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JAKUB KASNOWSKI"
Uniwersytet Szczecinski

PRAWNE WARUNKI PRZYLACZENIA
ODNAWIALNYCH ZRODEL ENERGII
DO SIECI ELEKTROENERGETYCZNEJ

Streszczenie

Wymogi przewidziane dla Polski, dotyczace udziatu energii pochodzacej ze zro-
det odnawialnych na poziomie 15% w koncowym zuzyciu energii w 2020 r., w pola-
czeniu z obowiazujacym systemem wsparcia dla energetyki odnawialnej, spowodowaty
wzrost zainteresowania inwestycjami w OZE. Postgpowania administracyjne zwiazane
z takimi inwestycjami ujawnity niedoskonatosci obowiazujacego w tym zakresie prawa,
dotyczace w szczegdlnosci etapu uzyskiwania warunkoéw przylaczenia. Obowiazujace
Prawo energetyczne zawiera regulacyjne braki w zakresie kompletnosci wniosku o wy-
danie warunkow przytaczenia oraz kolejnosci rozpatrywania takich wnioskow, a takze
jednoznacznie nie przesadza o ich charakterze prawnym. Kwestie te maja zosta¢ szcze-
gotowo uregulowane w nowej ustawie Prawo energetyczne oraz w ustawie o odnawial-
nych zrédiach energii, ktére obecnie stanowia przedmiot prac legislacyjnych w ramach
planowanego trdjpaku energetycznego.

Stowa kluczowe: prawo energetyczne, warunki przytaczenia, zrédta odnawialne

E-mail: jakub.kasnowski@interia.pl.
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Wprowadzenie

Parlament Europejski i Rada dyrektywa nr 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia
2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze zrodet odnawialnych
zmieniajagca 1 w nastgpstwie uchylajaca dyrektywy 2001/77/WE oraz
2003/30/WE (dalej: dyrektywa 2009/28/WE) wskazaty w Zataczniku nr I przy-
szte wymagania stawiane panstwom cztonkowskim dotyczace poziomu udzialu
energii pochodzacej ze zrodet odnawialnych (dalej: OZE) w koncowym zuzyciu
energii'. W przypadku Polski udziat OZE zostal okreslony na poziomie 15%
w 2020 roku. Postawione wymagania, obrazujace zapotrzebowanie na zrodia
energii odnawialnej w najblizszych latach, wraz z zagwarantowanym poziomem
wsparcia inwestycji, spowodowaty wzrost zainteresowania tego typu inwesty-
cjami. Znaczacy wzrost mocy pochodzacej ze zrodet odnawialnych, bedacy
wynikiem rosnacego zainteresowania inwestorow, uwydatnit istotne niedosko-
nalosci regulacji prawnych dotyczacych etapu wnioskowania o okreslenie wa-
runkéw przylaczenia®. Niewatpliwie naleza do nich zagadnienia daty oraz kom-
pletnosci wniosku o wydanie warunkow przylaczenia, kolejnosci rozpatrywania
whnioskow oraz charakteru prawnego warunkow przylaczenia.

Obecnie prowadzone sg prace legislacyjne nad tak zwanym trdjpakiem
energetycznym, w ktorego ramach odrgbna regulacje, obok ustaw Prawo ener-
getyczne (dalej: nowe PE) i Prawo gazowe, ma stanowi¢ ustawa o odnawial-
nych zrédtach energii (dalej: ustawa o OZE), a takze ustawa wprowadzajaca.
Zagadnienia bgdace przedmiotem niniejszego opracowania, ogoélnie dotyczace
warunkow przylaczenia, zostana uregulowane w nowym PE’. W odniesieniu do
zrédet odnawialnych znajda one zastosowanie na podstawie odestania zawarte-
go w art. 36 pkt 1 projektu ustawy o OZE*.

Krajowe cele ogolne w zakresie udzialu energii ze zrodel odnawialnych w koncowym
zuzyciu energii brutto w 2020 r.

2 Minister Gospodarki, Raport okreslajqcy cele w zakresie udzialu energii elektrycznej

wytwarzanej w odnawialnych zZrédlach energii znajdujqcych sie na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, w krajowym zuzyciu energii elektrycznej na lata 2010-2019, Warszawa 2011,
www.mg.gov.pl, data pobrania: 2.09.2012, s. 8-10.

3 Projekt ustawy z dnia 8 pazdziernika 2012 r. — Prawo energetyczne, wersja 1.24,

www.rcl.gov.pl, data pobrania: 9.06.2013.

* Projekt ustawy z dnia 9 pazdziernika 2012 r. o odnawialnych zrédtach energii, wersja

2.0.2., www.rcl.gov.pl, data pobrania: 9.06.2013.
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1. Pierwszenstwo OZE

Zgodnie z art. 9 ¢ ust. 6 Ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo ener-
getyczne® (dalej: PE): ,,Operator systemu elektroenergetycznego, w obszarze
swojego dziatania, jest obowigzany zapewni¢ wszystkim podmiotom pierw-
szenstwo w $wiadczeniu ustug przesylania lub dystrybucji energii elektryczne;j
wytworzonej w odnawialnych zrddlach energii”. Mozliwos¢ przesytu wytwo-
rzonej energii elektrycznej stanowi dla wytworcow jeden z najistotniejszych
elementow inwestycji. Pojemnos¢ sieci operatorow jest bowiem ograniczona.
Ustawowe uregulowanie pierwszenstwa przesytu energii z OZE przed zrodtami
konwencjonalnymi stanowi implementacj¢ postanowien przytoczonej na wste-
pie dyrektywy 2009/20/WE oraz stanowi¢ ma, obok systemu doptat, oczywista
zachete dla potencjalnych inwestorow. Pierwszenstwo energii pochodzacej
z OZE nalezy rozumie¢ jako ciazacy na operatorze systemu przesylowego (da-
lej: OSP) i dystrybucyjnego (dalej: OSD) obowiazek zapewnienia pierwszen-
stwa odbioru energii elektrycznej pochodzacej z odnawialnych zrédet’. Zasada
ta odnosi si¢ zatem do energii pochodzacej ze zrédet juz istniejacych. Operator
sieci w przypadku ograniczonej mozliwosci przesylu energii elektrycznej
w pierwsze] kolejnosci powinien podja¢ dziatania zmierzajace do zapewnienia
ustug przesylania lub dystrybucji energii elektrycznej pochodzacej z OZE, a do-
piero w nastgpnej kolejnosci energii pochodzacej ze zréddet konwencjonalnych.
Nalezy zaznaczy¢, ze art. 33 ust. 1 projektu ustawy o OZE zasadg¢ pierwszen-
stwa odnosi do przytaczenia instalacji OZE przed zrédtami konwencjonalnymi.

Dalsza czg¢$¢ opracowania dotyczy¢ bgdzie wniosku o wydanie warunkow
przyltaczenia. Zaznaczy¢ nalezy, ze chociaz proces wydawania warunkow przy-
laczenia na podstawie obowiazujacego PE ma charakter uniwersalny, to jednak
zdecydowana wigkszo$¢ postgpowan dotyczy przylaczania OZE. Wynika to
przede wszystkim ze specyfiki inwestycji w zrodla konwencjonalne oraz z cha-
rakteru podmiotow realizujacych takie inwestycje.

5 Dz.U. 2006, nr 89, poz. 625 z p6zn. zm.

% M. Czarnecka, T. Oglodek, Prawo energetyczne — Komentarz, C.H. Beck, Warszawa

2009, 5. 237.
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2. Warunki przylaczenia — wymagania wniosku

Etapem poprzedzajacym przylaczenie do sieci, ktdre nastgpuje na podsta-
wie zawartej umowy o przylaczenie, jest uzyskanie przez zainteresowanego tak
zwanych warunkow przylaczenia. Zgodnie z art. 7 ust. 3 a PE wydanie warun-
kéw nastgpuje na wniosek podmiotu ubiegajacego si¢ o przylaczenie, ztozonego
w przedsigbiorstwie energetycznym, do ktdrego sieci wnioskodawca ubiega si¢
o przylaczenie. Regulacja ta odpowiada tresci § 4 Rozporzadzenia Ministra
Gospodarki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegétowych warunkéw funk-
cjonowania systemu elektroenergetycznego’ (dalej: rozporzadzenie). Zabieg
taki z punktu widzenia zasad starannej legislacji zostat w literaturze oceniony
krytycznie®.

Wzér wniosku o wydanie warunkow przytaczenia zgodnie z § 6 ust. 2 roz-
porzadzenia ustala oraz udostgpnia przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace si¢
przesyltaniem lub dystrybucja. Wniosek o wydanie warunkdéw przytaczenia po-
winien spetnia¢ okreslone wymagania. Zostaty one sformutowane § 7 tego roz-
porzadzenia. Oprocz oznaczenia wnioskodawcy i okreslenia mocy przylacze-
niowej dla kazdego miejsca dostarczania energii elektrycznej wniosek powinien
zawiera¢ przewidywane roczne zuzycie energii elektrycznej, przewidywany
termin rozpoczgcia dostarczania energii elektrycznej lub jej poboru, okreslenie
parametréw technicznych i charakterystyki ruchowej oraz technicznej przyta-
czanych urzadzen, a takze okreslenie minimalnej mocy wymaganej dla zapew-
nienia bezpieczenstwa osob i mienia w przypadku wprowadzenia ograniczen
w dostarczaniu i poborze energii oraz informacje techniczne dotyczace zaktocen
wprowadzanych przez urzadzenia. Wymagania wobec zainteresowanych sa
zréznicowane, w zaleznosci od zaliczenia wnioskodawcy do okreslonej grupy
przytaczeniowej, co nastgpuje na podstawie kryteriow okreslonych w § 3 ust. 1
rozporzadzenia. W przypadku wytworcow energii elektrycznej wniosek
o wydanie warunkéw przylaczenia powinien dodatkowo zawiera¢ dane i infor-
macje przewidziane w § 7 ust. 2 rozporzadzenia, a dotyczace okreslenia mak-
symalnej rocznej ilosci wytwarzanej energii 1 ilosci tej energii dostarczanej do
sieci, mocy zainstalowanej, zakresu dopuszczalnych zmian obcigzen oraz liczbg

7 Dz.U. 2007, nr 93, poz. 623.

8 M. Nowaczek-Zaremba, D. Nowak, Komentarz do art. 7 ustawy, w: Prawo energetycz-

ne, red. M. Swora, Z. Muras, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 530.



Prawne warunki przylqczenia odnawialnych zrddel energii... 9

przytaczanych jednostek wytworczych. Jednoczesnie nalezy zaznaczyé, ze
w przypadku wniosku o okreslenie warunkow przylaczenia farm wiatrowych,
oprocz wszystkich wymienionych juz wymagan, w § 7 ust. 3 rozporzadzenia
przewidziano dodatkowo wymog zawarcia danych i informacji dotyczacych
specyfikacji technicznej turbin wiatrowych oraz charakterystyke mocy turbiny
wiatrowej w funkcji predkosci wiatru. Zaznaczy¢ nalezy, ze do chwili ukazania
si¢ projektu ustawy o OZE oraz okreslenia wspolczynnikéw korekcyjnych
w ustawie wprowadzajacej, inwestycje w energetyke wiatrowa stanowity naj-
szybciej rozwijaja si¢ czegs¢ sektora OZE. Mozliwe jest rowniez zawarcie we
wniosku dodatkowych informacji. Wymaganymi zalacznikami — na podstawie
§ 7 ust. 5 rozporzadzenia — sa dokumenty potwierdzajace tytul prawny wnio-
skodawcy do korzystania z obiektu, w ktorym beda uzywane przytaczane urza-
dzenia, instalacje lub sieci, plan zabudowy lub szkic sytuacyjny okreslajacy
usytuowanie obiektu, a takze wyciag ze sprawozdania z badan jakosci energii
elektrycznej wytworzonej przez turbiny wiatrowe. Nastgpnie wnioskodawca,
zgodnie z art. 7 ust. 8 ¢ PE, jest zobowiazany do wniesienia zaliczki w ciagu
14 dni od dnia ztozenia wniosku o okreslenie warunkéw przytaczenia pod rygo-
rem pozostawienia wniosku bez rozpatrzenia. Wysokos¢ wniesionej zaliczki na
poczet oplaty za przylaczenie do sieci wynosi 30 zt za kazdy kilowat mocy
przytaczeniowej okreslonej we wniosku o okreslenie warunkoéw przyltaczenia,
jednak nie moze przekraczaé¢ 3 miln zt. Warto dodac, ze w nowym PE w art. 10
ust. 1 1 2 nie przewidziano zmiany stawek zaliczki. Pierwotnie celem wprowa-
dzenia obowiazku zaptaty zaliczki byto wyeliminowanie zjawiska blokowania
mocy przesylowych sieci przez inwestoréw ubiegajacych si¢ o wydanie warun-
k6w przylaczenia bez rzeczywistego zamiaru ich realizacji’. Zgodnie z art. 7
ust. 8 g PE, przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace si¢ przesyltaniem lub dys-
trybucja energii elektrycznej jest obowiazane wyda¢ warunki przylaczenia.
Zgodnie z pkt 2 wspomnianego przepisu termin na ich wydanie wynosi
,»150 dni od dnia ztozenia wniosku o okreslenie warunkéw przytaczenia przez
wnioskodawce przylaczanego do sieci o napigciu znamionowym wyzszym niz
1 kV, a w przypadku przytaczania zrédta — od dnia wniesienia zaliczki”. Zgod-
nie z art. 7 ust. 8 i PE warunki przytaczenia sa wazne dwa lata od dnia ich dore-
czenia 1 stanowia warunkowe zobowigzanie przedsigbiorstwa do zawarcia
umowy przylaczeniowe;.

Ibidem, s. 533.
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Tak w uproszczeniu wyglada proces ubiegania si¢ zainteresowanego wy-
twarzaniem energii elektrycznej z OZE o wydanie warunkow przylaczenia.
W praktyce z etapem tym wiaza si¢ pewne istotne niedogodnosci, ktdre maja
przesadzi¢ i uregulowaé zapisy ustaw projektowanych w ramach tak zwanego
trojpaku energetycznego. Niedogodnosci wynikajace z obowiazujacego PE
dotycza przede wszystkim braku szczegétowych regulacji prawnych odnosza-
cych si¢ do okreslenia daty ztozenia wniosku o wydanie warunkéw przylacze-
nia i jego kompletnosci, watpliwosci zwigzanych z kolejno$cia rozpatrywania
whnioskow oraz z charakterem prawnym wydawanych warunkéw przylaczenia.
Zagadnienia te zostang omowione w tej kolejnosci.

3. Data zloZenia wniosku o wydanie warunkéw przylaczania

Precyzyjne okreslenie daty ztozenia wniosku o wydanie warunkow przyta-
czenia jest istotne z dwoch glownych powodéw. Pierwszym z nich jest okresle-
nie biegu termindw do wydania warunkow przytaczenia, drugim — kompletno$é
ztozonego wniosku.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 a PE: ,,Podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie do
sieci sktada wniosek o okreslenie warunkow przytaczenia do sieci”. Ustalenie
momentu, od ktérego mamy do czynienia ze zlozonym wnioskiem, jest istotne
dla organu wydajacego wspomniane warunki z punktu widzenia natozonych
wymogow dotyczacych termindw. Dla zainteresowanego ich wydaniem mo-
ment zlozenia wniosku jest natomiast szczegélnie istotny z perspektywy ewen-
tualnych roszczen w przypadku przekroczenia tych termindéw przez organ,
a takze z powodu ciazacego na nim obowiazku wptaty zaliczki na poczet optaty
za przytaczenie do sieci. Zgodnie z art. 7 ust. 8 ¢ PE: ,,Zaliczke wnosi si¢ w cig-
gu 14 dni od dnia ztozenia wniosku o okreslenie warunkow przytaczenia, pod
rygorem pozostawienia wniosku bez rozpatrzenia”. Jednoczesnie ust. 8 h przy-
toczonego przepisu naklada na przedsigbiorstwo energetyczne obowiazek pi-
semnego potwierdzenia ztozonego przez wnioskodawce wniosku, okreslajac
w szczegolnosci date jego zlozenia. Powstaje pytanie, czy skoro niewatpliwie
istotnym dla rozpatrzenia wniosku jest uiszczenie wymaganej zaliczki, termin
na jej wplatg liczony bedzie od momentu fizycznego zlozenia wniosku czy
wniosku kompletnego, a zatem takiego, ktory spelia wszystkie wymagania
formalne i ktérego ztozenie zostalo potwierdzone przez przedsigbiorstwo ener-
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getyczne. Wedlug niektérych autordw interpretacja literalna wspomnianego
przepisu mogtaby wskazywaé na moment fizycznego ztozenia wniosku'’. Inten-
cja ustawodawcy bylo jednak przyjecie, ze chodzi o wniosek kompletny — ,,nie
ma potrzeby podkresla¢ w ustawie, ze wniosek ma by¢é kompletny, gdyz jezeli
pismo nie begdzie zawierato jakiego$ elementu, nie bedzie mozna go traktowaé

. . 11
jako wniosku”

. W doktrynie poglad ten jest aprobowany. Przyjmuje si¢, ze
bieg wspomnianych termindéw rozpoczyna si¢ od momentu zlozenia przez zain-
teresowany podmiot kompletnego wniosku'2. Warto doda¢, ze w Instrukcji ru-
chu i eksploatacji sieci przesylowej (dalej: IRIESP) Polskich Sieci Energetycz-
nych Operator SA (dalej: PSE Operator SA) w rozdziale 11.B.1.2.2.1. lit. ¢ okre-
$lono jako dat¢ ztozenia wniosku ,.dat¢ otrzymania przez OSP kompletnego

wniosku”!?

. Réwniez w wydanym przez PSE Operator SA przewodniku w pkt
2.3 lit. d jako dat¢ zlozenia wniosku okreslono ,,dat¢ otrzymania przez OSP
kompletnego wniosku, tj. spetniajacego wymagania ustawy i IRIESP”".
Mozliwe wystapienie problemdw interpretacyjnych zwiazanych z precy-
zyjnym okresleniem daty zlozenia wniosku oraz faktu jego zlozenia ma rozwia-
za¢ regulacja art. 8 ust. 6 nowego PE. Istnienie tego problemu potwierdza uza-
sadnienie do projektu, w ktorym wskazano, ze planowana zmiana ma na celu
»usunigcie mozliwych watpliwosci interpretacyjnych co do tego, kiedy i czy
w ogole wniosek zostal ztozony, tym bardziej ze od tej daty liczony jest termin
wydania warunkow przylaczenia oraz wniesienia zaliczki na poczet oplaty za

. . .l5
przytaczenie do sieci” .

10 P. Ciotkowski, M. Andruszkiewicz, Terminy w procedurze okreslania warunkéw przy-

lqczenia, www.cire.pl, data pobrania: 11.08.2012.

1" Uzasadnienie uchwaly Senatu RP w sprawie ustawy o zmianie ustawy — Prawo energe-
tyczne oraz o zmianie niektorych innych ustaw, Druk nr 2622, Warszawa, 18 grudnia 2009 r.,
www.orka.sejm.gov.pl, data pobrania: 6.09.2012.

12§ M. Nowaczek-Zaremba, D. Nowak, op.cit., s. 533.

13 PSE Operator SA, Instrukcja ruchu i eksploatacji sieci przesylowej, wersja 2.0, tekst
obowiazujacy od 1 stycznia 2012 r., www.pse-operator.pl, data pobrania: 6.09.2012.

4 PSE Operator SA, Przylqczanie do sieci przesylowej — przewodnik, www.google.pl, da-
ta pobrania: 6.09.2012.

15 Uzasadnienie do projektu ustawy Prawo energetyczne, www.cire.pl, data pobrania:

5.09.2012.
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4. Kolejnos¢ rozpatrywania wnioskéw o wydanie warunkow przylaczenia

Zgodnie z art. 7 ust. 1 PE: , Przedsi¢biorstwo energetyczne [...] jest obo-
wiazane do zawarcia umowy o przytaczenie do sieci z podmiotami ubiegajacy-
mi si¢ o przylaczenie do sieci na zasadzie rownoprawnego traktowania”. Ze
sformutowanej zasady rdwnego traktowania w doktrynie zostal wyinterpreto-
wany obowiazek operatoréw do rozpatrywania ztozonych wnioskéw o wydanie
warunkow przyltaczenia na podstawie obiektywnych kryteriow'®. Powszechnie
za takie kryterium przyjmuje si¢ moment ztozenia wniosku — stad tak istotne
jest zagadnienie jego kompletnosci. Celem regulacji art. 7 ust. 1 PE jest wpro-
wadzenie zakazu dyskryminacji podmiotow ubiegajacych si¢ o przytaczenie do
sieci. Natozenie na przedsigbiorstwo energetyczne, do ktdérego ma zostaé przy-
taczone nowe zrédto energii odnawialnej, obowiazku réwnego traktowania
podmiotow starajacych si¢ o takie przylaczenie ma na celu zakaz preferencyj-
nego traktowania dostawcow lub odbiorcéw energii, czyli takiego, w ktdrym
przedsigbiorstwo dokonuje wyboru na podstawie istotnych ze swojego punktu
widzenia kryteriéw, na przyktad wybiera podmioty generujace wigksze zyski'”.
Obowiazujaca regulacja nie wyraza wprost zasady first come, first served.
W obowiazujacym stanie prawnym kolejno$¢ rozpatrywania wnioskéw odbywa
si¢ na podstawie obiektywnego kryterium zapewniajacego rownoprawne trak-
towanie i stanowi regule wyinterpretowang z art. 7 ust. 1 PE. Warto doda¢, ze
art. 11 ust. 1 nowego PE przewiduje expressis verbis obowiazek przedsigbior-
stwa energetycznego rozpatrywania wnioskow wedtug kolejnosci ich wptywu'®.

5. Charakter prawny warunkéw przylaczenia

Zgodnie z art. 7 ust. 8 1 zd. 2 PE: ,,Warunki przylaczenia sa wazne dwa la-
ta od dnia ich dorgczenia. W okresie waznosci warunki przylaczenia stanowia
warunkowe zobowiazanie przedsigbiorstwa energetycznego do zawarcia umo-
wy o przylaczenie do sieci elektroenergetycznej”. Okres dwoch lat waznosci
warunkow przytaczenia zostal takze uregulowany w § 8 ust. 7 rozporzadzenia,

16 p. Ciotkowski, M. Andruszkiewicz, op.cit.
17" M. Czarnecka, T. Ogtodek, op.cit., s. 154.

'8 Projekt ustawy z dnia 8 pazdziernika 2012 r. Prawo energetyczne. ..
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wkraczajac w materi¢ regulacji ustawowej 1 okreslajac poczatek biegu wspo-
mnianego terminu od dnia ich okreslenia. Rozbiezno$¢ ta stanowi istotne nie-
dociagnigcie legislacyjne. Watpliwosci powstaja w odniesieniu do charakteru
prawnego warunkow przylaczenia. Na podstawie obowiazujacych przepisow
w literaturze wyrézniono kilka mozliwych koncepcji: 1) przyjeto, ze warunki
przytaczenia sa dokumentem o charakterze informacyjnym; 2) sa oferta w ro-
zumieniu przepisow Kodeksu cywilnego (dalej: k.c.) zawarcia umowy o przyla-
czenie do sieci; 3) sa bezwarunkowym zobowiazaniem przedsigbiorstwa do
zlozenia o$wiadczenia woli 0 zawarciu umowy o przylaczenie o ile nadal istnie-
ja techniczne i ekonomiczne warunki przylaczenia oraz 4) sa bezwarunkowym
zobowiazaniem si¢ przedsigbiorstwa energetycznego do ztozenia os§wiadczenia
woli 0 zawarciu umowy o przylaczenie'. Obowiazujace przepisy nie przesadza-
ja jednoznacznie, ktéra z koncepcji jest wiasciwa™. Regulacja art. 7 ust. 8 i PE,
zdawaloby si¢, dopuszcza mozliwo$¢ odmowy zawarcia umowy w okresie
obowiazywania wydanych warunkéw przylaczenia, co swiadczytoby o braku
ich bezwzglednie wiazacego charakteru®'.

Koncepcja traktujaca warunki przylaczenia jako dokument o charakterze
informacyjnym opiera si¢ na zakresie regulacji przyktadowej ich zawartosci na
podstawie § 8 rozporzadzenia®®. Zdaniem autora tego pogladu, ,,nabieraja one
[warunki przytaczenia — dop. J.K.] waloru warunkowego zobowiazania dopiero
wtedy, gdy rozpatrujemy je przez pryzmat art. 7 ust. 1 PE i tym samym utozsa-
miamy z istnieniem technicznych warunkow przytaczenia do sieci i dostarcza-
nia paliw lub energii, oraz spetniania przez zadajacego zawarcia umowy warun-
kéw przytaczenia do sieci i odbioru”. Nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z wy-
ktadnia systemowa, nakazujaca catosciowe traktowanie systemu prawa*, nie
mozna mowi¢ o warunkowosci zobowigzania warunkow przytaczenia zaleznej

19 M. Szambelanczyk, Zasady podlgczenia do sieci w projekcie nowelizacji Prawa ener-
getycznego, ,,Czysta Energia” 2009, nr 4, www.czystaenergia.pl, data pobrania: 28.08.2012.

2" Ibidem, autor uznaje, ze ,nie znajduja potwierdzenia ani w obecnych, ani w propono-
wanych przepisach”.

2L Ibidem.

2 . Bartuszek, Charakter prawny warunkéw przylqezenia, ,Biuletyn Urzedu Regulacji
Energetyki” 2010, nr 5, s. 4.

B Ibidem.

2 Encyklopedia prawa, red. U. Kalina-Prasznic, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 971;

S. Wronkowska, Podstawowe pojecie prawa i prawoznawstwa, Ars boni et aequi, Poznan 2005,
s. 89; L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Dom Organizatora, Torun 2011, s. 146-148.
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od ich interpretacji w kontekscie art. 7 ust. 1 PE. Wydane przez przedsigbior-
stwo energetyczne warunki przylaczenia podlegaja rezimowi obowiazujacych
norm prawnych jako spdjnej catosci i na tej podstawie nalezy oceni¢, czy majgq
charakter zobowiazania warunkowego, czy nie. Jednoczesnie warto zaznaczy¢,
ze dokument o charakterze informacyjnym nie ma charakteru wigzacego. Nie-
watpliwe taki maja wydawane przez przedsigbiorstwa energetyczne warunki
przytaczenia. Ponadto, w okresie obowigzywania wydanych warunkéw przyta-
czenia i w sytuacji istnienia technicznych i ekonomicznych warunkéw okreslo-
nych w art. 7 ust. 1 PE, przedsigbiorstwo energetyczne ma obowiazek zawarcia
umowy o przyltaczenie z wnioskodawca, ktory spetnit warunki niezbedne do
przylaczenia®. Niewatpliwie dokument o charakterze informacyjnym nie kreo-
walby takiego obowiazku.

Zobowiazaniowy charakter warunkoéw przylaczenia oddaje niewatpliwie
koncepcja warunkéw przylaczenia jako oferty w rozumieniu przepiséw czesci
ogblnej k.c.?®. Zgodnie z tym pogladem warunki przylaczenia czynia zado$é
wymaganiom stawianym ofercie zgodnie z art. 66 k.c. Kierowane sa do kon-
kretnego podmiotu, stanowia forme¢ oswiadczenia woli zaktadu energetycznego
w zakresie objetym tymi warunkami, zawieraja szczegdtowy opis przedmiotu
umowy, a takze posrednio pozwalaja ustali¢ cene przytaczenia®’. Problem zwia-
zany z ustaleniem essentialia negotii w postaci odplatnosci stanowi jeden
z argumentdw krytykéw koncepcji warunkow przylaczenia jako oferty w rozu-
mieniu KC*. Poniewaz zgodnie z § 8 ust. 6 rozporzadzenia: ,,warunki przyta-
czenia sa przekazywane wnioskodawcy wraz z projektem umowy o przylacze-
nie”, cickawa koncepcja wydaje si¢ uznanie przekazywanego projektu jako
zaproszenia do rokowan, oparta na tym, ze przekazywana umowa stanowi jedynie
projekt i nie jest w praktyce podpisana przez przedsigbiorstwo energetyczne®.

% M. Prusak, Nie mozna odméwié¢ zawarcia umowy o przylaczenie farmy wiatrowej, data
publikacji: 14.07.2009, www.biznes.gazetaprawna.pl, data pobrania: 2.09.2012.

% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93
z pbzn. zm.

2T G.J. Wasiewski, K. Kahl, Co uregulowaé w prawie energetycznym, data publikacji:
26.06.2009, www.rp.pl, data pobrania: 2.09.2012.

B A Walaszek-Pyziol, W. Pyziol, Obowiqzek zawarcia umowy o przylaczenie do sieci
elektroenergetycznej — wezlowe zagadnienia prawne, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2006, nr 12, s. 9; G.J. Wasiewski, K. Kahl, op.cit.; L. Bartuszek, op.cit., s. 4.

2 1. Bartuszek, op.cit., s. 10.
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Kolejna z przytoczonych koncepcji traktuje wydawane przez przedsigbior-
stwo energetyczne warunki przylaczenia jako bezwarunkowe zobowiazanie
przedsigbiorstwa do ztozenia o$wiadczenia woli o zawarciu umowy o przyla-
czenie, o ile nadal istnieja techniczne i ekonomiczne warunki przylaczenia.
Punktem wyjscia tej koncepcji jest zatozenie, ze skoro przedsigbiorstwo energe-
tyczne moze odméwi¢ wydania warunkow przylaczenia z powodu braku tech-
nicznych i ekonomicznych warunkéw na etapie sktadania wniosku, to tym bar-
dziej moze tego dokona¢ przed zawarciem samej umowy o przylaczenie. W tym
wypadku warunkowos$¢ zobowiazania przedsigbiorstwa energetycznego odnosi
si¢ do sytuacji, gdy w okresie dwoch lat od wydania warunkow przytaczenia ma
dojs¢ do zawarcia umowy przyltaczeniowej, jednak przedsigbiorstwo ze wzgle-
du na zmian¢ okolicznosci odmawia zawarcia umowy z powodu braku tech-
nicznych lub ekonomicznych warunkéw przylaczenia. Warunkowe zobowiaza-
nie przedsigbiorstwa energetycznego polega w tym przypadku na tym, ze cho-
ciaz zostaly wydane warunki przylaczenia, konieczne jest, aby w momencie
zawierania umowy warunki techniczne i ekonomiczne wciaz istnialy, to jest,
aby istniata mozliwos¢ przylaczenia zrédet o danej mocy, przy planowanych
wezesniej inwestycjach®®. Warto dodaé, ze przytoczona koncepcja jest we-
wnetrznie sprzeczna. Jak stusznie zauwazono, w przypadku zakreslenia wymo-
gu istnienia warunkow technicznych i ekonomicznych — o ile nadal istniejq, nie
mozna méwi¢ o bezwarunkowos$ci zobowiazania przedsigbiorstwa energetycz-
nego’'. Z powodu tej sprzecznosci niektorzy autorzy, formutujac koncepcje
dotyczace charakteru prawnego warunkow przylaczenia, okreslaja je jako ,,wa-
runkowe zobowiazanie przedsigbiorstwa energetycznego do zawarcia umowy
o przylaczenie do sieci, o ile w dniu zawarcia umowy o przylaczenie beda ist-
nieé¢ techniczne i ekonomiczne warunki przytaczenia™?. Istnienie technicznych
i ekonomicznych warunkéw przylaczenia jest szeroko komentowanym w litera-
turze zagadnieniem™.

30 M. Prusak, op.cit.

31 L. Bartuszek, op.cit., s. 7.

32 M. Prusak, op.cit.

3 S.M. Nowaczek-Zaremba, D. Nowak, op.cit., s. 520-523; A. Walaszek-Pyziol, W. Py-
ziol, op.cit., s. 4-7; M. Czarnecka, T. Oglodek, op.cit., s. 154—155; M. Janowska, M. Pawelczyk,
P. Sokal, R. Walczak, w: Prawo energetyczne — komentarz, red. M. Pawetczyk, Iuris, Poznan
2012, s. 204-206; J. Baehr, E. Sawicki, w: J. Baehr, E. Sawicki, J. Antczak, Prawo energetyczne
— komentarz, Zakamycze 2003, s. 93.
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Rozwazajac ostatnig z przytoczonych koncepcji, zgodnie z ktéra warunki
przytaczenia stanowig bezwarunkowe zobowiazanie si¢ przedsigbiorstwa ener-
getycznego do ztozenia o$wiadczenia woli o zawarciu umowy o przylaczenie,
nalezy si¢ odnies¢ do funkcji warunkéw przytaczenia. W uzasadnieniu wyroku
z 25 czerwca 2009 roku® Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, wymie-
niajac funkcje, jakie pelnig wydawane warunki przytaczenia, wskazat, ze ,,sta-
nowig [one — dop. J.K.] potwierdzenie przez przedsigbiorstwo energetyczne
istnienia technicznych i ekonomicznych warunkéw do przylaczenia” oraz sta-
nowig zaproszenie ,,do ztozenia przedsigbiorstwu energetycznemu os§wiadczenia
woli przez podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie, ktdére powoduje po stronie
przedsigbiorstwa energetycznego obowigzek zawarcia umowy o przylaczenie
do sieci zgodnej z tymi warunkami technicznymi oraz na warunkach przewi-
dzianych w projekcie umowy przylaczeniowej, ktora jest dotaczona do warun-
kéw przytaczenia”.

Funkcja warunkow przylaczenia zostata réwniez poruszona w uzasadnie-
niu wyroku z dnia 26 kwietnia 2012 roku®, w ktérym Sad Apelacyjny w War-
szawie stwierdzil:

[...] w ocenie Sadu Apelacyjnego powod, wydajac zainteresowanemu
warunki przylaczenia wraz z projektem umowy o przylaczenie, ktory
opracowat, sam ustalil, ze istnieja zaréwno techniczne, jak i ekonomiczne
warunki przylaczenia, a wigc przestanki okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy
— PE, pozwalajace na zawarcie umowy o przylaczenie.

To sam powod zlozyl oswiadczenie zainteresowanemu, ze istnieje
mozliwos¢ przytaczenia do sieci wnioskowanego obiektu i przekazat wa-
runki przylaczenia wraz z projektem umowy o przylaczenie, a wydane
przez przedsigbiorstwo energetyczne warunki przytaczenia spetniaja kilka
funkcji: stanowia potwierdzenie przez to przedsigbiorstwo istnienia tech-
nicznych i ekonomicznych warunkéw przylaczenia [...] oraz stanowia
zaproszenie do ztozenia przedsigbiorstwu energetycznemu oswiadczenia
woli przez podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie, ktére powoduje po
stronie przedsigbiorstwa energetycznego obowiazek zawarcia umowy
o przytaczenie do sieci o tresci zgodnej z tymi warunkami technicznymi
oraz na warunkach przewidzianych w projekcie umowy przytaczeniowe;j,
zalaczonej do wydanych warunkow przylaczenia. Zatem kwestionowanie
przez powoda istnienia warunkéow technicznych i ekonomicznych nie
znajduje zadnego uzasadnienia prawnego i jest sprzeczne z dotychczaso-

3 Sygn. akt XVII AmE 205/08.
3 Sygn. akt VI ACa 1500/11.
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wymi dziataniami i o$wiadczeniami powoda, podejmowanymi na etapie
wydawania warunkow przylaczenia. [...] Zatem wydanie przez przedsig-
biorstwo energetyczne warunkow przylaczenia wraz z projektem umowy
o przylaczenie stanowi potwierdzenie mozliwosci przylaczenia do sieci
podmiotu ubiegajacego si¢ o takie przylaczenie zgodnie z tymi warunka-
mi, skutkujace obowiazkiem zawarcia tej umowy po stronie przedsigbior-
stwa energetycznego w okresie waznosci warunkow przytaczenia, a wige
w okresie dwuletnim od dnia ich okre$lenia. Nadto nalezy podnies¢, ze
powdd wydat warunki przytaczenia zainteresowanemu na podstawie eks-
pertyzy oddzialywania FW [farmy wiatrowej — dop. J.K.] S. na sie¢, spo-
rzadzonej przez Politechnike [...], potwierdzajacej mozliwosé przytacze-
nia do sieci.

Przytoczony obszerny fragment uzasadnienia wyroku jednoznacznie
wskazuje kierunek, w ktorym zmierza orzecznictwo w odniesieniu do okresle-
nia charakteru prawnego warunkow przytaczenia. Niewatpliwe w orzeczeniu
tym odrzucono koncepcj¢ warunkow przylaczenia jako dokumentu o charakte-
rze informacyjnym. Wydanie warunkow przylaczenia potwierdza istnienie
technicznych i ekonomicznych warunkéw w momencie ich wydawania, jak
rowniez w okresie ich obowigzywania. Stad sad okreslit zobowiazanie przed-
sigbiorstwa energetycznego do zawarcia umowy o przylaczenie w sytuacji
obowiazywania wczesniej wydanych przez to przedsigbiorstwo warunkow przy-
taczenia. Jednoczesnie formutujac funkcje warunkdéw przytaczenia, sad stwier-
dzit, ze ,;stanowig [one — dop. J.K.] zaproszenie do ztozenia przedsigbiorstwu
energetycznemu oswiadczenia woli przez podmiot ubiegajacy si¢ o przylacze-
nie”, ktére ma charakter wiazacy dla przedsigbiorstwa energetycznego, to jest
powoduje powstanie obowiazku zawarcia umowy o przylaczenie z zaintereso-
wanym.

Wydanie warunkow przylaczenia na podstawie art. 7 ust. 8 e PE jest po-
przedzone sporzadzeniem ekspertyzy wpltywu tych urzadzen, instalacji lub sieci
na system elektroenergetyczny. Wymog ten dotyczy jednostek wytwoérczych,
ktérych moc zainstalowana jest wigksza niz 2 MW, lub urzadzen odbiorcy kon-
cowego o tacznej mocy przylaczeniowej wiekszej niz 5 MW. Sporzadzenie
ekspertyzy na podstawie przytoczonego przepisu lezy po stronie przedsigbior-
stwa energetycznego zajmujacego si¢ przesylaniem lub dystrybucja energii
elektrycznej. Ekspertyza jest podstawa do wydania lub odmowy wydania wa-
runkow przylaczenia i obejmuje dwuletni okres, na ktory warunki te sa wyda-
wane. Jednoczes$nie ekspertyza, w ktorej stwierdza si¢ istnienie warunkow tech-
nicznych i ekonomicznych koniecznych do przylaczenia jednostek wytwor-
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czych zainteresowanego podmiotu, zaktada istnienie tych kryteriow przez okres
obowigzywania warunkow przylaczenia. Wydanie zatem warunkow przylacze-
nia powoduje powstanie zobowigzania po stronie przedsigbiorstwa energetycz-
nego do zawarcia w okresie ich waznosci umowy o przylaczenie. Poglad ten
potwierdza przytoczone uzasadnienie orzeczenia oraz gtosy w doktrynie®. Na-
lezy stwierdzi¢, ze wymdg sporzadzenia ekspertyzy i obarczenie wydawanych
warunkow przytaczenia okresem ich wazno$ci mijatyby si¢ z celem w sytuacji,
gdy przedsigbiorstwo energetyczne badaloby istnienie technicznych i ekono-
micznych warunkéw przylaczenia w momencie ich wydawania, a nastgpnie
w dwuletnim okresie obowiazywania mogloby odmoéwié zawarcia umowy
o przylaczenie z powodu ich braku.

Nowe PE w art. 15 ust. 2 zaktada, ze ,,warunki przytaczenia, w okresie ich
waznosci, stanowia zobowigzanie przedsigbiorstwa energetycznego do zawarcia
umowy o przytaczenie do sieci elektroenergetycznej lub do sieci cieplowniczej
z podmiotem, ktéremu zostaly one wydane, lub z jego nastgpca prawnym”.
Usunigcie sformutowania ,,warunkowe” niewatpliwe utatwi jednoznaczne usta-
lenie charakteru prawnego warunkow przylaczenia.

Zakonczenie

Kolejnos¢ rozpatrywania wnioskow, ich kompletnos¢ oraz charakter praw-
ny warunkow przylaczenia stanowig istotne zagadnienia szczegdlnie z perspek-
tywy podmiotéw zainteresowanych wytwarzaniem energii elektrycznej z OZE.
Poniewaz dostgp do sieci elektroenergetycznych jest ograniczony, data ztozenia
wniosku o wydanie warunkow przylaczenia, a takze kolejnos¢ rozpatrywania
tych wnioskdw moga by¢ decydujace dla mozliwosci podjecia dziatalnosci po-
legajacej na wytwarzaniu energii elektrycznej ze zrédet odnawialnych. Réwniez
ztozone zagadnienie charakteru prawnego warunkow przylaczenia, szeroko
komentowane w literaturze, ma istotne znaczenie dla inwestorow chcacych
podja¢ dziatania ukierunkowane na realizacj¢ inwestycji w OZE. Poniewaz
inwestycje te czgsto wigza si¢ z wysokimi naktadami finansowymi, pozadane
jest usunigcie watpliwosci powstatych na tle wymienionych zagadnien, moga
one bowiem powodowac niepewnos¢ po stronie inwestora. Za pozytywne nale-

3¢ M. Prusak, op.cit.
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zy uzna¢ zmiany projektowane przez ustawodawce¢ w ramach nowych ustaw PE
i ustawy o OZE. Aktualne wersje projektow tych ustaw zdaja si¢ wyjasniaé
watpliwosci, ktdre powstaty na gruncie obowiazujacej regulacji.

LEGAL TERMS AND CONDITIONS
OF THE RENEWABLE ENERGY SOURCES
ELECTRICAL GRID CONNECTION

Summary

Requirement established for Poland, regarding participation of electric energy
produced in renewable energy source at the 15% level of national electricity
consumption in addition to country support system for renewable energy, caused
increased interest in renewable energy investments. Administrative proceedings
regarding such investments exposed legal system imperfections concerning especially
the stage of the petition for terms of grid connection. Current Energy Law does not
completely regulate the matter of the petition completion, order of consideration of
petitions and the legal nature of such petition. Mentioned stage is about to be changed
because of the new Energy Law and Renewable Energy Sources Act which are
currently undergoing legislative process as a part of the Polish energy three-pack.

Translated by Jakub Kasnowski

Keywords: energy law, terms of grid connection, renewable sources
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Streszczenie

Autorzy analizuja mozliwe konsekwencje trwajacej wiasnie kolejnej reformy eu-
ropejskiego systemu ochrony praw cztowieka w swietle niektorych wyrokéw Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka przeciwko Wielkiej Brytanii (gtéwnie z powodu
zaangazowania si¢ tego panstwa w dzialania reformujace). Prezentuja pewne watpliwo-
$ci i obawy co do kierunku i dtugofalowych skutkéw projektowanych zmian, majac na
uwadze glowny cel i wazna cechg europejskiego systemu ochrony praw jednostki, jaka
jest jego dostepnos¢. Wybrane orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
ireakcja panstw na nie ilustruja niektére problemy z wlasciwym pojmowaniem roli
trybunatu w catym europejskim systemie ochrony i w relacji do samych panstw (korzy-
stania przez nie z suwerennych uprawnien, dziatalno$ci ich organéw i funkcjonowania
procesu decyzyjnego, poziomu ich demokracji). Autorzy nie przesadzaja, czy wzmian-
kowane problemy wywarly istotny wpltyw na ksztalt obecnej reformy systemu europej-
skiego, a zwlaszcza tych czynnikéw, ktore moga prowadzi¢ do ograniczenia dostgpno-

* E-mail: izagaw@mec.univ.szczecin.pl.
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$ci systemu europejskiego, uznaja jednak potrzebe koniecznosci dyskusji na ten temat,
w najlepiej pojetym interesie ochrony praw jednostki.

Stowa kluczowe: zwyczaj, konstytucja, system prawa, umowa migdzynarodowa,
zrodta prawa

Celem przedstawionych w artykule rozwazan jest zasygnalizowanie pew-
nych uwag (refleksji, zastrzezen) odnoszacych si¢ do kierunkdéw zmian, jakie
zaszly, zachodza i maja nadal zachodzi¢ w europejskim systemie ochrony praw
czlowieka, uksztattowanym dzigki aktywno$ci Rady Europy, oraz proba usto-
sunkowania si¢ do owych zmian w kontekscie przysztosci europejskiego syste-
mu ochrony.

System ten w okresie swego kilkudziesigcioletniego funkcjonowania zy-
skat opinie najbardziej efektywnego' sposrod systemow regionalnych z wielu
przyczyn. Przede wszystkim dysponuje on mechanizmem kontrolnym, opartym
na Europejskim Trybunale Praw Czlowieka z siedzibg w Strasburgu (dalej:
ETPC), przy czym pytanie o jego sprawno$¢ — rozumiang jako zdolno$é¢ do
rozpatrywania kilkudziesigciu tysigcy skarg indywidualnych rocznie (bo taka
jest skala dziatania trybunalu) — jest tutaj kwestia centralna. Jest to system z za-
lozenia dostepny dla kazdej osoby, ktora uwaza si¢ za ofiar¢ naruszenia norm
gwarantowanych postanowieniami europejskiej Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci z 1950 roku. Po spelnieniu warunkdéw opi-
sanych w konwencji, majacych gtéwnie na celu uzupetnienie (a nie wyrgczenie)
systemu prawa krajowego i ograniczenie naptywu skarg, oczywiscie bezzasad-
nych, abstrakcyjnych, odnoszacych si¢ do zdarzen, dziatan i decyzji majacych
miejsce przed wejsciem jej w zycie, czy spraw niemajacych zwiazku z prawami
gwarantowanymi przez konwencjg, skarga indywidualna podlega rozpatrzeniu
przez ETPC. Dostgpnosé¢ europejskiego systemu ochrony praw czlowieka gwa-
rantuje wiele czynnikdw, takich jak: mozliwo$¢ komunikowania si¢ skarzacego
z trybunatem w jezyku ojczystym do czasu przedstawienia rzadowi skarzonego
panstwa sprawy i wezwania go przez trybunat do ustosunkowania si¢; wolne od
kosztéw sadowych postgpowanie; mozliwos¢ uzyskania pomocy prawnej

A nawet ,,najznamienitszego” — patrz: B. Gronowska, Europejski Trybunal Praw Czlo-
wieka — na rozdrozach przelomu wiekéw, w: Ksiega pamiqtkowa ku czci profesora Jana Biato-
cerkiewicza, red. T. Jasudowicz, M. Balcerzak, Torun 2009, s. 121-134.
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w trakcie postgpowania; upowszechnienie szczegétowych informacji na temat
postgpowania przed trybunatem oraz jego orzecznictwa.

Efektywnos¢ systemu europejskiego zapewniaja, z kolei, takie czynniki
jak: rozpatrywanie skarg indywidualnych przez trybunatl; mozliwo$¢ orzeczenia
odszkodowania lub zados$¢uczynienia w razie stwierdzenia naruszenia przez
panstwo norm gwarantowanych konwencja europejska.

Ponadto z pewnoscia czynnikiem, ktéry powinien dodatkowo stymulowaé
efektywnos¢ tego systemu, powinien by¢ rozsadny czas rozpatrywania skarg.
Niestety, europejski system ochrony praw jednostki do$¢ szybko po jego utwo-
rzeniu padt niejako ,,ofiara wlasnego sukcesu™. Uzyskanie bowiem przez jed-
nostki prawa do wystgpowania ze skargami indywidualnymi do ETPC dato
mozliwo$¢ ztozenia skargi ogromnej liczbie potencjalnych skarzacych (zwtlasz-
cza w czasie gwaltownego rozszerzenia grupy panstw stron konwencji), przy
czym trybunat od poczatku nie dysponowat realnymi $rodkami na to, by je
wszystkie na biezaco (w tak zwanym rozsadnym terminie) rozpatrywac.

Pierwsza gruntowna — dokonana na podstawie Protokofu nr 11 do Kon-
wencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacego prze-
ksztalcenia mechanizmu kontrolnego ustanowionego przez Konwencje, sporzq-
dzonego w Strasburgu dnia 11 maja 1994 r. (dalej: Protokot nr 11), ktdry
wszedt w zycie w listopadzie 1998 roku’® — reforma systemu europejskiego po-
prawita sytuacj¢ na tyle, by skroci¢ czas oczekiwania na rozpatrzenie skargi
i tym samym spetnié cho¢ czg¢s¢ poktadanych w reformie nadziei. W Protokole
nr 11 przewidziano gruntowna reform¢ funkcjonowania mechanizmu kontrol-
nego konwencji, migdzy innymi przez likwidacj¢ jednego z wczesniej funkcjo-
nujacych organéw — Europejskiej Komisji Praw Cztowieka, i rozbudowanie
kompetencji trybunatu. Protokot ten nie miat charakteru opcyjnego, zostat za-
planowany jako poprawka do konwencji — jego wejscie w zycie uwarunkowano
od ratyfikowania go przez wszystkie panstwa strony konwencji. Dzigki takiemu
rozwiazaniu nie powstalo niebezpieczenstwo zwiazania panstw stron konwencja
w roznej redakcji i w konsekwencji rownolegtego funkcjonowania dwoch me-

> Sformulowania tego uzywano juz przed pierwsza znaczaca reforma systemu europej-

skiego, ktorej dokonano na podstawie Protokotu nr 11. Por. A. Bisztyga, Droga do reformy Eu-
ropejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, w: Prawa czlowieka, Humanistyczne Zeszyty Naukowe
nr 2 (10), Katowice 1995, s. 32. Szerzej: A. Bodnar, Skutecznosé europejskiej konwencji praw
czlowieka w Polsce, w: Prawo w dobie globalizacji, red. T. Giaro, Warszawa 2010, s. 193—-196.

3 Dz.U. 1998, nr 147, poz. 962.



24 Izabela Gawlowicz, Piotr Laski

chanizméw kontrolnych (poprzedniego i zreformowanego). Wprawdzie w trak-
cie dyskusji poprzedzajacych reforme nie brakowato zwolennikéw takiego tym-
czasowego rozwiazania, ostatecznie uznano je za zagrozenie dla jednolitosci
orzecznictwa, dla przejrzystosci procedury, dla skutecznosci wreszcie calego
systemu4.

Jednocze$nie biezace ksztattowanie si¢ systemu ochrony praw jednostki
ujawniato (duza) skalg¢ naruszen tych praw i liczba skarg nadal szybko sig¢
zwigkszata (rdst takze stopien ich skomplikowania z powodu wzrastajacej Swia-
domosci tak prawnego, jak i politycznego znaczenia ochrony praw czlowieka
oraz, po prostu, $wiadomosci mozliwoéci, jakie daje indywidualna skarga).
Kolejne panstwa przyjmowaly konwencj¢, a wiedza o europejskim systemie
ochrony praw cztowieka stawata si¢ coraz bardziej dostgpna i powszechna, co
przektadato si¢ na coraz lepsze przygotowanie skarg, a tym samym na coraz
wicksze i nadal rosnace obciazenie trybunatu oraz jego stabnaca efektywnosé®.

Potrzeba dokonania kolejnych reform pojawila si¢ zatem bardzo szybko
(podniesiono to po raz pierwszy po wejsciu w zycie Protokotu nr 11 juz na kon-
ferencji ministerialnej w Rzymie, w listopadzie 2000 roku), jednak ich przygo-
towanie, podobnie jak w przypadku pierwszej reformy, byto dlugotrwatym pro-
cesem. Waznym etapem precyzujacym konkretne zamiary przeprowadzenia
reformy byta konferencja w Interlaken’, ktéra odbyta sie w lutym 2010 roku,
a zostala zakoficzona przyjeciem deklaracji® i planu dzialania, stanowiacych
podstawe do przeprowadzenia tak zwanej uproszczonej procedury zmiany kon-
wengcji. Ostatecznie kolejnych reform europejskiego systemu ochrony dokonano
na podstawie Protokotu nr 14 do Konwencji o ochronie praw czltowieka i pod-

4 A. Bisztyga, Reforma Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, Humanistyczne Ze-

szyty Naukowe nr 3 (11), Katowice 1996, s. 17.

> W Europie Srodkowej i Wschodniej, w tworzacych sie dopiero systemach demokra-

tycznych, system europejski dodatkowo stanowi czynnik wspomagajacy tworzenie badz odtwa-
rzanie katalogu praw podstawowych, zasad prawa — jak zauwazyto to w jednym ze swoich zale-
cen Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, A. Bisztyga, op.cit., s. 16.

®  Patrz wyczerpujace i niezwykle interesujace opracowanie na ten temat: M. Lubiszew-

ski, Zwigkszenie efektywnosci Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w Swietle prac nad
reformq konwencyjnego systemu kontrolnego, w: Problemy z sqdowq ochronq praw czlowieka,
red. R. Sztychmiler, J. Krzykowska, Olsztyn 2012, t. 2, s. 459-474.

7 Na stronie Rady Europy dziatania podejmowanie po konferencji w Interlaken okresla

si¢ nawet jako ,,proces Interlaken” czy ,,postInterlaken”.

8 Tekst dostepny na stronie http://www.europapraw.org/files/2011/ 06/20110428_Decla-

ration_Izmir en.pdf, data pobrania: 7.06.2011.
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stawowych wolnosci zmieniajqcego system kontroli Konwencji, sporzqdzonego
w Strasburgu dnia 13 maja 2004 r.° W kwietniu 2011 roku w Izmirze przyje-
to kolejng deklaracje w sprawie przyszto$ci trybunatu strasburskiego,
a 18-20 kwietnia 2012 roku, z inicjatywy Wielkiej Brytanii, odbyta si¢ migdzy-
narodowa konferencja, na ktorej przyjeto tak zwang deklaracj¢ z Brighton,
wskazujac kierunki kolejnych zmian, jakie maja nastapi¢ w procedurze kontrol-
nej europejskiego systemu ochrony praw czlowieka. Brytyjskie przewodnictwo
w Komitecie Ministrow Rady Europy przebiegato mi¢dzy innymi pod znakiem
akcentowania koniecznosci przeprowadzenia reformy tej procedury, co zresztg
zauwazano od dawna i czego w zasadzie nikt nie kwestionuje. Pewna nowoscig
w postawie akurat Wielkiej Brytanii sg proby ograniczenia wptywu ETPC na
prawo i praktyke krajowa, ich przyczyn nietrudno si¢ domyslic.

Wsréd roznych opinii, jakie towarzyszyty i nadal towarzysza funkcjono-
waniu europejskiego systemu ochrony praw cztowieka, pojawil si¢ migdzy in-
nymi glos brytyjskiego sedziego ETPC Nicolasa Bratzy'® w sprawie przyczyn
krytycznego ,,brytyjskiego” podejscia do dziatalnosci i roli trybunatu, wskazu-
jac jako glowne: rosnaca liczbg toczacych si¢ spraw oraz nadmierng gotowosé
do podejmowania decyzji catkowicie odmiennych od tych powzigtych przez
organy krajowe i ksztaltowania na spraw¢ wilasnego punktu widzenia. Sfera
ochrony praw czlowieka jako jedna ze sfer regulowanych przede wszystkim
przez prawo migdzynarodowe publiczne i majaca pewne cechy dla tej dziedziny
prawa charakterystyczne, z natury rzeczy nie jest wolna od zwiazkéw ze sfera
polityki panstw, a stad juz tylko krok do kwestii suwerennosci panstwowej,
pojmowania roli panstwa w $wiecie i wobec jednostki. Jedng ze specyficznych
cech prawa migdzynarodowego publicznego jest jego ,,zachodzenie” w sferg
polityki, co powoduje, ze prawa i polityki nie daje si¢ catkowicie oddzieli.
Argumenty polityczne w jakiejkolwiek kwestii maja jednak ten istotny defekt,
ze to, co jest ,,za” dla jednego panstwa, moze by¢ ,,przeciwko” dla innego. Pan-
stwa bedace stronami europejskiej konwencji praw cztowieka prezentuja rdézne
podejscia do kwestii relacji migdzy nimi a trybunatem oraz do kwestii (,,poli-
tycznego”) odbioru wyrokdéw trybunalu. Cz¢$¢ z nich ma problemy z imple-

Dz.U. 2010, nr 90, poz. 587.

' http://www.independent.co.uk/opinion/commentators/nicolas-bratza-britain-should-be-
defending-european-justice-not-attacking-it-6293689.html, data pobrania: 12.01.2012.
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mentacja tych wyrokdéw niekoniecznie dlatego, ze sg one kontrowersyjne, bywa
i tak, ze panstwo wyrok (wyroki) trybunatu kontestuje i we wlasnych sprawach.

Wielka Brytania nie nalezy w tej grupie do liderow, jednak przez wiele
ostatnich lat niektére orzeczenia ETPC w Wielkiej Brytanii postrzegano jako
kontrowersyjne czy wrecz kolidujace z panstwowa suwerennoscia. Autorzy
artykutu postanowili postuzy¢ si¢ przyktadem Wielkiej Brytanii gtéwnie z po-
wodu jej zaangazowania w prace nad reforma europejskiego systemu ochrony
praw cztowieka, a nie dlatego, by dala si¢ ona pozna¢ jako panstwo szczegdlnie
przeciwko trybunatowi ,,zbuntowane”. Determinacja Wielkiej Brytanii w zakre-
sie podejmowania prob na rzecz ocalenia tak prestizu, jak i efektywnosci trybu-
nalu, jest oczywista. I cho¢ analiza spraw, w ktorych wyrok trybunatu budzit po
stronie Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej powaz-
ny sprzeciw, nie jest przedmiotem niniejszego opracowania, to warto wspo-
mnieé o kilku z nich, zwlaszcza tych, ktore byly zwiazane z ekstradycja. One to
wlasnie ukazuja, ze na styku dziatan majacych zagwarantowac bezpieczenstwo
panstwa i takie monitorowanie wladzy panstwowej, by nie mogta naruszaé praw
jednostki, pojawiaja si¢ coraz czgsciej dylematy, ktorych rozwiazaniem nie jest
dokonanie prostego wyboru ,,za” czy ,,przeciw”.

W sprawie Soering przeciwko Wielkiej Brytanii'' ETPC uznal, ze zastoso-
wanie wobec skarzacego ekstradycji narazitoby go na nieludzkie lub ponizajace
traktowanie, ktorego zakaz wyrazono w art. 3 konwencji. W tej sprawie'” argu-
mentacj¢ trybunatu co do ,,potrzeby znalezienia sprawiedliwej rownowagi po-
migdzy potrzebami ogdlnie pojgtego interesu spotecznosci a wymaganiami

ochrony praw podstawowych oséb fizycznych”'?

rzad brytyjski interpretowat
jako dorozumiane ograniczenie ochrony praw jednostki wynikajacej z art. 3
EKPC z korzyscia dla ochrony bezpieczenstwa panstwa, nie zwazajac na wielo-
krotnie artykutlowany w orzeczeniach ETPC absolutny charakter prawa gwaran-
towanego przez art. 3 EKPC. Rzad brytyjski przypisywat w tej sprawie wzgle-

dom ochrony bezpieczenstwa panstwa prymat nad ochrong praw jednostki,

1 Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Wyrok z 7 lipca 1989, skarga
nr 14038/88, tekst orzeczenia: http://hudoc.echr.coe.int/, data pobrania: 12.06.2012. Patrz row-
niez: R.B. Lillich, The Soering case, ,,The American Journal of International Law” 1991, vol. 85,
no. 1, s. 128-149.

12 Soering przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Wyrok z 7 lipca 1989... Patrz takze

R.B. Lillich, op.cit.

13 B. Rudolf, Chahal v. United Kingdom, no. 70/1995/576/662, ,The American Journal
of International Law” 1998, vol. 92, no. 1, s. 70-74.
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czemu trybunal w swym orzeczeniu wyraznie si¢ sprzeciwil. Przeciwstawienie
ochrony praw jednostki (nieszczegdlnie — dodajmy — w panstwie tym pozadane;j
i w opinii rzadu tego panstwa — wrgcz mu zagrazajacej) interesowi i bezpie-
czenstwu panstwa jest problemem lezacym w sferze pojmowania suwerennosci
panstwa. Owo pojmowanie suwerennosci na przestrzeni dziejéow juz przeszito
inadal przechodzi znaczaca ewolucje, czemu bez watpienia przystuzyly si¢
migdzynarodowe systemy ochrony praw jednostki. To one stopniowo zmobili-
zowaly panstwa do modyfikacji absolutnego pojmowania suwerennosci pan-
stwowej, cho¢ mozna odnie$¢ czasami wrazenie, ze tgsknota za owym absoluty-
zmem pozostaje we wladzach panstw ciagle zywa. Niezaleznie jednak od ludz-
kich zakuséw na przywrdcenie wylacznej roli panstwa w §wiecie i w prawie
migdzynarodowym (czemu absolutne pojmowanie suwerennosci bardzo by
sprzyjato), faktem od lat pozostaje rozwoj systeméw ochrony praw cztowieka
i ustalenie prawidtowych relacji migdzy srodkami ochrony bezpieczenstwa pan-
stwa a jego instytucjami ochrony praw cztowieka w sytuacjach, w ktorych mo-
ga one powodowac kolizje, co jest dla panstwa kwestia pierwszoplanowa i pod-
lega swoistej migdzynarodowe;j kontroli.

Podobny jak w sprawie Soering przeciwko Wielkiej Brytanii ,konflikt opi-
nii” rysuje si¢ w wielu nastgpnych sprawach rozpatrywanych przez ETPC, kto-
rych strong byta Wielka Brytania.

W sprawie Chahal przeciwko Wielkiej Brytanii'* trybunat uznal, ze ekstra-
dycja skarzacego do Indii stwarza realne ryzyko narazenia go na nieludzkie lub
ponizajace karanie badz traktowanie, co stanowiloby naruszenie przez Wielka
Brytanig art. 3 EKPC. Trybunat w tej sprawie wskazat na bezwzgledny obowia-
zek przestrzegania norm wynikajacych z art. 3, w tym na przeanalizowanie,
jakie moga by¢ ewentualne skutki dokonania ekstradycji i to niezaleznie od
trudnosci, na jakie panstwo napotyka, chroniac si¢ przed dziatalnoscig terrory-
styczna, i niezaleznie od niebezpieczenstwa zagrazajacego narodowi' .

W sprawie D. przeciwko Wielkiej Brytanii w opinii trybunatu kurier narko-
tykowy, zakazony AIDS, nie mogt by¢ wydalony z terytorium Wielkiej Bryta-

14" Orzeczenie z 15 listopada 1996 r., Reports of Judgments and Decisions 1996 — V, ra-
port Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 27 czerwca 1995 r., skarga nr 22414/93.

15" Wedtug Johna Dugarda i Christine Van den Wyngaert nie ma mozliwosci manipulowa-
nia (balansowania) interesami (jednostki i spotecznosci), jesli w gre¢ moga wchodzi¢ tortury:
J. Dugard, Ch. Van den Wynagert, Reconciling extradition with human rights, ,,The American
Journal of International Law” 1998, vol. 92, no. 2, s. 187-212.
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nii, poniewaz stan zaawansowania jego choroby narazitby go podczas deporta-
cji na umieranie w nieludzkich warunkach (migdzy innymi bez wsparcia rodzi-
ny i przyjacidt, bez opieki medycznej, zakwaterowania i wsparcia socjalnego),
co, z kolei, stanowitoby naruszenie art. 3 konwencji. Wprawdzie w opinii ETPC
skarzacy nie znalazlby si¢ w razie deportacji w sytuacji odmiennej niz inne
osoby chore na AIDS, jednak z uwagi na fakt, iz komfort i dlugosé jego zycia
zalezaly wyltacznie od wykwalifikowanej pomocy medycznej $wiadczonej na
wysokim poziomie, jaka w Wielkiej Brytanii otrzymywat, a okolicznosci spra-
wy ze wzgledu na stan zdrowia skarzacego byly wyjatkowe, trybunat orzekl, ze
deportacja D. w jego krytycznym stanie zdrowia faktycznie narazitaby go na
realne ryzyko utraty zycia, a zatem stanowitaby naruszenie standardow gwaran-
towanych przez art. 3 konwencji'S.

Wreszcie — niejako z ostatniej chwili — chyba najbardziej kontrowersyjna
i bulwersujaca Brytyjczykow sprawa radykalnego muzutmanskiego mutty, Jor-
danczyka Abu Katady, uwazanego za wspodtpracownika Osamy bin Ladena
i ostoje¢ Al-Kaidy'’, ktérego skargg przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC w stycz-
niu 2012 roku ETPC uznat za zasadna, przyjmujac, iz w Jordanii, do ktorej
Brytyjczycy chcieli Abu Katadg deportowac (proby pozbycia si¢ Jordanczyka
ponawiano przez kilka lat), czekalyby go tortury. Dopiero orzeczenie Wielkiej
Izby odrzucajace odwotanie Abu Katady od decyzji o wznowieniu procedury
ekstradycyjnej uspokoito nieco brytyjska opini¢ publiczna.

Jak stusznie zauwazyta Martyna B. Wilbrandt-Gotowicz, ,,system europej-
skiej konwencji praw czlowieka czerpie swa wiarygodnos$¢ i wyjatkowosé
z upodmiotowienia osob, dla strazy ktérych zostal ustanowiony™'®. Stowa te
wydaja si¢ symptomatyczne w obliczu zachodzacych aktualnie i by¢ moze nad-
chodzacych zmian w systemie europejskim. Powstaje bowiem wiele istotnych
watpliwosci co do tego, czy owe zmiany nie zatrzymajg procesu upodmioto-
wienia jednostki, czy nie zmierzaja znowu tam, gdzie ochrona praw jednostki

16 J. Kokott, H. Berger-Kerkhoff, H.L.R. v. France. 1997 Reports of Judgements and De-
cisions 745 / D. v. United Kingdom 1997. Reports of Judgements and Decision 777, ,,The Ameri-
can Journal of International Law” 1998, vol. 92, no. 3, s. 524-528.

17" http://www.bbc.co.uk/news/uk, data pobrania: 9.05.2012. Abu Katada zostat ostatecznie
deportowany 7 lipca 2013, juz po zlozeniu artykutu do druku, zrédio: http://www.bbe.co.
uk/news/uk-23213740 data pobrania: 7.07.2013.

'8 M.B. Wilbrandt-Gotowicz, Reforma systemu europejskiej konwencji praw czlowieka,
Torun 2007, s. 5.
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odbywa si¢ za posrednictwem panstwa, gdzie dla indywidualnego skarzacego
istniejacy w Europie system bedzie dostgpny jedynie teoretycznie, o ile kwestia
naruszenia jego praw nie stanowi ,,nowego” i ,,istotnego” problemu z punktu
widzenia catego systemu oraz catosci orzecznictwa ETPC. Zaréwno deklaracje
z Interlaken i z Brighton, jak i stanowisko grupy ewaluacyjnej powotanej przez
Komitet Ministréw Rady Europy w celu zbadania sprawnosci rozpatrywania
spraw przez ETPC oraz stanowisko Grupy Medrcow podkreslaja znaczenie
skargi indywidualnej jako kluczowego — najcenniejszego — elementu (kamienia
wegielnego) europejskiego mechanizmu kontrolnego. Wypada si¢ jednak zasta-
nowi¢, czy ,,Srubowanie” zasady subsydiarno$ci jako dodatkowego czynnika
filtrujacego, majacego ograniczy¢ naptyw skarg do trybunatu, nie przeczy tym
deklaracjom. Wprowadzenie mozliwosci uznania skargi za niedopuszczalna,
jesli skarzacy nie doznat znaczacego uszczerbku, czy wprowadzenie systemu
oplat za wniesienie skargi rodza powazny niepokoj o dalsze losy tej procedury.
Z pewnoscia wywazenie z jednej strony ochrony praw jednostki (konkret-
nego skarzacego) i celu, jakim jest usprawnienie funkcjonowania powaznie
przeciazonego systemu, a odgrywajacego niezwykle istotng role¢ w skali regio-
nu, jest wyzwaniem. Z pewnoscia skargi abstrakcyjne czy bezzasadne stanowia
powazne dla niego obciazenie, podobnie jak — cho¢ z innych wzgledow — liczne
skargi o podobnym charakterze (repetytywne). Wydaje si¢ jednak, ze organiza-
cje pozarzadowe, zainteresowane przeciez zwlaszcza interesem potencjalnych
skarzacych, chcac reformy co do zasady, protestuja jednoczesnie przeciwko
niektérym zachodzacym w europejskim systemie ochrony praw czlowieka
zmianom', a przede wszystkim przeciwko niektérym zmianom w projektowa-
nym systemie. Stusznie podnosza argumenty, iz sitg trybunatu jest jego dostep-
no$¢, niezaleznos$¢ od czynnikdéw politycznych, autorytet. Stusznie wskazuja, iz
jedynie silny trybunat, dostgpny dla kazdego, kto uwaza si¢ za ofiar¢ naruszenia
praw gwarantowanych konwencja, moze stanowi¢ ostoj¢ najbardziej efektyw-
nego systemu ochrony praw cztowieka. Autorzy maja powazne obawy, iz pro-
jektowane w europejskim systemie ochrony praw cztowieka zmiany moga spo-
wodowa¢ ograniczenie roli samego trybunatu w tym systemie, a w konsekwen-
cji — ograniczenie roli systemu europejskiego w sferze ochrony praw jednostki.

' http://www.hfhr.pl/konsultacje-spoleczne-z-organizacjami-pozarzadowymi-na-temat-
reformy-europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka/, data pobrania: 10.02.2011.
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THE REFORM OF THE EUROPEAN SYSTEM
FOR HUMAN RIGHTS PROTECTION IN THE CONTEXT
OF THE CHOSEN EUROPEAN HUMAN RIGHTS TRIBUNAL’S
JUDGMENT’S AGAINST GREAT BRITAIN

Summary

The authors examine the possible effects of the pending reform of the European
human rights system in the light of some European Court’s of Human Rights (ECHR)
judgments against Great Britain (much because of this country involvement in the
process). The authors share some fears and doubts about the shape of this reform and
it’s possible long-term effects in the perspective of the most important aim of the
European system which was always it’s accessibility to the individuals. The chosen
judgments and mostly country reactions to them illustrate some problems with
understanding the role of ECHR in the whole European law system (seeing in the most
possible broad sense) and in relation to the state itself (it’s organs functioning and
decisions-making, it’s sovereignty, it’s democracy level ects.). The authors do not
predestine whether those problems had any meaningful impact on the shape of the
European system reform (especially this part which is a way to limit the access to the
Tribunal), but they want to put this important question to the public debate due to the
best human rights interest.

Translated by Izabela Gawlowicz

Keywords: custom, constitution, system of law, International agreement, sources of law
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Zagadnienia ogdlne

Cloud computing jest prostym pomystem z olbrzymig sita oddziatywania —
zamiast indywidualnie eksploatowaé aplikacje na wlasnych komputerach, moz-
na uruchomi¢ aplikacje na serwerach osrodka obliczeniowego zarzadzanego
przez ustugodawce. Uzytkownik tylko loguje si¢, dokonuje zmiany ustawien,
w zaleznosci od potrzeb, i zaczyna pracowac.

Cloud computing to grupy komputeréw, ktérych nie widzimy, nie odwie-
dzamy, sa W chmurach, zawsze blisko nas. Podstawowym celem ustugi cloud
jest przeniesienie danych tam, gdzie dostgpne sa zasoby wolnej pamieci proce-
sorow, czyli do dostawcow ustug cloud computing (dalej: c.c.).

Dostawcy ustug c.c. powinni zapewni¢ dostawy ushug zgodnie z prawem
ochrony danych osobowych. Obok wymogéw: poufnosci, integralnosci, dostgp-
nosci danych, powinni takze zapewni¢ mozliwos¢ wplywania na przetwarzanie
danych oraz ponosi¢ odpowiedzialno$é za przetwarzanie danych w c.c.' Infor-
macje ustugodawcdéw powinny by¢ transparentne, otwarte co do wykazywanych
ramowych warunkéw technicznych, organizacyjnych i prawnych oferowanych
przez nich ustug c.c. Dotyczy to takze koncepcji bezpieczenstwa. Jednoczesnie
uzytkownik ustug c.c. powinien uzyska¢ informacje pozwalajace na dokonanie
wyboru mi¢dzy oferentami ushug oraz sam powinien rozstrzygnaé, czy w ogole
bedzie korzystatl z tego typu ustug. W $wietle takich rozwazan nalezatoby przy-
ja¢ za regule, ze ustugi c.c. powinny by¢ ksztaltowane zgodnie z prawem
ochrony danych osobowych oraz dawaé¢ mozliwosé¢ odwotania si¢ do innych
przepiséw prawa.

Od dostawcow ustug c.c. nalezy wymagad:

— jednoznacznych, transparentnych, szczegdtowych informacji o przetwa-
rzaniu danych w chmurze, w szczego6lnosci o miejscu ich przetwarza-
nia, 0 zmianie tego miejsca, o interoperacyjnosci;

— wdrozenia uzgodnionych srodkéw bezpieczenstwa danych i to zaréwno
po stronie ustugodawcy, jak i ustugobiorcy;

— aktualnych dokumentéw, na przyktad certyfikatow bezpieczenstwa in-
formacji, certyfikatdw uznanych i niezaleznych organizacji kontrolnych

Ustugi c.c. nie moga prowadzi¢ do tego, iz podmioty przetwarzajace dane nie beda po-
nosily odpowiedzialno$ci za przetwarzanie niezgodnie z przepisami prawa. Stanowisko takie
w pelni zastuguje na poparcie.
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badajacych stan infrastruktury, ktéra bedzie uzywana przy $wiadczeniu
ustugi c.c.

Przedstawione uwagi sklaniaja do wskazania celow szczegdtowych, do
ktérych powinny dazy¢é podmioty swiadczace ustugi c.c., by prawidtowo dziata-
fa chmura. Sa to: 1) stworzenie pewnosci prawnej; 2) uproszczenie srodowiska
regulacyjnego (normatywnego); 3) zapewnienie jasnych regul dotyczacych
przesytania danych za granice’.

1. Cloud computing a ochrona danych w UE

Komisja Europejska zaproponowata nowy projekt rozporzadzenia, ktéry
ma zastapi¢ unijna dyrektywe o ochronie danych®. Celem zmian wprowadzo-
nych w rozporzadzeniu jest zwigkszenie mozliwosci rozwoju firm, ktére chca
prowadzi¢ interesy na terenie Unii Europejskiej, zapewniajac jednoczes$nie wy-
soki poziom ochrony danych osobowych. Pojawia si¢ od razu pytanie, w jakim
stopniu proponowane rozporzadzenie wplynie na uzytkowanie cloud computing
w Unii Europejskie;j.

Nowe rozporzadzenie stanowi czg$¢ ogolnej strategii unijnej, tak zwanej
ekonomii cyfrowej ujawnionej w dokumencie z 2010 roku Digital agenda for
Europe. Celem do osiagnigcia jest stworzenie jednolitego rynku cyfrowego,
bardziej jednolitego przede wszystkim dla konsumentow, ale takze dla konku-
rencyjnosci. Ma to pozwoli¢ na opracowanie w przysztosci swiatowego stan-
dardu ochrony danych.

2 Coraz czgsciej daje si¢ zauwazaé ostre stanowiska przeciwko amerykanskim dostaw-

com ushug cloud (np. stanowisko rzadu holenderskiego). Argumentacja jest to, ze zgodnie
z amerykanskim Patriot Act dostawcy ustug sa zobowiazani na zadanie wladz amerykanskich
dostarcza¢ wszelkich danych ustugobiorcow, nie informujac jednoczesnie o tym zainteresowa-
nych.

W tej czg$ci pracy wykorzystano opracowanie: Cloud computing under the European
Commission’s proposed regulation to revise the EU data protection framework; Bloomberg
BNA, World Data Protection Report, February 2012, vol. 12, no. 2 oraz Dyrektywe 95/46/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony 0sob fizycz-
nych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych,
Dz. Urz. L 281 z 23.11.1995 (dalej: dyrektywa), Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i swobodnym przeptywem takich danych (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), Bruksela,
25.01.2012, COM (2012) 11 final, 2012/0011 (COD) (dalej: rozporzadzenie).
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Komisja zaproponowata zaktadanie serweréw chmurowych w Unii Euro-
pejskiej i na obszarze Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Obecnie wiele
waznych osrodkdéw obliczeniowych znajduje si¢ poza tymi obszarami. Jedno-
cze$nie chodzi o wywazenie interesu tak zwanego programu cyfrowego dla
Europy z potrzeba ustanowienia adekwatnych zabezpieczen transferu danych
poza Uni¢ Europejska. Problemy prawne jednostek unijnych (zaréwno sektora
publicznego, jak i prywatnego), ktore chciatyby powierzyé swoje dane, sa do-
brze znane i skupiaja si¢ wokdt dwdch zagadnien:

1. Czy wlasciwe jest, aby klient ustug c.c. powierzat bezpieczenstwo da-

nych osobowych dostawcy tych ustug?

2. Czy powinien to uczyni¢, jesli dane te beda przechowywane poza gra-

nicami Unii Europejskiej?

Przepisy rozporzadzenia podnosza jeszcze inne zagadnienia, ktére beda si¢
odnosity do cloud computing, a mianowicie podwyzszony rezim egzekucji, na
przyktad kary pienig¢zne, i obowiazek notyfikacji awarii bezpieczenstwa.

2. Dyrektywa a rozporzadzenie

W dyrektywie unijnej nr 95/46 poczyniono rozréznienie mi¢dzy admini-
stratorem danych a przetwarzajacym; rozciaga si¢ ono na wszystkie postano-
wienia dyrektywy. Administrator, zgodnie z dyrektywa, ponosi przewazajaca
odpowiedzialno$¢ prawna, podczas gdy przetwarzajacy nie ponosi takiej odpo-
wiedzialnosci, ma jedynie dochowaé zobowigzan kontraktowych zawartych
z administratorem danych. W proponowanym nowym rozwigzaniu definicje
administratora i przetwarzajacego generalnie pozostaja te same. Jako odejscie
od obecnego stanowiska w rozporzadzeniu proponuje si¢, aby przetwarzajacy
rowniez ponosit odpowiedzialnos$¢ za bezpieczenstwo (art. 30 rozporzadzenia).
Ponadto organy nadzorcze bgda miaty mozliwo$¢é wyegzekwowania przestrze-
gania postanowien rozporzadzenia i to nie tylko tych, ktore stwierdzaja, ze sa
obowiazkiem przetwarzajacego (art. 52 ust. 1 lit. a oraz art. 53 rozporzadzenia),
w szczegdlnosci art. 27 rozporzadzenia zezwalajacy na przetwarzanie danych
tylko na polecenie administratora danych lub z mocy przepisow UE albo pan-
stwa czlonkowskiego. I tak, art. 28 wymaga od przetwarzajacego i administrato-
ra adekwatnej dokumentacji przetwarzania danych, natomiast art. 29 zobowia-
zuje administratora i przetwarzajacego do wspotpracy z organem nadzorczym.
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Obecnie wielu dostawcow ushug c.c. twierdzi, ze powinni by¢ uwazani tyl-
ko za przetwarzajacych i w ten sposob unikaliby obowiazkéw natozonych na
administratoréw danych. W opinii Grupy Roboczej Art. 29 nie jest absolutnie
pewne, czy tak tez bedzie w oczach regulatoréw i ustawodawcy. Chociaz defi-
nicje pozostaly te same, to ich interpretacja wcale nie prowadzi do jednoznacz-
nych wnioskéw. Watpliwosci nadal pozostaja, czy dostawca ushug c.c. jest prze-
twarzajacym czy administratorem.

3. Bezpieczenstwo przetwarzania

Artykut 30 rozporzadzenia wymaga zaréwno od administratora, jak i prze-
twarzajacego zapewnienia odpowiednich srodkéw bezpieczenstwa oraz — zgodnie
z art. 26 i art. 6 — uznaje si¢, ze warunkiem koniecznym przetwarzania jest zawar-
cie umowy. Pojawiajq si¢ jednak nowe postanowienia, ktore moga si¢ utrwalié.
Mianowicie, dostawca ustug c.c. w poréwnaniu z trescig obecnej dyrektywy nie
bedzie mogh pozyskaé innego przetwarzajacego (art. 26 ust. 2 pkt d) bez zgody
administratora. Uniemozliwi to dostawcy ustugi typu SaaS uzytkowanie ushugi
TaaS innego dostawcy bez zezwolenia klienta’. Oczywiste jest, ze dostawcy
ustug beda stosowali generalne klauzule pozwalajace na zawarcie uméw z pod-
dostawcami wedtug uznania, trudno jednak stwierdzi¢, czy to w oczach regula-
torow bedzie oznaczato wypetnienie postanowien rozporzadzenia.

4 Uslugi SaaS, PaaS, laaS, czyli oprogramowanie jako ustuga SaaS, w ktorej ramach

klient otrzymuje najbardziej rozbudowany model chmury. Dostawca dostarcza klientowi wszyst-
ko, czyli infrastrukturg i aplikacje. Uzytkownik uzytkuje bezposrednio aplikacje, nie musi nic
rozmieszcza¢ w chmurze. Aplikacje sa dostgpne z réznych urzadzen klienckich, np. wyszukiwar-
ka sieciowa albo interfejs programowy.

Platforma jako ustuga — PaaS, oznacza zdolnosci obliczeniowe udostgpnione uzytkownikowi.
Maja one umozliwi¢ rozmieszczenie przez uzytkownika aplikacji zakupionych lub stworzonych
przez niego samego. Stworzonych przy uzyciu j¢zyka oprogramowania, narzedzi dostarczanych
przez dostawcg. Nie oznacza to zakazu a priori uzywania jezykow oprogramowania z innych
zrodet. Uzytkownik nie zarzadza i nie kontroluje infrastruktury chmury obejmujacej serwery,
no$niki danych. Ma kontrol¢ nad rozmieszczonymi aplikacjami i ustawieniami aplikacyjnymi
$rodowiska, w ktorym dziata aplikacja.

Infrastruktura jako ushuga IaaS — to jest zestaw sprzgtu i oprogramowania, ktére umozliwia funk-
cjonowanie c.c. Infrastruktur¢ mozna rozpatrywaé w podziale na warstwg fizyczna (zasoby sprzg-
towe niezbedne do wsparcia ustug chmury, serwer, nosniki danych, sktadniki sieci)
i warstwe abstrakcji, na ktora sklada si¢ oprogramowanie zawieszone na warstwie fizycznej. To
oprogramowanie wykonuje podstawowe cechy chmury (samoobstuga, swobodny dostgp przez
sie¢, agregacje zasobow niezaleznie od lokalizacji, elastycznos¢, ptatnosé tylko za wykorzystane
zasoby). Koncepcyjnie warstwa abstrakcji znajduje si¢ ponad warstwa fizyczna.
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Umowa musi by¢ zawarta na pismie i zobowiazywaé dostawcg przetwarza-
jacego do dziatania zgodnie z zasadami przetwarzania danych osobowych. Roz-
porzadzenie proponuje te same zadania, jakie byly przewidziane w dyrektywie,
dla upewnienia si¢, czy administrator danych podejmuje odpowiednie dziatania,
delegujac zadania do przetwarzajacego.

Rozporzadzenie nie usuwa trudnosci, na jakie napotyka obecnie klient,
ktéry musi zaakceptowaé standardowe bezpieczenstwo oferowane przez do-
stawcow.

Dostawca powinien podejmowac racjonalne wysitki dla zapewnienia bez-
pieczenstwa danych. Bardziej dociekliwi klienci beda starali si¢ uszcze-
gotowié, co faktycznie powinno by¢ zapewnione. W ostatecznosci jednak beda
musieli zaufa¢ dostawcom chmur.

Ekonomika chmury zalezy od rentownosci, zalezy takze od tego, czy jest
to oferta standardowa, czy tez adresowana do wielu indywidualnych uzytkow-
nikéw. Z tego wzgledu dostawca nie bedzie w stanie dostosowaé swoich me-
chanizmdw bezpieczenstwa do specyficznych klientow.

Zamiar wprowadzenia zmian w rezimie egzekucyjnym spowoduje, ze
klienci beda ostrozniejsi, a dostawcy — zwlaszcza amerykanscy (pomimo duzej
liczby protestow z ich strony) — beda tymi, od ktorych bedzie mozna zada¢ od-
szkodowania oraz na ktérych moga by¢ natozone wysokie kary (chociaz projekt
rozporzadzenia nie odnosi si¢ do tego problemu).

4. Prawo do kontroli

Zgodnie z unijng dyrektywa (art. 17 ust. 2) administrator musi zapewnic¢
$rodki bezpieczenstwa, zgodnie z przepisami, u przetwarzajacego. Czgsto jest to
interpretowane jako zadanie fizycznej mozliwosci zbadania urzadzen dostawcy
(ustugodawcy). W praktyce jest to jednak trudne do speinienia, zwlaszcza
w konteks$cie ustug c.c. Nadal nic si¢ nie zmienito i chmura nie zostala wyzwo-
lona.

Takie postawienie sprawy odno$nie do fizycznego zbadania urzadzen wy-
daje si¢ dyskusyjne z kilku powoddéw. Jest ono mi¢dzy innymi utrudnione przy
kompleksowym pozyskiwaniu ustug c.c., obejmujacym lokalizacj¢ danych na
wielu serwerach, z wieloma uzytkownikami, do tego w nieokreslonych blizej
lokalizacjach. Ustlugi moga by¢ $wiadczone jednoczesnie lub podyktowane
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nieustannie zmieniajaca si¢ sytuacja, albo $wiadczone jednoczesnie w wielu
miejscach. Cheac wyegzekwowac stosowanie takiego przepisu, prawie niemoz-
liwe stanie si¢ korzystanie z ustug c.c. w przypadku, gdy bedziemy mieli do
czynienia z danymi osobowymi. Ten aspekt bezpieczenstwa moze by¢ zreali-
zowany za pomocg innych srodkéw kontroli, na przyktad petnego monitoringu
i raportowania przez dostawce¢ ustugi c.c. lub poddanie si¢ pelnej certyfikacji
bezpieczenstwa przez akredytowang organizacje.

5. Transgraniczny przesyl danych

Wiele negatywnych komentarzy dotyczacych mozliwosci korzystania
z ushug c.c. oferowanych przez Stany Zjednoczone Ameryki (gdzie ma siedzibg
wigkszo$¢ dostawcow ushug c.c.) dotyczy nienalezytego poziomu ochrony da-
nych osobowych w mysl przepiséw unijnej dyrektywy.

Niektorzy z wigkszych dostawcoéw ustug laaS twierdza, ze przynajmniej
w niektorych oferowanych przez nich ustugach dane pozostang w serwerowniach
zlokalizowanych na obszarze Unii Europejskiej. Inni natomiast otwarcie przyzna-
ja, ze dane nie pozostang na jej terenie. W takim przypadku nalezaloby wdrozy¢
jeden z mechanizméw, ktéry upowazniatby do przesytu danych zgodnie z zasada,
ze przekazanie moze nastapi¢ tylko wtedy, gdy zapewniony bedzie odpowiedni
poziom ochrony, to jest zachowana bedzie praworzadno$¢ w tym zakresie oraz
bedzie istniat i skutecznie dziatat niezalezny organ nadzorczy.

6. Stanowisko pod rzadami dyrektywy

W literaturze prawniczej pojawily si¢ nastgpujace opcje (koncepcje) doty-
czace bezpieczenstwa danych w chmurze. Ma by¢ ono zapewnione przez przy-
jecie nastepujacych zasad:
1. Dane beda przechowywane w krajach europejskich lub w panstwie za-
pewniajacym odpowiednia ochrong danych osobowych (co, oczywi-
$cie, wyklucza Stany Zjednoczone Ameryki jako dostawce ustug c.c.).

2. Amerykanski dostawca ustug c.c. powinien znajdowac si¢ na liscie Safe
Harbor.
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3. W umowach powinny mie¢ zastosowanie klauzule standardowe, ktore
dzialaja dobrze z punktu widzenia klienta, nie sa jednak dobrze widzia-
ne przez dostawcow, gdyz zmuszajg ich do zaakceptowania dodatko-
wych warunkéw odpowiedzialnosci.

4. Klient powinien mie¢ mozliwo$¢ kontroli i oceny bezpieczenstwa swo-
ich danych. Uzytkownik sam ocenia, czy wszystko jest w porzadku (ta-
kie rozwiazanie jest przyjete w Wielkiej Brytanii i w niektorych krajach
UE), to znaczy moze doj$¢ do wniosku, Zze przekazane dane osobowe sg
nalezycie chronione. Dotyczy to sytuacji, gdy dane nie sa szczegdlnie
wrazliwe; zachowano nalezyta staranno$¢ ochrony danych wrazliwych;
zadbano, aby w umowie znalazlty si¢ odpowiednie klauzule dotyczace
bezpieczenstwa; gdy dostawca chmury jest renomowang firma.

7. Inne metody

Dla kompletnosci rozwazan warto zauwazy¢é, ze istnieja takze inne metody
transferu danych, ktore nie sa jednak pomocne w wigkszos$ci rozwiazan $wiad-
czonych w ramach ushug c.c. Utatwiaja one jedynie transfery w ramach grup
(lub w grupie) i jako takie moga by¢ uzyteczne w odniesieniu do chmur pry-
watnych. Konieczne jest wowczas uzyskanie zgody osob, ktorych dane dotycza,
na transfer danych oraz wskazanie, gdzie maja by¢ przekazane. Koniecznym
warunkiem dokonania transferu jest rowniez zawarcie umowy z osoba, ktorej
dane dotycza.

8. Sytuacja pod rzadami rozporzadzenia

Rozporzadzenie obiecuje harmonizacj¢ zarzadzania ushugami c.c. rdwniez
dzigki temu, ze ma by¢ stosowane bezposrednio we wszystkich panstwach.
Zaktada ono, ze narodowi regulatorzy bede postgpowali spojnie w zakresie
stosowania podstawowych regul. W rozporzadzeniu przewidziano nastgpujace
opcje:

1. Przechowywanie danych bedzie moglo mie¢ miejsce na terenie Unii

Europejskiej lub w innym panstwie aktywnie odpowiadajacym za
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ochron¢ danych. W rozporzadzeniu proponuje si¢ wigksza precyzj¢ co
do tego, czym jest odpowiedzialnosé.

2. Przyjecie postanowien Safe Harbor w zwiazku z art. 41 rozporzadzenia.

3. Zastosowanie klauzul standardowych pozostanie rozwigzaniem opcjo-
nalnym. W rozporzadzeniu nie zostato wyraznie powiedziane, ze klau-
zule modelowe, zatwierdzone pod rzadami starych przepiséw, beda
nadal wymagane. Nalezy si¢ jednak spodziewac takiego rezultatu.

4. Pozostawienie tak zwanych wiazacych przepisow korporacyjnych
(BCR — Bending Corporation Rouls) wymagajacych zgody na transfer
i wskazujacych konieczno$¢ zachowania formy pisemnej umowy
(art. 43 1 44).

5. W projekcie jest mowa o ocenie klienckiej ujgtej w taki sposob, ze nie
bedzie ona miata zastosowania w ushugach c.c. (art. 44 ust. 1 lit. h ) —
przekazanie danych jest konieczne z uwagi na potrzeby wynikajace ze
stusznych interesow administratora lub podmiotu przetwarzajacego,
ktérych nie mozna uznaé za czgste lub masowe. W odniesieniu do oce-
ny klienckiej nacisk potozono na transfer ad hoc (nie czgsty lub maso-
wy), w przeciwienstwie do ciaglego (statego) outsorsingu przetwarza-
nia danych przez dostawcg chmury. Proponuje si¢, aby wymogiem stato
si¢ udokumentowanie takiej oceny i informowanie regulatora o fakcie
transferu (nie jest to jednak uzyteczne z punktu widzenia potencjalnego
klienta ustug c.c.).

Rownie niewiele zaproponowano w postanowieniach dotyczacych przeka-
zywania danych ulatwiajacych pozyskiwanie lub korzystanie z ustug c.c.
w Unii Europejskiej. Tak naprawde gtowna intencja i znaczaca zmiang jest po-
zbawienie klienta chmury oceny poziomu ochrony danych. Artykut 31 rozpo-
rzadzenia stanowi: ,,W przypadku naruszenia ochrony danych osobowych,
administrator zglasza organowi nadzorczemu takie naruszenie...” Jezeli nato-
miast zlecono przetwarzanie danych podmiotowi trzeciemu w chmurze, to nie-
zwloczne powiadomienie moze mieé¢ miejsce tylko wtedy, gdy podmiot prze-
twarzajacy poinformuje administratora. Wtasciwe byloby natychmiastowe po-
wiadomienie administratora po naruszeniu przez podmiot przetwarzajacy. Ad-
ministratorowi daje si¢ 24 godziny na dokonanie zgloszenia, podczas gdy prze-
twarzajacemu nie wyznacza si¢ zadnego terminu ani nie groza mu zadne sank-
cje. Nalezatoby przyjac, ze jezeli dostawca ustug c.c. bylby faktycznie admini-
strator danych, to zobowiazanie do poinformowania organu nadzorczego po-
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winno spoczywac tacznie na obu stronach. Biorac pod uwage wzglednie skom-
plikowane wymagania dotyczace takiej informacji, istnieje teoretycznie mozli-
wos¢ niezaleznego poinformowania organu nadzorczego. Dlatego istotne wyda-
je sig, aby w umowie o $wiadczenie ustug c.c. okreslono, kto ma informowac
wlasciwych regulatordw. Powiadomienie organu nadzorczego musi zawieraé
okreslone informacje — rodzaj naruszenia uprawnienia, konsekwencje narusze-
nia, $rodki, ktére administrator proponuje, aby usuna¢ skutki naruszenia ochro-
ny danych osobowych. Administrator musi udokumentowa¢ fakty, skutki naru-
szenia oraz podjete dziatania zaradcze, aby organ nadzorczy mogl zweryfiko-
wac, czy administrator przestrzega przepiséw (art. 31 ust. 4 rozporzadzenia).

Koncowym zagadnieniem w tej czegsci jest zakres terytorialny rozporza-
dzenia, o ktérym mowa w art. 3 ust. 3. Rozporzadzenie ma takze zastosowanie
do przetwarzania danych osobowych przez administratora, ktory nie ma siedzi-
by na terytorium Unii Europejskiej, lecz w miejscu, w ktérym na mocy prawa
migdzynarodowego publicznego ma zastosowanie prawo krajowe panstwa
cztonkowskiego. W ten sposob na przyktad amerykanski dostawca ustug c.c.
bytby zobowiazany do poinformowania klienta o naruszeniach ochrony danych
osobowych. Ten eksterytorialny zasi¢g rozporzadzenia spotkat si¢ z powszech-
na krytyka, gdyz wlasciwie jest niemozliwy do wyegzekwowania w stosunku
do podmiotéw spoza UE.

9. Sankcje administracyjne

Zgodnie z art. 79 rozporzadzenia, organ nadzorczy jest uprawniony do na-
ktadania sankcji administracyjnych w przypadku naruszen przepisow rozporza-
dzenia. Istotne jest to, ze w tym artykule nie zostaty wyraznie okreslone sank-
cje. Maja by¢ one skuteczne, proporcjonalne i przekonywajace oraz naktadane
indywidualnie. Organ nadzorczy powinien oceni¢ natur¢ naruszenia (czas trwa-
nia, stopien odpowiedzialnosci) i ewentualnie natozy¢ kare grzywny.

Kolejne watpliwosci pojawiaja si¢ w zwiazku z niezastosowaniem si¢ do
art. 30 rozporzadzenia w kontekscie ustug c.c. Administrator oraz podmiot prze-
twarzajacy maja obowiagzek wdrozenia odpowiednich $rodkéw technicznych
i organizacyjnych, aby zapewni¢ odpowiedni poziom bezpieczenstwa stosowny
do ryzyka zwigzanego z przetwarzaniem oraz charakterem danych osobowych,
uwzgledniajac najnowsze osiagnig¢cia techniczne oraz koszty ich wdrozenia.
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Klienci chmury zazwyczaj polegaja na zapewnieniach dostawcy co do bezpie-
czefistwa danych oraz na jego informacjach o naruszeniach. Jezeli dostawca zle
zadziatat, wieksze firmy beda w stanie wystapi¢ o odpowiednie odszkodowanie
od dostawcy chmury, w zwiazku z zaistnialymi zaniedbaniami. Jednoczes$nie
wigkszo$¢ klientow ustug c.c. zawiera umowy na standardowym formularzu,
udostgpnionym przez dostawceg, wobec czego aspektem pozwalajacym na od-
réznienie tej umowy od uméw dotyczacych innych technologii jest przyjete
rozwiazanie techniczne. Klient, zawierajac umowe¢ standardowa na ustugi c.c.,
jedynie akceptuje warunki dostawy chmury, nie majac zadnej przestrzeni do
negocjacji. Tymczasem tam, gdzie kontrakty nie sa negocjowane, dostawcy
zazwyczaj nie ponosza odpowiedzialnosci za zaistniate problemy i naruszenia,
albo ma ona bardzo niewielki wymiar.

Konkluzje

W kontekscie dotychczasowych rozwazan trudno jest obecnie stwierdzic,
czy proponowane rozporzadzenie przyczyni si¢ do zwigkszenia zainteresowania
ustugami c.c. Trudnosci prawne, ktore powstaty pod rzadami dyrektywy, pozo-
stang nadal (jak na przyktad kwestie transgranicznego przesyhu danych, restryk-
cje odnoszace si¢ do poddostawcow), tak jak i trudnosci koncepcyjne dotyczace
na przyktad rozstrzygnigcia, czy dostawca ushug jest podmiotem przetwarzaja-
cym, czy administratorem. Rozporzadzenie réwniez pod niektorymi wzgledami
tworzy nowe przeszkody, na przyktad z uwagi na zwigkszone obciazenie prze-
pisami prawnymi dostawcow ushug, ktdérzy zostali obarczeni wigksza odpowie-
dzialno$cia za bezpieczenstwo, a regulatorzy otrzymali narzedzia, za pomocg
ktorych tatwiej beda mogli egzekwowac przestrzeganie przepisow rozporzadze-
nia. Jednym stowem zwigkszony bedzie potencjatl sankcji.

Nalezy stwierdzi¢, ze w zasadzie rozporzadzenie nie rozwigzuje proble-
mow, z ktérymi obecnie borykaja si¢ klienci z Unii Europejskiej i dostawcy
ustug cheacy sprzeda¢ swoje ustugi. Na dtuzsza met¢ moze ono zachgcié¢ klien-
tow z UE do korzystania z ushug dostawcow dziatajacych na jej terenie, jednak,
biorac pod uwagg przewage Standw Zjednoczonych Ameryki w tym sektorze,
niewiele to pomoze, aby zliberalizowa¢ chmurg. Pod tym wzgledem rozporza-
dzenie mozna uzna¢ za stracong szansg, gdyz biznes juz rozpoczat intensywny
proces lobbystyczny.
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CLOUD COMPUTING

Summary

The paper discusses the issues of Cloud computing in the current Directive on the
protection of personal data, future EU regulations and the national legislation on protec-
tion of personal data. A comparative perspective has enabled to draw the conclusions
which suggested, inter alia, that neither the Directive nor the new EU regulations does
not solve the existing problems. the basic problems relating to cloud computing indica-
ting, at the same time, its pros and cons, have been described. New technological solu-
tions made the clouds become a phenomenon across borders and boundaries. For the
proper processing in the cloud it is necessary to create legal certainty and simplification
of the regulatory rules in the environment to provide clear data transmission abroad.

Translated by mgr Krystyna Sobczak

Keywords: cloud, computing, data protection, general data protection regulation,
union law
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Istotng kwestia, ktéra wymaga rozwazenia, jest ryzyko ponoszone
w zwiazku z zawarciem umowy o utworzeniu konsorcjum bankowego. Ryzyko
jako nieodlaczny element dziatalnosci bankowej moze si¢ przyczyni¢ do nie-
zrealizowania zamierzonych celow i wptynaé niekorzystnie na sytuacj¢ finan-
sowg banku. Ryzyka bankowego nie mozna catkowicie wyeliminowac, ale ist-
nieje mozliwos¢ jego ograniczenia poprzez ustanowienie odpowiednich zabez-
pieczen.

Konsorcjum stanowi form¢ wspodtdziatania prawnie niezaleznych od siebie
podmiotéw, ktére daza do osiagniecia wspolnego celu'. Konsorcjum jest forma
koncentracji kapitatu, formg kooperacji przedsigbiorcow oraz partycypacji
w okreslonym przedsiewzigciu gospodarczym®. Glownym motywem utworzenia
konsorcjum jest duzy rozmiar oraz wysokie koszty przedsigwzigcia gospo-
darczego. Niemniej jednak nie oznacza to warunku, ze zadna ze stron konsor-
cjum nie jest w stanie samodzielnie zrealizowa¢ danego przedsigwzigcia. Klu-
czowgq zasada konsorcjum jest wspdlne ponoszenie ryzyka, ktore jest zwiazane
ze wspolnym przedsigwzigciem. Oznacza to zardwno udziat w wygospodaro-
wanych zyskach, jak i wspélne pokrywanie kosztéw oraz ewentualnych strat’.
Tworzenie konsorcjum sprzyja mobilizacji kapitatu, jak réwniez wykorzystaniu
posiadanych zasobow materialnych oraz niematerialnych bedacych w posiada-
niu poszczegdlnych konsorcjantow”.

1. Rodzaje konsorcjow

Biorac pod uwage kwalifikacj¢ podmiotowa stron umowy konsorcjalnej,
mozna wyrozni¢ konsorcja zrzeszajace instytucje finansowe, w tym konsorcja
bankowe i ubezpieczeniowe w znaczeniu podmiotowym, oraz konsorcja przed-
sigbiorstw produkcyjnych, budowlanych czy tez ustugowych. W przypadku
wigkszych projektow inwestycyjnych istnieje mozliwos¢ utworzenia konsor-

' Por. M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel, w: Polskie prawo bankowe, red. L. G6-

ral, M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel, Warszawa 20006, s. 186.

2 Por. P. Gumifiski, Wspdlna hipoteka (1), ,,Gazeta Bankowa” 2009, nr 13, s. 36.

3 Por. S. Whodyka, Strategiczne umowy przedsiebiorcow, Warszawa 2000, s. 259.

4 Por. O. Kowalewski, Konsorcjum, ,,Prawo Przedsigbiorcy” 2000, nr 39, s. 33.
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cjum mieszanego, grupujacego zaréwno przedsigbiorstwa produkcyjne, jak
i ustugowe o zréznicowanym przedmiocie dziatalnosci oraz instytucje finansowe’.

Ze wzgledu na rodzaj wspdlnego przedsigwzigcia, dla ktorego realizacji
zostalo powotane konsorcjum, mozna wyrozni¢ konsorcja inwestycyjne oraz
finansowe. Konsorcjum inwestycyjne jest zawigzywane w celu zrealizowania
duzych projektow strukturalnych, takich jak na przyktad drogi, linie kolejowe,
badz komercyjnych, to jest obiektow przemystowych, budynkow biurowych.
Z kolei konsorcja finansowe maja za zadanie udostgpni¢ szeroko pojety kapitat
inwestycyjny badz zabezpieczy¢ transakcje handlowe zaréwno w stosunkach
krajowych, jak i migdzynarodowych. Konsorcja finansowe mozna pogrupowaé
zgodnie z normatywna systematyka segmentéw rynku finansowego na konsor-
cja bankowe, ubezpieczeniowe oraz rynku kapitatowego®.

Poza tym wyrodznia si¢ konsorcja udzialowe oraz glosowe, ktore polegaja
na wspdlnym wykonywaniu praw z udziatow spotki znajdujacych si¢ w rgkach
uczestnikéw konsorcjum. Tego typu porozumienia okresla si¢ rowniez zamien-
nie mianem umow pool. Naleza one do szczegdlnych typéw porozumien
wspolnikow (akcjonariuszy), w tym porozumien co do wykonywania prawa
glosu. Ponadto wymieni¢ mozna takze konsorcja sanacyjne, ktore sa powoty-
wane w celu wdrozenia programu restrukturyzacyjnego w zadtuzonym podmio-
cie. Biora w nim udziat banki, ktére finansuja dtuznika, oraz pozostali wierzy-
ciele. Zblizong funkcj¢ pelnia takze konsorcja moratoryjne, w ktérych konsor-
cjanci wyrazaja zgod¢ na opdzniong splatg wierzytelnosci przez dhuznika, okre-
$laja harmonogram sptat, jak réwniez kolejnosé zaspokojenia uczestnikow’.

Biorac pod uwage kryterium prawnej relewantnosci stosunku konsorcjum
wobec 0sOb trzecich, w szczegdlnosci kontrahentéw konsorcjantdow, ze stosun-
kéw prawnych zwiagzanych z realizacja wspdlnego przedsigwzigcia mozna wy-
mieni¢ konsorcja wewngtrzne, to jest ciche, ukryte, oraz konsorcja zewngtrzne,
czyli jawne. W przypadku konsorcjum zewngtrznego konsorcjanci wystepuja
wobec 0sOb trzecich we wspdlnym imieniu oraz na wspdlny rachunek. Z kolei
w przypadku konsorcjum wewnetrznego kazdy z konsorcjantow wystgpuje
wobec 0sob trzecich w imieniu wlasnym i ze skutkiem dla siebie. Sytuacje,

5
. 604 in.

Por. A. Opalski, w: Prawo zobowiqzarn — umowy nienazwane, red. W.J. Katner, War-
szawa 2010, t.9,s. 917.

7 Ibidem.

Por. A. Herbet, w: Prawo spélek osobowych, red. A. Szajkowski, Warszawa 2008, t. 16,
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w ktorej wobec 0sob trzecich wystepuje wylacznie inicjator utworzenia konsor-
cjum, dziatajacy we wlasnym imieniu, lecz na rachunek wszystkich konsorcjan-
tow, uznaje si¢ za szczegdlng postaé konsorcjum wewngtrznego. Kryterium
prawnej relewantnosci stosunku konsorcjum w stosunku do 0sob trzecich moze
by¢ jednak rozumiane szerzej. Dzieje si¢ to w przypadku, gdy poszczegdlni
konsorcjanci wystgpuja wprawdzie w imieniu wlasnym oraz na wilasny rachu-
nek, jednak umowa zawarta z osobq trzecia traktuje spetniane przez nich §wiad-
czenia ,,czastkowe” jako jedno §wiadczenie niepodzielne lub nadaje ich odpo-
wiedzialnosci charakter solidarny. Tego rodzaju konstrukcje okresla si¢ umow-
nie jako kwalifikowane konsorcjum wewnetrzne®.

Szczegolnym rodzajem konsorcjum jest konsorcjum bankowe. Ma ono
pewne cechy wspolne z innymi typami konsorcjow, niemniej jednak wystepuja
istotne réznice, ktore przede wszystkim wynikaja z faktu istnienia normatywnej
definicji grupy kapitatowej (bankowej)’.

2. Charakter i cele umowy konsorcjalnej

Umowa o utworzeniu konsorcjum bankowego jest umowa nienazwana.
W przypadku umowy tego rodzaju cigzko mowié o jakimkolwiek rezimie praw-
nym, ktory bylby wyltacznie wlasciwy dla uregulowania praw oraz obowiazkow
z niej wynikajacych, a wobec tego kwalifikacja danej umowy jako takiej nic
nowego dla unormowania tych praw i obowiazkéw nie wnosi'’. Umowa
o utworzenie konsorcjum bankowego powinna okresla¢ w szczegdlnosci wa-
runki udzielenia kredytu i jego zabezpieczenia. Strony tej umowy wyznaczaja
jednoczesnie bank, ktory bedzie umocowany do zawarcia umowy kredytowej
z kontrahentem. W wyniku zawarcia umowy konsorcjalnej banki bedace jej
stronami sg zobowigzane do wniesienia w odpowiedniej — okreslonej ta umowsg
— proporcji srodkow pieni¢znych pozwalajacych na udzielenie kredytu konsor-
cjalnego. W praktyce oznacza to konieczno$¢ przelania odpowiedniej ilosci

8 Por. A. Herbet, w: op.cit., s. 605.

° Por. T. Niepytalski, Konsorcjum. Umowa o wspoipracy gospodarczej, Warszawa 2011,

s. 112.

10 Por. J. Molis, w: Prawo bankowe. Komentarz. Tom I komentarz do art. 1-92,
red. F. Zoll, Krakéw 2005, s. 712 i n.
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$rodkéw pieni¢znych na rachunek banku upowaznionego do zawarcia umowy
kredytowej'!.

Konsorcja bankowe umozliwiaja potaczenie kapitatow bankéw w celu re-
alizacji wielkich przedsigwzig¢ gospodarczych. Tworzy si¢ je, aby zdywersyfi-
kowa¢ ryzyko i zapobiec nadmiernej koncentracji kredytéw i innych wierzytel-
noéci'?. Wspolczesne konsorcja charakteryzuje samodzielne zaangazowanie
kazdego banku w zakresie udzialu, w jakim uczestniczy on w kredycie, oraz
brak odpowiedzialnosci za zobowiazania pozostatych konsorcjantow"?.

Umowy konsorcjalne mogg by¢ zawierane migdzy bankami krajowymi
oraz bankami zagranicznymi, ktdre wspdlnie moga udzieli¢ kredytu podmioto-
wi krajowemu, jak i podmiotowi zagranicznemu'®. Cztonkami konsorcjum ban-
kowego moga by¢ takze instytucje kredytowe, finansowe oraz parabanki, nie-
koniecznie posiadajace siedzibg¢ na terytorium RP. Nalezy podkresli¢, iz ustawa
Prawo bankowe nie wprowadzita zadnych ograniczen co do liczby cztonkéw
konsorcjum bankowego"’.

Przyczyny, dla ktérych bank nie mogiby uczestniczy¢ w konsorcjum, mo-
g3 wynikaé z wewnetrznych uregulowan, to jest ze statutu czy tez regulamindéw
okreslajacych zakres czynnosci bankowych, a zwlaszcza rodzaje kredytow
udzielanych przez bank. Ponadto regulaminy te moga wyklucza¢ udzielanie
kredytéw podmiotom z niektorych branz. Bank, ktéry przystapitby do konsor-
cjum w celu udzielenia kredytu niedozwolonego wewngtrznymi przepisami,
naruszylby wylacznie te regulacje, sama zas umowa o konsorcjum oraz zawarta
w jej wyniku umowa kredytowa bylaby wazna'®.

Banki, ktore zawierajg umowe o konsorcjum bankowym, moga by¢ zréz-
nicowane zarowno co do formy prawnej, w ktorej funkcjonuja, struktury wias-
nosci, jak i potencjalu ekonomicznego i innych parametréw. W wyniku zawar-
cia umowy o utworzeniu konsorcjum bankowego nie powstaje nowy podmiot,
a prawa 1 obowiazki konsorcjantow, to jest stron umowy o utworzeniu konsor-
cjum, okresla sama umowa. Kluczowym celem zawartej umowy jest wspdlne

" Por. M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel, w: op.cit., s. 186.

12 Por. R. Pastusiak, M. Wypych, Kredyt konsorcjalny. Wybrane zagadnienia, ,Prawo
Bankowe” 1997, nr 2, s. 99.

13" Por. A. Opalski, w: op.cit., s. 922.

14 Por. Z. Ofiarski, Prawo bankowe, Warszawa 2011, s. 211.

15 Por. L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2008, s. 446.
16" por. Z. Ofiarski, op.cit.,s. 211.
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udzielenie kredytu podmiotowi trzeciemu, to znaczy innemu niz strony umowy
konsorcjum. Kredytobiorca moze by¢ zaréwno osoba fizyczna, osoba prawna,
w tym takze inny bank, jak i jednostka organizacyjna niemajaca osobowosci
prawnej, posiadajaca jednak zdolnos¢ prawna'”.

Budowa konsorcjum bankowego zaczyna si¢ od inicjatywy banku aranzu-
jacego (inicjujacego). Bank ten, w celu pozyskania kapitatu do realizacji wspol-
nego przedsigwzigcia finansowego, wchodzi w relacje prawne przez umowy
o refinansowanie z potencjalnymi konsorcjantami'®. Bank zawierajacy umowe
o konsorcjum bankowym bedzie dziatal takze w imieniu i na rzecz pozostatych
uczestnikdw konsorcjum. Tego typu dziatanie banku bedacego liderem nalezy
traktowaé jako regute w umowach konsorcjum bankowego'®. Funkcja banku
bedacego liderem konsorcjum moze by¢ uksztaltowana w umowie w rozny
sposob. Rola ta moze by¢ ograniczona wylacznie do umocowania lidera do
zawarcia umowy kredytu. W praktyce lider z mocy ustawy obejmuje ponadto
czynnosci, ktére sa zwiazane z administrowaniem kredytu, czyli obowiazki
dotyczace spraw zwigzanych z oddaniem kredytu do dyspozycji kredytobiorcy
i jego zwrotem oraz repartycja uzyskanych od kredytobiorcy kwot miedzy
uczestnikow konsorcjum. Poza tym umowa o utworzeniu konsorcjum moze
natozy¢ na lidera konsorcjum réwniez inne obowiazki®.

Z uwagi na formg¢ finansowania konsorcjow bankowych mozna wyréznié
konsorcja kredytowe, konsorcja gwarancyjne oraz konsorcja przejmujace, pla-
sujace i emitujace papiery wartosciowe”. Banki moga tworzy¢ konsorcjum
w celu wspolnego udzielenia gwarancji. Do tego rodzaju konsorcjum nalezy
stosowa¢ odpowiednio art. 73 ustawy Prawo bankowe dotyczacy konsorcjum
bankowego. Celem utworzenia takiego konsorcjum jest zredukowanie ryzyka
zwiazanego z udzieleniem gwarancji*. Konsorcja gwarancyijne to porozumienie
bankéw, w rezultacie ktérych dochodzi do udzielenia gwarancji, lub w wyniku

17" Por. M. Frysztak, w: Finanse publiczne i prawo finansowe, red. A. Nowak-Far, War-
szawa 2011, s. 155.

'8 Por. P. Guminski, Administrator hipoteki a konsorcja bankowe, ,,Przeglad Legislacyj-
ny” 2009, nr 3/4, s. 38.

1 Por. L. Mazur, op.cit., s. 446.

20 por. W. Pyziol, w: Prawo bankowe. Komentarz, red. E. Fojcik-Mastalska, Warszawa
2002, s. 249.

2l Por. R. Pastusiak, Bankowe konsorcjum kredytowe, Warszawa 2003, s. 17.

22 Por. M. Karlikowska, K. Koperkiewicz-Mordel, w: op.cit., s. 194.
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ktérych gwarantowane jest objgcie akcji. W tego rodzaju porozumieniach ban-
kow gwarancja jest udzielana na podstawie umowy gwarancyjnej. Powszechny
zakres funkcjonowania konsorcjum dotyczy udzielenia gwarancji na rzecz
podmiotu bedacego klientem bankéw. Z kolei konsorcjum gwarantujace objgcie
emisji papierow wartosciowych jest konsorcjum, w przypadku ktérego banki, to
jest cztonkowie konsorcjum, decyduja si¢ w zamian za oplat¢ na przyjecie ry-
zyka inwestycji dlugoterminowej w akcje oraz inne papiery wartosciowe w sy-
tuacji niepowodzenia w uplasowaniu papierdw wartosciowych na rynku kapita-
towym®.

Konsorcja utworzone w celu przejgcia, uplasowania i emisji papierdéw war-
tosciowych sg coraz popularniejsze z uwagi na ryzyko zwiazane z ta formga fi-
nansowania przez przedsigbiorstwa, zwtaszcza gdy chodzi o dojscie do skutku
emisji. Konsorcja tego rodzaju maja na celu przygotowanie emisji papieréw
wartosciowych oraz tworza zbyt dla tych papierow, to jest oferuja papiery jako
lokaty na rynku prywatnym. W przypadku programu emisji krotkoterminowych
papierow dluznych konsorcjum bankéw pehni kluczowa funkcje, gdyz tworzy
rynek dla tego typu papierow™*.

W praktyce i literaturze przedmiotu wyrdznia si¢ dwa podstawowe rodzaje
bankowego konsorcjum kredytowego. Pierwszym typem jest zwykle konsor-
cjum kredytowe, ktérego gldéwnym zadaniem jest jednorazowe udzielenie kre-
dytu okreslonemu podmiotowi. Drugim natomiast rodzajem bankowego kon-
sorcjum kredytowego jest konsorcjum finansowe (finansujace) majace za zada-
nie finansowanie okreslonego podmiotu lub grupy podmiotéw na przestrzeni
dhuzszego okresu, przy zawieraniu kolejnych uméw kredytowych®. Banki za-
wiazuja konsorcjum kredytowe w celu zorganizowania wspdtpracy w zakresie
wspdlnie udzielonego finansowania®.

W ramach bankowego konsorcjum kredytowego dopuszczalnosé udziele-
nia kredytu okreslonemu kredytobiorcy tacznie przez kilka bankéw wynika
bezposrednio z zasady swobody uméw. Ponadto ustawa Prawo bankowe nie
pozbawia bankéw mozliwosci swobody ksztaltowania tresci umow, na ktorych

2 Por. R. Pastusiak, op.cit., s. 18.
2% Ibidem, s. 18 in.

%5 Por. A. Herbert, w: op.cit., s. 606 in.

2 Por. T. Czech, Zasada proporcjonalnego podzialu w konsorcjum kredytowym, ,,Bank

i Kredyt” 2006, nr 1, s. 46.
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podstawie ma nastapi¢ wspolne udzielenie kredytu. W praktyce istnieja umowy,
ktére roznig si¢ od siebie odmiennym uksztattowaniem roli poszczegdlnych
uczestnikow konsorcjum, w szczeg6lnosci w roli banku lidera konsorcjum.
W ustawie Prawo bankowe nie okreslono blizej wymaganej tre§ci umowy
o stworzeniu konsorcjum bankowego, stanowiac wylacznie, iz powinna ona
zawiera¢ okreslenie warunkow udzielenia kredytu i jego zabezpieczenia, jak
réwniez wyznacza¢ bank umocowany do zawarcia umowy kredytu. W praktyce
umowy o utworzeniu konsorcjum bankowego maja przewaznie charakter umow
samoregulujacych, to znaczy uméw regulujacych prawa i obowiazki stron
w sposob na tyle szczegétowy, na ile ich ocena prawna nie wymaga siggania do
jakichkolwiek przepiséw ustawowych normujacych okreslone typy umow?’.

Bankowe konsorcjum kredytowe uznawane jest za szczegdlny sposdb
udzielenia kredytu przez kilka bankéw okreslonemu kredytobiorcy. Banki ko-
rzystajg coraz chetniej z tej formy prawnej — tak zwanego grupowego kredyto-
wania, w celu kredytowania znacznych przedsigwzi¢¢ gospodarczych. Zaréwno
bankowe wzorce umowne, jak i obserwacja praktyki pozwalaja na stwierdzenie
pewnych wyraznych preferencji w zakresie ksztattowania si¢ modelu konsor-
cjum kredytowego w polskim sektorze bankowym?®.

Banki tacza si¢ w konsorcja przewaznie w celu udzielenia kredytu srednio-
lub dhugoterminowego. Niemniej jednak nie jest to cecha konstytutywna tego
typu finansowania. Konsorcjum moze zostaé¢ rowniez utworzone w celu udzie-
lenia kredytu krétkoterminowego, na przyktad kredytu pomostowego albo kre-
dytu przeznaczonego na odzyskanie ptynnosci przez kredytobiorcg, oraz do
przeprowadzenia innego rodzaju transakcji obcigzonych ryzykiem kredytowym,
jak na przyktad otwarcie linii gwarancji bankowych albo akredytyw. W sensie
ekonomicznym konsorcjanci udzielaja kredytobiorcy lacznie jednego kredytu.
Gospodarczo jest to jednak transakcja kredytowa, ktora spaja w szczegolnosci
wspolne przeznaczenie funduszy oraz zasadniczo jednolite warunki ich udo-
stgpnienia. Z kolei w kategoriach prawnych wystepuje wielos¢ kredytow oraz
stosunkow kredytowych wiazacych kredytobiorcg z poszczegdlnymi bankami.
W sytuacji, gdy w transakcji wystgpuje tylko jeden kredytobiorca, to liczba tych
stosunkow odpowiada liczbie kredytodawcow. Z uwagi jednak na takie zwielo-

27 Por. W. Pyziot, w: Prawo bankowe. Komentarz, red. M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska,
L. Goral, J. Pisulski, W. Pyziot, Warszawa 2007, s. 292.

2 Por. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzarn — umowy nienazwane, red. W.J. Katner, War-
szawa 2010, t. 9, s. 640.
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krotnienie podmiotowe po stronie kredytodawcéw niezbedne jest powolanie
kolejnej, wielostronnej relacji prawnej, ktora stuzy zorganizowaniu wspoétpracy
bankdw, to jest konsorcjum. Od strony gospodarczej kredyt konsorcjalny powi-
nien by¢ traktowany jako jednos$¢, z punktu widzenia prawnego oraz rachunko-
wego za$ jako wielo§é kredytow indywidualnych®.

Regulacja prawna konsorcjum bankowego zostala zawarta w art. 73 usta-
wy Prawo bankowe. Stworzyla ona jedynie ogdlne ramy legislacyjne dla umo-
wy bankowego konsorcjum kredytowego oraz wyréznita kluczowa funkcje tej
instytucji w postaci przelamania istniejacych rygoréw prawnych w zakresie tak
zwanej koncentracji kredytéw bankowych®.

W mysl art. 73 ust. 1 ustawy Prawo bankowe banki, w celu wspdlnego
udzielania kredytu, moga zawrze¢ umowg¢ o utworzeniu konsorcjum bankowe-
go’!. Przepis ten nie jest jednoznaczny. Niemniej jednak nie moze by¢ interpre-
towany a contrario w tym znaczeniu jakoby eliminowatby mozliwo$¢ innego
konsorcjum bankowego, anizeli w celu udzielenia kredytu (konsorcjum kredy-
towe). Mozliwo$¢ wchodzenia przez banki w konsorcja wszelkiego rodzaju,
w tym réwniez w konsorcja kredytowe, wynika z art. 353" Kodeksu cywilnego,
deklarujacego swobodg zawierania umoéw. Ponadto zaden przepis nie wylacza
zastosowania tej zasady do bankow’>.

Umowa o utworzeniu konsorcjum bankowego jest zawierana z reguly wte-
dy, gdy ze wzgledu na limity koncentracji kredytowej poszczegodlny bank nie
moze zawrze¢ umowy kredytu w takim ksztalcie (kwocie), ktéra bytaby zado-
walajaca dla przysztego kredytobiorcy. Nalezy jednak podkresli¢, iz w sytuacji,
gdy bank zawarl umowe kredytowa z naruszeniem tych limitow, umowa ta jest
wazna i bank bylby zobowiazany do wykonania $wiadczenia polegajacego na
przekazaniu do dyspozycji kredytobiorcy srodkow w kwocie okreslonej w umo-
wie kredytu. Ponadto umowa o utworzeniu konsorcjum bankowego kredytowe-
go moze by¢ zawarta takze w sytuacji, gdy poszczegdlne banki miatyby mozli-
wo$¢ zaangazowania $rodkow do tak zwanych granic mozliwosci, jednak nie
zamierzaja z tego skorzystaé*®. Konsorcja bankowe powstaja, gdy wnioskowana

Por. T. Czech, Konsorcjum kredytowe, Warszawa 2011, s. 40 i n.

Por. M. Baczyk, w: op.cit., s. 641.

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz.U. 2012, poz. 1376 ze zm.).
32 Por. S. Whodyka, op.cit., s. 263 in.

Por. M. Frysztak, w: op.cit., s. 155.
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przez potencjalnego kredytobiorc¢ wartos¢ kredytu jest relatywnie wysoka,
a banki nie chca samodzielnie ponosi¢ ryzyka kredytowego, ktore jest zwigzane
z rodzajem lub skala inwestycji**.

W mysl art. 73 ust. 3 ustawy Prawo bankowe uczestnicy konsorcjum kre-
dytowego ponosza ryzyko zwiazane z udzieleniem kredytu proporcjonalnie do
wysokosci wniesionych §rodkéw finansowych do wspdlnie udzielonego kredy-
tu®®. Oznacza to, iz kazda wplata dokonywana przez kredytobiorce w wykona-
niu obowiazkéw zwrotu kredytu powinna zosta¢ proporcjonalnie zaliczona na
rzecz poszczegdlnych uczestnikow konsorcjum. Ponadto oznacza to takze, iz
analogicznie powinny by¢ rozdzielone migdzy uczestnikow konsorcjum kwoty
uzyskane w drodze przymusowej windykacji kredytu®®. Przeliczenie proporcjo-
nalne ma miejsce wowczas, gdy mozna znalez¢é funkcj¢ odwzorowania jednej
zmiennej na druga. Moze to by¢ zaréwno zalezno$¢ wprost, to znaczy jezeli
warto$¢ jednej wartosci ze zmiennych ro$nie, to wartosé drugiej tez rosnie, jak
i zalezno$¢ odwrotna — jezeli wartos¢ jednej ze zmiennych rosnie, to maleje
wartos¢ drugiej’’. Formuta ,,ryzyko zwiazane z udzielonym kredytem” oznacza,
iz kazdy bank konsorcjalny angazuje si¢ na wlasne ryzyko w utworzony kon-
sorcjalny stosunek kredytowy we wlasnym imieniu i na wiasny rachunek
w rozmiarze wynikajacym z zasad partycypacji*.

W literaturze przedmiotu powstal problem wtasciwego rozumienia praw-
nego sensu zasady okreslonej jako zasada proporcjonalnosci. Nalezy podkreslic,
iz formuta, ktora zostata przyjeta w art. 73 ust. 3 ustawy Prawo bankowe ma
charakter ogélny i odnosi si¢ do wszystkich modeli bankowego konsorcjum
kredytowego, to jest modelu scentralizowanego, zdecentralizowanego, jednoli-
tego oraz pojedynczego™.

3% Por. P. Zapadka, w: Polskie prawo bankowe. Wybrane zagadnienia, red. A. Mikos-
-Sitek, P. Zapadka, Warszawa 2009, s. 147.

3 Por. A. Doliwa, w: Prawo gospodarcze prywatne, red. T. Mréz, M. Stec, Warszawa
2005, s. 53; por. R.R. Zdzieborski, Zastaw rejestrowy zabezpieczajacy wierzytelnosci z tytutu
kredytowania konsorcjalnego. Zagadnienia wybrane. Czes¢ 1, ,,Prawo Bankowe” 2004, nr 7/8,
s. 106.

3% Ppor. W. Pyziot, w: Prawo bankowe. Komentarz, red. M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska,
L. Goral, J. Pisulski, W. Pyziot..., s. 249.

37 Por. J. Molis, w: op.cit., s. 713.

3 Por. M. Baczyk, Konsorcjum i podzial ryzyka kredytowego. Glosa do wyroku SN
z 15 grudnia 2005 r. (V CK425/05), ,,Prawo Bankowe” 2006, nr 10, s. 56.

3 Por. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzan..., s. 648.
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W modelu scentralizowanym stosunek kredytowy z kredytobiorca jest na-
wigzywany przez cate konsorcjum, przy czym konsorcjum to jest reprezento-
wane przez tak zwanego lidera konsorcjum begdacego jednym z umocowanych
konsorcjantow™®. Lider zajmuje si¢ prowadzeniem spraw oraz reprezentowa-
niem. Zostaje nim przewaznie inicjator utworzenia konsorcjum albo tak zwany
lider wiodacy. Osoba taka jest odpowiedzialna za czynnosci przygotowawcze,
ktére sa zwiazane z powstaniem konsorcjum oraz wystapieniem o uzyskanie
zamowienia, obstuge czynnosci majacych na celu zapewnienie funkcjonowania
konsorcjum, jak rowniez biezace uzgadnianie dziatan poszczegoélnych konsor-
cjantow 1 reprezentacje konsorcjum w stosunkach zewngtrznych. W modelu
zdecentralizowanym za$ kazdy z uczestnikow dysponuje podobnymi uprawnie-
niami. W zalezno$ci od uksztattowania konsorcjum jako zewnetrznego badz
wewnetrznego moze rowniez samodzielnie wystgpowaé w stosunkach ze-
wnetrznych ze skutkiem dla wszystkich uczestnikow konsorcjum badz wylacz-
nie tylko dla siebie”. W modelu zdecentralizowanym banki konsorcjalne funk-
cjonujg samodzielnie, nawiazuja we wlasnym imieniu oraz na wlasny rachunek
bezposrednio stosunki kredytowe z tym samym kredytobiorca. W tym modelu
konsorcjanci przy zawieraniu szczegdtowych umow kredytowych z kredyto-
biorca dziataja w istocie w ramach ogdlnej umowy konsorcjalnej i w granicach
swojego uczestnictwa we wspdlnym przedsigwzigciu gospodarczym. Pomimo
ze umowy takie zawierane s samodzielnie oraz w roznej sekwencji czasowej,
zreguly maja one identyczng tres¢ odpowiadajacaq postanowieniom umowy
konsorcjalnej*.

Nalezy réwniez dodaé, iz w przypadku konsorcjum scentralizowanego
$wiadczenie kredytobiorcy z tytulu zwrotu kredytu jest podzielne. Z uwagi na
ten fakt zabezpieczenia powinny by¢ ustanawiane na rzecz kazdego z uczestni-
kéw konsorcjum, poprzez jego rozcztonkowanie wedhug rozmiardéw uczestnic-
twa w udzieleniu kredytu®. Niemniej jednak od zasady indywidualizacji zabez-
pieczen istnieje mozliwos¢ odstapienia w przypadku zabezpieczen, ktore nie sa
$cisle powiazane z zabezpieczong wierzytelnoscia. W przypadku zas konsor-

O Ibidem, s. 642.

4l Por. A. Opalski, op.cit., s. 918.

2 Ppor. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzan..., s. 642.

 Por. W. Gonet, Charakter prawny umowy konsorcjum bankowego, ,Radca Prawny”

2005, nr 5, s. 45.
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cjum zdecentralizowanego problem dotyczacy zabezpieczenia kredytu nie wy-
stepuje, poniewaz kazdy uczestnik z osobna zawiazuje stosunki prawne shuzace
zabezpieczeniu, co nie wyklucza jednak mozliwosci porozumienia si¢ migdzy
uczestnikami konsorcjum w celu utworzenia systemu zabezpieczen odpowiada-
jacego wszystkim uczestnikom™.

Z kolei w przypadku modelu konsorcjum jednolitego zostaje zawarta jed-
nolita, wielostronna umowa, ktorej stronami sg wszyscy konsorcjanci. W mode-
lu konsorcjum pojedynczego inicjator konsorcjum zawiera za$ z kazdym z jego
uczestnikow oddzielna, dwustronng umowe konsorcjalna, nierzadko o zr6zni-
cowanej tresci®’.

Z przedstawionych modeli najczgsciej stosowany jest model konsorcjum
zdecentralizowanego i jednolitego. Kluczowe znaczenie majg uogdlnienia, ktore
dokonywane sa w zakresie tych wlasnie kategorii konsorcjow kredytowych.
O takiej preferencji strukturalnej §wiadczyé moze tresé art. 73 ust. 1 i 2 ustawy
Prawo bankowe*’.

W literaturze oraz orzecznictwie Sadu Najwyzszego mozna si¢ spotkaé
z odmiennymi ocenami prawnego charakteru przepisu art. 73 ust. 3 ustawy Pra-
wo bankowe. Jedno ze stanowisk opowiada si¢ za bezwzglednym charakterem
tego przepisu, inne za$ — za wzglednym obowiazywaniem art. 73 ust. 3 ustawy
Prawo bankowe"’. Przedstawiciele opowiadajacy si¢ za bezwzglednym charak-
terem przepisu art. 73 ust. 3 ustawy Prawo bankowe uznaja, iz przepis ten nie
moze zosta¢ zmieniony w drodze innego uksztaltowania postanowien umow-
nych. Przyjecie takiej mozliwo$ci oznaczaloby, ze wigksze i silniejsze ekono-
micznie banki moglyby naduzywaé swojej pozycji wobec mniejszych bankow,
dla ktorych planowany kredyt miatby kluczowe znaczenie ekonomiczne, a za-
tem bylyby one sklonne zaakceptowad znacznie gorsza pozycj¢ prawna, ryzy-
kujac ponoszenie wigkszej odpowiedzialno$ci anizeli wynikatoby to z wysoko-
$ci wniesionych $rodkéw finansowych do udzielonego wspélnie kredytu™®.
Z kolei przedstawiciele opowiadajacy si¢ za wzglednym obowiazywaniem
art. 73 ust. 3 ustawy Prawo bankowe uznaja, iz przepis ten ma charakter

* Por. W. Gonet, Kilka uwag o umowie konsorcjum kredytowego, ,Prawo Bankowe”
2005 nr 5, s. 46.

4 Por. A. Herbet, w: op.cit., s. 606.

4 Por. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzan..., s. 642 i n.
4T Ibidem, s. 650.

4 Por. L. Mazur, op.cit., s. 448.
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wzglednie obowiazujacy w tym sensie, ze w umowie bankowego kredytu kon-
sorcjalnego moga by¢ przewidziane instrumenty prowadzace w istocie do mo-
dyfikacji zasady proporcjonalno$ci, to jest proporcjonalnej partycypacji. Zda-
niem przedstawicieli tego pogladu w literaturze tratnie zauwazono, ze ogdlna
formuta rozktadu ryzyka kontraktowego, przyjeta w art. 73 ust. 3 ustawy Prawo
bankowe, ma réwniez zastosowanie w sytuacji, w ktérej w bezposredni stosu-
nek kredytowy angazuje si¢ wylacznie bank lider konsorcjum. Z tego wynika, iz
zasada proporcjonalno$ci ma znaczenie uniwersalne dla kazdego rodzaju kon-
sorcjum kredytowego oraz stanowi jego typowa cechg¢ jurydyczna. Wedlug tego
stanowiska, jezeli spojrzy si¢ na bankowy stosunek konsorcjalny od strony za-
angazowania si¢ poszczegodlnych bankdéw we wspodlne udzielenie kredytu, to
zasada proporcjonalnosci stanowi istotnie niezbgdny element takiego stosunku
de lege lata. Zatem juz sama tres¢ stosunku konsorcjalnego wyklucza minimali-
zacj¢ lub redukcje ryzyka kredytowego. Czym innym wydaje si¢ natomiast
minimalizacja lub redukcja ryzyka kontraktowego w zwiazku z ustanowieniem
wlasciwych zabezpieczen dla wszystkich lub niektorych tylko bankéw. Usta-
nowienie takich zabezpieczen mogloby si¢ przyczyni¢ do odpowiedniej mody-
fikacji zasady proporcjonalnosci, ktdra zostata okre§lona pierwotnie w umowie
konsorcjalnej. Mozna by zatem mowi¢ o tak zwanej gwarancyjnej redukcji ry-
zyka kredytowego, okreslonego w art. 73 ust. 3 ustawy Prawo bankowe. Mog-
loby zatem doj$¢ do takiej sytuacji, iz w wyniku udzielenia stosownego zabez-
pieczenia, obejmujacego wierzytelnosci jednego banku konsorcjalnego przez
inny bank uczestnika konsorcjum, bank, ktéry zabezpiecza, poniesie w petni
ryzyko kredytowe zwiazane z zaangazowaniem si¢ w konsorcjalny stosunek
kredytowy innego banku®. Ponadto przedstawiciele tego stanowiska wypowia-
daja si¢ krytycznie na temat orzeczenia Sadu Najwyzszego wydanego 15 grud-
nia 2005 roku®. Ich zdaniem nieuzasadnione jest stanowisko sadu sformutowa-
ne w tym wyroku, zgodnie z ktérym porozumienie migdzy konsorcjantami
0 ustanowienie gwarancji nieponoszenia ryzyka zaprzecza wlasciwosci umowy
konsorcjum i w rezultacie jest niewazne’'. Wedtug nich Sad Najwyzszy nietraf-
nie przyjal, iz stworzenie takiego zabezpieczenia przez jednego z konsorcjantow

4 Por. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzan..., s. 650 in.

3 Wyrok Sqdu Najwyzszego z dn. 15 grudnia 2005 r. (VCK 425/05), ,,Prawo Bankowe”
2006, nr 10, s. 35.

51 Por. A. Opalski, op.cit., s. 924 i n.
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na rzecz innego konsorcjanta, prowadzacego przede wszystkim do nieponosze-
nia przez beneficjenta zabezpieczenia ryzyka przewidzianego w art. 73 ust. 3
ustawy Prawo bankowe, jest niezgodne z wlasciwoscia (natura) umowy konsor-
cjum bankowego. Przepis ten nie eliminuje bowiem mozliwosci przyjmowania
przez bank-konsorcjanta dodatkowego ryzyka, ktére wynika z udzielonego za-
bezpieczenia osobistego, umozliwiajacego w rezultacie znacznie zminimalizo-
waé lub nawet w ogole wylaczy¢ ryzyko banku-beneficjenta zabezpieczenia
zwiazane ze wspélnym udzieleniem kredytu™.

Poza tym nalezy uznac, iz banki moga przyjmowac¢ odpowiednie zabezpie-
czenie kredytu konsorcjalnego nie tylko od kredytobiorcy czy od 0sob trzecich,
ale i od innych uczestnikéw konsorcjum. W wielu przypadkach od uzyskania
tego rodzaju zabezpieczenia moze zaleze¢ uczestnictwo banku w konsorcjum,
a w rezultacie — powodzenie calego przedsigwzigcia. Artykut 73 ust. 3 ustawy
Prawo bankowe odnosi si¢ posrednio do problemu roztozenia strat uczestnikow
konsorcjum i zdaniem zwolennikow tego stanowiska trudno przyjaé, by przepis
ten formutowal dyrektywe sposobu podzialu zysku. Konstrukcja konsorcjum
nie musi zaktada¢ wypracowania wspdlnego zysku, ktory bytby nastgpnie dzie-
lony mig¢dzy stronami. Nalezy zauwazy¢, iz w konsorcjach bankowych zysk jest
z reguly realizowany przez kazdego z uczestnikéw z osobna pod postacig opro-
centowania kredytu, prowizji badz marzy. Ponadto umowa konsorcjum nie musi
si¢ odnosi¢ do problematyki zysku. W przypadku natomiast wypracowania
wspolnego zysku, partnerzy maja znaczng swobod¢ w kwestii ustalenia zasad
jego podziahu. Istnieje nawet mozliwos¢ catkowitego wytaczenia konsorcjum od
udziatu w zysku®.

W przypadku zawarcia umowy o utworzeniu konsorcjum bankowego do-
chodzi do solidarno$ci wierzycieli, czyli kredytodawcdow, ale jednoczesnie za-
bronione jest przyjecie w umowie okreslajacej zasady utworzenia konsorcjum
bankowego koncepcji solidarno$ci wierzycieli oraz wylacznej odpowiedzialno-
$ci banku agenta za przyjmowanie sptat kredytu od kredytobiorcy. Doktryna
wskazuje, iz po wykonaniu umowy kredytu konsorcjalnego banki konsorcjalne
nie s wierzycielami solidarnymi w zakresie udzielonej kredytobiorcy sumy
kredytu, analogicznie jak nie sa dtuznikami solidarnymi tego kredytobiorcy
w zakresie wydania mu sumy kredytowej. Praktyka bankowa nie odwotuje si¢

2 Por. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzan..., s. 650.
53 Por. A. Opalski, op.cit., s. 925.
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do tych postaci solidarnosci, opowiadajac si¢ za odpowiedzialnoscia pro rata
parte w calym czasie trwania konsorcjalnego stosunku kredytowego. Wielkosé¢
zadtuzenia poszczegdlnych bankéw konsorcjantdw wobec kredytobiorcy oraz
rozmiar ich wierzytelno$ci po wykonaniu umowy kredytu konsorcjalnego okre-
$la poziom partycypacji w kredycie konsorcjalnym™.

W mysl art. 73 ust. 2 ustawy Prawo bankowe ryzyko kredytowe ponosi,
zgodnie z umowa konsorcjalna, kazdy bank, niezaleznie od tego, czy jest on
zwigzany bezposrednim stosunkiem kredytowym z kredytobiorca. Ryzyko takie
przyjmuje na siebie kazdy bank w umowie kredytu konsorcjalnego. Nalezy
wzia¢ jednak pod uwage fakt, iz przepis art. 73 ust. 2 ustawy Prawo bankowe
nie odnosi si¢ do innego rodzaju ryzyka niz ryzyko kredytowe, gdyz czym in-
nym jest juz samo ryzyko zwiazane z istnieniem mig¢dzybankowego stosunku
konsorcjalnego, na przyktad ryzyko wczesniejszego rozwiazania konsorcjum
badz ryzyko upadtosci jednego z bankow. Ryzyko zwiazane z udzieleniem kre-
dytu to ryzyko, ktdre jest powigzane z trwaniem bankowego stosunku kredyto-
wego, to jest ryzyko braku zwrotu kredytu w ogdle, zwrotu kredytu w terminie,
ryzyko niewyplacalnosci kredytobiorcy i wiele innych™.

Najwigcej jednak kontrowersji wywotuje okreslenie zabezpieczenia splaty
kredytu konsorcjalnego, w szczegdlnosci w przypadku, gdy jednym z takich
zabezpieczen bedzie hipoteka, co w praktyce zdarza si¢ bardzo czgsto. Istnieje
mozliwo$¢ ustanowienia migdzy tylko niektdrymi uczestnikami konsorcjum
kredytowego zabezpieczen, ktdre przyshuguja nie wszystkim bankom, lecz wy-
tacznie niektorym z nich w celu zabezpieczenia wierzytelnosci kredytowych
powstalych wzglgdem kredytobiorcy konsorcjalnego w wyniku wykorzystania
przez niego przyznanego mu wspolnie kredytu®. Rozwiazanie polegajace na
przyznaniu zabezpieczenia kazdemu z uczestnikow konsorcjum z osobna gwa-
rantujacego splat¢ naleznej czesci kredytu konsorcjalnego koresponduje z do-
minujacym w praktyce modelem konsorcjum, w ktérym kazdy z uczestnikow
dysponuje odrgbnym roszczeniem wobec kredytobiorcy o zwrot czgséci kredytu.
Niemniej jednak niekiedy korzystniejsze okazuje si¢ ustanowienie jednego za-
bezpieczenia®’.

% Por. Z. Ofiarski, op.cit.,s.211in.

55 Por. M. Baczyk, w: Prawo zobowiqzan..., s. 649.
¢ Por. L. Mazur, op.cit.,s. 447.

5T Por. A. Opalski, op.cit., s. 926.
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Mozna wyrdznié zabezpieczenia samoistne oraz zabezpieczenia akcesoryj-
ne. Zabezpieczenia samoistne, ktore nie sg akcesoryjne wzgledem wierzytelno-
$ci kredytowej, takie jak przewlaszczenie i cesja na zabezpieczenie, kaucja oraz
gwarancja bankowa™, moga by¢ ustanowione na rzecz jednego podmiotu, to
jest agenta zabezpieczen, ktdry wykonuje prawa z zabezpieczen na rzecz
wszystkich uczestnikéw konsorcjum na zasadach wynikajacych z umowy kon-
sorcjum. Umozliwia to zredukowanie kosztow oraz upraszcza procedury w sto-
sunku do sytuacji, gdy zabezpieczenie jest ustanawiane na rzecz kazdego z ban-
kéw z osobna. Ponadto pozwala na koordynacj¢ dziatan konsorcjantéw oraz
powoduje ograniczenie ryzyka indywidualnego dochodzenia zabezpieczen
przez poszczegoélnych uczestnikow ze szkoda dla pozostalych. Z kolei zabez-
pieczenia akcesoryjne sa powigzane z zabezpieczonymi wierzytelnosciami
i w zwiazku z tym powinny by¢ zasadniczo ustanawiane na rzecz kazdego
z uczestnikéw konsorcjum z osobna®.

Udzielanie kredytow w formie konsorcjalnej jest zwiazane nie tylko z ko-
rzysciami dla stron transakcji. Powoduje takze powstanie nowych czynnikow
ryzyka oraz w pewnym zakresie przyczynia si¢ do wzrostu kosztow. Jest to
przede wszystkim wynikiem zwielokrotnienia podmiotowego po stronie kredy-
todawcow. Kazda kolejna instytucja, ktora bierze udziat we wspdtpracy, ozna-
cza pojawienie si¢ nowego elementu, ktéry wplywa na sukces transakcji finan-
sowej 1 ktdry nalezy uwzgledni¢ zaréwno przy podejmowaniu decyzji o przy-
stapieniu do konsorcjum, jak i przy konstruowaniu umowy konsorcjalnej. Po-
wierzenie szczegdlnych praw oraz obowiazkow niektérym konsorcjantom
(agentowi, agentowi ds. zabezpieczen) przyczynia si¢ natomiast do koncentracji
czynnikoéw ryzyka w rekach tych podmiotow. Kazda negatywna zmiana w po-
lozeniu agenta, zwlaszcza niewyptacalnos¢, moze mie¢ kluczowe znaczenie dla
wlasciwego przebiegu transakcji kredytowej. Ponadto pojawienie si¢ nowych
obszarow ryzyka i kosztoéw wpltywa na sytuacj¢ zaréwno kredytodawcy, jak
i kredytobiorcy®.

Najczgsciej pojawiajacymi si¢ rodzajami ryzyka dotyczacymi bankow
uczestniczacych w konsorcjach kredytowych sg asymetrie informacji oraz prob-

8 Por. T. Czech, Funkcja agenta do spraw zabezpieczetr w konsorcjum kredytowym,
,,Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 10, s. 38.

" Por. A. Opalski, op.cit., s. 926.

8 por. T. Czech, Konsorcjum..., s. 65.
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lemy zwiazane z posrednictwem w odniesieniu do organizowania kredytu przez
aranzera, a takze ryzyko dotyczace inwestycji na rynku kapitalowym, na ktérym
dany konsorcjant nie ma dostatecznego doswiadczenia, a ktdrej dokonal na
przyktad w zaufaniu do renomy aranzera. Ponadto ryzyko po stronie bankow
uczestniczacych w konsorcjum kredytowym jest zwigzane z niewyptacalnoscig
innych konsorcjantéw, co oznacza niebezpieczenstwo niepowodzenia kredyto-
wego przedsigwzigecia w przypadku, gdy pozostali uczestnicy konsorcjum nie
udostgpnia uméwionych funduszy w terminie. Poza tym moze wystapi¢ ryzyko
zwigzane z niewyplacalnoscia, niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
obowiazkow przez agenta konsorcjum. Moga wdowczas wystapi¢ zakldcenia
w obstudze kredytu lub pozyskaniu informacji na temat sytuacji ekonomicznej
kredytobiorcy, a takze moze doj$¢ do braku mozliwosci odzyskania srodkow,
ktore zostaly przekazane agentowi przez kredytobiorce tytutem splaty kredytu,
co moze oznacza¢ dodatkowe koszty zwiazane z koniecznos$cig ustanowienia
nowego agenta. Oprocz tego ryzyko moze by¢ zwiazane z wystapieniem od-
miennych interesdw oraz powstaniem rozbieznosci zdan pomigdzy konsorcjan-
tami, w szczegolnosci dotyczacych podwyzszenia kwoty kredytu czy tez zwol-
nienia kredytobiorcy z pewnych obowiazkéow. W skrajnych przypadkach moze
to prowadzi¢ do wypowiedzenia umowy konsorcjalnej i samodzielnego zarza-
dzania przez kredytodawcow swoimi udziatami w finansowaniu, a nawet do
,»Wyscigu” w korzystaniu z indywidualnych zabezpieczen. Nalezy mie¢ takze na
uwadze ryzyko zwiazane z mozliwoscia utraty przez kredytobiorcg zaufania do
wszystkich konsorcjantow w zwiazku z postgpowaniem niektorych uczestnikow
konsorcjum, jak rowniez z kosztami oceny standingu nie tylko kredytobiorcy,
ale i innych kredytodawcow®'.

Ryzyko wystepuje rowniez po stronie kredytobiorcy, dla ktérego uzyska-
nie funduszy od konsorcjum bankéw oznacza wystapienie ryzyka zwigzanego
z niewyptacalnos$cia ktoregos$ z konsorcjantow, czyli niebezpieczenstwo nieuzy-
skania w terminie $rodkéw niezbednych do realizacji kredytowanego przedsig-
wzigcia. Ponadto po stronie kredytobiorcy istnieje ryzyko zwiazane z niewypta-
calno$cia, niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem obowiazkéw przez
agenta konsorcjum, w rezultacie czego moga wystapi¢ utrudnienia zwigzane
z obshuga kredytu, uzyskiwaniem wymaganych zaswiadczen lub informacji
o stopach procentowych, jak réwniez utrata kontaktu z kredytodawcami.

U Jbidem, s. 66.
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Oprdcz tego istnieje ryzyko zwiazane z pojawieniem si¢ odmiennych intereséw
oraz powstaniem rozbieznosci zdan migdzy konsorcjantami w odniesieniu do
wspolnej transakcji, co moze powodowac rozbicie jednolitosci kredytu konsor-
cjalnego, jak rowniez konieczno$¢ utrzymania uciazliwych, indywidualnych
kontaktow z kazdym kredytodawca w zakresie biezacej obstugi finansowania
czy tez zmian jego warunkow lub restrukturyzacji. Poza tym kredytobiorca
ponosi takze koszty zwiazane z organizacja kredytu konsorcjalnego na rynku
finansowym, w szczegodlnosci w postaci wynagrodzenia banku-aranzera, jak
réwniez koszty zwiazane z administrowaniem kredytu konsorcjalnego, przede
wszystkim w formie tak zwanej prowizji agencyjnej. Ponadto ponosi ryzyko
dotyczace ewentualnej oceny mozliwosci kredytowych oraz wiarygodnosci
wszystkich uczestnikéw konsorcjum kredytowego®™.

Proces finansowania przedsigwzig¢é gospodarczych jest zwigzany z podej-
mowaniem ryzyka inwestycyjnego przez banki. Szczegdlne znaczenie ma od-
powiedni sposdb oceny ryzyka inwestycyjnego, gdyz juz na etapie wstgpnym
bank ma mozliwos¢ odrzucenia projektow inwestycyjnych niespetniajacych
jego oczekiwan. Ocena ryzyka jest zwigzana z wlasciwym stosowaniem proce-
dur zwiazanych ze zdefiniowaniem obszaréw mogacych staé si¢ przyczyng
p6zniejszych problemow. Bank powinien dokonaé zarowno analizy ryzyka
gospodarczego, analizy ryzyka funkcjonowania konsorcjum, jak i zabezpieczy¢
udzielony kredyt. Powinien rowniez wziaé¢ pod uwage specyfike finansowania
projektu inwestycyjnego®.

Analiz¢ ryzyka gospodarczego nalezy dokonaé pod katem ryzyka spadku
popytu. Najczesciej kluczowymi przyczynami spadku popytu sa: zbyt wysoka
cena towaru lub ustugi, nasycenie rynku czy moralne zestarzenie si¢ produktu.
Ryzyko spadku popytu to jedno z najbardziej zauwazalnych rodzajéw ryzyka,
znane jest z analizy przypadkow nieudanych inwestycji. Zagrozenie to wynika
najcze¢sciej ze zbyt optymistycznych prognoz, ktére dotycza poziomu sprzedazy
przyjetego przy konstrukeji biznesplanu. Ponadto analiz¢ ryzyka gospodarczego
nalezy rozpatrywaé¢ z punktu widzenia ryzyka spadku ceny, ktére wigze si¢
przede wszystkim z nasyceniem rynku oraz istnieniem bardzo silnej konkuren-
cji, czy ryzyka wzrostu kosztow produkcji, ktére nalezy ocenia¢ jako przynaj-
mniej przecigtne w przypadku, gdy kredytobiorca planuje znaczng rozbudowe

2 Ibidem, s. 66 in.
% Ppor. R. Pastusiak, op.cit.,s. 47.
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przedsigbiorstwa oraz zwigkszenie liczby zatrudnionych. Oprdcz tego w przy-
padku analizy ryzyka gospodarczego nalezy uwzgledni¢ ryzyko opdznienia
w realizacji inwestycji, uzyskania petnej zdolnosci produkcyjnej, jak rowniez
ryzyko stopy procentowej. Nalezy wzia¢ pod uwage rdwniez ryzyko zwiazane
z brakiem zakladanych zrédet finansowania, ryzyko kursowe, polityczne czy
instytucjonalne, ktdre jest zwiazane z czgstotliwoscia zmian regulacji prawnych
oraz podatkowych, w szczegolnosci bedzie to dotyczylto tych dziatalnosci, kto-
rych opodatkowanie stanowi duzy udziat w budzecie panstwa®.

Zagrozenia, ktore sg zwigzane z finansowaniem przez bank przedsigwzig-
cia gospodarczego, moga zosta¢ zredukowane przez odpowiednie prawne za-
bezpieczenie finansowania i ustanowienie dodatkowych warunkéw w umowach
kredytowych, ktore moga dotyczy¢é w szczegdlnosci utrzymania okreslonych
wskaznikow finansowych lub wartosci ekonomicznych na wiasciwym pozio-
mie, niezaciagania dodatkowych zobowiazan bez zgody banku oraz akceptacje
przez bank zmian w kierownictwie przedsigbiorstwa, jak réwniez warunek in-
formowania banku o zmianie strategii przedsigbiorstwa®.

Nastepnym obszarem ryzyka jest ryzyko funkcjonowania konsorcjum.
W konsorcjach gospodarczych ryzyko wystepuje zarowno w sferze wewnatrz-
konsorcjalnej, jak i w sferze stosunkow zewnetrznych. Ryzyko w sferze we-
whnatrzkonsorcjalnej wystepuje juz w momencie tworzenia konsorcjum. Prob-
lemem, z ktérym spotyka si¢ organizator, jest dobor partneréw. Niezbedne jest
zbadanie sytuacji gospodarczej przysztych partneréw konsorcjum, aby zapew-
ni¢ stabilno$¢ gospodarcza konsorcjum. Kluczowe znaczenie ma réwniez ryzy-
ko gospodarcze, ktdre jest zwigzane z wytyczeniem celu przez konsorcjum.
Ponadto duze ryzyko wiaze si¢ z opracowaniem przez konsorcjantéw ogolnego
projektu przedsigwzieé¢ konsorcjalnych, zaopatrzenia w odpowiednie surowce
czy tez skompletowanie personelu. Jednym z najpowazniejszych rodzajow ry-
zyka wewnatrzkonsorcjalnego jest koordynacja dziatan migdzy konsorcjantami.
Wiasciwe skoordynowanie dziatan jednostkowych jest bardzo przydatne
w osiagnigciu wyznaczonego celu, brak koordynacji za$§ prawie zawsze unie-
mozliwia jego osiagnigcie. Z uwagi na fakt, iz konsorcjum jest tworzone w celu
osiagniecia okreslonego celu gospodarczego, gtdwne ryzyko bedzie si¢ wigzato
ze stosunkami z podmiotami zewnetrznymi®.

8 Ibidem, s. 48 in.
8 Ibidem, s. 53.
¢ Jbidem, s. 53 in.
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W konsorcjum bankowym podzial ryzyka nastgpuje w zaleznosci od
umowy, a takze od struktury konsorcjum. Przewaznie to jednak bank inicjujacy
bierze na siebie najwigksza czgs$¢ ryzyka, a banki wspdtuczestniczace tylko
ubezpieczaja bank zatozyciela®.

Dziatalno$¢ bankowa jest nieodtacznie zwiazana z ponoszeniem ryzyka.
Moze to by¢ zardwno ryzyko kredytowe zwiazane z niesptaceniem udostgpnio-
nych $rodkow, ryzyko ptynnosci, czyli utraty zdolnosci do regulowania bieza-
cych zobowiazan, jak i ryzyko walutowe, to jest wahan kurséw pieniadza, czy
tez ryzyko ogdlnogospodarcze. Polski ustawodawca dostrzegt tg konstytutywna
cech¢ dziatalnosci bankowej i w definicji legalnej, zawartej w art. 2 ustawy
Prawo bankowe, okreslit bank jako osob¢ prawng wykonujaca czynnosci ban-
kowe obcigzajace ryzykiem s$rodki powierzone pod jakimkolwiek tytutem
zwrotnym. Ustawodawca jednoczes$nie natozyt na banki publicznoprawny obo-
wiazek, aby te dazyly do minimalizacji poziomu ryzyka swojej dziatalnosci.
Ratio legis tego obowiazku stanowi rowniez zapewnienie stabilnosci catemu
sektorowi finansowemu oraz potrzeba zwigkszenia bezpieczenstwa depozyta-
riuszy, ktérzy powierzaja bankom swoje $rodki pieni¢zne. Wymieniona powin-
no$¢ nie zostala jednak wyrazona wprost w ustawie, lecz wynika z wielu szcze-
gblnych tak zwanych norm ostroznosciowych, na przyktad obowiazku utrzy-
mania ptynnosci platniczej badZz obowiazku badania zdolnosci kredytowej czy
tez obowigzku utrzymania wlasciwego poziomu funduszy wiasnych. Ponadto
mozna ja wywies¢ z przepiséw, ktdre okreslaja cele nadzoru nad instytucjami
kredytowymi®®.

Konkluzje

Podsumowujac, mozna stwierdzi¢, ze konsorcja bankowe sg tworzone
w szczegdlnosci w celu udzielania kredytow przez banki w wysokosci przekra-
czajacej limit zaangazowania przypadajacy na jednego kredytobiorcg. Konsor-
cja bankowe maja za zadanie udostgpni¢ srodki finansowe, ktore pozwalajg
efektywnie zaspokoi¢ potrzeby klientow. Niemniej jednak tego rodzaju dziatal-
nosci bankowej towarzyszy ryzyko zwiazane z udzielonym kredytem.

Konsorcja bankowe sa tworzone takze w celu zminimalizowania ryzyka
kredytowego, gdyz w sytuacji finansowania duzego przedsigwzigcia gospo-

7 Por. R. Pastusiak, op.cit., s. 55.

% Por. T. Czech, Konsorcjum..., s. 56 in.
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darczego bezpieczniej jest roztozy¢ powstale w ten sposob ryzyko na kilka ban-
kéw bioracych udziat w konsorcjum. Banki, aby zredukowaé ryzyko kredyto-
we, stosuja zabezpieczenia, ktore moga by¢ ustanawiane na trzy sposoby. Za-
bezpieczenia mozna ustanowi¢ zaréwno dla catego konsorcjum, jak i wyzna-
czonego banku odpowiedzialnego za prowadzenie spraw oraz reprezentowanie
catego konsorcjum, jak réwniez na rzecz poszczegoélnych bankéw wchodzacych
w sktad konsorcjum.

Nie mozna pomina¢ jednak kwestii, iz ryzyko zwigzane z zawarciem
umowy o utworzeniu konsorcjum bankowego dotyczy réwniez kredytobiorcy.

RISK ARISING FROM AN AGREEMENT ON ESTABLISHMENT
OF A BANK SYNDICATE

Summary

Bank syndicates make it possible to pool banks’ capitals in order to implement
large-scale economic undertakings. In particular they are established in order that banks
can grant loans in an amount exceeding the involvement limit per single borrower.
Bank syndicates’ aim is providing access to funds to effectively fulfil customers’ needs.
However, such bank activities pose a risk related to granted loans.

Bank syndicates are also established to minimize credit risk, as it is safer to
distribute risk related to financing a large economic project among a number of banks
involved in the syndicate. To reduce credit risk, banks use securities, which can be
provided in three manners. Securities may be established for a syndicate as a whole, and
for the bank which manages and represents the whole syndicate, as well as for
particular banks involved in the syndicate.

However, one cannot overlook the fact that the borrower is also concerned by the
risk arising from an agreement on establishment of a bank syndicate.

Translated by Agnieszka Wiktorzak

Keywords: bank syndicates, banking risk, consortium agreement, banking activities
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Wprowadzenie

Zagadnienie przylaczania do sieci nalezacych do przedsigbiorstw energe-
tycznych jest przedmiotem regulacji sektorowej, czyli ogdtu norm, ktére sa
adresowane do przedsigbiorstw dziatajacych w sektorach sieciowych gospodar-
ki (oprocz energetyki mozna tu wymienic: transport kolejowy, telekomunikacje,
poczte, sektor wodno-kanalizacyjny) i stuza kontrolowaniu znaczacej pozycji
rynkowej, jaka maja przedsigbiorstwa zarzadzajace sieciami'. Rozwdj europej-
skiej polityki sektoréw infrastrukturalnych wynika z potrzeby liberalizacji sek-
tordw sieciowych, umozliwiajac przedsigbiorstwom panstw cztonkowskich
$wiadczenie ustug w catej Unii Europejskiej, przez otwarcie rynkow krajowych,
czesto zmonopolizowanych, oraz separacji §wiadczenia ustug od zarzadzania
infrastruktura sieciowq przez stworzenie organu regulacyjnego i mechanizméw
prokonkurencyjnych?. W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze cele polityki
sektorow infrastrukturalnych mozna podzieli¢ na trzy kategorie: cele prointe-
gracyjne, cele pozaintegracyjne oraz cele prokonkurencyjne®. Do sektorowych
celow prointegracyjnych Unia Europejska zmierza za pomoca realizowania
zasad dopuszczania do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej na swoim teryto-
rium. Cele pozaintegracyjne sa zwiazane z dazeniem do wartosci majacych
charakter pozarynkowy. Regulacje okreslajace dopuszczalno$¢ ograniczen kon-
kurencji oraz dotyczace dostgpu do infrastruktury sieciowej zaliczaja si¢ do
sektorowych celéw prokonkurencyjnych®.

W regulacjach krajowych przedsigbiorstwa energetyczne to podmioty
prowadzace dzialalnos¢ gospodarcza ,,w zakresie wytwarzania, przetwarzania,
magazynowania, przesytania, dystrybucji paliw albo energii lub obrotu nimi’”.
Przepisy ustawy Prawo energetyczne regulujace dziatalnos¢ gospodarcza przed-
sigbiorstw energetycznych naktadaja na nie wiele obowigzkow znaczaco ogra-

' M. Szydto, Prawo konkurencji a regulacja sektorowa, Warszawa 2010, s. 14.

2 A. Jurkowska, T. Skoczny, Cele i instrumenty polityki sektoréw infrastrukturalnych

w Unii Europejskiej, w: Polityki Unii Europejskiej: polityki sektorow infrastrukturalnych. Aspek-
ty prawne, red. A. Jurkowska, T. Skoczny, Warszawa 2010, s. 11.

3 Ibidem, s. 12.

4 Ibidem,s. 13 i 14.

5

nr 1059).

Art. 3 ust. 12 Ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne (t.j. Dz.U. 2012,
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niczajacych swobod¢ dziatalnosci. Za Annag Walaszek-Pyzioi6 obowiazki te
mozna podzieli¢ na:

1. Obowiazki publicznoprawne realizowane w sferze dziatalno$ci przed-
sigbiorstwa, podlegajace z urzedu kontroli i nadzorowi Prezesa Urzedu Regula-
cji Energetyki (Prezesa URE). Nalezy tu wymieni¢ migdzy innymi obowiazek
sporzadzania plandw rozwoju, o ktérym mowa w art. 16 ustawy Prawo energe-
tyczne, czy obowiazek speniania technicznych warunkoéw dostarczania paliw
gazowych lub energii (art. 7 ust. 4 ustawy Prawo energetyczne).

2. Obowiazki prywatnoprawne dotyczace bezposrednio stosunkéw po-
migdzy przedsigbiorstwem a kontrahentami, zwiazane z zawieraniem umow,
migdzy innymi umowy sprzedazy paliw lub energii, umowy o $wiadczenie
ustug transportu gazu ziemnego, umowy o swiadczenie ustugi magazynowania
paliw gazowych, umowy o $wiadczenie ustugi skraplania gazu ziemnego. Obo-
wiazki te podlegaja kontroli Prezesa URE o tyle, o ile wystapi o to strona takie-
go stosunku prawnego.

Jednym z obowiazkow natozonych na przedsigbiorstwa energetyczne jest
zawieranie umow o przylaczenie do sieci, zgodnie z art. 7 ustawy Prawo ener-
getyczne, ktory nakazuje ,,przedsigbiorstwom energetycznym zawarcie umowy
o przytaczenie do sieci z podmiotami ubiegajacymi si¢ o przytaczenie, na zasa-
dzie réwnoprawnego traktowania, jezeli istniejg techniczne i ekonomiczne wa-
runki przylaczenia do sieci i dostarczania tych paliw lub energii, a zadajacy
zawarcia umowy spetnia warunki przyltaczenia do sieci i odbioru”. W doktrynie
prawa istnieje spor co do charakteru prawnego obowiazku przytaczania do sieci
nalezacych do przedsigbiorstw energetycznych. Czgs¢ doktryny, migdzy innymi
Stanistaw Gronowski’, zajmuje stanowisko, ze ciazacy na przedsigbiorstwach
obowiazek zawarcia umowy przylaczeniowej ma charakter publicznoprawny.
Poglad ten neguje Anna Walaszek-Pyziol®, wskazujac, iz obowiazek ten ma
charakter mieszany — publicznoprawny i zarazem prywatnoprawny. Charakter
publicznoprawny obowiazku wyraza si¢ w tym, iz Prezes URE moze natozy¢ na
przedsigbiorstwo kar¢ pieni¢zna za nicuzasadniona odmowe zawarcia umowy
przytaczeniowej, natomiast o charakterze prywatnoprawnym tego obowiazku
$wiadczy fakt, ze Prezes URE nie ma z urzedu kompetencji do narzucania

6 A. Walaszek-Pyziot, Energia i prawo, Warszawa 2002, s. 100 i 101.

7 S. Gronowski, Wzrasta znaczenie umow, ,,Rzeczpospolita” z 3 wrzesnia 1998, s. 9.

8 A. Walaszek-Pyziot, op.cit., s. 143.
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przedsigbiorstwu energetycznemu obowigzku zawarcia umowy przytaczenio-
wej. Dopiero inicjatywa strony takiej umowy daje mu kompetencje do rozstrzy-
gnigcia sporu w tym zakresie. Ponadto obowiazek ten obciaza przedsigbiorstwo
energetyczne jedynie wobec podmiotu ubiegajacego si¢ o przytaczenie.

Zaznaczy¢ nalezy, ze w pierwotnym brzmieniu art. 7 Ustawy z dnia
10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne nie przewidywat publicznoprawnego
obowiazku zawarcia umowy przylaczeniowej’. Nowela z dnia 25 maja 2000 r.,
zwiazana z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego'®, dokonano zmiany tresci
art. 7 ustawy Prawo energetyczne, nadajac obowiazkowi zawarcia umowy przy-
taczeniowej charakter publicznoprawny. Kolejne nowelizacje ustawy Prawo
energetyczne doprecyzowywaty tres¢ tego obowiazku. Nowelg z dnia 4 marca
2005 r. nadano mu obecne brzmienie. PdZniejsze zmiany art. 7 uszczegdtowity
zasady, na ktorych przedsigbiorstwa energetyczne realizuja publicznoprawny
obowiazek przylaczenia.

Obowiazek przylaczenia do sieci przedsigbiorstwa energetycznego spro-
wadza si¢ do obowigzku zawarcia umowy o przytaczenie do sieci z podmiotami
ubiegajacymi si¢ o przylaczenie. Obowiazek ten nalezy rowniez rozumie¢ jako
»powinnos¢ podjecia przez przedsigbiorstwo rokowan z potencjalnymi kontra-
hentami ukierunkowanych na zawarcie i ustalenie tresci umowy™'".

Podkresli¢ nalezy, ze obowiazek zawarcia umowy o przyltaczenie do sieci
przedsigbiorstwa energetycznego istnieje, gdy tacznie spelnione sg nastgpujace
przestanki:

1) istnieja techniczne warunki przylaczenia do sieci i dostarczania paliw

lub energii;

2) istnieja ekonomiczne warunki przyltaczenia do sieci i dostarczania pa-

liw lub energii;

 Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo energetyczne w wersji pierwotnej brzmiat: ,,przedsigbior-

stwa energetyczne zajmujace si¢ przesylaniem i dystrybucja paliw gazowych, energii elektrycz-
nej lub ciepta maja obowiazek zawarcia umowy sprzedazy paliw lub energii lub umowy o $wiad-
czenie ushug przesylowych z odbiorcami albo podmiotami ubiegajacymi si¢ o przytaczenie do
sieci, jezeli istnieja techniczne i ekonomiczne warunki dostarczania, a zadajacy zawarcia umowy
spetnia warunki przytaczenia do sieci i odbioru™.

10 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 26 pazdziernika 1999 r., K12/99, OTK nr 6,
poz. 120.

""" Wyrok Sadu Antymonopolowego z 1 marca 2000 r., XVII AMe53/99, LEX 2012,
nr 56179.
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3) zadajacy zawarcia umowy spelnia warunki przylaczenia do sieci i od-
bioru;

4) podmiot ubiegajacy si¢ 0 zawarcie umowy o przylaczenie do sieci ma
tytut prawny do korzystania z nieruchomosci, obiektu lub lokalu, do
ktdérego paliwa gazowe lub energia maja by¢ dostarczane.

1. Techniczne i ekonomiczne przestanki obowiazku przylaczenia do sieci
lezace po stronie przedsigbiorstwa energetycznego

Ustawodawca postuguje si¢ przy okreslaniu prawnych przestanek powsta-
nia publicznoprawnego obowiazku przylaczenia poje¢ciami: ,,warunki technicz-
ne” i ,,warunki ekonomiczne”, nie definiujac tych pojec. W art. 7 ust. 4 ustawy
Prawo energetyczne wskazuje si¢ jedynie, iz przedsigbiorstwo energetyczne jest
zobowiazane do ,spetniania technicznych warunkéw dostarczania paliw ga-
zowych lub energii okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 9
ust. 1-4, 7 1 8 oraz w odrgbnych przepisach i koncesji”. W drodze takiej regula-
cji prawnej, zbednej zdaniem czesci doktryny prawa'’, albowiem odwolujace;
si¢ do przepisOw powszechnie obowiazujacych, ustawodawca zawgzil zakres
warunkow, jakie maja byé spelnione dla stwierdzenia zaistnienia warunkow
technicznych dostarczania energii lub paliwa gazowego. Z jednej strony warun-
ki techniczne sg rozumiane jako normy okreslone w rozporzadzeniach ministra
gospodarki wydanych na podstawie art. 9 ustawy Prawo energetyczne, a z dru-
giej strony maja one odpowiada¢ warunkom koncesji, jakiej udzielono przed-
sigbiorstwu energetycznemu zajmujacemu si¢ przylaczaniem podmiotow do
sieci. Doktryna prawa i orzecznictwo sadowe, mierzac si¢ z pojeciem ,,tech-
niczne warunki przylaczenia”, przychylily si¢ do takiego rozumienia warun-
koéw technicznych, wskazujac, iz powinny by¢ one ,,odczytywane w kontekscie
konkretnych okolicznosci z uwzglednieniem standardowych warunkéw ushug
oferowanych danego rodzaju odbiorcom przez przedsigbiorstwo energetyczne,
np. nie ma obowigzku zawarcia umowy o przytaczenie, gdy wnioskodawca zada
wykonania przylacza o niestandardowym napieciu”'®. Brak warunkéw tech-

2 M. Czarnecka, T. Ogltddek, Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2009, s. 158.

BA. Walaszek-Pyziot, W. Pyziot, Obowiqzek zawarcia umowy o przylqczenie do sieci
elektroenergetycznej — wezlowe zagadnienia prawne, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2006, nr 12, s. 5.
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nicznych rozumiany jest jako przeszkoda o charakterze trwatym, niedajaca si¢
usunaé, pomimo podjecia prob jej wyeliminowania, przynajmniej na etapie
rozpatrywania wniosku o przylaczenie'*. Orzecznictwo sadowe potwierdzito, ze
istnienie warunkéw technicznych jest uzaleznione od mozliwosci zastosowania
racjonalnych standardowych ,,parametrow obowiazujacych w Krajowym Sys-
temie Elektroenergetycznym”'®. Jednoczesnie warunki techniczne nalezy rozu-
mie¢ jako ,,mozliwos¢ dostarczania paliw gazowych lub energii o wnioskowa-
nej mocy z istniejacej sieci dystrybucyjnej. Wowcezas zachodzi konieczno$é
analizy budowy lub rozbudowy sieci celem zawarcia umowy przytaczeniowe;j
zgodnie z wnioskiem potencjalnego odbiorcy”'®. W tym przypadku ,,przestanki
natury technicznej sprowadza si¢ do rzetelnej analizy ekonomicznej optacalno-
$ci przytaczenia do sieci lub inaczej istnienie warunkoéw technicznych po stro-
nie przedsigbiorstwa energetycznego moze by¢ sprowadzone do wspolnego
mianownika, jakim jest istnienie warunkéw ekonomicznych”'’. Co wiecej, pod-
kredla sig, iz ,teoretycznie zawsze istniejg warunki techniczne przylaczenia,
gdyz mozliwe jest wykonanie stosowych urzadzen (instalacji), ktorych efektem
koncowym bedzie mozliwo$é dostarczenia energii z sieci do odbiorcy™'®,
Pojeciem ,,warunki ekonomiczne” zajat si¢ z kolei Prezes URE, wydajac
stanowisko w sprawie odmow przytaczenia do sieci gazowniczej i elektroener-
getycznej'®. Prezes URE wskazat, iz warunki ekonomiczne przytaczenia sa
spetnione, jezeli przedsigbiorstwo energetyczne zawiera umowy o przylaczenie
z podmiotami ubiegajacymi si¢ o przytaczenie na obszarze obj¢tym uzgodnio-
nym planem rozwoju, albowiem zatwierdzenie taryfy zapewnia przedsigbior-
stwu energetycznemu $rodki finansowe na realizacj¢ zamierzen inwestycyjnych

4 M. Nowaczek-Zaremba, D. Nowak, Realizacja publicznoprawnego obowiqzku zawar-
cia umowy o przylqczenie do sieci przez przedsigbiorstwa zajmujqce si¢ przesylaniem lub dystry-
bucjq paliw gazowych i energii, w: Prawo energetyczne. Komentarz, red. M. Swora, Z. Muras,
Warszawa 2010, s. 521.

'S Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 4 sierpnia 2010 r.,
XVII AmE 106/09, niepubl.

1 M. Czarnecka, T. Oglodek, op.cit., s. 154.
7" Ibidem.
18 A. Walaszek-Pyziot, W. Pyziol, op.cit., s. 41 5.

' Stanowisko Prezesa URE nr 2/2010 z dnia 24 marca 2010 r. oraz Stanowisko
nr 10/2010 z dnia 29 czerwca 2010 r., www.ure.gov.pl, data pobrania: 30.01.2012.
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wskazanych w planie rozwoju przedsigbiorstwa®. W pozostatych przypadkach
o istnieniu ekonomicznych warunkéw przylaczenia decyduje wynik analizy
efektywnosci ekonomicznej. Podkresli¢ nalezy, ze Prezes URE nie zostal upo-
wazniony do wydawania aktow prawnych w formie stanowiska. Akty te ,.trak-
towane sg raczej jako akt ogdlny o charakterze soft law, adresowany do przed-
sigbiorstw energetycznych, zawierajace w swej tresci zalecenia okreslonego
sposobu postgpowania przy podejmowaniu decyzji o zawarciu umowy o przyla-
czenie do sieci, celem realizacji zasady rownoprawnego traktowania przy usta-
72! Stanowiska Prezesa URE
wyrazone w sprawie odmowy przylaczenia do sieci przedsigbiorstwa energe-

laniu warunkéw ekonomicznych przylaczenia

tycznego nie sa wigc wiazace ani dla tych przedsigbiorstw, ani dla podmiotow
ubiegajacych si¢ o przylaczenie, ,,8a raczej pewnego rodzaju deklaracja Prezesa
URE, w jaki sposdb bedzie on rozpatrywat przypadki sporéw zwiazanych z od-
mowami przylaczenia do sieci z powodu braku warunkoéw ekonomicznych,
czyli inaczej sa samozobowiazaniem Prezesa URE do zalatwiania w okreslony
sposob spraw mieszczacych si¢ w zakresie jego kompetencji ustawowych. Sta-
nowiska Prezesa URE nie sg rowniez wiazace dla sadu rozstrzygajacego odwo-
tania od decyzji prezesa URE™?. Jednak Sad Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow rozpatrujacy odwotania od decyzji Prezesa URE zajal si¢ poprawnoscia
metodologii przyjetej przez organ regulacyjny do oceny ekonomicznych wa-
runkow przylaczenia i dostarczenia energii, powolujac na t¢ okolicznosci bieg-
tego, ktory potwierdzit prawidtowos¢ zatozen do analizy efektywnosci ekono-
micznej”. Rowniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 lipca 2003 r.2* opart
ekonomiczne warunki przylaczenia na aktualizacji ,,przestanki okreslonej
w art. 7 ust. 4 prawa energetycznego, tj. na istnieniu zatozen lub planéw gmin-

% Plan rozwoju przedsigbiorstwa, zgodnie z art. 16 ustawy Prawo energetyczne, to plan
w zakresie zaspokojenia obecnego i przyszlego zapotrzebowania na paliwa gazowe lub energie,
uwzgledniajacy miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego albo kierunki rozwoju gminy
okreslone w studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy. Zgod-
nie z art. 3 ust. 17 ustawy Prawo energetyczne taryfa to zbior cen i stawek optat oraz warunkow
ich stosowania, opracowany przez przedsigbiorstwo energetyczne i wprowadzony jako obowiazu-
jacy dla okreslonych w nim odbiorcéw w trybie okreslonym ustawg Prawo energetyczne.

2L A, Walaszek-Pyziot, W. Pyziot, op.cit., s. 6.

? Ibidem,s. 6i7.

2 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 20 czerwca 2008 r., Am E 74/07,
niepubl.

2 1 CKN 474/01, niepubl.
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nych dotyczacych zaopatrzenia mieszkancow w energi¢ i gaz, wskazujac, iz
wowczas ekonomiczne warunki przytaczenia beda okreslone w sposob przewi-
dziany w tym przepisie (wedtug stawek taryfowych). W pozostatych sytuacjach
wlasciwe bytoby wynagrodzenie (optaty) pozataryfowe, ale przy uwzglednieniu
ogo6lnych regul przewidzianych w prawie energetycznym, dotyczacych zwlasz-
cza kalkulacji kosztow dziatalnosci przedsigbiorstwa energetycznego”. Pozy-
tywnie o ustaleniu zasad dokonywania oceny istnienia warunkow ekonomicz-
nych przez Prezesa URE w jego stanowiskach wypowiedziata si¢ Najwyzsza
Izba Kontroli, stwierdzajac w informacji o wynikach kontroli Obsfugi odbior-
cow koncowych gazu ziemnego, ze ujednolicenie zasad postgpowania przy
ocenie efektywnosci inwestycji przytaczeniowych bylo dziataniem celowym
i korzystnym dla podmiotéw ubiegajacych sie o przytaczenie™.

Szerzej o przestankach zwiazanych z istnieniem warunkéw ekonomicz-
nych i technicznych dostarczania energii oraz gazu wyrazit si¢ Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 7 kwietnia 1999 r.%%, w ktérym
stwierdzil, ze kwestia istnienia technicznych i ekonomicznych warunkéw do-
starczenia energii elektrycznej (jako przestanka obowiazku zawarcia umowy
o przylaczenie do sieci) winna by¢ rozpatrywana nie tylko w odniesieniu do
sieci aktualnie istniejacych, ale takze pod katem projektowanych inwestycji
przedsigbiorstwa energetycznego, uwzgledniajacych przyszite zapotrzebowanie
na energi¢ elektryczna.

2. Przestanki dotyczace podmiotu ubiegajacego si¢ o przylaczenie zwigzane
z powstaniem obowiazku przylaczenia do sieci przedsi¢biorstwa energe-
tycznego

Warunkiem niezb¢dnym do zaistnienia publicznoprawnego obowiazku
przytaczenia do sieci przedsigbiorstwa energetycznego jest spetnienie przez
podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie warunkéw przylaczenia do sieci i od-
bioru.

% Raport NIK nr ew. P/07/050/lgd z dnia 4 czerwca 2008 r. Obstuga odbiorcéw kornco-
wych gazu ziemnego, www.nik.gov.pl, data pobrania: 15.10.2008.

% XVII Ama 85/98, niepubl.
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W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze w przepisach ustawy Prawo
energetyczne nie zawarto definicji podmiotu ubiegajacego si¢ o przylaczenie, co
znalazto wyraz w orzecznictwie sadowym. I tak, Sad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw w wyroku z dnia 21 sierpnia 2006 r.>’ wskazal, iz ,,przepisy
prawa energetycznego nie réznicujg praw odbiorcy energii elektrycznej przyta-
czanego do sieci oraz podmiotu bedacego dostawca energii elektrycznej przyla-
czanego do sieci elektroenergetycznej. Obie kategorie podmiotéw, zdaniem
Sadu, maja jednakowe prawa w zakresie zadania przylaczenia ich do sieci elek-

troenergetycznej™

. Wynika to, jak wskazat Sad, wprost z art. 7 ustawy Prawo
energetyczne, w ktorym ustawodawca postuguje si¢ pojeciem ,,podmiot ubiega-
jacy si¢ o przylaczenie do sieci”, a nie ,,odbiorca” w rozumieniu art. 3 ust. 13
ustawy Prawo energetyczne. Rowniez w doktrynie prawa prezentowany jest
poglad, zgodnie z ktérym obowiazek zawierania uméw o przylaczenie do sieci
przedsigbiorstwa energetycznego dotyczy zardwno odbiorcow, jak i wytworcow,
a uzyskanie przytaczenia do sieci stanowi fundament jej funkcjonowania®.
Podmioty ubiegajace si¢ o przylaczenie musza spetnia¢ warunki przyla-
czenia i odbioru energii, ktére sa okreslone w ustawie Prawo energetyczne oraz
w rozporzadzeniach systemowych wydanych na podstawie art. 9 ustawy Prawo
energetyczne®®. W literaturze prawa wskazuje sie, ze regulacja uzalezniajaca
istnienie publicznoprawnego obowiazku przyltaczenia od spetnienia warunkéw,
ktére zostana dopiero okreslone przez przedsigbiorstwo energetyczne w wyda-
nych warunkach przylaczenia i projekcie umowy przytaczeniowej, jest wadliwa
i ma charakter blednego kota®'. Przedsigbiorstwo energetyczne na podstawie
takiej regulacji moze odméwi¢ przylaczenia do sieci z powodu niespetnienia
przez podmiot warunkéw przylaczenia i odbioru, ktorych spelnienie moze na-
stapi¢ na podstawie umowy przylaczeniowej i w zakresie tam wskazanym.
W wielu przypadkach inwestorzy elektrowni wiatrowych staraja si¢ o warunki

27 AmE 39/05, niepubl.

2 Ibidem.

2 A. Walaszek-Pyziol, op.cit., s. 1541 155.

30 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 15 stycznia 2007 r. w sprawie szczeg6lo-
wych warunkow funkcjonowania systemow cieptowniczych (Dz.U. 2007, nr 16, poz. 92); Rozpo-
rzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 2 lipca 2010 r. w sprawie szczegdtowych warunkéw funk-
cjonowania systemu gazowego (Dz.U. 2010, nr 133, poz. 891); Rozporzadzenie Ministra Gospo-
darki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegdtowych warunkéw funkcjonowania systemu elek-
troenergetycznego (Dz.U. 2007, nr 93, poz. 623).

31 A. Walaszek-Pyziot, W. Pyziol, op.cit., s. 7.
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przylaczenia jeszcze na etapie ubiegania si¢ o pozwolenie na budowe. W takim
wypadku przedsigbiorstwo energetyczne moze odmowi¢ im przylaczenia do
sieci z uwagi na to, ze nie zostat jeszcze wybudowany obiekt farmy wiatrowej,
ktory bedzie przyltaczany do sieci i przez to nie ma mozliwosci oceny, czy far-
ma spetnia warunki do przytaczenia.

Ponadto ostatnia nowelizacja ustawy Prawo energetyczne® rozszerzyta ka-
talog obowiazkéw podmiotéw ubiegajacych si¢ o przytaczenie zrodet energii
0 napig¢ciu znamionowym wyzszym niz 1 kV o koniecznos¢ wniesienia zaliczki
na poczet oplaty przyltaczeniowej oraz o przedlozenie wypisu i wyrysu z miej-
scowego planu zagospodarowania przestrzennego (ewentualnie decyzji o wa-
runkach zabudowy i zagospodarowania terenu) potwierdzajacych dopuszczal-
no$¢ lokalizacji danego zrodta energii na terenie objetym planowang inwestycja.
Zaliczka na poczet oplaty za przylaczenie do sieci zroédta wynosi 30 zt za kazdy
kilowat mocy przytaczeniowej i nie moze by¢ wyzsza niz 3 mln zt. W przypad-
ku, gdy wysoko$¢ zaliczki przekroczy wysokos¢ oplaty za przyltaczenie do sie-
ci, réznica migdzy wysokoscia wniesionej zaliczki a wysokoscia tej oplaty pod-
lega zwrotowi wraz z ustawowymi odsetkami liczonymi od dnia wniesienia
zaliczki. Wnosi si¢ ja w ciagu czternastu dni od dnia zlozenia wniosku o okre-
$lenie warunkow przyltaczenia, pod rygorem pozostawienia wniosku bez rozpa-
trzenia. Natomiast wypis i wyrys z miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego (ewentualnie decyzje o warunkach zabudowy i zagospodaro-
wania) nalezy przedtozy¢ wraz z wnioskiem o okreslenie warunkéw przylacze-
nia. Nieprzedtozenie dokumentu planistycznego jest negatywna przestanka przy
ocenie mozliwosci spelienia przez podmiot przylaczany warunkéw niezbed-
nych do przylaczenia i odbioru. Ustawodawca, wprowadzajac takie rozwiaza-
nie, wskazal, ze ma ono na celu wyeliminowanie negatywnego zjawiska, jakim
jest ,,blokowanie mocy” przez projekty przylaczeniowe o niskim stopniu za-
awansowania. Przed wprowadzeniem w zycie nowych przepisow doszto bo-
wiem do sytuacji, w ktorej ekspertyzy wptywu przylaczanego obiektu do sieci
przedsigbiorstwa energetycznego musiaty uwzglednia¢ moce wszystkich ztozo-
nych wczesniej wnioskow o okreslenie warunkéw przylaczenia, z ktorych
wigkszo$¢ nie miata mozliwosci uzyskania w najblizszym czasie dokumentow
zezwalajacych na rozpoczgcie budowy zrodla wytwodrczego, co powodowato

32 Ustawa z dnia 8 stycznia 2010 1. 0 zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz o zmia-
nie niektorych innych ustaw (Dz.U. 2010, nr 21, poz. 104).
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faktyczne zablokowanie wydawania nowych warunkéw dla zroédet wytwor-
czych®.

Druga niezbedng przestanka zaistnienia publicznoprawnego obowiazku
przytaczenia jest posiadanie przez podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie tytulu
prawnego do korzystania z nieruchomosci, obiektu lub lokalu, do ktérych pa-
liwa gazowe lub energia maja by¢ dostarczone. Przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pra-
wo energetyczne, w brzmieniu nadanym nowelizacja ustawy z dnia 8 stycznia
2010 r., rozszerzyt zakres przedmiotowy dotychczasowego tytutu prawnego do
obiektu o tytut do nieruchomosci oraz lokalu. W uzasadnieniu tej zmiany wska-
zano, ,,ze przylaczenie do sieci w praktyce nastgpuje nie tylko do obiektu, ale
réwniez do nieruchomosci niezabudowanej oraz do pojedynczego lokalu w bu-
dynku™**. Rozszerzenie zakresu przedmiotowego byto zgodne z dotychczasowa
interpretacja Prezesa URE tego przepisu oraz z ugruntowanym orzecznictwem
sadowym, zgodnie z ktorym nieuzasadnione jest stosowanie zawezajacej defini-
cji obiektu zawartej w ustawie Prawo budowlane do znaczenia tego terminu
okreslonego w art. 7 ust. 3 ustawy Prawo energetyczne”.

Tytulem prawnym do korzystania z obiektu, lokalu lub nieruchomosci sa:
prawo wilasnosci, uzytkowanie wieczyste, ograniczone prawa rzeczowe rodzace
uprawnienie do korzystania z obiektow, a takze stosunki obligacyjne uprawnia-
jace do korzystania z rzeczy cudzej: najem, dzierzawa, leasing, uzyczenie®.
Zgodnie z brzmieniem art. 7 ust. 3 ustawy Prawo energetyczne, podmiot ubie-
gajacy si¢ o przylaczenie powinien wykazaé, ze ma tytul prawny do obiektu,
lokalu lub nieruchomosci, do ktérych ma by¢ dostarczona energia lub gaz.
W doktrynie prawa prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym wykazanie si¢
tytulem prawnym moze by¢ dokonane przez ztozenie o$wiadczenia woli o jego
posiadaniu®’. Takie stanowisko potwierdza regulacja przyjeta w § 7 ust. 4 ga-
zowego rozporzadzenia systemowego™*, zgodnie z ktérym do wniosku o przyta-
czenie nalezy przedlozy¢ oswiadczenie o posiadaniu tytutu prawnego do obiek-

3 Druk Sejmowy nr 2176, www. sejm.gov.pl, data pobrania: 30.06.2011.
3 Ibidem.

3 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 25 czerwca 2009 r.,
XVII Am E 205/08, niepubl.

36 M. Czarnecka, T. Oglédek, op.cit., s. 155 i 156.
7 Ibidem, s. 156.

3% Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 2 lipca 2010 r. w sprawie szczegélowych
warunkow funkcjonowania systemu gazowego (Dz.U. 2010, nr 133, poz. 891).
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tu. Jednoczesnie to cieplownicze rozporzadzenie systemowe (w § 6 ust. 2) oraz
elektroenergetyczne rozporzadzenie systemowe (w § 7 ust. 5) wskazuja ko-
nieczno$é przediozenia tytutu prawnego, a nie o$wiadczenia®. Niezaleznie od
tego, o tym, czy tytul prawny daje podmiotowi ubiegajacemu si¢ o przylaczenie
prawo do korzystania z danego obiektu, nieruchomosci czy lokalu, decyduje
tre$¢ tego dokumentu. Nie wystarczy zatem przedstawi¢ umowe najmu, ko-
nieczne jest, aby umowa ta zawierala postanowienia umozliwiajace korzystanie
z danego obiektu na potrzeby przylaczenia do sieci badz nie wytaczata takiego
uprawnienia®.

3. Procedury zwiazane z przylaczaniem do sieci
przedsigbiorstw energetycznych

Przedstawiony ksztalt regulacji publicznoprawnego obowiazku przytacze-
nia do sieci przedsigbiorstwa energetycznego, oparty w znacznym stopniu na
niedookreslonych zwrotach, jest przyczyng wielu konfliktow wymagajacych
rozstrzygnigcia przez Prezesa URE w trybie okreslonym w art. 8 ustawy Prawo
energetyczne. Rozstrzygnigcia te dotycza jedynie takich spraw, co do ktorych
istnieje publicznoprawny obowiazek przytaczenia''. Zaznaczy¢ trzeba, ze do-
tychczasowa praktyka rozstrzygania przez Prezesa URE sporow dotyczacych
odmowy zawarcia umowy o przylaczenie do sieci przedsigbiorstwa energetycz-
nego polegata na ustaleniu tresci umowy przylaczeniowej, pomimo ze nie ma
on w art. 8 ustawy Prawo energetyczne wyraznie wskazanego uprawnienia
w tym zakresie. Zgodnie z ugruntowanym juz orzecznictwem Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, Prezes URE, prowadzac postgpowanie w zakresie
odmowy zawarcia umowy o przylaczenie do sieci, wydaje decyzj¢ administra-
cyjna, ktora w takim przypadku powinna obejmowac wszystkie istotne posta-
nowienia danej umowy*’. Takie stanowisko sadu potwierdza rowniez literatura

3 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 15 stycznia 2007 r. w sprawie szczegolo-
wych warunkéw funkcjonowania systemow cieptowniczych (Dz.U. 2007, nr 16, poz. 92); Rozpo-
rzadzenie Ministra Gospodarki z dnia 4 maja 2007 r. w sprawie szczegétowych warunkow funk-
cjonowania systemu elektroenergetycznego (Dz.U. 2007, nr 93, poz. 623).

40 A. Walaszek-Pyziol, W. Pyziol, op.cit., s. 4.
4 Ibidem, s. 10.
2 Wyrok Sadu Antymonopolowego z 21 marca 2001 r., Ame 30/00, niepubl.
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prawa. ,,.Decyzja Prezesa URE powinna w catosci okresla¢ tres¢ umowy i zara-
zem jg zastgpowac. Skutkiem decyzji Prezesa URE jest powstanie w sposob
bezposredni, tzn. bez koniecznosci skladania przez strony jakichkolwiek
oswiadczen woli, stosunku obligacyjnego, z ktérego wynika obowiazek spet-
nienia okreslonego §wiadczenia. Wariant ten zostat przyjety w orzecznictwie,
jest zgodny z celem unormowania zawartego w art. 8 ust. 1 prawa energetycz-
nego, jakim jest nie jakiekolwiek, ale skuteczne (w znaczeniu catkowite) roz-
strzygniecie sporu migdzy stronami”®. Jednak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
12 kwietnia 2011 r.** opowiedzial si¢ przeciwko takiej praktyce Prezesa URE,
wskazujac, ze jego decyzja rozstrzygajaca w sprawie odmowy zawarcia umowy
o przylaczenie ma by¢ zroédlem stosunku zobowiazaniowego, a nie ksztalttowa-
niem tresci innego zrddia zobowigzania, to jest umowy przytaczeniowe;.

W przypadku, gdy przedsigbiorstwo energetyczne stwierdzi, ze nie ma wa-
runkéw do zawarcia w trybie publicznoprawnego obowiazku umowy o przyta-
czenie do sieci, musi niezwlocznie pisemnie powiadomi¢ o odmowie zawarcia
umowy Prezesa URE i zainteresowany podmiot, podajac przyczyny odmowy.
Niezaleznie od powiadomienia, w przypadku, gdy przyczyna odmowy zawarcia
umowy o przylaczenie jest brak warunkdéw ekonomicznych, przedsigbiorstwo
energetyczne moze ustali¢ optate w wysokosci uzgodnionej z podmiotem ubie-
gajacym si¢ o przylaczenie w umowie o przylaczenie do sieci.

W stanowiskach dotyczacych przylaczenia do sieci elektroenergetycznej
i gazowniczej Prezes URE wskazal, ze kazda sytuacja, w ktorej umowa o przy-
taczenie do sieci przedsigbiorstwa nie zostata zawarta (strony nie doszty do
porozumienia co do tresci umowy lub w terminie nie doszto do wydania warun-
kow przyltaczenia), mamy do czynienia z odmowa przytaczenia do sieci przed-
sigbiorstwa energetycznego. Taki poglad ugruntowato réwniez orzecznictwo
sadowe™®.

Potwierdzeniem istnienia przestanek zawarcia umowy przylaczeniowej jest
wydanie przez przedsigbiorstwo energetyczne warunkow przylaczenia. Takie
stanowisko wyrazit réwniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 marca 2004 r.%,

BOA. Walaszek-Pyziot, op.cit., s. 79 1 80.
4 M. Wiadzinski, Sqd Najwyzszy o kompetencjach prezesa Urzedu Regulacji Energetyki,

,QGazeta Prawna” 2011, nr 89 (2975).

* Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 5 czerwca 2006 r.,

XVII AmE 26/05, niepubl.
4 Wyrok Sadu Najwyzszego z 9 marca 2004 r., I1l SK 20/04, niepubl.
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wskazujac, ,,ze zachowanie strony skarzacej, ktéra okreslita dla wnioskodawcy
warunki przylaczenia oraz opracowata projekt umowy przylaczeniowej po-
twierdza, ze zostaty spelnione warunki ekonomiczne i techniczne przylaczenia
przedmiotowej nieruchomosci do sieci”. W nowelizacji ustawy Prawo energe-
tyczne z dnia 8 stycznia 2010 r. doprecyzowano charakter tych warunkow
i wskazano dwuletni okres ich waznosci.

Umowa o przylaczenie do sieci przedsigbiorstwa energetycznego zawierana
z podmiotem ubiegajacym si¢ o przylaczenie, ktorej essentialia negotii okresla
art. 7 ust. 2 ustawy Prawo energetyczne, jest typowym przyktadem stosunku
cywilnoprawnego, na ktdrego powstanie wpltywaja normy prawa administracyj-
nego*’. Umowa ta jest umowa nazwana, dwustronna i odplatna, jednak nie ma
charakteru zobowiazania wzajemnego, optata przylaczeniowa nie stanowi bo-
wiem ekwiwalentu swiadczenia przedsigbiorstwa energetycznego poniesionego
na rozwéj sieci®. W tym miejscu warto podkreslié, ze najczestsza przyczyna
sporéw pomigdzy przedsigbiorstwem energetycznym a podmiotem ubiegajacym
si¢ o przylaczenie jest wlasnie kwota oplaty przytaczeniowej. Przedsigbiorstwa
energetyczne do obliczenia kosztow inwestycji przytaczeniowej wiaczaja kosz-
ty rozbudowy sieci, wbrew przepisom art. 7 ust. 5 ustawy Prawo energetyczne.
Stanowi on, ze przedsigbiorstwo energetyczne jest obowigzane zapewnié reali-
zacj¢ 1 finansowanie budowy i rozbudowy sieci, w tym na potrzeby przylacza-
nia podmiotow ubiegajacych si¢ o przytaczenie, na warunkach okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 9 ust. 1-4, 7 i 8 oraz art. 46 ustawy
Prawo energetyczne oraz w zatozeniach lub planach, o ktérych mowa w art. 19
120 tej ustawy. Z jednej strony oznacza to, ze przedsigbiorstwo energetyczne
ma obowiazek planowania rozwoju sieci zgodnie z gminnymi planami zaopa-
trzenia w ciepto, energi¢ elektryczng oraz paliwa gazowe, tak by co do zasady
podmioty, ubiegajac si¢ o przylaczenie, mogly by¢ przylaczone do sieci przed-
sigbiorstwa energetycznego na warunkach taryfowych. Z drugiej natomiast
strony powoduje to, ze koszty rozbudowy sieci, takze na potrzeby podmiotéw
ubiegajacych si¢ o przylaczanie, ponosi przedsigbiorstwo energetyczne.

Problematyka okreslenia kosztéw wplywajacych na wysokosci optaty za
przytaczenie do sieci przedsigbiorstwa energetycznego zajat si¢ Sad Ochrony

47 M. Czarnecka, T. Ogtodek, op.cit., s. 153.
B Ibidem, s. 154.
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Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 25 czerwca 2009 r.*, wyrazajac
poglad, ,,ze w rzeczywistych naktadach ponoszonych na realizacj¢ przytaczenia,
o ktéorych mowa w art. 7 ust. 8 pkt 3 prawa energetycznego, uwzglgdnia si¢
jedynie naktady ponoszone na budowg przylacza, a nie na rozbudowe sieci
elektroenergetycznej niezbednej do przylaczenia”.

4. Projektowane zmiany regulacji w zakresie przestlanek zwiazanych
z przylaczaniem do sieci

W grudniu 2011 roku minister gospodarki przedstawit trzy projekty ustaw:
Prawo energetyczne, Prawo gazowe oraz ustawg o odnawialnych Zrodtach ener-
gii (tak zwany trojpak energetyczny™, ktore miaty zreformowa¢ polska energe-
tyke. W toku debat i sporow co do ksztattu regulacji uptywaja kolejne terminy
wprowadzenia trojpaku energetycznego w zycie, wciaz bez efektu.

W zwiazku z pilng potrzeba uregulowania niektorych kwestii w prawie
energetycznym, wynikajacych migdzy innymi ze wszczgtego przez Komisje
Europejska postgpowania dotyczacego braku implementacji dyrektywy
2009/28/WE, dotyczacej gwarancji pierwszenstwa przytaczenia do sieci odna-
wialnych zrédet energii®', do polskiego systemu prawnego, w drugiej potowie
2012 roku zostat przygotowany i zlozony w Sejmie poselski projekt zmiany
ustawy Prawo energetyczne i niektérych innych ustaw, zwany matym trojpa-
kiem®”. Regulacje malego i duzego tréjpaku zawieraja zmiany prawne w zakre-
sie przestanek przytaczenia do sieci przedsigbiorstw energetycznych.

4 XVII AmE 205/08, niepubl.

% Tréjpak energetyczny to obecnic projekty czterech ustaw: Prawo energetyczne wersja
1.24 z dnia 8 pazdziernika 2012 r.; Prawo gazowe wersja 2.004 z dnia 9 pazdziernika 2013 r.;
ustawa o odnawialnych zrédtach energii wersja 2.0.2 z dnia 9 pazdziernika 2012 r. oraz projekt
ustawy wprowadzajacej ustawg Prawo energetyczne, Prawo gazowe oraz ustaw¢ o odnawialnych
zrodhach energii wersja 0.11 z dnia 9 pazdziernika 2012 r.

5! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej 2009/28/WE z dnia

23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze zrédel odnawialnych zmienia-
jaca i w nastgpstwie uchylajaca dyrektywy 2001/77/WE oraz 2003/30/WE, Dz. Urz. UE L 140/16
2 5.06.2009.

52 Maly trojpak energetyczny to projekt zmian ustawy Prawo energetyczne i niektérych
innych ustaw; ostatni projekt z dnia 23 maja 2013 r., Sejm Rzeczypospolitej Polskiej VII k., Druk
nr 946.
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W matym tréjpaku zostaty doprecyzowane przestanki techniczne i ekono-
miczne przylaczenia do sieci przedsigbiorstw energetycznych oraz uregulowa-
nia zwiazane z przylaczaniem do sieci nowych rodzajow podmiotow ubiegaja-
cych sie o przylaczenie, tak zwanych mikroinstalacji’® i matych instalacji**.

Doprecyzowanie przestanek technicznych oraz ekonomicznych przytacze-
nia polega na zatozeniu, ze w przypadku, ,,gdy przedsigbiorstwo energetyczne
zajmujace si¢ przesylaniem lub dystrybucja energii elektrycznej odmowi przy-
Taczenia do sieci odnawialnego zrddla energii z powodu braku technicznych
warunkow przylaczenia wynikajacych z braku niezbgdnych zdolnosci przesy-
lowych sieci w terminie proponowanym przez podmiot ubiegajacy si¢ o przyta-
czenie odnawialnego zrodla energii, przedsigbiorstwo energetyczne okresla
planowany termin oraz warunki wykonania niezbgdnej rozbudowy lub moder-

. e e . ., . . 9555
nizacji sieci, a takze okresla termin przylaczenia”

. W przypadku natomiast
wbraku technicznych lub ekonomicznych warunkéw przylaczenia w zakresie
mocy przyltaczeniowej okreslonej we wniosku o okreslenie warunkéw przyta-
czenia odnawialnego zrodta energii, przedsigbiorstwo energetyczne zajmujace
si¢ przesylaniem lub dystrybucja energii elektrycznej powiadamia podmiot
ubiegajacy si¢ o przylaczenie o wielkosci dostgpnej mocy przytaczeniowej, dla
jakiej moga by¢ spetnione te warunki. Jezeli podmiot ten w terminie 30 dni od
dnia otrzymania powiadomienia:
1) wyrazit zgod¢ na taka wielko$¢ mocy przytaczeniowej, przedsigbior-
stwo to wydaje warunki przytaczenia,
2) nie wyrazil zgody na taka wielko$¢ mocy przylaczeniowej, przedsig-
biorstwo to odmawia wydania warunkéw przytaczenia”*.
Uregulowane zostaly rowniez zasady przylaczania mikroinstalacji.
»W przypadku, gdy podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie mikroinstalacji do
sieci dystrybucyjnej jest przylaczony do sieci jako odbiorca koncowy, a moc
zainstalowana mikroinstalacji, o przylaczenie ktdrej ubiega si¢ ten podmiot, nie

53 Mikroinstalacja to odnawialne zrodto energii o facznej mocy zainstalowanej elektrycz-
nej nie wigkszej niz 40 kW, przytaczone do sieci elektroenergetycznej o napigciu znamionowym
nizszym niz 110 kV lub o lacznej mocy zainstalowanej cieplnej nie wigkszej niz 120 kW.

% Mala instalacja to odnawialne zrédto energii o tacznej mocy zainstalowanej elektrycz-
nej wigkszej niz 40 kW i nie wigkszej niz 200 kW, przylaczone do sieci elektroenergetycznej
0 napigciu znamionowym nizszym niz 110 kV lub o tacznej mocy zainstalowanej cieplnej wigk-
szej niz 120 kW i nie wigkszej niz 600 kW.

55 Art. 7 ust. 8 d* matego trojpaku energetycznego.

56 Art. 7 ust. 8 d® matego trojpaku energetycznego.
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jest wigksza niz okre$lona w wydanych warunkach przytaczenia, przytaczenie
do sieci odbywa si¢ na podstawie zgloszenia przytaczenia mikroinstalacji, zto-
zonego w przedsigbiorstwie energetycznym, do sieci ktorego ma by¢ ona przy-
taczona, po zainstalowaniu odpowiednich uktadéw zabezpieczajacych i uktadu
pomiarowo-rozliczeniowego. W innym przypadku przylaczenie mikroinstalacji
do sieci dystrybucyjnej odbywa si¢ na podstawie umowy o przylaczenie do
sieci. Koszt instalacji uktadu zabezpieczajacego i uktadu pomiarowo-rozlicze-
niowego ponosi operator systemu dystrybucyjnego elektroenergetycznego™’.
Zgloszenie zawiera w szczegolnoscei:
a) oznaczenie podmiotu ubiegajacego si¢ o przylaczenie oraz okreslenie
rodzaju i mocy mikroinstalacji;
b) informacje niezbedne do zapewnienia spetnienia przez mikroinstalacje
wymagan technicznych i eksploatacyjnych;
¢) o$wiadczenie o nastepujacej tresci: ,,.Swiadomy odpowiedzialnodci
karnej za ztozenie falszywego oswiadczenia wynikajacej z art. 233 § 6
Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. nr 88,
poz. 553, z pdzn. zm.) o§wiadczam, ze posiadam tytul prawny do nie-
ruchomosci, na ktdrej jest planowana inwestycja oraz do mikroinstala-
cji okreslonej w zgloszeniu”. Klauzula ta zastgpuje pouczenie organu
o odpowiedzialnosci karnej za sktadanie fatlszywych zeznan.
Wskazano réwniez dokumenty warunkujace przytaczenie wytworcy ener-
getyki jadrowej, wymieniono: decyzj¢ o ustaleniu lokalizacji inwestycji w za-
kresie budowy obiektu energetyki jadrowej wydang zgodnie z przepisami Usta-
wy z dnia 13 maja 2011 r. o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie
obiektéw energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszacych (Dz.U. nr 135,
poz. 789) oraz wypis i wyrys z miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego, decyzj¢ o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu, jak
rowniez decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji w zakresie budowy obiektu
energetyki jadrowej potwierdzajaca dopuszczalno$¢ lokalizacji danego zrdédta
na terenie objetym planowang inwestycja. W projekcie matego trojpaku okres-
lono réwniez dokumenty niezbgdne do przylaczenia morskiej energetyki wia-
trowej, to jest pozwolenie na wznoszenie i wykorzystywanie sztucznych wysp,
konstrukeji 1 urzadzen w polskich obszarach morskich wydane zgodnie z prze-
pisami Ustawy z dnia 21 marca 1991 r. o obszarach morskich Rzeczypospolitej

ST Art. 7 ust. 8 d* matego trojpaku energetycznego.
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Polskiej i administracji morskiej (Dz.U. 2003, nr 153, poz. 1502, z p6zn. zm.),
dokument potwierdzajacy tytul prawny podmiotu do korzystania z nieruchomo-
$ci, na ktdrej jest planowana inwestycja okreslona we wniosku, z wylaczeniem
zrédet lokalizowanych w polskim obszarze morskim, oraz wypis i wyrys z miej-
scowego planu zagospodarowania przestrzennego, decyzj¢ o warunkach zabu-
dowy i zagospodarowania terenu, decyzj¢ o ustaleniu lokalizacji inwestycji
w zakresie budowy obiektu lub pozwolenie na wznoszenie i wykorzystanie
sztucznych wysp, konstrukcji i urzadzen w polskich obszarach morskich, ktore
powinny potwierdza¢ dopuszczalno$é¢ lokalizacji danego zrddta na terenie obje-
tym planowana inwestycja.

W tréjpaku energetycznym znajduja si¢ regulacje dotyczace przylaczenia
do sieci odrebnie dla przytaczenia do sieci elektroenergetycznej i cieptowniczej
w art. 8 projektu ustawy Prawo energetyczne®® oraz dla przytaczenia do sieci
gazowniczej w art. 13 projektu ustawy Prawo gazowe™. Postanowienia przepi-

8 Art. 8 ,,1. Przedsigbiorstwo energetyczne wykonujace dzialalnosé gospodarcza w zakre-
sie przesytania lub dystrybucji energii elektrycznej, lub przesytania i dystrybucji ciepla jest obo-
wiazane do zawarcia umowy o przylaczenie do sieci z podmiotem ubiegajacym si¢ o przylacze-
nie urzadzen instalacji lub sieci do sieci elektroenergetycznej, lub do sieci cieptowniczej, na
zasadzie rownoprawnego traktowania, jezeli istnieja techniczne i ekonomiczne warunki przyta-
czenia do sieci i dostarczania energii elektrycznej lub ciepta, a zadajacy zawarcia umowy spetnia
warunki przytaczenia do sieci i odbioru tej energii lub ciepta.

2. Obowiazek, o ktorym mowa w ust. 1, nie dotyczy przypadku, gdy ubiegajacy si¢ o zawarcie
umowy o przylaczenie do sieci nie ma tytutu prawnego do nieruchomosci, obiektu lub lokalu, do
ktorych energia elektryczna lub ciepto ma by¢ dostarczane.

3. Jezeli przedsigbiorstwo energetyczne, o ktorym mowa w ust. 1, odméwi zawarcia umowy
o przytaczenie do sieci, jest obowigzane niezwlocznie pisemnie powiadomié o tej odmowie zain-
teresowany podmiot, podajac uzasadnienie odmowy.

4. W przypadku, gdy warto$¢ dostepnej mocy przylaczeniowej, wyznaczona z uwzglednieniem
warunkow bilansowych systemu elektroenergetycznego, o ktorej mowa w art. 23 ust. 1 pkt 2, jest
mniejsza niz warto$¢ mocy przytaczeniowej okreslonej przez podmiot ubiegajacy si¢ o przyla-
czenie do sieci odnawialnego zrodia energii, przedsigbiorstwo energetyczne wykonujace dziatal-
no$¢ gospodarcza w zakresie przesylania lub dystrybucji energii elektrycznej moze, na wniosek
tego podmiotu, wyda¢ warunki przytaczenia i zawrze¢ umowg o przytaczenie, pod warunkiem ze
odnawialne zrédto energii bedzie wyposazone w magazyn energii elektrycznej umozliwiajacy
magazynowanie energii wytworzonej z tego zrodta”.

% Art. 13 ,,1. Operator systemu przesylowego lub operator systemu dystrybucyjnego jest
obowigzany do zawarcia umowy o przylaczenie do sieci z podmiotem ubiegajacym si¢ o przyla-
czenie urzadzen, instalacji lub sieci do sieci, na zasadzie réwnoprawnego traktowania, jezeli
istnieja techniczne i ekonomiczne warunki przytaczenia do sieci i dostarczania gazu ziemnego,
a zadajacy zawarcia umowy spetnia warunki przytaczenia do sieci i odbioru gazu ziemnego.

2. Obowiazek, o ktorym mowa w ust. 1, nie dotyczy przypadku, gdy ubiegajacy si¢ o zawarcie
umowy o przylaczenie do sieci nie ma tytutu prawnego do nieruchomosci, obiektu lub lokalu, do
ktorych gaz ziemny ma by¢ dostarczany.

3. Jezeli operator, o ktéorym mowa w ust. 1, odmowi zawarcia umowy o przytaczenie do sieci, jest
obowiazany niezwlocznie pisemnie powiadomi¢ o tej odmowie Prezesa URE i zainteresowany
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sow projektow ustaw w trojpaku energetycznym sa co do przestanek powstawa-
nia obowiazku przylaczenia do sieci tozsame z regulacjami zawartymi w do-
tychczas obowigzujacej ustawie Prawo energetyczne. Odbiegaja one natomiast
od tresci przepisow zawartych w matym trdjpaku energetycznym.

Podsumowanie

Dostep do infrastruktury sieciowej ma na celu zapewnienie $wiadczenia
ustug o ogdlnym interesie gospodarczym, o ktorym mowa w art. 106 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (dalej: TfUE).
Ustugi te maja, w mysl art. 14 TfUE, znaczaca rolg w promowaniu spojnosci
krajéw cztonkowskich, zardowno w aspekcie spotecznym, jak i gospodarczym,
stanowiac jedna ze wspdlnych wartosci Unii Europejskiej®. Ustugi o ogdlnym
interesie spotecznym okreslane sa réwniez mianem ustug powszechnych czy
ustug uzytecznoéci publicznej®'. Z uwagi na szczegdlne znaczenie sektora ener-
getycznego zostal stworzony system regulacji na poziomie UE oraz krajowym,
celem zapewnienia dostgpnosci ustug o charakterze powszechnym. W literatu-
rze przedmiotu podnosi si¢, ze mechanizmy regulacyjne sa wyrazem protekcjo-
nizmu obywatelskiego, co godzi w podstawowe zalozenia regulacji europej-
skich zwiazanych z wolno$cia gospodarcza i wolnym rynkiem®.

Niewatpliwa jednak wartoscig i celem regulacji dostgpu do sieci przedsig-
biorstw energetycznych, poza stworzeniem mechanizmu $wiadczenia ustug
powszechnych, jest konieczno$¢ wspierania mechanizméw konkurencyjnych,
zapewniajacych dostgp do sieci wytworcom energii (rowniez OZE), co przekla-
da si¢ na dywersyfikacj¢ zrodet dostaw, bedacego elementem zapewniania bez-
pieczenstwa dostaw podstawowych mediow.

Obecnie nie ma wystarczajacych regulacji w zakresie dostgpu do sieci
przedsigbiorstw energetyki, co potwierdza obszerne orzecznictwo sadowe

podmiot, podajac uzasadnienie odmowy i informujac o mozliwosci odwotania si¢ od tej odmowy
do Prezesa URE”.

0 AL Jurkowska, T. Skoczny, op.cit., s. 13.
61

s. 14115,

82 F. Elzanowski, Polityka energetyczna. Prawne instrumenty realizacji, Warszawa 2008,
s.12113.

Szerzej na temat ustug uzytecznosci publicznej w: ibidem, s. 13; M. Szydto, op.cit.,
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w tym zakresie. Rozbieznosci w regulacjach zwiazanych z przytaczaniem do
sieci energetycznych w trdjpaku energetycznym nie dajg nalezytych regulacji
w zakresie przestanek aktualizujacych ten obowiazek. Znacznie lepsze rozwia-
zania zostaly przyjete w matym trojpaku, poniewaz tworza one mechanizm
»oczekiwania” na powstanie warunkoéw technicznych przylaczenia, wskazujac,
ze nalezy je rozumie¢ jako konieczno$¢ modernizacji oraz rozbudowy sieci.
Stworzony zostal réwniez mechanizm ,,obnizenia wielkosci mocy przylacze-
niowej” do wielkosci dostgpnej w chwili sktadania wniosku o przylaczenie
przez podmiot ubiegajacy si¢ o przylaczenie. Celem zmiany regulacji prawnych
okreslonych w matym tréjpaku energetycznym jest przedstawienie podmiotowi
ubiegajacemu si¢ o przylaczenie przeszkdd stojacych na drodze do przylacze-
nia, terminéw usunigcia tych utrudnien oraz wysokosci naktadow na przytacze-
nie do sieci przedsigbiorstw energetycznych. Bardzo korzystne jest przyjecie
regulacji zwiazanych ze zmiang procedury odmowy przyltaczenia do sieci OZE,
ktére w przypadku braku warunkow technicznych sa ustawiane w ,.kolejke”,
a nie przepadaja na korzys¢ tych, ktérzy poznej ztozyli wniosek o przytaczenie,
gdy zaistniaty juz warunki do przylaczenia.

Niewatpliwie zasadne jest przyjecie regulacji nakltadajacych na przedsig-
biorstwa energetyczne publicznoprawnego obowiazku przylaczania do sieci,
$wiadcza one bowiem ustugi o charakterze publicznym. To pozwala na zacho-
wanie zasady bezpieczenstwa energetycznego, takze poprzez zapewnienie
udziatu energii z OZE w bilansie zuzycia energii, tworzac tak zwany mix ener-
getyczny. Zapewnienie dostgpu do sieci energetycznej przeciwdziata rowniez
naturalnemu mechanizmowi monopolizacji dziatalnosci przedsigbiorstw energe-
tycznych. Ponadto uregulowania nakladajace publicznoprawny obowiazek
przylaczenia do sieci zmierzaja do osiagnigcia przyjetych celow polityki ener-
getycznej Unii Europejskiej, okreslonych w dyrektywie 2009/72/WE®, zobo-
wigzujacej panstwa cztonkowskie do zapewnienia gospodarstwom domowym
i matym przedsigbiorstwom prawa do dostarczania energii, jak réwniez w dy-
rektywie 2009/28/WE dotyczacej gwarancji pierwszenstwa przylaczenia do
sieci odnawialnych zrdodet energii.

63 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/72/WE z dnia 13 lipca 2009 r. doty-
czaca wspdlnych zasad rynku wewngtrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe
2003/54/WE, Dz. Urz. L 211/55 z 14.08.2009.
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LEGAL CONDITIONS OF THE OBLIGATION
TO CONNECT TO THE NETWORK OF ENERGY COMPANY

Summary

The article presents the issues concerning connecting to the energy network by
entities applying for it. There is an introduction to the European infrastructure policy
and also some theoretical issues concerning the recognition of the obligation (public
duty) to connect to the network in the article. It contains a description of four terms and
conditions of obligation to connect to the network. On the one hand concerning the
energy company, i.e. the existence of technical and economic conditions of the
attachment. On the other hand it concerns entities applying for attachment, i.e. legal title
to the property and conditions of attachment. The article discusses the procedure for
concluding contracts for network connections and regulations relating to the refusal of
attachment. It has been pointed out to the current draft amendments to regulations
contained within a small energy three pack and the bills of energy three pack. The
changes consist in clarifying the regulation of the existence of the technical and
economic connection.

Translated by Marlena Ballak

Keywords: energy law, connection to the energy network
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Streszczenie

W artykule podjeto probe odpowiedzi na pytanie o zdolno$¢ Brukseli do wprowa-
dzenia pozytywnych zmian w relacjach z Republika Biatorusi. Czy mechanizmy polity-
ki zagranicznej Unii Europejskiej moga by¢ w tym zakresie bardziej efektywne? Czy
Wspdlnota, ktora nie akceptuje sposobu, w jaki Republika Biatorusi prowadzi polityke
wewngtrzng 1 zagraniczna, jest w stanie podja¢ dialog z panstwem rzadzonym przez
Lukaszenke?

Unia Europejska w relacjach z biatoruska administracja stosuje rozne $rodki
o charakterze prawnym i pozaprawnym, takie jak umowy czy negocjacje. Obie strony
maja pewne interesy w rozwijaniu wspodtpracy, mimo to skomplikowana historia ich
wzajemnych kontaktow utwierdza obserwatorow w przekonaniu, iz osiagnigcie norma-
lizacji 1 stabilizacji stosunkow miedzy Bruksela a Minskiem pozostaje niemozliwe.
Glownym dokumentem regulujacym relacje pomigdzy UE a Republika Biatoru$ jest
umowa mig¢dzynarodowa zawarta w 1989 r. pomigdzy Wspdlnotami Europejskimi
a Zwiazkiem Radzieckim. W 1995 r. z inicjatywy UE podpisano nowy dokument
Partnership and cooperation agreement (PCA). Nie wszedt on jednak w zycie. Wspdl-
nota starata si¢ takze wptywac na biatoruska polityke za pomoca srodkéw o charakterze
karnym, co bylo zwiazane z niedemokratycznym charakterem rzadow Lukaszenki.

E-mail: jedrzej.lopatto@wp.pl.
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Do takich naleza réznego rodzaju sankcje migdzynarodowe, stosowane przez UE kilka-
krotnie.

Stowa kluczowe: polityka zagraniczna Unii Europejskiej, Republika Biatorusi, umowy
migdzynarodowe, sankcje migdzynarodowe

Wprowadzenie

Artykul ma na celu przedstawienie praktycznego wymiaru stosowania in-
strumentow, poprzez ktore Wspolnota Europejska stara si¢ wptywac na polityke
Republiki Biatorusi. Liczba publikacji naukowych, odnoszacych si¢ do tego
zagadnienia, jest niezadowalajaca. Fakt ten jest zaskakujacy, gdyz w polskiej
literaturze prawnomigdzynarodowej oraz poswigconej stosunkom migdzynaro-
dowym funkcjonuje wiele wartosciowych publikacji dotyczacych relacji po-
migdzy Unia Europejska a pozostatymi panstwami polozonymi za jej wschod-
nig granica.

W zwiazku z kwestig stosunkéw Wspodlnoty z Republika Biatorusi istnieje
wiele ciekawych perspektyw badawczych. Ta pierwsza, ktérej fundament ist-
nienia stanowia idee spoteczenstwa demokratycznego, gospodarki wolnoryn-
kowej oraz rozwijania wieloptaszczyznowej wspodlpracy z panstwami trzecimi,
jest pod kazdym wzgledem tworem odmiennym od izolujacej si¢ Biatorusi rza-
dzonej przez Aleksandra Lukaszenke. Unijni przywodcy dostrzegaja, iz w naj-
blizszym otoczeniu Wspdlnoty funkcjonuje panstwo o charakterze autorytar-
nym. Ponadto specyfike owych relacji komplikuje fakt, ze istotna rolg odgrywa
w nich strona trzecia — Federacja Rosyjska.

W opracowaniu podjgto probe wykazania, ze problemy zwigzane z nie-
przestrzeganiem praw cztowieka na Biatorusi oraz antydemokratyczne praktyki
prezydenta A. Lukaszenki sa gtdéwnymi determinantami unijnych dziatan wobec
jej wschodniego sasiada. Wspolnota zostala zmuszona do wypracowania swo-
istego modelu postgpowania, opartego na dwupoziomowym formacie kontak-
téw z Republika Biatorusi'. Ta nietypowa forma utrzymywania przez Bruksele

' Pierwszym wymiarem tego modelu jest ograniczona wspélpraca z wladzami biato-

ruskimi, majaca zapobiega¢ samoizolacji wschodniego sasiada Wspdlnoty oraz umozliwiajaca
udzielanie mu pomocy humanitarnej. Drugim elementem jest utrzymywanie rozwinigtych kon-
taktow z biatoruskimi organizacjami politycznymi i pozarzadowymi, ktére w przysztosci moga
si¢ sta¢ zalazkiem realnie zagrazajacej rzadzacemu rezimowi opozycji. Zob. A. Kuczynska-
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migdzynarodowych relacji implikuje stosowanie formalnych oraz nieformal-
nych mechanizméw oddziatywania. Mechanizmy te mozna uja¢ w pewien
schemat, ktéry zostat przedstawiony w dalszej czgsci artykutu. Wskazac jednak
nalezy, ze zaprezentowany w niniejszej publikacji podziat na srodki prawne
oraz pozaprawne nie ma charakteru tak zwanej klasyfikacji sztywne;.

W kategorii $srodkéw prawnych opisano instrumenty, ktérych stosowanie
wynika bezposrednio z okreslonych elementéw prawa migdzynarodowego
(przyktadowo: zawieranie uméw przez okreslone podmioty posiadajace ius
contrahendi). Z kolei istota pozaprawnych metod dziatania w rozumieniu autora
jest to, ze pozostaja one swojego rodzaju emanacja prawa, ktorego gldwnym
zadaniem jest regulowanie stosunkow pomig¢dzy podmiotami migdzynarodowy-
mi. Czgsto $rodki te stuza instrumentom o charakterze prawnym, co nie jest
jednak reguta. Zaznaczy¢ nalezy, ze istota postugiwania si¢ przez Uni¢ Europej-
ska owymi narzedziami politycznymi sprowadza si¢ do pewnego wspdlnego
mianownika, ktéorym jest dazenie do realizacji okreslonych intereséw migdzy-
narodowych.

1. Interesy Unii Europejskiej w relacjach z Bialorusia

Cele, jakie stawia sobie Unia Europejska w kontekscie rozwoju stosunkow
z Biatorusia, mozna przedstawi¢ w trzech punktach. Po pierwsze jest to demo-
kratyzacja zycia spolecznego, zapewnienie przestrzegania na Biatorusi praw
czlowieka oraz poprawa jakosci zycia mieszkancow tego panstwa. Cel ten
obejmuje migdzy innymi nastgpujace postulaty:
— zapewnienie przeprowadzania na Biatorusi wyboréw zgodnych z mig-
dzynarodowymi standardami;
— wspomaganie swobodnego funkcjonowania organizacji pozarzadowych;
— uwolnienie biatoruskich wigznidéw politycznych;
— zapewnienie obywatelom Republiki Biatorusi dostgpu do niezaleznych
mediow.

-Stepien, M. Stowikowski, Unia Europejska a panstwa Europy Wschodniej, Warszawa 2008,
s. 174-175.
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Po drugie jest to liberalizacja biatoruskiego systemu prawa oraz systemu
gospodarczego, ktora w konsekwencji ma zmierza¢ migdzy innymi do:

— stopniowego dostosowywania biatoruskiego systemu prawa do europej-

skich standardow;

— zapewnienia Biatorusinom dostepu do bezstronnego i niezawistego sa-

downictwa powszechnego;

— wyeliminowania praktyk aresztowania, a nawet torturowania osob

zwiazanych z opozycja’;

— liberalizacji bialoruskiego systemu prawa karnego, wlacznie z wyeli-

minowaniem kary $mierci;

— odejscia od systemu gospodarki centralnie sterowanej na rzecz systemu

gospodarki wolnorynkowej;

— otwarcia biatoruskiego rynku dla kapitalu zagranicznego oraz stworze-

nia dogodnego klimatu dla inwestoréw z Unii Europejskiej.

Po trzecie, dla Unii Europejskiej wazny jest rozwoj stosunkdow politycz-
nych i ekonomicznych z innymi krajami. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze przy
uwzglednieniu integracyjnego charakteru dziatania Unii Europejskiej, skiero-
wanego do jej sasiadow, poziom owych relacji jest niespotykanie niski® i obej-
muje takie kwestie, jak:

— zapewnienie bezpieczenstwa tranzytu przez Biatorus rosyjskich surow-

cow mineralnych (ropy naftowej i gazu ziemnego);

— wymiane handlowa®;

— niedopuszczenie do zbytniego uzaleznienia si¢ Minska od rosyjskich

wplywéw’ oraz zakonczenie stanu samoizolacji, w ktérej obecnie znaj-
duje si¢ Biatorus.

2 Ibidem, s. 178.

3 Jest to zwiazane z polityka wewnetrzng i zewnetrzna Republiki Biatorusi. Przyklady

Ukrainy czy Motdawii §wiadcza o tym, ze Wspolnota jest sktonna do dalekich ustgpstw wobec
swoich sasiadow, jednak autorytarny charakter rzadéw stosowany przez administracj¢ A. Luka-
szenki jest dla Brukseli niedopuszczalny.

* W praktyce UE jest waznym partnerem handlowym dla Republiki Bialorusi. Do naj-

istotniejszych (oprocz Rosji i Ukrainy) kierunkéw biatoruskiego eksportu naleza: Holandia
(15,1% catego udziatu w eksporcie), Lotwa (7,7%) oraz Niemcy (4,5%). Dane pochodza z 2011 r.
i sa dostgpne na stronie internetowej CIA: https://www.cia.gov/library/publications/the-world-
factbook/geos/bo.html, data pobrania: 2.04.2013.

5 Zagadnienie relacji pomiedzy Bialorusia a Federacja Rosyjska jest niezwykle obszerne.

Powszechnie wiadomo, ze antydemokratyczne praktyki prezydenta Lukaszenki sa akceptowane
przez Federacj¢ Rosyjska. W rzeczywistosci jednak Biatoru$ kilkakrotnie przeciwstawiata sig
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Z zestawienia tego wynika, ze stosunki migdzy Unia Europejska a Biatoru-
sig maja charakter nietypowy z perspektywy realiow polityki migdzynarodowe;j
prowadzonej przez Wspdlnote. Unia Europejska zasadniczo zmierza do zapew-
nienia integracji ze swoim najblizszym otoczeniem. Integracja ta ma w konse-
kwencji doprowadzi¢ do stopniowego eliminowania barier celnych, wspotpracy
ekonomicznej, swobody (badz utatwienia) przeptywu oséb, towaréw i ustug czy
polepszenia poziomu zycia obywateli okreslonych panstw.

Wyjatkowos¢ opisywanych stosunkow polega na tym, iz to nie kwestie
gospodarcze stanowia ich podstawe, lecz pierwsze dwa z wymienionych wczes-
niej segmentow sg dla Unii obszarem priorytetowym. Ten dziesigciomilionowy
kraj w rzeczywistosci kierowany jest od 1994 roku przez jedng osobg — Alek-
sandra Lukaszenke, prezydenta, ktory wielokrotnie tamat prawo, co pozwolito
mu utrzyma¢ sie u wiadzy®, i co, pomimo préb zachowania pozoréw demokra-
cji, sprawia, ze Biatorus jest krajem rzadzonym autorytarnie.

2. Prawnomig¢dzynarodowe mechanizmy oddzialywania

Umowy mig¢dzynarodowe

Upadek Zwiazku Radzieckiego jako panstwa w 1991 roku pociagnat za
sobg powstanie (a w przypadku niektérych krajow — ponowne pojawienie si¢)
pigtnastu panstw. Zrodzilo to potrzebg¢ nowego zdefiniowania polityki zagra-
nicznej prowadzonej przez Wspdlnote z jedno- na wielowektorowa. Dla ,,dwu-
nastki” kwestig priorytetowa stato si¢ uregulowanie stosunkéw z nowymi pod-
miotami. Ugruntowanie pozycji jako stabilizatora sytuacji w regionie daloby
Wspolnotom Europejskim mozliwos¢ stymulowania procesow transformaciji
gospodarczej oraz politycznej, majacych miejsce we wschodniej czesci konty-

rosyjskim probom bezposredniego ingerowania w sprawy wewngtrzne, przyktadowo zmierzaja-
cym do przejecia biatoruskiego systemu gazociagow.

® Do tego typu praktyk nalezy zaliczyé m.in. zarzadzenie i przeprowadzenie (w listopa-

dzie 1996 r.) przez wladze biatoruskie referendum konstytucyjnego, w ktérego wyniku na Biato-
rusi wprowadzono system rzadow prezydenckich. Lukaszenko zapewnit sobie m.in. mozliwosé
wydawania dekretow z mocg ustawy oraz swobod¢ rozwiazywania parlamentu. Faktycznie zli-
kwidowano niezawisto$¢ biatoruskiego Sadu Konstytucyjnego. Wigcej na ten temat: T. Kapu-
$niak, Wschodni wymiar polityki Unii Europejskiej. Aspekty prawne i polityczne, ,,Analizy Insty-
tutu Europy Srodkowo-Wschodniej” t. 18, Lublin 2007, s. 31; M. Blaszczuk, Stosunki Unii Euro-
pejskiej z sqsiadami — Bialorus, ,,Wspdlnoty Europejskie” 2006, nr 4, s. 8; J. Ziemczonok, Inte-
gracja Europy a Bialorus, Warszawa 2008, s. 285.
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nentu’. Majac na uwadze dynamike i zakres zmian politycznych zachodzacych
na obszarze bylego ZSRR, nalezy uznaé, ze zapewnienie bezpieczenstwa mig-
dzynarodowego w obrgbie tego obszaru stalo si¢ dla zachodnich decydentow
kwestia najwazniejsza®. Dazeniom do tego celu miat stuzy¢ miedzy innymi
ujednolicony mechanizm PCA, czyli system bilateralnych uméw’ o partner-
stwie i wspolpracy (partnership and cooperation agreements)'’, ktére od 1994
roku Unia Europejska zawierata z panstwami Wspodlnoty Niepodlegtych
Panstw!'’.

Wspdlnoty Europejskie uznaty Republik¢ Biatorusi w grudniu 1991 roku.
Dokumentem, ktéry decydowat wowczas o ksztatcie stosunkéw Brukseli i Min-
ska, byla zawarta 18 grudnia 1989 roku pomigdzy Wspdlnotami Europejskimi
a ZSRR Umowa w sprawie handlu oraz wspélpracy handlowej i gospodarczej'>.
I cho¢ na jej podstawie Biatorus zostata objeta klauzulg najwigkszego uprzywi-
lejowania (KNU)", to niewatpliwe bylo, Ze relacje pomiedzy tymi podmiotami
musza zosta¢ oparte na nowej podstawie prawne;j.

7 J. Ziemczonok, op.cit., s. 280.

8 Dla panstw zachodnich najbardziej problematyczna kwestia byt wowczas fakt posiada-

nia przez Biatoru$ oraz Ukraing broni jadrowe;.

W odniesieniu do tych umow w literaturze stosuje si¢ takze okreslenia ,uktady™ czy

,,porozumienia”. Wynika to m.in. z niezgodnosci w thumaczeniu angielskiego stowa agreements.
Charakter jednak tych dokumentéw uzasadnia przypuszczenie, ze dla ich okreslania najbardziej
adekwatne bedzie sformutowanie ,,umowa”.

1% Nalezy zaznaczy¢, ze ,jednolito$¢” tego systemu uméw byta ograniczona do pewnych
podstawowych zatozen, ktorych realizacja miata doprowadzi¢ przede wszystkim do stabilizacji
w regionie wschodnim. Szczegotowe warunki umoéw, uwzgledniajace indywidualne cechy panstw
stron, miaty regulowac¢ sprawy zwiazane z wymiang handlowa czy z kwestiami spotecznymi.

" Wspolnota Niepodlegtych Panstw (WNP) — organizacja miedzyrzadowa powstata

w wyniku zawarcia porozumienia przez prezydentoéw Rosji, Ukrainy i Biatorusi 8 grudnia 1991 r.
Celem funkcjonowania WNP jest szeroko rozumiana reintegracja panstw dawniej wchodzacych
w sktad Zwiazku Radzieckiego. Wigcej na ten temat: W. Kononczuk, Fiasko integracji. WNP
i inne organizacje miedzynarodowe na obszarze poradzieckim 1991-2006, ,,Prace OSW”, War-
szawa 2007, s. 6.

12" Dz. Urz. WE nr L 68, 15.03.1990.

3 Ang. Most favoured nation clause. Wojciech Goéralezyk i Stefan Sawicki zdefiniowali
ja jako klauzulg, na ktérej mocy ,kontrahenci gwarantuja sobie wzajemnie takie traktowanie
(tzn. réwnie uprzywilejowane, nie gorsze), jak traktowany jest jakikolwiek inny kraj trzeci naj-
bardziej w danej dziedzinie uprzywilejowany. KNU [...] nie zapewnia zadnych specjalnych
przywilejow, lecz tylko chroni przed dyskryminacja. Faktycznie wigc zapewnia ona réwno$¢
traktowania wszystkich panistw, ktore z niej korzystaja”, cyt. za: W. Géralczyk, S. Sawicki, Pra-
wo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2009, s. 334-335.
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Poczatkowo stosunki pomigdzy tymi podmiotami byly poprawne. Dzigki
temu juz w 1992 roku rozpoczely si¢ negocjacje w sprawie warunkdéw zawarcia
umowy o partnerstwie i wspotpracy, ktora miata zagwarantowaé nowy wymiar
relacji gospodarczo-politycznych pomigdzy stronami. Rozmowy trwaty blisko
trzy lata, a sam dokument zostat podpisany 6 marca 1995 roku.

Z perspektywy prawa mi¢dzynarodowego publicznego PCA nalezy zakwa-
lifikowaé jako umowe mig¢dzynarodowq bilateralna, zawarta pomigdzy organi-
zacja mi¢dzynarodowa a podmiotem panstwowym, czasowq (okres obowiazy-
wania zostal ustalony na dziesig¢ lat z mozliwoscig przedtuzenia), o zlozonej
i rozlegtej pod wzgledem przedmiotowym materii (poszczegdlne postanowienia
odnosily si¢ do kwestii gospodarczych, wspolpracy politycznej i spoteczne;j,
spraw zwiazanych z transportem i tranzytem surowcow naturalnych, a takze
problemdéw ochrony praw cztowieka czy dostosowywania biatoruskiego prawa
do standardéow europejskich) oraz o zlozonym trybie zawierania (wymagana
byta ratyfikacja)'.

Z punktu widzenia natomiast unijnej polityki zagranicznej PCA nalezy za-
kwalifikowa¢ do umow zawieranych przez Wspdlnote z panstwami trzecimi,
majacych charakter mieszany (co oznacza, ze stronami tego typu umow sa za-
réowno Unia Europejska, jak i pafistwa cztonkowskie'). Z perspektywy funk-
cjonujacej w trakcie zawierania tychze uméw Wspdlnej Polityki Zagranicznej
1 Bezpieczenstwa (dalej: WPZiB), PCA mozna zakwalifikowaé jako typowe
umowy o wspélipracy'®.

' Klasyfikacja dokonana na podstawie rozréznienia uméw migdzynarodowych zawartego
w: E. Cata-Wacinkiewicz, Podstawy systemu prawa migdzynarodowego, Warszawa 2007,
s. 45-46.

15 Oznacza to, ze z tytuu tej umowy Wspdlnota, jak i jej panstwa cztonkowskie ponosza

migdzynarodowa odpowiedzialno$¢. Inng konsekwencja zastosowania umow o charakterze mie-
szanym jest ztozony proces ratyfikacji takiego dokumentu. Umowa tego typu wymaga ratyfikacji
zardwno ze strony organéw Wspdlnoty, jak i jej wszystkich panstw cztonkowskich. Miato to
istotne znaczenie dla systemu uméw o partnerstwie i wspolpracy, gdyz proces ich ratyfikacji
dokonywat si¢ w poszczegdlnych krajach cztonkowskich w réznym tempie. Np. PCA zawarte
z Ukraing zostalo podpisane w 1994 r., jednak umowa weszta w zycie dopiero w 1998 r.

1 Oznaczenie ,,0 wspélpracy”, mimo ze znajduje si¢ ono w samym tytule umowy, zostato
przywotane tutaj niebezpodstawnie. We wspodlnotowej praktyce uméw migdzynarodowych okre-
§lenia ,,0 stowarzyszeniu”, ,,0 wspdtpracy” czy ,handlowa” wyznaczaly podstawowe cele oraz
zatozenia okreslonych traktatow. Wigcej informacji na temat charakteru umoéw o partnerstwie
i wspdlpracy znajduje si¢ na stronie internetowej: http://eur-lex.europa.eu/pl/droit_ commu-
nautaire/droit_communautaire.htm#1.2, data pobrania: 2.04.2013.
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Umowa ta miala na celu wyznaczenie bardzo szerokiego zakresu wspot-
pracy stron. Priorytetowa kwestig bylo ujecie w ramy prawne stosunkow go-
spodarczych, handlowych, celnych oraz politycznych, a takze zinstytucjonali-
zowanie tych ostatnich przez stworzenie okreslonej struktury wspotpracy na
roznych szczeblach. Umowa zaktadata takze wypracowanie podstaw do koope-
racji w dziedzinach energii, badan naukowych, ochrony srodowiska czy trans-
portu, jak rowniez wspdlne przeciwdziatanie przestgpstwom narkotykowym
oraz ,,praniu brudnych pieniedzy”'’. Unia proponowata Biaforusi pomoc we
wdrazaniu okreslonego modelu transformacji systemowe;j'®, czyli wsparcie fi-
nansowe, personalne, a takze wdrazanie rozwigzan prawnych umozliwiajacych
zdynamizowanie procesu demokratyzacji biatoruskiego spoteczenstwa oraz
zycia politycznego.

Mechanizm PCA przewidywal mozliwos$é wczesniejszego wejscia w zycie
czg$ci umowy handlowej, co nie wymagato ratyfikacji panstw cztonkowskich.
23 marca 1995 roku Unia Europejska, korzystajac z owej mozliwosci, zawarta
z Ukraing Umowe przejsciowa w sprawie handlu i sprawach zwiazanych z hand-
lem".

W efekcie wprowadzonych przez wladze biatoruskie zmian w systemie
prawnym i politycznym Biatorusi, dokonanych w wyniku przeprowadzenia
referendum konstytucyjnego, proces ratyfikacyjny umowy o partnerstwie
i wspdtpracy zostat zawieszony przez Uni¢ Europejska. Byla to jedyna mozliwa
reakcja Wspdlnoty na antydemokratyczne dziatania prezydenta A. Lukaszenki.
Zupeie niezrozumiate bytoby dopuszczenie do wejscia jej w zycie, jeden bo-
wiem z najwazniejszych jej warunkow, jakim byta demokratyzacja zycia spo-
fecznego na Biatorusi, od samego poczatku nie byt przestrzegany.

Zdecydowana reakcja unijnych decydentéw nie moze pozosta¢ wolna od
krytyki. Wydaje si¢, ze dziatania Wspdlnoty powinny zmierza¢ do czgsciowego
uregulowania stosunkéw z Biatorusia, co datoby jakakolwiek mozliwos¢ wpty-
wania na poczynania administracji biatoruskiej. Unia byta sktonna powrdci¢ do
negocjacji w sprawie ratyfikowania PCA pod warunkiem anulowania zmian
wprowadzonych w wyniku przeprowadzonego referendum konstytucyjnego.

17 M. Chrobak i in., Polska a wschodni wymiar polityki UE. Przykiad Bialorusi, w: Unia
Europejska wobec wspolczesnych problemow polityki, red. A. Nowak-Far, Warszawa 2008, s. 37.

18 A. Kuczynhska-Stepien, M. Stowikowski, op.cit., s. 14.
19 1. Bartkowiak, Stosunki zewnetrzne Unii Europejskiej, Torun 2008, s. 136.
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Zachowanie takie jest dowodem na brak rozeznania unijnych politykow w sy-
tuacji wewngtrznej oraz zewngtrznej panstw potozonych na obszarze bylego
Zwiazku Radzieckiego. Metody o charakterze sitowym stosowane wobec Biato-
rusi skazane byly na niepowodzenie z dwoch przyczyn. Po pierwsze, bez-
warunkowe wycofanie si¢ A. Lukaszenki z procesu umacniania swojej wiadzy
oznaczatoby okazanie stabosci biatoruskiego prezydenta wobec naciskdéw inne-
go podmiotu prawa migdzynarodowego. Na takie zachowanie zaden przywoddca
pragnacy utrzymac peli¢ wladzy nie mégiby sobie pozwolié. Po drugie, wyda-
je sig, ze naturalnym kierunkiem integracji dla Biatorusi byta Wspdlnota Nie-
podlegtych Panstw. Przewage tej organizacji miedzynarodowej uwydatnia fakt,
ze jej niekwestionowanym liderem pozostawata Federacja Rosyjska. Istnienie
autorytarnej wiadzy na Bialorusi bylo z punktu widzenia intereséw Federacji
Rosyjskiej korzystne.

Sankcje mi¢dzynarodowe
W dokumentach unijnych oficjalnie uzywa si¢ sformulowania restrictive
measures, co nalezy rozumie¢ jako ,,$rodki ograniczajace” lub ,restrykcyjne”.
Stowo ,,sankcje” stosowane jest sporadycznie. Problem rozréznienia obu kate-
gorii jest istotny z perspektywy teorii prawa migdzynarodowego publicznego.
Jego istota rozwazana byla przez Komisj¢ Prawa Migdzynarodowego Narodow
Zjednoczonych. I tak, za sankcje sensu stricto nalezy uznaé srodki przymusu:
— stosowane grupowo przez spoteczno$é¢ migdzynarodowa (charakter
multilateralny);
— stosowane na podstawie okreslonej normy prawa mi¢dzynarodowego
(legalnos¢ srodkéw odwetowych);
— usankcjonowane przez kompetentny organ prawa migdzynarodowego;
— stanowiace odwet wobec okreslonego panstwa bedacego czlonkiem
oznaczonej spoleczno$ci za dzialanie naruszajace chroniony prawem
interes tejze spotecznosci.
Zgodnie z ta definicjg instrumenty stosowane przez Uni¢ Europejska
w ramach realizowania WPZiB nie wyczerpuja wszystkich znamion warunkuja-
cych waskie rozumienie sankcji migdzynarodowych. Po pierwsze, Wspdlnota
nie jest organem uprawnionym do naktadania sankcji w imieniu catej spolecz-
nosci migdzynarodowej (takim jest na przyktad Rada Bezpieczenstwa ONZ). Po
drugie, $rodki takie sa stosowane co do zasady nie wobec cztonkdéw Unii Euro-
pejskiej, a w stosunku do panstw trzecich, co jest jednoznaczne z ich wymierze-
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niem wobec podmiotu znajdujacego si¢ poza struktura okreslonej spoteczno-
$ci®’. Mozna jednak przyjac, ze érodki ograniczajace stanowia sankcje prawno-
migdzynarodowe w szerokim ujgciu tego sformutowania.

Dziatania restrykcyjne podejmowane przez Uni¢ Europejska moga si¢

przejawia¢ w roznoraki sposob. Srodki ograniczajace moga mie¢ charakter:

— dyplomatyczny,

— ekonomiczny,

— finansowy,

— zawieszenia wspolpracy,

— zawieszenia polaczen lotniczych,

— bojkotu imprez zbiorowych (na przyktad sportowych),

— ograniczen w ruchu osobowym,

— tak zwanych madrych sankcji (smart sanctions), czyli srodkow skierowa-
nych do os6b fizycznych odpowiedzialnych za polityke panstwa tamia-
cego prawo migdzynarodowe (moga one przybraé form¢ zamrozenia
prywatnych érodkéw finansowych czy ograniczenia w podrézowaniu)?'.

Wspdlnota w stosunkach z Biatorusia po raz pierwszy postuzyla si¢ sank-

cjami we wrzesniu 1996 roku, co miato na celu doprowadzenie do przywrdcenia
mocy obowiazujace] biatoruskiej konstytucji, ktdra zostata uchylona w wyniku
referendum. Rada Unii Europejskiej podjeta decyzje, w efekcie ktore;j:

— zablokowano ratyfikacje PCA oraz wejscie w zycie umowy przejscio-
wej o handlu;

— panstwa Wspolnoty wycofaly si¢ z udzielenia poparcia dla wstapienia
Biatorusi do Rady Europy;

— wstrzymano pomoc techniczng dla Biatorusi;

— bilateralne kontakty polityczne z Bialorusia miaty si¢ odbywaé za po-
$rednictwem tak zwanej trojki lub przedstawiciela Unii Europejskiej®;

20 p. Kobza, Srodki restrykcyjne jako instrument Wspélnej Polityki Zagranicznej i Bezpie-

czenstwa Unii Europejskiej, ,,Studia Europejskie” 2006, nr 3, s. 9—12. Ta niezwykle interesujaca
pozycja zawiera takze przytoczenie podstaw prawa wspolnotowego, dzigki ktorym zastosowanie
srodkow restrykcyjnych jest mozliwe, a takze proces wprowadzania tychze srodkow. Problem
stosowania sankcji migdzynarodowych w teorii prawa jest zagadnieniem niezwykle szerokim.

2l Podziat $rodkow restrykcyjnych zostat zaczerpnigty ze strony internetowej Minister-
stwa Spraw Zagranicznych Rzeczypospolitej Polskiej i jest dostgpny pod adresem: http://www.
msz.gov.pl/Czym,sa,sankcje,miedzynarodowe,33733.html data pobrania: 2.04.2013.

2 A. Legucka, Polityka wschodnia Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 136.
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wszystkie kraje ,,Pigtnastki” zawiesily kontakty polityczne z biato-
ruskimi whadzami®.

Wprowadzenie sankcji przeciwko Biatorusi rozpoczeto dtugotrwatly okres
zamrozenia stosunkow. Wiadze biatoruskie wykorzystywaty fakt zastosowania
przez Wspolnote srodkéw restrykeyjnych w antyzachodniej propagandzie. Pre-
zydent Biatorusi akcentowal swoje wrogie nastawienie wobec panstw Unii
Europejskiej, w dalszym ciagu ignorujac wspolnotowe zabiegi o przywrdcenie
na Biatorusi rzadéw prawa.

W czerwcu 1998 roku prezydent A. Lukaszenko posunat si¢ do ztamania
norm wyrazonych w konwencji wiedenskiej o stosunkach dyplomatycznych
z 1961 roku, a konkretnie — przepiséw odnoszacych si¢ do eksterytorialnego
statusu misji dyplomatycznych krajéw nalezacych do Wspdlnoty>!. Biatoruski
prezydent nakazat przedstawicielom panstw — cztonkéw WE opuszczenie rezy-
dencji potozonej w minskiej dzielnicy Drozdy pod pretekstem przeprowadzenia
remontu. Nalezy przypuszczaé, ze decyzja ta miata podtoze polityczne. Pan-
stwa, ktdérych przedstawiciele dyplomatyczni zostali wyrzuceni ze swoich sie-
dzib, odpowiedzialy za pomoca smart sanctions — rzady pigtnastu krajow unij-
nych zakazaly wjazdu A. Lukaszence oraz przeszlo setce osob dziatajacych
w administracji prezydenta na swoje terytorium. Ponadto Rada Unii Europe;j-
skiej we wspolnym stanowisku z 9 lipca 1998 roku wezwata do przedsigwzigcia
podobnego dziatania panstwa z nig stowarzyszone. Decyzja o stosowaniu sank-
cji zostata uchylona w lutym roku 1999. Rozpoczat si¢ stopniowy proces zno-
szenia $rodkow restrykcyjnych, ktorego postgp Bruksela uzaleznita od zmian
w sytuacji wewngtrznej na Biatorusi. Dziatania Unii Europejskiej okazaly si¢
czgsciowo skuteczne, gdyz zliberalizowano biatoruskie prawo wyborcze, a tak-
ze udato si¢ doprowadzi¢ do rozméw grupy rzadzacej z przedstawicielami opo-
zycji®.

Mimo zliberalizowania podejscia biatoruskiej administracji do kwestii wy-
boréw, w roku 2000 doszto do kolejnego zatamania stosunkdéw na linii Unia
Europejska—Biatorus. Bylo to zwigzane migdzy innymi z poprawa relacji mig-
dzy A. Lukaszenka a nowo wybranym prezydentem Rosji — Wiadimirem Puti-

Bog. Bartkowiak, op.cit., s. 137.
2 Ibidem.
3 L. Bartkowiak, op cit., s. 137-138.
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nem oraz z poczatkiem realizacji planow utworzenia tak zwanego panstwa
zwiazkowego®®.

Poczatkowo poparcie ze strony wladz Federacji Rosyjskiej o$mielito po-
czynania biatoruskiej gtowy panstwa. W efekcie wybory parlamentarne w 2000
roku oraz wybory prezydenckie przeprowadzone w roku nastepnym ukazaly, ze
poczatek demokratycznych zmian na Biatorusi byt jedynie fikcja. Z tego wzgle-
du sankcje wprowadzone przez Uni¢ Europejska w 1997 roku zostaty przez nig
utrzyman627.

Co wigcej, w 2002 roku doszto do kolejnego incydentu, ktéry pogorszyt
relacje pomigdzy podmiotami. Biatoruskie wtadze odméwity przedtuzenia wiz
pracownikom stacjonujacej w Minsku misji OBWE?. Administracja Lukaszen-
ki oskarzyla funkcjonariuszy organizacji mig¢dzynarodowej o ingerowanie
w wewnetrzne sprawy kraju i finansowanie antyprezydenckiej opozycjiZ®. Osta-
tecznie zamknigto misj¢ OBWE w Minsku, a jej pracownicy zostali zmuszeni
do wyjazdu.

Reakcja cztonkéw Unii Europejskiej byta natychmiastowa. Zazadano
wstrzymania procesu usuwania funkcjonariuszy OBWE, do czego jednak nie
doszto. W odpowiedzi czternascie z pigtnastu krajow — cztonkéw Wspdlnoty,
zakazato wjazdu na swoj teren prezydentowi A. Lukaszence i kilku osobom
z jego najblizszego otoczenia. Jedynym panstwem, ktéry zakazu nie zastosowat,
byta Portugalia, co miato zwiazek z zaproszeniem wiadz Bialorusi na szczyt
OBWE™. Ograniczenia wjazdowe zostaly uchylone w kwietniu 2003 roku po
tym, jak wznowiono dziatalnos¢ biatoruskiej misji OBWE.

Od potowy 2002 roku sytuacja migdzynarodowa przybrata niekorzystny
dla Biatorusi obrét. Minsk popadt w nierokujacy szybkiego rozwiazania kon-
flikt energetyczny z Moskwa. Panstwa zachodnie natomiast w dalszym ciagu
stosowaly wobec rezimu Lukaszenki polityk¢ wymuszania demokratycznych

% Temu niezwykle cickawemu z punktu widzenia prawa migdzynarodowego podmiotowi
poswigcono sporo miejsca w: W. Konoficzuk, Trudny sojusznik. Bialorus w polityce Rosji, ,,Prace
OSW?”, Warszawa 2008.

27 M. Blaszczuk, op.cit., s. 8.

* Organizacja Bezpieczenstwa i Wspétpracy w Europie (ang. Organization for Security
and Co-operation in Europe, OSCE).

¥ A. Legucka, op.cit., s. 137.
30 Ibidem, s. 137-138.
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zmian. Brak alternatywnego partnera na arenie migdzynarodowej oznaczat dla
Biatorusi poczatek okresu samoizolacji.

Pogorszenie migdzynarodowego potozenia zmusito wladze w Minsku do
nasilenia polityki represji wobec opozycji oraz mediow, co nie uszto uwagi Unii
Europejskiej. Dziatania Wspolnoty nie ograniczyly si¢ jedynie do krytyki.
Wstrzymano negocjacje z Minskiem dotyczace tak zwanej umowy tekstylnej*’.
Co wigcej — Bruksela wszczela procedurg wylaczenia Biatorusi z systemu po-
wszechnych preferencji celnych (GSP), ktorym panstwo to byto objete od 1993
roku™. Biatoru$ zostata wykluczona z owego systemu w czerwcu 2007 roku. Za
podstawe prawna tej decyzji Unia Europejska przyjeta tamanie przepiséw kon-
wencji nr 87 i 98 Miedzynarodowej Organizacji Pracy>.

W roku 2006 nastapito apogeum stosowania srodkdw represyjnych wobec
Biatorusi przez Uni¢ Europejska. Po wyborach prezydenckich (w marcu 2006
roku) OBWE podato do wiadomosci raport, z ktérego wynikato, ze gtosowanie
byto dalekie od demokratycznych standardéw. Na ulicg Minska wyszly setki
protestujacych przeciwko Lukaszence ludzi. 300 oséb zostato zatrzymanych.
W efekcie dziatan rezimu biatoruskiego prezydenta Rada Unii Europejskiej po
raz kolejny wprowadzita (w kwietniu 2006 roku) zakaz wjazdu dla A. Luka-
szenki oraz 30 blisko zwigzanych z nim 0séb na teren Wspolnoty. W maju tego
samego roku Unia Europejska zamrozita konta bankowe najwyzej postawio-
nych przedstawicieli biatoruskich wtadz**.

Wydawato si¢, ze stosowane przez Wspdlnote srodki zaczelty przynosié
oczekiwane skutki. Rezim biatoruski wydawat si¢ zmienia¢ swoja polityke za-
graniczng prowadzong wobec Zachodu. 7 marca 2007 roku podpisano porozu-
mienie w sprawie otwarcia w Minsku przedstawicielstwa Komisji Europejskie;j.

31 Umowy tego typu zawierane byly przez UE z panstwami dawnego ZSRR w celu uta-

twienia handlu okreslonymi rodzajami towaréw pomigdzy stronami.

2 M. Blaszczuk, op.cit., s. 8-9. GSP jest jednostronnym, niewzajemnym systemem, pole-
gajacym na wprowadzeniu réznego rodzaju utatwien celnych. Jest on stosowany przez najlepiej
rozwinigte panstwa w ramach pomocy o charakterze gospodarczym krajom stabiej rozwinigtym.

33 Zastosowanie tego rodzaju $rodka restrykcyjnego byto krytykowane przez czesé krajow
cztonkowskich UE (Polske, Litwe oraz Lotwg). Powodem takiego stanu rzeczy byt fakt, ze wyta-
czenie Biatorusi z systemu GSP w konsekwencji najbardziej dotkneto i tak nielicznych prywat-
nych przedsigbiorcow biatoruskich, ktérzy stanowili potencjalny zalazek opozycji. Wigcej:
P. Czubik, Wspdlnotowe ,,sankcje” wobec Bialorusi z tytulu naruszenia praw czlowieka w ra-
mach mechanizmu GSP, w: Problemy wspdlczesnego prawa miedzynarodowego, europejskiego
i porownawczego, Krakow 2009, s. 186—187.

3 A. Legucka, op.cit., s. 140-141.
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Jednak juz pod koniec tego samego miesigca doszto na Biatorusi do kolejnych
powaznych incydentéw wymierzonych w opozycje¢. Nie przekreslito to jednak
zblizenia Minska z Bruksela. Juz na poczatku 2008 roku biatoruska wiladza
podjeta wiele dzialan majacych na celu polepszenie klimatu inwestycyjnego.
W sierpniu prezydent Lukaszenka zwolnit ostatnich wigZnidéw uznawanych
przez spoteczno$é migdzynarodowa za politycznych. Dzigki temu mozliwe si¢
stato nawiazanie dialogu politycznego z biatoruskimi wiadzami®, doszto do
wielu spotkan migdzy przedstawicielami obu podmiotéw na réznych szcze-
blach. Nie zmienia to jednak faktu, ze demokratyzacja biatoruskiej polityki jest
ograniczona. Dziatania Lukaszenki sa uzaleznione od sytuacji migdzynarodowe;j
— dla rezimu znacznie bardziej korzystna jest wspotpraca z Kremlem, ktory nie
wymaga wprowadzania demokratycznych zmian. Nalezy zatem zakltadac, ze
kolejne zblizenie Minska i Moskwy doprowadzi do ponownego oddalenia si¢
Biatorusi od Unii Europejskiej®.

‘Whioski

W niniejszym opracowaniu okreslono oraz opisano wybrane prawnomig-
dzynarodowe metody oddziatywania przez Uni¢ Europejska na polityke Repu-
bliki Biatorusi. Do instrumentéw tych zaliczono umowy migdzynarodowe oraz
sankcje.

Oczywista konsekwencja znacznego rozdzwigku pomig¢dzy interesami za-
granicznymi Brukseli a interesami zagranicznymi Minska jest to, ze wspdtpraca
pomigdzy podmiotami jest znacznie utrudniona. Co wigcej — charakter sprawo-
wania wladzy politycznej na Biatorusi sprawia, ze jakiekolwiek porozumienie
stron stato si¢ praktycznie niemozliwe, a wypracowywane przez wiele lat
w unijnej praktyce migdzynarodowej sposoby oddziatywania na Biatoru$ oka-
Zuja si¢ razaco nieskuteczne.

Nawiazujac do pierwszej kategorii opisanych instrumentdéw, nalezy zaak-
centowac, ze stosunki Unii Europejskiej 1 Biatorusi oparte sa na umowie z 1989
roku, ktora w zadnym wypadku nie czyni zados¢ obecnie stosowanym unor-

3 K. Kiysinski, Poker z Lukaszenkq, ,,Nowa Europa Wschodnia” nr 1, Wroctaw 2009,
s. 63-66.

36 W tym miejscu warto zaznaczyé, ze w latach 2011-2012 wprowadzono kolejne zakazy
wjazdowe wobec biatoruskich wtadz.
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mowaniom migdzynarodowym®’. Wiele kwestii w dalszym ciagu wymaga okre-
$lenia przez nadanie im ram prawnych. W wyniku zawieszenia ratyfikacji PCA
przez Uni¢ Europejska wzajemne relacje podmiotdw sg pozbawione instytucjo-
nalnego wymiaru, ktéry stanowi istotny mechanizm pozwalajacy oddziatywaé
Wspdlnocie na panstwa trzecie. Ponadto nie ma zadnych podstaw o charakterze
legalnym dla wspdtpracy w celu reformowania biatoruskiego prawa, kooperacji
naukowej czy kulturowej. Wciaz obowiazujaca umowa jest pozbawiona klauzul
zobowiazujacych strony do przestrzegania zasad demokracji oraz praw czto-
wieka. PCA zagwarantowaloby takze znacznie szersza i korzystniejsza wspot-
prace gospodarcza anizeli ma to miejsce obecnie™.

W czgéei odnoszacej si¢ do tak zwanych $rodkdéw ograniczajacych uwi-
doczniono, ze skutecznos¢ stosowanych przez UE instrumentéw prawnomig-
dzynarodowych, jakimi sa sankcje, uksztaltowana jest w znacznym stopniu
niezaleznymi od niej determinantami (takimi jak: okres$lona sytuacja czy uktad
sit na arenie mi¢dzynarodowej). Prawda jest, ze srodki restrykcyjne stosowane
przez Wspolnote w stosunku do Minska moga by¢ skuteczne jedynie okresowo.
Co wigcej — czestotliwosé ich stosowania doprowadzila do sytuacji, w ktorej
traca one sw0j sanacyjny charakter, stajac si¢ niejako jedynie forma wyrazenia
przez UE negatywnej opinii o jakim$ zjawisku. Ponadto oportunistyczne podej-
$cie wladz biatoruskich do swoich zobowiazan zwigzanych z demokratyzacja
biatoruskiego zycia spotecznego wrecz o$miesza dziatania zachodnich decyden-
tow, obnazajac brak skutecznosci przyjetej przez Wspodlnote koncepcji polityki
wschodniej wobec Biatorusi.

37 Nalezy pamigta¢, ze umowa ta byla zawierana pomigdzy stronami, ktérych wzajemne
zaufanie byto mocno ograniczone. Nie nalezy oczekiwaé zatem, iz dokument ten bedzie podsta-
wa do tworzenia trwatych i stabilnych relacji z Republika Biatorusi, stanie si¢ ich fundamentem.

3% M. Blaszczuk, op.cit., s. 9.
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THE INTERNATIONAL-LAW-BASED MECHANISMS
USING BY THE EUROPEAN UNION
TO AFFECT BELARUSIAN DOMESTIC AND FOREIGN POLICY

Summary

The main question asked in the article was if Brussels is able to make any positive
change in relation with Minsk. Could the mechanisms of The EU’s foreign policy be
more effective? Is The Community able to lead the positive dialogue with Lukashenka?
Domestic and foreign policy lead by The Republic of Belarus cannot be accept by The
EU. Brussels use kinds of legal and non — legal mechanisms (like agreements, negotia-
tions or economic power) to keep on dialogue with Lukashenko’s administration. Both
of The EU and The Republic of Belarus have some interests in developing cooperation,
but it seems impossible to normalize and stabilize the involvement. One of the biggest
problems is that these relationship is based on deprecated agreement, which were
signed in 1989 between The European Communities and the USSR. In 1995 there were
signed new document — Partnership and cooperation agreement (PCA). The Communi-
ties entered into the similar agreements with Russia, Ukraine and some other countries
of The Commonwealth of Independent States. Despite the fact the agreement was
signed, it had never gone into effect. The EU also uses power solutions to affect The
Republic of Belarus. The restrictive measures against Minsk were firstly apply in 1995.
It was connected with Lukashena’s non — democratic standards of changing the Belaru-
sian constitution. The sanctions were using some other times, but they mostly brought
deterioration in relations between The European Union and The Republic of Belarus.

Translated by Jedrzej Lopatto

Keywords: foreign policy of European Union, Republic of Belarus, international agre-
ements, international sanctions
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ROZPRAWA 1JEJ REGULACJE
W ODWOLAWCZYM POSTEPOWANIU PODATKOWYM
A JEJ PRAKTYCZNE ZASTOSOWANIE

Streszczenie

Do postgpowania podatkowego w 2007 r. wlaczono rozprawe podatkowa, ktora
nalezy uznaé za szczego6lng formg postgpowania dowodowego. Niestety nieczgsto
wykorzystuje si¢ t¢ instytucjg, a powodem jest to, ze rozprawa moze odbywaé si¢
wylacznie w postgpowaniu podatkowym w trakcie postgpowania odwolawczego.
Analiza istoty postgpowania dowodowego przed organem pierwszej i drugiej instancji
prowadzi do wniosku, ze przeprowadzenie rozprawy na etapie postgpowania dowodo-
wego przed organem pierwszej instancji byloby uzasadnione i korzystne, gdyz
konfrontacja uczestnikow postgpowania, zeznan, wyjasnien, opinii, analiz i dokonanie
kwalifikacji prawnej przeprowadzonych wnioskow dowodowych w stosunku do
obowiazujacych przepisow dotyczyloby zasadniczych dla danej sprawy ustalen, a tym
samym bytoby trafne i pomocne w realizacji zasady prawdy obiektywnej, ktorej
przestrzeganie stuzy zasadniczym celom prowadzonych postgpowan.

Stowa kluczowe: rozprawa, przeprowadzenie dowodu, postgpowanie gabinetowe

E-mail: kancelaria.aw@tlen.pl.
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Postgpowanie podatkowe jest w swej istocie postgpowaniem administra-
cyjnym prowadzonym przez organy finansowe i przez swoja specyfike staje si¢
odrebnym postgpowaniem, w ktorego wyniku nastgpuje jednostronna publicz-
noprawna konkretyzacja stosunku prawnopodatkowego. Zasada nadrz¢dna
w postgpowaniu podatkowym jest ochrona podatnika, dlatego winno by¢ ono
prowadzone w sposob budzacy zaufanie do organdw podatkowych, nalezy jed-
nak zaznaczyé, ze interes publiczny ma tutaj szczegdlne znaczenie. Organy
podatkowe winny dziala¢ mozliwie szybko, nie przedtuzajac bez potrzeby po-
stgpowania, i postugiwac si¢ prostymi srodkami prowadzacymi do zatatwienia
sprawy, a wszelkie dziatania podejmowac w celu wyjasnienia stanu faktycznego
i dokonania jego prawnej kwalifikacji. Taki sposob przeprowadzania wnioskow
dowodowych prowadzitby do zasadniczych dla danej sprawy ustalen, a tym
samym shuzylby realizacji zasady prawdy obiektywnej, ktorej przestrzeganie
jest zasadniczym celem prowadzonych postgpowan.

Instytucja rozprawy podatkowej przewidziana w postgpowaniu odwotaw-
czym przed organem drugiej instancji zdecydowanie spelnitaby wymienione
postulaty, gdyby mozliwo$¢ jej przeprowadzenia wystapila w postgpowaniu
podatkowym przed organem pierwszej instancji. Teza ta stanowi meritum roz-
wazan niniejszego artykutu.

Postgpowanie podatkowe dzielimy na kilka etapdw: postgpowanie wyja-
$niajace, ustalenie obowiazku podatkowego, wydanie decyzji, postgpowanie
odwotawcze zainicjowane przez strong, ktora nie zgadza si¢ z wydang decyzja.
W postgpowaniu wyjasniajacym organ podatkowy bada i ustala okolicznosci
oraz dokonuje kwalifikacji zastanego stanu faktycznego zgodnie z odpowied-
nim przepisem prawa, uzasadniajac wymierzenie podatku. Dla wystapienia
stosunku podatkowego niezbgdne jest zaistnienie przedmiotu opodatkowania,
a takze osoby, ktora jest zobowiazana do uiszczenia podatku. W dalszej kolej-
nos$ci zadaniem organu podatkowego jest ustalenie kwoty wymierzanego podat-
ku. W celu dokonania prawidlowego wymiaru organ moze przeprowadzi¢ po-
stgpowanie wyjasniajace z wilasnej inicjatywy albo na wniosek podatnika. Do-
wodami moga by¢ tutaj wszelkie dokumenty istotne dla sprawy — zeznania
$wiadkow, zeznania podatnikéw, dowody z opinii biegtych, wszelkie wyjasnie-
nia zwigzane z ustalanymi okolicznosciami czy zdarzeniem, z ktorym wiaze si¢
powstanie obowiazku podatkowego. Po dokonaniu analizy zebranego materiatu
dowodowego organ podatkowy wydaje decyzj¢ zawierajaca tre$é rozstrzygnig-
cia, a w tym podstawe¢ prawng jej wydania, uzasadnienie faktyczne i prawne
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oraz pouczenie o mozliwosci odwotania, ktérg dorgcza adresatowi w formie
pisemnej. Poza decyzjami organ podatkowy w trakcie calej procedury wydaje
postanowienia w kwestiach formalnych, ktére dotycza na przyktad dopuszcze-
nia danego dowodu badz odmowy jego przeprowadzenia, wezwania na przestu-
chanie danego $wiadka badz odmowy jego przestuchania z powodu uznania
danego faktu, o ktérym miatby zeznawaé §wiadek, za udowodniony wskutek
przeprowadzenia wczesniej innych dowodow. Zdarza sig, ze nie przeprowadza
si¢ wnioskowanego dowodu, poniewaz miatby on potwierdzi¢ okolicznosci,
ktére nie maja znaczenia dla prowadzonego postgpowania.

W przypadku wniesienia odwotania przez podatnika, ztozonego do organu
wyzszego rzedu, za posrednictwem jednak organu, ktory wydat decyzje,
wszczete zostaje postgpowanie odwolawcze. Przy braku badz biedzie co do
podstawy materialnej wydanego rozstrzygnigcia albo naruszenia proceduralne-
g0 wystapia pozytywne przestanki odwolania. Postgpowanie odwolawcze win-
no zakonczy¢ si¢ w terminie dwoch miesigcy. Jezeli jednak zajda uzasadnione
okolicznosci konieczne do szczegdtowego wyjasnienia, organ prowadzacy po-
stgpowanie moze przedtuzy¢ termin zakonczenia postgpowania, musi jednak
wskazaé, kiedy planuje zakonczy¢ procedurg i zawiadomi¢ o tym strong. Przy
czym nie ma ustalonego czasu, w ktérym postgpowanie nalezatoby zakonczy¢.
W przypadku, w ktorym jest to konieczne, organ moze przedluzaé postgpowa-
nie, kazdorazowo jednak ma obowiazek wysta¢ do podatnika zawiadomienie
przed uptywem wyznaczonego wczesniej terminu. W wyniku postgpowania
odwotawczego organ moze utrzymaé zaskarzong decyzj¢ w mocy, uchyli¢
i przekazaé¢ organowi, ktéry ja wydat do ponownego rozpatrzenia, uchyli¢ w ca-
tosci badz wydaé nowa.

Strong w postepowaniu podatkowym jest podatnik, platnik, inkasent, a tak-
Ze nastgpca prawny oraz osoba trzecia, ktdra z uwagi na swoj interes prawny
zada czynnosci organu podatkowego, do ktdrej czynnos$é organu podatkowego
si¢ odnosi lub interesu prawnego, ktorego dotyczy dziatanie organu podatkowe-
go. W postgpowaniu przed organem podatkowym strona moze dziataé przez
pelnomocnika, ktérym moze by¢ osoba fizyczna majaca pelng zdolno$é¢ do
czynnosci prawnych. Mozna takze ustanowi¢ petnomocnika, ktéry ze wzgledu
na swoja profesj¢ bedzie wlasciwy w sprawie reprezentowania strony, czyli
doradcg podatkowego, adwokata lub radcg prawnego. Niejednokrotnie powota-
nie do sprawy profesjonalnego pelnomocnika jest w petni uzasadnione, a nawet
wskazane, gdyz podatnik poza obowiazkami ma takze prawa, z ktérych winien
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korzystaé, a zdarza sig, ze nie dysponuje wystarczajaca wiedza na ten temat. Nie
jest wowczas w stanie wlasciwie odczytywac dziatan organdéw podatkowych,
a co za tym idzie — broni¢ swoich intereséw. Potrzebna jest tutaj wiedza zarow-
no z zakresu znajomosci zasad ogdlnych postgpowania podatkowego, jak i zna-
jomos¢ przepiséw szczegdtowych. Poprzez zasady ogolne dokonuje si¢ oceny
zachowan organdw podatkowych i korzysta z gwarancji procesowych, ktore
w postgpowaniu podatkowym przystuguja podatnikom, a przepisy szczegotowe
odnosza si¢ do konkretnego stanu faktycznego, ktory wystapit w danej sprawie.

Nalezy zaznaczyé, ze bardzo wazng zasada, istotng ze wzgledu na sposob
prowadzenia postgpowania, jest zasada praworzadnos$ci, ktéra przewiduje
art. 120 ordynacji podatkowej' (dalej: ordynacja). Zgodnie z tym przepisem
organy podatkowe dla kazdej swojej dziatalnosci potrzebuja konkretnej pod-
stawy prawnej, co w pewnym sensie zawg¢za im swobod¢ podejmowanych dzia-
fan, w poréwnaniu ze strong, ktora moze dziata¢ w granicach prawa. Inaczej
rzecz ujmujac, dla konkretnego dzialania organu podatkowego musi istnie¢
wyrazne upowaznienie badZz zobowiazanie wynikajace z konkretnego przepisu,
czyli nie wystarczy, aby dzialanie organu nie bylo przez prawo zakazane, ko-
nieczna jest tutaj podstawa prawna do jego wszczgcia.

Postgpowanie dowodowe obejmuje wiele czynnos$ci w ramach danej pro-
cedury, ich przeprowadzenie ma na celu ustalenie istnienia albo ustalenie nie-
istnienia okreslonych faktow. Niezwykle waznym prawem podatnika wystepu-
jacego w charakterze strony postgpowania podatkowego jest prawo do aktyw-
nego uczestniczenia w postgpowaniu podatkowym, jego realizacja ma miejsce
szczegolnie w fazie dowodzenia. Postgpowanie dowodowe w postgpowaniu
odwotawczym ma na celu ponowne zebranie, a takze uzupehienie i podsumo-
wanie zgromadzonych dowodow oraz rozstrzygnigcie, czy sktadane wnioski
dowodowe dotycza istotnych okolicznosci i winny by¢ przeprowadzone.

W art. 78 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej* zostala wprowadzona do
systemu prawnego zasada dwuinstancyjnosci, ktéra inaczej mozna nazwaé pra-
wem do odwotania, bedacym w istocie jednym ze Srodkoéw ochrony praw i wol-
nosci. Na szczeblu regulacji ustawowej zasada ta jest zawarta w obu podstawo-
wych regulacjach postgpowania przed organami administracji. Artykut 15 Ko-

! Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2012, nr 0, poz. 749

ze zm.).
2

poz. 483.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. 1997, nr 78,
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deksu postepowania administracyjnego’® (dalej w skrocie k.p.a.) i art. 127 ordy-
nacji zawieraja postanowienia gloszace dwuinstancyjnos¢ postgpowania. Regu-
lacje obu procedur tworza instytucje podwazenia decyzji nieostatecznej. Sposob
realizacji zasady dwuinstancyjnosci w wypadku tych postgpowan jest jednak
rozny, do tego stopnia, ze mamy do czynienia z odmiennymi modelami weryfi-
kacji decyzji organu pierwszej instancji. Pozostaje za$ ta sama liczba instancji
i cel postgpowania odwolawczego. Réznice dotycza wymagan formalnych do-
tyczacych tresci wnoszonego odwotania, w tym terminéw dokonywania czyn-
nosci, skutkow wniesienia odwolania, suspensywnosci, rozstrzygnigé, ktore
moga by¢ wydawane przez organ drugiej instancji. Nalezy w tym miejscu
wspomnie¢ o swoistym zakazie reformationis in peius, ktory jest sformutowany
w art. 234 ordynacji, zgodnie z nim wniesienie odwotania od wydanej przez
organ pierwszej instancji decyzji nie moze skutkowaé pogorszeniem sytuacji
strony w stosunku do okreslonej wczeéniej zaskarzona decyzja'. Przy czym,
jezeli zaskarzona decyzja razaco narusza prawo lub interes publiczny, moze
mie¢ miejsce sytuacja, w ktorej wydana przez organ odwolawczy decyzja be-
dzie w stosunku do zaskarzonej dla podatnika niekorzystna. Jest to jednak
w pelni zrozumiale i uzasadnione, biorac pod uwagg, ze zaskarzana decyzja nie
tylko byla wydana z naruszeniem prawa lub interesu publicznego w stopniu
razacym. Razace naruszenie ma miejsce wowczas, gdy istnieje oczywista
sprzeczno$¢ pomigdzy wydanym rozstrzygnigciem a trescig przepisu, na ktdre-
go podstawie wydano rozstrzygnigcie.

Dla prowadzonych postgpowan wazna jest zasada prawdy obiektywnej
uregulowana w art. 122 ordynacji, zgodnie z ktdra w toku postgpowania organy
podatkowe podejmuja wszelkie niezbgdne dziatania w celu doktadnego wyja-
$nienia stanu faktycznego oraz zatatwienia sprawy w postgpowaniu podatko-
wym. Wage i istot¢ zasady prawdy obiektywnej przedstawit Naczelny Sad Ad-
ministracyjny w wyroku z 12 kwietnia 2000 r.: ,,Niezgodne z prawda ustalenie
stanu faktycznego prowadzi w postgpowaniu do naruszenia prawa. Warunkiem
prawidtowego ustalenia stanu faktycznego jest nie tylko ustalenie faktow zgod-
nie z rzeczywistoscia, ale rowniez prawidtowa ocena prawna wszystkich prawo-
tworczych w danej sprawie faktow. Ani stan faktyczny, ani norma prawna, we-

3 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyjnego

(Dz.U. 2000, nr 98, poz. 1071 ze zm.).

4 A. Marianski, D. Strzelec, T. Milek, S. Kubiak, Podatnik w postepowaniu podatko-

wym, Warszawa 2000, s. 440.
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dhug ktdrej organ ocenia prawotwodrczos$é faktéw, nie sa dane w stanie goto-
wym. Nalezy dokona¢ ich poszukiwania wedlug obowiazujacych regut proce-
duralnych. Fakt prawotwoérczy musi by¢ ustalony w sposéb obiektywny™”.
Instytucja rozprawy =zostala wprowadzona do ordynacji nowelizacja
1 stycznia 2007 roku® jako nowa forma prowadzenia postepowania wyjasniaja-
cego w postgpowaniu odwotawezym. Do postgpowania podatkowego wiaczono
rozpraw¢ podatkowa, ktora nalezy uznaé za szczegdlng forme postgpowania
dowodowego. Istotne jest, ze rozprawa moze si¢ odbywaé wylacznie w poste-
powaniu podatkowym w trakcie postgpowania odwotawczego. Moze by¢ ona
wszczeta zardwno z urzedu, jak i na wniosek strony, przy czym w przepisach
znowelizowanej ordynacji nie wskazano wprost formy prawnej dla rozstrzyg-
nigcia organu odwotawczego o zamiarze przeprowadzenia rozprawy. Jednak
przepis art. 200 a § 4 ordynacji mowi, ze w sprawie odmowy przeprowadzenia
rozprawy wydaje si¢ postanowienie, dlatego za uzasadnione nalezy uznac to, ze
taka samg forme, czyli formg postanowienia, winien przyja¢ dokument potwier-
dzajacy zamiar jej przeprowadzenia. Jako przyktad koniecznosci przeprowa-
dzenia rozprawy z urzedu czy tez na wniosek strony wskazuje si¢ wyrok Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego, w ktorym wyjasnione zostaly przestanki
powodujace konieczno$é przeprowadzenia rozprawy: ,, Tres¢ art. 200a § 1
Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2005 r.
Nr 8, poz. 60 ze zm.) nie pozostawia do uznania organu odwolawczego kwestii
przeprowadzenia badz tez nieprzeprowadzenia rozprawy administracyjne;.
Przepis ten wprost stanowi, ze organ odwotawczy przeprowadzi w toku poste-
powania rozprawg¢: z urz¢du — jezeli zachodzi potrzeba wyjasnienia istotnych
okolicznosci stanu faktycznego sprawy przy udziale swiadkow lub bieglych
albo w drodze ogledzin, lub sprecyzowania argumentacji prawnej prezentowa-
nej przez strong w toku postgpowania, badz tez na wniosek strony. Odmowa
przeprowadzenia rozprawy moze nastapi¢ wytacznie w przypadkach wymienio-
nych w art. 200 a § 3 ordynacji podatkowej”’. Przepis ten mowi, ze organ od-
wotawczy moze odmowi¢ przeprowadzenia rozprawy, jesli jej przedmiotem

3 Wyrok NSA z 12 kwietnia 2000 r., I SA/Lu 1608/98, Legalis.

®  Ustawa z dnia 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz

o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. 2006, nr 217, poz. 1590).
7 Wyrok WSA w Olsztynie z 18 marca 2010 r., I SA/Ol 869/09, Legalis.
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miatyby by¢ takie okolicznosci, ktore nie maja dla sprawy znaczenia, albo takie,
ktére zostaly juz wystarczajaco potwierdzone innym dowodem.

Rozprawa uregulowana jest w dziale IV ordynacji Postepowanie podatko-
we w rozdziale 11 a, zaraz po rozdziale 11 Dowody, a przed rozdziatem 12 Za-
wieszenie postgpowania. Umiejscowienie instytucji rozprawy w tym miejscu,
a wigc przed rozdzialem 15 Postepowanie odwolawcze, prowadzi do wniosku,
ze ma ona stuzy¢ podsumowaniu przeprowadzanego postgpowania dowodowe-
go wyrazajacego si¢ w zebraniu catosci dowodow, swiadkéw i1 materiatdw
w jednym miejscu i jednym czasie. Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, ze instytu-
cja rozprawy shuzy realizacji i koncentracji zasad prawdy obiektywnej, kontra-
dyktoryjnosci, koncentracji dowodoéw, bezposredniosci, szybkosci, prostoty,
oszczgdnoscei, jednosei 1 celowosci wszystkich czynnosci, poniewaz rozprawa
umozliwia koncentracj¢ w jednym miejscu i czasie wszystkich uczestnikow
postgpowania w danej sprawie, ktorzy w trakcie jej trwania ustnie dokonuja
poszczegoélnych czynnosci. Rozprawa jest podstawowa forma w postgpowa-
niach sadowych, a w postgpowaniu podatkowym jest stosunkowo mtodg insty-
tucja, gdyz dla tego typu postgpowan wlasciwe jest tak zwane postgpowanie
gabinetowe. Postgpowanie gabinetowe jest forma postgpowania wyjasniajacego,
ktére jest mniej sformalizowane niz rozprawa, jednak obowiazuja w nim
wszystkie reguly postepowania dowodowego®, wywodzace si¢ z zasady czyn-
nego udziatu strony w postgpowaniu dowodowym. Strona ma wobec tego pra-
wo uczestniczy¢ we wszystkich czynnosciach postgpowania, w ogledzinach,
w przeprowadzaniu dowodu z zeznan $wiadka czy opinii biegtego. Rozprawa
podatkowa przez koncentracj¢ w jednym miejscu i czasie wszystkich uczestni-
kow postgpowania oraz mozliwosci dokonywania na biezaco ustnych wyjasnien
co do prowadzonego postgpowania moze si¢ przyczyni¢ do przyspieszenia za-
konczenia postgpowania przez calosciowa analiz¢ zebranego materialu dowo-
dowego z odniesieniem do wyjasnien uczestnikow. Zdecydowanie urzednik
prowadzacy postgpowanie, zaznajomiony szczegétowo z jego przebiegiem,
zebranymi dowodami i mogacy skoncentrowaé wyniki, wyjasniajac je szczego-
towo ze wszystkimi uczestnikami postgpowania, jest w stanie przeanalizowaé
i odpowiednio zakwalifikowaé zastane fakty i je odnie$¢ do obowigzujacych

8 B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podatkowa. Komen-

tarz 2009, Wroctaw 2009, s. 796.
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przepiséw. Przy czym rozprawe podatkowa przeprowadza si¢ tylko i wytacznie
w postgpowaniu odwotawczym z urzedu lub na uzasadniony wniosek strony.

Z punktu widzenia samych regulacji wydawatoby sie, ze rozprawa jest in-
stytucja prawna, ktéra winna byé wykorzystywana ze wzgledu na mozliwosci,
jakich dostarcza, czyli skoncentrowania uczestnikdw, dowodoéw, wyjasnien
w jednym miejscu i czasie, w tym takze skutecznej realizacji zasad ogoélnych
postgpowania, a co za tym idzie — realizacji praw podatnika i obowiazkoéw pro-
wadzacych postgpowanie co do rzetelnego i zgodnego z prawda zebrania oraz
wyjasnienia catego materialu dowodowego. Jak jednak wynika ze statystyk,
mimo ze przepisy wprowadzajace instytucje rozprawy podatkowej weszty w zy-
cie 1 stycznia 2007 roku, nie cieszy si¢ ona zainteresowaniem prowadzacych
postgpowania odwotawcze ani tez samych podatnikdéw. Dane udostgpnione
przez izby skarbowe wskazuja, ze przez ostatnie pigé lat przeprowadzono zale-
dwie kilkanascie rozpraw podatkowych w niektorych izbach skarbowych w na-
szym kraju. Wida¢ wigc, ze instytucja ta, mimo wydawatoby si¢ korzystnych
uregulowan, nie cieszy si¢ powodzeniem.

Powody takiej sytuacji nalezy rozpatrywaé na dwoch plaszczyznach: przy-
datnosci tej instytucji na etapie postgpowania odwotawczego i precyzyjnosci
oraz przejrzystosci przepiséw jq statuujacych.

Jezeli chodzi o wprowadzenie instytucji rozprawy podatkowej do poste-
powania odwotawczego, czyli w postgpowaniu przed organem drugiej instancji,
to budzi ono zastrzezenia. Z tego wzgledu, Ze pelne ustalenie stanu faktycznego
powinno nastapi¢ w postepowaniu przed organem pierwszej instancji’. Realiza-
cja zasady dwuinstancyjnosci nastgpuje przez dwukrotne rozpatrzenie tej samej
sprawy przez dwa rdézne organy: pierwszej i drugiej instancji. Przy czym
w sytuacji, w ktorej okazuje sig, ze organ nizszego rz¢du prowadzit postgpowa-
nie, uchybiajac przepisom w ten sposob, ze nie skompletowat catosci materiatu
dowodowego, mimo iz istniaty wszelkie ku temu przestanki, nie wyjasnit istot-
nych okolicznosci i nie przeprowadzit stosownych dowodow, to organ drugiej
instancji nie moze go w tym zakresie zastgpowa¢ i dokonywac uzupetnienia
materialu dowodowego. W takiej sytuacji winien on uchyli¢ decyzj¢ organu
pierwszej instancji i przekazaé sprawg do ponownego rozpoznania przez organ
pierwszej instancji. Wobec tego, jezeli zgromadzony przez organ pierwszej
instancji materiat dowodowy jest nieckompletny, zachodzi konieczno$¢ prze-

Ibidem.
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prowadzenia dodatkowych dowodoéw, ktére dotyczy¢é maja kwestii zasadni-
czych, majacych podstawowe znaczenie dla ustalenia stanu faktycznego i pra-
widlowej subsumcji do stanu prawnego'.

Brak zainteresowania instytucja rozprawy, w zwiazku z tym, iz jej przy-
datno$¢ bytaby zdecydowanie wigksza na etapie postgpowania przed organem
pierwszej instancji, to nie jedyny powod rzadkiego korzystania z tej instytucji.
Drugim powodem jest brak precyzyjnosci przepiséw dotyczacych samego prze-
prowadzenia rozprawy. Jako przyktad mozna podaé to, iz nie ma regulacji, kto-
re wskazywalyby, w jaki sposob przygotowac rozprawe, jaki jest tok czynnosci
przeprowadzenia rozprawy. Dlatego nalezatoby przyjac, opierajac si¢ na k.p.a.,
podziatl rozprawy na cz¢$¢ wstepna, gdzie otwiera si¢ rozprawe i dokonuje
sprawdzenia, czy wezwane osoby stawily si¢ badz ich nieobecno$¢ zostata sto-
sownie usprawiedliwiona, oraz cz¢s¢ wlasciwa rozprawy, ktorej przebieg row-
niez nie zostal uregulowany. W tym zakresie nalezaloby tutaj przyjaé wzory
z postgpowania sadowego, a wigc §wiadkow powinno si¢ przestuchiwaé poje-
dynczo i nie w obecnosci swiadkow, ktorzy nie sktadali jeszcze zeznan. W razie
za$ pojawienia si¢ sprzeczno$ci w zeznaniach $wiadkow nalezatoby przeprowa-
dzi¢ ich konfrontacje'’.

Warto doda¢, ze przeprowadzenie rozprawy w postgpowaniu odwotaw-
czym nie powoduje zwolnienia organu podatkowego z koniecznosci realizacji
przyznanego stronie na podstawie art. 200 § 1 ordynacji prawa do wypowiedze-
nia si¢ W sprawie zebranego materialu dowodowego. Wobec tego po przepro-
wadzonej rozprawie strona moze si¢ jeszcze wypowiedzie¢ co do catosci zebra-
nego materiatu dowodowego.

Jednakze w sytuacji, w ktorej prowadzone podstgpowanie odwotawcze ma
si¢ zakonczy¢ decyzja, ktéra w catosci uwzglednia odwotanie strony, organ nie
ma obowiazku wezwania strony do wypowiedzenia si¢ w sprawie zebranego
materiatu dowodowego. Nie stosuje si¢ rowniez przepisow dotyczacych prawa
strony do wypowiedzenia si¢ do postgpowan dotyczacych ustalenia zobowiazan
podatkowych, ktore zgodnie z odrgbnymi przepisami sg ustalane co roku, w sy-
tuacji, gdy stan faktyczny bedacy podstawa ustalen nie ulegt zmianie, w spra-
wach dotyczacych umorzenia zalegtosci podatkowych, w sprawach nadania
decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci, w sprawach zabezpieczenia.

1% A. Marianski, D. Strzelec, T. Mitek, S. Kubiak, op.cit., s. 437.
" B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, op.cit., s. 799.
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Male zainteresowanie instytucja rozprawy wynika réwniez z tego, ze stro-
na wnioskujaca o przeprowadzenie rozprawy musi uzasadni¢ koniecznos¢ jej
przeprowadzenia i wskazaé konkretne przestanki, ktore taka mozliwosé przewi-
duja. Moze si¢ to okaza¢ skomplikowane i niejasne dla podatnikdéw, ktorzy na
co dzien nie zaglebiajq si¢ w przepisy proceduralne, i nie zawsze — z rdznych
przyczyn — korzystaja z pomocy profesjonalnych petnomocnikéw. Kwestia ta
zostala przedstawiona w tezie wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 17 lutego 2010 r.: ,Istota rozprawy, o ktérej mowa w art. 200 a § 1 pkt 1 or-
dynacji podatkowej, nie jest samo jej przeprowadzenie, ale wyjasnienie istot-
nych okolicznosci stanu faktycznego sprawy lub sprecyzowania argumentacji
prawnej prezentowanej przez strong. W skardze kasacyjnej strona zatem winna
wskazad, jakie, z uwagi na brak rozprawy, istotne okolicznosci stanu faktyczne-
go nie zostaly wyjasnione, jak réwniez, jaka to inna argumentacj¢ prawna,
oprocz tej wskazanej w toku prowadzonego postgpowania, strona reprezento-

. . . . s 79912
wana przez profesjonalnego pelnomocnika chciata na rozprawie przedstawic¢” ~.

‘Whioski

W zwiazku z tym, Zze organ odwotawczy nie przeprowadza uzupelniajace-
go postgpowania dowodowego co do kwestii zasadniczych, ale dokonuje po-
nownej oceny zebranego materialu dowodowego, nie bedac jednak przy tym
zwigzany granicami ztozonego przez strong¢ odwotania, dla instytucji rozprawy
administracyjnej byloby efektywniejsze przeprowadzenie jej na etapie postgpo-
wania dowodowego przed organem pierwszej instancji. Rozprawa prowadzona
przed organem odwotawczym dotyczy bowiem uzupehiajacego postgpowania
dowodowego, ktorego przeprowadzenia nie mozna przekaza¢ do organu pierw-
szej instancji. Poza tym wniosek o przeprowadzenie rozprawy w postgpowaniu
odwotawczym powoduje przedtuzenie terminu zalatwienia sprawy do trzech
miesigcy, co w przypadku przeprowadzenia rozprawy na etapie postgpowania
wyjasniajacego przed organem pierwszej instancji nie miatoby miejsca.

Mata liczba przeprowadzonych rozpraw podatkowych z pewnoscia wiaze
si¢ rdwniez z tym, ze wlasciwo$¢ organu odwolawczego do ponownego rozpo-
znania i rozstrzygnigcia sprawy jest ograniczona. Chodzi tu o sytuacje, w kto-

12" Wyrok NSA z 17 lutego 2010 1., Il FSK 1511/08, Legalis.
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rych organ odwotawczy w wydanej przez siebie decyzji powola si¢ na fakt nie-
majacy podstaw w ujawnionych przez organ pierwszej instancji dowodach,
wowczas wykracza ona poza ramy swobodnej oceny dowodow i przeciw zasa-
dzie dwuinstancyjnosci. Wobec tego w razie niekompletnosci materiatu dowo-
dowego organ drugiej instancji winien skorzystaé ze swoich kasacyjnych
uprawnien i zwrdcié sprawe¢ organowi pierwszej instancji w celu ponownego
rozstrzygnigcia.

Instytucja rozprawy jest tutaj przewidziana dla sytuacji, w ktorych organ
pierwszej instancji przeprowadzit dany dowod w postgpowaniu wyjasniajacym,
natomiast organ odwotawczy stwierdzil, ze nalezatoby co do udowodnionych
okolicznosci przeprowadzi¢ postgpowanie uzupelniajace i zweryfikowaé zebra-
ne dowody. Tym samym rozprawa przewidziana jest w sytuacji, w ktdrej organ
pierwszej instancji przeprowadzit dowdd, jednak organ odwotawczy uwaza, ze
dana okoliczno$¢ wymaga przeshuchania wigcej niz jednego $wiadka badz do-
datkowo opinii bieglego. Potwierdzeniem tych stwierdzen moze by¢ teza orze-
czenia Naczelnego Sadu Administracyjnego z 23 kwietnia 2010 r., zgodnie
z ktora: ,,Zakres dopuszczalnosci rozprawy w celu wyjasnienia istotnych oko-
licznosci stanu faktycznego nie moze naruszac¢ zasady dwuinstancyjnosci. Roz-
prawa administracyjna, jako $rodek dowodowy postgpowania odwotawczego,
ograniczona jest przestankami wymienionymi w przepisie art. 200 a Ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz.U. z 2005 r. nr §,
poz. 60 ze zm.) i oceng uzasadnionych racji zastosowania tego dowodu. Roz-
prawa administracyjna nie moze bowiem by¢ forma wyjasniania zasadniczych

watpliwosci stanu faktycznego sprawy”"

. Wynika z tego, ze obowiazek prze-
prowadzenia rozprawy jest ograniczony do sytuacji, w ktorych wystepuja istot-
ne okolicznosci stanu faktycznego. Dlatego tez instytucja rozprawy nie znajdzie
zastosowania, jezeli przedmiotem sprzecznych opinii czy zeznan nie bedzie
istotna, a wigc majaca duze znaczenie, kwestia prowadzonego postepowania.
Organ odwolawczy jest zobowiazany do przeprowadzenia oceny dotyczacej
danej sprawy w kontekscie okoliczno$ci majacych dla niej duze znaczenie.
Z pewnoscig moga si¢ tutaj pojawic¢ rozbiezne opinie co do tego, czy dana oko-
liczno$¢ byta istotna dla sprawy, czy pojawita si¢ konieczno$¢ przestuchania
jednego czy kilku $§wiadkow, czy wobec tego wystapita konieczno$¢ przepro-
wadzenia rozprawy. Na powinno$¢ rozwazenia przez organ odwotawczy wielu

3 Wyrok NSA z 23 kwietnia 2010 r., Il FSK 2164/08, Legalis.
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istotnych kwestii co do koniecznosci przeprowadzenia rozprawy wskazano
w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z 18 grudnia 2008 r.: ,,Nie
ma zadnych podstaw prawnych, aby traktowaé rozpraweg, o ktérej mowa
w art. 200a Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa
(tj. Dz.U. 2 2005 r. nr 8§, poz. 60 ze zm.), jako swoiste remedium na niekorzyst-
ne dla strony ustalenia faktyczne poczynione przez organ I instancji i stosowaé
instytucj¢ rozprawy zawsze wowczas, gdy przeprowadzone dowody wskazuja
mozliwo$¢ przyjecia réznych ustalen faktycznych, zwlaszcza niekorzystnych
dla strony. Nie ma rowniez w polskiej procedurze podatkowej przepisu nakazu-
jacego przeprowadzanie konfrontacji, w sytuacji gdy swiadkowie zeznajg od-
miennie od strony postgpowania. W toku konfrontacji, wzorem regulacji zawar-
tej w art. 172 Kodeksu postgpowania karnego, moga by¢ wyjasniane sprzeczno-
$ci w zeznaniach osob przestuchiwanych. Jednak decyzja co do przeprowadze-
nia konfrontacji jest zawsze i w kazdej procedurze pozostawiona organowi
prowadzacemu postgpowanie. To organ ten samodzielnie, jako gospodarz spo-
ru, musi oceni¢, czy dana okoliczno$¢ jest udowodniona, czy tez winna by¢
jeszcze wyjasniana oraz czy konfrontacja jest celowa™*.

Analizujac przedstawione ograniczenia, nasuwa si¢ wniosek, iz mozliwo$¢
przeprowadzania rozprawy na etapie postgpowania podatkowego przed orga-
nem pierwszej instancji po przeanalizowaniu zlozonych wnioskow dowodo-
wych, nie za$ dopiero na etapie postgpowania odwolawczego, prowadzitaby do
maksymalnego wykorzystania mozliwosci, jakie moze wnies¢ instytucja roz-
prawy do toczacych si¢ postgpowan. A przez zebranie i skoncentrowanie
w jednym miejscu i czasie wszystkich dowodow, uczestnikéw postgpowania,
mozliwosci przeprowadzania konfrontacji, wyjasnien i podsumowan instytucja
rozprawy mogtaby si¢ przyczyni¢ do zgodnego ze stanem faktycznym ustalenia
prawdy obiektywnej. W efekcie doprowadzitoby to do wydania decyzji nalezy-
cie uzasadnionej, przez co zmniejszyltaby si¢ liczba odwotan od decyzji wyda-
wanych w pierwszej instancji. Nalezaloby jednak zmieni¢ w tym zakresie prze-
pisy ordynacji i przenie$¢ rozprawe do postgpowania podatkowego w pierwszej
instancji, pamigtajac o koniecznosci doprecyzowania przepisow w zakresie
samej jej organizacji i sposobu przeprowadzania.

4 Wyrok WSA w Lodzi z 18 grudnia 2008 r., I SA/Ld 1091/08, Legalis.
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Analizujac instytucj¢ rozprawy w postgpowaniu podatkowym, szczegdlnie
jesli chodzi o konstrukcj¢ dwuinstancyjnego postgpowania, nalezy stwierdzié,
ze zdecydowanie bardziej przydatnos¢ dowodowa rozprawy wystapitaby w po-
stgpowaniu przed organem pierwszej instancji. Wprowadzenie jej do postepo-
wania odwotawczego budzi kontrowersje, przede wszystkim dlatego, ze wlasnie
pelne ustalenie stanu faktycznego winno nastapi¢ przed organem pierwszej
instancji, do czego rozprawa administracyjna w petni moze stuzyé, dajac moz-
liwosé koncentracji, weryfikacji, konfrontacji i podsumowania zebranego mate-
riatu dowodowego. Analiza istoty postgpowania dowodowego przed organem
pierwszej i drugiej instancji prowadzi do wniosku, ze przeprowadzenie rozpra-
wy na etapie postgpowania dowodowego przed organem pierwszej instancji
byloby uzasadnione i korzystne, gdyz konfrontacja uczestnikow postgpowania,
zeznan, wyjasnien, opinii, analiz i dokonania kwalifikacji prawnej przeprowa-
dzonych wnioskéw dowodowych w stosunku do obowiazujacych przepisow
dotyczytaby zasadniczych dla danej sprawy ustalen, a tym samym bytaby trafna
i pomocna w realizacji zasady prawdy obiektywnej, ktorej przestrzeganie stuzy
zasadniczemu celowi prowadzonych postgpowan.

HEARING AND ITS REGULATION IN TAX APPEAL PROCEDURE VERSUS
ITS PRACTICAL APPLICABILITY

Summary

The 2007 tax procedure included a tax hearing , which is a particular kind of
hearing of evidence. Alas, this institution is seldom used since the hearing can only take
place in a tax procedure during appeal proceedings. The analysis of the essence of the
hearing of evidence proceedings before the body of first and second instance leads to
the conclusion that conducting such procedure at the hearing of evidence stage before
the body of first instance would be justifiable and beneficial, since confrontation of
participants of the proceeding, testimonies, opinions and analysis, as well as performing
a legal qualification of motions as to evidence conducted in respect to existing
regulations, would apply to basic findings in a particular case. Furthermore, such
proceedings would be helpful in implementation of the principle of objective truth
obeying of which is the primary focus of any procedure.

Translated by Andrzej Wesolowski

Keywords: heating, the taking of evidence, office proceedings
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Recenzja ksiazki Anny Mlynarskiej-Sobaczewskiej Autorytet panstwa. Legitymiza-
cyjne znaczenie prawa w patistwie transformacji ustrojowej””

Streszczenie

Recenzowana ksiazka Anny Mlynarskiej-Sobaczewskiej Autorytet panstwa. Legitymizacyj-
ne znaczenie prawa w panstwie transformacji ustrojowej dotyka waznej kwestii, jaka jest
legitymizacja dziatania wladzy w demokracji. Autorka we wstepie, czterech rozdziatach i zakon-
czeniu podjeta si¢ przedstawi¢ oraz przeanalizowaé od strony prawnej i politycznej wyzwania,
jakie stangly (i sa aktualne) przed panstwami, w ktorych ksztaltuje si¢ demokracja. Pierwszy
rozdziat autorka pos$wigcita analizie koncepcji sprawowania wladzy oraz budowania jej autory-
tetu. W kolejnym rozdziale poruszyla wazna kweste, jaka byla legitymizacja wladzy panstwa
komunistycznego. Nastgpne dwa kolejne rozdziaty zostaly poswigcone legitymizacji wiadzy
w panstwie transformacji ustrojowej oraz prawnym instrumentom rozliczania si¢ z przesztoscia.
Temu ostatniemu zagadnieniu poswigcila sporo uwagi, uznajac, iz prowadzenie tzw. lustracji jest
najbardziej donioste spotecznie i politycznie w panstwach przechodzacych transformacje
ustrojowa. Autorka nie odnosi si¢ jednak wyczerpujaco do czynnikow, ktore obecnie determinuja
autorytet wiladzy. Dlatego tez rozwazenia wymaga przyjmowana dzi§ koncepcja panstwa,
w ktorej obywatele s statym uczestnikiem procesow decyzyjnych, a omawiana ksigzka powinna
si¢ sta¢ jednym z elementow dyskusji o autorytecie panstwa, w szczegdlnosci na poziomie
lokalnym i regionalnym.

Stowa kluczowe: legitymizacja, transformacja ustrojowa, wladze demokratyczne, partycypacja
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Refleksja nad legitymizacja wladzy, w szczegdlnosci w panstwach, ktore dokona-
ty w ostatnim dwudziestoleciu zmiany systemu politycznego i gospodarczego, jest na-
der pozyteczna i pozwala na glgbsze spojrzenie na zagadnienie, jakie przestanki staty
przed nowa wiadza (dziatajaca czgsto we wspotpracy z cztonkami poprzedniego, auto-
rytarnego aparatu wiladzy). Dotyczy to okresu, kiedy podejmowano decyzje zaréwno
o ksztalcie nowego ustroju, jak i zwiazane z tworzeniem nowego systemu prawa. Anna
Mtynarska-Sobaczewska podjeta si¢ przedstawienia oraz przeanalizowania zagadnien,
ktore byly wyzwaniem od strony prawnoustrojowej i politycznej dla nowych demokra-
cji. Dotyczyly one (i dotycza nadal) prawnych i aksjologicznych podstaw nowego
ustroju, legitymizacji nowej wladzy w panstwach, ktdére przeszty transformacj¢ ustro-
jowa. Owocem badan autorki jest interesujaca ksiazka Autorytet panstwa. Legitymiza-
cyjne znaczenie prawa w panstwie transformacyji.

Prezentowana ksiazka zawiera wstgp, cztery rozdzialy i zakonczenie. We wstgpie
autorka przedstawia teze, iz ,,najistotniejsze mechanizmy czy narze¢dzia legitymizacyjne
wywodza si¢ wlasnie ze srodowiska sprawowania wiadzy i sa kreowane przez podmio-
ty wladzy, a [co wazniejsze — dop. S.0.] tworzenie instrumentéw budowania przekona-
nia o prawowitosci wladzy jest immanentng cechg kazdej struktury i kazdego podmiotu
wiadzy” (s. 9). Kolejne czgsci przygotowanej pracy zawieraja analizy bedace proba
odpowiedzi na pytanie, na ile przyjgte regulacje prawne mogly wplynaé na przeswiad-
czenie o legitymizacji wiadz w panstwach transformacji ustrojowej. Przedstawione
analizy odnosza si¢ w zasadzie do aspektow politycznych legitymizacji wladzy, nawet
jezeli omowieniu podlegaja rozwiazania prawne przyjete w wybranych panstwach.
Powstaje zatem pytanie, jaki charakter ma przygotowana praca, czy jest to ksiazka
politologiczna, czy o prawie, a moze na styku politologii i prawa.

Pierwszy rozdziat Wiadza w panstwie i jej legitymizacja traktuje o koncepcjach
wtladzy i problematyce jej autorytetu. Autorka, odwolujac si¢ do koncepcji autorytetu
wiladzy, przyjmuje, iz jest on zwiazany z akceptacja spoteczna, ktéra wynika z réznych
przestanek i instrumentdw legitymizacyjnych (natury aksjologicznej czy formalnej). Jej
zdaniem, kluczowe jest z punktu widzenia poznawczego wskazanie, iz instrumenty
legitymizacji wladzy musza oddziatywaé zarowno na poczatku ksztattowania wiadzy,
jak i permanentnie w okresie jej sprawowania. Przy czym autorka przyjmuje jako punkt
omowienia wladze pojmowang jako aparat sprawowania wladzy wraz z procedurami jej
zdobywania. Za Robertem Dahlem wskazuje w tym rozdziale list¢ proceduralnego
minimum wspoltczesnej demokracji (s. 75). Jej zdaniem wiaze si¢ ona z demokratycz-
nym (akceptowalnym i zgodnym z okreslonymi regutami) sprawowaniem wiadzy. Zgo-

dzi¢ si¢ nalezy, iz we wspodlczesnym panstwie akceptowalnosé dziatania wiadzy nie
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konczy si¢ tylko na wyborach, a w zasadzie toczy si¢ ciaglta dyskusja pomigedzy wiadza
a obywatelami. Odnos$nie do tej tezy wskazane zostaly w omawianej pracy formy ko-
munikacji pomigdzy wladza a obywatelami, przy czym staty si¢ one dla autorki wy-
facznie podstawa do analizy roli, jaka w legitymizowaniu wladzy odgrywa prawo.
W rozdziale pierwszym autorka wskazuje takze na koncepcj¢ i praktyke obywatelskie-
go niepostuszenstwa, ktérego wystgpowanie wiaze si¢ z kryzysem legitymacji wiadzy
i $wiadczy¢ moze o kryzysie autorytetu panstwa.

Autorka, odnoszac si¢ do proceduralnych form legitymizacji wtadzy, pomija za-
gadnienie wlaczania si¢ obywateli w sprawowanie wladzy. Wtasnie wymieniane formy
uczestnictwa obywateli zaczynaja odgrywac¢ najwazniejsza rol¢ w budowaniu autoryte-
tu panstwa (s. 87).

W drugim rozdziale — Legitymizacja wiadzy parstwa komunistycznego — autorka
scharakteryzowata panstwa totalitarne i metody proby legitymizacji wtadzy w tych
panstwach. Wskazujac legitymizacj¢ wladzy w panstwie poststalinowskim, odniosta si¢
do pochodzenia wtadzy, ktéra nie miata zakorzenienia we wczesniejszym porzadku
prawnym. W tym zakresie przywotane zostaly w pracy inne instrumenty legitymizacyj-
ne, ktorymi wtadza starala si¢ zastapi¢ fakt, iz nie pochodzita z woli narodu. Wskazane
zostaly dwa wazne aspekty legitymizacyjne déwczesnych wiadz, to jest ideologia i okre-
$lenie suwerena. Pierwszy z nich, zdaniem autorki, mial znaczenie iluzoryczne: dawat
mozliwos¢ komunikacji spolecznej i porozumienia co do wartosci. Drugi natomiast
polegat na okreslaniu suwerena bez odnoszenia si¢ do narodu, na przyktad w Konstytu-
cji PRL z 1952 roku byt to lud pracujacy miast i wsi.

Autorka zwrdcita uwage na problem legitymizacji proceduralnej porzadku praw-
nego tych panstw jako przejawu istnienia instytucji legitymizujqcych wiadze, ktére
w istocie mialy charakter fasadowy. Dlatego tez, omawiajac kryzys legitymizacji
w panstwie komunistycznym na przyktadzie Polski, wskazala, iz sytuacja braku autory-
tetu wystgpowala przez caly czas jego trwania (s. 121). Jak podata za Wojciechem
Lamentowiczem, kryzys legitymizacji w Polsce przebiegal w kilku fazach, a za najwaz-
niejsze nalezy uzna¢ wydarzenia, w ktérych postulowany w tym systemie suweren
wszedl w konflikt z aparatem wladzy. W drugim rozdziale autorka ksiazki nakreslita tto
do omdwienia zmian, jakie zaszty pod koniec lat osiemdziesiatych XX wieku, i zasady
legitymizacji nowej wadzy w kontekscie minionego okresu. Watpliwosci wzbudza teza
autorki, ze brak autorytetu wladzy miat charakter permanentny. Nie mozna bowiem
zapomina¢ o wydarzeniach z 1956 roku, ani tez o realnych nadziejach, ktore wigzano
z tak zwana wtadza ludowa na poczatku lat siedemdziesiatych XX wieku.
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Trzeci rozdziat — Prawne instrumenty legitymizacji wiladzy w panstwie transfor-
macji ustrojowej — zostat poswigcony analizie instrumentéw legitymizacji procedural-
nej oraz problematyce uchwalania nowych konstytucji. W rozdziale tym autorka zasy-
gnalizowata réwniez druga grup¢ normatywnych instrumentéw legitymizujacych, ma-
jacych na celu rozliczenie z przeszto$cia. W zasadzie w kazdym punkcie rozdziatu
zajmuje si¢ omOwieniem historycznej sytuacji w krajach postkomunistycznych w kon-
tekscie przyjetych instrumentow. Przy analizie problematyki powstawania nowych
konstytucji wskazuje na mata réznorodnos¢ przyjetych w tych panstwach rozwiazan,
ktére wzorowane byty na tresciach konstytucji panstw zachodnich. Innym waznym
aspektem jest zwrdcenie uwagi na czas uchwalania nowych konstytucji, ktére w zalez-
nosci od historii ewolucji panstwowosci (suwerennych) byly uchwalane szybko
(na przyktad w panstwach bylej Jugostawii) czy po kilku latach od uzyskania niepod-
legtosci (jak w Polsce). W przypadku Polski pdzniejsze uchwalenie konstytucji pozwo-
lito na przyjecie migdzy innymi rozwiazan utatwiajacych akcesj¢ do Unii Europejskiej.
Za znaczace nalezy uzna¢ zwrdcenie uwagi na charakter referendéw w sprawie przyje-
cia konstytucji, ktore nie odegraty znaczacej roli w ustalaniu wspolnych wartosci dla
panstwa i spoleczenstwa. W zasadzie, jak podata autorka, istota tych referendéw byto
opowiedzenie si¢ na fak lub nie, a nie rzeczywista komunikacja i ustalenie wspdlnych
tresci przez wladze 1 obywateli (s. 181).

W zakresie legitymizacji wladzy w okresie transformacji nalezy zwrdci¢ uwage
na poruszane przez autork¢ nastgpujace zagadnienia: dobro wspdlne, suwerennosé
panstwa i narodu, koncepcja demokratycznego panstwa prawa. Wywody zostaly po-
przedzone analiza charakteru prawnego preambuty do Konstytucji RP, w ktorej wska-
zuje si¢ w wielu wypadkach kontekst historyczny, odwotuje si¢ do wartosci, celow
panstwa. Dlatego w drugim rozdziale odnajdujemy instrumenty legitymizacji uznane za
nieroztaczne. Ich wnikliwe analizy przenikajq sie. Zwrdcié nalezy uwage na omowiona
klauzul¢ demokratycznego panstwa prawa, ktora pojawia si¢ prawie we wszystkich
omawianych konstytucjach i jej duzy wplyw na system panistwa. Przy czym autorka
cytuje przeprowadzone przez CBOS badania, z ktérych wynika, iz klauzula ta stanowi
podstawe do licznych roszczen i zaczyna by¢ postrzegana jako zadanie politycznego,
a nie prawnego uksztaltowania sytemu panstwa (s. 243).

Ostatni rozdziat — Retrospektywna formuia legitymizacji w panstwach postkomu-
nistycznych — zostat pos§wigcony prawnym instrumentom rozliczenia si¢ z przesztoscia
w tych panstwach. Autorka przyjmuje, iz nadrz¢dnymi zatozeniami legitymizacji
w okresie transformacji sg: czynienie sprawiedliwosci, przywrdcenie akceptowalnych

norm, czynienie zados$¢ krzywdom i przestgpstwom.
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Prawne odniesienie si¢ do przesziosci dostrzegane jest zarowno w poszczegdl-
nych krajach, jak i w skali migdzynarodowej, i to w kontekscie rozliczenia dziatania
systemow totalitarnych. W rozdziale tym autorka porusza zagadnienia ujawniania do-
kumentow stuzb bezpieczenstwa, rozrachunku z represjami, rehabilitacji ofiar represji,
przyznawania i pozbawiania uprawnien kombatanckich i restytucji dobr i rekompensaty
za utracone mienie.

Za najbardziej donioste spotecznie i politycznie uznata zjawisko tak zwanej lu-
stracji. W duzym zakresie rozdziat Ujawnianie dokumentow stuzb bezpieczenstwa jako
retrospektywny instrument legitymizacyjny dotyczy ksztattowania si¢ dostgpu do doku-
mentéw i procedury lustracyjnej w Polsce. Szeroko omoéwione zostalo orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego oraz inicjatywy legislacyjne, przy czym brakuje odpowie-
dzi na fundamentalne pytanie: Ko i w jakim zakresie powinien mie¢ dostegp do informa-
¢ji gromadzonych przez Instytut Pamieci Narodowej? Autorka zwraca uwagg na obo-
wigzujace przepisy, stanowiska w tym zakresie, jednak nie odnosi si¢ do wskazywa-
nych w rozdziale pierwszym instrumentéw legitymizacji, wsrdd nich prawa dostepu do
informacji. Nalezy uznaé, ze przy spotecznym zainteresowaniu ta tematyka dostep do
informacji gromadzonych przez IPN powinien by¢ zapewniony kazdemu z zastrzeze-
niem odmowy dostepu do danych wrazliwych. Aspekty nierzetelnosci lub fatszu doku-
mentdéw czy ich niekompletnos¢ sa wtdrne w stosunku do zagwarantowania mozliwosci
zapoznania si¢ z dzialaniem systemu panstwa komunistycznego, ktére stato si¢ przed-
miotem analizy.

W punkcie o rozrachunku z represjami rezimu (s. 344) autorka, odnoszac si¢ do
sytuacji w roznych krajach, wskazuje na maty procent wyrokow uznajacych konkretne
osoby za winne, co prowadzi ja do konstatacji, ze na przyktad w Polsce przewazylo
w tym zakresie koncyliacyjne podejscie do rozliczenia z przesztoscia (s. 371). Za pro-
blematyczne zostato rowniez uznane podejscie wladzy w Polsce do restytucji dobr
i rekompensaty za utracone mienie. Brak rozstrzygnigcia systemowego tego problemu,
przy jednoczesnym politycznym podkreslaniu jego wagi, moze powodowaé trudnosci
w budowie zaufania do wladzy.

Recenzowana praca przede wszystkim pozwala zapozna¢ si¢ czy tez odnies¢ si¢
do drugiej czegscei jej tytutu Legitymizacyjne znaczenie prawa w panstwie transformacji
ustrojowej. Przyjecie przez autorke, iz wskazywane w publikacji instrumenty komuni-
kacji wladzy z obywatelem nie maja takiej doniostosci legitymizacyjnej, jak przeanali-
zowane rozwiazania prawne w rozdziale trzecim i czwartym, powoduje, moim zdaniem,
ze poza zakresem omawianej pracy pozostaly czynniki determinujace autorytet wspot-

czesnego panstwa. Uwazam, ze historyczne wskazanie legitymizacji jest tylko pierw-
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szym krokiem, a rozwazenia wymaga przyjmowana dzi$§ koncepcja panstwa, w ktorej to
obywatele i ich wspdlnoty sa cz¢scia wladzy, zgodnie z postanowieniami wyrazonymi
w preambule do Konstytucji RP: ,,ustanawiamy Konstytucj¢ Rzeczpospolitej Polskiej
jako prawa podstawowe dla panstwa oparte na poszanowaniu wolnosci i sprawiedliwo-
$ci, wspotdziataniu wladz, dialogu spotecznym oraz na zasadzie pomocniczo$ci umac-
niajacej uprawnienia obywateli i ich wspolnot”. Nalezy wskaza¢ réwniez na doniostosé¢
artykutow 1, 12 i 14 Konstytucji RP.

Przyjmujg, ze w kontekscie analizy legitymizacji wladzy konieczne jest omowie-
nie tworzenia i pierwszych lat funkcjonowania nie tylko wladzy panstwa, ale i wladzy
samorzadu terytorialnego. To wlasnie na tym poziomie dochodzito przede wszystkim
do szczegdlnie autentycznych relacji wtadza—obywatel, a ustawa o samorzadzie gmin-
nym z 1990 roku oraz inne ustawy samorzadowe z 1998 roku zmienity system funkcjo-
nowania wladzy.

Recenzowana praca powinna sta¢ si¢ jednym z elementéw dyskusji o autorytecie
wspolczesnie funkcjonujacego panstwa, w tym dyskusji o wprowadzaniu praw wzmac-
niajacych udzial mieszkancow we wiadzach jednostek samorzadu terytorialnego oraz
wzmacniajacych pozycj¢ organizacji pozarzadowych. Nalezy bowiem stale pamigtac, ze
wiladza publiczna styka sie z obywatelem najczgsciej na poziomach lokalnych i regio-

nalnym.

THE REVIEWED BOOK BY ANNA MLYNARSKA-SOBACZEWSKA THE AUTHORITY
OF THE STATE, LEGITIMISING PURPOSE OF LAW IN A STATE UNDERGOING
POLITICAL TRANSFORMATION

Summary

The reviewed book by Anna Mtynarska-Sobaczewska The authority of the State, legitimis-
ing purpose of law in a state undergoing political transformation touches upon an important issue
that is the legitimisation of the actions of democratic authorities. In the introduction, the main
four chapters and the conclusion, the author provides a presentation and analysis of the legal and
political aspects of the challenges that emerging democracies faced and still face. The first chap-
ter is devoted to the analysis of the concept of governance and establishing authority. In the next
chapter, the author raises an important issue that is the legitimacy of authority in a communist
regime. The subsequent two chapters are devoted to the legitimacy of authority in a state under-
going political transformation and to legal instruments of settling the past. The author focused
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extensively on the latter, maintaining that the so-called lustration has most profound social and
political effect in states that undergo political transformation. The author, however, does not
provide a thorough analysis of the factors that establish the authority of the governments of today.
Therefore, the up-to-date concept of the State whose citizens participate in decision-making on
a regular basis needs to be considered. For this reason, the reviewed book should be one of the

elements in the discourse on the authority of the state, in particular at the local and regional level.

Translated by Marta Lesnianiska

Keywords: legitimacy, political transformation, democratic authorities, participation
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