $wiatowa np. G.A. Akerlof,
R.J. Shiller, Zwierzece instynkty. Czy ludzka psychika napedza globalng gospodarke i jaki to ma
wplyw na przemiany Swiatowego kapitalizmu?, Wydawnictwo Studio Emka, Warszawa 2010;
N. Roubini, S. Mihm, Ekonomia kryzysu, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011;
J.E. Stiglitz, Szalone lata dziewig¢cdziesigte. Nowa historia najswietniejszej dekady w dziejach
Swiata, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2006.
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nadzoru korporacyjnego, ktorego skuteczno$¢ zalezy gtownie od profesjonalizmu
i wysokich kompetencji rady nadzorcze;j.

Podobnie istotnym problemem w dostosowaniu si¢ instytucji nadzoru kor-
poracyjnego do nowych warunkow jest wybodr jednej z dwu przeciwstawnych
orientacji nadzoru: finansowej i przemystowej. W orientacji finansowej, zwiazanej
Scisle z teoria agencji, uwaga rady koncentruje si¢ na biezacych wynikach ekono-
miczno-finansowych spotki, od ktorych zalezy ocena zarzadu. Orientacja przemy-
stowa zaktada natomiast koncentracj¢ uwagi na ocenie dtugoterminowych celow
rozwojowych spotki, przywiazuje duza wage do wspoldziatania z otoczeniem
zewngtrznym i bazuje na teoriach interesariuszy, zasobowej i instytucjonalne;j.
Orientacja przemystowa wymaga wysokich kwalifikacji, duzego doswiadczenia
zawodowego oraz znajomosci branzy przez cztonkoéw rady nadzorczej. W sie-
ciowej formie koordynacji i konkurencji, opartej o zasoby, musi dominowac
w radach nadzorczych orientacja przemystowa, ma ona w tych warunkach zde-
cydowana przewagg nad orientacja finansowa, za ktdora optuja zwykle finansowi
inwestorzy instytucjonalni. Przy stosowaniu w praktyce orientacji przemystowe;j
bardzo istotny staje si¢ problem doboru zréwnowazonego sktadu rady nadzorczej,
zapewniajacego jej krytyczna i niezalezng oceng dziatalnosci zarzadu'’.

Jednak jeszcze bardziej istotnym czynnikiem funkcjonowania nadzoru korpo-
racyjnego w warunkach sieciowej koordynacji gospodarki globalnej i konkurencji
zasobowej staje si¢ problem udziatu zatogi w zarzadzaniu. Dotyczy to zwlaszcza
Polski, gdzie dominuje zdecydowanie kapitat obcy i1 poza kontrola sa transfery
kapitatu za graniceg przy internalizacji transakcji w korporacjach wielonarodowych
i stosowaniu wewnatrzkorporacyjnych cen transakcyjnych'®. Wydaje sig, ze nie
wykorzystujemy w tym zakresie dawno obowiazujacych przepisow prawa Unii
Europejskie;j.

Trzeba podkresli¢ duza troske Komisji UE o kompleksowe rozwiazanie
problemow dotyczacych zaangazowania pracownikow w procesy zarzadzania
korporacjami, czemu data wyraz, wprowadzajac juz w roku 2001 specjalnym
rozporzadzeniem UE statut Europejskiej Spotki Akcyjnej (w skrocie SE) i towa-
rzyszaca mu dyrektywe, dotyczaca wspotdecydowania pracownikow w sprawach
SE. Dyrektywa, eksponujac szczegolnie potrzebg rownego traktowania podmio-
towosci pracownikow we wszystkich krajach, na terenie ktoérych funkcjonuje SE,

17" Szerzej na ten temat: A. Peszko, Rada Nadzorcza w procesie zarzqdzania przedsigbiorstwem,
Difin, Warszawa 2006, s. 135.

18 Szersze udokumentowanie w: M. Rainelli, op. cit., s. 133—145 oraz O. Starzenski, Analiza
rynkow finansowych, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 22-23 i n.
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zawiera bardzo dobre propozycje modelowego rozwigzania procesow: informo-
wania, konsultacji i wspotudziatu pracownikéw w zarzadzaniu SE, w ramach
calej zintegrowanej Europy.

Europejska Spotka Akcyjna jest pierwsza ponadnarodowa forma spotki
kapitatowej, umozliwiajaca przedsigbiorstwom europejskim potaczenie ich
potencjatéw gospodarczych lub reorganizacj¢ dziatalnosci w skali catej Wspol-
noty, przy pelnym wykorzystywaniu praw rynku kapitatowego i prawa spotek.
Ukoronowanie wieloletnich nieudanych prob uzgodnienia statutu SE w gronie
panstw czlonkowskich nastapito na szczycie przywodcow UE w Nicei w grud-
niu 2000 r. W wyniku tych uzgodnien 8 pazdziernika 2001 r. Rada Ministrow
UE przyjeta jednomyslnie rozporzadzenie nr 2157/2001/WE w sprawie statutu
Europejskiej Spotki Akcyjnej SE oraz dyrektyweg nr 2001/86/WE w celu uzu-
pelnienia statutu spotki europejskiej o postanowienia dotyczace uczestnictwa
pracownikow. Oba dokumenty ogloszone zostaly w Dzienniku Urzgdowym
UE z dnia 10 listopada 2001 r.

Powotywana dyrektywa UE zawiera zatacznik okre$lajacy modelowe reguty
uczestnictwa pracownikow w zarzadzaniu, ktore moga by¢ przyjete (lub odrzuco-
ne) w toku negocjacji przy zaktadaniu kazdej konkretnej SE. Reguly te zastuguja
na szczegodlne omowienie ze wzgledu na kompleksowos¢ ujgcia i dostosowanie do
funkcjonowania w warunkach opartej o wiedzg¢ gospodarki globalnej. Wspieraja
one dazenie do osiagania spotecznych celow Wspdlnoty, zwtaszcza w zakresie
uczestnictwa pracownikow we wspotdecydowaniu o sprawach spotki. Przyjeto
w nich zasadg, ze zatozenie SE nie spowoduje zniesienia lub ograniczenia do-
tychczasowej praktyki uczestnictwa pracownikow we wspotdecydowaniu sto-
sowanego w spolkach bioracych udziat w zakladaniu SE. Podstawa rozwiazania
problemu jest zawarcie w kazdej nowo tworzonej spolce porozumienia w sprawie
uczestnictwa pracownikow w wyniku negocjacji pomigdzy przedstawicielami
pracownikow (reprezentowanymi przez specjalny zespot negocjacyjny) a wtasci-
wymi organami spotek bioracych udziat w zatozeniu SE. Negocjacje, prowadzace
do okreslenia dla kazdej SE porozumienia o uczestnictwie pracownikow, trwaé
maja sze$¢ miesigcy od chwili powotania specjalnego zespotu negocjacyjnego
imoga by¢, za zgoda obu stron, przedtuzone do jednego roku. Jezeli mimo prze-
dhuzenia terminu nie dojdzie do zawarcia porozumienia, to do prawa narodowego
powinny by¢ wprowadzone modelowe regulacje uczestnictwa pracownikow,
odpowiadajace regutom modelowym zamieszczonym w zataczniku do dyrektywy.

Modelowe reguly uczestnictwa pracownikow w zarzadzaniu SE obejmuja-
ce: ,,informowanie”, , konsultowanie” i ,,wspotdecydowanie” nie sa dotychczas
w Polsce spopularyzowane. Warto wigc powota¢ definicje okreslajace znaczenie
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samego pojecia ,,uczestnictwa pracownikow” i trzy podstawowe rodzaje uczest-
nictwa przewidziane w modelowych regutach uczestnictwa.

Uczestnictwo pracownikow, w zrozumieniu dyrektywy, to jakiekolwiek
postepowanie, wlacznie z informowaniem, konsultacja i wspotdecydowaniem,
poprzez ktore przedstawiciele pracownikow moga mie¢ wplyw na podejmowanie
decyzji w spotce.

Informowanie to przekazywanie organowi reprezentujacemu pracownikow
i (lub) przedstawicielom pracownikow przez wiasciwy organ SE informacji
o sprawach, ktore dotycza samej SE lub jedne;j z jej spotek-corek lub jednego z jej
zaktadéw znajdujacych si¢ w innym panstwie czlonkowskim albo wykraczaja
poza uprawnienia organow decydujacych w jednym panstwie cztonkowskim.
Czas, sposob i tres¢ informowania musza umozliwi¢ pracownikom wnikliwa
oceng mozliwych konsekwencji, a w miarg potrzeby przygotowanie konsultacji
z wla$ciwym organem SE.

Konsultacja to prowadzenie dialogu i wymiana pogladow pomigdzy organem
reprezentujacym pracownikow i (lub) przedstawicielami pracownikow a wtasci-
wym organem SE, przy czym czas, sposob i tres¢ konsultacji musza umozliwia¢
przedstawicielom pracownikow, na podstawie dostarczonych informacji, wyraze-
nie stanowiska co do krokéw planowanych przez wiasciwy organ, ktére powinny
zosta¢ wzigte pod uwage w procesie podejmowania decyzji wewnatrz SE.

Wspotdecydowanie to wywieranie wplywu przez organ reprezentujacy pra-
cownikow i (lub) przedstawicieli pracownikdéw na sprawy spotki poprzez prawo
wyboru lub wyznaczania czg$ci cztonkow organu nadzorczego (przy dualistycz-
nym systemie nadzoru) lub administrujacego (przy systemie monistycznym), albo
tez prawo rekomendacji i (lub) sprzeciwu wobec powotania czgsci lub wszystkich
cztonkdéw organu nadzorczego lub administrujacego spotkal®.

Dyrektywa podkresla, ze organy zarzadzajace lub administrujace spotkami
planujacymi zalozenie SE powinny tak szybko jak jest to mozliwe po ogloszeniu
projektu potaczenia czy zatozenia spotki holdingowej lub po uzgodnieniu pro-
jektu zatozenia spotki-corki, lub przeksztatcenia istniejacej spotki w SE podjaé
koniecznie kroki (wlacznie z poinformowaniem o tozsamosci uczestniczacych
spotek i1 zaangazowanych spotek-corek lub zaangazowanych zaktadow oraz
o liczbie zatrudnionych w nich pracownikéw) w celu rozpoczgcia negocjacji
z przedstawicielami pracownikow spotek. Zasady wyboru cztonkow specjalnego
zespotu negocjacyjnego okreslaja, ze w kazdym panstwie cztonkowskim jeden

19 Por. K. Oplustil, Europejska Spétka Akcyjna. Teksty aktow prawnych z oméwieniem, Wydaw-
nictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa 2002, s. 227-228.
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cztonek zespotu negocjacyjnego przypada na 10% og6lnej liczby pracownikow
zatrudnionych we wszystkich panstwach czlonkowskich przez spotki uczestni-
czace 1 zaangazowane spolki-corki lub zaangazowane zaktady. Sposob wyboru
lub wyznaczania czlonkow specjalnego zespolu negocjacyjnego pozostawiono
do okreslenia ustawodawcom krajowym.

Szkoda, ze omoéwione wyzej przepisy UE nie sa w Polsce popularyzowane,
a przez to praktycznie niewykorzystywane. Zamiast tego padaja demagogiczne
hasta o wzmocnieniu administracyjnych srodkéw kontroli przeptywu kapitatu
czy nawet podjgciu dziatah na rzecz ograniczenia udziatu kapitalu zagranicznego
w rozwoju polskiej gospodarki narodowe;j.

5. Zakonczenie

We wspolczesnej opartej o wiedz¢ gospodarce globalnej zachodza wciaz glebokie
zmiany jako$ciowe. Najbardziej istotne wydaje si¢ obecnie upowszechnianie sie-
ciowej formy koordynacji gospodarki i konkurencji opartej o zasoby organizacji.
Analizy prowadzone w tym opracowaniu wykazaty, ze dwa wymienione zjawiska
zwigkszaja zdecydowanie rolg instytucji nadzoru korporacyjnego w zarzadzaniu
korporacjami. Konieczne sa jednak pewne modyfikacje w funkcjonowaniu catej
instytucji, a szczegolnie operatywnego organu nadzoru, jakim jest rada nadzorcza.

Z przeprowadzonych rozwazan wynika, ze szczegodlnie istotne jest obecnie
doskonalenie modelu wewngtrznego nadzoru korporacyjnego, w ktérym od
cztonkow rady nadzorczej wymaga si¢ wysokiego profesjonalizmu i glebokiej
znajomosci branzy przemystowej, w ktorej funkcjonuje dana korporacja. Przeciw-
stawny model zewngtrzny, ktory wykorzystuje w mechanizmie dyscyplinowania
menedzerow rynki finansowe, traci na znaczeniu ze wzgledu na rosnacy poziom
ryzyka 1 niska stabilno$¢ wspotczesnych rynkow kapitatowych.

Biorac natomiast pod uwage dwie przeciwstawne orientacje nadzoru kor-
poracyjnego: finansowa i przemystowa, to zdecydowanie zyskuje na znaczeniu
orientacja przemystowa koncentrujaca uwage na ocenie dlugoterminowych celow
rozwojowych spétki i przywiazujaca duza wage do wspolpracy z otoczeniem ze-
wnetrznym. Bazuje ona na teoriach interesariuszy, zasobowej i instytucjonalne;.
Ma wigc wspdlng bazg teoretyczna z analizowana w tym opracowaniu koncepcja
konkurencji opartej o zasoby. Orientacja finansowa, zwiazana $cisle z teoria
agencji i oceniajaca zarzad jedynie w oparciu o biezace wyniki ekonomiczno-
-finansowe spoftki, traci na znaczeniu. Warto podkresli¢, ze dotychczas orientacja
finansowa bylta zdecydowanie preferowana przez inwestoréw instytucjonalnych.
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Sadzi¢ jednak nalezy, ze w dluzszej perspektywie tworzenie warto$ci w sieci
przedsigbiorstw i zasobowa koncepcja konkurowania przyspiesza rozwdj gospo-
darczy, zapewniajac poprawe wynikow ekonomiczno-finansowych korporacji
1 inwestorzy instytucjonalni przekonaja si¢ do przemystowej orientacji nadzoru
korporacyjnego.

Wspolczesny rozwoj gospodarki kapitalistycznej coraz mocniej hamuja
gwaltownie rosnace rozwarstwienia dochodowe i majatkowe spolecznos$ci na-
rodowych. Coraz czg$ciej podnosi sig tez problemy koniecznosci wychodzenia
z tzw. putapki $redniego rozwoju gospodarki narodowej. Rosng wigc funkcje
spoteczne nadzoru korporacyjnego, do czego w warunkach polskich nie przywia-
zywano dotychczas zadnego znaczenia. Duze mozliwos$ci zasadniczych zmian
jakosciowych w tym zakresie daje dyrektywa Rady UE nr 201/86/WE w celu
uzupeltnienia statutu spotki europejskiej o postanowienia dotyczace uczestnictwa
pracownikow, wydana wraz z rozporzadzeniem Rady UE nr 2157/2001/WE
w sprawie statutu Europejskiej Spotki Akcyjnej (SE), ogloszone w Dzienniku
Urzgdowym UE z dnia 10.11.2001 r. Oba wymienione przepisy prawa UE, ktore
wprowadzita do polskiego prawa Ustawa o europejskim zgrupowaniu interesow
gospodarczych i spotce europejskiej z 4 marca 2005 r.*° s dotychczas niestety
praktycznie martwe i nic nie wskazuje, ze w najblizszym okresie doczekaja si¢
powszechnej aplikacji do praktyki gospodarcze;.
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CORPORATE GOVERNANCE NETWORK FORM OF ECONOMY COORDINATION
AND RESOURCE CONCEPT OF COMPETITIVE ADVANTAGE

(Summary)

The primary differences between the network forms of the economy coordination and the coordina-
tion within the market and the internal organization hierarchy are characterized in the first part of
the review. Reserve concept of competitive superiority, and modern models of management were
discussed in the second part of the article. Next parts of the manuscript are dedicated to the analyses
the dilemmas of corporate governance institutions adjustment to the above-mentioned conditions,
with particular reference to the Polish system of corporate governance.
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1. Wstep

Szkolnictwo wyzsze w Polsce stoi przed szeregiem wyzwan specyficznych dla
otoczenia krajowego!, ale rowniez — poprzez proces globalizacji — wlaczane jest
ono w coraz szerszy kontekst strategiczny, ktory generuje dodatkowe zagrozenia,
jak tez i szanse?. To, jak odpowie ono na te wyzwania, zalezy od bilansu atutow
i stabosci oraz od tego, jak beda wykorzystywane silne strony, a wady elimino-
wane badz tagodzone. Niniejszy artykut koncentruje si¢ na publicznych szkotach
wyzszych w Polsce. Wérdd wielu ich stabosci wymienia si¢ migdzy innymi
problemy zwiazane z fadem akademickim (ktore to okreslenie bedzie uzywane
w odniesieniu do tych szkot jako odpowiednik pojecia corporate governance).
Przyktadowo, w raporcie Banku Swiatowego stwierdza sig: ,,Rektorzy i dziekani
sa wybierani przez duze liczebnie organy, ztozone z przedstawicieli pracownikow
[...] oraz studentow [...] zainteresowani partnerzy zewnetrzni, tacy jak praco-
dawcy lub samorzady lokalne, nie sa reprezentowani w organach zarzadzajacych
uczelnig™. Raport OECD, rowniez podkresla skrajnie silng autonomi¢ szkolnictwa
wyzszego, co skutkuje jego ,,podazowa” orientacja’.

W tym kontekscie Jajszczyk i Pacholski proponuja zmiany dotychczaso-
wego fadu, w ktérym mieszaja si¢ role wykonawcze, legislacyjne i prezentacji
spotecznosci akademickiej’. Obecny system tadu akademickiego jest zblizony
do modelu idealnego® nazywanego w klasycznej klasyfikacji Clarka’, ,oligarchia
akademicka”. W dalszej cze$ci opracowania begdzie on okreslany jako ,,samo-
-wladztwo oligarchii akademickiej®. W dyskusjach na temat przysztosci publicz-

' Por. M. Pietrzak, Potrzeba kontroli zarzqdczej w publicznych szkolach wyzszych, w: E. Nowak,
M. Nieplowicz (red.), Rachunkowosc a controlling, Uniwersytet Ekonomiczny we Wroctawiu,
Wroctaw 2013, s. 404-414.

2 Por. V.L. Meek, U. Teichler, M.L. Kearney (red.), Higher Education, Research and Innova-
tion: Changing Dynamics, INCHER-Kassel, Kassel 2009, s. 85-145.

3 Tertiary Education in Poland. Szkolnictwo wyzsze w Polsce, Biuro Banku Swiatowego w Polsce,
Warszawa 2004, s. 29.

4 0. Fulton, P. Santiago, C. Edquist, E. El-Khawas, E. Hackl, OECD Reviews of Tertiary
Education: Poland, OECD 2007, s. 51-52.

5 A. Jajszezyk, L. Pacholski, Pomieszane role, Forum Akademickie 2010/1, http://forumakad.
pl/ archiwum/2010/01/27_pomieszane_role.html

¢ W ujgciu Webera, tj. abstrakcyjny, nieucielesniony w pelni w rzeczywistosci.

7 Model Clarka oméwiony na podstawie: M. Dobbins, C. Knill, Higher Education Policies in
Central and Eastern Europe: Convergence toward a Common Model?, Governance 2009/22/3,
s. 403-404.

8 Neologizm ,,samo-wladztwo” powstat jako zbitka stow: samorzad i wladztwo w nawigzaniu do
okreslenia ,,wladztwo (lub wtadanie) korporacyjne” uzywanego w literaturze z zakresu corporate
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nego szkolnictwa w Polsce pojawiaja si¢ propozycje zmian w tym zakresie, ktore
W opinii autora zmierzaja w strong pozostatych dwoch modeli idealnych Clarka,
tj. ,,panstwa” i,,rynku” (jednak nie sa to propozycje ,,czyste”’) —na ich okreslenie
beda uzywane wyrazenia: ,,nadzor wiascicielski” (propozycje ktadace nacisk
na wzmocnienie roli panstwa) oraz ,,nadzor korporacyjny” (propozycje ktadace
nacisk na jednoczesne wzmocnienie roli panstwa, ale rowniez interesariuszy,
takich jak biznes czy samorzad). Celem niniejszego artykutu jest przedyskuto-
wanie problemu fadu akademickiego oraz poréwnanie obecnego systemu w tym
zakresie z proponowanymi alternatywnymi rozwiazaniami — w $wietle nowe;j
ekonomii instytucjonalnej (NEI). Opracowanie ma charakter przegladowy i jest
oparte o metode krytycznej analizy zrodet.

2. Uniwersytet w kontekscie NEI - instytucje, transakcje i kontrakty

Jak zauwazyl prominentny przedstawiciel nowej ekonomii instytucjonalnej,
Williamson — jest ona ,.kipiacym kottem idei’”. Idei, ktore maja jednak wspolny
rdzen, pozwalajacy grupowac je pod ,,parasolem” okreslenia NEI. Tym wspolnym
rdzeniem sa dwa pojecia: instytucje i transakcje.

Wedtug czolowego przedstawiciela amerykanskiego instytucjonalizmu,
Commonsa, ,,Mozemy zdefiniowac¢ instytucj¢ jako dzialanie zbiorowe majace na
celu sterowanie, wyzwolenie i rozszerzenie dziatania indywidualnego. Dziatanie
zbiorowe obejmuje réznorodne sposoby — poczawszy od niezorganizowanych
zwyczajow na zorganizowanych dziatajacych przedsigwzigciach skonczyw-
szy”!’. Widzimy zatem, Ze oprocz regut gry zaliczat on do instytucji tzw. going
concerns, tj. dzialajace przedsigwzigcia (a wigc réwniez przedsigbiorstwa czy
np. uniwersytety). Podobnie rzecz ujmuje Williamson, ktéry wyodregbnia oto-
czenie instytucjonalne (ustrdj polityczny, wymiar sprawiedliwosci, prawa) oraz
instytucje kierujace (rynki, hybrydy, przedsigbiorstwa, urzedy)''. W tym ujgciu
uniwersytet nalezaloby widzie¢ jako instytucje kierujaca, ktorej funkcjonowanie
uwarunkowane jest oddziatywaniem otoczenia instytucjonalnego (nieformalnych
i formalnych regut gry). Dlaczego badania naukowe i nauczanie prowadzone sa

governance. Oligarchia to zgodnie z etymologia rzady nielicznych (uprzywilejowanych), tu
oznacza ona wtadzg skupiona w rekach profesury.

° O.E. Williamson, The New Institutional Economics: Taking Stock, Looking Ahead, Journal of
Economic Literature 2000/XXXVIII, s. 610.

10 J.R. Commons, Institutional Economics, The American Economic Review 1931/21/4, s. 649.

' O.E. Williamson, Instytucje kierujgce, Gospodarka Narodowa 1999/3, s. 104.
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poprzez instytucjg uniwersytetu, a nie poprzez sie¢ indywidualnych naukowcow
i nauczycieli, powiazanych z odbiorcami ich ustug mechanizmem rynkowym?

Problem ten prowadzi nas do kolejnego kluczowego pojecia NEI — transakcji.
Juz ,starzy” instytucjonali$ci zwracali uwagg, ze transakcja powinna by¢ pod-
stawowa jednostka analizy ekonomicznej'?. Williamson tak definiuje transakcjg:
» Iransakcja nastgpuje wowczas, gdy dobro lub ustuga sa przemieszczane poprzez
technologicznie odrgbny interfejs. Jedno stadium aktywnosci konczy sig, a nowe
si¢ zaczyna”". W takim ujgciu transakcja moze by¢ rozumiana jako operacja han-
dlowa, ale moze takze oznacza¢ operacj¢ wymiany realizowang wewnatrz firmy.

Z pojeciem transakcji $cisle wiaze si¢ pojgcie kontraktu uyjmowanego w li-
teraturze z zakresu nowej ekonomii instytucjonalnej bardzo szeroko. W tym
szerokim ujgciu kontraktowanie obejmuje spektrum od prostych umoéow wymiany
jednorazowej (sprzedaz natychmiastowa — spot sale) po ztozone sieci transakcji
takie jak hierarchiczna firma'*. A zatem przedsigbiorstwo (lub inna instytucja
kierujaca) moze by¢ postrzegane jako wiazka kontraktow (nexus of contracts).
,»QGdy istnieje firma, umowy nie zostaja wyeliminowane, ale sa w znacznym
stopniu redukowane. Czynnik produkcji (lub jego wlasciciel) nie musi zawiera¢
szeregu umow z czynnikami, z ktérymi kooperuje w firmie [ ...]. Ten szereg umow
jest zastgpowany jedna”'® — zauwaza Coase i pisze dalej: ,,firma sktada si¢ zatem
z systemu stosunkow [kontraktow — M.P.], ktory powstaje, kiedy kierowanie
zasobow zalezy od przedsigbiorcy”'. Rozumowanie to zostato rozwinigte przez
Alchiana i Demsetza!” w tzw. kontraktualna teori¢ firmy.

Realizacja transakcji generuje koszty — koszty transakcyjne. Koszty te pier-
wotnie ujmowane byty przez Coase’a jako koszty korzystania z rynku'®. Arrow
opisywatl przedsigbiorstwa i rynki jako alternatywne narzg¢dzia organizacji ak-
tywnos$ci ekonomicznej, przy czym dostrzegl, ze tre§¢ ekonomiczna transakcji
realizowanych za posrednictwem rynku oraz wewnatrz organizacji jest podobna'’.
W innym miejscu Arrow pisal, ze koszty transakcyjne sa ,,zlaczone z kazdym

2 J.R. Commons, op. cit., s. 652.

O.E. Williamson, Ekonomiczne instytucje kapitalizmu, Wydawnictwo Naukowe PWN, War-
szawa 1998, s. 15.

W. Stankiewicz, Ekonomika Instytucjonalna. Zarys wyktadu, Warszawa 2012, http://www.
pwsbia.edu.pl/pliki/ Waclaw_Stankiewicz Ekonomika Instytucjonalna IIL.pdf,s. 131, 139.
R.H. Coase, Firma, rynek i prawo, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 35.
16 Ibidem, s. 38.

A.A. Alchian, H. Demsetz, Production, Information Costs, and Economic Organization, The
American Economic Review 1972/62/5, s. 777-795.

18 R.H. Coase, op. cit., s. 103-104.

19 Cyt. za: O.E. Williamson, Ekonomiczne..., s. 22.
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rynkiem, co wigcej — z kazda forma alokacji zasobow”?’ — a wige rozszerzajac ich
rozumienie — jako kosztow korzystania z réznych form koordynacji transakcji.
Czy transakcje beda wykonywane poprzez rynek, czy tez w ramach struktury
wewngtrznej przedsigbiorstwa — wynika ze wzglednej efektywnosci kazdej
z tych form.

Pojawia si¢ pytanie: czy i na ile efektywnie rynek jest w stanie dostarczy¢
dobra oferowane przez uniwersytet? Tradycyjnie od uniwersytetu oczekuje si¢
realizacji podwdjnej misji: nauczania i prowadzenia badan naukowych?'. Nie-
jednokrotnie realizowana misja jest podstawa wewngtrznej klasyfikacji szkot
wyzszych, wyodrgbniajacej szkoly zawodowe/kolegia (koncentracja na misji
ksztatceniowej) oraz uczelnie akademickie/uniwersytety (koncentracja na obydwu
filarach)*?. W dalszej czg$ci artykutu uwaga bedzie skoncentrowana na uczelni
typu uniwersyteckiego.

3. Rynek jako alternatywa dla uniwersytetu

Rozwazmy realizacje funkcji edukacyjnej od strony kluczowego dla nowej
ekonomii instytucjonalnej dylematu: rynek czy hierarchia? Wyobrazmy sobie
ksztalcenie wyzsze poprzez indywidualne kontraktowanie pomiedzy uczacymi
si¢ 1 nauczajacymi. Od razu nasuwa si¢ szereg trudno$ci i watpliwosci. Autor
skoncentruje si¢ na dwoch: problemie ,,bubli” (lemons), zidentyfikowanym przez
Akerlofa, oraz problemie standaryzacji wyksztatcenia.

W swoim stynnym artykule Akerlof>? przeanalizowat problem wptywu na
funkcjonowanie rynku zrdznicowanej jakosci produktow w warunkach niepew-
nosci. W sytuacji roznic w jakosci, ktore trudno jest zweryfikowac, np. ktore
oceniane sa na podstawie ogolnych statystyk jakosci na poziomie catego rynku,

2 K.J. Arrow, The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice of Market
versus Nonmarket Allocation, 1969, http://www.uvm.edu/~jdericks/EE/Arrow2.pdf, s. 513.
Wspolczesnie coraz czgsciej oczekuje sig¢ od uniwersytetow rozszerzenia ich misji, co znajduje
swoj wyraz w koncepcji uniwersytetu przedsigbiorczego. Wedtug tej koncepcji w misji uniwer-
sytetu powinien pojawic sig trzeci filar, tj. stuzenie swojemu otoczeniu poprzez transfer wiedzy
do podmiotow rynkowych (K. Leja, Zarzgdzanie uczelnig, Oficyna a Wolters Kluwer business,
Warszawa 2013, s. 53—57). W niniejszym opracowaniu autor koncentruje si¢ na tradycyjnych
dwoch filarach misji uniwersytetu.
2 Por. M. Handke, Pozegnajmy PRL w uczelniach, Forum Akademickie 2010/3, http://forumakad.
pl/archiwum/2010/03/26_pozegnajmy prl w_uczelniach.html
3 G.A. Akerlof, The Market for ,,Lemons”: Quality, Uncertainty and the Market Mechanism,
The Quaterly Journal of Economics 1970/84/3, s. 488-500.
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pojawia si¢ bodziec do dostarczania na rynek produktow niskiej jakosci — gdyz
korzysci z oferowania dobrej jakosci trafiaja do catej grupy ocenianej na podsta-
wie statystyk, a w mniejszym stopniu wplywaja na indywidualnego dostawce®.
Akerlof ilustruje ten mechanizm przyktadem z rynku uzywanych samochodow,
na ktorym pojawia sig¢ asymetria informacji wynikajaca ze znacznie wigkszej
wiedzy sprzedawcy w stosunku do nabywcy na temat uzywanego auta. Nabywca
ma trudnosci z odréznieniem dobrego samochodu od bubla (lemon). W rezulta-
cie funkcjonowanie rynku ulega zaktoceniu. Nabywcy z gory zakladaja ryzyko
zakupu bubla, co prowadzi do obnizki cen. Sprzedawca dobrego samochodu
nie jest w stanie przekona¢ nabywecy, ze wilasnie jego auto jest wysokiej jakosci
ialbo zaakceptuje jego nieadekwatna (zbyt niska) ceng, albo zrezygnuje w ogole
ze sprzedazy. W ten sposob z rynku samochodow uzywanych auta dobrej jako-
$ci wypierane sa przez buble. Zachodzi zatem mechanizm zgodny z zasada, ze
,»gorszy pieniadz wypiera pieniadz lepszy””. Zrodtem problemu negatywnej
selekcji jest asymetria informacji wystgpujaca migdzy stronami transakcji, ktora
gorzej poinformowana strona moze przetamacé, tylko ponoszac ogromne koszty?®.
Przyktadowo, potencjalny nabywca auta moze dokonac ré6znego rodzaju badania
techniczne przed ostateczna decyzja, ale: po pierwsze, podnosza one koszty, po
drugie, ograniczaja problem, lecz go nie rozwiazuja — petna informacjg o jakosci
auta mozna uzyskac tylko ex post, jako uzytkownik.

Zauwazmy, ze problem negatywnej selekcji bytby niezwykle duzym obciaze-
niem dla indywidualnego kontraktowania ustug edukacyjnych na rynku. Poten-
cjalny ustugobiorca natrafiatby nieustannie na problem asymetrii informacji przy
kazdorazowym wyborze ustug wykltadowcy danego zagadnienia (przedmiotu).
Dodajmy do tego, iz z podziatu pracy i koniecznosci specjalizacji potencjalnych
sprzedawcow ustug ksztalceniowych wynika fakt, ze w celu zdobycia odpowied-
niego zakresu wiedzy potencjalny nabywca musiatby dokonywa¢ dziesiatkow
takich wyboréw. Nie mogac przelama¢ asymetrii informacji ex ante, nabywca
byltby gotéw zaptaci¢ jedynie ceng taka jak za bubel. To z kolei prowadzitoby do
zjawiska negatywnej selekcji i zawodnosci rynku jako mechanizmu koordynacji.

Akerlof wskazuje, ze w radzeniu sobie z problemem niepewnosci co do jakosci
pomagaja instytucje, ktore moga powsta¢ w takich sytuacjach, jak np.: gwaran-
cje, praktyki licencjonowania/koncesjonowania czy marka?’. Trudno wyobrazié

24 Ibidem, s. 488.

% Ibidem, s. 489-492.

26 Q.E. Williamson, Ekonomiczne...,s. 92, 218.
7 G.A. Akerlof, op. cit., s. 499-500.
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sobie mozliwos$¢ udzielania realnych gwarancji w przypadku swiadczenia ustug
edukacyjnych. Gwarancja musiataby dotyczy¢ czego$ namacalnego, tatwego
do zweryfikowania, a wigc np.: faktu zatrudnienia, wysokosci dochodow itp.
Oczywistym jest, ze trudno byloby przyjac na siebie takie ryzyko, tym bardziej,
ze indywidualny wyktadowca odpowiadatby tylko za niewielki utamek catego
pakietu wiedzy i umiejetnosci decydujacych o mozliwosciach zatrudnienia
i zarobkow, nie mowiac juz o calej gamie innych czynnikéw — niezwiazanych
z edukacja, a wplywajacych na te mozliwosci.

Praktyki licencjonowania pozwalaja redukowaé niepewno$¢ odnosnie do
jakosci — wigkszos¢ wykwalifikowanego personelu posiada jakiego$ rodzaju
certyfikaty majace na celu potwierdzenie poziomu biegtosci w danej dziedzinie.
Do tej kategorii zaliczaja sig tytuly oraz stopnie zawodowe i naukowe?®. Podobnie
marka stanowi swego rodzaju gwarancjg jakosci.

Uniwersytet, jako organizacja hierarchiczna zastgpujaca rynek, daje szanse
na przezwycigzenie problemu ,,bubli” co najmniej na trzy sposoby. Po pierwsze,
nadajac stopnie/tytuty naukowe wprowadza jaka$ formeg gradacji potencjalnych
wyktadowcow z punktu widzenia ich naukowej biegtosci.

Po drugie, uniwersytet — jako organizacja hierarchiczna zast¢pujaca rynek —
utatwia budowanie wizerunku i kreowanie marki. W przecigtnym kraju liczebnos¢
kadry naukowo-dydaktycznej nalezy mierzy¢ w dziesiatkach tysigcy. Gdyby
kazda z tych osob dziatata jako niezalezny agent ekonomiczny — rynek taki
nalezatoby oceni¢ jako skrajnie rozproszony®. Niezwykle trudno bytoby wypra-
cowac indywidualng marke na takim rynku. Kto§ mogiby kontrargumentowac,
ze de facto naukowcy dzialaja na znacznie mniej rozproszonych rynkach swoich
waskich specjalnosci w ramach okreslonych dyscyplin. Jednakze jest to spojrze-
nie z perspektywy innego specjalisty. Typowo, mtody cztowiek rozpoczynajacy
ksztalcenie na poziomie wyzszym i dobierajacy na zindywidualizowanym rynku
komplet wyktadowcow do swojego ,,portfela” przedmiotow nie miatby wiedzy
pozwalajacej na takie spojrzenie, ewentualnie musiatby ja zdobywac, ponoszac
znaczne koszty transakcyjne. Duza szkota wyzsza, zatrudniajaca setki czy tysiace
naukowcow ma znacznie wigksze szanse na wyrobienie rozpoznawalnej marki
w zakresie oferty dydaktyczne;.

Po trzecie, nadajac stopnie/tytuty zawodowe uniwersytet wprowadza rowniez
formg gradacji wyksztatcenia dajacej informacjg¢ potencjalnym pracodawcom
na temat zdobytych kwalifikacji zawodowych. Nierzadko, taka uwiarygodniona

2 Ibidem, s. 500.
* Problem rozproszenia narasta, jesli uwzglednimy aspekt postgpujacej globalizacji.
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w postaci dyplomu, np. lekarza czy inzyniera, informacja jest wrgez rodzajem
koncesji na wykonywanie zawodu.

Oprocz problemu ,,bubli” (niepewnosci co do jakosci) kolejna zmora trapiaca
zindywidualizowany rynek edukacyjny bylby problem standaryzacji wyksztal-
cenia. Co mialoby oznacza¢ pojecie ,,wyksztatcenie wyzsze? Jak potencjalni
nabywcy mieliby definiowa¢/wybiera¢ zakres swojego ,,portfela” przedmiotow/
kurséw sktadajacych si¢ tacznie na ,,wyzsze wyksztalcenie”? Jak mieliby oni
definiowa¢/wybiera¢ tres¢ 1 wymiar czasowy poszczegdlnych przedmiotow?
Jak nastgpowataby weryfikacja wyboréw dokonanych przez nabywcow — przez
rynek czy przez specjalne instytucje?

Jesli zatozymy, Ze przez rynek, tj. przez przysztych pracodawcow — oznacza-
loby to, ze, pomijajac nierealna opcjg ich wszechwiedzy ex ante, znowu pojawitby
si¢ problem asymetrii informacyjnej. Pracodawcy nie wiedzieliby, jakie sa realne
kwalifikacje kandydatow do pracy, a przetamanie tej asymetrii wigzaloby sig ze
znacznymi kosztami, tj. weryfikowaniem kwalifikacji ex post i zatrudnianiem
na zasadzie metody prob i bledow. W rezultacie pracodawcy zaktadaliby z gory
niskie kwalifikacje i w efekcie zadziatatby mechanizm selekcji negatywnej
i ptace osob o ,,wyzszym” wyksztatceniu spadtyby do poziomu zbyt niskiego,
by inwestycja w ,,dobre” wyksztalcenie byta oplacalna (jak kandydat mialby
przekonac¢ pracodawcg, ze akurat jego wyksztalcenie jest wysokiej jakosci?), co
z kolei dalej poglgbiatoby problem negatywnej selekcji na rynku sprzedazy ushug
edukacyjnych przez wyktadowcow.

Skoro rynek sam przez si¢ nie poradzitby sobie z weryfikacja wyborow
dokonywanych przez mtodych ludzi, musiatyby pojawi¢ si¢ jakie$ rozwigzania
instytucjonalne. Jakie? Potrzebna bytaby jaka$ forma organizacji zdolnej do
definiowania standardow ksztalcenia, ich narzucania i egzekwowania. Trudno
wyobrazi¢ sobie, jak mogtoby to by¢ mozliwe bez zwiazku takiej organizacji
z wyktadowcami. Wydaje sig, ze zwiazek ten musialby si¢ opiera¢ na $cislejszych
powiazaniach niz tylko rynkowy mechanizm cenowy, co prowadziloby nas z po-
wrotem do organizacji hierarchicznej (ewentualnie jakiej$ hybrydy*’) — czegos,
co mniej lub bardziej przypominatoby uniwersytet.

Reasumujac ten watek rozwazan, mozna przyjac, ze system ksztatcenia
wyzszego oparty li tylko na czysto rynkowych relacjach migdzy pojedynczymi
agentami ekonomicznymi (indywidualni studenci i wyktadowcy) obciazony

3 Szerzej na temat form hybrydowych zob. O.E. Williamson, Comparative Economic Organiza-
tion: The Analysis of Discrete Structural Alternatives, Administrative Science Quarterly 1991/36,
s. 269-296.
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bylby powaznymi zawodno$ciami, wynikajacymi z asymetrii informacyjnych
generujacych wysokie koszty transakcyjne lub nawet ograniczajacych zakres
funkcjonowania rynku. W ekonomii kosztow transakcyjnych przewiduje sig
w takiej sytuacji zastgpowanie rynku poprzez hierarchiczne formy organizacji.
Uniwersytet wydaje si¢ wtasnie takim substytutem koordynacji rynkowej w za-
kresie tworzenia i wymiany ofert edukacyjnych.

Do tej pory rozpatrywali§my problem z punktu widzenia konsumentow
ustug edukacyjnych oraz ich dalszych klientéw na rynku pracy, tj. potencjal-
nych pracodawcow. A jak sytuacja wyglada z punktu widzenia wyktadowcow?
Charakterystyczna cecha wspotczesnej nauki jest daleko posunigta specjalizacja.
Oznacza to, ze naukowcy, budujac swoj dorobek i pokonujac kolejne szczeble
awansu naukowego, dokonuja znaczacych inwestycji w wysoce specjalistyczna
wiedzg. Inwestycje te moga uzasadniac istnienie uniwersytetu na dwa sposoby.

Po pierwsze, funkcjonowanie w ramach organizacji zajmujace;j si¢ ksztalce-
niem ulatwia dotarcie do odpowiednio licznej grupy odbiorcow?*! oferty dydak-
tycznej uzasadniajacej glgbsza specjalizacjg niz miatoby to miejsce w przypadku
dziatania jako ,,wolny strzelec” bezposrednio sprzedajacy swoje ustugi eduka-
cyjne. Wowczas ze wzgledu na ryzyko zwigkszajace si¢ w miar¢ poglebiania
specjalizacji mogtaby pojawic sig tendencja przeciwstawna, tj. do dywersyfikacji
ryzyka poprzez rozszerzanie oferty dydaktycznej zamiast jej specjalizowania.
W szerszej skali takie zjawisko zmniejszyloby zakres i jakos$¢ (rozumiang tu
jako biegtos¢ wynikajaca ze specjalizacji) oferty edukacyjnej dostgpnej na rynku.

Po drugie, specjalistyczny zasob, jakim jest wiedza, od pewnego poziomu
specjalizacji staje si¢ — w miarg jej poglebiana — w coraz wigkszym stopniu akty-
wem idiosynkratycznym, tj. specyficznym dla danej transakcji, ktore w przypadku
innej transakcji nie ma porownywalnej wartosci. Inwestycje w wyspecjalizowane
aktywa dedykowane dla transakcji beda tworzy¢ sytuacj¢ zamknigcia (hold-up)
sktaniajaca do wypierania mechanizmu rynkowego przez hierarchiczna koor-
dynacje®?. Mozna przypuszczac, ze naukowiec cieszacy si¢ bezpieczenstwem
zatrudnienia na uniwersytecie bgdzie bardziej sktonny do pogtebiania specjalizacji
niz dziatajac jako freelancer.

Dodatkowa perspektywg wnosi spojrzenie na relacj¢ rynek — uniwersytet
z punktu widzenia badan naukowych. Podstawowym argumentem przeciwko
zindywidualizowanemu rynkowi badaczy moze by¢ tradycyjne neoklasyczne

31 Problem dotarcia do nabywcow moze by¢ wspotczesnie ztagodzony poprzez nowoczesne
techniki nauczania na odlegto$¢ (e-learning) oraz rozw¢j technik telekomunikacyjnych.
32 0.E. Williamson, Ekonomiczne..., s. 66—67.
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wyjasnienie istnienia duzych hierarchicznych firm ze wzgledu na aspekty tech-
nologiczne, tj. efekty skali. Efekty skali wiaza si¢ z niepodzielnoscia niektorych
czynnikow produkcji (np. aparatury badawczej) — wowczas w miarg wzrostu skali
koszty przecigtne maleja wskutek lepszego wykorzystania niepodzielnych czynni-
kow produkcji. Poniewaz czynniki produkcji wystgpuja w ,,porcjach”, a zwlaszcza
niektore czynniki moga by¢ dostepne tylko w bardzo duzych ,,brytach”, to zbyt
mata skala jest nieefektywna, gdyz takiego ,,brylowatego” czynnika nie mozna
wykorzysta¢ w utamkowej czgsci — proporcjonalnej do niewielkiej skali**. Opty-
malna proporcj¢ czynnikéw produkceji okresla sig jako minimalna efektywna skalg
(MES — minimum efficient scale). Dopdki MES nie zostanie osiagnigta, koszty
maja subaddytywny charakter. Przyjmijmy, ze b, ..., b, oznaczaja wielko$¢ pracy
badawczej b (> 2) badaczy zajmujacych si¢ danym problemem badawczym, wow-
czas ich taczna wielko$¢ pracy badawczej wyniesie: B = b, + ... + b,. Oznaczajac
funkcjg kosztow jako C, subaddytywnos¢ kosztow mozemy wyrazi¢ nastgpujaca
niero6wnoscia:

C(B) < C(b) + ... + C(b).

Z nieréwnosci tej wynika, ze dopoki B < MES badacze dziatajacy w ramach
jednej firmy/organizacji sa w stanie wyprodukowac B taniej niz wyniesie suma
kosztow poniesionych przez b niezaleznych badaczy-freelancerow*.

Dodatkowego argumentu na rzecz wyparcia rynku przez hierarchi¢ dostarcza
ekonomia kosztow transakcyjnych — w postaci zjawiska specyficznosci aktywow.
W wypadku prac badawczych idiosynkratycznymi aktywami moga by¢ nie tyl-
ko, jak w przypadku ksztalcenia — specyficzne kwalifikacje, ale takze aparatura
badawcza. Co wigcej, czgsto specyficznos¢ tych dwoch rodzajow aktywow idzie
w parze — kwalifikacje dlatego staja si¢ specyficzne, ze wiaza si¢ z doswiadcze-
niami zdobytymi i mozliwymi do wykorzystania tylko w potaczeniu z wysoce
specyficzng aparatura badawcza. Niebezpieczenstwo eksploatacji przez druga
strong transakcji w sytuacji zamknigcia wskutek inwestycji w wysoce specja-
listyczne aktywa, specyficzne dla transakcji bedzie sktania¢ albo do unikania
inwestycji w takie aktywa, albo do zabezpieczenia takich inwestycji przed presja
relacji czysto rynkowych z ich ryzykiem oportunistycznych zachowan. A zatem,
albo rynek indywidualnych badaczy bedzie dostarczat znacznie ubozsza, mniej

3 M. Blaug, Teoria ekonomii. Ujecie retrospektywne, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa
2000, s. 465.

3 Por. D.W. Carlton, J.M. Perloff, Modern Industrial Organization, Pearson Addison Wesley,
Boston 2005, s. 104.
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wyspecjalizowang ofertg badan naukowych, albo zostanie zastapiony koordynacja
hierarchiczna w postaci organizacji zatrudniajacej badaczy. Odrgbna kwestia po-
zostaje fakt, ze rynek wielu rodzajow badan w ogdle by nie dostarczyt — w szcze-
goblnosci takich, ktorych wartos¢ rynkowa trudno bytoby jednoznacznie okresli¢
lub bytaby ona nizsza niz koszt ich dostarczenia (badania podstawowe) oraz
takich, ktére nie maja merkantylnego charakteru (zwtaszcza badania z zakresu
nauk humanistycznych).

4. Warianty tadu akademickiego w Swietle teorii praw wiasnosci
i teorii agenc;ji

W poprzednim rozdziale przedyskutowano mozliwos¢ substytucji oferty uni-
wersytetu w zakresie ksztatcenia 1 badan naukowych przez rynek. Dyskusja ta
sugeruje, iz trudno bytoby uzna¢ rynek za efektywna alternatywe. Stusznym
wydaje si¢ zastapienie rynku jakas forma zorganizowanej hierarchii. Otwartym
jednak pozostaje pytanie o rozwiazania prawno-wilasnosciowe, jakie mozna przy-
ja¢ w tym zakresie, oraz o ich wzgledna efektywnos¢. Koszty funkcjonowania
kazdego z alternatywnych sposobow organizacji wymiany zaleza od zwiazanych
z nimi zawodnos$ci. W przypadku rynku beda to zawodnosci rynku (ang. market
failures), w przypadku firmy — wewngtrzne zawodnosci organizacyjne (ang. in-
ternal organizational failures)®. Te drugie beda w duzej mierze zalezaty od
przyjetych rozwiazan o charakterze prawnym i wlasno$ciowym.

Rézne rozwiazania beda zwiazane z przypisaniem formalnych (legalnych)
i realnych (ekonomicznych) praw witasnosci do réznych grup interesariuszy,
z czym beda wiazaly si¢ problemy agencji o zréoznicowanym charakterze i nate-
zeniu. Wedlug Hansmana, ,,wlasciciel” to osoba lub osoby, ktore posiadaja dwa
formalne prawa: prawo do dochodu rezydualnego (tj. dochodu pozostatego po
oplaceniu wszystkich zobowiazan umownych) oraz prawo do kontroli (sterowa-
nia) firmy. Formalne prawo, np. do kontroli, nie musi przektadac¢ si¢ na skuteczne
sterowanie®. Barzel dokonat rozréznienia legalnych i ekonomicznych praw
wiasnosci’’. Menedzerowie korporacji nie posiadaja legalnych praw wtasnosci,

3 O.E. Williamson, Markets and Hierarchies. Analysis and Antitrust Implications, The Free
Press, New York 1983, s. 20.

¢ H. Hansman, The Ownership of Enterprise, The Belknap Press of Harvard University Press,
Cambridge 2000, s. 11.

37 Y. Barzel, Economic Analysis of Property Rights, Cambridge University Press, Cambridge
2009, s. 3.
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jednak dzigki skutecznej kontroli nad korporacja uzyskuja de facto czg$¢ ekono-
micznych praw wilasnosci, czego wyrazem moze by¢ chocby realizacja wlasnych
interesOw (zwiazanych z prestizem, przywilejami, pewnoscia zatrudnienia, bu-
dowg imperium itp.) kosztem interesow wtascicieli.

Wedtug Carroll, w przypadku organizacji publicznych wiascicielami sa podat-
nicy (spoleczenstwo), ktorzy sa skrajnie rozproszeni. Ponadto, ich ,,akcje” nie sa
przedmiotem obrotu (zmiana obywatelstwa nie wiaze si¢ z zadna rekompensata
finansowa) — w efekcie ich kontrola nad organizacjami publicznymi, takimi jak
np. uniwersytety, jest ekstremalnie staba. W imieniu spoteczenstwa kontrole te
sprawuja wladze publiczne poprzez decyzje o skali i zakresie finansowania tych
organizacji*®. Specyfika sektora publicznego sugeruje zatem jeszcze glgbsza
separacj¢ wlasnos$ci i kontroli niz w korporacjach. Separacja ta rodzi problemy
agencji, ktore w szkolnictwie wyzszym maja dodatkowa specyfike.

Standardowo, jednym z rozwiazan problemu agencji jest tworzenie systemu
bodzcow opartego na pomiarze dzialania agenta tak, aby uzyskac zbieznos¢ tego
dziatania z interesem pryncypata. Jednak specyfika dziatalno$ci uniwersytetu czy-
ni pomiar naktadow ponoszonych przez agenta i efektow jego dziatan niezwykle
trudnym. Przyktadowo, jesli robotnik odchodzi od warsztatu, zapala papierosa
i wyglada przez okno, obserwujac przelatujace ptaki, to mozemy uznac, ze si¢
obija i wymiguje od pracy. Jesli to samo zrobi profesor odchodzacy od biurka,
by¢ moze rowniez si¢ obija, ale rownie dobrze moze obmysla¢ tre§¢ nowych
slajdow do wyktadu, wniosek o grant lub projekt przetomowej publikacji. Mie-
rzenie efektow pracy profesora rowniez nie jest tatwe. Parametryzacja tej pracy
w formie liczby publikacji, punktow czy indeksow cytowan jest kontrowersyjna
oraz obarczona nieraz znacznym przesunigciem w czasie. A co z oceng jakosci
pracy dydaktycznej? Ankiety studentow przeciez tez nie sa remedium. Rzetel-
na ocena pracy profesora wymaga zaangazowania innego eksperta o zblizonej
specjalizacji. Normalnie bytoby to bardzo kosztowne, chyba ze zaangazujemy
do tego jego kolegdw — ewaluacja tego typu jest tanim ,,produktem ubocznym”
wspolnej pracy w zespole naukowcow’.

Jak zauwazono we wstgpie, propozycje zmian w zakresie tadu akademickiego
w publicznych szkotach wyzszych zdaja sig¢ grawitowa¢ w kierunku dwoch roz-
wigzan idealnych wedtug Clarka —modelu ,,panstwo” i modelu ,,rynek”. Przykta-

3 K.A. Carroll, Property Rights and Managerial Decision in For-Profit, Nonprofit, and Public
Organizations, Palgrave Macmillan 2004, s. 80.

¥ R.E. McCormick, R.E. Meiners, University Governance: a Property Rights Perspective,
Journal of Law & Economics 1988/XXXI, s. 426-427.
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dowo Handke pisze: ,,Szkolnictwo wyzsze jest tak wazne [...], Ze potrzebna mu
jest niezbywalna odpowiedzialnos¢ wtadz panstwowych. To panstwo powinno
odpowiadac za jego strukturg, system funkcjonowania i zarzadzania oraz oczywi-
$cie za jego finansowanie™. Zaktadajac daleko idace wzmocnienie sterujacej roli
panstwa kosztem ograniczenia roli samorzadnosci akademickiej — mozna sobie
wyobrazi¢ model tadu akademickiego, w ktorym uniwersytet zaczyna przypo-
minac¢ co$ pomigdzy urzgdem, zaktadem budzetowym a spotka skarbu panstwa:
* centralizacja zarzadzania uczelnia — menedzer scalajacy tradycyjne funk-
cje rektora i kanclerza oraz ograniczenie w mniejszym lub wigkszym (np.
dziekani, a nawet kierownicy katedr byliby rowniez menedzerami) zakresie
samodzielno$ci wydziatow i katedr;
* wladze uczelni (w skrajnym wypadku réwniez wydzialow i katedr) — nomi-
nowane bezposrednio lub posrednio (organ nadzorczy) przez resort;
* ewentualny organ nadzorczy (rada) reprezentujacy resort.

Jajszczyk i Pacholski proponuja zmiany dotychczasowego tadu, ktore odchy-
laja si¢ w kierunku modelu, ktéry mozna opisa¢ jako miks modelu ,,panstwa”
i modelu ,,rynku”, okres$lanego tu jako ,,nadzor korporacyjny”. Autorzy ci zale-
caja rozdzielenie funkcji nadzoru, zarzadzania oraz przedstawicielstwa réznych
grup spotecznosci akademickiej, proponujac, migdzy innymi, nowy organ w po-
staci rady powierniczej (board of trustees) powotywanej przez ministra i przy
udziale interesariuszy zewngtrznych, o kompetencjach obejmujacych migdzy
innymi: nadawanie statutu uczelni, powotywanie (w drodze konkursu), oceng
i odwolywanie wtadz uczelni, uchwalanie i oceng strategii, zgodg na wigksze
operacje majatkowe i kapitatowe*'. Uniwersytet w tym ujeciu trudno byloby
juz poréwnywac do urzedu. Raczej przypominalby spotke akcyjna z udzialem
Skarbu Panstwa, za$ kompetencje rady powierniczej mozna bytoby porownaé
do rady nadzorczej obejmujacej — oprocz delegatow wiascicieli — zewnetrznych
ekspertow, tj. reprezentantoOw interesariuszy (biznesu i samorzadu).

Lad akademicki funkcjonujacy obecnie w publicznych szkotach wyzszych
w Polsce zostal tu okreslony jako ,,samo-wtadztwo oligarchii akademickiej”
charakteryzujace si¢ splataniem rol wykonawczych, legislacyjnych i prezentacji
spotecznosci akademickiej. Senaty/rady wydziatow to rownocze$nie organy nad-
zoru i samorzadowe, ktore dodatkowo podejmuja niektore decyzje. Z kolei rektor/
dziekan petni jednoczesnie naczelna role wykonawcza (uczelnia/wydziat) oraz

4 M. Handke, op. cit.
4 A. Jajszezyk, L. Pacholski, op. cit.
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przewodniczy organowi nadzoru i samorzadu w jednym (senat)*. Jest to eklek-
tyczny model, ktory mozna poréwnac¢ do mieszanki sponsorowane;j przez panstwo
organizacji non-profit oraz spotki partnerskiej (lub spotdzielni pracownikow).

Autor nie przeczy, ze obecny model fadu akademickiego pozostawia wiele do
zyczenia w praktyce swego funkcjonowania. Nalezy jednak pamigtac, ze sama
zmiana modelu — ocenianego jako dysfunkcjonalny —na nowy nie gwarantuje, ze
ten nowy nie bgdzie charakteryzowat si¢ innymi (by¢ moze nawet wigkszymi) we-
wngtrznymi zawodno$ciami organizacyjnymi (internal organizational failures).

Odejscie od ,,samo-wladztwa oligarchii akademickiej” w kierunku ,,nadzoru
wilascicielskiego” lub ,,korporacyjnego” z pewnoscia zwigkszytoby sterownosé¢
uniwersytetu i jego zdolnos$¢ do szybkich zmian. Ale czy rzeczywiscie bgdzie
jasne, jak go zmienia¢ i dokad go prowadzi¢? Czy NEI nie ostrzega nas, by
pamigta¢ o ograniczonej racjonalnosci i kompetencjach poznawczych agentow
ekonomicznych? Frustracja niewydolnoscia oligarchii profesorow moze uzasad-
nia¢ tgsknotg za ,,nieskazitelnym wybawca na bialym koniu”, ale czy naprawde
wierzymy, ze rolg t¢ zdolni sa podjaé politycy i urzednicy? Ze nie beda oni po-
datni na pokusy oportunizmu i pogoni za rentami politycznymi? Wszak w NEI
i teorii wyboru publicznego mowi sig nie tylko o zawodnosci rynku, ale rowniez
o zawodno$ci panstwa (government failure). Problem ten moze by¢ tagodzony
przez uwzglednienie interesariuszy ,,rynkowych” w modelu ,,nadzoru korpora-
cyjnego” — ale nie rozwiazany.

»Samo-witadztwo oligarchii akademickiej” taczy elementy organizacji non-
-profit i spotki/spotdzielni pracowniczej. Jak zauwaza Hansman, takie formy
organizacyjne moga okaza¢ si¢ wzglednie efektywne w pewnych sytuacjach®.
Organizacje non-profit powstaja, gdy nabywcy/donatorzy (tu: panstwo) nie po-
trafia po rozsadnym koszcie oceni¢ jakos$ci ustug §wiadczonych beneficjentom
(tu: studenci oraz korzystajacy z badan naukowych). Jest to utomne rozwiazanie,
ale jego celem nie jest stworzenie silnego bodzca do $wiadczenia ustug wysokiej
jakosci, jego celem jest zredukowanie bodzcow do ztej jakosci*. Kiedy koszty
transakcyjne korzystania z rynku sa bardzo wysokie (jak to wykazano w poprzed-
nim rozdziale), organizacja non-profit moze okaza¢ si¢ wzglednie efektywnym
sposobem koordynacji transakcji.

W kontraktualnej teorii firmy Alchiana i Demsetza zaktada sig istnienie
centralnego kontraktora, ktorego zadaniem jest mierzenie wynikow cztonkow

2 Ibidem.
4 H. Hansman, op. cit., s. 66119, 227-245.
“ Ibidem, s. 228-229, 235.
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zespotu celem zagwarantowania produktywnos$ci i unikania ,,obijania sig”
(shirking), 1 ktory w zwiazku z tym powinien mie¢ prawo do dochodu
rezydualnego®. Wedlug tych autoréw, rozmycie roli centralnego kontraktora,
np. poprzez dzielenie zysku pomigdzy cztonkow zespotu, zmniejszy jego
produktywnos¢*. Wyjatkiem sa dziatalno$ci profesjonalne (i artystyczne), gdzie
nadzor wymaga od kontrolujacego roéwnie wysokich kompetencji profesjonalnych,
co niezwykle podnosi koszty rzetelnego nadzoru, chyba ze mierzenie wynikow
jestniejako ,,produktem ubocznym” wspdlnej pracy wzajemnie si¢ kontrolujacych
profesjonalistow —wowczas podziat zyskdw moze si¢ sprawdzi¢ — pod warunkiem,
ze zespot nie bedzie zbyt duzy*’. Wedlug Hansmana, kryterium powodzenia
organizacji opartych na wlasno$ci pracowniczej, takich jak spotki partnerskie
czy spoldzielnie pracy, jest homogenicznos¢ partneréw/cztonkdéw gwarantujaca
zbieznos¢ interesOw i ograniczenie kosztow grupowego podejmowania decyzji*®.
W tym kontekscie ,,samo-wtadztwo oligarchii” profesorow, gdzie uniwersytet
jest federacja wydziatow, a wydzial federacjq katedr (na poziomie ktérych
wladza wydaje si¢ najwigksza), zyskuje potencjalne atuty jako model tadu
akademickiego. Profesura moze wzglgdnie tanio petnic role monitorujace (peer
review) oraz jest stosunkowo nieliczna i jednolita grupa (quasi-kasta) na tle catej
spotecznos$ci akademickiej, co zmniejsza negatywne aspekty rozproszenia funkcji
nadzorczej 1 uzasadnia istnienie ,,0ligarchii akademickiej” zamiast ,,demokracji
akademickiej”. Co wigcej, w kluczowym ogniwie systemu — katedrze*’ — zespot
uprzywilejowanych jest bardzo nieliczny. Waznym aspektem tego modelu jest
wzgledna otwartos¢ tej grupy (co odrdznia ja od typowej kasty) —jest ona dostgpna
dla wszystkich w drodze awansu naukowego, do ktoérego bodzcem jest migdzy
innymi przynalezno$¢ do grupy uprzywilejowane;.

5. Zakonczenie

Dyskusja na temat docelowego ksztattu publicznego szkolnictwa wyzszego
trwa. Waznym aspektem tej debaty jest tad akademicki i potencjalne kierunki
jego reformy. Obecnie istniejacy model tego tadu jest poddany ostrej krytyce,
jak si¢ wydaje — czesto zastuzonej. Jedna z waznych propozycji nowej

4 A.A. Alchian, H. Demsetz, op. cit., s. 778-783.

4 Ibidem, s. 786.

47 Ibidem.

“ H. Hansman, op. cit., s. 119.

4 Lub ekwiwalentnej jednostce organizacyjnej ponizej poziomu wydziatu.
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ekonomii instytucjonalne;j jest idea, Ze instytucje ewoluuja — poddane procesowi
analogicznemu do naturalnej selekcji w przyrodzie. W starozytnej Grecji wedrowni
nauczyciele (sofisci) oferowali za sowita oplata swoje uslugi edukacyjne,
przygotowujac uczniow do udzialu w zyciu publicznym i polityce™. Ten — w istocie
rynkowy — model koordynacji zostat w $redniowieczu zastapiony przez model
hierarchiczny. Liczaca juz blisko tysiac lat instytucja uniwersytetu oczywiscie
ewoluowata, charakteryzuje si¢ jednak znacznym stopniem konserwatyzmu.
By¢ moze nadszedl juz czas na zmiang obecnego federacyjnego modelu
»oligarchii” profesorow, wywodzacego si¢ z uniwersytetu humboldtowskiego,
na model bardziej scentralizowany, silniej sterowany przez panstwo lub panstwo
i interesariuszy rynkowych. Warto jednak pamigta¢, ze ewolucyjne podejscie
do instytucji sugeruje rowniez, iz te, ktére wciaz istnieja, musza mie¢ jakie$
wlasciwosci, ktore pozwolity im do tej pory przetrwac. Szkicowa z koniecznos$ci
analiza aspektow zwigzanych z prawami wiasnosci i problemem agencji wykazala,
ze obecny model ma potencjalne silne strony w stosunku do proponowanych
alternatywnych modeli tadu akademickiego. Zmiana tego tadu wymagataby
przekonujacego uzasadnienia, ze efekt netto zmiany bgdzie dodatni. Wskazane sg
zatem dalsze badania w tym obszarze, a propozycje zmian w zakresie istniejacego
fadu musza by¢ poddane krytycznej ocenie. Badania te powinny uwzgledniaé
dorobek nowej ekonomii instytucjonalne;.
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UNIVERSITY STEERED BY STATE, UNIVERSITY STEERED BY STATE AND STAKEHOLDERS
OR SELF-GOVERNED ACADEMIC OLIGARCHY? — DILEMMA OF GOVERNANCE
IN PUBLIC HIGHER EDUCATION ORGANIZATIONS
- NEW INSTITUTIONAL ECONOMICS APPROACH

(Summary)

The paper concerns with corporate governance in public higher education organizations in Poland.
The paper approach is based on the new institutional economics. The special features of academic
products (i.e. education and scientific research) suggest that potential market failures exist that
handicapped market as governance mechanism in supplying such services. Those market failures
suggest that the better than market is the hierarchical mode of control, namely university. Impor-
tant issue is governance of such organization. The model which dominated in Polish universities
could be described as self-governance of academic oligarchy. This model is under strong criti-
cism. However, the problems of separation of ownership and control and the problem of metering
of academic performance and resulting agency costs suggest that this model could have some
advantages over the proposed alternative models. The main assumption of those proposed models
is stronger centralization and more direct control experienced by government or government and
stakeholders (i.e. business and local administration). Those concerns show that further studies are
desired. Such studies should allow to accurately assess the justification of proposed reforms of
academic governance.

Keywords: public higher education organizations; governance; academic oligarchy; new
institutional economics
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(Streszczenie)

Celem opracowania byto dokonanie analizy poréwnawczej powszechnie wykorzystywanych mier-
nikéw prawnej ochrony pracownikéw. Badanie przeprowadzono dla wskaznikéw publikowanych
przez OECD, Heritage Foundation, Fraser Institute oraz Swiatowe Forum Ekonomiczne. Uzyskane
wyniki dla krajow OECD wskazaly, ze zréoznicowanie metod konstrukeji tych wskaznikéw powo-
duje, iz wspotczynnik korelacji migdzy nimi jest w wielu przypadkach mniejszy niz 0,5. Szacunki
ekonometryczne dowiodly przy tym, ze uzyskiwane wyniki odnosnie do wptywu prawnej ochrony
pracownikow na elastyczno$¢ dynamiki PKB i poziomu zatrudnienia zaleza od wykorzystanego
miernika tej ochrony. Uzyskane rezultaty wskazuja, ze analizowane wskazniki nie powinny by¢
traktowane jako bliskie substytuty.

Stowa kluczowe: prawna ochrona pracownikow; instytucje rynku pracy; zatrudnienie

Klasyfikacja JEL: D02, JOS, J32

1. Wprowadzenie

Przez prawna ochrong pracownikéw nalezy rozumie¢ zbior regut dotyczacych
zatrudniania i zwalniania pracownikow, ktore wynikaja przede wszystkim z prawa
pracy, ale takze z obowiazujacych uktadow zbiorowych pracy, sprawnosci dziata-
nia systemu sadowniczego oraz stopnia przestrzegania formalnych regut na rynku
pracy'. Badania empiryczne wskazaly, iz prawna ochrona pracownikow ma wptyw

* Dr, Katedra Makroekonomii i Badan nad Rozwojem, Uniwersytet Ekonomiczny w Poznaniu;
e-mail: michal.pilc@ue.poznan.pl

' A. Baranowska, M. Bukowski, A. Gorski, P. Lewandowski, I. Magda, J. Zawistowski,
Regulacje prawne rynku pracy a jego funkcjonowanie, w: M. Bukowski (red.), Zatrudnienie
w Polsce 2005, Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Warszawa 2005, s. 180; OECD Em-
ployment Outlook 2013, OECD Publishing 2013, s. 65-126.
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na fluktuacje poziomu zatrudnienia w cyklu koniunkturalnym, utrudnia znalezienie
pracy osobom miodym, stabo wykwalifikowanym oraz dtugookresowo bezrobot-
nym, a takze ogranicza tempo dostosowania rynku pracy do szokéw zewngtrznych?.

Jednak, pomimo wielu lat badaf uzyskiwane wyniki empiryczne nie sa wciaz
jednoznaczne®, a wérod ekonomistéw nie ma petnej zgody, w jaki sposob nalezy
mierzy¢ prawna ochrong pracownikow*. W tym kontekscie, niepokojaca moze
si¢ wydawac¢ nierzadka praktyka prowadzenia badan empirycznych z wykorzy-
staniem tylko jednego wybranego wskaznika tej ochrony’. Dlatego tez celem
niniejszego opracowania jest porownanie regularnie publikowanych miernikow
prawnej ochrony pracownikow oraz proba okreslenia, czy wybor miernika ma
wplyw na uzyskiwane wyniki empiryczne odnos$nie do wptywu prawnej ochrony
zatrudnienia na funkcjonowanie rynku pracy. W badaniu przyjmuje si¢ nastgpujaca
hipotezg: ré6znice w metodach obliczania analizowanych wskaznikow nie maja
istotnego wplywu na wyniki badan empirycznych, w ktérych te wskazniki sa
wykorzystywane. Brak podstaw do odrzucenia tej hipotezy wskazywatby zatem,
ze badane wskazniki sa wobec siebie substytucyjne.

Struktura opracowania podporzadkowana zostata jego celowi. W pierwszej
czg$ci omowione zostaly metody konstrukeji analizowanych wskaznikow. W dru-
giej czesci przedstawiono wyniki analiz empirycznych. Opracowanie zakonczono
krotkim podsumowaniem.

2 O. Blanchard, European unemployment: the evolution of facts and ideas, Economic Policy

2006/21/45, s. 6-59; T. Boeri, J. Van Ours, The Economics of Imperfect Labor Markets,
Princeton University Press, Princeton 2008, s. 206-209; R. Layard, S. Nickell, R. Jackman,
Unemployment. Macroeconomic Performance and the Labour Market, 2nd ed., Oxford Univer-
sity Press, Oxford 2005, s. XVII; P. Skedinger, Employment Protection Legislation. Evolution,
Effects, Winners and Losers, thum. L.A. Wideburg, Edward Elgar, Cheltenham 2010, s. 75-122.
> P. Skedinger, op. cit., s. 89-91.
J. Berg, S. Cazes, The Doing Business Indicators: Measurement issues and political implica-
tions, Economic and Labour Market Paper, 2007/6/ILO; W. Eichhorst, M. Feil, C. Braun, What
have we learned? Assessing labor market institutions and indicators, IZA Discussion Paper,
no. 3470, IZA 2008; D. Venn, Legislation, Collective Bargaining and Enforcement: Updat-
ing the OECD Employment Protection Indicators, OECD Social, Employment and Migration
Working Papers, no. 89, OECD Publishing 2009.
Np.: J. Heyes, P. Lewis, Relied upon for the heavy lifting: can employment protection legislation
reforms lead the EU out of the jobs crisis?, Industrial Relations Journal 2015 (artykut oczekujacy
na druk), DOI: 10.1111/irj.12095; H. Lehmann, A. Muravyev, Labor Market Institutions and
Labor Market Performance: What Can We Learn from Transition Countries?, Economics of
Transition 2012/20/2; C. Perugini, E. Selezneva, Labour market institutions, crisis and gender
earnings gap in Eastern Europe, 10S Working Papers, no. 328, I0S 2013.
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2. Poréwnanie metod konstrukcji miernikéw prawnej
ochrony pracownikéw

Najczescie] wykorzystanymi wskaznikami prawnej ochrony pracownikow
w badaniach empirycznych sa mierniki opracowane przez OECD®. Metoda ich
konstrukcji bylta trzykrotnie zmieniana od momentu ich pierwszej publikacji
w 1990 r.” Poczawszy od roku 2013, OECD rekomenduje stosowanie dwoch
glownych wskaznikow®:

* EPRC-wskaznik ochrony pracownikéw zatrudnionych na podstawie umow
o prace na czas nieokreslony uwzgledniajacy dodatkowe wymogi w przy-
padku zwolnien grupowych;

* EPT — wskaznik ochrony pracownikéw zatrudnionych na podstawie form
elastycznych (uméw na czas okreslony oraz zatrudnianych przez agencje
pracy tymczasowe;j).

Podczas obliczania warto$ci tych miernikow ocenia si¢ 21 aspektéw ochrony
pracownikow, uwzgledniajac przede wszystkim regulacje wynikajace z prawa
pracy, ale takze uktady zbiorowe pracy obowiazujace na poziomie kraju,
regionu lub gatezi przemystu oraz dominujace orzecznictwo sadow orzekajacych
w zakresie prawa pracy. Wskazniki OECD charakteryzuja si¢ zatem znaczna
doktadnoscia’, sa jednak publikowane tylko dla 43 krajow.

Dane dotyczace prawnej ochrony pracownikow publikowane sa takze przez
Bank Swiatowy w ramach projektu Doing Business'. Dane te sa zbierane dla
az 189 krajow i dotycza 36 aspektow ochrony (uwzgledniaja takze regulacje
dotyczace ptacy minimalnej oraz istnienie systemu zasitkow dla 0sob bezrobot-
nych). Poczawszy od 2010 r., Bank Swiatowy zaprzestat obliczania zbiorczego
wskaznika ochrony pracownikow!! przede wszystkim z uwagi na krytyke, z jaka
spotkata si¢ metoda jego konstrukeji i sposob wykorzystania'?. Obecnie w ramach

¢ P. Skedinger, op. cit., s. 26.

" OECD Employment Outlook 2013..., s. 68.

8 Ibidem, s. 74. W latach wcze$niejszych OECD publikowato taczny wskaznik ochrony pracow-
nikéw (EPL), ktéry byt srednia wazona EPRC i EPT z wagami wynoszacymi odpowiednio
7/12 1 5/12. OECD (2013, s. 75) uznalo jednak, ze zmiany regulacji dotyczacych uméw na
czas nieokreslony maja inny wptyw na rynek pracy niz zmiany dotyczace uméw elastycznych,
a tym samym nie jest uzasadnione, aby tworzyly jeden wskaznik.

° D. Venn, op. cit., s. 15.

World Bank, Doing Business. Labor Market Regulation, 2015a, http://www.doingbusiness.

org/data/ exploretopics/labor-market-regulation; stan na 31.03.2015 r.

"' World Bank, Doing Business 2011. Making a difference for entrepreneurs, Washington 2010.

J. Berg, S. Cazes, op. cit.
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Doing Business publikuje sig tylko zbior danych dotyczacych roznych aspektow
prawnej ochrony, ktory moze by¢ podstawa do wyznaczania autorskich miernikow
facznego stopnia tej ochrony.

TABELA 1: Poréwnanie wskaznikow prawnej ochrony pracownikéw

Instytucja Nazwa Jakie umowy . ZakKres Zakres
ublikujaca | wskaZnika 0 prace 53 Uwagi przestrzenny‘’| czasowy
P uwzgledniane?
na czas )
nieokreslony uwzglednia takze 2008-2013
EPRC k2 Inie- |uktady zbiorowe . (dla wybra-
OECD (takze zwolnie . 43 kraje )
nia grupowe) | Oraz orzecznictwo nych krajow
sadow od 1985 r.)
EPT elastyczne
Bank na czas
Swiatowy, - niejest | i egony  |WWZelednia takze a0y s 12005-2014
Doing obliczany ptacg minimalna
. oraz elastyczne
Business
Heritage Labor na czas nie- uwzglednia takze
Foun di tion Freedom okreslony oraz Iacg rQninimaln 186 krajow 20042014
Index (LFI) |elastyczne place a
Labour . uwzngd.m.a m.in. 2000-2012
na czas nie- ptace minimalna, (dla wybra-
Fraser market ; . . . .,
. . okreslony oraz |koordynacj¢ negocja-| 152 kraje nych krajow
Institute regulations .
(LMR) clastyczne cji ptacowych oraz dane od
pobor do wojska 1970 r.)
Swiatowe  |Hiring and nie iest to wyznaczany metoda
Forum Eko- |firing prac- okri, Slone ankietowa, dotyczy 144 kraje 20062014
nomiczne |tices (HFP) okresu 2 lat

¢ —w ostatnim dostgpnym roku publikacji.

Zr6dto: OECD Employment Outlook 2013, OECD Publishing 2013, s. 65-126; OECD, OECD.
Stat, 2015b, http://stats.oecd.org/; stan na 31.03.2015 r.; Heritage Foundation, Labor Freedom,
2015, http://www.heritage.org/index/labor-freedom; stan na 21.03.2015 r.; Fraser Institute,
Economic Freedom, 2015, http://www.freetheworld.com/; stan na 21.03.2015 r.; World Bank,
Doing Business 2011. Making a difference for entrepreneurs, Washington 2010; World Economic
Forum, The Global Competitiveness Report 2014-2015, 2015, http://reports.weforum.org/global-
-competitiveness-report-2014-2015/; stan na 04.04.2015 r.

Opierajac si¢ przede wszystkim na danych pochodzacych z raportu Doing
Business, organizacje Heritage Foundation oraz Fraser Institute proponuja wlasne
wskazniki prawnej ochrony pracownikéw — odpowiednio: Labor Freedom Index
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oraz Labour market regulations. Wskaznik tworzony przez Heritage Foundation'
szacowany jest obecnie dla 186 krajow i publikowany, poczawszy od 2004 r.
Wartos$ci tego wskaznika prezentowane sa w ujgeiu wzglednym (w relacji do
$wiatowej $redniej)', co ogranicza mozliwo$ci jego zastosowania. W jego
konstrukcji wykorzystuje si¢ takze metodg stosowana wczesniej w Banku
Swiatowym, ktéra byta przedmiotem krytyki'.

Wskaznik Labour market regulations publikowany przez Fraser Institute'® —
ktéry rowniez opiera si¢ przede wszystkim na danych pozyskanych z raportu
Doing Business — oprocz warunkow zwalniania i zatrudniania pracownikow
uwzglednia takze wysoko$¢ ptacy minimalnej, stopien centralizacji negocjacji
ptacowych oraz obowiazek stuzby wojskowej. Jest to zatem wskaznik okreslajacy
raczej swobodg pracodawcow i pracownikOw w zawieraniu umow o pracg,
ktéra wprawdzie jest pojeciem bliskim prawnej ochronie zatrudnienia, nie jest
jednak pojeciem rownoznacznym. Wskaznik ten publikowany jest obecnie dla
152 krajow.

Zupelne inne podejscie do wyznaczania prawnej ochrony pracownikow
zaprezentowane zostalo w raportach z cyklu The Global Competitiveness
publikowanych przez Swiatowe Forum Ekonomiczne'’. Ochrona zatrudnienia
jest tam bowiem oceniana poprzez ankietg skierowana do pracodawcow,
w ktorej respondenci sa m.in. proszeni o oceng ograniczen w zakresie zwalniania
i zatrudniania pracownikow, wynikajacych z regulacji prawnych (pytanie
nr 7.03). Przeprowadzenie badania w tej formie pozwala zatem uniknaé wielu
trudnos$ci zwigzanych z arbitralng agregacja roznych aspektow prawnej ochrony,
gdyz o taka agregacje proszeni s sami ankietowani. Wiarygodnos¢ uzyskanych
wynikow ogranicza jednak liczebno$¢ badanej probki — w 2014 r. wyniki
ankiety zostaty opublikowane dla 144 panstw, a $rednia liczba respondentow
w poszczegblnych krajach wynosita 92,7'%. Co wigcej, wskaznik publikowany
przez Swiatowe Forum Ekonomiczne jest érednia wazona wynikow badan

Heritage Foundation, Labor Freedom, 2015, http://www.heritage.org/index/labor-freedom;

stanna 21.03.2015 r.

Tym samym warto$ci wskaznika dla danego kraju moga si¢ zmieni¢, nawet jezeli regulacje

w danym kraju nie byly reformowane, a zmienita si¢ jedynie warto$¢ §wiatowej $redniej.

J. Berg, S. Cazes, op. cit.

16" J. Gwartney, J. Hall, R. Lawson, Economic Freedom of the World. 2014 Annual Report, Fraser
Institute 2014, s. 240-242.

17 K. Schwab (red.), The Global Competitiveness Report 2014—2015. Full Data Edition, World
Economic Forum 2014.

18 Ibidem, s. 86.
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ankietowych z dwoch kolejnych lat. W efekcie nie jest mozliwe jednoznaczne
przypisanie opublikowanych warto$ci do konkretnego roku.

3. Wyniki analizy empirycznej

Przed przystapieniem do analizy empirycznej zdecydowano si¢ wyznaczy¢ do-
datkowe wskazniki prawnej ochrony pracownikoéw (zob. tabela 2). OECD nie
publikuje obecnie tacznego miernika prawnej ochrony, co utrudnia porownywanie
indekséw OECD z innymi wskaznikami. Wyznaczono zatem trzy takie taczne
mierniki bedace $rednimi wazonymi indeksow EPRC i EPT. Dodatkowo, na
podstawie wskaznika HFP — zuwagi na omowione wyzej trudnosci w jednoznacz-
nym przypisaniu jego wartosci do kolejnych lat — zdecydowano si¢ utworzy¢
dodatkowy wskaznik HFPlag, przesunigty wzgledem HFP o jeden rok.

TABELA 2: Uzupetniajgce wskazniki prawnej ochrony pracownikoéw

Nazwa wskazZnika Metoda wyznaczenia

EPL 7/12 - EPRC + 5/12 - EPT*

EPLn $rednia 13/21 - EPRC + 8/21 - EPT”
wazona

jako wagi wykorzystano odsetek pracownikow zatrudnio-

wskaznikow . , . .
EPLs EPRC i EPT nych na czas nieokre$lony oraz pracujacych na podstawie
umow elastycznych w ogoélnej liczbie zatrudnionych —
dane pozyskano z OECD (2015%)
HFPlag wartosci HFP opdznione o jeden rok

«—wagi 7/12 15/12 byly tradycyjnie wykorzystywane przez OECD we wczesniejszych publikacjach.
b —wagi 13/21 i 8/21 wynikaja z tego, iz OECD (2015a) dokonuje obecnie oceny 21 aspektow
prawnej ochrony pracownikéw, przy czym 13 z nich wykorzystuje do obliczenia EPRC, a 8 do
wyznaczenia EPT.

Z 16 dto: opracowanie wiasne.

Nastepnie dokonano oceny stopnia korelacji migdzy badanymi wskaznikami.
Wyniki tej analizy dla grupy 41 krajow' i lat 2008-2013 przedstawione zostaty
w tabeli 3. Uzyskane rezultaty wskazuja na istotne réznice migdzy poszczeg6l-
nymi miernikami. Przyktadowo, wspotczynniki korelacji migdzy wskaznikiem

19" Lista krajow obejmuje wszystkie kraje, dla ktorych dane publikuje OECD (2015a) z wyjatkiem
Argentyny i Lotwy, w przypadku ktorych OECD ocenia stopien prawnej ochrony pracownikow
dopiero od 2012 1.
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ochrony pracownikow zatrudnionych na czas nieokreslony publikowanym przez
OECD a indeksami publikowanymi przez Fraser Institute oraz Swiatowe Forum
Ekonomiczne (odpowiednio LMR i HFP) byly mniejsze niz 0,5. Wskaznik HFP
okazat si¢ zreszta w niewielkim stopniu skorelowany ze wszystkimi innymi
miernikami — wspotczynnik korelacji przekroczyt w jego przypadku wartos¢ 0,5
tylko w przypadku zaleznosci z LFIL.

TABELA 3: Stopien korelacji miedzy wskaznikami prawnej ochrony pracownikow

EPT | EPL | EPLn | EPLr | LFI | LMR | HFP | HFPlag
0,35 0,74 0,77 0,86 | 0,59 | —045 | —042 | -041 EPRC
0,89 0,87 0,71 | 0,53 | -0,61 | —03 -0,29 EPT
1 0,93 | 067 | —0,66 | —042 | -041 EPL
0,94 | -067 | —0,65 | -043 | —041 EPLn
~0,63 | -0,57 | -043 | -042 EPLr
0,77 0,51 0,48 LFI
0,45 0,46 LMR
0,97 HFP

Uwaga: zaprezentowano wartosci wspotczynnika korelacji Pearsona. Wszystkie zaleznosci zostaty
potwierdzone na 1% poziomie istotnosci. Wspotczynniki korelacji Spearmana prowadzity do tych
samych wnioskow.

Zr6dto: opracowanie wiasne.

Zwraca réwniez uwagg niewielkie powiazanie wskaznikow prawnej ochrony
0s0b zatrudnionych na czas nieokreslony (EPRC) i pracownikow terminowych
(EPT), co pozwala przypuszczaé, iz rzady wielu panstw rzadko decyduja si¢ na
przyjecie podobnych regulacji dotyczacych tych dwoch grup pracownikow (por.
Eichhorst i Marx 2011).

Uzyskane wyniki wskazuja jednak takze, ze migdzy niektorymi wskaznikami
wystepuje znaczny stopien korelacji (ponad 90%). Dotyczy to miernikéw EPL,
EPLn i EPLr oraz indeksow HFP i HFPlag. Z uwagi na duza zbieznos$¢ tych
miar w dalszej analizie czg¢$¢ z nich zostanie pominigta i wykorzystywane beda
jedynie wskazniki EPL oraz HFP.

E. Kwiatkowski i P. Wtodarczyk* — w oparciu o badania przeprowadzone
na podstawie danych OECD - stwierdzili, iz w okresie kryzysu gospodarczego
zalezno$¢ migdzy prawna ochrong pracownikow a zmianami zatrudnienia ma

2 E.Kwiatkowski, P. Wlodarczyk, Wplyw prawnej ochrony zatrudnienia na rynek pracy w wa-

runkach negatywnego szoku ekonomicznego, Gospodarka Narodowa 2012/11-12, s. 1-23.
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ksztalt litery ,,U”. Oznacza to, ze kraje o znacznym oraz niewielkim stopniu
prawnej ochrony pracownikoéw doswiadczajq wigkszego spadku zatrudnienia
w reakcji na negatywny szok popytowy niz panstwa, w ktérych poziom ochrony
jest umiarkowany. Sprawdzono zatem, czy zalezno$¢ ta znajduje potwierdzenie
takze dla badanych wskaznikow prawnej ochrony. Oszacowano w tym celu
nastgpujace rownanie:

14
In(E;,) = z asin(E;e—s) + o ln(yi,t) + b1 ln(Yi,t) -inst;; +

s=1

1
+5; ln(Yi‘t) . instft + ¢ e (1
gdzie:
i — kraj,
t — czas,
E - poziom zatrudnienia,

it

Y~ — wskaznik dynamiki PKB?',

irlz’;ti’[ — badany wskaznik prawnej ochrony pracownikow?.

Dane dotyczace PKB i poziomu zatrudnienia pozyskano z bazy Banku Swiatowe-
g0? dla okresu 2004-2013. Réwnanie to szacowano przy pomocy systemowego
estymatora uogolnionej metody momentoéw (system GMM estimator)**. Wyniki
dokonanej estymacji przedstawiono w tabeli 4.

Rezultaty uzyskane przez E. Kwiatkowskiego i P. Wtodarczyka udato
si¢ potwierdzi¢ jedynie w przypadku wskaznikow EPL oraz HFP. Pozostate
analizowane wskazniki okazaty si¢ nieistotne. W nawiasach tabeli 4 podano
p-wartosci testow istotnosci, co pozwala zwroci¢ uwage na znaczne roéznice
migdzy poszczegdlnymi wskaznikami. P-warto$ci dla parametru 3, znajdowaty
si¢ bowiem w przedziale od 0,008 (dla wskaznika EPL) do 0,991 (dla LMR).
Uzyskane rezultaty wskazuja zatem, iz wyniki badan empirycznych dotyczacych
wplywu prawnej ochrony pracownikow na rynek pracy moga by¢ uzaleznione
od wykorzystanego miernika tej ochrony.

21

Obliczony ze wzoru: Y, = gdp,,/ gdp,,, - 100, gdzie gdp to wartos¢ PKB wyrazona w cenach
z 2005 1.

Przed dokonaniem estymacji wszystkie wskazniki przeliczono na skalg od 1 do 100, gdzie 100
oznacza maksymalny poziom ochrony zaobserwowany w zbiorze danych.

# World Bank, World Development Indicators, 2015b, http://databank.worldbank.org/data/
databases.aspx; stan na 7.04.2015 r.

R. Blundell, S. Bond, /nitial conditions and moment restrictions in dynamic panel data models,
Journal of Econometrics 1998/87, s. 115-143.

22

24
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TABELA 4: Wplyw prawnej ochrony pracownikow na elastycznos¢ dynamiki PKB i poziomu
zatrudnienia

Analizowany wskaznik prawnej ochrony pracownikéw
Wyszczegdlnicnie EPRC | EPT EPL LFI LMR | HFP
1255 | 1263 | 1253 | 1247 | 1336 | 1244
" (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000)
~0,395 | -0387 | —0,388" | —0,412" | —0,457 | -0,396
% (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000)
0,120 | 0,106 | 0,118 | 01427 | 0,104 | 0,134
B, (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000) | (0,000)
0,000 | —0,000 | -0,000 | 0,000 | 0,000 | 0,000
By (0,310) | (0,835) | (0,008) | (0,446) | (0,991) | (0,026)
~0,000 | 0,000 | 0,000 |-0,000 | 0,000 | 0,000
B, (0,236) | (0,307) | (0,009) | (0,401) | (0,878) | (0,067)
Liczba krajow 41 41 41 41 41 41
Liczba obserwacji 354 354 354 371 281 371
AR(1) test: p-wartosé 0,007 | 0008 | 0,007 | 0005 | 0,001 | 0,006
AR(2) test: p-wartosé 0,566 | 0554 | 0551 | 0702 | 0849 | 0,761
Test Sargana: p-warto$¢ 1,000 1,000 1,000 1,000 1,000 0,999

Uwaga: gwiazdki oznaczaja poziom istotno$ci: *** — 1%, ** — 5%, * — 10%. W nawiasach podano
p-wartosci testow istotnoSci.

Zr6dto: opracowanie wlasne.

4. Podsumowanie

Rosnaca potrzeba prowadzenia analiz po$wigconych prawnej ochronie pra-
cownikow sktonita wiele osrodkow badawczych do publikowania autorskich
wskaznikow charakteryzujacych stopien tej ochrony w poszczegodlnych pan-
stwach. Dostgpne wskazniki r6znig si¢ jednak pod wzglgdem przyjmowanych
zatozen metodycznych oraz zakresu przestrzennego i czasowego, dla ktorego
publikowane sa ich wartosci. Celem niniejszej pracy byto zatem poroéwnanie
wykorzystywanych w literaturze wskaznikow prawnej ochrony pracownikow
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oraz proba okres$lenia, czy wybor miernika tej ochrony ma wptyw na uzyskiwane
wyniki analiz empirycznych odnosnie do funkcjonowania rynku pracy.

W badaniu analizowano wskazniki publikowane przez OECD, Heritage
Foundation, Fraser Institute oraz Swiatowe Forum Ekonomiczne. Uzyskane
wyniki dla krajow OECD wskazaly, ze odmienne zalozenia metodyczne,
przyjmowane w celu konstrukcji tych wskaznikow, powoduja, ze wspotczynnik
korelacji migdzy nimi nierzadko nie przekracza 0,5. Szacunki ekonometryczne
wskazaly przy tym, ze sposrod badanych wskaznikow jedynie dwa majq istotny
wplyw na elastyczno$¢ dynamiki PKB i poziomu zatrudnienia. Uzyskane
rezultaty sktaniaja zatem do odrzucenia przyjgtej hipotezy badawczej i pozwalaja
wnioskowac, ze analizowane wskazniki prawnej ochrony zatrudnienia nie moga
by¢ traktowane jako bliskie substytuty.

Wskazane jest zatem, aby w prowadzonych badaniach nad wptywem prawnej
ochrony pracownikow na rynku pracy wykorzystywac szeroki zestaw miernikow
tej ochrony w celu analizy wrazliwo$ci uzyskanych wynikow na zmiang
wykorzystywanego wskaznika. Okazuje si¢ bowiem, ze prowadzenie badan
z wykorzystaniem jednego arbitralnie wybranego wskaznika moze prowadzi¢
do niepetnych, wrgez bltednych wnioskow.
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Michat PILC

THE MEASURES OF EMPLOYMENT PROTECTION LEGISLATION
- A COMPARATIVE ANALYSIS

(Summary)

The aim of the article was to compare commonly used measures of the employment protection
legislation. The study was conducted for the indicators published by the OECD, the Heritage
Foundation, the Fraser Institute and the World Economic Forum. The results obtained for
the OECD countries indicate that different methodological assumptions adopted during the
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construction of these indicators have led to the low level of correlation among them (in many
cases even less than 0.5). Moreover, the conducted econometric analysis has indicated that the
results concerning the influence of employment protection legislation on the elasticity between
GDP dynamics and the level of employment depend on the chosen measure of employment
protection. In consequence, the analysed employment protection indicators should not be regarded
as close substitutes.

Keywords: employment protection legislation; labour market institutions; employment
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(Streszczenie)

Jednym z podstawowych celow polskiej polityki migracyjnej jest uzupetnianie istniejacych luk
w zasobach pracy imigrantami zainteresowanymi $wiadczeniem pracy w Polsce. Utrzymywanie
wylacznie komplementarnego charakteru pracownikéw cudzoziemskich, w dobie relatywnie duzych
rozmiaréw bezrobocia, wydaje si¢ by¢ rozsadnym rozwigzaniem. Celem niniejszego artykutu byta
odpowiedz na pytanie, czy stosowane w Polsce narzedzia polityki migracyjnej sa w stanie zabez-
pieczy¢ przed zjawiskiem substytucji rodzimych zasoboéw pracy przez imigrantow zarobkowych.
Nalezy stwierdzi¢, iz zalecenia metodyczne, zgodnie z ktérymi wyznacza si¢ zawody deficytowe
i nadwyzkowe, dyskwalifikuja ten instrument jako podstawowe narzg¢dzie prowadzenia monito-
ringu sytuacji na rynku pracy i nie gwarantuja mozliwosci utrzymania wylacznie uzupetniajacego
charakteru imigracji zarobkowe;.

Stowa kluczowe: cudzoziemcy; popyt na pracg; zawody deficytowe; zawody nadwyzkowe
Klasyfikacja JEL: J610

1. Wstep

Jednym z podstawowych celow realizowanej w Polsce polityki migracyjnej jest
uzupetnianie istniejacych niedoboréw kadrowych imigrantami zainteresowanymi
$wiadczeniem pracy w Polsce. Problem ewentualnej komplementarno$ci badz tez
substytucyjnosci cudzoziemskich zasobow pracy wzgledem zasobow rodzimych
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-Mazurski w Olsztynie; e-mail: anna.krzykowska@uwm.edu.pl
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byl podejmowany w zagranicznej literaturze przedmiotu wielokrotnie. Nalezy
wskaza¢ tu migdzy innymi liczne opracowania G.J. Borjasa', wybrane publika-
cje M.J. Piore’a? czy tez sztandarowe opracowania autorstwa R.M. Friedberg
i J. Hunt® oraz D. Pope’a i G. Withersa*. Wskazany problem badawczy, mimo
niewielkiego do$wiadczenia Polski jako kraju docelowego migracji zarobko-
wych, jest od pewnego czasu podejmowany migdzy innymi przez pracownikow
Osrodka Badan nad Migracjami Uniwersytetu Warszawskiego czy tez Instytutu
Pracy i Spraw Socjalnych. Swoj wktad w jego analizg posiadaja rowniez migdzy
innymi przedstawiciele Politechniki Opolskiej® oraz Uniwersytetu Warminsko-
-Mazurskiego w Olsztynie®.

Zatozenie wytacznie uzupetniajacego charakteru imigracji zarobkowej,
w dobie utrzymujacej si¢ na relatywnie wysokim poziomie stopy bezrobocia,
wydaje si¢ by¢ stuszne. Zainteresowanie badawcze wzbudza natomiast kwestia
tego, w jaki sposob przy obowiazujacym w Polsce porzadku prawnym zapewnic¢
skuteczna realizacje tego zatozenia.

Celem niniejszego artykutu jest odpowiedz na pytanie, czy stosowane w Pol-
sce narzedzia polityki migracyjnej sa w stanie zabezpieczy¢ przed zjawiskiem
substytucji rodzimych zasobow pracy przez imigrantow zarobkowych.

W opracowaniu dokonano analizy dokumentu ,,Polityka migracyjna Polski—
stan obecny i postulowane dziatania”, przyjetego przez Radg Ministrow w dniu
31.07.2012 r., ze szczeg6lnym uwzglednieniem rekomendacji dotyczacych efek-

Zob. G.J. Borjas, Friends or strangers. The impact of immigrants on the U.S. economy, Basic
Books, New York 1990; G.J. Borjas, The labor demand curve is downward sloping: reex-
amining the impact of immigration on the labor market, The Quarterly Journal of Economics
2002/118/4, s. 23-44.

2 Zob. ML.J. Piore, Birds of Passage: Migrant Labour and Industrial Societies, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge 1979.

Zob. R.M. Friedberg, J. Hunt, The Impact of Immigrants on Host Country Wages, Employment
and Growth, Journal of Economic Perspectives 1995/9/2, s. 23-44.

4 Zob. D. Pope, G. Withers, Do Migrants Rob Jobs? Lesson of Australian History, 1861-1991,
The Journal of Economic History 1993/53/4, s. 719-742.

Zob. S. Kubiciel-Lodzinska, Cudzoziemcy na polskim rynku pracy. Czy obcokrajowiec to tanszy
pracownik? —wyniki badan przeprowadzonych w wojewodztwie opolskim, Studia Ekonomiczne
2012/103, s. 245-254.

Zob. M. Piotrowski, A. Organi$ciak-Krzykowska, Rola cudzoziemcow na rynku pracy
w Polsce, Studia Prawno-Ekonomiczne 2014/93, s. 261-273; A. Organisciak-Krzykowska,
M. Piotrowski, K. Nyklewicz, A. Skérska, L. Kucharski, Popyt na prace cudzoziemcow,
Wydawnictwo Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie, Olsztyn 2013; M. Pio-
trowski, Ukraincy na rynku pracy w Polsce — komplementarni czy substytucyjni?, Edukacja
Ekonomistéw i Menedzerow. Problemy. Innowacje. Projekty 2015/35/1, s. 155-167.
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tywnego monitoringu popytu na rynku pracy. Analizie poddany zostal rowniez
plan wdrazania wyzej wymienionego dokumentu.

W artykule przedstawiono informacje na temat skali oraz struktury zatrud-
nienia cudzoziemcow w Polsce. Ponadto, dokonano oceny narzedzi stuzacych
monitoringowi sytuacji na rynku pracy, ktory z zatozenia ma umozliwi¢ elastyczne
reagowanie na zapotrzebowanie na pracownikow o okreslonych kwalifikacjach,
miedzy innymi poprzez zmiany zasad dostgpu imigrantoéw zarobkowych do
rynku pracy.

2. Popyt na prace cudzoziemcoéw w zatozeniach polskiej
polityki migracyjnej

Najistotniejszymi aktami prawnymi regulujacymi zasady powierzania pracy
cudzoziemcom w Polsce sa Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy z dnia 20.04.2004 r.” oraz akty wykonawcze Ministra Pracy i Polityki Spo-
tecznej®. W oparciu o obowiazujacy porzadek prawny mozliwe jest wyszczegol-
nienie szeregu kategorii cudzoziemcodw uprzywilejowanych z punktu widzenia
mozliwosci ich dostepu do rynku pracy w Polsce. Sa to miedzy innymi:

— obywatele panstw cztonkowskich UE, pozostatych panstw EOG i Konfe-
deracji Szwajcarskiej oraz cztonkowie ich rodzin;

— osoby posiadajace status rezydenta dlugoterminowego Wspolnot Euro-
pejskich;

— tzw. imigranci przymusowi (np. uchodzcy);

— osoby posiadajace wazna Karte Polaka;

7 Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy z dnia 20.04.2004 . (Dz.U. z 2004 .,
nr 99, poz. 1001).

8 Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29.01.2009 r. w sprawie wydawania
zezwolen na pracg cudzoziemcoéw (Dz.U. z 2009 r., nr 16, poz. 84); Rozporzadzenie Ministra
Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 29.01.2009 r. w sprawie okreslenia przypadkow, w ktérych
zezwolenie na pracg cudzoziemca jest wydawane bez wzgledu na szczegétowe warunki
wydawania zezwolen na pracg cudzoziemcoéw (Dz.U. z 2009 ., nr 16, poz. 85); Rozporzadzenie
Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 20.07.2011 r. w sprawie przypadkéw, w ktérych
powierzenie wykonywania pracy cudzoziemcowi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
jest dopuszczalne bez koniecznosci uzyskania zezwolenia na pracg (Dz.U. z 2011 r.,, nr 155,
poz. 919); Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28 listopada 2013 r.
zmieniajace rozporzadzenie w sprawie przypadkow, w ktorych powierzenie wykonywania pracy
cudzoziemcowi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest dopuszczalne bez koniecznosci
uzyskania zezwolenia na pracg (Dz.U. z 2013 r., poz. 1507).
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— absolwenci polskich szkot ponadgimnazjalnych i wyzszych;

— studiujacy w Polsce po spehieniu kryteriow Ustawy o promocji zatrud-
nienia i instytucjach rynku pracy z 20.04.2004 r.;

— nauczyciele jezykow obcych;

— osoby prowadzace szkolenia, uczestniczace w stazach zawodowych, pet-
niace funkcje doradcze lub nadzorcze — pracownicy naukowi wyzszych uczelni
i jednostek PAN;

— obywatele wybranych krajow (Rosja, Ukraina, Biatorus$, Gruzja, Motdawia,
Armenia) — uprawnieni do §wiadczenia pracy krotkoterminowej na podstawie
tzw. procedury uproszczone;j.

Ustawa o promoc;ji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy z 20.04.2004 r.
przewiduje ponadto mozliwos$¢ skracania procedury wydawania zezwolen na
prace cudzoziemca migdzy innymi w przypadku, gdy zawod, ktory ma on wyko-
nywac, znajduje si¢ w wykazie tzw. zawodow deficytowych ogloszonym przez
odpowiedniego wojewode.

Zachodzace oraz prognozowane zmiany w strukturze demograficznej ludnosci
Polski, wstapienie do Unii Europejskiej oraz strefy Schengen, jak rowniez rela-
tywnie duza skala zjawiska emigracji zarobkowej z kraju staty si¢ przyczynkiem
do podjecia proby bardziej kompleksowego niz dotychczas spojrzenia na szeroko
rozumiane procesy migracyjne i sformulowania zasad realizacji polskiej polityki
migracyjnej. Prace migdzyresortowego Zespotu ds. Migracji, powotanego jako
organ pomocniczy Prezesa Rady Ministrow w 2007 1., doprowadzity do opraco-
wania i przyjecia przez rzad dokumentu ,,Polityka migracyjna Polski — stan obecny
i postulowane dziatania”. Dokument objat tematycznie szeroki zakres procesow
migracyjnych, w tym réwniez zjawiska legalnej imigracji zarobkowej do Polski.

Wisrdd najistotniejszych przestanek uzasadniajacych koniecznos¢ regulowania
zjawiska naptywu imigrantéw zarobkowych do Polski nalezy wskaza¢ miedzy
innymi nastepujace:

— obserwowane i prognozowane na przyszto$¢ zmiany w strukturze demo-
graficznej spoleczenstwa, starzenie i uszczuplanie zasobow pracy;

— obserwowane i prognozowane na przyszto$¢ nasilanie zjawiska segmentacji
rynku pracy;

— niedopasowania strukturalne pomiedzy popytem na prace a jej podaza,
szczegblnie w zakresie kwalifikacji zawodowych potencjalnych pracownikow;
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— ogolnie rozumiany wzrost atrakcyjnosci Polski jako kraju docelowego
imigracji zarobkowych oraz odbiorcy inwestycji zagranicznych’;

— brak precyzyjnej wiedzy na temat calosci skali legalnego zatrudnienia
cudzoziemcow w Polsce oraz trudnosci w oszacowaniu cho¢by przyblizonych
rozmiaréw zjawiska zatrudnienia cudzoziemcow w szarej strefie.

Nalezy podkresli¢, iz w ostatnich latach obserwuje si¢ do§¢ powazne zmiany
w prawie regulujacym zasady powierzania pracy cudzoziemcom, w tym coraz
wigksza liberalizacj¢ wyzej wymienionych zasad oraz proby uszczelniania sys-
temu. Do najwazniejszych zmian w tym zakresie nalezy zaliczy¢ miedzy innymi:

— wprowadzenie tzw. procedury uproszczonej umozliwiajacej krotkotermi-
nowe zatrudnianie cudzoziemcow bez koniecznosci ubiegania si¢ o zezwolenie
na ich pracg;

— zniesienie dwustopniowej procedury ubiegania si¢ o zezwolenie na prace;

— zreformowanie mechanizmu tzw. testu rynku pracy;

— uproszczenie procedury zmiany miejsca wykonywania pracy przez cudzo-
ziemca lub zmiany stanowiska;

— uproszczenie formularzy, ograniczenie liczby wymaganych dokumentow;

— stworzenie mozliwo$ci wydawania zezwolenia na dtuzszy okres;

— stworzenie czytelnych zasad odpowiedzialnosci pracodawcy'.

Wydaje sig, iz jednym z powazniejszych wyzwan dla polskiej polityki migra-
cyjnej w zakresie regulacji procesu imigracji zarobkowej jest obecnie stworze-
nie systemu efektywnie funkcjonujacego monitoringu sytuacji na rynku pracy,
a przez to zapewnienie mozliwosci elastycznego reagowania na zmieniajace si¢
potrzeby rynku pracy. Potrzeba ta zostata dostrzezona i wskazana w dokumencie
,Polityka migracyjna Polski — stan obecny i1 postulowane dziatania” jako jedna
z istotniejszych rekomendacji w zakresie regulowania legalnej imigracji zarob-
kowej do Polski. Narzedzia wdrazania wskazanej rekomendacji zostaly natomiast
wyroznione i opisane w ,,Planie wdrazania dla dokumentu «Polityka migracyjna
Polski — stan obecny i postulowane dziatania»™!!.

° A. Organi$ciak-Krzykowska, Rola bezposrednich inwestycji zagranicznych w ksztattowaniu
sytuacji na regionalnym rynku pracy, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica 2012/268,
s. 171-185.

Polityka migracyjna Polski — stan obecny i postulowane dziatania, Ministerstwo Spraw We-
wnetrznych, Departament Polityki Migracyjnej, Warszawa 2012.

Plan wdrazania dla dokumentu ,, Polityka migracyjna Polski — stan obecny i postulowane dzia-
tania”’, Ministerstwo Spraw Wewnegtrznych, Departament Polityki Migracyjnej, Warszawa 2013.
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3. Popyt na prace a skala i struktura zatrudnienia cudzoziemcéw w Polsce

Podstawowym narzedziem wdrazania rekomendacji dotyczacej ciaglej i efektyw-
nej kontroli sytuacji na rynku pracy jest prowadzony przez Ministerstwo Pracy
i Polityki Spolecznej monitoring zawodoéw deficytowych i nadwyzkowych!?.
Wskazanie sekcji PKD oraz konkretnych zawodow, w ktorych wystepuje nad-
wyzka badz tez deficyt rodzimych zasoboéw pracy, ma z zatozenia umozliwic¢
dostosowywanie obowiazujacego porzadku prawnego (glownie poprzez akty
wykonawcze odpowiednich ministrow) do zmieniajacych si¢ potrzeb rynku
pracy. Zalecenia metodyczne tworzenia wykazu zawodow deficytowych i nad-
wyzkowych budza wiele niejasnosci interpretacyjnych. Mimo to przywotany
w poprzednim rozdziale plan wdrazania polskiej polityki migracyjnej podkresla
istotng rolg ministerialnego raportu ,,Zawody deficytowe i nadwyzkowe”.

W niniejszym fragmencie opracowania przedstawiono informacje na temat
zmian w skali zjawiska powierzania pracy cudzoziemcom w Polsce. Dokonano
ponadto zestawienia sekcji PKD, w ktorych najczeséciej podejmuja zatrudnienie
cudzoziemcy ze wskaznikiem intensywnosci deficytu/nadwyzki wyliczonym
na podstawie zalecen metodycznych Ministerstwa Pracy i1 Polityki Spotecznej’’.
Celem takiego zestawienia byta che¢ oceny przydatnosci wyzej wymienionego
narzgdzia do monitoringu sytuacji na rynku pracy, a posrednio do dostosowywania
zasad dostepu do rynku pracy okreslonych kategorii imigrantow zarobkowych.

Oszacowanie calo$ciowej skali zjawiska powierzania pracy cudzoziemcom
w Polsce nie jest aktualnie mozliwe. Wynika to z braku mozliwosci kompleksowe;j
oceny skali zatrudnienia obywateli panstw czlonkowskich Unii Europejskie;j,

12 Ibidem.
3" Do obliczenia wskaznika intensywnos$ci nadwyzki (deficytu) w zawodzie k zastosowano wzor:
Ok
ko
w" = ?
gdzie:

O" —liczba zgtoszonych ofert pracy w zawodzie k w danym roku,

B¢ —liczba zarejestrowanych bezrobotnych w zawodzie k w danym roku.

Przyjgto, ze zawody o wskazniku:

Wk <0,9 to zawody nadwyzkowe,

0,9 < W*< 1,1 to zawody zrownowazone (wykazujace rownowagg na rynku pracy),

Wk > 1,1 to zawody deficytowe.

Zawody deficytowe i nadwyzkowe w 2014 r., Ministerstwo Pracy i Polityki Spotecznej, Departa-
ment Rynku Pracy, Warszawa 2015.
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pozostatych panstw Europejskiego Obszaru Gospodarczego oraz Konfederacji
Szwajcarii, ktorzy posiadaja swobodg dostgpu do rynku pracy w Polsce' .

Skala obecnosci w Polsce obywateli panstw EOG oraz Szwajcarii moze by¢
oceniana jedynie na podstawie liczby rejestracji pobytu powyzej trzech miesigey
oraz na podstawie liczby ubezpieczonych, ktorzy w zgloszeniu do ubezpieczen
podali obywatelstwo inne niz polskie'”. Nalezy mie¢ jednak $wiadomos¢ tego,
iz danych tych nie mozna potraktowac jako wiarygodnych informacji o skali
zatrudnienia tej grupy cudzoziemcoéw na rynku pracy w Polsce.

Podstawowym zrodtem informacji czastkowej na temat skali i struktury
zatrudnienia cudzoziemcoOw w Polsce sg dane agregowane przez Ministerstwo
Pracy i Polityki Spotecznej. Obejmuja one kategorig cudzoziemcoOw niemajacych
swobody dostgpu do rynku pracy w Polsce, a wige takich, ktorzy moga $wiad-
czy¢ pracg na podstawie zezwolen lub na podstawie o$wiadczen pracodawcow
0 zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi.

Zezwolenie na pracg cudzoziemca jest wydawane przez wojewodg na pisemny
wniosek pracodawcy zainteresowanego powierzeniem pracy konkretnemu, wska-
zanemu przez niego cudzoziemcowi. Zatrudnienie na podstawie o§wiadczenia
pracodawcy o zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi dotyczy natomiast
zatrudnienia krotkoterminowego. Sa do niego uprawnieni obywatele Rosji,
Ukrainy, Biatorusi, Motdawii, Gruzji oraz Armenii przebywajacy legalnie na
terytorium Polski'®.

Warta podkreslenia jest obserwowana w ostatnim czasie coraz wigksza
staranno$¢ w agregowaniu powyzszych danych statystycznych, w tym migdzy
innymi gromadzenie danych dla wszystkich sekcji PKD, czy tez wprowadzenie
podziatu sktadanych o$§wiadczen wedlug kryterium grup zawodow i specjalnosci.

14 M. Piotrowski, A. OrganiSciak-Krzykowska, Bariery i stymulatory zatrudniania cudzoziem-
cow w wojewodztwach Polski wschodniej, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica
2014/303/1, s. 77-90.

Informacja w sprawie zatrudnienia obywateli polskich w panstwach Europejskiego Obszaru
Gospodarczego i Szwajcarii oraz obywateli panstw EOG w Polsce, Ministerstwo Pracy i Polityki
Spotecznej, Warszawa 2011.

Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy z dnia 20.04.2004 r. (Dz.U. 22004 r.,
nr 99, poz. 1001); Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spolecznej z dnia 29.01.2009 r.
w sprawie wydawania zezwolen na pracg cudzoziemcow (Dz.U. z 2009 r., nr 16, poz. 84);
Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 28.11.2013 r. zmieniajace rozporza-
dzenie w sprawie przypadkow, w ktorych powierzenie wykonywania pracy cudzoziemcowi na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest dopuszczalne bez konieczno$ci uzyskania zezwolenia
na pracg (Dz.U. 2013 r., poz. 1507).

15

16
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Na wykresie 1 przedstawiono zmiany w liczbie udzielanych zezwolen na
prace cudzoziemcow w Polsce.

WYKRES 1: Zezwolenia na prace cudzoziemcow wydane w Polsce w latach 2008-2014
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Z 16 dto: http:/Awww. mpips.gov.pl/analizy-i-raporty/cudzoziemcy-pracujacy-w-polsce-statystyki/;
stanna 11.02.2015 .

Z perspektywy ostatnich siedmiu lat, w Polsce notuje si¢ do$¢ wyrazny wzrost
skali zatrudnienia cudzoziemcdw na podstawie udzielonych zezwolen na pracg.
W 2008 r. wydano nieco ponad 18 tys. zezwolen, rok 2014 przyniost rekordowa
jak dotychczas liczbg ponad 43 tys. wydanych zezwolen.

Na kolejnym wykresie dokonano zestawienia zmian w liczbie o$wiadczen
pracodawcow o zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi sktadanych w po-
wiatowych urzg¢dach pracy (wykres 2).

Podejmowanie pracy przez cudzoziemcoOw na podstawie tzw. procedury
uproszczonej cieszy si¢ w Polsce wyraznie wigkszym zainteresowaniem niz ma
to miejsce w przypadku powierzania zatrudnienia na podstawie zezwolenia na
prace. Idea jej wprowadzenia bylo szybkie zaspokajanie sezonowych niedoborow
podazy pracy'’.

17 S. Kubiciel-Lodzinska, Imigracja do Polski obywateli panstw trzecich w swietle wybranych

danych statystycznych, w: W. Duczmal, S. Kubiciel-Lodzinska (red.), Systemy zaradcze uta-
twiajgce integracje obywateli panstw trzecich jako wynik kompleksowych badan w wojewddztwie
opolskim. Skala naptywu, problemy integracji oraz perspektywy pobytu, Opole 2013, s. 11-37.
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WYKRES 2: Oswiadczenia pracodawcow o zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi w Polsce
w latach 2008-2014
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Z 16 dto: http://www. mpips.gov.pl/analizy-i-raporty/cudzoziemcy-pracujacy-w-polsce-statystyki/;
stanna 11.02.2015 .

W pierwszym roku po wprowadzeniu wspomnianej procedury, w powiato-
wych urzedach pracy zarejestrowano prawie 157 tys. oswiadczen pracodawcow
0 zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi. W latach 2012-2013 liczba
ztozonych o$wiadczen ustabilizowala si¢ na poziomie okoto 240 tys. rocznie.
W 2014 r.odnotowano natomiast wzrost liczby ztozonych o$§wiadczen w niespo-
tykanej dotychczas skali.

Poszukujac przyczyn tak wyraznego wzrostu liczby rejestrowanych o§wiad-
czen, nalezy wskaza¢ przede wszystkim na niestabilng sytuacje polityczna
i gospodarcza na Ukrainie, ktora w konsekwencji zaowocowala jeszcze wigk-
szym zainteresowaniem obywateli tego kraju $wiadczeniem pracy w Polsce
(372 946 tys. oswiadczen ztozonych w 2014 r. w stosunku do 217 571 tys. oswiad-
czen ztozonych w roku poprzednim)'s. Na wzrost ogolnej liczby o$wiadczen
pracodawcow o zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi nie wptyneta skala
oswiadczen o zamiarze zatrudnienia obywateli Rosji, Bialorusi, Motdawii, Gruzji
(dla wszystkich wymienionych krajéw odnotowano spadek liczby o$wiadczen
ztozonych w 2014 r. w stosunku do roku poprzedniego). Niewielki wplyw na skalg
analizowanego zjawiska miato rozszerzenie grupy krajow, ktorych obywatele sa

18 M. Piotrowski, J. Machnis-Walasek, Zroznicowanie kierunkow naplywu cudzoziemcéw na
rynek pracy w Polsce, w: A. Organi$ciak-Krzykowska, K. Nyklewicz (red.), Rynek pracy
w dobie innowacji, Warszawa—Olsztyn 2014, s. 152-162.
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uprawnieni do podejmowania pracy w Polsce na podstawie procedury uprosz-
czonej o Republikg Armenii (w 2014 r. ztozono 774 o$wiadczenia o zamiarze
powierzenia im pracy w Polsce, co stanowito okoto 0,2% ogotu oswiadczen).

Analiza danych statystycznych agregowanych przez Ministerstwo Pracy
i Polityki Spotecznej umozliwia udzielenie odpowiedzi na pytanie, w ktorych
sekcjach PKD najczgsciej podejmuja zatrudnienie cudzoziemcy. Informacje te
zestawiono z wartosciami wskaznika intensywnosci deficytu/nadwyzki wyliczo-
nymi na podstawie zalecen metodycznych MPiPS (tabela 1, tabela 2).

TABELA 1: Zezwolenia na prace cudzoziemcow wedtug wybranych sekcji PKD w Polsce w 2014 .

Sekeja PKD Hos¢ wydan'ych Procen.towy WID/WIN
zezwolen udzial

Budownictwo 7 084 16,2 0,5

Handel hurtowy i detaliczny 6610 15,1 0,5

Gospoda.rstrwa domowe zatrudniajace 5780 132 0.1

pracownikow

Transport i gospodarka magazynowa 4291 9,8 0,7

Dz1a}alno§c zwigzana z zakw_aterowamem 2835 6.5 0.7

i ustugami gastronomicznymi

Rolnictwo, lesnictwo, towiectwo, rybactwo 2333 5,3 0,3

71 6 dto: http://www. mpips.gov.pl/analizy-i-raporty/cudzoziemcy-pracujacy-w-polsce-statystyki/;
stan na 11.02.2015 r.; Zawody deficytowe i nadwyzkowe w 2014 r., Ministerstwo Pracy i Polityki
Spotecznej, Departament Rynku Pracy, Warszawa 2015.

Cudzoziemcy $wiadczacy prace w Polsce na podstawie udzielonych zezwolen
na prace¢ sa najczesciej zatrudniani w budownictwie, handlu oraz w gospodar-
stwach domowych zatrudniajacych pracownikéw. Co niezwykle istotne, w szesciu
wyszczego6lnionych sekcjach PKD, bedacych dominujacymi z punktu widzenia
skali zatrudnienia cudzoziemcow, odnotowano wskaznik intensywnosci deficytu/
nadwyzki na poziomie nizszym niz 0,9, co oznacza, iz zgodnie ze stosowana
metodyka nalezy uznac je za zawody nadwyzkowe.

Cudzoziemcy $wiadczacy w Polsce pracg o charakterze krotkoterminowym
(na podstawie tzw. procedury uproszczonej) sa zatrudniani najczesciej w sekcjach
1 zawodach charakteryzujacych si¢ sezonowoscia.
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TABELA 2: Oswiadczenia pracodawcow o zamiarze powierzenia pracy cudzoziemcowi wedlug
wybranych sekcji PKD w Polsce w 2014 r.

sekcia PKD g htomych [ Prosenans [ WIEY
Rolnictwo, lesnictwo, towiectwo i rybactwo 178 246 46,0 0,3
Budownictwo 54 775 14,1 0,5
Przetworstwo przemystowe 44 151 11,4 0,5
Dziatalno$¢ w zakresie ustug administrowania 33 007 8,5 1,3
Handel hurtowy i detaliczny 16 172 4,2 0,5
Gospodarstwa domowe zatrudniajace pracownikow 12 783 3.3% 0,1

Zr 6 dto: http://www. mpips.gov.pl/analizy-i-raporty/cudzoziemey-pracujacy-w-polsce-statystyki/;
stan na 11.02.2015 r.; Zawody deficytowe i nadwyzkowe...

Sposrod wyszezegolnionych powyzej sekeji PKD, w ktorych najczesciej pode;j-
muja zatrudnienie cudzoziemcy, tylko i wytacznie ,,Dzialalnos¢ w zakresie ustug
administrowania”, zgodnie z metodyka MPiPS, moze zosta¢ uznana za sekcje
tzw. zawodow deficytowych.

4. Zakonczenie

Dynamiczna sytuacja na krajowym rynku pracy i na rynkach zagranicznych
wymusza konieczno$¢ nowelizowania obowiazujacego porzadku prawnego,
w tym przede wszystkim wprowadzania zmian w wykazie uprzywilejowanych
grup cudzoziemcow. Jedna z istotniejszych rekomendacji dla polityki migracyjne;j
w tym zakresie jest prowadzenie stalego i efektywnego monitoringu rynku pracy.
Nalezy podkresli¢ jednak, iz zalecenia metodyczne, zgodnie z ktérymi wyznacza
si¢ zawody deficytowe i nadwyzkowe, dyskwalifikuja ten instrument jako pod-
stawowe narzedzie prowadzenia tego monitoringu i nie gwarantuja mozliwos$ci
utrzymania wytacznie uzupetniajacego charakteru imigracji zarobkowej. Wynika
to przede wszystkim z faktu, na ktory zwracali juz uwagg liczni badacze rynku
pracy w Polsce — pracodawcy nie przekazuja urzedom pracy informacji o wszyst-
kich istniejacych wakatach, co prowadzi do zakltamania danych statystycznych
agregowanych w powiatowych urzedach pracy'.

19 Zob. J. Meller, Zapotrzebowanie na pracownikow w Swietle opinii pracodawcow, w: J. Meller,
E. Dolny (red.), Popyt na pracg w Polsce. Teoria i praktyka, Torun 1997, s. 58-71; L. Kucharski,
Popyt na prace w Polsce — tendencje, struktura i prognozy, w: A. Organi$ciak-Krzykowska,
M. Piotrowski, K. Nyklewicz, A. Skérska, L. Kucharski, Popyt na prace cudzoziemcow,
Olsztyn 2013, s. 55-71.
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Podkreslenia wymaga fakt, iz MPiPS podejmuje inicjatywy majace na celu
rozwdj instrumentarium stuzacego monitoringowi oraz prognozowaniu proce-
sOw zachodzacych na rynku pracy. W latach 2009-2014 zrealizowano projekt
»Analiza proceséw zachodzacych na polskim rynku pracy i w obszarze inte-
gracji spolecznej w kontekscie prowadzonej polityki gospodarczej”, ktorego
wymiernym efektem bylo mi¢dzy innymi stworzenie narzedzia stuzacego
prognozowaniu zatrudnienia. Koniecznym jest prognozowanie popytu na pracg
w poszczegodlnych sekcjach i grupach zawodow, aktualizowanie juz istniejacych
prognoz oraz uwzglednianie ich w rekomendacjach dla polskiej polityki migra-
cyjnej. Wydaje sig, iz jednym z istotnych zadan jest zwrdcenie szczego6lnej uwagi
na cudzoziemcow z krajow trzecich posiadajacych specyficzne i pozadane przez
pracodawcow kwalifikacje oraz na potencjalnych inwestoréw zainteresowanych
prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej w Polsce.
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EMPLOYMENT OF FOREIGNERS ON THE POLISH LABOUR MARKET
- DEMAND AND STRUCTURAL ASPECTS

(Summary)

One of the fundamental objectives of the Polish migration policy is to supplement existing labour
force shortages with immigrants who are interested in working in Poland. Maintaining only the
complementary role of the foreign workers, in the era of relatively high level of unemployment,
seems to be the right idea. The aim of this paper was to answer the question of whether tools used
in Polish migration policy are able to protect against a phenomenon of substitution of native work
resources by economic immigrants. It should be noted, however, that the methodological recom-
mendations, according to which the determined surplus and deficit professions, disqualify this as
a fundamental tool for carrying out the monitoring of the situation on the labour market and do
not guarantee the possibility of maintaining only a supplemental nature of labour immigration.

Keywords: foreigners; labour demand; deficit professions; surplus professions
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(Streszczenie)

W artykule podjgto problem przedstawicielstwa w otwartych funduszach emerytalnych. Catosé¢
rozwazan osadzono w zatozeniach pozytywistycznej teorii agencji. W tekscie poddano analizie sto-
sunki, w jakie wchodza otwarte fundusze emerytalne (OFE) i powszechne towarzystwa emerytalne
(PTE) — organ zarzadzajacy OFE. Zwrdocono uwagg na relacje zachodzace pomigdzy cztonkiem
OFE a akcjonariuszem PTE. W opracowaniu jako cel przyjgto oceng mechanizmoéw ukierunkowa-
nych na tagodzenie konfliktu intereséw pomigdzy cztonkami OFE a PTE. Analizie poddano dwa
rodzaje mechanizmow, a mianowicie: bodzce i monitoring. Zdaniem autora w zakresie bodzcow
przyjete przez ustawodawcg rozwiazania nie do konca odpowiadajg potrzebom cztonkéw OFE.
Autor proponuje powiazanie wigkszej czgsci wynagrodzenia PTE z wynikami inwestycyjnymi
OFE. Towarzyszy¢ temu jednak powinno zniesienie ustawowych ograniczen inwestycyjnych dla
srodkow zgromadzonych w OFE i stworzenie mozliwoséci wyodrgbnienia z OFE kilku subfunduszy
o réznym poziomie ryzyka inwestycyjnego. Autor zaznacza przy tym, iz o profilu ryzyka planu
emerytalnego decydowaé powinien cztonek OFE. Przyjg¢te natomiast przez ustawodawcg rozwiaza-
nia z punktu widzenia mechanizmu monitoringu nie budza wigkszych zastrzezen. Pewnej poprawy
wymagatyby jednak relacje wewnatrz PTE, a doktadniej kwestie dotyczace rad nadzorczych.

Stowa kluczowe: fundusz emerytalny; problem agencji; teoria agencji

Klasyfikacja JEL: G300

1. Wstep

Jensen 1 Meckling (1976) zaproponowali teori¢ firmy oparta na konflikcie in-
tereséw pomiedzy roznymi stronami kontraktu. Literatura przedmiotu szeroko
wyjasnia zarowno nature tych konfliktow, jak i srodki, za pomoca ktérych moga

* Prof. nadzw. dr hab., Uniwersytet Ekonomiczny w Katowicach; e-mail: adam.samborski@
ue.katowice.pl
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by¢ one rozwiazane'. Stosunkowo rzadko natomiast na gruncie literatury polskiej
podejmuje si¢ problem konfliktu interesow w funduszach emerytalnych. W arty-
kule poddano analizie stosunki, w jakie wchodza otwarte fundusze emerytalne
(OFE) i powszechne towarzystwa emerytalne (PTE) — organ zarzadzajacy OFE.
Zwrocono uwagg na relacje zachodzace pomigdzy cztonkiem OFE a akcjonariu-
szem PTE. Zasadniczym celem opracowania jest ocena mechanizmow ukierun-
kowanych na tagodzenie konfliktu interesow pomigdzy cztonkami OFE a PTE.
Analizie poddano dwa rodzaje mechanizmow: bodZce i monitoring.
W pracy przyjegto stan prawny na dzien 01.04.2016 .

2. Relacja pryncypat - agent w ujeciu pozytywistycznej teorii agenciji

Ekonomisci od wielu dekad zajmuja si¢ problemami, ktére pojawiaja sig, gdy
podejmowanie decyzji w firmie staje si¢ domena menedzeréw niebedacych jej
wiascicielami®. Taka sytuacja ma miejsce wszedzie tam, gdzie nast¢puje rozdziat
wilasnosci i kontroli®. Pomiedzy kapitalodawca a menedzerem powstaje wowczas
relacja agencyjna. Teoria agencji opisuje t¢ relacje, uzywajac metafory kontraktu®.
Relacja agencji jest wigc kontraktem, w ktorym jedna strona (pryncypat) angazuje
druga strong (agenta), powierzajac jej wykonywanie okreslonych ustug na swoja
rzecz’. W ujeciu teorii agencji Ow kontrakt zawierany pomigdzy pryncypatem
a agentem staje si¢ jednostka analizy®, a na przedsigbiorstwo patrzy si¢ jak na
sie¢ kontraktow’. Ksztatt, jaki przyjmuje 6w kontrakt, jest jednak wynikiem nie
tylko umowy migdzy pryncypalem a agentem, ale rowniez okre§lonych ograni-

1

I. Clacher, D. Hillier, P. McColgan, Agency Theory: Incomplete Contracting and Ownership

Structure, w: H. Kent Baker, R. Anderson (red.), Corporate Governance. A Synthesis of

Theory, Research, and Practice, John Wiley & Sons, Inc., Hoboken 2010, s. 141.

E.F. Fama, Agency Problems and the Theory of the Firm, The Journal of Political Economy

1980/88/2, s. 288.

M. Goergen, International Corporate Governance, Pearson, International Edition 2012, s. 8.

K.M. Eisenhardt, Agency Theory: An Assessment and Review, Academy of Management

Review 1989/14/1, s. 58.

> M.C. Jensen, W.H. Meckling, Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and
Ownership Structure, Journal of Financial Economics 1976/3/4, s. 5.

¢ K.M. Eisenhardt, op. cit., s. 59.

S. Mitzkus, Theoretical Basis of Supply Management: Theoretical and Practical Contributions

of Agency Theory, 1st IBA Bachelor Thesis Conference, June 27th, 2013, Enschede, The Neth-

erlands, University of Twente, Faculty of Management and Governance, http://essay.utwente.

nl/63738/1/Bachelor_Thesis Agency Theory Stefan Mitzkus %28s 1123866%29.pdf; stan

na 19.03.2016 ., s. 4.
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czen, jakie narzuca prawo. W teorii agencji przedsigbiorstwu przypisuje si¢ rolg
koordynatora pomigdzy obu stronami kontraktu, ktéremu nadaje sig¢ uprawnienia
do egzekwowania uzgodnien kontraktowych. W relacji pomiedzy pryncypatem
a agentem mamy jednak do czynienia z asymetria informacji, a zawierane kon-
trakty maja charakter niekompletny®. Jak juz wspomniano, w relacji agencyjne;j
pryncypal przekazuje w czgséci proces decyzyjny agentowi. Agent dziata wige
w imieniu pryncypata. Jezeli jednak obie strony relacji agencyjnej beda dazyty
do maksymalizacji swoich korzysci, przy roznych dla stron preferencjach co
do ryzyka, istnieje realne zagrozenie, ze agent nie zawsze bgdzie dziatat w naj-
lepszym interesie pryncypata’. W teorii agencji czynnik ludzki postrzega si¢
poprzez pryzmat oportunizmu, maksymalizacji warto$ci uzytkowej, ograniczo-
nej racjonalnos$ci 1 awersji do ryzyka!®. Teoria agencji probuje wige rozwiazaé
dwa problemy, ktore wynikaja z relacji agencyjnej. Pierwszy problem natury
agencyjnej wynika z rozbieznosci celow pomigdzy pryncypalem a agentem
oraz z trudno$ci i kosztow zwigzanych z biezacym weryfikowaniem wszystkich
poczynan agenta. Trudno$¢ polega na tym, iz pryncypat w praktyce nie jest
w stanie zweryfikowac tego, czy zachowanie agenta jest w danym momencie
wiasciwe. Drugim jest problem podziatu ryzyka pojawiajacy si¢ wowczas, gdy
pryncypal i agent maja rézne postawy wobec ryzyka. Problemem jest tutaj to, iz
pryncypal i agent moga preferowac rozne dziatania ze wzgledu na inne preferen-
cje co do ryzyka''. Rodzi si¢ wigc pytanie, czy i w jaki sposob pryncypal moze
ograniczy¢ problemy wynikajace z relacji agencyjnej. Odpowiedz na pierwsza
cz¢$¢ pytania wydaje sig by¢ twierdzaca. Co do drugiej czg$ci trzeba zauwazy¢,
iz pryncypal moze tagodzi¢ negatywne skutki rozbieznos$ci interesOw poprzez
stworzenie systemu zachgt dla agenta oraz ciagly monitoring'?. Monitoring ma na
celu ograniczenie oportunistycznych dziatan agenta'®. Pryncypat ponosi koszty
monitoringu, aby dokonywac¢ pomiaru, obserwacji i kontroli zachowania agenta.
Koszty monitoringu obejmowac¢ moga koszty audytu, sporzadzania kontraktow
menedzerskich, a w skrajnych przypadkach nawet koszty zwolnienia menedzerow.
Jak zauwazono, koszty monitoringu ponoszone sa przez pryncypata, konkluzja ta
dotyczy jednak poczatkowej fazy, ostatecznie bowiem koszty monitoringu ponosi

8 Ibidem

° M.C. Jensen, W.H. Meckling, op. cit., s. 5.

10 S. Mitzkus, op. cit., s. 4.

1" K.M. Eisenhardt, op. cit., s. 58.

12- M.C. Jensen, W.H. Meckling, op. cit., s. 5.

3 C.W.L. Hill, T.M. Jones, Stakeholder — Agency Theory, Journal of Management Studies
1992/29/2, s. 132.
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agent. Zdaniem Famay i Jensena (1983), ujgte sa one w wynagrodzeniu agenta.
Zwazywszy wigc, ze to wlasnie agenci ostatecznie ponosza koszty monitoringu,
tworza oni struktury pozwalajace im dziata¢ w najlepszym interesie akcjonariuszy,
badz tez kompensowaé ewentualne straty, jezeli w swoim dziataniu nie kieruja
si¢ interesem akcjonariuszy. Koszty ustanowienia i przestrzegania tych systemow
nazywane sa kosztami tworzenia wigzi'*. Agenci koszty te moga ponosic¢ ex ante
tylko dlatego, aby uzyska¢ prawo do zarzadzania zasobami pryncypata w jego
imieniu'®. Jak juz wspomniano, finalnie koszty tworzenia wigzi sa ponoszone
przez agenta, ale nie zawsze maja charakter finansowy. Moga one obejmowac np.
koszty dodatkowych sprawozdan ujawniajacych okreslone informacje. Agenci
przestana ponosi¢ koszty tworzenia wigzi w momencie, gdy krancowa redukcja
w kosztach monitoringu zréwna si¢ z krancowym wzrostem w kosztach tworze-
nia wigzi. Jednak pomimo to, iz ponoszone sa zarowno koszty monitoringu, jak
i tworzenia wigzi, interes menedzerdw i akcjonariuszy jest nie do konca zbiezny.
Stad tez, wspomniany konflikt interesow jest ciagle zrodtem straty agencyjne;j.
Strateg t¢ okresla si¢ mianem straty rezydualnej. Ponosi sig¢ ja dlatego, ze koszt
kontraktu kompletnego pomigdzy pryncypalem a agentem przewyzszatby ewen-
tualne korzysci. Ex ante nie mozna przewidzie¢ bowiem wszystkich dziatan
menedzerow, a ujgcie wszystkiego w kontrakcie bytoby niepraktyczne. Dlate-
go tez w celu zmniejszenia problemoéw agencji konieczne jest wypracowanie
kompromisu pomigdzy nadmiernie ograniczonym zarzadzaniem a wdrazaniem
mechanizmow kontraktowych. Kompromis ten jest strata rezydualng lub tez
optymalnym poziomem pomig¢dzy wspomnianym nadmiernie ograniczonym
zarzadzaniem a mechanizmami kontraktowymi'®. Zrédtem probleméw agencji
sa wige z jednej strony koszty spisania kontraktu, z drugiej koszt jego wdrozenia.
Wspomniane koszty monitoringu, tworzenia wigzi 1 strata rezydualna sktadaja
si¢ na koszty agencji. Koszty agencji obejmuja wigc koszty ustrukturalizowania,
monitoringu i tworzenia wigzi w ramach kontraktu pomigdzy stronami w warun-
kach konfliktu interesu. Koszty agencji obejmuja réwniez warto$¢ utraconych
korzysci, a to dlatego, ze koszty pelnego wdrozenia w zycie kontraktu zupelnego
przekraczatyby ewentualne korzysci. Trzeba w tym miejscu jednak zauwazyc,
iz kontrola problemu agencji w procesie decyzyjnym jest wazna wowczas, gdy
menedzer inicjujacy i implementujacy wazne decyzje nie jest gldownym preten-

14 P. McColgan, Agency theory and corporate governance: a review of the literature from a UK
perspective, Draft: 22 May 2001, http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.2
02.286&rep=repl&type=pdf; stan na 16.03.2016 ., s. 4-7.

5 C.W.L. Hill, T.M. Jones, op. cit., s. 132.

16 P. McColgan, op. cit., s. 4-7.
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dentem rezydualnym, co oznacza, iz nie partycypuje w gtownej czesci korzysci,
ktore wynikaja z jego decyzji. Bez efektywnych procedur kontrolnych taki me-
nedzer jest sktonny podejmowac dziatania odbiegajace od interesow pretendenta
rezydualnego. Efektywny system kontroli decyzyjnej wskazuje, ze kontrola (ra-
tyfikacja i monitorowanie) decyzji jest w pewnym stopniu niezalezna od decyzji
zarzadczych (inicjowanie i realizacja). Pojedynczy agenci decyzyjni moga by¢
angazowani w tym samym czasie zarowno w decyzje zarzadcze, jak i kontrolne.
Separacja polega tu jednak na tym, ze dany agent nie wykonuje w tym samym
czasie czynnos$ci zarzadczych i kontrolnych nad tymi samymi decyzjami'”.

W powyzszym konteks$cie pewnego uzupetnienia wymaga kwestia zachowan
oportunistycznych. W efekcie dokonanych zalozen dotyczacych natury ludz-
kiej, ryzyka awersji i asymetrii informacji wytaniaja sig trzy rodzaje zachowan
oportunistycznych: selekcja negatywna, ryzyko naduzy¢, problem podtrzy-
mania (hold-up problem). Problem selekcji negatywnej ma miejsce w fazie
przedkontraktowej 1 wystgpuje wowczas, gdy agent biednie interpretuje swoje
umiejegtnosci. Ryzyko naduzy¢ wystapi¢ moze po zawarciu kontraktu. Zgodnie
z zalozeniami asymetrii informacji dziatania podejmowane przez agenta nie sa
zauwazalne przez pryncypala. Spowodowac to moze, ze agent bgdzie podej-
mowat dzialania dla swoich wlasnych korzysci wbrew interesom pryncypata.
Problem podtrzymania moze pojawi¢ sig jako rezultat specyficznych zwiazkow
inwestycyjnych, ktére moga sktoni¢ druga strong do zachowan oportunistycznych
(np. poprzez podnoszenie cen), gdyz wie ona, iz strona inwestujaca nie moze
zmienic¢ relacji bez utraty specyficznych inwestycji'®.

3. Mechanizmy nadzoru korporacyjnego ukierunkowane
na ograniczenie kosztow agencji

Teoria agencji dotyczy kwestii monitoringu i kontroli w ramach relacji, w jakie
wchodza pryncypat i agent. Szuka ponadto odpowiedzi na pytanie, jak ustruk-
turalizowac¢ bodzce kontraktowe, aby agent dziatal w interesie pryncypatal®.
Pozytywistyczny nurt w teorii agencji w najwigkszym stopniu skupia si¢ wigc na

17 E.F. Fama, M.C. Jensen, Separation of Ownership and Control, Journal of Law and Economics
1983/26/2, s. 304.

18 S. Mitzkus, op. cit., s. 3.

19 P.T. Kim, Beyond Principal-Agent Theories: Law And The Judicial Hierarchy, Northwestern
University Law Review 2011/105/2, s. 545.
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opisie mechanizmoéw governance ukierunkowanych na rozwiazanie problemow
agencji. Argumentacje¢ buduje na dwoch zatozeniach:
— w przypadku gdy kontrakt pomigdzy pryncypalem i agentem jest oparty
na wynikach, agent jest bardziej sktonny do zachowan w interesie pryncypata,
— w przypadku gdy pryncypat jest w posiadaniu informacji, dzigki ktorej
jest w stanie weryfikowac zachowania agenta, agent jest bardziej sktonny do
dzialania w interesie pryncypata.

W pierwszym zaktada sig, iz kontrakty oparte na wynikach sa efektywne
W ograniczaniu oportunizmu agenta. Argumentuje si¢ tutaj, iz takie kontrakty
zréwnuja preferencje agenta z tymi, ktére ma pryncypat. Dzieje sig tak dlatego,
iz konflikt interesow pomigdzy pryncypatem a agentem zostaje ograniczony
dzigki temu, Zze nagroda dla obu stron uzalezniona jest od tych samych dziatan.
W drugim zalozeniu to system informacyjny ogranicza oportunizm menedze-
row. Argumentacja przebiega tu w nastepujacy sposob: od momentu, w ktérym
systemy informacji dostarczaja wiedzy pryncypatowi o biezacych dziataniach
agenta, spada sktonnos$¢ agenta do dziatan oportunistycznych, a to dlatego, iz
zdaje sobie on sprawg z tego, iz nie oszuka pryncypata®.

Na gruncie powyzszych rozwazan wylaniaja si¢ wigc dwa mechanizmy
ukierunkowane na ograniczenia oportunizmu agenta, a mianowicie bodzce
i monitoring?'.

Rozwiazanie problemu agencji oparte na bodzcach ma na celu powiazanie
zasobno$ci menedzerow z bogactwem akcjonariuszy w ten sposob, aby kazda
strona podzielata ten sam cel. Laczenie interesu menedzeréow z interesem ak-
cjonariuszy przybra¢ moze rozne formy. Menedzerowie otrzymuja podstawowe
wynagrodzenie, ktore czgsto obejmuje dodatkowe sktadki emerytalne oraz inne
korzysci pozaptacowe (np. czlonkostwo w klubach). Ponadto, menedzerowie
najwyzszego szczebla otrzymuja bonusy, ktore powiazane sa z osiagnigtymi
przez firme¢ wynikami finansowymi. Co wigcej, menedzerowie moga otrzymywac
dodatkowe korzysci dzigki dlugoterminowym programom bodzcow przybierajace
formg opcji na akcje czy tez akcji o ograniczonym prawie zbycia?.

Plany wynagrodzen musza wigc by¢ tak skonstruowane, by zawieraly bodzce
motywujace menedzerow do dziatan zgodnych z oczekiwaniami akcjonariuszy.

2 K.M. Eisenhardt, op. cit., s. 59-60.

21 T.R. Smith, Agency Theory & Its Consequences, M.Sc. FSM Master Thesis, August, 2011,
s. 18, http://studenttheses.cbs.dk/bitstream/handle/10417/2798/thomas_ruediger smith.
pdf?sequence=1; stan na 25.03.2016 r.

2 K.A.Kim, J.E. Nofsinger, D.J. Mohr, Corporate Governance, Pearson, International Edition
2010, s. 13-14.
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Obejmuje to pobudzanie zachowan, ktore sa tozsame ze strategia przedsigbior-
stwa, profilem ryzyka organizacji, a jednoczes$nie zniechgcaja menedzeréw do
dziatan egoistycznych?. Problem ustalania planéw wynagrodzen na odpowied-
nim poziomie jest niezwykle waznym aspektem nadzoru korporacyjnego, ktory
obejmuje jednak nie tylko motywowanie menedzeréw do dziatan zgodnych z in-
teresem akcjonariuszy**. Nie mozna bowiem zapominac o tym, iz przed planami
wynagrodzen stawiamy takze dwa inne cele. Po pierwsze, musza one przyciagac
wiasciwych ludzi, to znaczy takich, ktorzy posiadaja odpowiednie umiejgtnosci,
doswiadczenie i profil zachowania potrzebny do osiagnigcia sukcesu na ofero-
wanej pozycji. Po drugie, musza ksztaltowa¢ si¢ one na takim poziomie, aby
zatrzymac te osoby, ktore zostaly zatrudnione i spetniaja powyzsze wymagania®.

Rada dyrektoréw (nadzorcza), audytorzy i inne sktadniki systemu governance
pelnia natomiast rolg monitora menedzer6w?.

Gléwnym mechanizmem monitoringu w przedsigbiorstwie jest rada dyrekto-
réw (nadzorcza). W ujgciu teorii agencji rada dyrektorow (nadzorcza) powinna
dziata¢ w imieniu akcjonariuszy, biorac na siebie odpowiedzialno$¢ za funkcjono-
wanie catej firmy. Celem, jaki stawia si¢ przed rada dyrektorow (nadzorcza), jest
redukcja asymetrii informacji poprzez ratyfikowanie i monitorowanie waznych
decyzji. Przyjmuje si¢ wigc, iz rada dyrektorow (nadzorcza) jest odpowiedzialna
za kontrole alokacji zasobow przy okreslonym poziomie ryzyka. Efektywnos¢
rady dyrektorow (nadzorczej) w uzyskiwaniu informacji o zachowaniach agenta
warunkuje stopien, w jakim menedzerowie dziataja w interesie akcjonariuszy. Od
efektywnosci rady dyrektorow (nadzorczej) zalezy wigc poziom wydatkowanych
na bodzce menedzerskie srodkow?’.

Z powyzszych rozwazan wynika, iz przed typowa rada dyrektoréw (nadzor-
cza) powinno stawia¢ si¢ zadania w trzech obszarach: monitoring i nadzor; dobor,
ewaluacja 1 coaching menedzeréw najwyzszego szczebla oraz merytoryczny
wklad w rozwoj przedsigbiorstwa. W przypadku monitoringu i nadzoru w obrgbie
zainteresowan rady nadzorczej pozostaje zapewnienie zgodnos$ci i monitoring
wynikow z dziatalnosci. Selekcja i ewaluacja menedzerdw najwyzszego szczebla
nie wymaga interpretacji. Coaching natomiast powinien si¢ sta¢ normalna czgscia

% D.Larcker, B. Tayan, Corporate Governance Matters. A Closer Look at Organizational Choices
and Their Consequences. Pearson, New Jersey 2011, s. 240-241.

J. Solomon, Corporate Governance and Accountability, John Wiley & Sons Ltd, Chichester
2010, s. 99.

% D. Larcker, B. Tayan, op. cit., s. 240-241.

% K.A. Kim, J.E. Nofsinger, D.J. Mohr, op. cit., s. 13.

?7 T.R. Smith, op. cit., s. 18.
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procesu pracy w ramach rady, ktory polega na informacji zwrotnej i doradztwie.
Ponadto, praca rady powinna prowadzi¢ do lepszych decyzji, co stanowi¢ moze
wktad w rozwoj przedsigbiorstwa®. Do zadan rady nalezy tutaj testowanie, ocena
i zatwierdzenie najwazniejszych kierunkow rozwoju firmy. Oczywiscie w kompe-
tencji menedzeréw pozostaje zardOwno tworzenie, jak i implementacja strategii®’.

Ksiggowi i audytorzy sa kolejna wazna czg$cia systemu monitoringu w przed-
sigbiorstwie. Ksiggowi na biezaco $ledza informacje finansowe dotyczace firmy.
Ze wzgledu jednak na mozliwo$¢ popetnienia btgdu czy tez §wiadomego dziatania
na szkodg firmy informacje finansowe weryfikowane sa ponadto przez audytorow.
Dziatania audytoréw polegaja na sprawdzeniu tego, czy sprawozdania finansowe
odzwierciedlaja faktyczny stan przedsigbiorstwa®.

Mechanizmy nadzoru korporacyjnego maja wigc na celu ograniczenie
nieefektywnosci, ktora wynika z oportunizmu menedzeréow. Skuteczno$¢ tych
mechanizmoéw zalezy od wielu czynnikow. Zaliczy¢ do nich mozna otoczenie
instytucjonalne o charakterze formalnym czy tez nieformalne reguty gry, jak
réwniez aktywno$¢ samych akcjonariuszy?'.

4. Efektywnos¢ agencyjna otwartych funduszy emerytalnych

Jak wynika z powyzszych rozwazan, problemy agencji sa efektem rozdzielenia
kontroli (podejmowanie decyzji) od wiasnosci (pretendent rezydualny). Jezeli
decydenci nie ponosza w calosci kosztow swoich decyzji, to rezultatem takiego
stanu rzeczy moze stac si¢ nieefektywnos$c¢*. Aby ocenic¢ efektywno$¢ agencyjna
otwartych funduszy emerytalnych, nalezy dokona¢ charakterystyki przyjetych
rozwiazan organizacyjnych i prawnych. W pierwszej kolejnosci charakterystyka
otwartych funduszy emerytalnych zostanie dokonana w trzech przekrojach: plan

2 1. Steger, W. Amann, Corporate Governance. How to Add Value, John Wiley & Sons, Ltd,
Chichester 2008, s. 20-21.

» J.W. Lorsch, Board challenges 2009, w: W. Sun, J. Stewart, D. Pollard (red.), Corporate
Governance and the Global Financial Crisis, International Perspectives, Cambridge University
Press, Cambridge 2011, s. 180.

3 K.A. Kim, J.E. Nofsinger, D.J. Mohr, op. cit., s. 27.

31 A. Samborski, Nadzor korporacyjny a przedsigbiorczosé organizacyjna, Problemy Zarzadzania

2015/13/4 (56), s. 213.

D. Hess, Public Pension Plans In The 1990s: An Agency Theory Perspective On Governance And

Performance, A Dissertation in Management, For the Graduate Group in Managerial Science

and Applied Economics Presented to the Faculties of the University of Pennsylvania in Partial

Fulfillment of the Requirements for the Degree of Doctor of Philosophy 2003, Copyright 2003

by ProQuest Information and Learning Company, s. 15.
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emerytalny, fundusz emerytalny, podmiot emerytalny**. Nastgpnie ocenione zo-
stang mechanizmy ukierunkowane na ograniczenie konfliktu interesow pomigdzy
OFE a PTE bedacym organem zarzadzajacym OFE.

Plan emerytalny jest prawnie wiazaca umowa majaca sprecyzowany cel eme-
rytalny. Mozna wyodr¢bni¢ nastgpujace plany emerytalne: publiczne i prywatne,
pracownicze 1 osobiste, o zdefiniowanym $wiadczeniu i zdefiniowanej sktadce,
kapitatowe i niekapitatowe**.

Publiczne plany emerytalne obejmuja ubezpieczenia spoteczne i podobne
systemy, gdzie instytucje rzadowe i1 samorzadowe (np. ZUS) administruja wy-
plata $wiadczen emerytalnych. W przypadku prywatnych planéw emerytalnych
wyplate $wiadczen emerytalnych obsluguje inna instytucja niz rzadowa czy
samorzadowa®,

Do czasu wejscia w zycie zmian wprowadzonych ustawa z dnia 6 grud-
nia 2013 r. o0 zmianie niektorych ustaw w zwiazku z okresleniem zasad wyptaty
emerytur ze $rodkéw zgromadzonych w otwartych funduszach emerytalnych,
plany emerytalne zwiazane z OFE mozna bytoby zakwalifikowac¢ jako prywatne.
Po wejsciu jednak w zycie wspomnianych zmian i wprowadzeniu tzw. ,,suwaka
bezpieczenstwa®®” plany emerytalne zwiazane z OFE zakwalifikowa¢ nalezy
jako publiczne.

Dostgp do pracowniczych plandw emerytalnych jest zwiazany ze stosunkiem
pracy pomigdzy cztonkiem planu a podmiotem, ktory plan ustanowit (sponsor
planu). Wyodrebni¢ mozna pracownicze plany emerytalne obowiazkowe i dobro-
wolne. W przypadku plandw osobistych uczestnictwo nie jest zwigzane ze stosun-
kiem pracy. Wystgpuje tu rOwniez podziat na plany obowiazkowe i dobrowolne®’.

Otwarte fundusze emerytalne maja charakter osobistych planow emerytal-
nych. Do 2014 r. mialy one charakter planow emerytalnych obowiazkowych,
obecnie maja charakter planow dobrowolnych. Na kwestig¢ dobrowolno$ci nalezy
jednak spojrze¢ z dwoch stron, a mianowicie z punktu widzenia dotychczasowego
cztonka OFE, jak i osoby wchodzacej na rynek pracy. W przypadku pierwszej
kategorii os6b dobrowolnos$¢ dotyczy jedynie wyboru przekazywania sktadek

33 J. Yermo, Revised Taxonomy for Pension Plans, Pension Funds and Pension Entities, OECD,
October 2002, s. 2, http://www.oecd.org/finance/private-pensions/2488707.pdf; stan na
28.03.2016 1.

3% Ibidem, s. 3-5.

3 Ibidem, s. 3.

36 ZUS, Zmiany w OFE, ABC Ubezpieczonego, http://www.zus.pl/pliki/ulotki/ABC_Ubezpieczo-
nego zmiany w_OFE_11_03_2014.pdf; stan na 29.03.2016 r.

37 J. Yermo, op. cit., s. 3-4.
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do OFE i ZUS czy tez tylko ZUS. Osoby, ktore do 2014 r. posiadaty rachunek
w OFE dalej beda cztonkami OFE. Z catkowita dobrowolnos$cia cztonkostwa
w OFE mamy natomiast do czynienia w przypadku osob, u ktorych powstaje po
raz pierwszy obowiazek ubezpieczenia spotecznego’®.

W planach emerytalnych o zdefiniowanych $wiadczeniach wysoko$¢ emery-
tury uzalezniona jest od historii wynagrodzenia i dtugosci zatrudnienia®. W pla-
nach tych cata uwaga skupia si¢ wigc na przeptywie korzysci, ktore dana osoba
otrzyma po przej$ciu na emeryturg. Plan emerytalny o zdefiniowanej sktadce
jest koncepcyjnie prostszy. Uwaga koncentruje si¢ tutaj na wartosci aktywow
zapisanych na koncie emerytalnym*. W planach o zdefiniowanej sktadce wyso-
ko$¢ $wiadczenia emerytalnego zalezna jest od warto$ci zgromadzonych sktadek
1 uzyskanej przez podmiot zarzadzajacy stopy zwrotu*'.

OFE prowadza plany emerytalne o zdefiniowanej sktadce. ,,Przedmiotem
dziatalnosci funduszu jest gromadzenie srodkow pienigznych i ich lokowanie
z przeznaczeniem na wyptatg cztonkom funduszu emerytury po osiagnigciu przez
nich wieku emerytalnego oraz emerytury czg¢$ciowej, [ ...] lub okresowej emery-
tury kapitatowej, [...]” (art. 2.2)**. Ryzyko zwiazane z wysokoscia $wiadczenia
emerytalnego przerzucone zostato na cztonka funduszu emerytalnego.

Kapitalowe plany emerytalne sa oparte na oszczednos$ciach — sktadkach, ktore
sq inwestowane w aktywa finansowe (lub ewentualnie realne), z ktorych zysk
zasila fundusz planu®. Niekapitatowe plany emerytalne to te, ktore sa bezposred-
nio finansowane ze sktadek wnoszonych przez sponsora planu lub operatora i/
lub uczestnika programu. W planach takich wydatki sa pokrywane na biezaco
(pay-as-you-go — PAYG)*.

% D.K. Nowicki, Kapitatowy system emerytalny po zmianach — wybrane zagadnienia prawne,

KNF, Warszawa 2014, s. 20-22, https://www.knf.gov.pl/Images/Do_Netu Kapitalowy%20
system%?20emer_tcm75-39021.pdf; stan na 29.03.2016 .

¥ N. Barr, P. Diamond, The Economics of Pensions, Oxford Review Of Economic Policy
2006/22/1, s. 18.

4 7. Bodie, A. J. Marcus, R.C. Merton, Defined Benefit versus Defined Contribution Pension
Plans: What are the Real Trade-offs?, w: Z. Bodie, J. B. Shoven, D.A. Wise, Pensions in the
U.S. Economy, University of Chicago Press, 1988, s. 140—141, http://www.nber.org/chapters/
c6047.pdf; stan na 29.03.2016 r.

4 N. Barr, P. Diamond, op. cit., s. 18.

4 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych, Za-
Tacznik do obwieszczenia Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 3 lutego 2016 .
(Dz.U. z dnia 8 marca 2016, poz. 291).

4 N. Barr, P. Diamond, op. cit., s. 17.
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OFE prowadza kapitalowe plany emerytalne. Zgodnie z art. 139 ustawy
z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
,.fundusz lokuje swoje aktywa [...] dazac do osiagnigcia maksymalnego stopnia
bezpieczenstwa i rentownosci dokonywanych lokat”. Aktywa funduszu moga by¢
jednak lokowane wytacznie w kategorie lokat okreslone w ustawie (art. 141.1)%.

Fundusz emerytalny to pewna pula aktywow, wyodrgbnionych z mocy prawa
lub umowy, stanowiacych aktywa planu emerytalnego. Wyodrgbni¢ tutaj moz-
na: fundusze emerytalne autonomiczne, fundusze emerytalne nieautonomiczne,
ubezpieczenia emerytalne; fundusze emerytalne kolektywne, fundusze emerytalne
grupowe, powigzane $rodki cztonkowskie, fundusze emerytalne indywidualne;
fundusze emerytalne otwarte, fundusze emerytalne zamknigte*.

Autonomiczny fundusz emerytalny w przypadku planow pracowniczych jest
funduszem emerytalnym wyodrgbnionym prawnie z aktywow sponsora planu,
przybierajac form¢ podmiotu specjalnego przeznaczenia (podmiot emerytalny)
lub wyodrgbnionego rachunku zarzadzanego przez instytucj¢ finansowa w imieniu
cztonka planu/funduszu. Fundusze emerytalne wspierajace autonomiczne plany
emerytalne sa z definicji autonomiczne. Zarowno w planach emerytalnych pra-
cowniczych, jak i emerytalnych cztonkowie planu/funduszu maja tytut prawny lub
inne roszczenia kontraktowe wobec aktywow utrzymywanych w autonomicznym
funduszu emerytalnym*’. Nieautonomiczny fundusz emerytalny w przypadku
planow pracowniczych jest funduszem emerytalnym niewyodrgbnionym na
gruncie prawa z aktywow sponsora planu. Aktywa emerytalne moga przyjac
formg rezerwy w bilansie sponsora planu (rezerwa ksiggowa) lub tez moga by¢
utrzymywane w wyodrgbnionym na gruncie prawa podmiocie, stanowiac jednakze
wiasnos$¢ sponsora planu (rezerwa finansowa). Cztonkowie planu emerytalnego
nie maja tytutu prawnego do aktywow funduszu emerytalnego*. W przypadku
ubezpieczen emerytalnych, i to zarowno w planach pracowniczych czy osobistych,
emerytura sktada si¢ wylacznie z produktow ubezpieczeniowych®.

OFE jest autonomicznym funduszem emerytalnym. Zgodnie z art. 2.1 usta-
wy o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych, fundusz jest osoba
prawna™. Posiada on jednak cechy zar6wno 0sob prawnych typu korporacyjne-
go, jak i zaktadowego. Podziat 0sob prawnych na osoby prawne typu korpora-

4 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji...

4 J. Yermo, op. cit., s. 6-7.

47 Ibidem, s. 6.

4 Ibidem.

4 Ibidem.

0 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji...
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cyjnego i zakladowego jest niezwykle istotny ze wzgledu na to, w jaki sposob
zorganizowany jest zespot ludzi, ktorzy sa zainteresowani funkcjonowaniem
danej osoby prawnej’!. Istnienie korporacji warunkuje zgrupowanie pewnej
liczby 0so6b fizycznych, istnienie zaktadu — zgrupowanie pewnego majatku.
W przypadku korporacji osoby fizyczne zwiazane sa z nig przez czlonkostwo.
Czlonkowie w ramach korporacji realizuja wspolny cel. Dziatalno$¢ zaktadow
natomiast ukierunkowana jest na zaspakajanie potrzeb podmiotéw niebgdacych
jego cztonkami. Liczbg cztonkow korporacji da si¢ okresli¢, podczas gdy zakres
0s0b, ktore korzystaja z zaktadu, jest trudny do ustalenia. W korporacji to czton-
kowie decyduja o celach i zakresie dziatalnosci osoby prawnej, w przypadku
natomiast zaktadu cel i kierunek dziatalno$ci okreslany jest przez zatozyciela™.
Zakorporacyjnym charakterem OFE przemawia istnienie cztonkostwa, za zakta-
dowym odrgbnos$¢ majatkowa funduszu. Stosunek cztonkostwa w OFE nie rodzi
jednak jakiejkolwiek wigzi organizacyjnej majacej miejsce pomigdzy cztonkiem
OFE a funduszem. Z cztonkostwa w OFE dla cztonka OFE nie wynikaja tez
jakiekolwiek uprawnienia o charakterze korporacyjnym?.

Kolektywne fundusze emerytalne to fundusze, ktore tacza aktywa planow
emerytalnych roznych sponsoréw planu. W grupowych funduszach emerytalnych
na fundusz emerytalny sktadaja sig aktywa niepowiazanych ze soba 0sob fizycz-
nych i/lub przedsigbiorstw, wchodzacych w sktad tego samego planu emerytal-
nego. W przypadku powigzanych $§rodkow cztonkowskich fundusz emerytalny
obejmuje aktywa ograniczonej liczby powiazanych ze soba cztonkow zasiada-
jacych w organie zarzadzajacym funduszu emerytalnego. Indywidualny fundusz
emerytalny to fundusz, na ktory sktadaja si¢ aktywa pojedynczego cztonka ijego/
jej beneficjentow, zazwyczaj przyjmujace formg indywidualnego konta®.

OFE maja cechy grupowych funduszy emerytalnych. Jak juz pisano powyzej
»przedmiotem dziatalnosci funduszu jest gromadzenie srodkoéw pieni¢znych”
pozyskanych od niepowiazanych ze sobag osob fizycznych ,,i ich lokowanie
z przeznaczeniem na wyptlatg cztonkom funduszu emerytury” (art. 2.2)%.

1 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne zarys czesci ogolnej, LexisNexis,
Warszawa 2001, s. 224.

2 T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstgp do prawoznawstwa, C.H. Beck, Warszawa
2014, s. 270.

3 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op. cit., s. 224.

* D.K. Nowicki, op. cit., s. 29.

3 J. Yermo, op. cit., s. 6.

% Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji ...
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Otwarty fundusz emerytalny to fundusz, ktory obsluguje co najmniej jeden
plan niemajacy ograniczen dotyczacych cztonkostwa. W zamknigtych funduszach
emerytalnych sa natomiast ograniczenia co do cztonkostwa®’.

OFE maja charakter funduszu otwartego.

Podmiot emerytalny to osoba prawna specjalnego przeznaczenia, taka jak
trust, fundacja lub podmiot korporacyjny, ktory jest wlascicielem i moze rowniez
kontrolowa¢ fundusz emerytalny w imieniu czlonkéw planu/funduszu emery-
talnego. Cztonkowie planu moga mie¢ tytut prawny do funduszu emerytalnego
lub roszczenia kontraktowe w stosunku do jednostki specjalnego przeznaczenia
w odniesieniu do swoich praw do aktywow funduszu emerytalnego®®.

OFE tworzone jest przez towarzystwo, ktore prowadzi dzialalnos¢ w formie
spotki akcyjnej (art. 9.2, art. 27.1). Przedmiotem przedsigbiorstwa towarzystwa
jest, obok wspomnianego juz tworzenia, rowniez zarzadzanie funduszem oraz
jego reprezentowanie wobec 0sob trzecich (art. 29.1). Wtadzami towarzystwa sa:
zarzad, rada nadzorcza, walne zgromadzenie (art. 39.1). ,,Towarzystwo odpowiada
wobec czlonkéw funduszu za wszelkie szkody spowodowane niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem swych obowiazkoéw w zakresie zarzadzania fun-
duszem i jego reprezentacji” (art. 48.1)%.

Wyodrebni¢ mozna podmioty emerytalne publiczne i prywatne®.

Dziatalno$¢ publicznych podmiotéw emerytalnych uregulowana jest na
gruncie prawa publicznego, prywatnych — na gruncie prawa prywatnego®'.

Caloksztalt stosunkow prawnych dotyczacych kwestii zwigzanych z funk-
cjonowaniem OFE uregulowana jest zarowno na gruncie prawa publicznego, jak
i prywatnego. Celem prawa publicznego jest ochrona interesu ogolnego, celem
natomiast prawa prywatnego zabezpieczenie interesu jednostek®.

5. Otwarte fundusze emerytalne — propozycje zmian

Z powyzszych rozwazan wynika, iz konflikt interesu jest wpisany w dziatalnos¢
otwartych funduszy emerytalnych®. W ujeciu teorii agencji pryncypatem w OFE
jest jego czlonek, agentem natomiast powszechne towarzystwo emerytalne

57 J. Yermo, op. cit., s. 7.

8 Ibidem, s. 7.

% Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji...

% J. Yermo, op. cit., s. 7.

0 Ibidem.

2 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op. cit., s. 226.
¢ D.K. Nowicki, op. cit., s. 44.
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(PTE). Funkcjonuje ono jednak w formie spotki akcyjnej. Ma wigc swoje wladze,
posiada akcjonariuszy. Zgodnie z przepisami prawa PTE ma dziata¢ zgodnie
z interesem czlonkéw OFE. Pomigdzy interesem finansowym akcjonariuszy
powszechnego towarzystwa emerytalnego a interesem czlonkoéw funduszy eme-
rytalnych moze jednak powstac sprzeczno$¢, na co zwrocit uwage SN w wyroku
z dnia 18 maja 2001 r. (III RN 197/00)%. Trzeba w tym miejscu zauwazy¢, iz
akcjonariat w PTE jest wysoko skoncentrowany®. Nie mamy wigc do czynienia
z klasycznym problemem agencji wynikajacym z rozdziatu wtasnosci i kontroli.
Na caloksztalt dziatalnosci PTE ma bowiem wptyw jego akcjonariusz. Stad tez
wspomniany konflikt interesow sprowadzi¢ mozna do konfliktu migdzy czton-
kiem OFE a PTE jako organem zarzadzajacym. Mechanizmy majace na celu
poprawg efektywnosci agencyjnej otwartych funduszy emerytalnych powinny
zosta¢ ukierunkowane na bodzce i monitoring.

Jak zauwazono w pkt. 3 —w przypadku gdy kontrakt pomigdzy pryncypatem
i agentem jest oparty na wynikach, agent jest bardziej sklonny do zachowan
w interesie pryncypata®. Warto wigc w tym miejscu przeanalizowaé¢ kwestie
dotyczace przychodéw PTE zwiazanych z zarzadzaniem OFE. Podstawowym
zrodlem sa przychody z oplat za zarzadzanie, ktore w I potowie 2015 r. stanowity
378,2 mln PLN (tabela 1).

TABELA 1: Przychody powszechnych towarzystw emerytalnych zwigzane z zarzgdzaniem otwartymi
funduszami emerytalnymi w I pot. 2015 r. (w min z{)

Przychody zwiazane z zarzadzaniem OFE, w tym: 4573
Przychody z optat od sktadki 25,2
Przychody z optat za zarzadzanie 3782

Przychody z wykorzystania rachunku rezerwowego OFE 23,3

Przychody z wyptat z Funduszu Gwarancyjnego 5.4

Zrédto: opracowanie whasne na podstawie: Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, Sytuacja
finansowa powszechnych towarzystw emerytalnych w I potowie 2015 r., Warszawa 2015, DNI/A-
/P/201506/001, s. 16, http://www.knf.gov.pl/ Images/Rynek PTE 20150630 tcm75-43423.pdf;
stan na 01.04.2016 .

% Wyrok SN z dnia 18 maja 2001 r. IIl RN 197/00, http://sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenial/
11%20RN%20197-00.pdf; stan na 30.03.2016 r.

% KNF, Informacje szczegotowe nt. PTE/OFE, https://www.knf.gov.pl/dla_rynku/PODMIO-
TY rynku/Podmioty_rynku emerytalnego/Informacje szczegolowe.html; stanna 30.03.2016.

% K.M. Eisenhardt, op. cit., s. 60.
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Koszty zarzadzania funduszem przez towarzystwo sa bezposrednio pokry-
wane z aktywow funduszu. Wysoko$¢ tych kosztow ustalana jest wedtug stawki
okreslonej w statucie. Nie moze ona jednak przekroczy¢ kwot obliczonych we-
dtug skali zawartej w ustawie (tabela 2). ,,Kwota ta jest obliczana na kazdy dzien
ustalania wartosci aktywow netto funduszu i ptatna w ostatnim dniu roboczym
kazdego miesiaca®” (art. 136.2a).

TABELA 2: Miesieczna oplata za zarzqdzanie otwartym funduszem emerytalnym

Wysoko$é aktywoéw netto
(w mln z1) Miesi¢czna oplata za zarzadzanie otwartym funduszem
od aktywow netto wynosi:

ponad do

8 000 0,045% wartosci aktywow netto w skali miesigca

3000 20 000 3,6 mlp zt +0,04% na(.iwka.i ponad 8 000 mln zt warto$ci
aktywow netto, w skali miesiaca

20 000 35000 8,4 m1¥1 zt +0,032% n.ad\?vkai ponad 20 000 mln zt wartos$ci
aktywow netto,w skali miesigca

13,2 mln zt + 0,023% nadwyzki ponad 35 000 mln zt warto$ci
aktywow netto, w skali miesiaca

45 000 15,5 min zt

35000 45 000

Z 16 dto: Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych,
Zatacznik do obwieszczenia Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 3 lutego 2016 r.
(Dz.U. z dnia 8 marca 2016, poz. 291), art. 136.2a.

Oplata za zarzadzanie nie ma wigc charakteru motywujacego pryncypata do
dziatania w interesie agenta. Sktadnikiem wynagrodzenia PTE opartym na wy-
nikach, w tym przypadku na wynikach ze zrealizowanych inwestycji, sg $rodki
zgromadzone na rachunku premiowym. Rachunek ten tworza dokonywane co
miesiac wplaty przez otwarty fundusz emerytalny w wysokosci, ktora przekraczaé¢
nie moze 0,005% warto$ci zarzadzanych aktywow netto otwartego funduszu. Me-
chanizm premiowania jest tak skonstruowany, iz PTE wej$¢ moze w posiadanie
tych srodkow tylko wowcezas, gdy OFE, ktorym zarzadza, uzyska najwyzsza stope
zwrotu wsrod wszystkich OFE. W przypadku natomiast powszechnego towarzy-
stwa, ktorego OFE uzyska najnizsza stopg zwrotu, srodki z rachunku premiowego
zasilaja OFE, ktorym wspomniany PTE zarzadza. Co do pozostatych PTE, §rodki

67 Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o organizacji...
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z rachunku premiowego wykorzystywane sa w czgsci, ktora jest proporcjonalna
do osiagnigtych stop zwrotu®®.

Wydaje sig, iz przyjgte w tym zakresie przez ustawodawcg rozwiazania nie do
konica odpowiadaja potrzebom uczestnikow OFE. Proponuje si¢ wigc powiazanie
wigkszej czgsci wynagrodzenia PTE z wynikami inwestycyjnymi OFE. Towarzy-
szy¢ temu jednak powinno zniesienie ustawowych ograniczen inwestycyjnych
dla $rodkow zgromadzonych w OFE i stworzenie mozliwo$ci wyodrgbnienia
z OFE kilku subfunduszy o r6znym poziomie ryzyka inwestycyjnego. Przy czym
zaznaczy¢ nalezy, iz o profilu ryzyka decydowa¢ powinien cztonek OFE®.

Warto teraz odnies$¢ si¢ do kwestii monitoringu. Jak juz pisano w pkt. 3 —
w przypadku gdy pryncypat jest w posiadaniu informacji, dzigki ktorej jest w stanie
weryfikowac¢ zachowania agenta, agent jest bardziej sktonny do dziatania w interesie
pryncypata”. Zanim zostang jednak omowione mechanizmy nadzoru korpora-
cyjnego ukierunkowane na kwestie zwigzane z monitoringiem raz jeszcze trzeba
przypomnie¢, iz organem zarzadzajacym OFE jest PTE bedacy osoba prawna, dzia-
fajaca w formie spotki akcyjnej. Kwestie zwigzane z monitoringiem zostaty nieco
inaczej rozwiazane niz w przypadku tradycyjnego problemu agencji wystgpujacego
w spotce akcyjnej. Kluczowa rolg odgrywaja tutaj Komisja Nadzoru Finansowego
i Depozytariusz. Ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
przyznata bardzo szerokie uprawnienia KNF w stosunku do OFE i PTE. Do zadan
organu nadzoru nalezy m.in.: ,,sprawowanie nadzoru nad dziatalno$cia funduszy”;
»analiza ksztaltu rynku emerytalnego w zakresie otwartych funduszy, [...] poziomu
zabezpieczenia interesow cztonkow funduszy emerytalnych [...], zagrozen dla
konkurencji na rynku otwartych funduszy emerytalnych, [...]” (art. 200.2). Zadania
te obejmuja ponadto wydawanie zezwolen na utworzenie OFE, PTE, na zmiany
statutu, nabycie akcji towarzystwa (art. 15, 22, 38, 53, 58). ,,W ramach nadzoru
nad dzialalno$cia funduszy organ nadzoru jest uprawniony [...] do [...] zadania
udostgpnienia przez towarzystwo kopii dokumentéw zwiazanych z dziatalnoscia
funduszu lub towarzystwa oraz zapoznawania si¢ z ich trescig” (art. 204.1). Organ

68

OFE — stownik podstawowych pojg¢, https://www.knf.gov.pl/dane_wspolne/OFE.html; stan na
01.04.2016 1.

O potrzebie wyodrgbnienia subfunduszy pisat jeszcze przed wprowadzonymi zmianami w 2014 r.
np. A. Soldek, Alokacja aktywow otwartych funduszy emerytalnych po reformie — wplyw na
wysokos¢ emerytur i rynek kapitatowy w Polce oraz rekomendowany model, w: M. Szczepanski
(red.), Ekonomiczne i spoleczne aspekty reform emerytalnych — Polska i swiat, Wydawnictwo
Politechniki Poznanskiej, Poznan 2012, s. 110.

0 K.M. Eisenhardt, op. cit., s. 59-60.
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nadzoru moze tez natozy¢ kare pieni¢zna na towarzystwo w przypadku naruszenia
intereséw cztonkow funduszu (art. 204.9)7".

Ustawa w zakresie monitoringu i realizacji praw cztonkéw funduszu duza
rolg przypisuje tez depozytariuszowi. Art. 159.3 stanowi: ,,depozytariusz jest
obowigzany do wystgpowania, w imieniu czlonkow funduszu, z powodztwem
przeciwko towarzystwu z tytulu szkody spowodowanej niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem przez towarzystwo obowiazkow’’.

Ustawa opisuje rowniez bardzo szerokie obowiazki informacyjne funduszy
emerytalnych. I tak w art. 189.1 zapisano, iz ,,otwarty fundusz[...] sa obowiazane,
raz w roku, oglasza¢ prospekt informacyjny w dzienniku o zasiggu krajowym
przeznaczonym do ogtoszen funduszu™”.

W kontekscie monitoringu wspomniec tutaj nalezy rowniez o agencie trans-
ferowym, Krajowym Depozycie Papierow Warto§ciowych czy Rzeczniku Ubez-
pieczonych. Sa to instytucje, ktore w mniejszym (jak agent transferowy, KDPW)
badz wigkszym stopniu (Rzecznik Ubezpieczonych) spetniajg rolg¢ monitora.

Przyjgte w ustawie o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
rozwiazania z punktu widzenia mechanizmu monitoringu nie budza wigkszych za-
strzezen. Pewnej poprawy wymagatyby jednak relacje wewnatrz PTE. Nie do konca
bowiem jest jasne, dlaczego w ustawie zapisano, iz ,,cztonkoéw zarzadu powszech-
nego towarzystwa powoluje i odwotuje walne zgromadzenie” (art. 40.1 — o ile
oczywiscie statut nie stanowi inaczej). Czy nie lepiej wprowadzi¢ zapis z kodeksu
handlowego stanowiacy: ,,cztonkow zarzadu powotuje i odwotuje rada nadzorcza,
chyba Ze statut spotki stanowi inaczej” (art. 368 §4)™. Takie rozwiazanie, przy
zalozeniu, iz rada nadzorcza sktada si¢ w duzej czgsci z cztonkoéw niezaleznych,
powinno sprzyjac lepszej ochronie interesow cztonkow funduszu emerytalnego.
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AGENCY PROBLEM IN OPEN PENSION FUNDS - SELECTED ASPECTS

(Summary)

The article discusses the agency problem in open pension funds. All these considerations embedded
in the assumptions of the positivist agency theory. The text analyzed the relationship between the
open pension funds (OFE) and general pension societies (PTE) — OFE governing body. Attention
was paid to the relationship between members of the open pension funds and PTE shareholders.
The study adopted as a goal: to assess the mechanisms that solve the conflicts of interest between
members of OFE and PTE. Author analyzed two types of mechanisms, namely: incentives and
monitoring. According to the author, adopted solutions by the legislator in the area of incentives
do not fully meet the needs of OFE members. The author proposes to link the greater part of the
PTE remuneration with the results of OFE investment. The author also proposes the abolition of
statutory investment limits on OFE and separation within the OFE several sub-funds with dif-
ferent levels of investment risk. OFE member should decide about the risk profile of a pension
plan. Adopted solutions by the legislature in the field of monitoring do not raise major objections.
One improvement would require, however, relations within the PTE, and more specifically issues
concerning supervisory boards.

Keywords: pension fund; agency problem; agency theory
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1. Wstep

Artykul odnosi si¢ do zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem firm rodzin-
nych. Firmy te, wedtug szacunkow, stanowia blisko 40% firm funkcjonujacych
w Polsce, zatrudniaja znaczaca liczbg pracownikow i tworza istotng cz¢s¢ PKB!.
Firmy rodzinne wykazuja wiele cech specyficznych rézniacych te grupe podmio-
tow od firm nierodzinnych. Te cechy specyficzne wystepuja rowniez w obszarze
finansowym (w pozyskiwaniu zrodet finansowania). Dotychczasowe badania
wskazuja, ze firmy te stosuja nizsze wskazniki zadtuzenia oraz wykorzystywania
kredytow i pozyczek w finansowaniu.

Firmy rodzinne funkcjonuja we wszystkich klasach wielkos$ci przedsie-
biorstw; wystepuja zarowno wsrdd firm mikro, matych, srednich oraz duzych.
Wazrost wielkosci firmy rodzinnej moze by¢ wiazany z jej ,,dojrzewaniem”, czyli
coraz wigksza profesjonalizacja jej funkcjonowania. Przejawiaé sig¢ to moze
W pojawieniu si¢ (zar6wno na poziomie wlasnos$ci, nadzoru, ale tez zarzadzania)
0s6b spoza rodziny zajmujacych si¢ profesjonalnie zarzadzaniem.

Celem niniejszego opracowania jest identyfikacja sposobu finansowania firm
rodzinnych znajdujacych si¢ na réznych etapach wzrostu (,,dojrzewania”, profe-
sjonalizacji). Hipoteza podlegajaca weryfikacji sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze
firmy rodzinne na kolejnych etapach wzrostu wykazuja coraz wyzsze wskazniki
korzystania z zadluzenia przy jednoczesnym zachowaniu nizszego ich poziomu
w stosunku do przecigtne;j.

Metoda weryfikacji hipotezy jest analiza o$miu przypadkow celowo do-
branych firm do proby badawczej (po 2-3 firmy dla kazdej klasy wielkosci).
Analizie podlega¢ bedzie zadtuzenie (wskazniki udzialu zobowiazan ogoétem
w sumie bilansowej) oraz strategie finansowania majatku (przy wykorzystaniu
ztotej zasady bilansowej oraz ztotej zasady finansowania).

2. Pojecie i specyfika przedsiebiorstwa rodzinnego

Pojecie przedsigbiorstwa rodzinnego zard6wno w polskiej, jak 1 zagranicznej
literaturze jest bardzo zrdznicowane i brak jednoznacznej definicji. Laczy ono
w sobie dwa catkiem roézne terminy, méwiace o odmiennych aspektach zycia —
przedsigbiorstwo i rodzina. W definicji przedsigbiorstwa rodzinnego mieszcza

' T. J. Krynicki, op. cit., w: A. Kowalewska (red.), Firmy rodzinne w polskiej gospodarce — szanse

i wyzwania, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2009, s. 6.
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sig zarowno mate, kilkuosobowe podmioty rodzinne, jak i duze przedsigbiorstwa,
czgsto prowadzace dziatalno$¢ na skalg migdzynarodowa, w ktérych funkcje
wiascicielskie i1 kontrolne sprawuje rodzina®. Najczgstszymi przymiotami, ktore
charakteryzuja firme¢ rodzinna sa: rodzinna struktura wlasnosci, sprawowanie
kontroli nad dzialalno$cia przedsigbiorstwa przez cztonkow rodziny, uczestnictwo
poszczegdlnych jej cztonkéw w zarzadzaniu, a takze prowadzenie danej dziatal-
nosci przez wigcej niz jedno pokolenie w tym samym czasie (np. ojciec — syn)’.
Definicja R. Donckels i E. Frohlich opiera si¢ jedynie na kryterium wlasnosci —
firma rodzinna to taka, ktorej cztonkowie sa w posiadaniu co najmniej 60% ka-
pitatu na wlasnosc¢*.

Brak jednolitej definicji wynika z faktu istotnej ztozono$ci funkcjonowania
tego rodzaju podmiotow: faczenia rodziny i biznesu. Ta ztozono$¢ utrudnia przy-
jecie ilosciowych kryteriow umozliwiajacych prosta klasyfikacje tych podmiotow.
W tego rodzaju firmach taczone sa normy rodziny, jak i normy przedsigbiorstwa®.
Firma rodzinna jest specyficzna jednostka, a zachowania, ktore pojawiaja si¢ w jej
funkcjonowaniu sa odmienne od innych przedsigbiorstw. I. Lansberg stwierdzit, ze
specyfika rodzinnego przedsigbiorstwa polega na tym, iz ksztattowanie firmy i jej
sposobu funkcjonowania przez rodzing jest na tyle wyjatkowe, ze nie wystepuje
w innych przedsigbiorstwach, nieprowadzonych przez kilku cztonkoéw rodziny.
Dzieje sig tak dlatego, ze wspoélne, rodzinne prowadzenie biznesu odbywa si¢
z wigkszym zaangazowaniem, po$wigceniem i wiarg w osiagnigcie sukcesu®.
Specyfika firm rodzinnych odnosi sig do kilku cech. Naleza do nich m.in.: obec-
no$¢ rodziny we wlasnosci przedsigbiorstwa, aktywny udzial cztonkdéw rodziny
w kierowaniu i zarzadzaniu firma, zajmowanie przez rodzing posad pracowni-

Nie wszystkie male i §rednie podmioty gospodarcze to firmy rodzinne i nie wszystkie firmy
rodzinne naleza do sektora matych i $rednich przedsigbiorstw. Por. E. Wronska-Bukalska,
Specyfika przedsiebiorstw sektora matych i srednich przedsigbiorstw, w: E. Wronska-Bukalska
(red.), System finansowy matego i sredniego przedsigbiorstwa, Difin, Warszawa 2015, s. 24 i n.
L. Sulkowski, Definicje i typologie matych firm rodzinnych — wnioski z badan, w: L.. Sutkowski
(red.), Firmy rodzinne — determinanty funkcjonowania i rozwoju. Wspolczesne aspekty zarzq-
dzania, Przedsigbiorczo$¢ i Zarzadzanie 2011/X11/6, s. 10 oraz Q. Fleming, Tajniki przetrwania
firmy rodzinnej, Helion, Gliwice 2006, s. 7.

H. Kaluza, Firmy rodzinne w XXI wieku — specyfika i sukcesja, Zeszyty Naukowe Szkoty
Glownej Gospodarstwa Wiejskiego w Warszawie. Ekonomika i Organizacja Gospodarki Zyw-
nosciowej 2009/75, s. 51.

K. Safin, Przedsigbiorstwa rodzinne — istota i zachowania strategiczne, Wydawnictwo Akademii
Ekonomicznej im. Oskara Langego, Wroctaw 2007, s. 20.

A. Marjanski, Specyfika firm rodzinnych, w: Firma w rodzinie czy rodzina w firmie: metodologia
wsparcia firm rodzinnych, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2012, s. 30.
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czych, przekazywanie wladzy w gronie rodziny’. Nie wszystkie te cechy musza
pojawic¢ sig tacznie w danym przedsigbiorstwie rodzinnym, wazne, by dalo si¢
wyodrebnic¢ cho¢ czgs¢ z nich. Wystegpuja one w firmach rodzinnych z wigkszym
lub mniejszym nat¢zeniems?.

To, co wyro6znia jeszcze przedsigbiorstwo rodzinne (mate i Srednie), to pro-
wadzenie dziatalnosci w taki sposob, aby zapewni¢ bezpieczenstwo finansowe
swojej rodzinie, utrzymac kontrolg nad firma, zadbac o jej przetrwanie i rozwoj
w kolejnych latach, a takze, aby mogto by¢ ono przekazane kolejnym pokoleniom.
Dopiero na drugim planie menedzerowie firmy rodzinnej skupiaja swe wysitki
na jak najszybszym zwrocie z zainwestowanego kapitalu czy maksymalizacji
zyskow w bardzo krotkim okresie®.

3. Strategie firm rodzinnych

Specyfika firmy rodzinnej odciska istotne pigtno w formutowanej strategii dzia-
lania. Z jednej strony zatrudnienie rodziny pozwala firmie rodzinnej zachowac
szybko$¢ komunikowania sig oraz elastyczno$¢, ktéra pomaga szybko i wlasciwie
reagowaé na wystepujace zmiany w otoczeniu, a to sprawia, ze zdobywa ona
przewage konkurencyjna na rynku. Z drugiej za$ strony podejmowane decyzje
wydaja sie preferowaé cele rodziny w stosunku do celéw przedsiebiorstwa'®.
W efekcie podejmowane decyzje nacechowane sa mata sktonnoscia do podej-
mowania ryzyka'',

R. Donckels i E. Frohlich, autorzy badan nad przedsigbiorstwami z osmiu
europejskich krajow, wysungli wnioski na temat réoznic pomigdzy rodzinnymi
a nierodzinnymi firmami. Do gtownych naleza:

* w firmach rodzinnych panuje wicksza nieche¢ do innowacji i podejmowania
ryzyka, przez co wilasciciele w mniejszym stopniu skupieni sa na wzroscie
firmy;

7 Ibidem, s. 35.

8 Ibidem.

° H.Kaluza, op. cit., s. 52-54.

A. Marjanski, J. Marjanska, Uwarunkowania strategii malych i srednich przedsigbiorstw
rodzinnych, w: A. Marjanski (red.), Firmy Rodzinne — determinanty funkcjonowania i rozwoju.
Zarzgdzanie rozwojem i zmiang, Przedsigbiorczo$¢ i Zarzadzanie 2011/X11/7, s. 44-57 oraz
Q. Fleming, Tajniki przetrwania firmy rodzinnej, Helion, Gliwice 2006, s. 7, 48—49.

M. Andrzejewski, Ryzyko w zarzqdzaniu firmq rodzinng, w: L. Sutkowski (red.), Firmy rodzinne
—determinanty funkcjonowania i rozwoju. Wspolczesne aspekty zarzgdzania, Przedsigbiorczo$§é
i Zarzadzanie 2011/X11/6, s. 26-27.
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* firmy rodzinne w wigkszym stopniu zorientowane sg na siebie i cztonkow
wlasnej rodziny, przez co firma zdominowana jest przez wigzy rodzinne;

* przedsigbiorstwa rodzinne w mniejszym stopniu potrzebuja posiadac zaple-
cze doradcze, a przez to wykazuja si¢ wigksza niezaleznoscia i izolacja od
wplywow zewnetrznych;

* firmy rodzinne wykazuja mniejsze zainteresowanie eksportem i zjawiskiem
internacjonalizacji'2.

Przedsigbiorstwa rodzinne majq dostgp do wielu zréznicowanych zrodet
finansowania dziatalnosci. Pokrywa sig to ze specyfika dostgpu do okreslonych
zrodet finansowania matych i $rednich firm. Dopiero rozwo6j 1 wzrost firmy
otwieraja przed nia szersze mozliwosci pozyskiwania kapitatow z rynku'®. Jednak
czgsto podkresla sig, ze ze wzgledu na specyfike firm rodzinnych, niechgtnie
korzystaja one z obcych zrodet finansowania, jednak wptyw na to ma wielkos¢
danego przedsigbiorstwa'*.

Nastawienie do sposobu finansowania firm rodzinnych jest pochodna przy-
jetych ogoélnych strategii dzialania wykazujacych preferencje celow rodziny
w stosunku do celow przedsigbiorstwa. Przeglad wazniejszych badan zagranicz-
nych w zakresie finansowania firm rodzinnych wskazuje na stosowanie nizszych
wskaznikow zadluzenia, unikanie kredytow, a jesli juz to korzystanie gtéwnie
z kredytow krotkoterminowych'.

Wynik przeprowadzonego przez KPMG badania wsrdd polskich przedsig-
biorcow rodzinnych pokazuje, ze jeszcze w 2013 1. pierwszym i najwazniejszym
zrodlem byly kredyty bankowe, a dopiero po nich wykorzystywano kapitaty
wiasne. Rok 2014 przyniost zmiang, poniewaz, jak wynika z raportu, 44% firm
rodzinnych w Polsce finansuje inwestycje, wykorzystujac kapitaty wtasne. Dru-
gie miejsce to kredyt bankowy — 32% przedsigbiorstw. Moze to by¢ sygnat, ze
polskie przedsigbiorstwa rodzinne chca by¢ niezalezne's.

12 J. Jezak, W. Popczyk, A. Winnicka-Popczyk, Przedsigbiorstwo rodzinne: funkcjonowanie

i rozwdj, Difin, Warszawa 2004, s. 28.
13 A. Skowronek-Mielczarek, Male i srednie przedsiebiorstwa. Zrédla finansowania, C.H. Beck,
Warszawa 2005, s. 38.
J. Lapinski, Finansowanie dziatalnosci innowacyjnej, w: P. Zadura-Lichota (red.), [nnowa-
cyjnos¢ 2010, Polska Agencja Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2010, s. 63.
Przeglad badan zostat dokonany przez A. Winnicka-Popczyk, w: A. Winnicka-Popczyk,
Mozliwosci i ograniczenia w pozyskiwaniu kapitatu w przedsigbiorstwach rodzinnych, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego/Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia 2011/686/47,
s. 575-588.
16" Barometr firm rodzinnych, raport KPMG, Warszawa 2015, s. 4-5.
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W. Popczyk i A. Winnicka-Popczyk zauwazaja, ze firmy rodzinne niechg¢tnie
korzystaja z kredytow'”. Spostrzezenia te potwierdzone zostaty rowniez wynikami
badan M. Stradomskiego, ktory stwierdzil, ze firmy rodzinne charakteryzuja si¢
nizszymi od $rednich wskaznikami zadtuzenia'®. Z badan nad finansowaniem firm
rodzinnych prowadzonych przez L. Sutkowskiego, B. Hausa, K. Safina', ale tez
PARP? wynika, ze przyczyna niecheci do korzystania z zadtuzenia sa obawy przed
utrata prywatnosci i kontroli nad firma. Powoduje to tendencj¢ firm rodzinnych
do zachowania zamknigtej struktury wlasnosci, czyli §wiadomej rezygnacji z ko-
rzysci, jakie daje np. finansowanie rozwoju firmy poprzez rynek kapitalowy?'.

4. Modele firm rodzinnych

Tak jak nie istnieje jedna definicja przedsigbiorstwa rodzinnego, podobnie nie
sprecyzowano jednego modelu, ktory porzadkowalby funkcjonowanie przedsig-
biorstw rodzinnych. L. Sutkowski wyodrebnil trzy kryteria: strategiczne (wymiary
tego kryterium: cele rodziny — cele przedsigbiorstwa), kulturowe (kultura pa-
triarchalna — kultura partnerska) oraz kryterium wtadzy (wtadza wtascicielska —
wladza menedzerska). Dzigki tym kryteriom mozliwe bylo pogrupowanie firm
rodzinnych: typowa firma rodzinna (cele rodziny, kultura patriarchalna, wtadza
wlascicielska), partnerstwo rodzinne i konsorcjum rodzinne (cele przedsi¢bior-
stwa, kultura partnerska, wladza menedzerska)?>. Modele te mozna traktowac
jako etapy wzrostu i dojrzewania firmy. Poczawszy od specyfiki firmy rodzinnej,
poprzez wzrost jej wielko$ci, umacnianie pozycji i rozwoj nastgpuje przejscie
do etapu partnerstwa rodzinnego az do konsorcjum rodzinnego. Spostrzezenie to
potwierdzaja dane statystyczne, ktore wskazuja, ze odsetek firm rodzinnych malat

17" W. Popczyk, A. Winnicka-Popczyk, Przedsigbiorczos¢ rodzinna w Polsce w swietle badan
wiasnych. Podstawowe problemy rozwoju polskich firm rodzinnych, w: L. Sulkowski (red.),
Determinanty rozwoju przedsigbiorstw rodzinnych w Polsce, TNOiK Dom Organizatora, Torun
2005, s.601in.

M. Stradomski, Finansowanie obce firm rodzinnych na rynku niedoskonatym, PWE, Warszawa

2010, s. 186.

19 L. Sulkowski, B. Haus, K. Safin, Raport z badan firm rodzinnych w Polsce, w: L. Sulkowski
(red.), Determinanty rozwoju przedsiebiorstw rodzinnych w Polsce, TNOiK Dom Organizatora,
Torun 2005, s. 20 i n.

2 T.J. Krynicki, op. cit. s. 6.

21 M. Andrzejewski, op. cit., s. 26-27.

2 K.E. Gersick, J.A. Davis, M.M. Hampton, I. Lansberg, Generation to Generation. Life
Cycles of the Family Business, Harvard Business School Press, Boston, Massachusetts 1997
za: L. Sulkowski, Definicje i typologie matych firm rodzinnych ..., s. 16.
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wraz ze wzrostem wielkosci firmy: wsrdod firm mikro byto 34% firm rodzinnych,
wsrod firm matych — 27%, a wsrdd srednich — 14%%. Wsrdd firm rodzinnych
dominuja mikroprzedsigbiorstwa (90%); prawie co dziesiata (9%) firma rodzinna
jest podmiotem zatrudniajacym od 10 do 49 pracownikow, a tylko 1% zalicza
si¢ do firm $redniej wielkosci*.

Inng klasyfikacj¢ firm rodzinnych przedstawit W. Popczyk. W oparciu
o kryterium wlasno$ci wyodrgbnit wérdd firm rodzinnych firmy o duzym stop-
niu koncentracji wtasnosci, w ktérym rodzina dominuje zar6wno w strukturze
wiasnosci, jak i w zarzadzaniu biznesem (typ A), firmy, w ktorych rola rodziny
koncentruje si¢ na nadzorze zarzadu oraz posiadaniu kontrolnego (niekoniecznie
wigkszo$ciowego) pakietu akcji (typ B) oraz firmy, w ktorych rodzina wprawdzie
posiada udziaty, ale nie jest to udzial dominujacy ani kontrolny, jednak odgrywa
istotna rol¢ w zarzadzaniu firma (typ C)>.

Wzrost i dojrzewanie firmy rodzinnej ma wplyw na strategie dziatania
i finansowania. Jak zwraca uwage A. Winiarczyk-Popczyk, profesjonalizacja
zarzadzania (wynikajaca z dojrzewania firmy) wiaze si¢ ze zwigkszeniem stopnia
uzycia dlugu i wykorzystania dzwigni finansowej do poprawy sytuacji finanso-
wej przedsigbiorstwa i wlascicieli. Wiaze sig to takze z wykorzystaniem rynku
kapitatowego (publiczna emisja akcji) celem pozyskania kapitatu®.

Na podstawie powyzszych rozwazan teoretycznych mozliwe jest postawie-
nie hipotezy badawczej: firmy rodzinne wraz z dojrzewaniem/wzrostem wyka-
zuja zwigkszanie udziatu zadluzenia, przy jednoczesnym relatywnie nizszym
udziale zobowiazan i kredytow na kazdym etapie rozwoju w stosunku do firm
nierodzinnych. Oznacza to, ze we wczesnych etapach istnienia firmy rodzinne
bazuja w wigkszym stopniu na kapitatach wtasnych, a wraz z dojrzewaniem/
wzrostem zwigksza si¢ udziat zadtuzenia. Jednak ten rosnacy udziat zadtuzenia
i tak pozostaje na nizszym poziomie w porownaniu do firm nierodzinnych. Dla

2 A. Kowalewska, M. Kwiatkowska, B. Lewandowska, J. Szut, Podsumowanie, w: A. Ko-
walewska (red.), Firmy rodzinne w polskiej gospodarce — szanse i wyzwania, Polska Agencja
Rozwoju Przedsigbiorczosci, Warszawa 2009, s. 34.

2 Ibidem.

» Badania W. Popczyk prowadzone na New Connect pozwolity stwierdzi¢, ze firmy rodzinne
stanowig 68,5% catej populacji firm notowanych na New Connect. Wérod firm rodzinnych
dominuja firmy typu A (58,1% firm rodzinnych na NewConnect), firmy typu B stanowia
20,6% firm rodzinnych na NewConnect oraz firmy typu C stanowia 21,3% firm rodzinnych
na NewConnect — W. Popcezyk, Przedsigbiorstwa rodzinne w otoczeniu globalnym. Analiza
porownawcza ekspansji miedzynarodowej firm rodzinnych i nierodzinnych z rynku NewConnect,
Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2013, s. 134.

% A. Winnicka-Popczyk, op. cit.
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potrzeb niniejszego opracowania dojrzewanie firm zdefiniowano przez pryzmat
nastgpujacych kryteriow: wielkos¢ firmy, udziat rodziny w kapitale, udziat ro-
dziny w obsadzie rady nadzorczej oraz udziat rodziny w obsadzie zarzadu. Na
tej podstawie mozliwe byto wyodrgbnienie kilku etapow dojrzewania:

— firmy mate z wytacznym udziatem rodziny w zarzadzie i wigkszosciowym
udziatem w radzie nadzorczej z wigkszoSciowym udzialem w kapitale (firmy
mtode);

— firmy $rednie z wigkszosciowym udzialem rodziny w zarzadzie i radzie
nadzorczej z kontrolnym udzialem w kapitale (firmy dojrzewajace);

— firmy duze z udziatem rodziny w zarzadzie lub radzie nadzorczej z kon-
trolnym udzialem w kapitale (firmy dojrzate).

Badania empiryczne byty prowadzone na grupie 8 podmiotéw gospodarczych
celowo dobranych — spehiajacych definicj¢ firmy rodzinnej z mozliwos$cia
zakwalifikowania kazdego z tych podmiotéw do jednej z trzech wyzej wyod-
regbnionych grup.

5. Finansowanie wzrostu firm rodzinnych — wyniki badan wiasnych

Analiza obj¢to nastepujace firmy: Megasonic, Standrew, Telemedycyna (grupa
firm mtodych), Matkowski-Martech, PGS Software, Biomed Lublin (firmy doj-
rzewajace) oraz LUG 1 AWBUD (jako firmy dojrzate). Okres badan objat lata
2010-2014.

Punktem odniesienia analizy zadluzenia i strategii finansowania byty dane
statystyczne dla 1) $redniej branzowej dla danej klasy wielkosci firmy; 2) $redniej
dla danej klasy wielkosci firm dla wszystkich branz oraz 3) $redniej dla przed-
sigbiorstw gospodarki ogotem wszystkich klas wielkosci i wszystkich branz.
Wielkosci te zostaty ustalone na podstawie danych statycznych corocznie publiko-
wanych przez GUS w opracowaniu Wyniki finansowe podmiotow gospodarczych.

Analizie podlegato zadtuzenie (wskazniki udzialu zobowiazan ogotem
w sumie bilansowej) oraz strategie finansowania majatku przy wykorzystaniu
zhotej zasady bilansowej (relacji kapitatow wlasnych do aktywow trwatych?’)
oraz finansowania (relacji kapitatlow dtugoterminowych do aktywow trwatych?).

27 M. Sierpinska, T. Jachna, Ocena przedsigbiorstwa wedlug standardow swiatowych, Wy-
dawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2016, s. 74 oraz W. Gabrusewicz, Podstawy analizy
finansowej, PWE, Warszawa 2002, s. 97.

2 Ibidem.
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TABELA 1: Podstawowe charakterystyki zadluzenia oraz strategii finansowania grupy firm
mtodych (w %)

M Srednia dla Srednia
ega-| Bran- | Stan- | Bran- | Teleme- . .
4 3 A Branza| analizowanych |dla malych
sonic | za |drew | za |dycyna firm firm
Udzialzobo- [ g9 | 45 | g1 | s1 | 39 | 41 70 45
wigzan ogolem
Zlota zasada 760 | 120 50 | 100 100 90 90 110
bilansowa
%bta zasadgl 1060 | 150 90 130 110 120 420 140
inansowania

Z 1 6 d to: raporty roczne analizowanych spotek oraz Wyniki finansowe podmiotéw gospodarczych,
GUS, Warszawa 2010-2014.

Firma Megasonic wykazuje wyzsze wskazniki zadtuzenia w odniesieniu do
sredniej branzowej dla danej grupy firm (matych). Stosowana struktura finanso-
wania majatku zapewnia zachowanie ztotej zasady bilansowej oraz finansowania.
Firma ta charakteryzuje si¢ rowniez znacznie wyzszymi wskaznikami zadluzenia
i jednoczesnie bardziej bezpieczna strategia finansowania w odniesieniu do firm
z branzy, ogo6tu firm matych i przedsigbiorstw gospodarki ogotem. Wynika to
z niskiego poziomu i udzialu aktywow trwatych.

Firma Standrew réwniez wykazuje wyzsze wskazniki zadluzenia w odniesie-
niu do $redniej branzowej dla danej grupy firm (matych), ale tez w odniesieniu
do ogoétu firm matych, a takze przedsigbiorstw gospodarki ogétem. Stosowana
strategia finansowania majatku nie zapewnia zachowania zlotej zasady bilansowej
ani finansowania. Oznacza to prowadzenie strategii agresywnej, w ktorej kapitaty
obce, a w duzej czgsci obce krotkoterminowe, s zaangazowane w finansowanie
majatku trwatego. Strategia ta jest bardziej agresywna na tle branzy z uwzgled-
nieniem klasy wielkos$ci, na tle $redniej dla klasy wielko$ci przedsigbiorstw
gospodarki ogétem oraz ogotu przedsigbiorstw w gospodarce.

Wsrod firm miodych tylko Telemedycyna charakteryzuje si¢ udziatem zo-
bowiazan na poziomie nizszym niz przecigtna branzowa dla grupy firm matych,
matych firm czy przedsigbiorstw ogélem. Stosowana strategia finansowania
majatku zapewnia zachowanie obydwu ztotych zasad finansowania (podobnie
jak i dla $redniej w klasie firm matych). Strategia ta jest bardziej bezpieczna niz
w grupie przedsigbiorstw z danej branzy oraz gospodarki ogotem.

Firma Matkowski-Martech charakteryzuje si¢ znaczaco wyzszymi wskazni-
kami udziatu zadhuzenia w odniesieniu do $redniej branzowej. Wskazniki te sa
wyzsze takze w porownaniu do $rednich firm oraz ogétu przedsigbiorstw w go-
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spodarce. Stosowana struktura finansowania majatku nie zapewnia zachowania
ztotej zasady bilansowej, a tylko finansowania (podobnie jak w przedsigbior-
stwach gospodarki ogétem).

TABELA 2: Podstawowe charakterystyki zadluzenia oraz strategii finansowania grupy firm
dojrzewajgcych (w %)

Malkow- . Srednia dla| Srednia
. Bran- Pgs Bran- | Biomed- | Bran- . .
ski-Mar- . . A . analizowa- | dla Sred-
za | software | za | -Lublin | za .
tech nych firm | nich firm
Udziat
zobowiazan 58 43 18 37 55 19 43 42
ogblem
Zlota zasada 70 120 | 310 120 90 | 120 160 110
bilansowa
Zota zasada |, 140 | 310 140 140 | 130 190 130
finansowania

Z 16 d to: raporty roczne analizowanych spotek oraz Wyniki finansowe podmiotéw gospodarczych,
GUS, Warszawa 2010-2014.

Wisrod firm dojrzewajacych tylko PGS Software charakteryzuje si¢ udziatem
zobowiazan na poziomie nizszym niz przeci¢tna branzowa dla grupy firm $red-
nich. Firma ta charakteryzuje si¢ znaczaco wyzszymi wskaznikami odnoszacymi
si¢ do zachowania ztotej zasady bilansowej i finansowania.

Firma Biomed-Lublin wykazuje znaczaco wyzsze wskazniki udziatu zadhuze-
nia. W przypadku firmy stosowana struktura finansowania majatku nie zapewnia
zachowania ztotej zasady bilansowej, a tylko finansowania.

Wisrdd firm dojrzatych tylko LUG charakteryzuje si¢ udziatem zobowiazan
na poziomie zblizonym do przecigtnej branzowej dla grupy firm duzych. Firma
ta charakteryzuje si¢ podobnymi poziomami wskaznikéw odnoszacymi si¢ do
zachowania zlotej zasady bilansowej i finansowania w poréwnaniu do $rednich,
przy czym pordéwnujac do $redniej w danej klasie wielko$ci i w odniesieniu
do przedsigbiorstw gospodarki ogotem, stosuje bardziej bezpieczng strategie
finansowania.
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TABELA 3: Podstawowe charakterystyki zadluzenia oraz strategii finansowania grupy firm
dojrzatych (w %)

AW- | Bran- Bran- Srednia dla |Srednia dla Srednia dla
; LUG | . analizowa- duzych przedsiebiorstw
BUD | za za i 080
nych firm firm gospodarki ogétem
Udziat zobo- 68,2 57,3| 522 | 516 60,2 38,5 40,3
wiazan ogolem
Zotazasada | g | 149 | 120 |110 100 90 90
bilansowa
%lota zasada 100 {160 | 130 [120 120 120 120
inansowania

Z 1 6 d to: raporty roczne analizowanych spotek oraz Wyniki finansowe podmiotéw gospodarczych,
GUS, Warszawa.

AWBUD natomiast charakteryzuje si¢ wyzszymi wskaznikami udziatu zadtu-
zenia w odniesieniu do $redniej branzowej dla grupy duzych firm. W przypadku
firmy stosowana strategia finansowania majatku nie zapewnia zachowania ztotej
zasady bilansowej, a tylko finansowania (podobnie jak i dla danej klasy wielkosci
oraz $redniej dla przedsigbiorstw gospodarki ogotem).

6. Zakonczenie

Sposrdd o$miu analizowanych firm, nizszymi wskaznikami zadtuzenia (w sto-
sunku do $redniej branzowej z uwzglednieniem klasy wielkosci) 1 jednoczes$nie
wigkszym bezpieczenstwem finansowania majatku charakteryzowaty tylko
3 firmy — Telemedycyne, PGS Software, LUG. Sa to firmy reprezentujace kaz-
dy zdefiniowany etap dojrzewania. Natomiast az 5 firm charakteryzowane byto
wyzszymi wskaznikami zadluzenia na kazdym poziomie (udzial zobowiazan
ogotem, udziat zobowiazan dhugoterminowych, dtugoterminowych kredytow,
zobowiazan krotkoterminowych, krotkoterminowych kredytéw). Stosowanie
wyzszego zadtuzenia byto uzasadnione strukturg majatku w przypadku Megasonic
(firma mtoda), gdzie zachowane zostaly ztote zasady bilansowania i finansowania.
W przypadku firm Matkowski-Martech, Biomed-Lublin (firmy dojrzewajace)
oraz AWBUD (firma dojrzata) przetozyty si¢ na zachowanie wylacznie ztotej
zasady finansowania. Jedna z analizowanych firm nie tylko stosowala wyzsze
zadtuzenie, to dodatkowo stosowata agresywna strategi¢ finansowania majatku —
Standrew (firma mtoda).
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Odnoszac jednak sposob finansowania majatku analizowanych spotek do
sredniej ustalonej dla wszystkich przedsigbiorstw gospodarki ogotem, to cztery
firmy (Megasonic, Telemedycyna, PGS Software, LUG) stosowaty bardziej
bezpieczng strategi¢ finansowania. Miaty bowiem zachowane obydwie zasa-
dy finansowania. Trzy spolki stosowaty takie same strategie, jak $rednia dla
przedsigbiorstw gospodarki ogotem (Matkowski-Martech, Biomed-Lublin oraz
AWBUD). Natomiast jedna spotka (Standrew) stosowala bardziej agresywna
strategi¢ finansowania.

Przeprowadzona w niniejszym opracowaniu analiza porownawcza pozwala
stwierdzi¢, ze wigkszos¢ (7 na 8) badanych firm rodzinnych stosuje bardziej
bezpieczne lub porownywalne z punktem odniesienia sposoby finansowania,
a jedynie jedna stosuje bardziej agresywny sposob finansowania. Wprawdzie
zastosowane metody nie pozwalaja na jednoznaczne stwierdzenie statystycznej
istotnosci, to prezentowane zestawienia potwierdzaja wczesniej prowadzone
badania w tym zakresie. Niniejsze opracowanie stanowi element nurtu badan
w zakresie finansowania firm rodzinnych.
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Agnieszka WAJDA
Elzbieta WRONSKA-BUKALSKA

THE FUNDING OF THE GROWTH OF THE FAMILY BUSINESS

(Summary)

The article refers to the subject of funding of family business. The number of those firms is sig-
nificant in every economy. They are present in every industry and are run as small, medium and
big companies. They show specific features in relation to non-family companies. They execute
specific general strategies as well as financial strategies. They have lower debt-to-equity ratio and
lower credit-to-debt ratio.



362 Agnieszka WAJDA, Elzbieta WRONSKA-BUKALSKA

The growth of the family company (becoming bigger) seems to be accompanied with “matur-
ing” and “professionalization”. It means that there are more people that own, control and manage
the company that do not belong to the family.

The aim of the paper is to identify the way the family business is funding with the respect
to the level of their growth. The research hypothesis to be verified was formulated as following:
the family business execute lower debt ratio and more conservative financing strategies at every
level of growth.

The sample consists of 8 family companies at every level of growth. The research method
applied is to compare the debt ratio and golden balance sheet rule of the sample companies with
the same ratios for a given class size and for the whole economy (basis for comparison).

The results of this analysis allow to state that 7 family companies out of 8 perform safer or
as safe as the companies from the basis for comparison. Only 1 family company from the sample
performs more risky financing strategy and uses higher debt ratio than companies from the basis
for comparison.

Keywords: family business; growth; financing
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Wskazane jest umieszczanie plikow zrodlowych, aby byta mozliwos¢ naniesienia na
nich poprawek po redakcji wydawniczej. Wzory, tabele, rysunki i schematy nie moga
by¢ skanowane. Zamieszczane mapy bitowe powinny mie¢ rozdzielczos¢ 300—600 dpi.
Numeracja powinna by¢ ciagta, tytut i numer nad rysunkiem, tabela, zrodto pod ry-
sunkiem, tabela, od lewego brzegu — czcionka: 9 punktow.

Rysunki i tabele nalezy umie$ci¢ w odpowiednich miejscach tekstu (jak najblizej
odwotan). Przy kazdej cytowanej tabeli, schemacie, rysunku nalezy podac¢ zrodto lub
informacjg ,,opracowanie wiasne”.

Przypisy bibliograficzne i przedmiotowe u dotu strony, wedhug wzoru (prosze zwroécic¢
uwage na konieczno$¢ podawania nazw wydawnictw oraz zakreséw stron dla
artykuléw publikowanych w czasopismach i tomach zbiorowych):

F. Braudel, Kultura materialna, gospodarka i kapitalizm, PWE, Warszawa 1992, s. 187.
Ibidem, s. 234.

B. Wawrzyniak, Nadzor korporacyjny: Perspektywa badan, Organizacja i Kierowanie
2000, nr 2, s. 22-23.

M. Marcinkowska, Rola komisji ds. audytu w nadzorze, w: S. Rudolf (red.), Ekono-
miczne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu £.odzkiego,
1.6dz 2004, s. 369.

B. De Wit, R. Meyer, Strategy, Process, Content, Contex, An International Perspec-
tive, International Thomson Business Press, 1998, cyt. za: 1. Koladkiewicz, Nadzor
korporacyjny. Perspektywa miedzynarodowa, Poltex, Warszawa 1999, s. 42;

F. Braudel, Kultura..., s. 18.

Ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. o rachunkowosci (Dz.U. 22003 r., nr 49, poz. 408) art. 55.
http://www.mf.gov.pl/index.php?const=3; stan na 3.10.2011 r.

Wykaz pozycji bibliograficznych obejmujacy wytacznie prace powotane w tresci ar-
tykutu na koncu wg porzadku alfabetycznego, wg wzordw (prosze zwréci¢ uwage na
konieczno$¢ podawania: pelnych imion autoréw i redaktoréw, nazw wydawnictw
dla artykuléw publikowanych w czasopismach i tomach zbiorowych):

Braudel Fernand, Kultura materialna, gospodarka i kapitalizm, PWE, Warszawa 1992.
De Wit Bob, Meyer Ron, Strategy, Process, Content, Contex, An International Per-
spective, International Thomson Business Press, 1998, cyt. za: Koladkiewicz Izabela,
Nadzor korporacyjny. Perspektywa miedzynarodowa, Poltex, Warszawa 1999.
http://www.mf.gov.pl/index.php?const=3; stan na 3.10.2011 .

Marcinkowska Monika, Rola komisji ds. audytu w nadzorze, w: Stanistaw Rudolf
(red.), Ekonomiczne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, 1.6dz 2004.

Ustawa z dnia 14 Iutego 2003 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2003 r., nr 49, poz. 408) art. 55.
Wawrzyniak Bogdan, Nadzor korporacyjny: Perspektywa badan, Organizacja i Kie-
rowanie 2000, nr 2.

Pliki do pobrania w formacie doc. dostgpne na stronie:
http://www.ltn.lodz.pl/pdf/szablon_dla_autorow.doc
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EDITORIAL GUIDELINES FOR AUTHORS OF ARTICLES PUBLISHED
IN THE JOURNAL “STUDIES IN LAW AND ECONOMICS”

GENERAL GUIDELINES

1.

The article should be submitted in electronic version to the following email addresses:
— articles in law: apikulska@wpia.uni.lodz.pl or aliszewska@wpia.uni.lodz.pl

— articles in economics: piotrur@uni.lodz.pl or agatka.wieczorek@interia.pl

. The volume of publication cannot exceed 30 thousands marks (including spaces).
. In reference to the names listed in the title of the article, please fill in the authors af-

filiation with the degree or academic title and email address.

. Article should consist of the following prats:

— summary in Polish

— key words in Polish

— JEL classification (for economic articles)

— introduction

— chapters

— conclusions

— bibliography

— summary in English

— key words in English

Key words (3 to 5) should not contain content from the title.

. Summary (not more than 20 lines) should be an independent text, which will inform about

the content of the article. Suggested elements of the summary: the aim of the article, the
object of the research, research method, the most important results and conclusions.

The summary in English should has translated title, corresponding to the title of the
original article. The summary should be prepared with the use of text font (no caps)
so that there was no doubt as to the lowercase or uppercase words.

8. Chapters titles should be numbered.

9. The Conclusion should include conclusions, and not include motivations to research

and description of the article’s content.

EDITORIAL GUIDELINES

10.
I1.
12.
13.
14.

File format compatible with MS Word 2007 or newer text editor.
The main text: font Times New Roman, 11 pts.

Space between lines: 1.5 line.

Indentation: 0.6 cm (without space between paragraphs).

The text in tables, figures, footnotes, list of references, summary: font Times New
Roman, size 9 pts.
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15. Graphs, tables and other inserted objects should be prepared in a form ready for printing,
with no color (grayscale), with the possibility of correction after the editorial review.
Equations, diagrams, graphs and tables may not be scanned, if bitmaps are inserted,
their minimum resolution should be at least of 300 dpi. The numbering should be
continuous, title and number of the graph, the table, the source below the graph, table,
from the left edge — font size 9 points.

16. Graphs, tables should be placed in the appropriate places (as close to the text they refer
to as possible).

17. References to the literature and to the merits of the article should be placed at bottom
of the page according to the following pattern:
F. Braudel, Kultura materialna, gospodarka i kapitalizm, PWE, Warszawa 1992, p. 187.
Ibidem, p. 234.
B. Wawrzyniak, Nadzor korporacyjny: Perspektywa badan, Organizacja i Kierowanie
2000, nr 2, pp. 22-23.
M. Marcinkowska, Rola komisji ds. audytu w nadzorze, w: S. Rudolf (red.), Ekono-
miczne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu L.odzkiego,
1.6dz 2004, p. 369.
B. De Wit, R. Meyer, Strategy, Process, Content, Contex, An International Perspective,
International Thomson Business Press, 1998, cyt. za: 1. Kotadkiewicz, Nadzor korpo-
racyjny. Perspektywa miedzynarodowa, Poltex, Warszawa 1999, p. 42.
F. Braudel, Kultura...,s. 18.
Ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. o rachunkowosci (Dz.U. 22003 1., nr 49, poz. 408) art. 55.
http://www.mf.gov.pl/index.php?const=3; stan na 3.10.2011 .

18. The list of literature cited in the article should be placed at the end of the paper in
alphabetical order, as in the examples below:
Braudel Fernand, Kultura materialna, gospodarka i kapitalizm, PWE, Warszawa
1992.
De Wit Bob, Meyer Ron, Strategy, Process, Content, Contex, An International Per-
spective, International Thomson Business Press, 1998, cit. by: Koladkiewicz Izabela,
Nadzor korporacyjny. Perspektywa miedzynarodowa, Poltex, Warszawa 1999.
http://www.mf.gov.pl/index.php?const=3; stan na 3.10.2011 .
Marcinkowska Monika, Rola komisji ds. audytu w nadzorze, in: Stanistaw Rudolf
(ed.), Ekonomiczne problemy nadzoru korporacyjnego, Wydawnictwo Uniwersytetu
Lodzkiego, £odz 2004, s. 367-381.
Ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. o rachunkowosci (Dz.U. 22003 r., nr 49, poz. 408) art. 55.
Wawrzyniak Bogdan, Nadzor korporacyjny: Perspektywa badarn, Organizacja i Kie-
rowanie 2000, nr 2.

19. Files to download in the .doc format are available at:
http://www.ltn.lodz.pl/pdf/szablon_dla_autorow



PODSTAWOWE ZASADY RECENZOWANIA PUBLIKACJI W CZASOPISMACH

Do oceny kazdej publikacji powotuje si¢ co najmniej dwoch niezaleznych re-
cenzentow spoza jednostki.

W przypadku tekstow powstatych w jezyku obcym, co najmniej jeden z re-
cenzentow jest afiliowany w instytucji zagranicznej innej niz narodowosc¢ autora
pracy.

Rekomendowanym rozwigzaniem jest model, w ktérym autor(zy) i recenzenci
nie znaja swoich tozsamosci (tzw. ,,double-blind reviewproces”).

W innych rozwiazaniach recenzent musi podpisa¢ deklaracj¢ o nie wystgpo-
waniu konfliktu intereséw; za konflikt interesow uznaje si¢ zachodzace migdzy
recenzentem a autorem:

a) bezposrednie relacje osobiste (pokrewienstwo, zwiazki prawne, konflikt),

b) relacje podlegtosci zawodowe;,

c) bezposrednia wspolpraca naukowa w ciagu ostatnich dwoch lat poprzedza-
jacych przygotowanie recenz;ji.

Recenzja ma formg pisemna i konczy si¢ jednoznacznym wnioskiem co do
dopuszczenia artykutu do publikacji lub jego odrzucenia.

Zasady kwalifikowania lub odrzucenia publikacji i ewentualny formularz
recenzencki sg podane do publicznej wiadomosci na stronie internetowej czaso-
pisma lub w kazdym numerze czasopisma.

Nazwiska recenzentow poszczego6lnych publikacji/numerow nie sa ujawnia-
ne; raz w roku czasopismo podaje do publicznej wiadomosci list¢ recenzentow
wspotpracujacych.
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