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Aleksandra Banach

Sposoby zakonczenia
dzialalnosci spolki jawnej

Ways of Terminating A commercial Activity of

a Partnership

The author focuses on certain ways of terminating a commercial ac-
tivity of a partnership. It is a description of contractual manners of terminat-
ing the activities of partnerships. Based on applicable regulations in accor-
dance to liquidation of a company, the study focuses on various possible ar-
rangements for the partners. A summary of different forms of arrangements
and issues of obligatory and also optional elements different than the liqui-
dation of a commercial partnership is also discussed. The article was written
due to the fact that current regulations do not describe this matter in a suf-
ficient way, and therefore it is necessary to develop a unified doctrine on this

subject.

Aleksandra Banach

doktor nauk prawnych

§ 1. Wstep

Kodeks spétek handlowych
jako podstawowg forme zakonczenia
dziatalnosci spétki jawnej przewidu-
je likwidacje, ktérej dotyczy Tytut
II Dziat I Rozdzial 5 Ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek
handlowych (Dz.U. 2000 nr 94 poz.
1037, z pézn. zm.), dalej ,KSH?, za-
tytutowany , Likwidacja”. Jego syste-
matyka, a mianowicie zamieszczenie
dotyczacych tej kwestii przepiséw
w Dziale I, tj. ,Spétka jawna”, suge-
ruje, ze pomimo, iz przeprowadzenie
likwidacji mozliwe jest wzgledem
kazdego rodzaju handlowej spétki

osobowej, w zaleznosci od tego jaki
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rodzaj spéiki dazy do zakoniczenia swojej dziatalnosci, konieczne bedzie wias-
ciwe stosowanie tych przepiséw oraz wprowadzenie niewielkich zmian celem
dostosowania jej przebiegu do charakteru takiej spétki.

KSH dla celéw zakonczenia dziatanosci spétki przewiduje przede
wszystkim postgpowanie likwidacyjne. Mozliwos$¢ obrania innych procedur
niz likwidacyjnych wynika z tresci art. 67 § 1 KSH. Niestety w obecnej for-
mie tej ustawy, poza mozliwoscia ich stosowania nie wspomniano nic wigcej
w przedmiocie tego czym wedle ustawodawcy jest umowny sposéb zakoni-
czenia dziatanosci spéiki jawnej. Brak przepiséw regulujacych t¢ materi¢ po-
woduje w praktyce sporo niejasnosci, a to z kolei przyczynia si¢ do obierania
réznych stanowisk w tej materii zaréwno w doktrynie, jak i samym orzecz-
nictwie.

Niniejszy artykut ma na celu wyjasnienie czym jest umowny spo-
s6b zakoniczenia dzialalnosci spétki jawnej przewidziany na mocy art. 67
§ 1 KSH, jakie réznice i podobienstwa wykazuje on wzgledem likwidacji
oraz wskazanie w jaki sposéb nalezy go przeprowadzaé. Rozdziaty opracowa-
nia po$wiccone zostaty kolejno: obowiazkowi likwidacyjnemu, analizie prze-
piséw wiasciwych dla likwidacji oraz charakterystyki innego niz likwidacja
sposobu zakoriczenia dziatanosci spétki jawnej. Do opracowania tej tematyki
wykorzystano obowiazujaca literature przedmiotu, liczne artykuty naukowe
oraz orzecznictwo polskich sadéw.

§ 2. Obowiazek likwidacji

Rozwigzanie spétki jest to zdarzenie prawne, ktére w swoich skut-
kach odnosi si¢ zaréwno do wszystkich jej wspélnikéw, jak i do samej spé6t-
ki jawnej'. W swojej istocie zmierza ono do zakoriczenia jej bytu prawnego®.
Z uwagi na posiadanie przez spétke podmiotowosci prawnej i zazwyczaj po-
siadania wlasnego majatku, w przypadkach okreslonych w art. 58 KSH, jego
sktadnikami nalezy wlasciwie zadysponowaé’.

Ustawodawca do przyczyn rozwiazania spétki zalicza: 1) przyczyny
przewidziane w umowie spéiki, 2) jednomyslng uchwate wszystkich wspélni-
kéw, 3) ogloszenie upadtosci spétki, 4) smieré¢ wspolnika lub ogloszenie jego
upadtosci, 5) wypowiedzenie umowy spétki przez wspélnika lub wierzyciela
wspélnika, 6) prawomocne orzeczenie sadu.

W kazdym wypadku wystapienia ww. przyczyny, o ile nie zostana
podjete w celu utrzymania spétki przez jej wspélnikéw, spadkobiercéw wspdl-
nika badz wierzyciela wspélnika, stosowne dziatania z mocy prawa konieczne

1 A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spotek han-
dlowych, Art. 58, Lex 2018.

2 M. Bieniak, Kodeks spdtek handlowych. Komentarz 2017, wyd. 5, art. 67
[Obowiazek likwidacji], Lex 2017.

3 A.Kidyba, Prawo handlowe, wyd. 18, Warszawa 2016, s. 286.
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staje si¢ przeprowadzenie likwidacji. Przepis art. 67 § 1 KSH przewiduje obo-
wiazek likwidacyjny takiej spétki. Obowiazek ten nie ma jednak charakte-
ru bezwzglednego poniewaz ustawodawca stworzyt mozliwos¢ zastosowania
innego sposobu zakoriczenia dzialalnosci spétki jawnej, co zastrzegt w tre-
§ciart. 67 § 1 KSH*. Na jego podstawie wspélnicy moga w sposéb umowny
poczyni¢ ustalenia co do wszczgcia, przebiegu i zakonczenia bytu prawnego
spotki. Nalezy jednak pamigtad, ze bez wzgledu na obrang przez wspdlnikéw
forme zakoniczenia dziatalnosci spétki dziatanie to ma na celu jak najszybsze
doprowadzenie do zakoniczenia bytu spétki. Opiera si¢ to przede wszystkim
na zaspokojeniu wierzycieli spotki oraz zaspokojeniu wierzycieli wspdlnikéw.

W literaturze przedmiotu wyraznie podkreslono, ze przyjecie innego
sposobu zakoriczenia dziatalnosci spétki jawnej skutkuje wytaczeniem proce-
dury likwidacyjnej’. Nie oznacza to jednak, ze w takim wypadku nie mozna
stosowal poszczeg6lnych jej elementéw, badz elementéw wihasciwych dla in-
nych podmiotéw prawa anizeli omawiana spétka osobowa. Ponadto, ustawo-
dawca naktada na wtascicieli niektére obowiazki tozsame z tymi, ktére przy-
padaja likwidatorom przy obraniu likwidacyjnej formy zakoriczenia dziatal-
nosci sp6tki. Nalezy zatem zastanowi¢ si¢ czy uksztattowana przez ustawo-
dawce mozliwos¢, zastosowania innych ustaled wspélnikéw co do formy roz-
wiazania sp6tki, niz wszczecie procedury likwidacyjnej, stwarza warunki do
swobodnego kierowania przez wspélnikéw spétka zmierzajaca do zakoricze-
nia swojej dzialalnosci.

W tym miejscu nalezy takze zauwazy¢ wyjatek, ktéry wynika z tresci
art. 150 § 1 KSH i ma zastosowanie do spétki komandytowo-akcyjnej. Na
jego podstawie, o ile przepisy szczegblne nie stanowia inaczej, niemozliwym
jest stosowanie innego sposobu zakonczenia dziatalnosci spétki w zakresie
przepiséw Tytutu II Dziatu IV KSH z uwagi na obowiazek stosowania w tym
wypadku przepiséw o likwidacji wlasciwej dla spétki akeyjnej. Z powyzszego
wynika wigc to, Ze sposobem zakonczenia dziatalnodci takiej sp6tki moze by¢
wylacznie postgpowanie likwidacyjne lub upadtosciowe.

§ 3. Likwidacyjny sposéb zakoficzenia dziatalnosci spétki jawnej

W kodeksie spétek handlowych, likwidacyjny sposéb zakoriczenia
dzialalnosci spétki zostal wyodrebniony i opisany jako podstawowy spo-
s6b przeprowadzenia postgpowania zmierzajacego do zakoriczenia intereséw
spotki. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze w momencie wszczgcia likwida-
cji, spotka nie przestaje istnie¢, a wylacznie zmienia sig cel jej dziatalnosci®.
Potwierdzeniem tego jest fakt, iz w kazdym czasie postgpowania likwida-
cyjnego, w skutek zaistnienia stusznych powodéw, wihasciciele moga podja¢

4 M. Bieniak, Kodeks spdtek handlowych..., op. cit.
5  A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 286.
6  Ibidem, s. 286.
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jednomyslna uchwale o jego przerwaniu. Wéwczas spétka moze by¢ prowa-
dzona w obszarze jej pierwotnej dziatalnosci. Momentem decydujacym o nie-
odwracalnosci przeprowadzanego postgpowania jest chwila wpisu do Krajo-
wego Rejestru Sadowego wykreslenia spétki, co nastgpuje na podstawie orze-
czenia sadu, w oparciu o obowiazujacy art. 84 § 2 KSH. Sytuacja taka nie
moze jednak wystapi¢, gdy powodem rozwigzania spétki byta upadtos¢, pra-
womocne orzeczenie sadu lub miato miejsce wypowiedzenie spétki przez wie-
rzyciela osobistego wspélnika.

Istotng kwestig jest, ze od momentu wszczecia postgpowania likwi-
dacyjnego do czasu wykreslenia spéiki z rejestru, likwidacje prowadzi si¢ pod
wlasciwa dla niej firma jednakze z dodatkiem informacyjnym w postaci okre-
Slenia ,w likwidacji”’. Jak wynika z tresci art. 74 KSH oraz art. 44 ust. 1
Ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U.
1997 nr 121 poz. 769), dalej ,KrRejSU”, kwestie dotyczace zaréwno otwarcia
jak i zamknigcia likwidacji spétki wymagaja zgloszenia ich do Krajowego Re-
jestru Sadowego. Od chwili wszczgcia postgpowania likwidacyjnego spétka
ma na celu przede wszystkim dokonanie czynnosci likwidacyjnych, tj. zakon-
czenie biezacych intereséw, $ciagniecie wierzytelnosci, wypetnienie zobowia-
zan, spieni¢zenie majatku, sptate dtugéw, podzial pozostalej czgsci majatku
miedzy wspélnikéw.

W przypadku potrzeby podjecia przez wspélnikéw nowych intere-
s6w, ustawodawca w art. 77 § 1 KSH stwarza taka mozliwo$¢ wytacznie na
wypadek kiedy ich podjecie jest konieczne celem nalezytego zakoriczenia in-
tereséw dotychczas prowadzonych przez spétke.

Likwidatorami sp6tki jawnej sa z mocy prawa jej wspélnicy. Nie stoi
to jednak na przeszkodzie temu, aby ustanowili oni, ze funkcje te beda pel-
nity osoby wyznaczone zaréwno z ich grona badz spoza niego. Co wigcej,
w przypadku zaistnienia waznych powoddéw, na wniosek osoby zaintereso-
wanej, a takze na wniosek jednego badz kilku wspélnikéw, mozna sadowo
ustanowi¢ likwidatoréw przymusowych. W takim wypadku wytacznie sad
moze zdecydowa¢ o ich odwolaniu czy zmianie ich sktadu. W pozostatych
przypadkach zmiany dotyczace likwidatoréw podejmowane sg przez wszyst-
kich wspélnikéw na mocy jednomyslnej uchwaty®. Kazdy z likwidatoréw ma
prawo do reprezentowania spétki samodzielnie, o ile w umowie spétki nie za-
strzezono inaczej. W sytuacji, gdy likwidatoréw jest kilku, reprezentacja musi
by¢ taczna. Wartym odnotowania jest fakt, ze w stosunkach wewnetrznych
likwidatorzy zobowiazani sg do stosowania si¢ do uchwat wspélnikéw. Nie
ma zatem mozliwosci, aby wzgledem nich ustanowi¢ ograniczenia reprezen-
tagji.

7 A. Szumarniski, Prawo spétek osobowych. System Prawa Prywatnego,
t. XVI, red. A. Szajkowski, 2016, s. 219.

8  A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 287.

10 Prawo i Wiez nr 1 (27) wiosna 2019



Aleksandra Banach, Sposoby zakonczenia dziatalnosci spotki jawnej

Konsekwencja wszczecia likwidacji jest wygasniecie dotychczaso-
wej prokury oraz brak mozliwosci jej udzielenia. W zwiazku z koniecznoscia
spetnienia biezacych zobowiazan oraz $ciagnigcia wierzytelnosci i uplynnie-
nia majatku spéitki likwidatorzy maja obowiazek sporzadzenia bilansu otwar-
cia oraz bilansu zamknigcia likwidacji. W przypadku prowadzenia likwidacji
dtuzej niz rok koniecznym jest coroczne sporzadzanie wyzej wymienionych
bilanséw’.

W pierwszej kolejnosci z majatku spétki nalezy sptaci¢ zobowiaza-
nia, a dopiero nast¢pnie kwoty wynikajace z wierzytelnosci niewymagalnych
lub spornych. Pozostaly majatek dzieli si¢ pomigdzy wspdlnikami w zalezno-
$ci od tego jak kwestie ta uregulowano w umowie spétki. W sytuacji kiedy
w umowie nie poczyniono zadnej stosownej wzmianki w tym przedmiocie,
splaca si¢ udzialy kapitalowe wspélnikéw, zas pozostata sume dzieli migdzy
nimi zgodnie z zasadami udziatu w zyskach. W sytuacji gdyby pozostaty ma-
jatek nie wystarczyl na pokrycie zobowiazan, niedobér dzieli si¢ pomiedzy
wspolnikéw wzgledem kazdego w stosunku w jakim uczestniczyli oni w stra-
tach.

Po zakoriczeniu likwidacji likwidatorzy obowiazani sa do zlozenia
whniosku o wykreslenie spétki z rejestru. Jak wspomniano powyzej byt spét-
ki koriczy si¢ wraz z wpisem o wykresleniu danej spéiki z rejestru, ktéry ma
charakter konstytutywny.

§ 4. Inny niz likwidacja sposéb zakonczenia dzialalnosci spétki jawne;j

Ustawodawca poza likwidacja przewidzial mozliwos¢ uzgodnienia
przez wspdlnikéw innego sposobu zakoriczenia dziatalnosci spétki'®. W przy-
padku tzw. uzgodnionego przez wsp6lnikéw mownego sposobu zakoriczenia
dzialalnosci spétki niezbedne jest rozréznienie mozliwych wariantéw usta-
lert wspélnikéw w tym obszarze. W zaleznosci od sposobu okreslenia przez
wspolnikéw zasad innego niz likwidacja, uzgodnionego przez wspélnikéw
zakonczenia dziatalnosci spétki jawnej, postgpowanie w tej sprawie moze
przybraé postac:

1.  postgpowania ,autonomicznego” (w przypadku ktérego zasady zakon-
czenia dziatalnosci spéiki jawnej sa okreslone przez wspélnikéw w spo-
s6b w pelni autonomiczny, bez nawiazywania do innych przewidzia-
nych prawem postgpowan zmierzajacych do zakoriczenia dziatalnosci
podmiotéw prawa),

2. postgpowania ,hybrydowego” (w przypadku ktérego zasady zakon-
czenia dzialalnosci spétki jawnej sa okreslone przez wspélnikéw

9  Ibidem, s. 287.

10 G. Koziel, Przeniesienie praw i obowigzkéw w handlowych spétkach oso-
bowych. Uwagi na gruncie art. 10 KSH, Krakéw 2006, s. 275-284.
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w nawigzywaniu do innych przewidzianych prawem post¢gpowani zmie-
rzajacych do zakoriczenia dziatalno$ci podmiotéw prawa).

Ad.1) Wiaze si¢ to z obowigzywaniem zasady swobody uméw (art.
353! KC"), ktéra opiera si¢ na majacej podioze konstytucyjne, mozliwosci
samodzielnego tworzenia stosunkéw umownych'?. Postgpowanie takie moz-
na okre$li¢ mianem post¢gpowania ,autonomicznego”. Nalezy jednak pamie-
ta¢, ze ustawodawca wyraznie zastrzega granice swobodnego ksztaltowania
uméw. W kazdym wypadku ustalenia innego sposobu zakoriczenia dzia-
talnosci spétki, tres¢ i cel ustanowionego przez wspélnikéw rozstrzygniecia
prawnego nie moze przeciwstawiac si¢ naturze danego ustalenia. Co wigcej,
postanowienia takie nie moga sta¢ w sprzecznosci ani z ustawa, ani z zasada-
mi wspélzycia spotecznego. Zgodnie z tym w sytuacjach okreslonych w prze-
pisach KSH, w przypadku przyjecia przez wspélnikéw innego niz likwidacja
sposobu zakonczenia dziatalno$ci spétki, musza stosowaé si¢ oni do unormo-
wanl, ktére obowiazuja zaréwno w postgpowaniu likwidacyjnym, jak i innym
niz likwidacja postepowaniu zmierzajacym do zakoriczenia tej dziatalnosci.
W pozostatym zakresie, majac na uwadze cel podejmowanych ustalen, tj. da-
zenie do zakoriczenia bytu prawnego spétki, ich tre$¢ moga ksztattowaé sa-
modzielnie niezaleznie od regulacji prawnych wlasciwych dla likwidacji.

Nalezy zatem wskaza¢ na elementy obligatoryjne umownego sposo-
bu zakoriczenia spéiki, ktérych w wypadku przyjecia umownego sposobu za-
koriczenia dziatalnosci nie mozna zmienia¢ ani pomijaé.

Pierwsza kwestia odnosi si¢ firmy spétki. Zasadnym wydaje si¢ przy-
jecie, ze bez wzgledu na to, iz na mocy ustaleri wspélnikéw spétka nie podle-
ga likwidacyjnemu sposobowi zakoriczenia jej dziatalnosci, to w kazdym wy-
padku wszczgcia umownego postgpowania zmierzajacego do zakoriczenia jej
dziatalnosci nalezy prowadzi¢ ja pod dotychczasowa firma z dodatkiem np.
»w likwidacji umownej” (albo ,w innym niz likwidacja sposobie zakoriczenia
dzialalnosci”) wyraznie wskazujacym na aktualny status dziatanosci danego
przedsi¢biorstwa. Wskazane rozwiazanie zasadne jest z punktu widzenia in-
tereséw wierzyciela.

Kolejna kwestia tyczy si¢ obligatoryjnego zlozenia wpisu o wykre-
Slenie spétki z rejestru. W kazdym wypadku spétka traci swéj byt praw-
ny wylacznie na podstawie wykreslenia z rejestru, co nast¢puje na wniosek.

11 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, t.j. Dz. U. z 2018 r.
poz. 1025, 1104.

12 K. Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz 2018, wyd. 19, Art. 353" [Granice
swobody uméw], Legalis 2018.
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Zgodnie z tym niemozliwe jest inne uregulowanie tej kwestii poprzez ustale-
nia wsp6lnikéw'.

Wyjasnienia wymaga takze kwestia prokury, ktéra w przypadku
wszczgcia procedury likwidacyjnej wygasa. Nalezy zatem zastanowic¢ sie, jak
kwestia powinna si¢ ksztattowaé w przypadku umownego sposobu zakoricze-
nia dziatanosci handlowej spétki osobowej. Zasadnym wydaje si¢ przyjecie,
ze w tym przypadku prokura nie wygasa, a zatem na kazdym etapie poste-
powania mozliwe jest reprezentowanie spétki przez prokurenta'. Tak wigc
nie zachodzi tu automatyczne wygasniecie prokury. Nie oznacza to jednak,
ze w trakcie trwania procedury na podstawie innego niz likwidacja sposobu
zakonczenia dziatalnosci spétki jawnej nie mozna jej odwota¢ ani powotaé
na nowo.

W literaturze przedmiotu stwierdzono, ze umowny sposéb zakoricze-
nia dzialalnosci sp6tki moze polegaé na porozumieniu co do podziatu majat-
ku spétki oraz sposobu zaspokojenia i zabezpieczenia wierzycieli®. W zwiaz-
ku z tym, mozliwe jest przyjecie indywidualnie okreslonych dla danej spétki
zasad odnoszacych si¢ do metod podzialu majatku. W tym przypadku wska-
za¢ nalezy na mozliwos$¢ jego podziatu w naturze (in natura) bez obowiaz-
ku sptaty wierzycieli'. Jednakze nie zawsze metoda podziatu majatku musi
odnosi¢ si¢ wytacznie do wszystkich débr spétki. Mozliwe zatem wydaje si¢
umowne wyodrebnienie poszczegdlnych elementéw majatku i stosowanie do
nich réznych zasad. Dopuszczalne wydaje si¢ takze podjecie przez spotke de-
cyzji o sprzedazy czgéci majatku przedsi¢biorstwa za$ spieni¢zenia pozostalej
jego czedci in natura. Ponadto za dopuszczalne mozna uznaé wniesienie nie-
ktérych lub catosci aktywéw dotychczasowej spétki do spétki nowo powsta-
tej lub dotychczas istniejacej na rynku'”. Warto w tym miejscu przypomnied,
ze w kazdym czasie na mocy jednomyslnej uchwaty wspélnikéw, umowne
postepowanie zmierzajace do zakoniczenia dziatanosci spétki jawnej, o ile
w umowie nie zastrzezono inaczej, moze zosta przerwane, a spotka moze by¢

13 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie — XXIII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy z dnia 10 wrzesnia 2013 r., sygn. ake: XIIT Ga 1321/13,
Legalis nr: 1092631.

14 G. Koziel, Wybrane wwagi dotyczqce reprezentowania spotki jawnej
przez prokurenta w okresie innego sposobu zakoriczenia dziatalnosci spotki
uzgodnionego przez wspdlnikéw (art. 67 § 1 k.s.h.), [w:] Prawo handlowe

XXI wieku. Czas stabilizacji, ewolucji czy rewolucji. Ksigga Jubileuszowa
Profesora ]. Okolskiego, red. M. Modrzejewska, Warszawa 2010, s. 445.

15 A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 286.
16 Ibidem.

17 M. Trzebiatowski, Inny niz likwidacja sposéb zakoriczenia dziatalnosci
spotki osobowej — co, jak i kiedy, ,Prawo Spétek” nr 3, 2011, s. 8.
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prowadzona nadal. Z drugiej strony, ustalenia wspSlnikéw w tej materii, na
podstawie jednomyslnej uchwaty wspélnikéw, moga przestaé obowiazywad,
aw zwiazku z tym spétka moze zaczaé podlegaé procedurom likwidacyjnym.

W przypadku innego sposobu zakoriczenia dziatalnosci spétki okre-
$lonego w umowie nie ma koniecznosci powotywania likwidatoréw pro-
wadzacych za cale postgpowanie. Na miejsce osoby odpowiedzialnej za to
L2umowne postgpowanie” mozna wskaza¢ jedng konkretnie wyznaczona oso-
be badz grupe oséb, jednak mozliwe jest takze przyjecie zalozenia, ze za kaz-
da czynnos¢ z osobna bedzie odpowiedzialny inny podmiot badz ich grupa.
Ponadto mozliwe jest zlecenie takich czynno$ci osobom z zewnatrz spéiki
badz oséb w niej zaangazowanych. Watpliwa jednak jest kwestia powotywa-
nia likwidatoréw przez sad w sytuacji zastosowania umownego sposobu za-
koriczenia dziatanosci spétki. Co do zasady, nie powinno si¢ stosowaé rozwia-
zan prawnych wlasciwych dla likwidacji. Ponadto, w mojej ocenie zasadnym
jest takze przyjecie, ze to sad bedzie decydowal w przedmiocie ustanowie-
nia os6b odpowiedzialnych za przeprowadzenie umownych procedur koncza-
cych dziatalnosci spéiki, gdy osoby wskazane przez wspdlnikéw nie beda na-
lezycie wykonywaty badz wcale nie beda wykonywaty swoich obowiazkéw,
czego podstawy prawnej mozna upatrywaé w art. 71 § 1 KSH. Wydaje sie,
ze na kazdym etapie takiego post¢gpowania, w przypadku gdy prowadzone
czynnosci beda godzi¢ w interesy wierzycieli, sad moze uruchomi¢ procedure
likwidacyjna i wyznaczy¢ jednoczesnie likwidatoréw.

W kwestii sposobu reprezentacji oraz podejmowania uchwat oséb od-
powiedzialnych za rozwiazanie spétki takze istnieje petna dowolno$¢ ustalen.
W obecnych przepisach nie ma wzmianki na ten temat, a w zwigzku z tym
mozliwe jest dowolne ustalenie zasad obowiazujacych wspélnikéw spéiki
jawne;j.

Warte uwagi jest takze to, iz na kazdym etapie prowadzenia czyn-
no$ci umownych mozliwa jest ich zmiana. Jednakze, jak wynika z art 67 §2
KSH zmiana ta uzalezniona jest od zgody odpowiednio wierzyciela lub syn-
dyka.

W zwiazku z tym, Ze umowny sposdb zakoriczenia dziatanosci spétki
jawnej jest dowolny i jego przebieg w zadnym zakresie nie jest uregulowany,
przyjmuje si¢, ze w wyniku jego przyjecia nastgpuje sukcesja jej praw i obo-
wiazkéw spéiki jawnej na rzecz jej wspolnikéw'®. Nie wyklucza si¢ takze
mozliwosci wskazania w drodze czynnosci prawnej osoby trzeciej jako suk-
cesora spotki”. W przypadku utraty bytu prawnego spétki jawnej w oparciu
o procedure likwidacyjna jej dtugi wygasaja, a zatem wspdlnicy nie ponosza

18  A. Kidyba, Prawo handlowe..., op. cit., s. 286.

19 Wyrok Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 9 lutego 2018 r., sygn.
ake: I CSK 241/17, Legalis nr: 1765971.
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akcesoryjnej odpowiedzialnosci za zobowiazania takiej sp6tki®. Gdy dzia-
talnos¢ spétki koniczy si¢ na mocy umowy wspélnikéw, a diugi spétki nie
zostang pokryte, zawsze w takim wypadku do czasu rozliczenia z wierzycie-
lami, z mocy prawa, wszyscy wspélnicy staja si¢ nastgpcami prawnymi spéi-
ki*'. W tym przypadku nalezy jednak odwota¢ si¢ do tresci przepiséw stano-
wiacych o odpowiedzialnosci solidarnej (art. 366 i nast. KC), o ile nie stoi to
w sprzecznosci z jej istotg oraz przepisami szczegdlnymi®®.

Ad. 2) Postgpowanie ,,hybrydowe” jest oparte na elementach wtasci-
wych dla post¢gpowania likwidacyjnego. Wspdlnicy moga w tym zakresie sto-
sowac¢ si¢ do czynnoéci likwidacyjnych przewidzianych dla spétki jawnej, ta-
czac je z nowymi wlasciwymi tylko dla ich konkretnej spétki rozwiazaniami
umownymi. W takim wypadku nalezy w umowie zastrzec, ktére elementy
postepowania beda ,wyjete” wprost z postgpowania likwidacyjnego, a ktére
beda uregulowane indywidualnie. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze moz-
liwe jest takze przyjecie, ze elementy likwidacji stosowane w umownym po-
stgpowaniu ulegly tylko nieznacznym modyfikacjom na potrzeby danej spét-
ki. Jednak w wypadku ich zasadniczej zmiany powinny by¢ one traktowane
jako indywidualne procedury wlasciwe dla pierwszej kategorii ustaleri.

Obok powyzej wskazanej kategorii ustalert zasadne jest takze wy-
réznienie w jej ramach osobnej podkategorii, ktéra opierataby si¢ na zastoso-
waniu elementéw wihasciwych dla likwidacji innych podmiotéw anizeli spét-
ka jawna. Rozwigzanie takie opiera si¢ w czgsci na umownych ustaleniach
wspolnikéw dotyczacych zakoriczenia dziatalno$ci oraz w cz¢éci na zasadach
likwidacji whasciwych dla innych podmiotéw niz spétka jawna. W tym przy-
padku mozna wskaza¢ jako przyktadowe postgpowania likwidacyjne spétek
kapitatowych, spéldzielni czy towarzystw ubezpieczeri wzajemnych.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage takze na to, ze umowa taka
powinna by¢ sporzadzona w oparciu o konkretne rozstrzygnigcia prawne.
W zwiazku z tym nie mozna przyja¢ formy blankietowej wylacznie z zastrze-
zeniem, ze odstepuje si¢ od likwidacji na poczet przyjecia innego sposobu za-
koriczenia dziatalnosci sp6tki*. Nalezy takze zaznaczy¢, ze mozliwe jest usta-
nowienie umownego zastrzezenia, iz wylacznie dany element postgpowania
bedzie uregulowany odmiennie, za$ cala reszta postgpowania bedzie przebie-
gata wlasciwie do przepiséw o likwidacji spétki jawnej. Zawsze w przypadku
podjecia takiej decyzji, na mocy uchwaty, wspélnicy musza konkretnie ujaé
dane rozstrzygniecie.

20  G. Koziel: Zakosiczenie dziatalnosci spotki handlowej w sposéb uzgodnio-
ny przez wspdlnikéw, ,Prawo Spotek” nr 7-8, 2011, s. 20.

21 Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 3 lutego

2016 r., sygn. ake: V CSK 336/15, Legalis nr: 1460955.
22 G. Koziet, Zakoriczenie dziatalnosci spotki. .., op. cit., s. 21.
23 M. Trzebiatowski, Inny niz likwidacja. .., op. cit., s. 7.
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§ 5. Podsumowanie

Reasumujac powyzsze rozwazania w przedmiocie sposobéw zakon-
czenia dziatanosci spéiki jawnej, nalezy podkresli¢, ze bez wzgledu na forme
postgpowania, ktére ma prowadzi¢ do zakonczenia bytu prawnego spétki,
jego cel jest zawsze taki sam. Konieczne zatem jest przyjecie takich rozwia-
zan przez wspélnikéw, ktére w petni pozwolg na zaspokojenie wierzytelno-
$ci spotki i wierzycieli osobistych wspélnikéw. Nie mozna przy tym, w dro-
dze ustalenia innego niz likwidacja sposobu zakoriczenia dziatalnosci spétki,
przyjmowacé rozwiazan, ktére godzityby w ich interesy.

Postgpowanie w oparciu o ustalenia wspélnikéw zmierzajace do za-
koriczenia dziatalno$ci spétki moze zawiera¢ zupelnie nowe rozwiazania
prawne, faczac je z elementami postgpowania likwidacyjnego lub z rozwiaza-
niami zastrzezonymi dla likwidacji innych podmiotéw anizeli spétka jawna.

Ustawodawca stworzyt mozliwo$¢ umownego sposobu rozwiazania
spotki jawnej (art. 67 § 1 KSH) z uwagi na ch¢¢ umozliwienia wspélnikom
obrania innych rozwiazan niz typowe dla postgpowania likwidacyjnego, ce-
lem petniejszego sprostania potrzebom danej spétki. W tym miejscu nalezy
takze wskaza¢, ze zadna z powyzej omawianych kategorii ustalert wspélni-
kéw nie moze stanowi¢ podstawy do préby obejscia przepiséw, w tym obo-
wiazkéw spoczywajacych na nich wzgledem wierzycieli. W kazdym wypad-
ku przyjecia umownego sposoby zakoriczenia dziatanosci spétki konieczne
jest podjecie jednomyslnej uchwaty wspélnikéw w tym przedmiocie lub za-
mieszczenie kompletnego jego uregulowania w umowie spétki*. Oznacza to,
ze niemozliwe jest, aby decyzje z tym zwigzane byty podejmowane wytacznie
przez niektérych ze wspélnikéw lub tylko jednego wspdlnika spétki. Kazdy
element postgpowania powinien by¢ opisany pod katem jego wszczecia, prze-
biegu i skutkéw jakie ma on wywotywac.

24 M. Trzebiatowski, Forma uzgodnienia nielikwidacyjnego trybu zakoricze-
nia dziatanosci handlowej spotki osobowej (doktryna polska na tle doktryny
niemieckiej), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, s. 35-36.
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Emil Nowak

Pozycja Compliance

w bankach

Compliance in Banking

One of the ways in which the legislator shapes the architecture of the financial
market, is creating laws and regulations that aim at preventing and mitigating prospective
risks jeopardising the state’s financial ecosystem. Such regulations are particularly crutial
for banks, which are both investors and executors of the governmental monetary policy.
Hence, each bank is required to develop and implement strong and comprehensive internal
control functions with appropriate and effective policies. The compliance policy along with
the compliance function are considered as one of the control elements that determines not
only the safety of the managed financial institution itself, but above all it allows the institu-
tion to perform any financial services. Although it is a relatively new area of activity in the
management of financial institutions, it is considered a key mechanism in the banking sector.
It allows to mitigate potential compliance risks, the risk of legal or regulatory sanctions, or
any other risks of breaches and loopholes within a bank resulting from a lack of coherence
with market and legislative regulations. The article provides insights into the role of com-
pliance within banks.

Emitnonak IR

Ostatnie kryzysy finanso-

magister administracji i ekonomii we dOWiOd}Ya ze podatnos’c’ ban-
kéw na ryzyko jest coraz wigksza.

W szczegélnosci, wydaje sig, ze zrod-

ta 6w trendu leza w rosnacej ztozono-

$ci organizacji, wielkosci samych in-

stytucji finansowych oraz w faczeniu

klasycznej bankowosci z dziatalnos-

cig inwestycyjna, potrzebie ochro-

ny prywatnosci klientéw, a takze we
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wzroscie ilo$ci zagrozen, ktdre de facto wynikaja z bledéw pracownikéw badz
awarii systemow i oszustw. Jak pokazuja ostatnie lata, z tego wzgledu organy
nadzorcze postawily sobie za cel implementacje¢ zaréwno bardziej restrykeyj-
nej, jak i koherentnej polityki w zakresie zapewnienia konwergencji dziatal-
nosci instytugji finansowych z odpowiednimi normami ustawowymi i wy-
konawczymi. Polityki, ktéra zyskuje coraz wigksze znaczenie dla stabilnosci
i wiarygodnosci catosci instytucji finansowych.

W konsekwendji, instytucje wspétczesnego rynku finansowego stang-
ty przed wyzwaniem zaprojektowania takich mechanizméw zarzadzania, kté-
re pozwolityby mitygowaé potencjalne zagrozenia zwigzane z procesami we-
wnetrznymi w organizacji wraz z podejmowanymi decyzjami biznesowymi
i ogblna niepewnoscia otoczenia rynkowego. Jednym z takich rozwiaza ma
by¢ silniejsza orientacja na zapewnienie zgodnosci prowadzonej przez siebie
dziatalnosci z obowiazujacymi ramami prawnymi, regulacjami wewngtrznymi
oraz innymi adaptowanymi standardami postgpowania. W doktrynie prawni-
czej i literaturze z zakresu zarzadzania miesci si¢ to w szeroko pojetym Com-
pliance, ktérego priorytetem jest wlasnie identyfikacja zagrozen dla funkcjono-
wania organizacji, monitorowanie zaistniatych incydentéw oraz podejmowanie
dziatan naprawczych i prewencyjnych.

W zwiazku z powyzszym celem niniejszego artykutu bedzie préba
przyblizenia czytelnikowi istoty tego zagadnienia w ramach funkcjonowa-
nia podmiotéw sektora bankowego. Punktem wyjscia w lepszym zrozumie-
niu pozycji, jaka Compliance zajmuje w zarzadzaniu organizacja beda wpierw
rozwazania koncentrujace si¢ wokét teoretycznego ujecia ryzyka w dziatalnosci
instytucji finansowych. Etap ten pozwoli na przeprowadzenie kompleksowej
interpretagji i systematyzacji samego pojecia Compliance, a w rezultacie doko-
nania syntetycznej charakterystyki procesu zarzadzania nim w bankach.

Nastepstwem wskazanych refleksji bedzie przyjecie tezy méwiacej, ze
whasciwe przysposobienie systemu Compliance stanowi niezbedny i skutecz-
ny, a jednoczesnie interdyscyplinarny instrument ochrony pozycji i reputacji
banku, utrzymania jego wartoéci i zaufania inwestoréw, a takze zmniejszenia
niepewnosci w transakcjach handlowych oraz zabezpieczenia aktywéw firmy.

18 Prawo i Wiez nr 1 (27) wiosna 2019



Emil Nowak, Pozycja Compliance w bankach

Compliance jako element zarzadzania ryzykiem

W doktrynie ryzyko' rozumiane jest jako zagrozenie nicosiagnic-
cia zakladanych celéw?. Zwiazane z niepewnoscig warunkéw dotyczy zdarzen
mogacych wywolywaé negatywny wplyw na kazda prowadzona dziatalno$é’.
Swiadczenie ustug bankowych w ramach dziatalnosci gospodarczej, a wiec takze
i zarobkowej od zawsze bylo zwiazane z ryzykiem, pomimo iz banki stosunkowo
niedawno zaczely nimi aktywnie zarzadzaé. Poczatkowo zarzadzaniu podlegato
jedynie ryzyko kredytowe®. Nastepnie, w wyniku pojawiania si¢ coraz to now-
szych instrumentéw finansowych na znaczeniu zyskato ryzyko rynkowe® i wresz-
cie ryzyko operacyjne®.

1 Pojecie ryzyka jest wieloznaczne, ale takze jest pojeciem precyzyjnie
zdefiniowanym w naukach matematycznych. Stowo ,ryzyko” pocho-
dzi od staro wloskiego ,7isicare”, ktére oznacza odwazy¢ si¢. Zaryzyko-
waé oznacza podja¢ odwazna decyzje¢, dokonaé wyboru, ktérego skutki
moga by¢ bardzo korzystne, ale zarazem sa niepewne i moga przynies¢
odwrotny skutek. W tym znaczeniu ryzyko wigze si¢ z niepewnoscia,
ktéra oznacza stan niewiedzy okreslonego podmiotu. W rachunku
prawdopodobieristwa ryzyko jest definiowane jako obiektywny miernik
subiektywnego stanu niepewnosci - za: M. Gorski, Rynkowy system fi-
nansowy, Warszawa 2009, s. 217.

2 Zob. P. Matkowski, Zarzadzanie ryzykiem operacyjnym, Krakéw 2006,
s. 14-15; R. W. Kaszubski, Funkcjonalne irédta prawa bankowego pub-
licznego, Warszawa 20006, s. 188; Bankowosé. Podrecznik akademicki,
red. W. L. Jaworski, Z. Zawadzka, Warszawa 2002, s. 627; J. H. Gérka,
Specyfika ryzyka w barkowosci elektronicznej, ,Materialy i Studia Zeszyt”
nr 205, 20006, s. 22.

3 Na potrzeby niniejszego opracowania definicja ryzyka odnosi¢ si¢ be-
dzie do zdarzen, ktére negatywnie wplywaja na realizacj¢ zalozonych
celéw, nie obejmuje ona tzw. Szans, tj. mozliwo$¢ wystapienia zdarze-
nia, ktére pozytywnie wptynie na osiaganie celéw.

4 Ryzyko kredytowe oznacza niebezpieczeristwo, ze kredytobiorca nie
wypelni zobowiazari i warunkéw umowy, narazajac kredytodawce na
powstanie straty finansowe;.

5  Ryzyko rynkowe to ryzyko tego, ze warto$¢ bilansowych lub pozabi-
lansowych pozycji zostanie zmniejszona na skutek wahan czynnikéw
rynkowych.

6  Prace Komitetu Bazylejskiego dazyly do sformalizowanego ujecia w nor-
mach nadzorczych wszystkich rodzajéw ryzyka bankowego. Poczatkowo
oparto si¢ jedynie na mierzeniu ryzyka kredytowego, uwazanego za pod-
stawowy rodzaj ryzyka bankowego. W 1988 roku zostata zatwierdzona
przez Komitet Bazylejska Umowa Kapitatowa (Basel Capital Accord, czyli
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Nadzér nad ryzykiem stat si¢ szybko integralng czgscia funkcjono-
wania bankéw, co znalazto swoje odbicie w ustawowym ujeciu systemu za-
rzadzania bankiem, jako zbiorze zasad i mechanizméw odnoszacych si¢ do
proceséw decyzyjnych w nim zachodzacych oraz do oceny prowadzonej dzia-
talnosci bankowej. Tak rozumiany schemat zarzadzania obejmuje system za-
rzadzania ryzykiem, w ramach ktérego mieszczg si¢ takie zadania jak iden-
tyfikacja, pomiar lub szacowanie oraz kontrola, monitorowanie ryzyka wraz
z raportowaniem ryzyka wystgpujacego w dziatalnosci banku stuzacego za-
pewnieniu prawidlowosci procesu wyznaczania i realizacji szczegétowych ce-
16w prowadzonej przez placéwke dziatalnosci. W jego zakresie winien zna-
lez¢ si¢ réwniez plan kontroli wewngtrznej, celem ktérego jest zapewnienie
skutecznosci i efektywnosci dziatania banku; wiarygodnosci sprawozdaw-
czosci finansowej; przestrzegania zasad zarzadzania ryzykiem w banku oraz
zgodnosci dziatania placéwki z przepisami prawa, regulacjami wewnetrzny-
mi i standardami rynkowymi’.

Basel I). Zawierala ona zalecenia dotyczace systemu pomiaru kapitatu.
Do pomiaru adekwatnosci kapitatowej wprowadzono wspétczynnik wy-
placalnosci, ktdry opierat si¢ na definicji kapitatu regulacyjnego. W 1996
roku dokonano pierwszych zmian w podejsciu do ustalania adekwatnosci
kapitatowej. Uwzgledniono woéwcezas ryzyko rynkowe rozumiane jako
ryzyko walutowe, ryzyko zmiany kursu handlowych papieréw wartos-
ciowych oraz ryzyko surowcowe. Nastgpne zmiany spowodowane byly
upadkiem angielskiego Barrings Banku w skutek nieautoryzowanych
transakgji jednego z pracownikéw (ryzyko operacyjne). Byt to przyczy-
nek do catkowitej reorganizacji obowiazujacych standardéw i stworzenia
kompleksowego rozwiazania w zakresie standardéw kapitatowych i za-
rzadzania ryzykiem bankéw, w wyniku czego powstal projekt Nowej
Umowy Kapitalowej (7he New Basel Capital Accord, czyli Basel II). Jej
konstrukcja oparta zostata na trzech filarach: (1) minimalnym wyma-
ganiu kapitalowym, (2) nadzorze nad adekwatnoscia kapitatows i ryzy-
kiem, (3) dyscyplinie rynkowej. Wedtug przedstawicieli Komitetu te trzy
filary leza u podstawy efektywnej struktury kapitalowej. W ramach filara
pierwszego, dotyczacego adekwatnosci kapitatowej, rozszerzono zakres
pomiaru ryzyka na potrzeby wspélczynnika wyplacalnosci o ryzyko ope-
racyjne. Szerzej na ten temat m.in. w: B. Zdanowicz, Compliance — nowa
funkcja bankéw, ,Bezpieczny Bank” nr 1, 2004, s. 80; KNF, Historia i zato-
zenia projektu CRD IV / CRR, https:/fwww.knf.gov.plidla_rynku/pakiet_crd4/
historia_zalozenia’articleld=33628¢p_id=18, [dostep: 16.07.2017].

7 Art. 9c ust. 1 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (tekst
jedn.: Dz. U. z 2016. poz. 1988 z péin. zm.), dalej: ustawa — Prawo
bankowe.
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Istotne jest, aby zarzadzanie to mialo charakter planowy i celowy, co
oznacza, ze przedsigwzi¢cia podejmowane w jego zasiggu powinny by¢ reali-
zowane systematycznie i w dtugiej perspektywie czasu®. Ponadto, éw system
winien by¢ adekwatny do profilu i wielkosci ponoszonego przez bank ryzy-
ka’.

Mozna sadzi¢, ze ustawodawca definiujac system zarzadzania ryzy-
kiem odnosi si¢ bezposrednio do ryzyka bankowego, co z kolei wymaga od-
wotania do konkretnych jego rodzajéw. Trudno jednak o jednoznaczna, po-
wszechnie akceptowalna klasyfikacj¢ ryzyka, albowiem w praktyce mamy do
czynienia z jej znaczna réznorodnoscia. Réwnolegle do klasycznych rodzajéw
takich jak ryzyko kredytowe wystepuje ryzyko stép procentowych, niedopa-
sowania aktywéw i pasywéw, jak réwniez nowe odmiany, przyktadowo: ryzy-
ko outsourcingu, ryzyko tadu korporacyjnego czy ryzyko zgodnosci'.

Niemniej jednak, w kontekscie prowadzenia dziatalno$ci depozyto-
wo-kredytowej przez banki, najistotniejszym ryzykiem zdaje si¢ by¢ ryzyko
operacyjne, ktérego charakter w gtéwnej mierze wynika z nieprawidtowo-
$ci wewnatrz organizacji. Nie jest ono zjawiskiem nowym, aczkolwiek wie-
le obecnie przypisywanych mu cech wezesniej podlegato identyfikacji w ra-
mach innych typéw ryzyka''. Z tego powodu, dost¢pna literatura przed-
miotu wyréznia zasadniczo dwa podejscia ilustrujace jego istote.

Pierwsze z nich wyodre¢bniane jest w wyniku selekeji negatywnej jako
tzw. pozostate ryzyko, ktérego nie sposéb przyporzadkowaé do juz zidenty-
fikowanych, w drugim za$ sukcesywnie podejmowane sa préby stworzenia
jego definicji pozytywnych'?. Ad exemplum — zaproponowana przez Komitet
Bazylejski, a nast¢pnie transponowana przez polskiego prawodawce w § 1 za-
tacznika nr 14 do Uchwaty nr 76/2010 Komisji Nadzoru Finansowego z dnia

Bankowosé. Podrecznik akademicki. .., op. cit., s. 637.

§7 1 §12 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca
2017 r. w sprawie systemu zarzadzania ryzykiem i systemu kontroli we-
wnetrznej, polityki wynagrodzen oraz szczegbtowego sposobu szacowa-
nia kapitatu wewngtrznego w bankach (Dz.U. 2017 poz. 637).

10 M. Capiga, Wiclowymiarowosé¢ bezpieczeristwa finansowego banku — na
prayktadzie polskich regulacji prawnych, ,Bezpieczny Bank” nr 3, 2011,
s. 48.

11 Szerzej na ten temat. m.in. w: P. Grobelny, Ryzyko operacyjne — definicja,
wystepowanie, przyczyny, rodzaje ryzyka operacyjnego, kontrola i ograni-
czanie, [w:] Bankowos¢ dla praktykéw. Europejski Certyfikat Bankowca
EFCB, Praca zbiorowa, Gdarnisk-Katowice-Warszawa, t. II, s. 138-151;
P. Matkowski, Zarzqdzanie ryzykiem operacyjnym, Krakéw 2006.

12 P. Matkowski, Zarzgdzanie ryzykiem operacyjnym..., op. cit., s. 24,
28-30 i prezentowane tam przyktady.
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10 marca 2010 r. w sprawie zakresu i szczegétowych zasad wyznaczania wy-
mogéw kapitalowych z tytutu poszczegélnych rodzajéw ryzyka. Zgodnie
z dyspozycja tegoz przepisu poprzez ryzyko operacyjne nalezy rozumieé ryzy-
ko straty wynikajacej z niedostosowania lub zawodnosci proceséw wewngtrz-
nych ludzi i systeméw badz ze zdarzeni zewngtrznych, obejmujacych réwniez
ryzyko prawne. Ponadto, w Rekomendacji M dotyczqcej zarzqdzania ryzykiem
operacyjnym w bankach, organ precyzuje, iz z tej kategorii wylaczone zostaje
ryzyko reputacyjne, zwigzane z utrata zaufania na rynku ze strony kontrahen-
tow, oraz ryzyko strategiczne wynikajace z blednie przyjetej strategii i priory-
tetéw banku, a takze niewtasciwej realizacji zadari wynikajacych z jego bie-
z3cej dziatalnosci™.

Ryzyko to przez wzglad na swéj kompleksowy charakter, ma istot-
ne znaczenie dla prawidlowego funkcjonowania bankéw, zwlaszcza, ze poza
czynnikami egzogenicznymi wywodzacymi si¢ z ekosystemu gospodarczego,
jego zrédtem moze by¢ organizacja bankowa par excellence. Podkreslenia wy-
maga réwniez fake, iz definicja ta wyznacza jedynie minimum zakresu ryzy-
ka. Bank w celach zarzadzania ryzykiem operacyjnym moze uzywaé wiasnej,
szerszej definicji, jednakze spéjnej z wezesniej wspomniana.

Zgodnie z powyzszym, immanentnym elementem ryzyka operacyj-
nego w banku jest réwniez ryzyko prawne”, ktére de facto powstaje w mo-
mencie nawigzania stosunkéw prawnych przy wykonywaniu czynnosci ban-
kowych. Rozumiane jest ono jako prawdopodobiefistwo poniesienia strat ma-
terialnych i niematerialnych z powodu niestabilnosci przepiséw prawa lub
zmian regulacji nadzorczych, blednego dostosowania ich z wewngtrzna poli-
tyka banku, a takze z trudno$ciami wynikajacymi z wyegzekwowania badz

13 Uchwata nr 76/2010 Komisji Nadzoru Finansowego z dnia 10 marca
2010 r. w sprawie zakresu i szczegélowych zasad wyznaczania wymo-
gbéw kapitatowych z tytutu poszczegélnych rodzajéw ryzyka, (Dz. Urz.
KNF Nr 2, poz. 11 z pézn. zm.)

14 KNF, Rekomendacja M dotyczqca zarzgdzania ryzykiem operacyjnym
w bankach, Warszawa 2013 r., s. 3, stanowiaca zalacznik do uchwaly
Nr 8/2013 KNF z dnia 8 stycznia 2013 r. (Dz. Urz. KNF z 2013 poz. 6).
Tre$¢ Rekomendacji M oparta zostata w duzej mierze na opracowanych
i ogloszonych w lutym 2003 roku, przez Komitet Bazylejski ds. nadzoru
bankowego Zasadach dobrej praktyki w zakresie zarzqdzania i nadzoru
nad ryzykiem operacyjnym.

15  Szerzej na ten temat m.in. w: K. Kuziak, Zarzqdzanie ryzykiem praw-
nym w przedsigbiorstwie, ,Prace Naukowe Akademii Ekonomicznej we
Wroclawiu. Finanse, Bankowo$¢, Rachunkowo$¢” nr 6, 2008, s. 91-99;
C. Paluchniak, Definicja ryzyka prawnego w bankowosci oraz krytyczna
ocena Rekomendacji H Komisji Nadzoru Finansowego, ,Nauki o Finan-
sach” 3, 2015, s. 179-190.
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udokumentowania uméw i zwigzana z nimi odpowiedzialnoscia oraz rezulta-
tami postgpowani sagdowych i administracyjnych'.

Innymi stowy, czynniki determinujace ten rodzaj ryzyka moga by¢
zaréwno pochodzenia wewngtrznego, jak i zewnetrznego. W zwiazku z tym,
o ile na zdarzenia zewngtrzne przedsi¢biorstwo nie ma wickszego wptywu,
a jedyne co moze zrobi¢, to w odpowiedni sposdb si¢ zabezpieczy¢ i na nie
przygotowaé, o tyle pewne zagrozenia natury wewnetrznej winien zmitygo-
wa¢ w ramach wlasnej struktury organizacyjnej".

Przyjecie takiego toku rozumienia stato si¢ przyczynkiem do wyod-
rebnienia nowego, oddzielnego typu ryzyka wyst¢pujacego w systemie zarza-
dzania instytucja finansowa, a mianowicie, ryzyka braku zgodnosci z regula-
cjami powszechnie nazywanego — Compliance'.

Charakterystyka i zakres pojecia Compliance

Problematyka ryzyka braku zgodnosci wzigta swoje poczatki z eks-
pansji zachodnich korporacji”?, wobec czego polska translacja pojecia Com-
pliance nie oddaje w pelni jego znaczenia. Skfania nas to na samym wstepie

16  C. Paluchniak, Definicja ryzyka prawnego w bankowosci..., op. cit.,
s. 189.

17 P. Zapadka, Zarzqdzanie ryzykiem prawnym w bankach, htp:/fwww.
bankier.pl/wiadomosc/Zarzadzanie-ryzykiem-prawnym-w-ban-

kach-1572210.html, [dostep: 23.07.2017].

18  DPierwsze proby formalnego zdefiniowania i wyznaczenia funk-
¢ji Compliance, podjat Komitet Bazylejski w 2003 roku w doku-
mentcie The Compliance function in banks, ktéry zawieral uwa-
gi i rady przedstawicieli nadzoru bankowego skierowane do ban-
kéw z zakresu dostosowywania. W nim tez Komitet stwierdza,
ze komorki prawne i Compliance moga by¢ oddzielnymi departamentami
w banku. Przyktadowo, departament prawny mégtby odpowiadaé za do-
radzaniezarzadowiw kwestiach prawa, przepiséw istandardéw zgodnosci
i za przygotowanie wytycznych dla pracownikéw, podczas gdy depar-
tament ds. zgodnosci moze odpowiada¢ za monitorowanie zgodnosci
z polityka i procedurami banku oraz za sktadanie sprawozdan zarzado-
wi —za: Komitet Bazylejski ds. Nadzoru Bankowego, Zgodnos¢ i funkcja
zapewnienia zgodnosci w bankach, Bank Rozrachunkéw Migdzynarodo-
wych, kwiecieri 2005, s. 11.

19 Poczatki polityki Compliance si¢gaja progu XX wieku, kiedy to w Sta-
nach Zjednoczonych powstawaty pierwsze agencje bezpieczeristwa pub-
licznego, m.in. takie jak, Administracja Zywnosci i Lekéw powotana
do zycia w 1906 r. Tym niemniej, pierwsze prawne uregulowanie za-
gadnieni z obszaru Compliance nastapito dopiero w 1977 r., a to w wy-
niku skandali tapéwkarskich, ktére wyszty na jaw w trakcie sledztwa
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do skorzystania z definicji lingwistycznej, ktéra wskazuje na jej konotacje
z szeroko pojetym prawem.

Zgodnie z tym, termin Compliance, najczesciej tumaczony jest jako ,.zgod-
nos¢”, ,poszanowanie”, ,,stosowanie”, ,,podporzadkowanie si¢”, natomiast wyraze-
nie ,,non-compliance with” wskazuje, ze co$ jest z czyms niezgodne®. W kontek-
$cie dziatalnosci gospodarczej, Compliance oznacza zatem zapewnienie zgod-
nosci prowadzonej aktywnosci przedsigbiorstwa z aktualnymi przepisami pra-
wa oraz zasadami o charakterze dobrych praktyk, norm etycznych i zwycza-
jow, niemajacych charakteru norm kogentalnych. Inaczej méwiac, to nie tylko
formalna zgodno$¢ regulacji prawa wewngtrznego, implementowanego przez
bank z normami prawa powszechnie obowiazujacego i regulacjami narzucony-
mi przez nadzér bankowy (legal compliance). Analizujac bowiem zagadnienie
w szerszym ujeciu, widad, ze to takze sztuka prowadzenia dziatalnosci stosow-
nie z nieformalnymi wytycznymi, ktdre ksztattuja wizerunek organizacji oraz
wplywaja na jako$¢ oferowanych ustug, a przez to sprzyjaja budowaniu trwatej
i pozytywnej relacji z klientem (business compliance)*'. Podejscie takie odzwier-
ciedla sanowisko iz Compliance nalezy traktowa¢ jako cato$¢ dziatan i $rod-
kéw, celem ktérych jest zapewnienie zgodnosci dziatania przedsigbiorstwa, jego
organéw a takze pracownikéw nie tylko z ustawowymi nakazami i zakazami,
ale takze ustalonymi wewnatrz przedsi¢biorstwa politykami i regulacjami®.
W efekcie, nalezy uznaé, iz zakres pojeciowy Compliance wykracza poza sy-
stemy i procedury zorientowane stricte na minimalizacje ryzyka operacyjnego,
prawnego czy ekonomicznego, rozciagajac si¢ réwniez na ryzyko utraty reputa-
cji, wiarygodnosci, etc.

Konsekwencja tej differentia specifica jest migdzy innymi fake, iz w sa-
mym tylko prawodawstwie krajowym mozna wyrézni¢ kilkadziesiat aktéw
prawnych rangi ustawy, ktére reguluja rézne aspekty problematyki zarzadza-
nia ryzykiem braku zgodnosci. Najwazniejsze wytyczne zawarte sg w szcze-
gblnosci w:

*  ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. 2017 poz.
1876);

*  ustawie z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy
oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. 2018 poz. 723);

Amerykariskiej Komisji Papieréw Wartosciowych i Gietd (Securities and
Exchange Commission).
20 Internetowe stowniki polsko-angielskie m.in.: Cambrigde Dictionary,

<http://dictionary.cambridge.org/>; Linguee, <http://www.linguee.pl>;
Wydawnictwo PONS, <http://pl.pons.eu/>, [dostep: 17.07.2017].

21 M. Lusztyn, Ryzyko Compliance, [w:] Bankowos¢ dla praktykéw. Europej-
ski Certyfikat Bankowca EFCB..., op. cit., t. 11, s. 172-173.

22 P. Golebiowski, Funkcja compliance w bankach, [w:] ,Prawo Bankowe”
nr 9, 2008, s.84
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*  ustawie z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 nadzorze makroostroznosciowy nad sy-
stemem finansowym i zarzadzaniu kryzysowym w systemie finansowym
(Dz. U. 2015 poz. 1513);

e ustawie z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U.
2017 poz. 1768);

*  ustawie z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (Dz. U. 2016
poz. 1528) — w zakresie zasad udzielania kredytéw i udzielania klientom
wiarygodnej informagji o cenie kredytu;

*  ustawie z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U.
2018 poz. 1000);

e innych ustawach, kodeksach i rozporzadzeniach dotyczacych dziatalno-
$ci prowadzonej przez bank;

e  innych przepisach regulujacych dziatalnos¢ Banku oraz regulacjach
ostrozno$ciowych, w tym w szczegélnosci Uchwatach i Rekomenda-

cjach KNF i ZBP.

W tym miejscu nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze tematyka ta w zde-
cydowanej mierze jest przedmiotem zainteresowania prawa wspélnotowego,
gdzie miesci si¢ w licznych dyrektywach unijnych, standardach i wytycznych
przyjetych przez Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papieréw Wartoscio-
wych i Komitet Bazylejski, a takze w szczegbtowych regulacjach i instruk-
cjach organéw nadzorczych kazdego z paristw wspélnoty. Nie sposéb jednak,
ze wzgledu na szeroko$¢ i ztozono$¢ materii, a zarazem ograniczone ramy ni-
niejszego opracowania, wszystkich ich tutaj przytoczy¢. Dlatego tez, aby usy-
stematyzowa¢ mnogo$¢ dostepnych zrédet dotyczacych Compliance, w Tabeli
1. przywolany zostat subiektywny katalog definicji, ktére znajduja si¢ w ob-
rebie instrukeji prawnych wydanych przez regulatoréw z obszaru dziatalnosci
sektora bankowego.

Tabela 1. Wybrane definicje Compliance.

Zrédlo definicji Tres$¢ definicji

Celem systemu kontroli wewnetrznej banku jest
Art. 9c pkt 4 ustawy | zapewnienie zgodnosci dziatania banku z przepisa-
— Prawo Bankowe mi prawa, regulacjami wewnetrznymi i standarda-
mi rynkowymi.
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§32 ust. 5 pke 1.
Rozporzadzenia
Ministra Rozwoju

i Finanséw z dnia 6
marca 2017 (Dz.U.
2017 poz. 637)

W ramach zapewniania przez system kontroli we-
wngtrznej przestrzegania przepisow prawa, regu-
lacji wewnetrznych oraz standardéw rynkowych
zarzad banku odpowiada za efektywne zarzadzanie
w banku ryzykiem braku zgodnosci, rozumianym
jako ryzyko skutkéw nieprzestrzegania przepiséw
prawa, regulacji wewngtrznych oraz standardéw
rynkowych.

Zarzad banku jest wyposazony w informacje
o przepisach prawa, zasadach, regulacjach i nor-

9 Rekomendacja H [ mach, ktére bank musi przestrzegaé wraz z szacun-
Komisji Nadzoru Fi- | kowa oceng mozliwego wptywu istotnych zmian
nansowego w tym zakresie, na dziatalno$¢ banku
i zapewnienie zgodnosci dziatania z tymi przepisa-
mi.
14 Rekomendacja M Zar{zafd t?anku povxfinien zzilllze.wnic'ilie ryzylko. .nie-
Koy b |l iyl
nansowego

identyfikowane i kontrolowane.

Bazylejski Komitet
ds. Nadzoru Banko-

wego

Ryzyko braku zgodnosci to ryzyko sankcji praw-
nych badz regulaminowych, materialnych strat
finansowych lub utraty dobrej reputacji, na jakie
narazony jest bank w wyniku nie zastosowania si¢
do ustaw, rozporzadzen, przepiséw czy przyjetych
przez siebie standardéw i kodekséw postgpowania
majacych zastosowanie w jego dziatalnosci.

Art. 6 dyrektywy
unijnej MiFID™™

Przedsi¢biorstwa inwestycyjne ustawiaja i utrzy-
muja stala i skuteczng komérke ds. nadzoru zgod-
nosci z prawem, ktéra dziata niezaleznie i odpo-
wiada m.in. za: monitorowanie i regularng ocen¢
adekwatnosci i skutecznosci srodkéw i procedur
w celu wyeliminowania wszelkich niedociagnigé
w wykonywaniu zobowiazan wynikajacych z dy-
rektywy MiFID (2004/39/WE).

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca 2017 r. w sprawie syste-
méw zarzadzania ryzykiem i systemu kontroli wewnetrznej, polityki wynagrodzen oraz
szczegbélowego sposobu szacowania kapitalu wewnetrznego w bankach. (Dz. U. 2017
poz. 637).

KNF, Rekomendacja H dotyczaca systemu kontroli wewnetrznej banku, Warszawa,
kwiecient 2017 r. Rekomendacja wydana na podstawie art. 137 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz. U. 2016 r. poz. 1988 ze zm.) i art. 11 ust. 1
oraz art. 67 ust. 2 ustawy z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym

*k
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(Dz. U. 2017 r. poz. 196 z péin. zm.). Pierwsza Rekomendacja H dotyczaca kontroli we-

wngtrznej w banku zostata opracowana w 1999 r. i zaktualizowana w 2002 r. przez Ge-

neralny Inspektorat Nadzoru Bankowego.

Komitet Bazylejski, Zgodnos¢ i funkcja zapewnienia zgodnosci w bankach. .., op. cit., s. 5.

*##* Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r.
w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/

EWG i 93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/\WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz
uchylajaca dyrektywe Rady 93/22/EWG (Dz. U. L 145 2 30.04.2004, s. 1.

oKk

Zr6dlo: Opracowanie wlasne na podstawie przedmiotowych aktéw prawnych.

Patrzac na rozpigto$¢ przytoczonych aktéw prawnych i definicji, pri-
ma facie uderza to, ze niepodobna precyzyjnie wskaza¢ jakiego doktadnie ro-
dzaju przepisy prawne naleza do zakresu ryzyka braku zgodnosci z regulacja-
mi. Zbyt literalne ich interpretowanie moze nawet mylnie sugerowa¢, ze sa to
wszystkie te, ktére reguluja prowadzona dziatalno$¢ przez bank.

Kierunek taki nie znajduje jednak uzasadnienia przez wzglad na zbyt
szeroki zakres przedmiotowy, jaki bylby narzucony pojedynczej komérce ds.
nadzoru zgodnosci z prawem, zwlaszcza ze przepisy prawa sa tu rozumiane
nie tylko jako tzw. hard law, ale takze jako rozmaite wytyczne i rekomenda-
gje, czyli tzw. soft law. Totez w praktyce przedsigbiorstwa zawezaja one pole
zainteresowania przedmiotowymi regulacjami gtéwnie do profilu prowadzo-
nej dziatalnosci, a wigc w przypadku bankéw bylyby to przepisy skierowane
bezposrednio do sektora bankowego®. W rezultacie dziat Compliance z jedne;j
strony powinien si¢ skupia¢ na najwazniejszych przepisach i regulacjach we-
wnegtrznych, z drugiej za$, na aspektach, ktére generujg najwigksze ryzyko®.

Proces zarzadzania Compliance w bankach

Kluczowym narzedziem pracy przy wdrazaniu mechanizmu zgod-
nosci jest odpowiednio funkcjonujacy system zarzadzania Compliance, czyli
proces podejmowania decyzji i realizowania zadari prowadzacych do osiag-
nigcia przez firmg akceptowalnego poziomu ryzyka. Jako nadrzedna wartosé
plynaca z jego implementowania w przedsigbiorstwie, najczgsciej wskazuje si¢
na wzmocnienie transparentnosci i pewnosci szybkiej reakeji na potencjalne
ryzyko. Klasyczny system zarzadzania ryzykiem oparty jest o model COSO?

23 E. Losiewicz-Dniestrzanska, Ryzyko braku zgodnosci w banku, ,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sklodowska Lublin — Polonia” Vol. XLVII,
2014, s. 108.

24 L. Cichy, Funkcja Compliance w bankach, Warszawa 2015, s. 19.

25  Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission —
Komitet Organizacji Sponsorujacych Komisj¢ Treadway’a, niezalez-
na organizacja sektora prywatnego zainteresowanego analizg i elimi-
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oraz stworzony przez firm¢ PwC system zarzadzania ryzykiem przedsiebior-
stwa?’, ktére facznie tworza tzw. COSO-ERM-Framework?.

Wychodzac naprzeciw oczekiwaniom Komitetu Bazylejskiego, jak
réwniez uwzgledniajac migdzynarodowe standardy wydawane przez inne
instytucje nadzorcze i branzowe, a takze realizujac wytyczne modelu CO-
SO-ERM-Framework, w polskim rezimie prawnym najaktualniejsze i naji-
stotniejsze instrukcje w tym zakresie mieszcza si¢ w Rozporzadzeniu Mini-
stra Rozwoju i Finanséw w sprawie systemu zarzadzania ryzykiem (Dz.U.
2017 poz. 637)*® oraz w Rekomendacji H stanowiacej zbiér dobrych prak-
tyk w zakresie systemu kontroli wewngtrznej”. Zgodnie z nimi odpowie-
dzialnos¢ za zaprojektowanie, wdrozenie oraz funkcjonowanie systemu za-
rzadzania ryzykiem ponosi zarzad banku. Natomiast w gestii rady nadzorczej

nacja przyczyn naduzyé w sprawozdawczo$ci finansowej. Pierwszym
ramowym dokumentem wydanym przez COSO byt opublikowany
w 1992 r. raport pt.: Kontrola Wewngtrzna — Zintegrowana Struktura
Ramowa (Internal Control — Integrated. Framework) popularnie zwany
COSO I. Zawieral on gléwne elementy systemu kontroli wewng¢trznej,
gdzie poza kwestia sprawozdawczosci finansowej oraz skutecznosci i efek-
tywnosci dziatalnosci operacyjnej, podkreslat wage znaczenia zgodnosci
z przepisami ustaw i rozporzadzeni. Szerzej na temat modeli COSO m.in.
w: A. Skoczylas-Tworek, Monitorowanie systemu kontroli wewngtrznej
organizacji na podstawie modelu COSO I11, ,Studia Ekonomiczne” 174,
2013, s. 371-382.

26 Mowa o tzw. systemie ERM, Enterprise Risk Management, tj. zarza-
dzanie ryzykiem w przedsigbiorstwie.

27 B. Makowicz, Compliance w przedsi¢biorstwie, Warszawa 2011, s. 69.
Szerzej na temat modelu COSO-ERM-Framework zobacz m.in.:
K. Opgenorth, What is the COSO Enterprise Risk Management Frame-
work?, <http://info.knowledgeleader.com/bid/163293/what-is-the-coso-
enterprise-risk-management-framework>, [dostep: 29.07.2017].

28 Rozporzadzenie Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca 2017 r.
(Dz.U. 2017 poz. 637), zastapito funkcjonujaca dotychczas uchwale nr
258/2011 KNF z dnia 4 pazdziernika 2011 r., w sprawie szczegdtowych
zasad funkcjonowania systemu zarzadzania ryzykiem i systemu kontro-
li wewngtrznej oraz szczegétowych warunkéw szacowania przez banki
kapitatu wewngtrznego i dokonywania przegladéw procesu szacowania
i utrzymywania kapitalu wewngtrznego oraz zasad ustalania polityki
zmiennych sktadnikéw wynagrodzeni oséb zajmujacych stanowiska kie-
rownicze w banku.

29 Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja H..., op. cit.
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lezy sprawowanie nadzoru nad jego wprowadzeniem oraz ocena adekwatno-
$ci i efektywnosci®.
W oparciu o §3 ww. rozporzadzenia, system zarzadzania ryzykiem

i system kontroli wewngtrznej funkcjonujace w bankach, powinny by¢ zorga-

nizowane na trzech niezaleznych poziomach, gdzie:

*  pierwsza linia obrony sklada si¢ z zarzadzania ryzykiem w dziatalnosci
operacyjnej banku;

*  druga linia obrony skfada si¢ co najmniej z zarzadzania ryzykiem przez
pracownikéw na specjalnie powotywanych do tego stanowiskach lub
w komoérkach organizacyjnych, niezaleznych od zarzadzania ryzykiem
na pierwszej linii obrony oraz z funkcjonowania komérki do spraw
zgodnosci;

*  trzecia lini¢ obrony tworzy komérka audytu wewngtrznego.

Tym samym, mozna przyja¢, iz funkcja Compliance znajdujg si¢ nie-
jako w ramach szeroko pojmowanego systemu zarzadzania bankiem i sta-
nowi element obu jego obligatoryjnych elementéw, tj. zarzadzania ryzykiem
i kontroli wewnetrznej*'. Analogicznie, jak przy omawianiu zagadnienia ry-
zyka, a takze stosownie z dyspozycja art. 7 przedmiotowego rozporzadzenia,
zarzadzanie Compliance to proces, ktdéry tworza nastgpujace po sobie czgéci
sktadowe, takie jak: identyfikacja, pomiar, kontrola, monitorowanie oraz ra-
portowanie ryzyka wystepujacego w dziatalnosci banku®. W celu lepszego
ich zrozumienia warto pokrétce je oméwic.

Zgodnie z powyzszym, pierwszym elementem, ktéry nalezy wykona¢
w procesie zarzadzania Compliance jest identyfikacja ryzyka, ktéra winna by¢

30 §81i§10 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca
2017 r. w sprawie systemu zarzadzania..., op. cit., oraz Rekomendacja 4,

KNF, Rekomendacja H..., op. cit.

31 P. Golebiowski, Funkcja compliance w bankach, [w:] ,Prawo Bankowe”
nr 10, 2008, s.73

32 Przedstawienie procesu zarzadzania ryzykiem zostalo wybidrczo za-
czerpnigte z: B. Makowicz, Compliance w przedsi¢biorstwie. .., op. cit.,
s. 68-73; Departament Audytu Sektora Finanséw Publicznych, Za-
rzqdzanie ryzykiem. Informacje ogolne, Ministerstwo Finansow, wrze-
sien 2011 s. 2-5; J. Zawarska, Identyfikacja i pomiar ryzyka w procesie za-
rzqdzania rygykiem podmiotow gospodarczych, ,Zarzadzanie i Finanse”
nr 1, 2012, s. 65-75; L. Cichy, Funkcja Compliance w bankach..., op. cit.,
s. 21-22, oraz na podstawie danych zamieszczonych na stronach Banku
Polskich Inwestycji — Polityka zarzqdzania ryzykiem braku zgodnosci w BPI
Bank Polskich Inwestycji S.A, Marzec 2016, <http://www.bpibank.pl/pdf/
Polityka_zarz%C4%85dzania_ryzykiem_braku_zgodno%C5%9Bci.
pdf>, [dostep: 29.07.2017].
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dokonywana przez wszystkich pracownikéw banku w ramach obowiazkéw
stuzbowych. Etap ten polega na zlokalizowaniu i nazwaniu istotnych obsza-
réw ryzyka, ktére mogga zaistnie¢ i mie¢ niepozadany wplyw na osiagniccie
zalozonych celéw i zadan. Istotne, aby identyfikacja ta bylta procesem syste-
matycznym i wiazala si¢ z przegladem wszelkich aspektéw dziatalnosci pod-
miotu, gdyz ryzyka, ktére zostang zignorowane, nie beda wzicte pod uwagg

w dalszych etapach. Dlatego tez analiza powinny zosta¢ objete zaréwno zja-

wiska zachodzace wewnatrz organizadji, jak i te wystgpujace w jej otoczeniu.

Zgodnie z trescig 15 Rekomendacji H, podstawowym komponentem
identyfikacji ryzyka jest pozyskanie sformalizowanego dostgpu do danych
wrazliwych, a w szczeg6lnosci:

*  informacji wynikajacych z monitorowania otoczenia prawnego i stan-
dardéw rynkowych oraz aktywnosci akcjonariuszy i interesariuszy
wzgledem banku;

*  rejestréw prowadzonych przezbank, np. rejestr strat ryzyka operacyjnego;

*  informacji otrzymanych od innych komérek organizacyjnych w ramach
realizowanego przez te komérki procesu niezaleznego monitorowania;

*  wynikéw pozyskanych przez komérke do spraw zgodno$ci w ramach
dokonywania biezacej weryfikacji;

e defektdw zidentyfikowanych przez bank w ramach wszystkich trzech
linii obrony;

*  informacji pochodzacych z anonimowego kanatu powiadamiania o na-
ruszeniach (tzw. whistleblowing — sygnalista);

*  zalecen pokontrolnych wydanych przez uprawnione instytucje (np.
KNEF, UOKIK, Rzecznik Finansowy).

Po przeprowadzeniu pierwszego etapu potencjalnego ryzyka nalezy
przystapi¢ do jego oceny i pomiaru. Celem tego etapu ma by¢ lepsze zrozu-
mienie zidentyfikowanych ryzyk, czy to w okreslonych obszarach, czy tez
w zwiazku z pojawieniem si¢ konkretnej, nowej regulacji. Ocena profilu ryzy-
ka dostarcza informacji niezb¢dnych do jego sklasyfikowania oraz to, w jaki
sposob nalezy nimi zarzadzaé. Najczesciej dokonuje si¢ to w drodze oszaco-
wania rangi danego ryzyka, poprzez zbadanie prawdopodobieristwa wysta-
pienia poszczegélnych niezgodnosci oraz oceng ich potencjalnych skutkéw™.
Inny sposéb, to zestawienie danych statystycznych wystepujacych przypad-
kéw niezgodnosci lub naruszeri z uwzglednieniem cigzaru skutkéw, jakie
moga wywolaé oraz wskaznikéw ryzyka braku zgodnosci**. Wynikiem tak
dokonanego pomiaru powinien by¢ graficzny schemat ilustrujacy hierarchie

33 Departament Audytu Sektora Finanséw Publicznych, Zarzqdzanie ryzy-
kiem. Informacje ogélne. .., op. cit., s. 4.

34 Bank Polskich Inwestycji, Polityka zarzqdzania ryzykiem braku zgodno-
Sciw BPI..., op. cit., s. 14.
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potencjalnych ryzyk w banku. Jako przyktadowe metody i techniki przepro-
wadzenia pomiaru wskazuje si¢ na:

*  mapy ryzyka;

*  analizy scenariuszowe i analizy luk regulacyjnych;

e profile ryzyka i odchylenia;

*  wskazniki ryzyka (KRI — key risk indicators) i wykonania (KPI — key per-

Jformance indicators).

Rezultat oszacowanego ryzyka braku zgodnosci wykorzystywany jest
nast¢pnie do monitorowania i raportowania o ryzyku. Monitorowanie prze-
jawia si¢ dwojako. Z jednej strony polega ono na systematycznym obserwo-
waniu i $ledzeniu zmian profilu i wielkosci ryzyka banku®. W ten sposéb
mozna ustali¢, czy poziom ryzyka zmniejszyt si¢ albo zwigkszyl w wyniku
zastosowania narzedzi prewencyjnych i kontrolnych ograniczajacych to ry-
zyko. Z drugiej za$ strony monitorowanie nalezy rozumie¢ jako cyklicznie
przeprowadzany czynnosci kontrolnych, polegajacych na weryfikacji zgodno-
$ci wdrozonych przez bank polityk z przepisami prawa powszechnie obowia-
zujacego oraz regulacjami ostroznosciowymi, w tym takze zgodnosci z reko-
mendacjami branzowymi wydanymi mig¢dzy innymi przez KNF czy Zwiazek
Bankéw Polskich.

Ponadto, proces monitorowania uwzglednia takze kwesti¢ dokumen-
tacji zewngtrznej, skierowanej do oséb i podmiotéw trzecich, poprzez prze-
prowadzenie analizy takich elementéw jak zakresu stosowania dokumentacji
i definicji wyrazent standardowych i niestandardowych, zasady publikowa-
nia dokumentacji, czytelno$¢ i przejrzystos¢ dokumentu oraz zakres, w jakim
wymagane jest potwierdzenie akceptacji dokumentéw przez klienta®. Etap
ten jest o tyle istotny, iz pozwala on zarzadowi i radzie nadzorczej na identy-
fikacj¢ newralgicznych obszaréw dziatalnosci bankéw, a takze na oceng sku-
tecznosci i efektywnosci podejmowanych wezesniej dziatan zaradczych. Do
najczesciej spotykanych metod monitorowania mozna zaliczy¢™:

. testy zgodnosci;

. badania ankietowe, w tym okresowe kwestionariusze samooceny;

*  diagnostyka dojrzatosci modelu Compliance (tzw. compliance maturity
model);

*  wskazniki wykonania (np. odsetek przeszkolonych pracownikéw, rozpa-
trywanych skarg i wnioskéw klientéw, zakoriczonych postepowan wy-
jasniajacych, realizacji celéw Compliance w stosunku do budzetu, tempo

35 Art. 16 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia 6 marca
2017 r. w sprawie systemu zarzadzania..., op. cit.

36 Bank Polskich Inwestycji, Polityka zarzqdzania ryzykiem braku zgodno-
Sciw BPI..., op. cit., s. 15.

37 L. Cichy, Funkcja Compliance w bankach..., op. cit., s. 22.
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wdrazania przepiséw i realizacji rekomendacji wewngtrznych oraz zale-
cent pokontrolnych nadzorcy).

Kolejny elementem procesu zarzadzania Compliance jest raportowa-
nie, czyli przedstawienie zarzadowi i radzie nadzorczej banku zagregowa-
nych i wyselekcjonowanych informacji na temat zarzadzania ryzykiem bra-
ku zgodnosci w organizacji. Proces ten przewaznie polega na sporzadzeniu
okresowych lub biezacych raportéw z zakresu ryzyka braku zgodnosci. Ich
szczegdlnym rodzajem sa raporty ad hoc, sporzadzane niezwlocznie po wy-
kryciu uchybien, majacych istotny wptyw na dzialalno$¢ i reputacj¢ banku,
ktére jednoczesnie proponuja palete dziatari minimalizujacych te zagrozenia.
Zgodnie z wytycznymi meldowanie o ryzyku powinno zawiera rzetelne, do-
ktadne i aktualne dane oraz dostarcza¢ wykorzystywanych w zarzadzaniu ry-
zykiem informacji na temat rodzajéw, wielkosci i profilu ryzyka w dziatalno-
$ci banku?®.
Ostatnim ogniwem zarzadzania ryzykiem braku zgodno$ci w ban-
ku jest jego kontrola, ktéra urzeczywistnia si¢ poprzez aplikowanie mecha-
nizméw ograniczajacych czgstotliwo$¢ wystgpowania braku zgodnosci i na-
ruszen, eliminujacych zidentyfikowane przypadki braku zgodnosci oraz re-
dukujacych potencjalne nastgpstwa®. Mechanizmy kontrolne winny by¢ od-
powiednio stosowane we wszystkich procesach funkcjonujacych w bankach,
spetniajac role prewencyjna, rozumiang jako obnizenie poziomu prawdopo-
dobieristwa wystapienia zdarzeri braku zgodnosci; detekeyjna, poprzez wy-
krywanie nieprawidlowosci oraz korekcyjna, majaca na celu ostabienie ne-
gatywnych skutkéw juz zaistnialego zdarzenia, ktéremu nie udato si¢ zapo-
biec*. Skuteczno$¢ dziatania Compliance, w duzej mierze zalezy zatem od
czynnosci, jakie tzw. ,,compliance oficerzy”, a takze sam bank, podejma w celu
ograniczenia wystapienia ryzyka braku zgodnosci, za$ w szczegélnosci od*':
*  okresowej aktualizacji na temat zmian w przepisach prawa i regulacjach
ostrozno$ciowych, standardach postgpowania przyjetych w sektorze
bankowym;

*  obligatoryjnej identyfikacji ryzyka zgodnosci przy wprowadzaniu nowego
produktu i ustug, jak réwniez przy zmianach kierunkéw rozwoju dziatalno-
$ci prowadzonej przez bank;

38 Art. 17 ust.2. Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia
6 marca 2017 r. w sprawie systemu zarzadzania..., op. cit.

39  Bank Polskich Inwestycji, Polityka zarzqdzania ryzykiem braku zgodno-
sci w BPI..., op. cit., s. 15.

40 Rekomendacja 5.3, KNF, Rekomendacja H..., op. cit.

41  Ibidem, s. 15-16, oraz Rekomendacja 17.2, KNF, Rekomendacja H...,
op. cit.
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nadzoru nad odpowiednim implementowaniem przepiséw zewngtrznych
w drodze opiniowania i zawiadczenia zgodnosci formalno-prawnej z re-
gulacjami wewngtrznymi;

badania zgodnosci z przepisami prawa przekazéw i materiatéw informa-
cyjnych skierowanych do 0séb i podmiotéw trzecich;

instruowania pracownikéw banku w zakresie ryzyka braku zgodnosci;
wiasciwego projektowania przepiséw wewnetrznych w zakresie unika-
nia konfliktéw intereséw, przestrzegania zasad wreczania i przyjmowa-
nia prezentéw itd.;

realizacji programéw szkoleniowych z zakresu wymagan Compliance
oraz zasad etyki zawodowej;

umozliwienie ciaglego doskonalenia zawodowego pracownikéw dziatu
Compliance;

dostepu pracownikéw dziatu Compliance do wszystkich oséb zatrudnio-
nych w banku i niezbe¢dnych informacji w celu wlasciwego zarzadzania
ryzykiem braku zgodnosci;

przestrzegania i egzekwowania Kodeksu Etyki Pracownikéw;

funkcjonowania polityki bezpieczeristwa;
stosowania w banku zasad postgpowania wobec klientéw.

Ponadto, bank stosownie do zaleceri ministerialnych powinien posiada¢

co najmniej nastgpujace rodzaje mechanizméw kontrolnych dostosowanych do

swolej specyfiki (verba legis)**:

procedury, okreslajace sposdb postgpowania przez pracownikéw po-
szczegdlnych jednostek, komérek i stanowisk organizacyjnych;

podziat zadan i uprawnied przypisanych pracownikom, pozwalajacy
zmitygowad ryzyko konfliktu intereséw badz kontrolg pracownika przez
siebie samego;

autoryzacje operacji, m.in. finansowych i gospodarczych, tj. funkcjono-
wanie systemu zatwierdzania decyzji i czynnosci wykonywanych przez
pracownikéw;

kontrolg dost¢pu, tj. monitoring uprawnieri dost¢pu do okreslonego ob-
szaru, systemu, procesus;

kontrolg fizyczna, tj. monitoring uprawnien dostgpu do okreslonego, fi-
zycznie wydzielonego obszaru w banku;

proces ewidencji operacji finansowych i gospodarczych w syste-
mach: ksiggowym, sprawozdawczym i operacyjnym, tj. rejestrowanie

42

Art. 36 ust.l. Rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Finanséw z dnia
6 marca 2017 r. w sprawie systemu zarzadzania..., op. cit., oraz Reko-

mendacja 5.5, KNF, Rekomendacja H..., op. cit.
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i przechowywanie okreslonych rodzajowo danych wprowadzonych i ge-
nerowanych w danym systemie;

*  inwentaryzacjg, tj., zbadanie stanu faktycznego ze stanem pozadanym
w zakresie sktadnikéw majatkowych i Zrédet ich pochodzenia;

*  dokumentowanie odst¢pstw, tj. ewidencjonowanie zarejestrowanych
wyjatkéw w ramach wykonywania okreslonych czynnosci, wynikaja-
cych z ustalonych przez bank zasad postgpowania;

*  wskazniki wydajnoséci przedstawiajace stopieni osiagnigcia danego celu
w okreslonym czasie;

*  samokontrol¢ wlasnych dziataii dokonywang przez pracownika w toku
wykonywania przez niego czynnosci operacyjnych.

Z przedstawionego modelu zarzadzania ryzykiem braku zgodnosci
wynika, ze skutecznos¢ polityki Compliance zalezy przede wszystkim od ana-
lizy wiazki czynnikéw ryzyka danej organizacji w oparciu o cele, ktére 6w
podmiot sobie stawia. Z tego wzgledu, wskazanym jest opracowanie zbioru
procedur, a takze organizowanie cyklicznych szkolen, ktérych priorytetem
byloby podniesienie §wiadomosci pracownikéw dotyczacej etycznej dziatal-
nosci biznesowej, przyblizenie potencjalnego ryzyka, wdrozenie dedykowa-
nych kanatéw kontroli i raportowanie podejrzanych i niepokojacych zacho-
wan oraz dziataii zachodzacych w obrebie organizagji.

Proces ten dotyczy bowiem adresatéw wewnetrznych organizacji,
jednostek operacyjnych oraz linii biznesowych, ktére w ramach wykonywa-
nych przez siebie obowiazkéw i nadanych uprawnien stanowia pierwsza linig
obrony odpowiedzialng za zapewnienie zgodnosci. Jednoczesnie, nie mozna
zapomnie(, iz zapewnienie efektywnego systemu zarzadzania ryzykiem zale-
zy w réwnej mierze od wprowadzenia odpowiednich mechanizméw kontrol-
nych w celu rozpoznania potencjalnych naruszeri prawa, szczegélnie w zakre-
sie materii anty-konkurencyjnej, przy procesie podejmowania decyzji bizne-
sowych i zarzadczych®.

Ad vocem, w kontekscie prawidlowego wdrozenia systemu Complian-
ce, trzeba raz jeszcze wskazal, ze oprécz odpowiedzialnosci samej komoér-
ki ds. nadzoru zgodnosci z prawem, za jego dostosowanie w przedsi¢bior-
stwie odpowiedzialny jest przede wszystkim zarzad banku. Dyspozycja ta
jest o tyle cenna, ze $wiadczy o funkcjonowaniu tzw. teorii organu, ktéra
moéwi, ze zdolno$¢ do czynnosci prawnych osoby prawnej realizowana jest
poprzez dziatanie organu. Oznacza to, ze za kazdym razem, gdy przepisy pra-
wa nakladaja obowiazek na bank badZ firme inwestycyjna, odpowiedzialnos¢
spoczywa bezposrednio po stronie organu podmiotu, co wynika z faktu, iz

43 M. Zelewski, Compliance — hasto klucz w UOKIK na nastgpne lata,
<https://blog.dzp.pl/compliance/compliance-haslo-klucz-w-uokik-na-na-
stepne-lata/#more-3958>, [dostep: 31.07.2017].
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osoba prawna funkcjonuje poprzez swéj organ. Inaczej ujmujac, potencjalne
sankcje nadzorcze nie beda skierowane ku koméree ds. nadzoru zgodnosci
z prawem, a ku zarzadowi banku*.

Zakosiczenie

W rozwazaniach nad zagadnieniem pozycji Compliance w sektorze
bankowym na popularnosci zyskuje poglad, iz znajomos¢ prawa i jego prze-
strzeganie to tylko jedna strona medalu. Problematyka zarzadzania ryzykiem
zgodnosci tak w instytugji finansowej, jak i w kazdym przedsigbiorstwie jest
bowiem o wiele bardziej ztozona i wychodzi poza ramy samego postgpowa-
nia zgodnie z odpowiednimi normami i regulacjami, tak ,aby nikt nie wpadt
w klopoty”. Podkresla si¢, ze niezbedna sfera Compliance jest jego whasci-
wa harmonia i synteza z szeroko pojeta etyka, bedaca katalizatorem rozwo-
ju i budowania kultury opartej na wartosciach, uczciwosci i zgodnosci z pra-
wem, czyli po prostu na prawidlowym i rzetelnym wykonywaniu swoich obo-
wiazkéw®. Mowa zatem o ryzyku, ktére sigga takze do sfery spotecznej odpo-
wiedzialnosci przedsicbiorstwa (corporate social responsibility), albowiem za-
réwno wizerunek, jak i wiarygodno$¢ banku sa $cisle sprz¢zone z prawoscia
jego postgpowania i poszanowaniem regut.

Badana w niniejszej pracy problematyka, cho¢ w istocie stanowi je-
dynie zarys niezwykle zfozonego tematu, kompleksowo przybliza meritum
systemu Compliance. Wskazuje ona ogélny kierunek jej zarzadzania, po-
dzial zadan, jaki winien panowa¢ w strukturze organizacyjnej banku, a tak-
ze wyzwania, jakie powstaja przy jej wdrazaniu w zycie. Tym samym, bio-
rac pod uwage caloksztalt przedstawionej analizy przedmiotu, nalezy zgo-
dzi¢ si¢ z teza, iz ,,Compliance to przemyslane budowanie inteligentnej struktu-
ry praedsigbiorstwa” rozumianej jako mechanizm wzajemnie uzupelniajacych
si¢ i skorelowanych proceséw oraz elementéw zachodzacych w przedsigbior-
stwie, odpowiednio stosowanych §rodkéw zaradczych, wyciaganie wnioskéw
i konsekwencji*’. Dlatego wiasnie, funkcja ta w szczegélnosci ma istotne
znaczenie w sektorze bankowym, ktéry w stosunku do pozostatych sektoréw
gospodarki, wyjatkowo narazony jest na szereg zagrozen i ryzyko ptynace tak
z zewnatrz, jak i wewnatrz instytugji.

44 G. Whodarczyk, Co czeka polski rynek finansowy, <https://compliancemi-
fid: wordpress.com/2014/07/06/co-czeka-polski-rynek-finansowy/>,  [do-
step: 16.07.2017].

45 M. T. Biegelman, D. R. Biegelman, Building a World-Class Compliance
Program: Best Practices and Strategies for Success, New Jersey 2008, s. 2.

46 B. Makowicz, Compliance w przedsi¢biorstwie, Warszawa 2011, s. 196.
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Stawomir Szejna

Skutki prawne wykonania umownego
prawa do odstapienia od umowy
o roboty budowlane — uwagi krytyczne

Legal Effects of the Performance of the Contractual Right to

Withdraw from the Contract. Critical Remarks.

The Supreme Court’s resolution of January 10, 2015 started a discussion on the in-
stitution of the legal effects of the performance of the contractual right to withdraw from
the contract for construction works. The Court ruled that the contractor’s usage of construc-
tion works to contractual withdrawal from the contract with the subcontractor terminates
with retroactive effect, which in turn leads to the expiry of the investor’s liability under Art.
6471 § 5 of the Civil Code. Therefore, effective submission by either party of the relationship
of a mandatory statement of withdrawal from the contract, prevents the parties from any
claims arising from the contract for construction works, including for remuneration for pre-
viously performed works, contractual penalties for non-performance or improper perfor-
mance of the obligation, warranty and guarantee for defects in construction works. This
particularly affects subcontractors, as it often leads to the avoidance of general contractor
and investor for remuneration for the subcontractor for construction works, which in turn
increases in the number of bankruptcies of the former. Therefore, it is necessary to examine
the correctness of the thesis put forward by the Supreme Court.

Stawomir Szejna Wstep

Przyczyna podjecia dysku-
magister prawa sji nad instytucja skutkéw prawnych
Uniwersytet Slgski w Katowicach wykonania umownego prawa do od-

stapienia od umowy o roboty budow-
lane stalo si¢ wydanie przez Sad Naj-
wyzszy uchwaly z dnia 10.01.2015
r.!, w ktérej orzekl, ze skorzystanie
przez wykonawce robét budowla-
nych z uprawnienia do umownego

1 Zob. uchwata SN =z dnia
10.07.2015 r., III CZP 45/15,
tak tez SN w Wyrok z dnia
24.01.2017 r., V CSK 219/16,
z dnia 27.04.2017 r., II CSK
323/16.
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odstapienia od umowy z podwykonawca powoduje wygasnigcie tej umowy
ze skutkiem wstecznym, co prowadzi w konsekwencji do wygasniecia od-
powiedzialnosci inwestora na podstawie art. 647' § 5 ustawy z dnia 23.04.
1964 r. — Kodeks cywilny®. W zwiazku tym skuteczne zlozenie przez ktéra-
kolwiek ze stron stosunku zobowiazaniowego oswiadczenia o odstapieniu od
umowy, uniemozliwia stronom umowy dochodzenie jakichkolwiek roszczen
z wynikajacych z umowy o roboty budowlane (stosunku zobowiazaniowego),
m.in. z tytutu wynagrodzenia za dotychczas wykonane prace, kar umownych
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania, r¢kojmi i gwa-
rangji za wady rob6t budowlanych. Taki stan rzeczy szczegdlnie dotyka pod-
wykonawcéw, gdyz prowadzi niejednokrotnie do unikania ze strony general-
nego wykonawcy i inwestora zaplaty na rzecz podwykonawcy wynagrodzenie
za wykonane roboty budowlane, co w konsekwencji prowadzi do zwigkszenia
si¢ ilosci upadtosci tych pierwszych. Tym samym konieczne jest zbadanie pra-
widlowosci postawionej przez Sad Najwyzszy tezy.

I. Zagadnienia ogdlne
1. Wyjatek od zasady pacta sunt servanda

Mozna zastrzec, ze jednej lub obu stronom przystugiwaé bedzie
w ciggu oznaczonego terminu prawo odstapienia od umowy. Prawo to wyko-
nuje si¢ przez o$wiadczenie zlozone drugiej stronie (art.395S1 k.c.). Zasada
wyrazona w komentowanym przepisie stanowi wyjatek od zasady pacta sunt
servanda. Zbyt rygorystyczne ujecie zasady niewzruszalnosci umowy nie od-
powiadatoby jednak realiom obrotu i byloby niekiedy niedogodne dla stron.
Ustawa przewiduje zatem w niektérych przypadkach odmienne rozwiazanie,
zezwala ponadto, pod pewnymi warunkami, na umowne zastrzezenie pra-
wa odstapienia od umowy. Odstapienie od umowy jest wyjatkiem od zasady
trwaloéci stosunkéw umownych zobowiazaniowych, dlatego postanowienia
umowy regulujace t¢ instytucj¢ prawna oraz o§wiadczenia stron skfadane na
ich podstawie powinny by¢ interpretowane $cisle®.

2. Przestanki skutecznosci umownego prawa odstapienia od umowy
Do obligatoryjnych przestanek zastrzezenia prawa odstapienia od
umowy nalezy okre$lenie strony (lub obu stron), ktérej prawo odstapienia
przystuguje oraz wskazanie terminu, po uplywie ktérego prawo odstapienia
wygasa. Zastrzezenie prawa odstapienia nieograniczonego w czasie jest nie-
wazne, stosownie do art. 58 § 1 i 3 k.c. i nie wywoluje zadnego skutku*

2 Dz.U. 1964, nr 16, poz. 93 ze zm., zwany dalej ,k.c.”.
Zob. wyrok SN z dnia 21.07.2017 r., I CSK 718/16, Legalis 1668809.

4 Zob. wyrok SN z dnia 21.07.2017 r., I CSK 718/16, Legalis 1668809;
wyrok SA w Bialymstoku z dnia 26.08.2016.r.,1 ACa 264/16;
wyrok SNz dnia 10.2.2016 r,I PK 56/15; wy-
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Tym samym warunkiem sine gua non wazno$ci umownego prawa odstapie-
nia od umowy jest, oprécz zastrzezenia tego uprawnienia moca woli stron,
takze okredlenie terminu do skorzystania z tego uprawnienia (dies ad quem).
Moze on by¢ oznaczony w dowolny sposéb, takze przez wskazanie zdarze-
nia, ktére z pewnoscig nastapi w przysztosci, lecz nie wiadomo kiedy®. Prze-
pis art. 395 k.c. ma charakter bezwzglednie obowiazujacy (ius cogens) w za-
kresie, w jakim wymaga, by w takiej sytuacji strony okreslity termin, w kté-
rym moga od umowy odstapi¢. W pozostalym zakresie ma charakter wzgled-
nie obowiazujacy, a zatem strony moga w swobodny sposéb okresli¢ przy-
czyny i skutki odstapienia® Pojecie oznaczonego terminu, o ktérym mowa
wart. 395 § 1 k.c., jest traktowane do$¢ elastycznie co do sposobu wyznacze-
nia terminu, a wigc nie tylko poprzez wskazanie oznaczonej liczby jednostek
czasu czy daty kalendarzowej zamykajacej okres, ale takze za pomoca okre-
Sleri przyblizonych, np. poprzez wskazanie po wystapieniu jakiego zdarzenia
moze ono nastapi¢. Przy odstapieniu od umowy to ostatnie okreslenie termi-
nu zlozenia o$wiadczenia jest szczeg6lnie uzasadnione, bowiem zwykle to ja-
kie§ konkretne zdarzenie, np. nierozpoczecie robét i niekontynuowanie ich
pomimo wezwania do tego na pismie, daje taka mozliwo$¢ stronie umowy’.
Termin moze uptywaé takze po terminie wymagalnosci roszczen
i po wykonaniu zobowiazania (arg. z art. 395 § 2 k.c.)®. Ratio legis wymo-
gu ustanowienia terminu do skorzystania z uprawnienia do odstapienia od
umowy jest wyeliminowanie sytuacji pozostawania przez druga strong¢ w sta-
nie niepewnosci co do trwaloéci stosunku umownego, skuteczne skorzysta-
nie przez stron¢ z uprawnienia przewidzianego powotanym przepisem co
do zasady wywotuje bowiem skutek wsteczny, ktéry powoduje, ze rozwia-
zana w ten sposéb umowa jest traktowana tak, jakby nie zostala zawarta’.
W pozostalym zakresie ma charakter wzglednie obowiazujacy, a zatem strony

rokSNzdnia16.04.2014 .,V CSK311/13; wyrok KIO zdnia 11.02.2014,
KIO 139/14; wyrok SA w Bialymstoku z dnia 14.11.2013 r., I ACa
491/13; wyrok SA w Lodzi z 09.10.2013 r., I ACa 394/13, wyrok SN
z dnia 13.06.2013 r., IV CSK 668/12; wyrok SA w Warszawie z dnia
05.02.2013 r., I ACa 954/12; wyrok SA w Katowicach z dnia
23.04.2008 r., V ACa 130/08.

Zob. wyrok SN z 18.10.2012 r., V CSK 417/11, Legalis.
Zob. wyrok SN z dnia 06.07.2016 r., , IV CSK 687/15.
Zob. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 19.02.2013 r., I ACa 27/13.

Zob. Z. Woiniak, Wplyw zastrzezenia umownego, op. cit., s. 379;
P. Machnikowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Warszawa 2017, art. 395.

9  Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 22.11.2013 r., I ACa 637/13; z dnia
13.06.2013 r., I ACa 1478/12; z dnia 03.07.2013 r., VI ACa 1576/12.
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moga w swobodny sposéb okredli¢ przyczyny i skutki odstapienia. Niedo-
puszczalne jest zastrzeganie uprawnienia do odstapienia od umowy, ktérej
strong jest upadly na wypadek ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci. Za-
strzezenie takiej klauzuli jest bezwzglednie niewazne (art.83 ustawy z dnia
28.02.2003 r. Prawo upadlosciowe)™.

3. Chwila zlozenia i forma o§wiadczenia o odstapieniu omowy
Odstapienie od umowy stanowi prawo ksztattujace, ktére realizo-
wane jest przez o§wiadczenie ztozone drugiej stronie umowy (art. 395 § 1
i art.61 i 65 k.c.)'". Ma one wigc charakter o§wiadczenia sktadanego innej
osobie (art.61 k.c.)'>. Tym samym, do skutkéw jego ztozenia i odwotania maja
zastosowanie przepisy art.61 k.c. Do okreslenia formy do zlozenia o$wiad-
czenia o odstapieniu od umowy maja zastosowanie przepisy art.7792 i 3 k.c.

II. Skutki umownego prawa odstapienia
1. Orzecznictwo

W jednym ze swoich prejudykatéw Sad Najwyzszy orzekl, ze odsta-
pienie przez wykonawcg robét budowlanych od umowy z podwykonawca po-
woduje zatem, takze w przypadku realizacji umownego prawa odstapienia,
wygasnigcie tej umowy ze skutkiem wstecznym, co prowadzi takze do wy-
gasniccia odpowiedzialnosci inwestora na podstawie art. 647" § 5 k.c. Doty-
czy ona wylacznie odpowiedzialnosci za zaptat¢ wynagrodzenia za wykona-
nie rob6t budowlanych i nie obejmuje obowiazku zaplaty innych nalezno-
$ci przystugujacych podwykonawcy wobec wykonawcy robét budowlanych.
Skuteczne odstapienie przez wykonawce robét budowlanych (generalnego
wykonawce) od umowy z podwykonawca prowadzi za$ do zmiany podstawy
rozliczen stron i podwykonawca traci roszczenie o zaptatg wynagrodzenia za
wykonane roboty budowlane. Na skutek odstapienia przez wykonawce robét
budowlanych od umowy z podwykonawca powstajg inne zobowiazania po-
migdzy stronami umowy, wynikajace z ustawy (okreslone wart. 395 § 2 k.c.).
Natomiast cudzy dtug, za ktéry inwestor ponosi odpowiedzialnos¢ na pod-
stawie art. 647" § 5 k.c., w takiej sytuagji nie istnieje’’. Podobne stanowisko
wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 05.09.2012 r., w ktérym orzekl, ze
art. 6471 § 5 k.c. jest zatem przepisem o charakterze szczegdlnym, co wy-
maga jego Scistej wyktadni. Statuuje on solidarna odpowiedzialnos$¢ inwe-
stora z odpowiedzialno$cig wykonawcy — wobec podwykonawcy — okreslajac

10 Dz.U. nr 60, poz.535, zwany dalej ,PrUp”, zob. szerzej na temat nie-
waznosci klauzuli, o ktérej mowa w art.83 PrUp: R. Adamus, Prawo
upadiosciowe. Komentarz, Warszawa 2016, art.83, Nb 1-6.

11 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 15.09.1997 r., I ACa 534/97.
12 Zob. P. Machnikowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, op. cit.
13 Zob. uchwala SN z dnia 10.07.2015 r., III CZP 45/15.
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wyraznie jej zakres. Ogranicza ja do odpowiedzialnosci za zaptate wynagro-
dzenia za roboty budowlane wykonane przez podwykonawce. Nalezy zatem
przyjaé, ze inwestor jest zobowiazany wytacznie do zaptaty wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy, rozumianego jako jego naleznos¢ gtéwna, istnie-
jaca na podstawie umowy zawartej z wykonawca robét budowlanych'. W in-
nym orzeczeniu Sad Najwyzszy uznal, ze odstapienie od umowy jest wyjat-
kiem od zasady trwalo$ci stosunkéw umownych zobowiazaniowych, dlate-
go postanowienia umowy regulujace t¢ instytucj¢ prawng oraz o§wiadczenia
stron skfadane na ich podstawie, powinny by¢ interpretowane $cisle. Umow-
ne prawo odstapienia od umowy ma charakter ksztaltujacy, jest wykonywa-
ne przez ztozenie o$wiadczenia powodujacego ustanie ze skutkiem ex runc
wigzi obligacyjnej, taczacej dotychczas strony. W razie wykonania tego prawa
przez uprawniong strong, Umowa uwazana jest za niezawarta, a to co strony
juz $wiadczyly podlega zwrotowi w stanie niezmienionym. Zastrzezenie pra-
wa odstqpienia nieograniczonego w czasie jest niewazne, stosownie do art.
58 § 1i 3 k.c. i nie wywoluje zadnego skutku®. Podobne stanowisko wyrazit
Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku z dnia 03.07.2008 r.'; odstapienie
od umowy (zaréwno oparte na umowie, jak i na ustawie) jest jednoczesnym
o$wiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztaltujacym, a jego skutkiem
jest z reguly wygasnigcie stosunku prawnego ex runc. Poglad ten znajduje po-
twierdzenie w tresci art. 395 k.c., ktéry w zdaniu drugim § 1 wyraznie stano-
wi, ze prawo odstapienia od umowy wykonywa si¢ przez o$wiadczenie ztozo-
ne drugiej stronie, za$ w § 2, ze w razie wykonania praw odstapienia umowa
uwazana jest za niezawarta. Réwniez w odniesieniu do odstapienia na pod-
stawie ustawy, gdy ta reguluje wprost tylko przestanki prawa odstapienia, nie
budzi watpliwosci, ze skorzystanie z tego prawa wymaga o$wiadczenia woli
podlegajacego ogdlnym zasadom dotyczacym o$wiadczen woli (art. 60 i nast.
k.c.) oraz, ze o$wiadczenie to ma charakter ksztattujacy prawo, gdyz skutkuje

14 Zob. wyrok SN z dnia 05.09.2012 r., IV 91/12.

15 Zob. wyrok SN z dnia 21.07.2017 r., I CSK 718/16, tak tez SA w War-
szawie w wyroku z dnia 22.11.2013 r., I ACa 637/13; inaczej SN w wy-
roku z dnia 05.10. 2006 r. 157/06 (OSNC 2007 nr 7-8 poz. 114) — wy-
konanie prawa odstapienia inwestora od umowy o roboty budowlane
nie pozbawia go roszczenia o zaptat¢ kary umownej zastrzezonej na wy-
padek przekroczenia terminu oddania obiektu.

16 Zob. wyrok SA w Katowicach z dnia 03.07.2008 r., V ACa 199/08; po-
dobnie SN w wyroku z dnia 02.10.2007 r., II CNP 101/07 — skutkiem
wykonania prawa odstapienia od umowy wzajemnej jest jej rozwiaza-
nie ze skutkiem ex runc, jak gdyby w ogéle nie byta zawarta. W konse-
kwencji pomigdzy stronami powstaje wigc taki stan, jakby do zawarcia
umowy nie doszlo, co z kolei oznacza, ze wygasaja wszystkie wzajemne
roszczenia, w tym roszczenia z tytutu kar umownych.
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wygasnigciem stosunku zobowigzaniowego, tworzy nowy stan prawny w re-
lacjach stron. Instytucja odstapienia od umowy stanowi wyjatek od zasady, ze
strony sa umowg zwigzane i zadna z nich nie moze jej jednoznacznie zniwe-
czy¢. Odstapienie od umowy ma moc wsteczna, powoduje nie tylko wygas-
ni¢cie umowy, ale powrét do stanu jaki istniat przed jej zawarciem — skutek ex
tunc (art. 395 § 2 k.c.). Na gruncie regulacji art. 395 § 2 k.c. wystepuje, swo-
ista fikcja prawna, a mianowicie umowg uwaza si¢ za niezawarta. Oznacza to,
ze w razie odstapienia od umowy zadna ze stron nie moze dochodzi¢ wynika-
jacych zen roszczen, podstawy ich kreowania nie moga stanowi¢ postanowie-
nia umowy, ktéra w sensie prawnym nie istnieje, wszelkie rozliczenia moga
si¢ odbywa¢ na zasadach regulagji art. 395 § 2 k.c. w przypadku odstapienia
umownego, badz 494 k.c., odnoszacego si¢ do odstapienia ustawowego. Jak
podkresla si¢ w pismiennictwie i orzecznictwie, ten skutek odstapienia od
umowy powoduje, ze wygasaja nie tylko zobowiazania podstawowe, ale i do-
datkowe akcesoryjne, a obowiazek §wiadczenia kary umownej ma charakeer
akcesoryjny wobec zobowiazania gtéwnego, zgodnie wigc z regula acessorium
seguitur principale, roszczenie o kar¢ umowna dzieli los zobowiazania gtéwne-
go, nie istnieje tez obowiazek zaptaty kary umownej z nim zwiazanej, zastrze-
zonej na wypadek nienalezytego wykonania zobowiazania (...).

Przeciwne stanowisko wyrazit Sad Apelacyjny w Krakowie w wyro-
ku z dnia 09.10.2012 r."” skuteczne odstapienie od umowy ksztattuje nowy
stan prawny mi¢dzy stronami w ten sposéb, ze od chwili jego ztozenia umo-
wa wzajemna przestaje wigzaé, a strony nie sa juz obustronnie wobec siebie
zobowiazane do $wiadczeri przewidzianych w umowie, a to co ewentualnie
swiadczyly juz wezesniej, podlega zwrotowi. Jezeli umowa zostala juz wyko-
nana choéby cz¢$ciowo, zachodzi koniecznos¢ uregulowania sytuacji stron,
zwlaszcza rozliczenia si¢ ze spelnionych §wiadczen. Zwrot spetnionych §wiad-
czeft wzajemnych powinien w zasadzie by¢ dokonany w naturze. Nie jest to
jednak w tej konkretnej sytuacji mozliwe, za$ przepis art. 395 § 2 Kodek-
su cywilnego nie sprzeciwia si¢ innemu rozliczeniu stron, przyjmujac, ze za
$wiadczone ustugi oraz za korzystanie z rzeczy nalezy si¢ drugiej stronie wy-
nagrodzenie. Sad Apelacyjny prezentuje stanowisko, ze w przypadku uméw
o charakterze ciagtym nie jest mozliwe przyjecie takiego stanu jakby umowa
nigdy nie zostata zawarta'®. Wykonanie takiej umowy rodzi bowiem okreslo-
ne skutki, ktérych zniweczy¢ si¢ nie da. Podobne stanowisko zajat Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 19.03.2004 r.”, méwiace, ze $wiadczenie z umowy

17 Zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 09.10.2012 r., I ACa 892/12.

18 Ibidem.

19  Zob. Wyrok SN z dnia 19.03.2004 r. IV CK 172/03 (OSNC rok 2005,
nr 3, poz. 56, OSP rok 2006, nr 2, poz. 18, Biul. SN rok 2004, nr 7,

poz. 12, M. Prawn. rok 2005, nr 2, poz. 103); tak tez SN w uzasadnie-
niu wyroku z dnia 08.10 2004 r., sygn. akt V CK 670/03, OSN rok
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o roboty budowlane jest podzielne, bowiem z reguly mozna je spetni¢ bez
istotnej zmiany przedmiotu $wiadczenia. W takim wypadku skutkiem od-
stapienia jest unicestwienie umowy na przyszto$¢ (ex nunc), nie naruszajac
stosunku prawnego w zakresie spetnionego juz $wiadczenia ciagtego. Powyz-
sze stanowiska podtrzymat réwniez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16.11.
2005 r.? fakt odebrania cz¢$ciowego robét oraz zaplaty odpowiedniej czgsci
wynagrodzenia wywotuje okreslone skutki w sferze zobowiazan stron, kt6-
rych usuna¢ si¢ nie da. Nie moze bowiem dojs¢ do zwrotu pozwanemu zapta-
conego powodowi wynagrodzenia, podobnie jak nie moze doj$¢ do zwrotu
powodowi wykonanych ustug (roboty budowlane) ani wzniesionego na grun-
cie pozwanego obiektu.

2. Doktryna

W doktrynie polskiej powszechnie przyjmuje sig, ze skutkiem wyko-
nania prawa odstapienia jest, ze ,umowa uwazana jest za nie zawarta . Ozna-
cza to, ze zobowiazanie ulega co do zasady rozwiazaniu z moca wsteczng —
wszystkie skutki prawne dokonanej czynnosci prawnej uznane zostaja za nie-
byle. Jest to jednak rodzaj fikcji prawnej, bo cofnigcie zdarzen raz zaistniatych
jest niemozliwe. Chodzi tylko o okreslenie wplywu odstapienia na dotych-
czasowe i nowe obowiazki stron®'. Przez wykonanie umownego prawa od-
stapienia zniesione zostaja tylko skutki obligacyjne (nie za$ rozporzadzajace)

2005, nr 9, poz. 162) oraz z dnia 20.04.2006 r., IIT CSK 11/06-(....)
zatem, jezeli $wiadczenia obu stron sa podzielne, a dtuznik dopuszcza
si¢ zwloki tylko co do cz¢sci $wiadczenia, uprawnienie wierzyciela do
odstapienia ulega ograniczeniu, tj. nie jest dopuszczalne odstapienie co
do spelnionej juz czgéci $wiadczenia, czy tez co do $wiadczenia, ktére
zostato juz w calodci przez strong zrealizowane i doprowadzito do wy-
gasniecia jej zobowiazania (...).

20 Zob. wyrok SN z dn. 16.11.2005 r. sygn. ake V CK 350/05; podobnie
SN w Wyrok z dnia 09.07.2004 r., IT CK 459/03- wlasciwy dla oceny
skutkéw umownego prawa odstapienia od umowy przepis art. 395 § 2
KC, nie moze by¢ rozumiany jako niemozliwo$¢ odstapienia od umowy
tylko co do cz¢éci niewykonanego jeszcze $wiadczenia. Nie widaé po-
wodu, aby przepisu art. 491 § 2 KC odpowiednio nie stosowa¢ do oce-
ny skutkéw odstapienia od umowy, gdy prawo takie wynika z umowy;
inaczej SN w Wyrok z dnia 30.01.1998r., III CKN 279/97 — przepisy
regulujace ustawowe prawo odstapienia od umowy, a w szczeg6lnosci
art. 491 KC, nie majg zastosowania do umownego od niej odstapienia.

21 Zob. G. Tracz, Sposoby jednostronnej rezygnacji z zobowiqzarn umownych,
Warszawa 2007, s. 80 i n.; P. Machnikowski w: Kodeks cywilny. Komen-
tarzg... op. cit., art.395, Nb 9.
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zawartej przez strony umowy i to wyltacznie w stosunkach pomiedzy strona-
mi tej umowy>2.

Podobne stanowisko w doktrynie wyrazita Anna Zbiegie-Turzan-
ska®, ze na mocy art. 395 § 2 zd. 2 k.c., wraz z wykonaniem umownego pra-
wa odstapienia ulega przeksztalceniu istniejacy stosunek zobowiazaniowys;
w miejsce dotychczasowego zobowiazania powstaje obowiazek zwrotu spet-
nionych juz §wiadczen, zaptaty wynagrodzenia z tytutu korzystania z rzeczy
i $wiadczonych ustug, a takze obowiazek zwrotu poczynionych naktadéw. Co
do zasady, strony powinny zwréci¢ sobie nawzajem to, co $wiadczyly w sta-
nie niezmienionym, chyba ze zmiana byta konieczna w granicach zwyklego
zarzadu. Powyzsze oznacza, ze strona, ktdra otrzymata $wiadczenie w wyko-
naniu umowy ostabionej umownym prawem odstapienia, powinna podjaé
dziatania niezbedne dla zachowania uzytecznosci i przeznaczenia przedmiotu
$wiadczenia przy zachowaniu zasad prawidtowej gospodarki**. Jednocze$nie
jest ona zobowiazana powstrzymac si¢ od dziatan, ktére przekraczatyby ramy
zwyklego zarzadu. Za trafny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktérym zwraca-
jacy przedmiot $wiadczenia moze domaga¢ si¢ zwrotu jedynie naktadéw ko-
niecznych, dokonanych w ramach czynnosci zwyklego zarzadu®. Dotyczy to
zaréwno naktadéw dokonanych przed wykonaniem umownego prawa odsta-
pienia, jak i naktadéw poczynionych po tej chwili.

Zblizone stanowisko zostalo wypowiedziane przez Marcina Lem-
kowskiego®, w razie wykonania prawa odstapienia umowa uwazana jest
za niezawarta. Art. 395 § 2 k.c. nakazuje wobec tego przyjmowa¢ taki stan
prawny, jakby strony nigdy nie zawarly umowy: nast¢puje prawne restitutio

22 Tak trafnie: P. Drapala w: System Prawa Prywatnego, t. V, Warszawa
2012, s. 1118, Nb 87.

23 Zob. A. Zbiegieti-Turzaiiska w: Kodeks cywilny. Komentarz, red.
K. Osajda, Warszawa 2017, art.395, Nb 12.

24 Tak trafnie P. Drapata w: System Prawa Prywatnego, t. V, Warszawa
2013, s. 1121, Nb 90.

25 Por. Z. Radwanski w: System Prawa Cywilnego, t. 111, cz. 1, s. 468;
P. Drapata w: System Prawa Prywatnego, t. V, Warszawa 2013, s. 1122,
Nb 90; P. Machnikowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, art. 395, Nb
11; odmiennie C. Zutawska, ktérej zdaniem dokonanie zmian koniecz-
nych w granicach zwyklego zarzadu nie uzasadnia zadnych roszczen
pomigdzy stronami, tj. ani zadania pokrycia kosztéw zmian, ani tez za-
dania przywrécenia rzeczy do stanu poprzedniego; por. C. Zutawska
w: Kodeks cywilny. Komentarz, t. 111, cz. 1, red. ]. Gudowski, Warszawa
2013, art. 395, Nb 7.

26 Zob. M. Lemkowski w: Kodeks cywilny. Komentarz do art.1-449", t. 1,
red. M. Gutowski, Warszawa 2016, art.395, Nb 1.
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ad integrum. W rezultacie Zadna ze stron nie ma obowiazku wykonania umo-
wy, od ktérej odstapiono. System prawny przestaje rozpoznawaé skutek praw-
ny, jaki zobowiazanie wywotywato w okresie od zawarcia umowy do od-
stapienia od niej. W literaturze wyrazono zastrzezenia co do prawidlowosci
dotychczasowego pojmowania konstrukgji z art. 395 § 2 k.c. Twierdzi sig
mianowicie, ze wezet prawny stron na skutek odstapienia nie gasnie, a je-
dynie ulega przeobrazeniu®. Jest to uwaga stuszna o tyle, ze ze stwierdze-
nia ,umowa uwazana jest za niezawartg w zadnym razie nie wynika, ze po-
miegdzy stronami nie moze nadal istnie¢ zadne inne zobowiazanie. Dalsza
tres¢ art. 395 § 2 k.c. wyraznie temu przeczy. Jednak przyjecie, ze umowy
nie zawarto, oznacza, ze zobowiazania z niej wynikajace nigdy nie istniaty
i nie istnieja, a sama umowa nie moze rodzi¢ zadnych skutkéw prawnych.
Zrédlem zobowiazan, ktére istnieja pomiedzy stronami po odstapieniu od
umowy, nie jest juz umowa, ale ustawa przewidujaca mechanizm rozliczenia
stron?®.

Podobne stanowisko zostato wypowiedziane w doktrynie przez Prze-
mystawa Drapale i Adama Olejniczaka®; w razie zlozenia przez uprawnione-
go o$wiadczenia o wykonaniu prawa odstapienia umowa (verba legis) ,,uwa-
zana jest za nie zawarta (art. 395 § 2 zd. 1 k.c.). Zwrot $wiadczeni spel-
nionych przez strony do chwili odstapienia oraz wynagrodzenie za wyko-
nane ustugi i korzystanie z rzeczy nast¢puje wedlug zasad okreslonych
w art. 395 § 2 zd. 2 k.c. Autorzy ci przedstawili kilka koncepcji opisuja-
cych skutki wykonania umownego prawa odstapienia. Mozna wéréd nich
wyrdzni¢ w szczegdlnosci: koncepcje uchylenia przyczyny prawnej (cau-
sa) umowy, koncepcj¢ rozwiazania umowy z woli stron, inspirowang dok-
tryna niemiecka teori¢c (Umwandlungstheorie) ustania stosunku obliga-
cyjnego ex nunc i przeksztalcenia pierwotnych obowiazkéw (primdre Lei-
stungspflichten) w zobowiazanie do zwrotu otrzymanych $wiadczenn (Riic
kabwicklungsschuldverhiltnis)®® oraz koncepcje fikcji prawnej polegajacej
na uznaniu, iz nastapilo wygasniecie stosunku obligacyjnego ze skutkiem

27 Zob. M. Warcinski, Glosa do wyroku SN z 15.10.2006 r., IV CSK
157/06, OSP 2007, Nr 12, poz. 142.

28 Zob. M. Lemkowski w: Kodeks cywilny. Komentarz do art.1-449"...,
op. cit., art.395, Nb 4.

29 Zob. P. Drapata, A. Olejniczak w: System prawa prywatnego. Prawo zo-
bowiqzari-cze¢sé ogolna, t. V, red. E. Letowska, Warszawa 2013, art.395,
Nb 86-87.

30 D. Kaiser w: Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
t. II, Recht der Schuldvertnisse, wyd. 9, Miinchen-Berlin-Leipzig 1930,
s. 452-455.
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wstecznym®'. Ostatnia ze wspomnianych koncepcji zostala poddawana kry-
tyce’ wskazujacej m.in. na niemozliwo$¢ przywrécenia stanu faktycznego
i prawnego sprzed zawarcia umowy oraz konieczno$¢ rozréznienia migdzy
umowg (zdarzeniem prawnym) a kreowanym przez nia stosunkiem obliga-
cyjnym. W doktrynie® i judykaturze®* przewaza poglad, zgodnie z ktérym
wykonanie kontraktowego prawa odstapienia powoduje, co do zasady,
zniesienie stosunku obligacyjnego z moca wsteczna (ex tunc), co w przypad-
ku uméw w czgdci juz wykonanych traktowaé mozna jako przejaw przy-
jetej przez ustawodawce fikcji prawnej. Jak podniesli Przemystaw Drapata
i Adam Olejniczak, koncepcja ta zasadniczo zastuguje na aprobatg, wymaga
jednak poczynienia kilku istotnych zastrzezeni i doprecyzowari. Celem regu-
lacji art. 395 § 2 KC jest przywrécenie stanu sprzed zawarcia umowy (status
quo ante), przy czym nie nalezy tego interpretowaé dostownie. Zwrot $wiad-
czefl po odstapieniu ma nastgpowac z uwzglednieniem stanu, w jakim zosta-
ty one spetnione, dokonanych juz zmian w przedmiotach $wiadczenia, po-
czynionych nakladéw a przede wszystkim woli stron co do wzajemnych roz-
liczenn na wypadek odstapienia od umowy. Zdarzenia, jakie mialy miejsce
pomiedzy zawarciem umowy a wykonaniem prawa odstapienia, maja zatem
wplyw na zakres i sposéb zwrotu $wiadczert oraz wynagrodzenie za otrzy-
mane ustugi i korzystanie z rzeczy. Warto tez zwréci¢ uwagg, ze w ramach
stworzonej w piSmiennictwie niemieckim teorii odstapienia powodujacego
ustanie stosunku obligacyjnego ex nunc i przeksztalcenie w zobowiazanie
likwidacyjne, wskazuje si¢, ze celem ustawowych regulacji dotyczacych

31  Przegladu koncepcji dokonuje M. Warcinski, Umowne prawo odstgpie-
nia, Warszawa 2010, s. 123 i n., cyt. za P. Drapata, A. Olejniczak w:
System Prawa Prywatnego. Prawo zobowiqzar — cz¢s¢ ogdlna, t. V, red.
E. Letowska, Warszawa 2013, art. 395, Nb 86-87.

32 Zob. G. Tracz, Sposoby..., op. cit., s. 82-91 oraz M. Warcinski, Umow-
ne prawo..., op. cit., s. 123-182. Préb¢ nowej interpretacji koncepcji
fikcji prawnej podjat J. S. Petraniuk, Odstgpienie od umowy w prawie
cywilnym, Lublin 2009, s. 167-168 oraz 273 i n., cyt. za P. Drapata,
A. Olejniczak w: System Prawa Prywatnego. Prawo zobowigzaii. ..,

op. cit., art.395, Nb 86-87.

33 Zob. Z. Radwarniski w: System Prawa Cywilnego, t. 111, cz. 1, s. 464,
s. 346; Longchamps de Berier, Zobowigzania, Lwéw 1938, s. 179;
K. Osajda, Jeszcze o skutkach odstgpienia od umowy, ,Studia Iuridica” 44,
2005, s. 260, cyt. za P. Drapata, A. Olejniczak w: System Prawa Prywat-
nego. Prawo zobowigza.. ., op. cit., art. 395, Nb 86-87.

34  Zob.wyrok SN z9.9.2011 r., I CSK 696/10, OSP 2012, Nr 7-8, poz. 78;
wyrok SN z27.3.2008 r., I CSK 477/07, Legalis; wyrok SN z 2.10.2007
r., I CNP 101/07, Legalis; wyrok SN z 6.5.2004 r., II CK 261/03, Lega-
lis oraz wyrok SN z 30.1.1998 r., III CKN 279/97, Legalis.
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zwrotu $wiadczen jest doprowadzenie do ,stanu, ktéry by istnial, gdyby
umowy nie zawarto > lub w innym ujeciu do ,,stanu, ktéry istniat po zawarciu
umowy, ale przed wymiang $wiadczen”. Takze w tym przypadku chodzi
o odwotanie si¢ do stanu fikcyjnego dla wyjasnienia przyjetych zatozen kon-
strukcyjnych, nie za$ o prébe jego dostownego osiagniccia. De lege lata brak
jest dostatecznych argumentéw normatywnych pozwalajacych na frontalne
zanegowanie reguly retroaktywnego skutku wykonania prawa odstapienia
interpretowanej z uwzglednieniem poczynionych wyzej zastrzezen.
Wymagatoby to zmiany art. 395 § 1 zd. 1 k.c., stanowiacego kontynuacje
koncepdji przyjetej przez ustawodawce jeszcze w art. 78 § 1 rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27.10.1933 r. — Kodeks zobowiazan?’.
Dostrzegalne w praktyce niedogodnos$ci wynikajace z tej regulacji moga by¢
natomiast niwelowane przez dopuszczalng modyfikacj¢ umownego prawa
odstapienia i nadanie mu przez strony skutku na przyszto$¢ (ex nunc)’® lub
wykonanie prawa odstapienia jedynie w odniesieniu do czg¢$ci umowy dotad
niewykonanej, o ile $wiadczenie ma charakter podzielny.

Natomiast w polskiej doktrynie powojennej powszechnie przyjmo-
walo si¢, ze zasadniczym skutkiem wykonania przez uprawnionego ustawo-
wego prawa odstapienia od umowy w przypadku, gdy $wiadczenie dtuznika
miafo charakter jednorazowy, jest samo rozwiazanie od umowy, z tym, ze na-
stepuje ono ,ex tunc’, tzn. uwaza sig, ze jak gdyby umowa nie byta zawarta®.

35 Zob.CH.Muthers, Der Riicktrittvom Vertrag, op. cit.,s. 208; AbschlufSberi-
cht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Kéln 1992,5.175.
Por. tez Y. D6ll, Riickgewdihrstorungen beim Riicktritt, op. cit., s. 41, cyt. za
P. Drapata, A. Olejniczak w: System Prawa Prywatnego. Prawo zobowig-
zan..., op. cit., art.395, Nb 86-87.

36 D. Kaiser w: Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 11,
Recht der Schuldvertnisse, wyd.9, Miinchen-Berlin-Leipzig 1930, s. 453
i cyt. tam piSmiennictwo.

37 Dz.U. nr 82, poz., poz. 598, zwany dalej ,k.z.”.

38 Zob. wyrok SN 23.1.2008 r., VV CSK 379/07 OSN 2008, Nr D,
poz. 108; Z. Wozniak, Wplyw zastrzezenia umownego prawa odstqpienia
na sfere stosunku obligacyjnego, [w:| O Zrédiach i elementach stosunkéw
cywilnoprawnych. Ksigga pamiqtkowa ku czci Prof. Alfreda Kleina, red.
E. Gniewek, Krakéw 2000, s. 386.

39 Tak. R. Longchamps de Berier, Zobowiqzania, Lwéw 1939, s. 373; Po-
dobnie J. Korzonek, I. Rosenbliith. Kodeks zobowigzar. Komentarz, wyd.
2, Krakéw 1936, s. 659-660; L. Domanski, Instytucje kodeksu zobowig-
zan. Czesé Ogolna, Warszawa 1936, s. 867-868; A. Ligocki, Granice za-
stosowania odstapienia z art.250-253 k.z. do umdw o charakterze ciggtym,
»Wiadomosci Prawnicze” nr 4, 1938, s. 138-139; L. Peiper, Kodeks zo-
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Natomiast w powojennej doktrynie niemieckiej wystgpowaly dwie koncepcje
okreslajace skutki odstapienia od umowy*’; pierwsza z nich przyjmowata, ze
rozwiazanie umowy dziata wstecz i umowe traktuje si¢ jako niebyla*. Dru-
ga z nich uznawata, iz wskutek odstapienia od umowy na rzecz wierzyciela
powstaje jedynie zarzut rozwiazania umowy*?. Poglad ten nie znalazt jednak
(chyba za przyktadem doktryny austriackiej) odbicia w literaturze do Kodek-
su zobowiazan®.

Przeciwne stanowisko wyrazit na gruncie k.z. Alfred Klein*, kté-
ry twierdzi, Ze wykonanie prawa odstapienia od umowy nie wptywa na byt
prawny umowy wzajemnej, a tylko powoduje wygasniecie stosunku zobo-
wiazaniowego i to jedynie na przyszto$¢ (ex nunc). O trwaniu raz powstatego
stosunku zobowiazaniowego oraz jego tresci decyduje nie tylko umowa, sta-
nowiaca zwykle zrédto jego powstania, lecz takze wszelkie pézniejsze umowy
zawarte przez strony, a dotyczace danego stosunku zobowiazaniowego, jak
réwniez przepisy, czgsto w uzupetnieniu, nierzadko jednak wbrew wyraznej

bowigzan, Krakéw 1934, s. 318-319; A. Ohanowicz, Zobowigzania.
Czgsé ogolna, Poznan 1958, s. 117,112-113; A. Wolter, Glosa do orzecze-
nia S.N. z 14 maja 1956 r. (il CR 1505/54), OSPiKA 1957, nr 1, s. 9;
Z. K. Nowakowski, Umowa dostawy, Warszawa 1960, s. 385; W. Cza-
chérski, Zarys prawa zobowigzan. Czesé ogdlna, Warszawa 1962, 5.238-
239; zob. takze orzecz.SN z 14.05.1956 (I CR 1505/54, OSPiKA 1957,
nr 1, poz. 4., cyt. za A. Klein Ustawowe prawo odstgpienia od umowy
wzajemnej, Wroctaw 1964, s. 163 i n.

40  Zob. A. Klein, Ustawowe prawo..., op. cit., s. 163; szerzej na temat tresci
stosunku zobowiazaniowego zob. A. Klein, Elementy zobowigzaniowego
stosunku prawnego, Wroctaw 2003; S. Szejna, Charakter prawny wykona-
nia zobowigzania, ,Paristwo i Prawo” 12, 2010.

41  Zob. L. Enneccerus, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, t. 11, Recht der
Sciildverhilmisse. Elfte Bearbeitung von Heinrich Lehmann, Marburg
1930, s. 131-143; F. Leonhard, Algemeines Schiildrecht des BGB, t. 1,
Miinchen-Leipzig 1929, s. 409-410.

42 Zob. R. Endemann, Lehrbuch der Biirgerlichen Rechts, t. 1, wyd. 7, Berlin
1900, s. 659; H. Dernburg, Lehrbuch des Preussichen Privatrechts und
der Privatsnormen des Reichs, t. 111, wyd. 4, Berlin 1896, s. 239-240;
C. Crome, System des Deutschen Biirgerlichen Rechts, t. 11, Recht der
Schuldverhiltmisse, Tibungen-Leipzig 1902, s. 199-200.

43 Zob. A. Ehrenzweig, System des ostereichischen Algemeinen Biirgerlichen
Privatrechts, v. 11, cz. 1, Das Recht der Schuldverhiltnisse, wyd. 2, Wien
1928, s. 205, cyt. za A. Klein, Ustawowe prawo..., op. cit., s. 163.

44 Zob. A. Klein, Ustawowe prawo..., op. cit., s. 163 i n.
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woli stron (gdy idzie o przepisy bezwzglednie obowiazujace)®. Nie bez zna-
czenia jest to, ze tylko powyzsza koncepcja — nieprowadzaca do traktowania
umowy wzajemnej tak, jakby nigdy nie byta zawarta oraz nie negujaca praw-
nego bytu stosunku zobowigzaniowego do chwili jego wygasnigcia wskutek
odstapienia od umowy — pozwala uzasadni¢ dla strony odst¢pujacej od umo-
wy roszczenie o odszkodowanie za niewykonanie zobowigzania wzajemne-
go, zarazem za$ nie wyklucza powstania u stron obowiazku zwrotu tego, co
otrzymaty na podstawie wygastego stosunku zobowiazaniowego*. W konse-
kwencji, jesli umowa ciagle prawnie istnieje, za$ wynikajacy z niej stosunek
zobowiazaniowy wygast ze skutkiem ex nunc, mozna twierdzié, ze ewentu-
alne przeniesienie wlasnosci dokonane w wykonaniu wygastego zobowiaza-
nia wzajemnego jest skuteczne i wazne. Tym samym zbywca nie ma rosz-
czeft do osoby trzeciej o wydanie przedmiotu §wiadczenia, a tylko do dru-
giej strony i jedynie na podstawie zobowigzania zwrotu®”. Autor ten uznat,
iz przyjeta teza, ze wykonanie prawa odstapienia od umowy wzajemnej nie
wplywa na byt prawny umowny, a tylko powoduje wygasnigcie stosunku zo-
bowiazaniowego na przysztos¢ (ex nunc) nie jest sprzeczna z odréznieniem
prawa odstapienia od umowy od uprawnienia do bezzwlocznego wypowie-
dzenia®. Sprzecznos¢ ta jest tylko pozorna. Zaréwno wykonanie prawa od-
stapienia od umowy, jak i uprawnienia do bezzwlocznego wypowiedzenia
prowadzi do wygasnigcia stosunku zobowiazaniowego ze skutkiem ex nunc.
Réznica tych dwéch réznych instytucji prawnych tkwi w czym innym. Mia-
nowicie, gdy wierzyciel wykona uprawnienie do bezzwlocznego wypowiedze-
nia zobowiazania o charakterze ciaglym, powodujac wygasniccie zobowiaza-
nia ex nunc, ostatecznie uksztattuje tres¢ danego stosunku zobowiazaniowe-
go w kwestii ilosci $wiadczeri okresowych lub sukcesywnych, czy rozmiaru
$wiadczenia ciaglego, ktére nalezy spetni¢ na podstawie tego stosunku zo-
bowiazaniowego®. Natomiast, gdy wierzyciel wykona prawo odstapienia od
umowy to doprowadzajac réwniez do wygasniecia zobowiazania z mocg ex
nunc, z jednej strony nie zmienia ani nie ksztaltuje tresci zobowigzania co
do rozmiaru naleznego $wiadczenia, a z drugiej strony, z tym zdarzeniem
prawnym ustawa faczy powstanie zobowiazani zwrotu. Kolejna réznic pole-
ga na tym, ze uprawnienie do bezzwlocznego wypowiedzenia zobowiazania

45 Zob. ibidem, s. 164 i n.
46 Ibidem, s. 164.

47  Ibidem, s. 165.

48 Ibidem, s. 165-166.

49 Podobnie K. Larenz, Entwicklungstendendenzen der hautigen Zivil-
rechtsdogmatik, ,Juristenzeitung” nr 4, 1962, s. 109; A. Walas, Prawo
wypowiedzenia umowy o pracg, Krakéw 1961, s. 49, cyt. za A. Klein,
Ustawowe prawo..., op. cit., s. 165 i n.
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o charakterze ciaglym wystepuje réwniez przy zobowiazaniach niewzajem-
nych®’. Alfred Klein uznal, ze jesli chcemy uzna¢, iz odstapienie od umowy
wzajemnej wywoluje skutek ex tunc, a wypowiedzenie zobowigzania o cha-
rakterze ciagtym skutek ex nunc, to tyko dla podkreslenia funkgji, ktérym te
uprawnienia ksztattujace stuza’.

Stanowisko autora

W celu rozstrzygnigcia analizowanego problemu konieczne jest usta-
lenie definicji pojecia ,,ustugi” w rozumieniu art. 395$2 zd.3. k.c. (a w kon-
sekwencji dopuszczalnosci jego zastosowania do analizowanego problemu)
oraz okredlenie skutkéw prawnych wykonania umownego prawa odstapienia
od umowy (stosunku zobowigzaniowego), tj. czy wywotuje skutek ex tunc czy
ex nunc?

Jak wynika z przedmiotowej regulacji, za $wiadczone ustugi i ko-
rzystanie z rzeczy nalezy si¢ drugiej stronie odpowiednie wynagrodzenie.
W celu okreslenia pojecia ,ustugi” wykorzystam wyniki badan przeprowa-
dzonych wczesniej w doktrynie przez Mieczystawa So$niaka i Leszka Ogie-
glo>. W Kodeksie cywilnym nie zostala wyraznie wyodr¢bniona ,umowa
o $wiadczenie ustug”, jak to miato miejsce w Kodeksie zobowiazan z 1933 r.%%.
Jak stusznie podnidst Leszek Ogieglo™, rezygnacja z wyraznego redakcyjnego
wyodrebnienia w systematyce Kodeksu cywilnego grupy uméw o $wiadcze-
nie ustug nie jest bowiem réwnoznaczna z wyrugowaniem z tekstu przepi-
séw Kodeksu cywilnego terminu ,ustuga” czy zwrotu ,uméw o $wiadczenie

50 Zob. A. Kliein, Ustawowe prawo..., op. cit., s. 166.

51 J. W. Hedemann, Schuldrecht der Biirgerlichen Gesetzbuches, wyd. 3,
Berlin 1949, cyt. za A. Klein, Ustawowe prawo..., op. cit., s. 166.

52 Zob. szerzej na ten temat: M. So$niak, Umowy o swiadczenie ustug z ar-
tykutu 570 kodeksu cywilnego, ,Pafistwo i Prawo” z. 5, 1981, s. 61 i n;
L. Ogieglo, Pojecie ustugi i uméw o swiadczenie ustug w ujeciu kodeksu
cywilnego, ,SIS” z. 10, 1985, s. 138 i n., zob. takze na temat pojgcia ustu-
gi idem, Ustugi jako przedmiot stosunkéw obligacyjnych, Katowice 1989,
s. 75 i n. i powotana tam literatura; S. Szejna, Charakter prawny umowy
0 zastgpstwo inwestycyjne, [w:] Wokdt rekodyfikacji prawa cywilnego, red.
P. Stec, M. Zatucki, Krakéw 2015, s. 292 i n. — w kontekscie umowy
(stosunku zobowiazaniowego) zastgpstwa inwestycyjnego.

53 Zob. szerzej L. Ogieglo, Pojecie ustugi..., op. cit., s. 138. W kodeksie
cywilnym z 1964 r. nie powtérzono zastosowanego w Kodeksie zobo-
wigzan z 1933 r. rozwiazania redakcyjnego polegajacego na pomieszcze-
niu w grupy uméw nazwanych w ramach jednego tytutu (Tytut XI k.z.)
pod wspélnym hastem ,uméw o $wiadczenie ustug”.

54 Zob. L. Ogiegto, Pojecie ustugi..., op. cit., s. 139-140.
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ustug”. Termin ,ustuga’ pojawia si¢ w przepisach Kodeksu cywilnego kilka-
krotnie i przy réznych okazjach. Natomiast ze zwrotem ,,umowy o $wiadcze-
nie ustug” spotykamy si¢ w tekscie przepisu art.750 k.c. W celu okreslenia
pojecia ,ustuga” celowe wydaje si¢ przedstawienie kontekstu w jakim sto-
wo to wystepuje. W przepisie art. 39582 zd.3 k.c., regulujacym skutki wy-
konania prawa odstapienia od umowy, stwierdza si¢: ,,Za $wiadczone ustugi
oraz korzystanie z rzeczy nalezy si¢ drugiej stronie odpowiednie wynagro-
dzenie”. Nastepnie terminu ,ustuga” uzywa ustawodawca w definicji usta-
wowej umowy spedycji: ,(...) spedytor zobowiazuje si¢ (...) do wystania lub
odbioru przesytki albo dokonania innych ustug zwiazanych z jej przewozem”
(art.79481 k.c.). Z kolei w przepisach art.84651, art.849§1 k.c., art.850 i 851
k.c. ,o naleznosciach za dostarczone mieszkanie, utrzymanie, ustugi”. Jak
stusznie stwierdzit Leszek Ogieglo”, przytoczone fragmenty tekstu prawne-
go, chociaz nie zawieraja danych umozliwiajacych precyzyjne okreslenie tre-
§ci i zakresu pojecia ,ustuga” w ujeciu Kodeksu cywilnego, mimo wszystko
dostarczaja pewnych informacji na temat uzywanego w Kodeksie cywilnym
terminu ,ustuga”. Mozna zauwazy¢, iz ustawodawca korzysta z tego stowa
w sytuacjach, kiedy trudno bytoby zwigzle okresli¢ zachowanie si¢ dtuzni-
ka przy korzystaniu z terminologii stuzacej opisaniu przedmiotu poszczegdl-
nych uméw nazwanych oraz ze terminem ,ustuga” nie okresla si¢ wszystkich
objetych umowami typowymi zachowan. Najwyrazniej Kodeks cywilny nie
uwaza za ustuge $wiadczeri polegajacych na zaptacie ceny albo wynagrodze-
nia, a takze $wiadczen, ktérych trescig jest przeniesienie praw albo oddanie
rzeczy(prawa) w czasowe uzywanie innej osobie. Nalezy zauwazy¢, ze nawet
w tych kilku przepisach ustawodawca nie jest w petni konsekwentny. W prze-
pisach Tytutu XXIX k.c. terminu ,ustuga” uzywa w dwéch réznych znacze-
niach. Inaczej bowiem nalezy rozumie¢ ten termin, kiedy jest mowa o ,,0so-
bie korzystajacej z ustug hotelu lub podobnego zaktadu”, niz wtedy, kiedy
stfowo ,ustuga” wystepuje w zwrocie ,naleznosci za mieszkanie, utrzymanie
i ustugi”. W pierwszym przypadku pojecie ,ustuga” jest rozumiane bardzo
szeroko i obejmuje to wszystko do czego w umowie zobowiazuje si¢ przed-
sigbiorstwo hotelowe (lub podobne), a wigc te wszystkie $wiadczenia, ktére
w innym miejscu specyfikowane s3 jako dostarczenie mieszkania, utrzymania
i ustug. Tego rodzaju szerokie pojmowanie ,ustugi” sugeruje, ze ustawodaw-
ca uzyl tego terminu w takim znaczeniu, jakie pojecie ,,ustuga” ma w ujeciu
ekonomicznym®. Niemniej nie wydaje si¢, aby problem réwnie szerokiego

55 Zob. ibidem, s. 140.

56 Wedlug Oskara Langego: ,wszelkie czynnosci zwigzane bezposrednio
lub posrednio (np. przy podziale produktéw) zwiazane z zaspokajaniem
potrzeb ludzkich, ale nie stuzace bezposrednio do wytwarzania przed-
miotéw, nazywamy ustugami” (O. Lange, Dzieto. Ekonomia polityczna,
t. III, Warszawa 1975, s. 217). O. Lange przeciwstawia pojecie ustug
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ujmowania ,ustugi” byt udzialem takze innych niz okreslone Tytutem XXIX
k.c. przepiséw. Wypada przyjaé, ze jest to wyjatkowe wykorzystanie terminu
sustuga”, jako elementu okreslenia jednej ze stron wystepujacych w umo-
wach poddanych przepisom powyzszego tytutu. Nalezy przeciez pamigtal,
ze wchodza w gre przepisy szczegélne, dotyczace jedynie pewnego fragmentu
tresci stosunku zobowiazaniowego, opartego na umowie nienazwanej o trud-
nym do zdefiniowania przedmiocie”’. Zatem nie moze budzi¢ watpliwosci
fakt, iz skorzystano z tak elastycznego pojecia jakim jest ,ustuga” (,stowo
wytrych”) w sytuacji istniejacych trudnosci redakeyjnych. Jak stusznie zosta-
to podniesione przez Leszka Ogieglo®®, omawiany przypadek postuzenia si¢
terminem ,ustuga” nie ma nic wspdlnego ze znaczeniem tego pojecia w ujeciu
przepiséw Kodeksu cywilnego. Idac za pogladem Ogiegly™, ,ustuga” w ro-
zumieniu Kodeksu cywilnego obejmuje czynnosci wykonywane przez jedna
strong dla drugiej na podstawie zawartej migdzy nimi umowy (niekonieczne
odplatna).

Podobna definicj¢ pojecia ,ustuga” sformutowat w doktrynie Mie-
czystaw Sosniak®, ,ustugi” w rozumieniu Kodeksu cywilnego polegaja na
$wiadczeniu (niekoniecznie odptatnym) dla okreslonych oséb i w ich interesie
czynnosci przewidzianego rodzaju, bez uzalezniania faktu wykonania umo-
wy od osiagnigcia wyniku wspomnianych czynnosci oraz bez powiazania ich
$wiadczenia od taczacego stosunku stuzbowego lub pracy.

Przychylam si¢ do definicji pojgcia ,ustugi” przyjetej przez Ogiegle
i So$niaka. Odnoszac powyzsze do analizowanego problemu, zobowiaza-
nie niepieni¢zne wykonawcy robét budowlanych ma charakter zobowiaza-
nia rezultatu®. W konsekwencji zobowigzanie niepieni¢zne wykonawcy non

— na co zwraca uwag¢ Maksymilian Rylke — produkciji, a faczy ustugg
z pojeciem pracy nieprodukcyjnej (M. Rylke, Organizacja ustug w go-
spodarce narodowej, Warszawa 1970, s. 19); zob. réwniez przedstawio-
na przez W. Jastrzgbowskiego propozycje ekonomicznej systematyzacji
ustug: W. Jastrze¢bowski w: Ustugi i ich rola spoteczno-ekonomiczna, red.
A. Ginsbert-Gebert, Warszawa 1965, s. 52 i n.

57  Szerzej na ten temat wypowiada si¢ M. Soéniak, Podstawy prawa cywil-
nego i rodzinnego (Zarys dla studium administracyjnego), Katowice 1977,
s. 372 i n.; Z. Radwariski w: System Prawa Cywilnego, red. S. Grzybow-
ski, Wroctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1976, s. 631-632.

58 Zob. L. Ogiegto, Pojecie ustugi..., op. cit., s. 141.

59 Zob. ibidem, s. 141-142.

60 Zob. M. Soéniak, Umowy o swiadczenie..., op. cit., s. 65.

61 Zob. E. Kulesza w: Kodeks cywilny. Komentarz. Ksi¢ga trzecia — zobo-
wigzania, red. Z. Resich, Warszawa 1972, s. 1406; R. Chalimoniuk,
Ryzyko uspolecznionego wykonawcy budowlanego, Wroctaw 1979, s. 146,
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implicite w zakresie pojecia ,ustugi”, o ktérym mowa w art.39582 zd.3 k.c.
W zwiazku z tym do rozliczeri stron umowy (stosunku zobowigzaniowego)
o roboty budowlane na wypadek wykonania umownego prawa odstapienia
od umowy nie majq zastosowania przepisy powyzszej regulacji prawnej.

Ustalenie braku dopuszczalnosci zastosowania regulacji art.395§2
zd.3 do analizowanego problemu nie rozstrzyga jeszcze kwestii dopuszczal-
nosci wyltaczenia dochodzenia przez strony roszczen ze stosunku zobowigza-
niowego rob6t budowlanych na skutek wykonania umownego odstapienia od
umowy. W zwiazku z tym konieczne jest jeszcze ustalenie skutkéw prawnych
wykonania umownego prawa odstapienia od umowy (stosunku zobowiaza-
niowego), tj. czy wywotuje skutki na przysztos¢ (ex nunc) czy z moca wstecz-
na (ex tunc)?

Przychylam si¢ do pogladu tych przedstawicieli doktryny i orzecz-
nictwa, przyjmujacego, ze w przypadku braku odmiennej umowy stron wy-
konanie umownego odstapienia od stosunku zobowiazaniowego® wywo-
tuje skutek ex zunc. Konsekwencjq tego zdarzenia jest wygaszenie zobowia-
zania z umowy o roboty budowlane z mocg wsteczna (chyba, ze odstapie-
nie od umowy dotyczylo tylko czgéci jednorazowego $wiadczenia, a pozo-
stala cz¢$¢ $wiadczenia nie zostala jeszcze wykonana) oraz powstanie dla
stron uprawnien do zwrotu §wiadczen, o ktérym mowa w art.39582 zd.1 i 2.

A. Brzozowski w: Kodeks cywilny, t. 11, Komentarz do art.450-1088,
Warszawa 2015, s. 438; W. Biatofczyk, Z problematyki uméw o podwy-
konawstwo robét budowlanych, ,MoP” nr 4, 2008, s. 176; D. Wapiska,
Umowa o nadzdér autorski, ,MoP” nr 8, 2011, s. 427.

62  Przychylam si¢ w czgsci do pogladu Alfreda Kleina, iz wykonanie
umownego prawa odstapienia nie dotyczy umowy, lecz stosunku zobo-
wiazaniowego wynikajacego z umowy (umowa jest tylko zrédtem po-
wstalego stosunku zobowiazaniowego). Tym samym wskutek wykona-
nia przez wierzyciela prawa odstapienia od stosunku zobowiazaniowego
dochodzi do wygaszenia stosunku zobowiazaniowego, a nie, jak twier-
dzi ustawodawca, umowy (umowa jest tylko zrédtem powstalego sto-
sunku zobowiazaniowego — zob. A. Klein, Ustawowe prawo..., op. cit.,
s. 164). Uwazam, jednak, iz poglad tego autora, ze wykonanie prawa
odstapienia od stosunku zobowiazaniowego powoduje wygaszenie zo-
bowiazania ze skutkiem ex nunc jest zbyt daleko idacy, Pomimo, ze po-
glad Alfreda Kleina zostat wypowiedziany na gruncie ustawowego pra-
wa odstapienia od umowy, uwazam go za nieusprawiedliwiony, z uwagi
na zwrot uzyty przez ustawodawceg zwrot: ,,(...) obowiazana jest zwrdci¢
drugiej stronie wszystko co otrzymata od niej na mocy umowy”. Gdyby
wola ustawodawcy byto okreslenie skutku wykonania ustawowego pra-
wa odstapienia od umowy (stosunku zobowiazaniowego) ex nunc, to nie
przyznatby stronom uprawnieni do zwrotu spetnionych $wiadczen.
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Za przyjeciem powyiszej koncepcji przemawia wyktadnia jezykowa przepi-
su art.39582 zd.1 ,W razie wykonania prawa odstapienia umowa uwazana
jest za niezawarta’, a takze przepisu art.39582 zd.2 k.c.: ,To co strony sobie
$wiadczyly ulega zwrotowi (...)". Gdyby wola ustawodawcy byto przyjecie
skutku odstapienia na przysztos¢ (ex nunc), to nie uzylby w art.395§2 k.c.
Zwrotéw ,uwazana za niezawarta’ oraz nie przyznalby stronom uprawnienia
do zwrotu spetnionych $wiadczen.

Whioski de lege lata

W braku odmiennej woli stron, wykonanie umownego prawa odsta-
pienia od stosunku zobowiazaniowego wynikajacego z umowy o roboty bu-
dowlane powoduje jego wygasniccie ze skutkiem ex runc (chyba, ze wierzyciel
odstepuje od umowy, co do czgsci jednorazowego $wiadczenia, a pozostata
cz¢$¢ nie zostata jeszcze spetniona — wtedy dochodzi do zmiany tresci sto-
sunku zobowiazaniowego, tj. zmniejszenia przedmiotu $wiadczenia) oraz po-
woduje powstanie dla stron zobowiazan zwrotu na podstawie art.395§2 zd.1
i 2 k.c. W konsekwencji, w przypadku braku odmiennej woli stron, z chwila
wykonania umownego prawa odstapienia wygasaja wszelkie roszczenia wy-
nikajace ze stosunku zobowiazaniowego robét budowlanych ze skutkiem ex
tunc, w tym m.in. roszczenia podwykonawcy o zaplate wynagrodzenia za
wykonane roboty budowlane; z art.647" k.c. (do dochodzenia roszczen o za-
plat¢ wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane oraz z art.647" k.c. nie-
dopuszczalne jest stosowanie regulacji art.3959 2 zd. 3 k.c., gdyz wykonanie
rob6t budowlanych nie ma charakteru ,ustugi”); o zaptat¢ kar umownych
z tytulu niewykonania zobowiazania. Gdyby wolg ustawodawcy bylo przy-
znanie stronom umowy o roboty budowlane uprawnienia do zadania napra-
wienia szkody wyniklej z niewykonania zobowiazania, to uregulowatby t¢
kwesti¢ per analogiam do art.494 k.c. To samo dotyczy innych roszczen, gdy-
by ustawodawca chcial przyzna¢ stronom stosunku zobowiazaniowego robét
budowlanych inne roszczenia niz wskazane w art.395 k.c., to uregulowatby
je expresis verbis w ustawie. Do zwrotu spelnionych $wiadczen przez strony
stosunku zobowiazaniowego (robét budowlanych) na wypadek wykonania
umownego prawa odstapienia od umowy nie znajdujg zastosowania przepisy
o nienaleznym $wiadczeniu®. Przepis art.395§2 k.c. reguluje w sposéb samo-
dzielny zasady zwrotu tych $wiadczen, tym samym stanowi lex specialis w sto-
sunku do regulacji o nienaleznym $wiadczeniu. Gdyby wola ustawodawcy

63  Tak tez Wojciech Dubis w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek,
P. Machnikowski, Warszawa 2017, art.410, Nb 11 — dyspozycje art. 395
§ 2 iart. 494 k.c., w sposéb szczegdlny w stosunku do norm art. 405—
414 KC, okreslaja zasady zwrotu $wiadczen spetnionych w wykonaniu
zobowigzai umownych, przez co stanowia one samodzielng podstawe
roszczen z tego tytutu.
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bylo stosowanie przepiséw o nienaleznym $wiadczeniu do zwrotu $wiadczeni
na wypadek wykonania umownego prawa odstapienia od umowy, to nie ure-
gulowatby zasad zwrotu tych $wiadczen expresis verbis w art.39592 k.c.

Nie do przyjecia jest réwniez stanowisko przyjete w judykaturze®
o dopuszczalnosci stosowania art.491§2 k.c do umownego prawa odstapie-
nia od umowy. Regulacja ta bowiem dotyczy ustawowego prawa odstapienia
od umowy. Gdyby wolg ustawodawcy byto uregulowanie niniejszej kwestii
réwniez w stosunku do instytucji umownego prawa odstapienia od umowy,
to uregulowalby ja per analogiam do art.49182 k.c. expresis verbis w przepi-
sach dotyczacych umownego prawa odstapienia od umowy. Nie oznacza to
jednak, ze strony umowy (stosunku zobowiazaniowego) o roboty budowal-
ne nie mogg zastrzec w umowie tresci analogicznej do powyiszej regulacji.
W celu uniknigcia probleméw zwiazanych z fragmentaryczna regulacja insty-
tucji umownego odstapienia od umowy, postuluje, aby strony (w szczegdlno-
$ci podwykonawcy) w umowie o roboty budowlane okreslity skutek odstapie-
nia od umowy (stosunku zobowiazaniowego) na przyszto$¢ (ex nunc).

Whioski de lege ferenda

De lege ferenda, w przypadku braku mozliwosci stosowania przepisu
art.39592 zd.3 k.c. do rozliczeni stron (stosunku zobowigzaniowego) umowy
o roboty budowlane na wypadek wykonania umownego prawa odstapienia
od umowy, postuluje uchylenie art.39552 zd.3 k.c. i nadanie mu nastgpuja-
cej tresci:

»Zawykonane czynnosci nalezy si¢ drugiej stronie wynagrodzenie umow-
ne. W braku ustalenia wynagrodzenia umownego, nalezy si¢ uprawnio-
nemu wynagrodzenie odpowiadajace jego uzasadnionemu nakfadowi

pracy”

Dokonanie takiego rozszerzenia przedmiotowej regulacji umozliwi
m.in. wykonawcom robét (podwykonawcom) dochodzenie roszczen z tytutu
wynagrodzenia za wykonane roboty budowlane pomimo wykonania prawa
odstapienia od umowy (stosunku zobowiazaniowego) o roboty budowlane.

Konieczna jest takze zmiana art.39582 zd.2 k.c. i nadanie mu naste-
pujacego brzmienia:

64 Zob. wyrok z dnia 09.07.2004 r., IT CK 459/03 — wilasciwy dla oceny
skutkéw umownego prawa odstapienia od umowy przepis art. 395
§ 2 KC, nie moze by¢ rozumiany jako niemozliwos¢ odstapienia od
umowy tylko co do cze¢sci niewykonanego jeszcze $wiadczenia. Nie
wida¢ powodu, aby przepisu art. 491 § 2 KC odpowiednio nie stosowac
do oceny skutkéw odstapienia od umowy, gdy prawo takie wynika
Z umowy.
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»Kazda ze stron zobowiazania powinna zwréci¢ drugiej wszystko, co na
podstawie rozwiazanego przez odstapienie od umowy (zobowiazania)
otrzymata, a jesli jest to niemozliwe, réwnowartosci tego co otrzymata®,
oraz moze zada¢ naprawienia szkody wyniklej z niewykonania zobowia-

zania®®”.

Dodatkowo postuluje uregulowanie po zd.3 art.395$2 k.c. zdania 4

0 nastgpujacej tresci:

»Przepis art.491§2 k.c. stosuje si¢ odpowiednio”.

Natomiast, gdyby ustawodawca chciat, aby wykonanie umownego

prawa odstapienia od stosunku zobowigzaniowego wywotywalo skutek ex
nunc, to méglby wprowadzi¢ regulacje zblizong do przepisu art. 98 pke 1
ustawy z dnia 28.02.2003 r. — Prawo upadiosciowe (podobna regulacje za-
wiera art.102 pkt 2 PrUp)®”:

65

66

67

Wprowadzenie takiego rozwiazania zaproponowat Alfred Klein do pro-
jektu przyszlego k.c. w kontekscie ustawowego uprawnienia do odsta-
pienia od umowy — zob. A. Klein, Ustawowe prawo odstgpienia od umo-
wy wzajemnej, Wroclaw 1964, s. 195 i n.

Za wprowadzeniem niniejszej regulacji przemawia argument, iz skut-
ki odstapienia od umowy (stosunku zobowiazaniowego) powinny by¢
tozsame bez wzgledu na Zrédlo tego uprawnienia. Inne sg jednak skutki
umownego i ustawowego prawa odstapienia od umowy; por. art. 395

1494 k.c.

Dz.U. nr 60, poz.535, zwana dalej ,PrUp” zob. szerzej na temat skutkéw
odstapienia przez syndyka od umowy (stosunku zobowigzaniowego)
w trybie art. 98 pkt 1 i 102 pkt 2 PrUp: R. Adamus, Prawo upadtoscio-
we. Komentarz, Warszawa 2016, Nb art. 98 1 99 i 102; ibidem, Upadtos¢
a zobowiqzania cywilnoprawne, Warszawa 2013, s. 144; ibidem, Umo-
wa o roboty budowlane a upadtos¢ likwidacyjna wykonawcy, ,MoP” 2,
2013, s. 70 i n.; ibidem, Przedsi¢biorstwo upadiego w upadtosci likwi-
dacyjnej, Warszawa 2011, s. 92 i n.; ibidem, Materialnoprawne skutki
ogloszenia upadtosci, [w:] System prawa handlowego, red. S. Wtodyka,
A. Szumanski, t. VI, Prawo restrukturyzacyjne i upadtosciowe, red.
A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz, Warszawa 2016, s. 739 i n.; ibi-
dem, Skutki upadtosci i postgpowania naprawczego dla wybranych umow
bankowych, ,Prawo Bankowe” nr 3, 2004, s. 43 i n.; zob. takze, S. Szej-
na, Wptyw upadtosci zastepcy inwestycyjnego na stosunek zast¢pstwa inwe-
stycyjnego, ,Rejent” 12, 2016, s. 93-124; R. Adamus, S. Szejna, Wphyw
upadtosci na umowg zastepstwa inwestycyjnego, Krakéw 2017, s. 9 i n.;
M. Pannert, Wplyw upadtosci likwidacyjnej na wykonywanie zobowigzar

nr 1 (27) wiosna 2019 Prawo i Wiez 55



ARTYKULY

sJezeli w dniu ogloszenia upadiosci zobowiazania z umowy wzajemne;j
nie zostaty wykonane w calosci lub w cz¢sci, syndyk moze (...) od umo-
wy odstapi¢ ze skutkiem na dzieri ogloszenia upadtosci”.

W konsekwencji konieczne bytoby uchylenie art.395$2 i wprowadze-
nie w jego miejsce przepisu o nastepujacej tresci:

»Wykonanie prawa odstapienia od stosunku zobowigzaniowego wywotu-
je skutek na przysztos¢ (ex nunc)”

W tej sytuacji aktualny pozostaje postulat uregulowania w przepi-
sach dotyczacych umownego prawa odstapienia od umowy uprawnienia do
czg$ciowego odstapienia od umowy (stosunku zobowiazaniowego) na wzor
art.491§2 k.c. (proponowatbym jego uregulowanie w zd.2 art.395§2 k.c.).

Wprowadzenie zaproponowanych zmian pozwoli rozstrzygnaé wy-
stepujace w doktrynie, orzecznictwie oraz praktyce gospodarczej problemy
zwiazane z okresleniem skutkéw prawnych umownego prawa odstapienia od
umowy®®. W konsekwencji umozliwi to wielu podwykonawcom dochodzenie

z umdw wzajemnych, Warszawa 2010, s. 57 i n.; J. Kruczalak-Jankow-
ska, Ogloszenie upadtosci. Skutki dotyczqce zobowiqzan w krajowym
i transgranicznym postgpowaniu upadios’cz'owym, ‘Warszawa 2010, s. 115;
R. Adamus, Przedsi¢biorstwo upadtego w upadtosci likwidacyjnej, War-
szawa 2011, s. 76 i n.; D. Chraponiski w: Prawo upadiosciowe i napraw-
cze. Komentarz, red. A. Witosz, A. ]. Witosz, wyd. 4, Warszawa 2012;
S. Gurgul, Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010,
wyd. 7, s. 375; A. Jakubecki w: A. Jakubecki, F. Zedler, Prawo upad-
tosciowe i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2010, wyd. 3, s. 220 i n.;
D. Zienkiewicz w: Prawo upadtosciowe i naprawcze. Komentarz, War-
szawa 2006, wyd. 2, s. 238 i n.; P. Zimmerman, Prawo upadtosciowe
i naprawcze. Komentarz, Warszawa 2012, wyd. 2, s. 207 i n.

68 Fragmentarycznos¢ regulacji art.395 k.c. zostalo réwniez dostrzezona
w doktrynie przez Przemystawa Drapale i Adama Olejniczaka. Warto
tez zwrdci¢ uwage na to, ze przepisy KC niem. (§ 346-361), na ktd-
rych w znacznej czgsci wzorowali si¢ twércy KZ (zob. A. Kunicki,
Umowne prawo odstgpienia, Lwéw 1939, s. 11-17; R. Longchamps de
Berier, Uzasadnienie projektu kodeksu zobowiqzan, Komisja Kodyfika-
cyjna. Podkomisja Prawa o Zobowiazaniach, z. 5, Warszawa 1935, s.
107) (a w konsekwencji wptynely takze na ksztalt obecnego art. 395 KC)
zostaly w ramach reformy prawa obligacyjnego dokonanej ze skutkiem
od 1 stycznia 2002 r. w zasadniczy sposéb zmienione (obecnie § 346—
359 KC niem.)(przepisy te w pierwotnej wersji byty przez niemiecka
doktryng uznawane za jeden z najmniej udanych elementéw kodyfikacji
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roszczen wzgledem inwestora w ramach odpowiedzialnosci z art.647' §5 k.c.
i uchroni tych pierwszych przed niewyptacalnoscia.

—wigcej zob. H. Heinrichs w: Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts.
Erginzungsband zu Palandts Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Miinchen 2000, s. 219 i cyt. tam pismiennictwo, cyt. za P. Drapata,
A. Olejniczak w: System prawa prywatnego, t. V, art. 395. Nb 62-63).
Niedostatki przyjetych w naszym systemie prawnym regulacji w zakresie
skutkéw wykonania prawa odstapienia uwidaczniaja si¢ w szczegdlnosci
przez ich poréwnanie z kompleksowymi rozwigzaniami tego zagadnie-
nia zawartymi w projektach unifikacji prawa zobowiazan w UE (por.
art. [1I-1:109 DCFR w zw. z art. od I11-3:510 do I1I-3:514 DCFR);
zob. Study Group on a European Civil Code oraz Acquis Group, red. Ch.
von Bar, E. Clive, H. Schulte-Nolke, Principles, Definitions and Model
Rules of European Private Law — Draft Common Frame of Reference, Mu-
nich 2008, s. 232, 247, cyt. za P. Drapata, A. Olejniczak, System prawa
prywatnego, t. V, op. cit., art.395,Nb 62-63.
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Piotr Zielinski

Zasady ogodlne prawa w prawie
miedzynarodowym publicznym
oraz prawie europejskim —
wezlowe poréwnanie

General Principles of Public International Law and European Law

The author attempts to establish the role, character and place of the gener-
al principles of law in each of the examined normative orders — public international
law and European one. He outlines the ways of defining these rules and their typol-
ogy. In addition, he points to the problem of recognition as a source of law. Some of
the excerpts includes analysis of selected judgments of European and international
institutions. In the course of work, the status of general principles of law in public in-
ternational law and EU law has been compared.

Piotr Zielinski I. Wprowadzenie

Zasady ogdlne prawa stano-
magister prawa wig przedmiot zainteresowania sze-
Uniwersytet Gdariski rokiego grona badaczy. Refleksji na-

ukowej nad ich rolg oraz znaczeniem
podejmuja si¢ bowiem nie tylko spe-
cjalisci z zakresu teorii i filozofii pra-
wa — jak mogtoby si¢ wydawaé naj-
$cislej zwiazanej z przedmiotowq te-
matyka — ale réwniez przedstawiciele
doktryny prawa migdzynarodowego
publicznego oraz prawa europejskie-
go'. Powyisze wynika z faktu, ze

1 Prawo migdzynarodowe pub-
liczne oraz prawo europejskie
sa odrebnymi galeziami prawa,
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owe zasady maja praktyczne zastosowanie na plaszczyznie wyzej wymienio-
nych porzadkéw normatywnych. Czgstokroé sa one wyrazane expressis verbis
w umowach mig¢dzynarodowych i traktatach. Ponadto, odgrywaja szczegdlna
rol¢ zaréwno w orzecznictwie Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci, Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, jak i Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej. Bezspornie nalezatoby zatem stwierdzi¢, ze zasady
ogdlne prawa stanowia cz¢$¢ doktryny prawa miedzynarodowego oraz pra-
wa europejskiego. W tym miejscu wskazuje si¢, ze w toku dalszych rozwa-
zani pominicte zostang deliberacje na temat stosowania oraz obecnosci zasad
ogdlnych w polskim porzadku prawnym. Ponadto, zaprezentowany podziat
na prawo krajowe, prawo mig¢dzynarodowe oraz prawo europejskie zostanie
podtrzymany w calej pracy’.

Celem niniejszej publikacji jest ustalenie roli, charakteru oraz miejsca
zasad ogélnych prawa w prawie migdzynarodowym publicznym oraz prawie
europejskim. Z uwagi na fakt, ze rozwazania zostang przedstawione w formie
artykutu naukowego, nie jest mozliwe wyczerpujace oméwienie przedmioto-
wych zagadnieni. Przekazane zostang zatem podstawowe wiadomosci o zasa-
dach ogélnych prawa oraz ich znaczeniu dla obu gafezi prawa. Pierwsza czgs¢
artykutu zostanie po§wigcona zasadom ogélnym prawa migdzynarodowego,
druga za$ zasadom og6lnym prawa unijnego. Konkluzj¢ ma stanowi¢ poréw-
nanie statuséw tychze zasad w kazdym z badanych systeméw.

jednakze jako systemy normatywne stanowia przedmiot badani teorii
i filozofii prawa, o czym zob. R. Kwiecied, Teoria i filozofia prawa mig-
dzynarodowego. Problemy wybrane, Warszawa 2011 oraz Z zagadnier; te-
orii i filozofii prawa. Teoria i filozofia prawa europejskiego, red. J. Kaczor,
Wroctaw 2005.

2 O statusie Unii Europejskiej oraz stosunku prawa europejskiego do pra-
wa miedzynarodowego publicznego bardzo interesujaco w publikagji
wydanej po konferencji katedr prawa miedzynarodowego, ktéra odbyta
si¢ w Karpaczu w dniach 15-18 maja 2002 r., zob. Prawo mig¢dzynarodo-
we publiczne a prawo europejskie, red. ]. Kolasa, A. Koztowski, Wroctaw
2003. Ponadto, o systemie prawa europejskiego jako porzadku odreb-
nym od prawa mi¢dzynarodowego zob. T. Koncewicz, Weztowe prob-
lemy w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich,
Biuro Trybunatu Konstytucyjnego. Zespét Orzecznictwa i Studiéw,
<https://trybunal.gov.pl/fileadmin/content/dokumenty/Trybunal
sprawiedliwosci.pdf>, [dostep:14.08.2016] oraz M. Cesarz, Porzqdek
prawny Unii Europejskiej, <http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Con-
tent/60497/07_Maciej_Cesarz. pdf>, [dostgp:22.08.2016].
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II. Zasady ogélne prawa mi¢dzynarodowego publicznego

Podejmujac préb¢ oméwienia najwazniejszych zagadnieni zwiazanych
z zasadami og6lnymi prawa migdzynarodowego publicznego, nalezy rozpo-
cza¢ od zdefiniowania przedmiotowego pojecia. Wedtug Janusza Gilasa, kt6-
rego podrecznik stanowi podstawowa literature z zakresu badanego przed-
miotu, poprzez zasady ogdlne rozumie si¢ ,,reguty myslenia prawniczego, wy-
razane czgsto paremiami [...]7. Ten sam autor stwierdza, ze w prawie mie-
dzynarodowym s3 one w istocie zasadami wspdélnymi systemom prawnym
wigkszosci paristw $wiata™. W opinii autora niniejszego opracowania jest to
stwierdzenie ze wszech miar stuszne. Wojciech Géralczyk oraz Stefan Sawi-
cki uwazaja natomiast, ze zasady ogélne prawa migdzynarodowego musza
by¢ nie tylko wspdlne dla wszystkich systeméw prawnych (podkreslaja w tym
miejscu, ze dotyczy to takze systeméw prawa wewngtrznego), ale powinny
by¢ réwniez powszechnie uznawane?®. Mozna zatem stwierdzi¢, ze sa to zasa-
dy o podstawowym i przewodnim charakterze w systemie prawa mig¢dzyna-
rodowego’.

Znaczna czg$¢ zasad pochodzi jeszcze z prawa rzymskiego i do dzis
wyrazana jest w formie tacinskich sentencji, np. pacta sunt servanda®. Ich bo-
gata historia oraz bezsprzecznie doniosty charakter nie oznacza, ze wokét za-
sad ogdlnych nie pojawiaja si¢ spory doktrynalne. Szczegdlnie istotne wat-
pliwosci sa widoczne podczas kwalifikowania tychze zasad do Zrédet prawa.
Zgodnie z dominujacym w nauce pogladem stwierdza si¢, ze zasady ogdl-
ne prawa mi¢dzynarodowego publicznego stanowia odrebne zrédto prawa’.

3 ]. Gilas, Prawo migdzynarodowe, Toruni 1999, s. 54. Ponadto, jak twier-
dza M. Paszkowska, K. Czubocha, ,zasady ogdlne prawa odnosza si¢
do samych podstaw systemu prawnego i przywoluja fundamentalne
wartosci na ktérych on si¢ opiera”. Zob. M. Paszkowska, K. Czubocha,
Ogdlne zasady w systemie prawnym Unii Europejskiej, ,,Zeszyty Naukowe
Zaktadu Europeistyki” 2, 2007, s. 118-143.

4 W. Géralczyk, S. Sawicki, Prawo mi¢dzynarodowe publiczne w zarysie,
Warszawa, s. 60 i n.

5 Leksykon prawa migdzynarodowego publicznego. 100 podstawowych pojec,
red. D. Py¢, A. Przyborowska-Klimczak, Warszawa 2012, s. 549.

6 O tej facifiskiej paremii zob. ]J. Zajadlo, pacta sunt servanda, [w:]
Laciriska terminologia prawnicza, red. ]. Zajadlo, Warszawa 2009,

s. 49.

7 Zgodnie z klasycznym podziatem 7rédel prawa miedzynarodowego
wyréznia si¢: umowy migdzynarodowe, zwyczaje oraz zasady ogdl-
ne prawa. Zwigzle o zrédtach prawa migdzynarodowego publicznego
zob. A. Chmielowiec, Zrédta prawa miedzynarodowego — zagadnienia
wstepne, ,Roczniki Administracji i Prawa”, 13, 2013, s. 89-101 oraz np.
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Powyzsza teza wydaje si¢ odnajdywac swoje potwierdzenie w brzmieniu art.
38 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci®, ktéry w ust. 1
lit. ¢) wyraznie wskazuje, ze , Trybunal, ktérego zadaniem jest orzeka¢ na
podstawie prawa migdzynarodowego w sporach, ktére beda mu przekazane,
bedzie stosowal zasady ogélne prawa, uznane przez narody cywilizowane”.
Prima facie niebudzaca watpliwosci interpretacyjnych jednostka redakcyjna
tego aktu stanowi przedmiot ciekawego dyskursu naukowego. Na przyktad
Alfons Klafkowski uznat bowiem, ze zasady ogélne prawa sa uzupetnieniem
i wzbogaceniem praktyki prawnej. Autor nie uwaza zasad za zrédlo prawa co
do istoty, zwracajac uwage na ktopoty z ustaleniem sposobu ich pozyskiwania
oraz zestawieniem ich katalogu’. W $wietle przedstawionego pogladu mozna
by zatem stwierdzi¢, ze Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci stosu-
je zasady ogélne prawa, co jednak nie jest jednoznaczne z uznaniem tychze
zasad za zrédta prawa. Powyisze wydaje si¢ potwierdza jezykowa wyktad-
nia omawianego przepisu. Artykul 38 Statutu Miedzynarodowego Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci moze by¢ bowiem interpretowany na liczne sposoby.
Sposréd wielu gloséw doktryny nalezy przywotaé poglad Wiadystawa Cza-
pliniskiego, ktéry stwierdzit, ze zasady ogélne nie sg usytuowane nizej w hie-
rarchii Zrédet prawa migdzynarodowego anizeli inne ze Zrédet. Uwzglednia-
jac opinig tego przedstawiciela nauki stwierdza sig, ze sa to Zrédta o réwnym
znaczeniu oraz takiej samej doniostosci. Ten sam autor wskazuje takze, ze
horyzontalny (réwnolegty) uktad charakteryzujacy potozenie zasad ogélnych
prawa wzgledem innych Zrédet prawa miedzynarodowego rézni si¢ od usytu-
owania tychze zasad og6lnych w hierarchii Zrédet prawa krajowego. Czaplin-
ski podkresla, ze w wewngtrznym porzadku prawnym Zrédta majg charakter
hierarchiczny™.

L. Antonowicz, Podrecznik Prawa Migdzynarodowego, Warszawa 2003,
s. 32; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publicz-
ne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2014, s. 33-46. W kontekscie za-
sad ogélnych prawa jako Zrédet prawa oraz w poréwnaniu ich do zasad
podstawowych zob. takze ]J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe
publiczne, Warszawa 2014, s. 42-43.

8 O roli trybunaléw migdzynarodowych zob. Rola Trybunatéw i Doktryny
w Prawie Migdzynarodowym, red. A. Garnuszek, P. Sosnowski, Warsza-
wa 2011.

9  A. Klafkowski, Prawo Migdzynarodowe publiczne, Warszawa 1966,
s. 35.

10 J. Sozanski, Ogélne zasady prawa a wartosci Unii Europejskiej (po trakta-
cie lizboriskim). Studium prawno-pordwnawcze, Torun 2012, s. 42 i przy-
woltywani przez tego autora W. Czapliniski, A. Wyrozumska, Prawo
Migdzynarodowe Publiczne. Zagadnienia. .., op. cit., s. 1, 79 i n.
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Jarostaw Sozariski, ktéry dokonat niezwykle rzetelnego przegladu
dorobku doktryny wskazuje, ze za uznaniem pomocniczego charakteru za-
sad ogdlnych prawa wzgledem innych Zrédet prawa migdzynarodowego opo-
wiedzieli si¢ Remigiusz Bierzanek oraz Antonio Cassese. Drugi z autoréw
stwierdzit, ze zasady ogélne prawa stuza ustaleniu istnienia oraz wyktadni
pozostatych Zrédet prawa mi¢dzynarodowego. Ponadto wskazuje si¢ réwniez
na poglady Ian Brownlie oraz Hugh Thirlway. Pierwszy z nich uznal zasady
ogdlne za samodzielne Zrédlo prawa, drugi za$ scisle nawiazywat do dwéch
sposobéw ich tworzenia: a) metoda prawno-poréwnawcza z réznych syste-
moéw krajowych, b) metoda ustalania zasad wspélnych dla systeméw krajo-
wych. Tym samym, zdaniem Jarostaw Sozariskiego, w niewielkim stopniu
ostabit ich charakter. Zdanie to podziela autor niniejszego artykutu. Nalezy
takze przywotaé poglad, ktéry wyrazit Benedetto Conforti. W opinii tego
przedstawiciela doktryny zasady ogdlne prawa nie tylko stanowia normy zwy-
czajowe, ktére wynikaja z logiki, ale powinny one by¢ wspélne dla parnstwo-
wych porzadkéw prawnych. Hersch Lauterpacht pojmowat zasady ogélne
prawa przede wszystkim jako podstawe orzekania dla trybunaléw migdzy-
narodowych.

Inny z autoréw, Bin Cheng, stwierdza, ze zasady sa kanatem poprzez
ktéry idee prawa naturalnego moga przejs¢ do prawa migdzynarodowego.
Grigorij Tunkin uwaza, ze art. 38 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci nie informuje, ze zasady sa jednym ze Zrédet prawa. Zda-
niem autora przepis ten jedynie odwoluje si¢ do tychze zasad wskazujac, iz
Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci moze ,,sigga¢” do nich w proce-
sie orzekania''. Bezsprzecznie uznaje on zatem stuzebny charakter zasad ogdl-
nych prawa w stosunku do innych Zrédet.

Jednym z fundamentalnych sposobéw podziatu zasad jest ich uzna-
wanie za zasady materialne albo formalne. Pierwsza z grup obejmuje takie za-
sady jak np. zasada stusznosci lub zasada dobrej wiary. Grupa zasad formal-
nych to zbiér norm dotyczacych procesu stosowania prawa. Przyktadem za-
sady tworzacej t¢ grupe jest zasada lex retro non agit'. Kolejne kryterium we-
dtug ktérego mozliwy jest podziat zasad stanowi kryterium ich stopnia ogdl-
nosci. Zgodnie z nim, wyréznia si¢ zasady elementarne (np. wspomniana juz
zasada dobrej wiary) oraz zasady rozwinigte w przepisach i aktach prawnych

11 R. Bierzanek, J. Jakubowski, J. Symonides, Prawo mi¢dzynarodowe i sto-
sunki migdzynarodowe, Warszawa 1980, s. 89; A. Cassese, International
law, Oxford 2005, s. 188 i n.; 1. Brownlie, Principles of Public Interna-
tional law, Oxford 2008; s. 18 i n.; B. Conforti, Diritto Internazionale,
Mediolan 2006, s. 215 i n., wszyscy cyt. za J. Sozaniski, Ogdlne zasady
prawa a wartosci. ..., op. cit., s. 42.

12 O tej zasadzie zob. ]J. Zajadlo, lex retro non agit, [w:| Laciriska
terminologia. . ., op. cit. s. 45.
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(np. zasada suwerennej rownosci panstw). Skupiajac si¢ na pochodzeniu za-
sad ogdlnych prawa mozliwe jest zakwalifikowanie cz¢éci z nich do grupy za-
sad pochodzacych z Karty Narodéw Zjednoczonych, innych zas do katalogu
zasad pochodzacych ze statutéw i praktyki organizacji migdzynarodowych®,
jeszcze innych do wywodzacych si¢ z norm zwyczajowych. Zasady ogdlne
prawa mi¢dzynarodowego mozna réwniez podzieli¢ na bezposrednio wywo-
dzace si¢ z traktatéw i uméw migdzynarodowych oraz na zasady ogdlne pra-
wa ,dawniej uznane przez narody cywilizowane”. Pierwsza grupa obejmuje
te z nich, ktére maja charakter podstawowy. Skupiajac si¢ na przedmiotowe;j
kategorii nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage np. na zasadg suwerennosci teryto-
rialnej, zasadg wolnosci moérz lub zasad¢ prymatu prawa miedzynarodowego
nad prawem wewngtrznym. Druga z grup, a wigc zasady ogélne prawa ,,daw-
niej uznane przez narody cywilizowane”, obejmuje zasady, ktére takze mozna
okresli¢ jako podstawowe, jednakze niewyrazone w traktatach a wywodza-
ce si¢ z prawa krajowego, z ktérego przeniknety do prawa migdzynarodowe-
go'*. Jako przyktad takiej zasady mozna wskaza¢ na zasade¢ nemo plus iuris ad
allium transferre potest quam ipse haber®. Nalezy w tym miejscu podkresli¢,
ze wywodzenie si¢ okreslonych zasad z prawa krajowego nie musi oznaczad,
iz dana zasada powinna odnajdowa¢ wyrazne sformutowanie w przepisach
prawa danego paristwa. Jej obecno$¢ w prawie miedzynarodowym publicz-
nym moze by¢ zwigzana z odkryciem tejze zasady w drodze orzecznictwa lub
w dorobku doktryny. Skupiajac uwage na powyzszych podziatach z fatwos-
ciag mozna zauwazy¢, ze czg¢$¢ z nich wzajemnie si¢ pokrywa. Zasady ogélne
prawa mig¢dzynarodowego publicznego sg sui generis wnioskiem plynacym

13 O roli organizacji miedzynarodowych, a w szczegdlnoéci zna-
czeniu uchwal organizacji miedzynarodowych jako zrédet prawa
zob. N. Buchowska, Uchwatly organizacji migdzynarodowych jako
grédlo  prawa migdzynarodowego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczny”, 3, 2001, s. 49-60 oraz J. Menkes, A. Wasil-
kowski, Organizacje migdzynarodowe. Prawo instytucjonalne, War-
szawa 2010, s. 347-349 i J. Menkes, L. Majewski, Wybdr kazusow
z prawa migdzynarodowego. Zrédla prawa mi¢dzynarodowego, Warszawa
2010, s. 13.

14 J. Sozariski, Ogdlne zasady prawa a wartosci. . ., op. cit. s. 58-061.

15 O zasadzie nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet zob.
K. Kolariczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 2007, s. 297 oraz K. Amielani-
czyk, O rzymskim pochodzeniu zasady ,nemo plus iuris...” i jej aktualnosci
we wspdlczesnym prawie polskim, [wl: W kregu historii i wspélezesnosci
polskiego prawa. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Arturowi
Korobowiczowi, red. W. Witkowski, Lublin 2008, s. 503-517. Ponadto
zob. réwniez ]J. Dmowski, Zasada nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse habet, [w:] Laciriska terminologia..., op. cit. s. 77-78.
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z dotychczasowego procesu stosowania prawa lub refleksji nad prawem, ktéry
w formie normy zostal zaakceptowany przez wigkszo$¢ podmiotéw i jako taki
jest uznawany za wiazacy.

II1. Zasady ogdlne prawa europejskiego

W toku wezesniejszych rozwazan skupiono si¢ na zasadach ogélnych
prawa miedzynarodowego. W tej czgsci artykutu zaprezentowane zostang
najwazniejsze informacje dotyczace zasad ogdlnych prawa europejskiego. Po
pierwsze, podkreslenia wymaga fakt, ze w prawie Unii przez zasady ogdlne
rozumie si¢ takie zasady, ktére ze wzgledu na swoja nature oraz walory trak-
towane sg przez Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej jako samoist-
ne i pierwotne Zrédla prawa'. W przeciwienistwie do sporéw wystepujacych
w doktrynie prawa mi¢dzynarodowego, uznawanie zasad ogélnych za zrédta
prawa unijnego nie powinno budzi¢ watpliwosci. Takie pojmowanie zasad —
jako Zrédet prawa — potwierdza bowiem art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej”,
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz doktryna'®.

16 Z. Brodecki, Prawo integracji. Konstytucja dla Europy, Warszawa
2011, s. 102. Ponadto, o zréznicowanych stanowiskach co do spo-
sobu kwalifikacji zasad ogélnych jako Zrédet prawa, regut niepisa-
nych, prawa niepisanego zblizonego do zwyczaju lub innych katego-
rii, zob. ]J. Sozanski, Ogdlne zasady prawa a wartosci..., op. cit., s. 94.
O pojeciu zasad og6lnych prawa zob. réwniez J. Sozariski, Prawo Unii
Europejskiej. Analiza krytyczna systemu i doktryny. Toruni 2014, s. 99-104
oraz przywolywany przez tego autora Ogdlne zasady prawa wspélnoto-
wego, red. C. Mik, Torunt 2007, s. 7 i n. W tym miejscu nadmienia si¢
takze, ze wedtug niekt6rych autoréw ogélne zasady prawa UE to ,me-
toda pozyskiwania prawa za pomocy analizy poréwnawczej systeméw
prawnych [...] w dwéch obszarach w ktérych prawo wspélnotowe oka-
zalo si¢ niekompletne, a mianowicie przy ochronie praw podstawowych
przeciwko dziataniom organéw wspélnotowych i przy tworzeniu mini-
malnych standardéw dla procedur administracyjnych Wspélnoty”, jak
twierdza F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, Warszawa 2002,
s. 115. Zob. takze T. Jurczyk, Zasady ogélne prawa Unii Europejskicj
a Karta Praw Podstawowych, [w:] Rzqdy prawa i europejska kultura praw-
na, red. A. Bator, J. Helios, W. Jedlecka, Wroctaw 2014, s. 195-203. Po-
nadto o przestrzeganiu praw podstawowych zob. R. Adam, M. Safjan,
A. Tizzano, Zarys prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2014, s. 120-124.

17 Zgodnie z art. 6 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej zasady ogdlne pra-
wa s3 to prawa podstawowe stanowiace cz¢$¢ prawa Unii.

18  Zasady ogdlne prawa Unii sg zaliczane do pierwotnych i niepisanych
zrédet prawa, o czym zob. M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie,
Warszawa 2011, nb. 47.
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W pierwszej czgsci niniejszego artykutu oméwiono zrédta pochodze-
nia zasad ogdlnych prawa mi¢dzynarodowego. Nalezatoby zatem konsekwen-
tnie odpowiedzie¢ réwniez na pytanie skad wywodza si¢ zasady ogélne prawa
europejskiego? Realizujac powyzsze stwierdza sig, ze owe zasady wynikaja z:
1. porzadkéw prawnych panstw cztonkowskich Unii,

2. prawa mi¢dzynarodowego,
3.  traktatéw zatozycielskich®.

Zdzistaw Brodecki klasyfikuje natomiast zasady ogélne prawa unij-
nego jako zasady wlasne (ustrojowe, instytucjonalne, stosowania prawa Unii
Europejskiej) oraz zasady zapozyczone (z prawa mig¢dzynarodowego, z prawa
paristw cztonkowskich)*. Typologia proponowana przez tego autora jest za-
tem zblizona do rozumowania Jan Galstera. Inni przedstawiciele nauki, Jan
Barcz, Maciej Gérka i Aanna Wyrozumska takze twierdza, ze zasady ogélne
prawa UE wywodza si¢ z traktatéw, prawa wewngtrznego paristw cztonkow-
skich oraz prawa mig¢dzynarodowego. Wskazani autorzy wyraznie okreslaja
rol¢ zasad ogélnych prawa unijnego jako pomocnicza. Ich zdaniem stuza one
sinterpretacji oraz ocenie legalnosci aktéw instytucji UE oraz aktéw paristw
czfonkowskich, ktére wykonuja prawo wspélnotowe [...]"".

W tym miejscu jeszcze raz nalezy zwréci¢ uwagg na specyfike syste-
mu prawa europejskiego, ktéra pozwala stwierdzi¢, ze jest to porzadek odreb-
ny od prawa migdzynarodowego. Wydaje si¢, ze powyzsze wynika migdzy
innymi ze szczegdlnej roli Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej?,
ktérej szczegétowe oméwienie wykracza poza ramy niniejszego opracowania.
Nie mniej jednak, w toku dalszych rozwazan wskazanych zostanie kilka orze-
czen ukazujacych sposéb traktowania zasad przez 6w Trybunal.

19 Podstawy Prawa Unii Europejskiej. Z uwzglednieniem Traktatu z Lizbo-
ny. Zarys Wykladu, red. J. Galster, Torun 2010, s. 298. Ponadto, jak
zauwazal Jarostaw Kaminski, zasady sa formulowane w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci, jednoczesnie zaznaczajac, ze wigkszo$¢ za-
sad nie jest wyrazona bezposrednio w traktatach zatozycielskich, ale we-
dlug orzecznictwa tkwig one stale w tychze traktatach i s wydobywane
na $wiatlo dzienne w wyniku dziatalno$ci Trybunatu Sprawiedliwosci,
o czym zob. ]. Kaminski, Zrédla prawa wspélnotowego, [w:] J. Kaminski,
M. Pobozy, Prawo wspdlnotowe, Warszawa 2004, s. 56.

20 Z. Brodecki, Prawo integracji. Konstytucja dla Europy, Warszawa 2011,
s. 102.

21 J. Barcz, M. Gérka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europej-
skiej. Podrecznik dla kierunkéw zarzqdzania i administracji, Warszawa
2008, s. 266 i n.

22 Szeroko o roli Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zob. ]. So-
zanski, Trybunat Sprawiedliwosci, Warszawa-Poznan 2010.
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Zasady ogdblne prawa moga by¢ podstawa rozstrzygnigcia, o czym
mowa w orzeczeniu w sprawie A. Merlini v. Wysokja Wtadza (sprawa 108/63,
ECR 1965, s. 1). Z przedmiotowego wyroku wynika, ze ,to iz zasada powo-
tywana przez strong nie stanowi cz¢éci prawa pisanego, nie jest wystarczaja-
cym dowodem, ze nie istnieje. W zwiazku z tym twierdzenie, ze istnieje nie
moze by¢ odrzucone jako niedopuszczalne”. Wsréd szerokiego zbioru orzecz-
nictwa wskazuje si¢ réwniez na wyrok, w ktérym niezgodno$¢ rozporzadze-
nia z zasadg pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan — a wiegc
z zasadami og6lnymi prawa — byla podstawa do uznania niewaznosci tegoz
rozporzadzenia®. Zasady ogdlne prawa Unii nie tylko zapewniaja stosowanie
prawa, wspieraja rozbudowywanie oraz tworzenie nowych fancuchéw orzecz-
niczych, ale réwniez pozwalaja na usuwanie z unijnego porzadku prawnego
aktéw, ktére s z nimi niezgodne. W tym miejscu nalezy wylacznie wspo-
mnie¢ o roli sadéw krajowych, ktére na mocy art. 267 Traktatu o Funkgcjo-
nowaniu Unii Europejskiej moga wystapi¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci
z wnioskiem o uznanie niewaznosci regulacji wydanych z naruszeniem zasad
ogélnych?.

Sposréd licznych orzeczert o doniostym znaczeniu dla omawianej
problematyki nalezy wskaza¢ na sprawy polaczone Alegra i inni v. Wspélne
Zgromadzenie EW WIS (sprawy polaczone 7/56, 3/57, 7/57, ECR 1957, s. 81).
W przywotywanym wyroku dawny ETS stwierdzil, ze zadne przepisy trakta-
towe nie wskazuja na warunki uniewaznienia przez instytucj¢ wspélnotowa
bezprawnie przyjetego srodka administracyjnego tworzacego prawa jedno-
stek. W zwiazku z powyzszym, rozstrzygnigcie sprawy musi zapa$¢ w oparciu
o zasady prawa, nauki lub orzecznictwo panstw cztonkowskich®. Wskazane
orzeczenie dotyczy sytuacji, w ktérej zaden z przepiséw prawa unijnego nie
moze zostaé zastosowany wprost. W przedmiotowej sprawie brak byto moz-
liwosci dokonania subsumpcji i bezposredniego skorzystania z rozwiazania
wyrazonego w akcie prawa UE. Trybunat potwierdzit zatem, ze zasady ogél-
ne prawa moga stanowi¢ samoistne zrédto prawa oraz podstawe wyrokowa-

nia%.

23 Jako przyktfady zasad ogélnych powstatych w drodze orzecznictwa po-
daje si¢ réwniez inne zasady ogdlne prawa, takie jak np. zasada nie-
retroaktywnego dziatania prawa lub zasada niedyskryminacji. Te oraz
inne ogdlne zasady prawa s3 obecnie powszechnie znane w kregach
przedstawicieli doktryny prawa europejskiego, a ich znajomo$¢ nale-
zy do kanonu przywotywanej galezi nauki. Zob. J. Barcz, M. Gérka,
A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Uniii Europejskiej..., op. cit.
s. 266 i n.

24 Podstawy Prawa..., op. cit., s. 299.

25 Ibidem, s. 298 i 299.

26 Ibidem, s. 298-300.
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Instytucja sadownicza, ktérej dziatalno$¢ stanowi przedmiot ni-
niejszych rozwazan konstruuje zasady ogélne prawa UE uwzgledniajac do-
robek doktryny oraz orzecznictwo sadéw krajowych. Trybunat Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej analizuje i poréwnuje systemy prawne, przyjmu-
jac sposréd wybranych zasad jako zasady ogélne prawa unijnego wylacz-
nie te, ktére odpowiadaja obranym celom integracji. Nalezy bowiem za-
znaczy¢, ze sam warunek powtarzalnosci okreslonej zasady w co najmniej
kilku porzadkach prawnych nie jest wystarczajacy. Konieczne jest, aby okre-
$lona zasada wpisywala si¢ w ide¢ Unii Europejskiej, albowiem sama po-
wtarzalno$¢ wybranych zasad w krajowych porzadkach prawnych nie sta-
nowi rzadko$ci. Ponadto, whasciwym wydaje si¢ by¢ przywotanie spra-
wy Hoechst AG v. Komisja (sprawy potaczone 46/87 i 227/88, ECR 1989,
s. 2859), w ktérej Trybunat stwierdzit, ze istotne réznice w poszczegélnych
porzadkach prawnych moga stanowi¢ podstawe do nieuznania okreslonej
zasady za og6lna zasad¢ prawa Unii Europejskiej.

Oprécz pozyskiwania zasad ogdlnych prawa unijnego w drodze ana-
lizy krajowych porzadkéw prawnych, Trybunat skupia swoja uwage réwniez
na prawie migdzynarodowym publicznym. Powyzsze stwierdzenie odnajduje
swoje odzwierciedlenie w orzeczeniu Yvonne van Duyn v. Home Office (spra-
wa 41/47 ECR 1974, s. 1337). Z przedmiotowego wyroku wynika, ze nie jest
mozliwe, aby nie uwzgledniano zasad prawa mi¢dzynarodowego w stosun-
kach miedzy pafistwami cztonkowskimi Unii. Zasady ogélne prawa migdzy-
narodowego to normy powstale w wyniku dziatan instytucjonalnych paristw
oraz organizacji migdzynarodowych. Funkcjonujg one w unijnym porzadku
prawnym przede wszystkim z uwagi na role jaka w prawie Unii petni prawo
mie¢dzynarodowe?.

Jak wynika z dotychczasowych rozwazan, zasady ogélne prawa trak-
towane sa przez Trybunat Sprawiedliwosci jako powszechnie uznawane nor-
my o doniostym charakterze i niepodwazalnej roli. Wazna zasada, ktéra po-
twierdza powyzsze rozumowanie jest zasada lojalnej wspétpracy. Okreslana
takze zasada solidarnosci, ktérg statuuje art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej. Zgodnie z jego trescia, Unia i paristwa czlonkowskie wzajemnie
si¢ szanuja, udzielaja sobie wzajemnego wsparcia, w wykonywaniu zadan
wynikajacych z traktatéw. Ponadto, podejmuja wszelkie srodki, ktére sa
whasciwe dla zapewnienia wykonania zobowiazari wynikajacych z traktatéw
lub aktéw instytucji Unii. Pafdstwa czlonkowskie sa réwniez zobowiazane
do utatwiania wypelniania przez Unig jej zadan i powstrzymywania si¢ od
podejmowania wszelkich $rodkéw, ktére moglyby zagrazaé urzeczywistnieniu
celéw Unii. Oprécz przywotanego powyzej przyblizonego brzmienia art. 4
ust. 3 o zasadzie lojalnej wspétpracy stanowi takze art. 13 ust. 2 zdanie dru-
gie, zgodnie z ktérym ,Instytucje lojalnie ze soba wspdtpracuja”. Jak zatem

27 Ibidem, s. 300.
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wynika z powyzszego, przedmiotowa zasada ma zastosowanie zaréwno do
panstw czlonkowskich, jak i do instytucji Unii. Jako egzemplifikacj¢ obo-
wiazku spoczywajacego na panstwach cztonkowskich mozna wskaza¢ na ko-
nieczno$¢ wspierania instytucji unijnych poprzez udzielanie im informacji
oraz wspélprace z innymi panstwami cztonkowskimi. Przykladem orzecze-
nia urzeczywistniajacego wskazana zasade traktatowa jest wyrok w sprawie
C-82/03 Komisja v. Wiochy, w ktérej Trybunat stwierdzil, ze ,z art. 10 WE
wynika, ze Panistwa Czlonkowskie maja obowiazek wspétpracy w dobrej wie-
rze we wszelkich postgpowaniach wyjasniajacych wszczetych przez Komisje
w trybie art. 226 WE oraz dostarczania wszelkich informacji zadanych przez
niag w tym kontekscie” 8.

Jedna z najwazniejszych zasad ogélnych prawa Unii Europejskiej
jest zasada prymatu zwana rowniez zasada pierwszeristwa. Jej krétkie omé-
wienie na potrzeby niniejszego opracowania ma stanowi¢ wylacznie kolejna
i ostatnia prébe ukazania sposobu traktowania zasad ogélnych przez Trybu-
nat Sprawiedliwosci. Zgodnie z zasada prymatu, zaden przepis prawa krajo-
wego nie moze w sytuacji kolizji norm mie¢ pierwszefistwa przed prawem
europejskim®. Zasada ta nie byta umocowana w zadnym z traktatéw zatozy-
cielskich, a swoja obecnos¢ zaznaczyta w projekcie Traktatu Konstytucyjnego
22004 r. Po raz pierwszy przywolano ja natomiast w wyroku w sprawie 6/64
Costa v. Enel, w ktérej Trybunal postulowat prymat prawa wspélnotowego
przed prawem krajowym. Powyisze argumentowal m. in. autonomicznym
porzadkiem prawnym stworzonym przez Traktat EWG oraz prawami wy-
nikajacymi z ograniczonych kompetencji wszystkich pafstw cztonkowskich
Unii. W przedmiotowej sprawie Trybunal wykazat si¢ kompetencjami pra-
wotwérczymi. Sprawa Costa v. Enel dotyczyta nadrzednosci prawa 6wezesnej
Wspdlnoty nad pézniejszymi normami prawa krajowego. Przedmiotowy wy-
rok zakazywat uchwalania ,nowych srodkéw jakiegokolwiek rodzaju”, ktére
bylyby sprzeczne z Traktem EWG i z ktérych jednostki wywodzityby swo-
je prawa. Jako przykfad rozrastania si¢ tego fanicucha orzeczniczego nalezy
wskazad na sprawe 11/70, w ktérej uznano, ze prymat prawa wspélnotowego
obejmuje swoim zakresem réwniez relacje prawa pochodnego i konstytugji
poszczegblnych paristw. Stwierdzono, ze legalnos¢ aktu mozna badaé wy-
tacznie w stosunku do wyzszego w hierarchii aktu prawnego. Prawo wspdl-
notowe obecne w paristwowych porzadkach prawnych nie moze bowiem
zostaé ostabione. Nalezaloby réwniez przywotaé wyrok w sprawie 106/77

28  M.Skowroniska, Prawoeuropejskicimiedzynarodowaochronapraw cztowie-
ka—zajeciawdniu13maja2015r. Aplikacjaradcowska, OIR Pw Katowicach.
Konspekt, <http:/[www.oirp.katowice.pl/media/transfer/doc/konspekt_
i_czesc_doc_skowronska.pdf>, [dostep:12.09.2016].

29 K. Popowicz, Podstawy instytucjonalno-prawne Unii Europejskiej, War-
szawa 1998, s. 133.
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Siemmenthal II, w ktérej Trybunat zobowiazat s¢dziéw sadéw krajowych do
»hieograniczonego stosowania prawa wspélnotowego i do ochrony praw, ktére
przyznaje ono jednostkom, poprzez niestosowanie sprzecznych w rezultacie
z nim postanowien prawa krajowego, niezaleznie od czasu ich uchwalenia”.
Zasada pierwszeristwa oznacza zapewnienie wszystkim normom prawa Unii
przewagi w razie kolizji z jakakolwiek norma prawa krajowego. Niezaleznie
od momentu wprowadzenia jej do obowigzujacego porzadku prawnego™.

Zasady ogodlne s3 czgscia prawa unijnego, a w pewnym sensie réw-
niez drogowskazem do jego wiasciwego stosowania®. Udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy proces ten zawsze przebiega prawidlowo, z pewnoscia nie jest
zadaniem tatwym.

IV. Zakonczenie

W artykule zbadano istotg zasad ogdlnych prawa mig¢dzynarodowe-
go oraz europejskiego. Ponadto, podjeto prébe wskazania Zrédet ich pocho-
dzenia, zapoznano si¢ z podstawowymi podziatami zasad oraz poswigcono
uwage orzecznictwu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (z uwagi
na jego szczegblna, prawotwérceza rolg). Dokonane analizy pozwalajg stwier-
dzi¢, ze zaréwno do systemu prawa mi¢dzynarodowego, jak i do systemu pra-
wa europejskiego przenikajg zasady stanowiace dorobek krajowych porzad-
kéw prawnych. Kolejnym tozsamym sposobem pojawiania si¢ zasad ogélnych
w tychze systemach jest ich wyrazanie w umowach mi¢dzynarodowych/trak-
tatach zalozycielskich.

Prawo migdzynarodowe oraz europejskie cechuje zatem fakt, ze za-
sady ogélne obu porzadkéw moga wynikaé z prawa wewngetrznego paristw,
uméw miedzynarodowych i traktatéw oraz innych aktéw normatywnych
o doniostym znaczeniu, np. deklaracji, statutéw. W tym miejscu nalezy pod-
kresli¢, ze szczegblnym i charakterystycznym dla prawa europejskiego jest kre-
owanie zasad w drodze wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej. Innymi stowy, ta instytucja sadownicza petni réwniez role prawotwoér-
cza. W przeciwienistwie do Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci,

30 M. Paszkowska, K. Czubocha, Ogdlne zasady w systemie prawnym
Unii..., op. cit., s. 118-143.

31 Funkcjami zasad ogélnych prawa unijnego sa: funkcja wypetniania
luk prawnych (uznawana za najwazniejsza), funkcja interpretacyjna,
funkcja korygujaca, funkcja kreacyjna, funkcja regulacyjna, funkcja
ochronna oraz funkcja wzorca zachowar, o czym zob. J. Helios, W. Jed-
lecka, Zasady stosowania prawa Unii Europejskiej, Torun 2013, s. 51-52.
Ponadto, o stosowaniu prawa unijnego oraz jego wyktadni, w szcze-
gblnosci o stosowaniu zasad ogélnych w prawie Unii Europejskiej zob.
takze A. Kalisz, Wykladnia i stosowanie prawa wspélnotowego, Warszawa
2007, s. 125-130.
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ktérego wyroki ,wiaza tylko strony bedace w sporze i tylko w stosunku do
danego sporu®.

Zasady ogdlne prawa maja charakter norm powszechnie uznawanych
oraz respektowanych. Zgodnie z rozwazaniami czynionymi w toku artykutu
nalezy stwierdzi¢, ze brak jest jednomyslnoéci co do uznawania zasad ogdl-
nych prawa za Zrédla prawa mi¢dzynarodowego publicznego. Czg$¢ autoréw
uwaza bowiem, ze sa to jedynie zasady ukierunkowujace organy stosujace
i stanowiace prawo, inni nie odmawiaja im charakteru Zrédet prawa. Od-
miennie natomiast postrzega si¢ zasady ogélne w prawie europejskim. Traktat
o Unii Europejskiej explicite uznaje bowiem je za cz¢$¢ prawa europejskiego
nadajac im tym samym przymiot samodzielnych i odrgbnych Zrédet prawa
unijnego. Mozna stwierdzi¢, ze zaréwno w systemie prawa mi¢dzynarodowe-
go, jak i w systemie prawa europejskiego zasady ogdlne zajmuja szczegdlne
i wazne miejsce, ktérego okreslenie pozostawia si¢ kazdemu z badaczy do in-
dywidualnej oceny. Zdaniem autora sa to pomocnicze zrédfa prawa, ktérych
charakter nalezy okresli¢ jako uniwersalny.

Konsekwentnie wzgledem zatozen poczynionych w wprowadzeniu
do niniejszej pracy utrzymano, iz prawo europejskie stanowi odrebny od pra-
wa miedzynarodowego porzadek prawny. Niezaleznie od przedmiotowego
podziatu w obydwu systemach prawnych wazna rol¢ odgrywaja zasady ogdl-
ne prawa. Te donioste normy, wynikajace z aktéw normatywnych oraz beda-
ce tworem przede wszystkim nauki i orzecznictwa, umozliwiaja wyrokowa-
nie zgodne z regulami stuszno$ci. Trudno bowiem byloby wyobrazi¢ sobie
sytuacje w ktérych rozstrzygniecia zapadatyby wytacznie w oparciu o lex bez
uwzglednienia ius*. Zasady ogélne prawa wydaja si¢ zatem pelnié role stré-
za ducha prawa oraz straznika wlasciwego stanowienia prawa. Ich zadaniem
jest réwniez wplywanie na procesy stosowania prawa, ktére kazdorazowo

32 Zgodnie z art. 59 Statutu Migdzynarodowego Trybunatu Sprawiedli-
wosci.

33 Szeroko o relacji pomigdzy ius a lex zob ]. Zajadlo, fus a lex, [w:]
Laciriska terminologia..., op. cit. s. 11-14 oraz G. P. Fletcher, fus
et lex. Kilka refleksji nad pojeciem prawa, Warszawa 2001, s. 3-20.
Nalezy nadto stwierdzi¢, ze znaczenie ma cel przepisu a nie jego jezykowe
brzmienie, o czym zob. T. Koncewicz, Zasada jurysdykcji powierzonej Try-
bunatuSprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich. Ojurysdykcyjnychgranicach
i wyborach w dynamicznej ,wspdlnocie prawa”, Warszawa 2009, s. 150.
Ponadto o celowosciowej metodzie wyktadni prawa zob. A. Wentkow-
ska, fus comune — terra incognito? Czyli o sposobach interpretacji prawa
przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci, ,Forum Europejskie” 1,
2000, s. 9. O ratio legis przepisu réwniez J. Oniszczuk, Stosowanie Pra-
wa, Wybrane Zagadnienia, Warszawa 2000, s. 58.
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powinny zmierza¢ do wydawania rozstrzygnie¢ szanujacych najwyzsze war-
tosci — godno$¢ oraz zycie i zdrowie cztowieka™.

34 O zasadach prawa, ktére stuza do wprowadzania do systemu okreslonych
wartosci zob. M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna postac warto-
sci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1, 2006, s. 39-54.
Ponadto, o zasadach prawa jako teorii, w konfrontacji do jednej z koncep-
gji zob. M. Kordela, Mozliwos¢ konstruowania ogdlnej teorii zasad prawa.
Uwagi do koncepcji Roberta Alexy’ego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2, 2007, s. 11-28.
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