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NOWA KONSTRUKCJA
USTAWOWEJ ,ZtOTE) AKCJI” SKARBU PANSTWA

1. Uwagi wstepne

,Zlota akcja” jest jednym z instrumentéw realizacji zadan pan-
stwa. Stanowi prébe pogodzenia postepujacego procesu prywatyzacji z za-
chowaniem przez panstwo kontroli w spétkach prowadzacych dziatalnosé
w strategicznych sektorach gospodarki. Zadne bowiem racjonalnie rzadzone
panstwo nie pozostawia gospodarki w sferach decydujacych o jego funkcjo-
nowaniu niczym nieograniczonej grze rynkowej'. W problematyce ,zlotej ak-
¢ji” jak w soczewce skupia sig¢ zasadnicza kwestia stosunku panstwa do go-
spodarki i pojawia sie pytanie o role panstwa w gospodarce, a w rezultacie
czy panstwo powinno dazyé do utrzymania wlasnosci w spotkach strategicz-
nych czy raczej dazy¢ do jak najszerszej prywatyzacji przy zachowaniu szcze-
gblnych uprawnien umozliwiajagcych wpltyw na procesy decyzyjne w spolce.

Problematyka ,zlotej akcji” ponownie stala sie w Polsce przedmiotem
ozywionej dyskusji z uwagi na fakt, iz po pieciu latach obowigzywania usta-
wa z dnia 3.6.2005 r. o szczegbélnych uprawnieniach Skarbu Pafstwa oraz
ich wykonywaniu w spéikach kapitalowych o istotnym znaczeniu dla po-
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rzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego? zostata uchylona i w jej
miejsce weszla w zycie ustawa z dnia 18.3.2010 r. o szczegélnych uprawnie-
niach ministra wtasciwego do spraw Skarbu Pafistwa oraz ich wykonywaniu
w niektorych spétkach kapitalowych lub grupach kapitalowych prowadza-
cych dzialalnos¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw
gazowych® (zwana w dalszej czesci ,ustawa o szczegdlnych uprawnieniach”).

Ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach okresla instrumenty prawne za
pomocy ktoérych panstwo moze skutecznie oddzialywac na spéiki kapitatowe
prowadzace dzialalno§¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz
paliw gazowych i wymusié na tych spétkach realizacje zadania publicznego.
Paliwa i energia sa dobrami rzadkimi i uzytecznymi - jak mawiajg ekonomi-
Sci, dobrem strategicznym - jak czesto powtarzajg politycy?. Obowigzek za-
pewnienia swoim obywatelom bezpieczefistwa energetycznego spoczywa na
wladzach publicznych i wynika expressis verbis z art. 5 Konstytucji RP,
w Swietle ktérego Rzeczpospolita Polska strzeze niepodlegltoSci i nienaruszal-
nosci swojego terytorium, zapewnia wolnosci i prawa czlowieka i obywatela
oraz bezpieczenstwo obywateli. Paliwa i energia jako dobra strategiczne musza
by¢ dostepne w sposéb ciagly i nieprzerwany, takze w sytuacjach kryzyso-
wych, gdyz przerwy w dostawach energii wigza si¢ z bardzo wysokimi kosz-
tami. W doktrynie zauwaza sig, iz funkcjonowanie calych systeméw ekono-
micznych zaréwno w kontekScie krajowym, jak i europejskim uzaleznione
jest od zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego, czyli statosci i niezawod-
nosci dostaws®.

Ustawa o szczegblnych uprawnieniach stwarza niezbedne gwarancje
ochrony interesu publicznego bez koniecznoSci utrzymywania kontroli wia-
Scicielskiej nad tymi spétkami. ,Zlota akcja” przewidziana w ustawie o szcze-
gblnych uprawnieniach gwarantuje Ministrowi wlasciwemu do spraw Skar-
bu Panstwa kontrole nad dziatalnoscig spétek dzialajacych w wyzej wymie-
nionych sektorach bez wzgledu na to, czy i jak dlugo Skarb Panstwa pozosta-
je akcjonariuszem spdétki. Minister wiasciwy do spraw Skarbu Panstwa reali-
zujac funkcje nadzorcze wobec podmiotéw gospodarczych przystugujace mu
na podstawie ustawy o szczegélnych uprawnieniach, dziata w ramach impe-

2 Dz.U. Nr 132, poz. 1108.

3 Dz.U. Nr 65, poz. 404.

4 M. Czarnecka, T. Oglédek, Prawo energetyczne. Komentarz, Bydgoszcz—Katowice
2007, s. 9.

5 F. Elzanowski, Polityka energetyczna. Prawne instrumenty realizacji, Warszawa
2008, s. 181.
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rium. Jego uprawnienia majg stricte publicznoprawny charakter i przesycone
sq elementami wladczosci.

Wraz z wejsciem Polski do Unii Europejskiej problematyka ,zlotych
akcji” Skarbu Panstwa zaréwno tych zastrzezonych w statutach spétek kapi-
tatowych, jak tez wykreowanych w drodze legislacyjnej nabrata szczegélnego
znaczenia z uwagi na koniecznos$¢ dostosowania do standardéw unijnych w tym
zakresie. Panstwa czlonkowskie podejmujg szereg dzialan majacych na celu
zapewnienie bezpieczenstwa energetycznego i zarazem wywiazanie si¢ z kon-
stytucyjnego obowigzku zapewnienia bezpieczenstwa swoim obywatelom.
Jednym z przyktadéw takich dzialan, jest wprowadzenie instrumentu ,zlotej
akcji”. ,Zlote akcje” wprowadzone przez panstwa czlonkowskie mogg prowa-
dzi¢ do ograniczen swobodnego obrotu na poziomie inwestycji transgranicz-
nej, tym samym do zlamania podstawowych swobodd traktatowych, w tym
swobody przedsiebiorczosci i swobody przeptywu kapitatu. Pojawia sie wow-
czas zagadnienie czy panstwa czlonkowskie moga skutecznie powotywacé sie
na bezpieczenstwo energetyczne swoich panstw uzasadniajagc w ten sposob
wprowadzenia ,zlotej akcji”.

Celem niniejszego opracowania jest oméwienie nowych rozwigzan nor-
matywnych przewidzianych ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach oraz przy-
czyn ich wprowadzenia. Zasadnicza kwestia sprowadza sie do udzielenia od-
powiedzi na pytanie czy poszczeg6lne przepisy regulacji mieszcza sie w ra-
mach konstytucyjnie dopuszczalnego ograniczenia wolnosci gospodarczej. Czy
obowigzujgce przepisy w omawianym zakresie nie pozwalajg na zbyt daleko
idacy ingerencje w sfere praw podstawowych przedsiebiorcéw poddanych
nadzorowi ze strony Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa. Czy
rozwigzania wprowadzone ustawa o szczegblnych uprawnieniach uwzgled-
niajg europejskie standardy, w tym orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (w dalszej czesci ,Trybunal”) w sprawach tzw. ,zlotej akcji”.

2. Sposoby definiowania ,ztotej akgji”

Zagadnienie ,zlotej akcji” jest przedmiotem szerokiej dyskusji
w Srodowisku prawniczym. ,Zlota akcja” nie jest pojeciem normatywnym,
nie istnieje ustawowa ani traktatowa definicja tego pojecia. ,Ztota akcja” jest
tworem doktryny i judykatury. Pod tym okreSleniem rozumie sie zwykle

5 Ang. golden shares; fran. actions spécifiques;, niem. Goldene Aktien.
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pewien szczegélny przywilej przystugujacy posiadaczowi takiej akcji, polega-
jacy na niemoznoS$ci podejmowania uchwat przez walne zgromadzenie bez
zgody posiadacza akcji’. Uprawnienie to moze mie¢ charakter negatywny
(polegajacy na sprzeciwieniu si¢ podjetej uchwale) albo pozytywny (polegaja-
cy na koniecznoSci wyrazenia przez akcjonariusza zgody, aby uchwata mo-
gla by¢ wazna)®.

Zdaniem S. Soltysinskiego® pojecie ,zlota akcja” stanowi skrét myslo-
wy oznaczajacy roézne formy szczegblnych uprawnien przyznajgcych ich po-
siadaczowi kontrole strategicznych decyzji w spdlce. Autor podkresla, ze ter-
min ten nie jest pojeciem ustawowym. Uzywa sie go najczesciej dla okresle-
nia przywilejéw akcyjnych, ktére daja upowaznionemu z jednej lub niewiel-
kiego procenta akcji w spodlce prawo weta wobec statutowego katalogu naj-
wazniejszych decyzji w sprawach spo6iki (np. zmian statutu, zmian w skia-
dzie zarzadu, znacznych rozporzadzen majgtkiem spotki, podziatu zysku, itp.).
Przyznane uprawnionemu prerogatywy korporacyjne sa zazwyczaj silniejsze
niz wynikatoby to z przepiséw o akcjach (udziatach) uprzywilejowanych. Tak
silne przywileje pozostaja w konflikcie z zasada réwnego traktowania akcjo-
nariuszy. S. Soltysinski zauwaza takze, ze termin ,zlota akcja” uzywany jest
roéwniez dla oznaczenia szczegbélnych kompetencji organéw pahstwa, zapew-
niajacych mu wplyw na skiad akcjonariatu oraz funkcjonowanie spotek?®.

Zdaniem A. Szumanskiego ,zlota akcja” wystepuje zasadniczo jako ak-
cja z prawem weta. Polega ona na tym, ze statut okresla katalog spraw, w kt6-
rych Walne Zgromadzenie nie moze podja¢ pewnych uchwat bez zgody posia-
dacza zlotej akcji. Moga to by¢ jednak tez inne uprawnienia szczegdlne skila-

7 Pod rzadem Kodeksu Handlowego pojecie ,zlotej akcji” rozumiane bylo dwojako: jako
akcja dajaca prawo weta wobec uchwat podejmowanych przez walne zgromadzenie, a takze jako
akcja pozbawiona prawa glosu, ale gwarantujaca akcjonariuszowi okreslony udzial w zysku nie-
zaleznie od tego, czy spétka w danym roku obrotowym wyplacala zysk. Zob. A. Szumanski, ,Zlo-
ta” akcja w prawie polskim, ,Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 12, s. 1-7; %. Gasinski,
Dopuszczalnos¢ wprowadzenia ,zlotej akcji” do konstrukcji spotki, ,Przeglad Prawa Handlowe-
go” 1999, nr 3, s. 27-35.

8 A. Witosz, Tak zwane prawo weta w spolce akcyjnej a procesy restrukturyzacyjne spotek
handlowych (artykul dyskusyjny), ,Prawo Spélek” 2003, nr 3, s. 5.

9 8. Soltysinski [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komen-
tarz, t. II, Warszawa 1996, s. 392; zob. takze S. Soltysinski [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski,
A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spolek handlowych. Komentarz, t. III, Warszawa 2003,
s. 373-374.

10 S. Soltysinski, Prawo spdiek [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo
materialne i polityki, (red. J. Barcz), Warszawa 2006, s. 246.
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dajace sie na tres¢ ,zlotej akcji”, np. prawo do indywidualnej kontroli spotki
przez posiadacza tej akgji, czy prawo do powolywania badZz odwolywania
czlonkéw zarzadu czy rady nadzorczej, jakkolwiek nie majg one w praktyce
tak duzego znaczenia gospodarczego jak wspomniane wyzej prawo weta. Za-
sadniczo jednak wszystkie uprawnienia szczeg6lne wigzace sie¢ ze ,zlotg akcjg”
odnoszg sie do praw korporacyjnych!!. Stanowisko takie potwierdzaja wyra-
zane w literaturze z zakresu prawa spolek poglady'2.

M. Romanowski prezentuje jeszcze bardziej kategoryczne stanowisko
istwierdza, ze o ,zlotej akgji” w Scistym tego stowa znaczeniu mozna méwié
w wypadku, gdy uprzywilejowanie Skarbu Panstwa wynika z korzystania
przez niego ze Srodkéw prawnych z zakresu imperium, a nie dominium, a wiec
gdy zrodlem uprzywilejowania jest specjalna ustawa lub przepis Kodeksu spotek
handlowych dotyczacy wylacznie Skarbu Panstwa. Zdaniem tego autora ,zlo-
ta akcja” jest konstrukcjag prawng zapewniajgca Skarbowi Panstwa jako ak-
cjonariuszowi uprzywilejowane traktowanie w stosunku do innych akcjona-
riuszy oznaczonej spotki akcyjnej polegajace na uzyskaniu przez panstwo praw-
nej mozliwosci bezposredniego (np. za pomocg prawa weta) lub posredniego
(wplyw na strukture udzialowcéw oraz na sktad organéw nadzorczych lub
zarzadzajacych) zablokowania decyzji strategicznych podejmowanych przez
spotke, zagwarantowane w drodze ustawy wylacznie dla Skarbu Panstwa.
Zgodnie z taka koncepcja zrédlem uprzywilejowania Skarbu Panstwa w for-
mie ,zlotej akcji” jest sfera imperium jego dzialalnosci, ktéra narusza zasade
rownosci uczestnikow obrotu cywilnoprawnego’s.

Z kolei W. Katner zauwaza, ze konstrukcja ,zlotej akcji” jest ustawowo
nieokre$lona i moze oznacza¢ kazdy nadzwyczajny przywilej, zar6wno pry-
watnoprawny, jak i majgcy zrédlo w prawie publicznym. Zdaniem tego auto-
ra nie ma przeszkod, aby uprawnienia Skarbu Panstwa wskazane w polskiej
ustawie nazywac ,zlota akcja” i w niej widzie¢ ich zrédio'. K. Strzyczkowski

A Szumanski [w:] System prawa prywatnego. Prawo papierow wartosciowych, t. 19,
(red. A. Szumanski), Warszawa 2006, s. 141.

12 Por. M. Rodzynkiewicz, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 610;
W. Popiolek [w:] Kodeks spotek handlowych. Komentarz, t. 11, (red. J. Strzepki), wyd. 3, Warsza-
wa 2005, s. 152; L. Gasinski, Dopuszczalnos¢ wprowadzenia ,zlotej akcji” do konstrukcji spotki,
,Przeglad Prawa Handlowego” 1999, nr 3, s. 27-35.

13 M. Romanowski, Zasada jednakowego traktowania udziatowcow spotki kapitalowej,
czeS¢ 11, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, nr 2, s. 28; M. Romanowski, Europeizacja ,zlotej
akcji: i jej wplyw na prawo polskie [w:] W kierunku europeizacji prawa prywatnego: ksiega
pamigtkowa dedykowana prof. Jerzemu Rajskiemu, Warszawa 2007, s. 371 i n.

4 W. Katner, op.cit., s. 46.
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konstatuje, ze pod pojeciem ,zlotej akcji” nalezy rozumie¢ catoksztalt upraw-
nien gwarantujgcych panstwu kontrole podejmowania strategicznych decyzji
w formalnie sprywatyzowanych spétkach®®. Z kolei, dla XK. Pawlowicz zwrot
,zlota akcja” nie oznacza zadnego jednego, jednorodnego rozwiazania. Uzywa-
ny jest na zbiorcze okreslenie réznych wariantéw uprzywilegjowania akgji,
zapewniajacych istotny wplyw jej posiadaczowi (obecnie gtéwmie Skarbowi
Panistwa) na decyzje spétki. Autorka zauwaza, ze najdalej idgcym Srodkiem
tego mechanizmu jest prawo weta wobec uchwat i czynnosci organéw spotki
lub inne sytuacje skutkujace blokowaniem niektérych jej dziatan. Charakter
iskutki prawne dziatah sktadajgcych sie na umowng ,zlotg akcje” radykalnie
zmieniajg sie z prywatnoprawnych na publicznoprawne, gdy korzystajacym
z nich jest panstwo (Skarb Panstwa lub jego organy). Przypisane przez ustawe
0 szczegbélnych uprawnieniach mozliwosci stosowania $rodkéw prawnych
(wladczych) tzw. ,zlotej akcji” organowi administracji publicznej reprezentu-
jacemu Skarb Panstwa tj. Ministrowi wiasciwemu do spraw Skarbu Pafstwa
realizujgcemu interes publiczny w trybie postepowania administracyjnego (szcze-
gblnego), nadaje tym dziataniom cechy typowych ingerencji nadzorczych'.
Pojecie ,zlotej akcji” byly rowniez przedmiotem rozstrzygnie¢ judyka-
tury. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 30.9.2004 r.” trafnie stwierdzil, ze
pojecie ,zlotej akcji” nie jest kategoriag normatywna, gdyz w prawie polskim
instytucja ta nie zostala odrebnie uregulowana. Przyjmuje sie, ze oznacza ona
szczegblne uprzywilejowanie akcji w sposéb, ktéry umozliwia akcjonariuszo-
wi pelna kontrole nad podejmowaniem w spoélce strategicznych decyzji. Sad
Najwyzszy analizujac ,zlota akcje” wpisang do statutu Cukrowni ,M” S.A. za-
kwestionowat ten przywilej i uznal, ze jest to sprzeczne z zasada jednakowe-
go traktowania akcjonariuszy. Ponadto zdaniem Sgdu Najwyzszego przedmio-
towe postanowienie (uzalezniajace wazno$¢é uchwat od uczestnictwa w wal-
nym zgromadzeniu reprezentanta Skarbu Panstwa dysponujgcego jedng imienng,
uprzywilejowang akcja) wrecz uniemozliwia normalne funkcjonowanie spétki
oraz jakiekolwiek ustawowe i statutowe dziatania innych akcjonariuszy ire-
alizowanie ich intereséw, oddajac Skarbowi Panstwa pelng i catkowityg wia-
dze, wykonywang przez sam fakt uczestniczenia lub nieuczestniczenia, takze
bez zadnych powodéw, w walnych zgromadzeniach. Takie uprzywilejowanie

15 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 314.

16 K. Pawlowicz, Zlota akcja Skarbu Panistwa jako instytucja prawa publicznego, ,Pan-
stwo i Prawo” 2007, or 2, s. 31.

7 Z uzasadnienia wyroku Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z 30.9.2004 r., sygn. IV CK
713/03, OSP 2005, Nr 9, poz. 112, s. 500-504.
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jednej akgji Skarbu Pafstwa sprzeczne jest z istotg spotki akcyjnej, w ktorej
mozliwo§¢ wplywu na jej dzialalno§¢ powinni mieé wszyscy akcjonariusze
stosownie do posiadanej wielkoSci kapitatu. Sad Najwyzszy zaznaczyl takze,
ze wprowadzenie do statutu postanowienia okreslajacego kworum, bez ktore-
go nie moze by¢ podjeta zadna uchwata, narusza takze zasade swobodnego
przeptywu kapitalu w ksztalcie nadanym przez Trybunat Sprawiedliwosci.

Termin ,zlotej akcji” funkcjonuje réwniez w prawie Unii Europejskiej,
cho¢ jest pojmowany niegjednolicie. Poczatkéw ,zlotej akcji” nalezy doszuki-
wac sig w niemieckiej ustawie z dnia 21.7.1960 r. o prywatyzacji udziatéw
spotki Volkswagen'®. Konstrukcja zlotej akcji zaczeta by¢ powszechnie stoso-
wana w krajach europejskich takich jak Belgia, Francja, Hiszpania, Holandia,
Portugalia, Wielka Brytania, Wtochy'.

W kwestii ,zlotej akcji” wielokrotnie wypowiadat sie Europejski Try-
bunat Sprawiedliwosci, ktéry za zlota akcje uznaje wszelkie uregulowania
prawne podlegajace zastosowaniu w odniesieniu do poszczegblnych spdtek
w celu zachowania wpltywu wiadzy publicznej na strukture udzialowa spoiki
lub jej zarzad na poziomie wyzszym od tego, ktéry by wynikal z zastosowa-
nia normalnych zasad obowigzujagcego w danym panstwie prawa spétek?.
W wyroku w sprawie C-112/05 Komisja Europejska v. Niemcy?, Trybunat
stwierdzil, ze pod pojeciem ,zlotej akcji” nalezy rozumie¢ kazdg konstrukcje
prawng majaca zastosowanie indywidualnie do poszczegblnych przedsigbiorstw,
ktéra utrzymuje lub przyczynia si¢ do utrwalenia wplywu organéw wiladzy
publicznej na takie sp6iki??. Europejski Trybunal Sprawiedliwosci wskazat,

18 Gesetz iiber die Uberfiihrung der Anteilsrechte an der Volkswagenwerk Gesellschaft mit
beschrinkter Haftnung in private Hand, BGBI. 1960 I, s. 585 ze zmianami z 31.7.1970 r., BGBL.
1970 I, s. 1149. zob. M. Mataczynski, Swoboda przeplywu kapitalu a ziota akcja Skarbu Parn-
stwa, Warszawa 2007, s. 79; Szerzej na temat prywatyzacji spétki Volkswagen i znaczenia tego
procesu dla ksztaltowania sie zasad corporate governance w Niemczech zob. B. Cheffins, Mer-
gers and Corporate Ownership Structure: The United States and Germany at the Turn of the
20th Century, ,American Journal of Comparative Law” 2003, nr 51, s. 473 i n.

19 Szerzej na ten temat: V. Brophy, EU Judgment ends state protection from takeovers,
Jnternational Financial Law Review” 2000, nr 7, a w polskiej literaturze: A. Frankowska,
A. Bodnar, Nie kazda ,zlota akcja” jest zlota, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 3.

2 J. Adolff, Turn of Tide? The golden share judgments of the European Court of Justice
and the liberalization of the European capital markets, ,German Law Journal” 2002, nr 8, s. 8,
cyt. za L. Adamczyk, T. Baranski, Polskie unormowania dotyczqce zlotej akcji Skarbu Paristwa
a prawo wspolnotowe, ,Studia Prawnicze” 2008, z. 2, s. 41.

2L ETS, sprawa 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy Zb.Orz. 2007 I-8995.

22 J,Van Bekkum, J. Kloosterman, J. Winter, Golden Shares and European Company Law:
The Implications of Volkswagen, ,European Company Law” 2008, nr 1, s. 8.
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ze ,zlote akcje” sa dopuszczalne o ile nie majg dyskryminacyjnego charakteru
w stosunku od inwestoréw z pozostatych panstw czlonkowskich Unii Euro-
pejskiej. Ponadto konieczne jest spetnienie przez ,zlotg akcje” pozostatych wa-
runkéw tj: ,zlota akcja” powinna by¢ uzasadniona bezwzgledna konieczno-
Scig ochrony interesu publicznego, zgodna z zasadg proporgjonalnosci, oparta
na systemie deklaracji ex post facto, zgodna z zasadg gwarancji procedural-
nych — co oznacza, ze kryteria sg przejrzyste i powszechnie znane sp6tkom
objetym zakresem ustawy?.

W niniejszym opracowaniu przyjmuje za K. Strzyczkowskim, ze ,zlota
akcja” stanowi caloksztalt uprawnien gwarantujgcych panstwu kontrole po-
dejmowania strategicznych decyzji w formalnie sprywatyzowanych spétkach?.
+Zlota akcja” przewiduje instrument typowy dla prawa publicznego: sprzeciw
w formie decyzji wobec najwazniejszych decyzji spélek. Jednoczes$nie pojecia
~zlotej akcji” nie mozna ogranicza¢ tylko do sprzeciwu Ministra wtasciwego
do spraw Skarbu Panstwa, czasami mogg to by¢ takze inne uprawnienia szcze-
gblne. Za tego rodzaju uprawnienie nalezy uzna¢ posredni wplyw Ministra
wlasciwego do spraw Skarbu Pafistwa na powolanie i odwolanie pelnomoc-
nika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej w spétkach bedacych adre-
satami ustawy o szczegélnych uprawnieniach. Ponadto, w przeciwienstwie
do pogladu wyrazonego przez M. Romanowskiego przyjmuje, ze zrodlem uprzy-
wilejowania Skarbu Panstwa moze by¢ nie tylko sfera imperium, gdyz zgod-
nie z orzecznictwem Trybunatu za ,zlotg akcje” uznawane sg takze dziatania
panstwa w sferze dominium polegajace na przykiad na wprowadzeniu szcze-
gblnych przywilejéw w drodze regulacji statutowych?®.

3. Dopuszczalnos¢ ,ztotej akgji” w prawie Unii Europejskiej

3.1. Wprowadzenie

Szczegblnego znaczenia problematyka ,zlotych akgji” nabiera
w kontekscie Unii Europejskiej, ktérej misjq jest stworzenie rynku wewnetrz-

A. Frankowska, A. Bodnar, op.cit., s. 41.

. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 314.

% Polaczone sprawy 282/04 i 283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy, Zb.Orz. 2006
1-9141; ETS, sprawa 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy, Zb.Orz. 2007 I-8995; Zob. takze
opinie Rzecznika Generalnego M. Poiaresa Madura z 6.4.2006 r. w polaczonych sprawach 282/04
i 283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy, opublikowany na stronie www.eur-lex.europa.eu
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nego. Organy Unii Europejskiej podejmujg dziatania zmierzajgce do zniesienia
nadmiernych przywilejéw posiadanych przez panstwa czlonkowskie w go-
spodarkach krajowych?. Szczegblng role odgrywa Komisja Europejska, ktéra
doklada staran, zeby Srodki dajace szczegdélne uprawnienia Skarbowi Pan-
stwa nie byly przeszkoda dla inwestycji z innych panstw czltonkowskich Unii
Europejskiej. Konstrukeja ,zlotej akcji” wystepuje w wiekszoSci panstw czlon-
kowskich Unii Europejskiej, ktore ja w wprowadzily w latach 90. ubiegtego
stulecia. Bylo to spowodowane zwigkszajaca sie liczbg inwestycji zagranicz-
nych w tamtym czasie. Ojczyzng ,zlotej akcji” jest Wielka Brytania, ktéra
w trakcie prywatyzacji przedsiebiorstw panstwowych uznawanych za strate-
giczne, zagwarantowala sobie prawo weta wobec kluczowych decyzji gospo-
darczych podejmowanych przez prywatyzowang spétka. Za rzadéw premier
M. Thatcher w wielu prywatyzowanych spétkach rzad brytyjski zapewnit sobie
tak silne gwarancje wplywu na ich dziatalnosé¢, ze spotkato sie to z krytyka
wykorzystywania ,zlotej akcji”, jako ukrytego instrumentu prowadzenia przy
ich pomocy kontrowersyjnej polityki przemystowej”. W $lad za rozwigzania-
mi przyjetymi w Wielkiej Brytanii poszly inne panstwa czlonkowskie, w tym
Polska, ktére stosowaly tzw. ,zlotg akcje” w celu zapewnienia sobie kontroli
nad prywatyzowanymi spétkami.

Znaczaca ilos¢ inwestycji transgranicznych w krajach Unii Europej-
skiej sktonita Komisje do wydania w dniu 19.7.1997 r. Komunikatu w spra-
wie niektorych aspektéw prawnych inwestycji wewnatrzwspdlnotowych?,
W komunikacie Komisja dokonata wyktadni postanowien traktatu odnosza-
cych sie do swobody przeptywu kapitatu i swobody przedsiebiorczosci,
w szczegblnosci w kontekscie wykonywania prawa weta przez wladze pu-

% Unii Europejska dazy do wprowadzenia na terenie wszystkich panstw czlonkowskich
zasady ,1 akcja — 1 glos” (one share — one vote” — ,1S1V"), ktora zostala przewidziana w art. 11
ust. 3 Trzynastej Dyrektywy w sprawie publicznych przeje¢ spélek. W mysl tego przepisu, w ra-
zie glosowania na walnym zgromadzeniu spétki nad wmioskiem dotyczacym publicznej oferty
obowigzuje zasada ,1 akcja — 1 glos” i nie majg zastosowania ograniczenia prawa glosu (ang.
voting caps). Rozwigzanie to, stuzace niewatpliwie umocnieniu zasady przeptywu kapitaltu, zo-
stalo jednak ostabione wskutek sprzeciwu tych grup interesu, ktére korzystaja ze ,zlotych akeji”
w niektérych panstwach czlonkowskich, tolerujacych nadal akcje wielogtosowe i inne istotne
odstepstwa od zasady ,1 akcja — 1 glos”. S. Soltysinski, Prawo spdlek..., s. II-251.

27 A. Graham, All that Glitters, Golden Shares and Privatised Enterprises, ,The Company
Lawyer” 1988, nr 9, s. 23, cyt. za S. Soltysinski, Ziota akcja Skarbu Panistwa w Swietle prawa
unijnego 1 polskiego [w:] Wspdiczesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega pa-
migtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, Zakamycze 2005, s. 311.

% Komunikat Komisji Europejskiej z 19.7.1997 r. w sprawie niektérych aspektéw praw-
nych inwestycji wewnatrzwspdélnotowych, Dz.Urz. WE 1997 Nr C 220/06.
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bliczne. Wydanie przez Komisje tego komunikatu zostato potraktowane przez
niektére panstwa czlonkowskie jako ostrzezenie i spowodowalo wycofanie
sie tych panstw ze stosowania niedozwolonych ,zlotych akgji”, zas w pozo-
statych przypadkach sprawa trafita na wokande Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Praktyka stosowania przez panstwa czlonkowskie ,zlotych
akcji” zostala, z nielicznymi wyjatkami, uznana przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci za sprzeczng z prawem Unii Europejskiej, w szczeg6lnoSci
ze swobodg przedsigbiorczosci (art. 49 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (dalej w skrocie TFUE) oraz swobodg przeptywu kapitatu (art. 63
TFUE). Pierwsze orzeczenie w tej sprawie Europejski Trybunal Sprawiedli-
wosci wydal w wyroku z dnia 23.5.2000 r., w sprawie C-58/99 Komisja
Europejska v. Wiochy®. Trybunal potwierdzil przyjeta linie orzecznicza
w nastepnych wyrokach przeciwko kolejnym panstwom czlonkowskim wy-
dajac w dniu 4.6.2002 r. trzy wyroki w sprawach: C-367/98 Komisja Euro-
pejska v. Portugalia®, C-503/99 Komisja Europejska v. Belgia® i C-483/99
Komisja Europejska v. Francja®*. Dwa kolejne wyroki zostaly wydane
w dniu 13.5.2003 r., w sprawach C-463/00 Komisja Europejska v. Hiszpa-
nia® oraz C-98/01 Komisja Europejska v. Zjednoczone Krolestwo®, nastep-
nie w wyroku z dnia 2.6.2005 r. w sprawie C-174/04 Komisja Europejska
v. Wlochy®® oraz w wyroku z dnia 28.9.2006 r. w polgczonych sprawach
C-282/04 i C-283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy®. W dniu 23.10.2007 r.
Trybunat wydal wyrok w sprawie C-112/05 Komisja Europejska v. Niem-
cy?. Kolejny wyrok Trybunalu w sprawie ,zlotej akcji” zostal wydany
w dniu 26.3.2009 r. w sprawie C-326/07 Komisja Europejska v. Wilochy®.
Najnowszy wyrok Trybunatu zostal wydany w dniu 8.7.2010 r. w sprawie
C-171/08 Komisja Europejska v. Portugalia®.

2 ETS, sprawa 58/99 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2000 I-3811.

30 ETS, sprawa 367/98 Komisja Europejska v. Portugalia, Zb.Orz. 2002 1-4731.

31 ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 1-4809.

32 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 I-4781.

3 ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.Orz. 2003 I-4581.

3 ETS, sprawa 98/01 Komisja Europejska v. Zjednoczone Krolestwo, Zb.Orz. 2003 1-4641.

% ETS, sprawa 174/04 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2005 1-4933.

% ETS, polaczone sprawy 282/04 i 283/04 Komisja Europejska, v. Niderlandy Zb.Orz. 2006
1-9141.

37 ETS, sprawa 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy, Zb.Orz. 2007 I-8995.

3 ETS, sprawa 326/07 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2009 I-2291.

3 ETS, sprawa 171/08 Komisja Europejska v. Portugalia, dostepny na stronie: www.
curia.europa.eu.
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W znakomitej wiekszosci spraw Trybunal uwzglednit stanowisko Ko-
misji Europejskiej, tym samym wzmacniajgc pozycje i role tego organu w wy-
konywaniu efektywnej kontroli stosowania instrumentu ,zlotej akcji” przez
panstwa czlonkowskie Unii Europejskie;.

Warto zaznaczy¢, ze sprawa polskiej ,zlotej akcji” ostatecznie nie tra-
fita na wokande Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. W dniu 2.6.2010 1.
Komisja Europejska wycofata skarge i umorzyta postgpowanie przeciwko Rzecz-
pospolitej Polskiej zlozong w zwigzku z ustawa z dnia 3.6.2005 r. 0 szczegodl-
nych uprawnieniach Skarbu Panstwa oraz ich wykonywaniu w spétkach ka-
pitalowych o istotnym znaczeniu dla porzadku publicznego lub bezpieczen-
stwa publicznego®, ktéra nadawata panstwu polskiemu specjalne prawa
w spotkach Skarbu Panstwa o istotnym znaczeniu, lgcznie z prawem wnie-
sienia sprzeciwu wobec okreslonych istotnych decyzji dotyczacych zarzadza-
nia spétka.

3.2. Rodzaje i zrodta ,ztotych akgji”
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej

Analiza dotychczasowego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci prowadzi do wniosku, ze ,zlota akcja” wystgpowata w pan-
stwach czlonkowskich najczesciej w nastepujacych odmianach:

— jako ograniczenie maksymalnego udzialu w spéice inwestora zagra-
nicznego do 25% udzialu kapitalowego (Portugalia®);

— jako konieczno$¢ uzyskania uprzedniego zatwierdzania decyzji orga-
noéw spoétek dotyczacych polaczenia, podziatu rozwigzania spétki lub
zmiany przedmiotu dziatalnoSci, rozporzadzania skiadnikami mienia
spotki (Holandia*?, Hiszpania®);

— jako prawo wyznaczania czlonkéw organéw zarzadzajacych lub nad-
zorczych (Niemcy*) lub obserwatoréw z gtosem doradczym bez prawa
glosu (Belgia*®, Francja*);

40 Ustawa weszla w zycie 19.7.2005 r.

4 ETS, sprawa 367/98, Komisja Europejska v. Portugalia, Zb.Orz. 2002 I-4731.

4 ETS, polaczone sprawy 282/04 i 283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy, Zb.Orz. 2006
1-9141.

4 ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.Orz. 2003 I-4581.

4“4 ETS, sprawa 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy, Zb.Orz. 2007 1-8995.

4% ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 1-48009.

4 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781.
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jako ograniczenie prawa wykonywania glosu akcjonariuszy posiadaja-
cych wiecej niz 15% (Wielka Brytania?) lub 20% (Niemcy*®) akcji
w kapitale zaktadowym polegajace na zakazie wykonywania prawa
glosu powyzej tego limitu;

jako prawa zawieszenia wykonywania prawa glosu przez akcjonariu-
szy posiadajacych co najmniej 2% w kapitale zakladowym (Wtochy*);
jako koniecznos¢ uzyskania uprzedniej zgody wiadz publicznych na
nabycie okreslonego pakietu akcji przekraczajacego prog: 10, 20, 33,3%
udziatu kapitalowego lub praw gloséw (Francja®);

jako konieczno$¢ uzyskania uprzedniego zatwierdzania decyzji doty-
czacych emisji akgji, ograniczenia prawa poboru, nabycia lub zbycia
przez spotke wilasnych akcji stanowigcych wiecej niz 1% kapitatu za-
ktadowego przez wiasSciwe organy (Holandia®);

jako konieczno$¢ uzyskania uprzedniej zgody na zmiane struktury
udziatowej spo6tki skutkujaca redukcja udzialu panstwa o co najmniej
10% (Hiszpania®);

jako prawo wyrazenia sprzeciwu przeciwko strategicznym decyzjom
w sprawie zbycia spétki lub ustanowienia zabezpieczenia (Francja®);
jako prawo wyrazenia sprzeciwu wobec uchwat organéw spétki o po-
dziale zysku albo pokryciu straty w danym roku obrotowym, zmianie
statutu i podwyzszeniu kapitatu zakladowego, ograniczeniu lub znie-
sieniu prawa pierwszenstwa, emisji obligacji lub innych papieréow
warto$Sciowych oraz okreslenie kwoty emisji (Portugalia®);

jako prawo wyrazenia sprzeciwu wobec umoéw lub porozumien po-
miedzy akcjonariuszami reprezentujgcymi co najmniej 5% praw glosu
(Wtochy®);

jako konieczno$é uzyskania zgody na nabycie przez akcjonariuszy
prowadzacych dzialalno$¢ konkurencyjna wzgledem dzialalnosci

47
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49
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ETS, sprawa 98/01 Komisja Europejska v. Zjednoczone Krolestwo, Zb.Orz. 2003 I-464.
ETS, sprawa 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy, Zb.Orz. 2007 I-8995.
ETS, sprawa 174/04 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2005 1-4933.
ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781.
ETS, polaczone sprawy 282/04 i 283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy, Zb.Orz. 2006

ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.Orz. 2003 1-4581.
ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781.
ETS, sprawa 171/08 Komisja Europejska v. Portugalia, dostepny na stronie: www.

curia.europa.eu.
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prowadzonej przez spoétki kontrolowanej przez Skarb Panstwa akcji

zwyklych w liczbie przekraczajgcej 10% kapitalu zakladowego (Por-

tugalia®).

W doktrynie podkresla sig, ze istnieje kilka réwnoprawnych zrédet
powstania tej szczegblnej konstrukcji prawnej wystepujacej w jednej z po-
danych wyzej postaci. Moze nim by¢ w szczegdlnosci przepis ustawy, umo-
wa prywatyzacyjna, umowa sprzedazy udziatéwy/akcji, umowa cywilnoprawna,
w ktérej poprzedni wiasciciel (pafistwo) gwarantuje sobie kontrole nad spotka,
a takze statut spotki kapitatowej, oraz akty administracyjne®. Nalezy stwier-
dzi¢, ze ani rodzaj ,zlotej akcji” ani zrédio wprowadzania ograniczen nie
majg znaczenia z punktu widzenia zastosowania art. 49 TFUE i art. 63 TFUE
dotyczacych odpowiednio swobody przedsiebiorczosci oraz swobody prze-
plywu kapitatu.

Ponadto, warto zaznaczy¢, ze niekoniecznie samo panstwo®® musi po-
dejmowaé dzialania zwigzane z wykreowaniem ,zlotych akcji”. Moze by¢
bowiem tak, ze te wzmiankowane dzialania bedzie podejmowalo okreslone
przedsiebiorstwo publiczne lub tez inna jednostka organizacyjna (instytucja),
ktéra wprawdzie nie jest czeScig struktury czy aparatu administracyjnego
panstwa, ale jest w dostatecznie Scisty sposéb powigzana z panstwem (np. pan-
stwo finansuje takg jednostke lub tez mianuje jej cztonkéw)®. Odnosi sie to
takze do wladz samorzadowych. W konsekwencji dzialania podjete przez
wymienione wyzej podmioty nalezy traktowac jako dziatania samego pan-
stwa. Co oznacza, ze takze i te podmioty sg zobowigzane do przestrzegania
ograniczen wynikajgcych ze swobody przeptywu kapitatu. Zatem wszelkie proby
postugiwania sie przez panstwo przedsiebiorstwami publicznymi czy jednost-
kami organizacyjnymi do zagwarantowania sobie szczegélnych uprawnien badz
przywilejéw nalezy uznac za niedopuszczalne.

% ETS, sprawa 171/08 Komisja Europejska v. Portugalia, dostepny na stronie: www.
curia.europa.eu.

5 1. Kuznetsov, The Legality of Golden Shares under EC Law, ,Hanse Law Review”,
vol. 1, s. 23 i powolana tam literatura.

% W sprawie 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy Komisja Europejska i Rzecznik Gene-
ralny zgodnie uznajg za ograniczenie swobody przywileje przyznane m.in. rzadowi kraju zwigz-
kowego (Dolnej Saksonii) wchodzacego w sklad Republiki Federalnej Niemiec.

% H. D. Jarass, Elemente einer Dogmatik der Grundfreiheiten 1995, nr 3 s. 210, cyt. za
M. Szydlo, Zlote akcje posiadane przez panstwo w prywatyzowanych przedsiebiorstwach a swoboda
przeptywu kapitalu w Unii Europejskiej, ,Prawo Spélek” 2006, nr 3, s. 23 i orzeczenia ETS tam
powolane.
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3.3. Swoboda przeptywu kapitatu w Unii Europejskiej
i jej znaczenie dla problematyki ,zfotej akgji”

Przepisy Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej® doty-
czace swobod rynku wewnetrznego — swoboda przeptywu towaréw art. 28—
-37 TFUE, swoboda przeptywu oséb art. 45-48 TFUE, swoboda przedsiebior-
czosci art. 49-55 TFUE, swoboda Swiadczenia ustug art. 52-62 TFUE, oraz
swoboda przeplywu kapitatu art. 63-66 TFUE — majg fundamentalne znacze-
nie w procesie ustanowienia rynku wewnetrznego®. Z punktu widzenia przed-
miotu niniejszej pracy, najwazniejsze znaczenie ma swoboda przeplywu ka-
pitatu®?, ktéra zostala uregulowana w art. 63 ust. 1 i 2 TFUE. Zgodnie
z trescig tego przepisu zakazane sg wszelkie ograniczenia w przeptywie kapi-
talu i platnosci miedzy panstwami czlonkowskimi oraz miedzy panstwami
czlonkowskimi a panstwami trzecimi. Swoboda przeptywu kapitalu umozli-
wia transgraniczne transferowanie do pafstwa czlonkowskiego wartosci ka-
pitatowych (finansowych) w celach inwestycyjnych. Celem swobody przeply-
wu kapitalu jest uzyskanie stanu, w ktérym inwestorzy podejmujac decyzje
o miejscu ulokowania kapitatu beda mogli kierowac si¢ przede wszystkim kry-
terium gospodarczej atrakcyjnosci, z pominigciem prawnych czy administra-
cyjnych przeszkdod®.

W kontekscie ,zlotej akcji”, swoboda przeptywu kapitalu oznacza, ze
panstwa czlonkowskie majg zakaz wprowadzania do krajowych porzadkow
prawnych instytucji ,zlotej akcji” z uwagi na fakt, iz instrument ten przyzna-
je panstwu specjalne uprawnienia, ktére nie majg uzasadnienia w poziomie
zaangazowania kapitalowego w spoélce.

Warto zaznaczy¢, ze regulacja dotyczaca swobody przeptywu kapitatu
w przeciwienistwie do pozostatych swobdd rynku wewnetrznego byta wielo-

8 Traktat o Unii Europejskiej w wersji skonsolidowanej Traktatem z Lizbony, Dz.Urz. UE
2008 Nr C 115-01.

81 Ang. internal market; niem. Binnenmarkt.

62 Ang. free movement of capital and payments, niem. Kapital- und Zahlungsverkehr.
Zob. M. Ruminski, Wolnos¢ przeplywu kapitalu we Wspdlnocie Europejskiej, Warszawa 2000;
A. Zawidzka, Swoboda przeplywu kapitalu i ptatnosci [w:] Prawo Unii Europejskiej, (red. J. Barcz),
Warszawa 2006; R. Stefanicki, Ograniczenia swobodnego przeplywu ustug (kapitalu) usprawie-
dliwione wzgledami interesu publicznego w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, ,Problemy Wspéiczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnaw-
czego” 2005, nr 3.

8 A, Opalski, Europejskie prawo spolek, Warszawa 2010, s. 161.
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krotnie modyfikowana na przestrzeni kilkudziesieciu lat obowigzywania Trak-
tatu. Petna liberalizacja swobody przeptywu kapitalu nastgpita dopiero w dniu
1.1.1994 r., kiedy wszed! w zycie Traktat z Maastricht. Wéwczas jednoznacznie
zostalo uznane, ze regulacja dotyczaca swobody przeptywu kapitatu jest bez-
posrednio skuteczna, gdyz zawiera jasny, precyzyjny i bezwarunkowy zakaz*,
do realizacji ktérego nie jest konieczne przyjecie innych aktéw prawnych®,
Bezposrednia skutecznos¢ wiagze si¢ z mozliwoscia powolywania sie przez
jednostki przed krajowymi organami stosowania prawa (sgdami lub organa-
mi administracyjnymi) na prawa wynikajace z norm wspélnotowych, o ile
tylko spelniajg one pewne kryteria®. Kluczowym orzeczeniem, w ktérym
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci zaakcentowat bezposrednig skutecznosé
jest orzeczenie w sprawie C-26/62 van Gend en Loos®. W konteksScie proble-
matyki ,zlotej akcji” przyznanie swobodzie przeplywu kapitatu bezposredniej
skutecznosci umozliwia organom Unii Europejskiej podjecie skutecznych dziatan
przeciwko panstwom czlonkowskim naruszajacym te swobode, a takze przy-
znaje podmiotom prywatnym prawo do powolywania sig¢ na przyznane im
uprawnienia wynikajgce ze swobody przeptywu kapitatu i na tej podstawie
wniesienia sprawy do sadu.

Obecnie zasada jest pelna liberalizacja przeplywu kapitalu, chociaz
w sytuacjach wyjatkowych dopuszczalne jest wprowadzenie ograniczen od tej
zasady. Ciezar dowodu w takich sytuacjach spoczywa na panstwie czlon-

6 Bezwarunkowo$¢ przepisu oznacza niemozno$¢ uzaleznienia przyznania okreslonego
uprawnienia od dyskrecjonalnej oceny organu krajowego badz wspélnotowego. Por. Z. Brodecki,
M. Derezifiska, Prawo integracji europejskiej. Zarys wykiadu z wyborem zrddel, Lex Spot
1999, s. 82.

8 ETS, sprawa 163/94 Postepowanie karne v. L.E. Sanz de Lera, Zb.Orz. 1995 4821; spra-
wa 57/95 Francja v. Komisji, Zb.Orz. 1997 I1-1627.

% C. Mik, Europejskie prawo wspolnotowe, Zagadnienia teorii i praktyki, tom. I, Warsza-
wa 2000, s. 241. Zob. takze: T.C Hartley, The Foundations of European Community Law, Oxford
2003, s. 197; J.A Winter, Direct Applicability and Direct Effect. Two Distinct and Different Con-
cepts in Community Law, ,Common Market Law Review” 1972, vol. 9, s. 425 i n.; S. Prechal,
Does direct effect still matter?, ,Common Market Law Review”, 2000, vol. 37, s. 1047.

& ETS, sprawa 26/62 NV Algemene Transport-en Expeditie Onderneming van Gend &Loos
v. Netherlands Inland Revenue Administration, Zb.Orz. 1963 I-1. W orzeczeniu w tej sprawie
zostaly wskazane ogélne warunki bezposredniej skuteczno$ci norm wspélnotowych: norma musi
by¢ jasna i bezwarunkowa, nakladaé¢ na okreSlone podmioty (pafistwa czlonkowskie, instytucje
wspélnotowe, osoby fizyczne lub prawne) obowiazek podjecia lub zaniechania okre$lonych dzia-
lan; nadawac si¢ do stosowania bez koniecznosci wprowadzenia) przez ustawodawce krajowego
Iub wspdlnotowego) zadnych dodatkowych Srodkéw; cyt. za: J. Maliszewska-Nienartowicz, Po-
rzqdek Prawny Unii Europejskiej z uwzglednieniem postanowien Traktatu Konstytucyjnego, Torun
2005, s. 68-69.
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kowskim, ktére musi udowodni¢ legalno$¢ i zgodno$¢ z wymogami propor-
cjonalno$ci wprowadzonych ograniczen.

Traktat nie zawiera definicji ,przeptywu kapitalu”. Nalezy wiec odwo-
a¢ sig przy interpretacji tego pojecia do aktéw prawa wtérnego, a takze do
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W doktrynie podkresla
sig, ze przeplyw kapitatu jest réwnoznaczny z jednostronnym przemiesza-
niem przez granice okreSlonych srodkéw finansowych (np. monet, bankno-
tow, weksli, czekéw, akcji, udziatéw, innych papieréw wartosciowych lub
instrumentéw pienieznych) w celu zainwestowania ich w innym panstwie,
a wiec w celu osiagniecia wymiernych korzysci (zyskéw) z tytutu gospodar-
czego wykorzystania i pomnozenia tychze srodkéw®. W prawie wtérnym de-
finicje ,przeplywu kapitalu: mozna odnalez¢ w ,Nomenklaturze przeptywow
kapitalu” stanowiacej Zatgcznik Nr 1 do Dyrektywy 88/361%° ustanawiajacej
harmonogram i metody osiggniecia pelnej liberalizacji. Wprawdzie rzeczona
dyrektywa juz nie obowigzuje, to Trybunal jednoznacznie w swoich orzecze-
niach wskazuje, ze ,Nomenklatura przeplywoéw kapitatlu” ma ten sam walor
interpretacyjny i zachowuje w pelni swojg aktualnos¢, a takze, ze powinna
stuzy¢ delimitacji pojecia przeptywu kapitatu”. Tym samym przeplywem ka-
pitatu w rozumieniu art. 63 ust. 1 TFUE sg w szczegblnoSci inwestycje bezpo-
Srednie w formie udzialu w danym przedsiebiorstwie poprzez posiadanie ak-
¢ji, ktére przyznaja mozliwoS¢ rzeczywistego udzialu w zarzadzaniu spétka
lub sprawowaniu nad nig kontroli (inwestycje zwane ,bezposrednimi”), jak
rowniez nabycie papieréw wartoSciowych na rynku kapitalowym dokonane
jedynie w celu lokaty kapitalu bez zamiaru uczestniczenia w zarzadzaniu przed-
sigbiorstwem lub sprawowania nad nim kontroli (inwestycje zwane ,portfe-
lowymi"”). Takie rozumienie pojecia przeptywu kapitatu zostato potwierdzone
w bogatym orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci’.

Podkreslajac znaczenie swobody przeplywu kapitatu, Trybunat nie tylko
wnidést wkiad w otwarcie rynkéw panstw czlonkowskich dla transgranicz-

8 M. Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego a reguly konkurencji. Miedzy konwergencjq
a dywergencjq, Torun 2006, s. 141; zob. takze L. Flynn, Coming of Age: the free movement of
capital case law 1993-2002, ,Common Market Law Review” 2002, vol. 39, s. 776.

8%  Dz.Urz. WE 1988 Nr L 178/5.

70 ETS, sprawa 222/97 Manfred Trummer and Peter Mayer, Zb.Orz. 1999 I-1661, pkt 19—
—24; zob. tez M. Ruminski, Wolnos¢ przeplywu kapitatu we Wspdlnocie Europejskiej, Warszawa
2000, s. 45.

7t Zob. ETS, sprawa 222/97 Trummer i Mayer Zb.Orz. 1999 I1-1661, pkt 21; ETS, sprawa
483/99 Komisja v. Francji, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 36 i37; ETS, sprawa 98/01 Komisja v. Zjed-
noczonemu Krélestwu, Zb.Orz. 2003 1-4641, pkt 39 i40.
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nych inwestycji, ale takze przyczynit sie w pewnym stopniu do uchwalenia
spornej Trzynastej Dyrektywy w sprawie ofert przejecia’?. Wyroki Trybunatu
ulatwily bowiem Komisji Europejskiej przeforsowanie projektu Dyrektywy”.
W art. 11 ust.3 Dyrektywy zostala wprowadzona zasada ,1 akgja — 1 glos”
(,one share — one vote” — ,1S1V"). W mysl tego przepisu, w razie glosowania
na walnym zgromadzeniu spétki nad wnioskiem dotyczacym publicznej ofer-
ty obowiazuje zasada ,1 akcja — 1 glos” i nie maja zastosowania ograniczenia
prawa glosu™. Rozwigzanie to, stuzace niewatpliwie umocnieniu zasady prze-
plywu kapitatu, zostato jednak ostabione wskutek sprzeciwu tych grup inte-
resu, ktére korzystajg ze ,zlotych akcji” w niektérych panstwach cztonkow-
skich, tolerujgcych nadal akcje wielogtosowe i inne istotne odstepstwa od zasady
,1 akcja — 1 glos™.

3.4. ,Ztote akcje” a zasada neutralnosci traktatowej

W mysl art. 3456 TFUE’ Traktaty nie przesgdzaja w niczym
zasad prawa wlasnosci w Panstwach Czlonkowskich”. Z tresci tej zasady
wynika, ze panstwa czlonkowskie sg zasadniczo suwerenne w wyborze okre-
Slonego ustroju (typu) wiasnosci, w ramach ktérego ma by¢ prowadzona dzia-
falnos¢ gospodarcza. Moze to by¢ w réwnym stopniu dziatalno$¢ prowadzo-
na w ramach sektora publicznego, jak i w ramach sektora prywatnego’. Taka
relacja miedzy prawem wspélnotowym a regulacjami panstw czlonkowskich
dotyczacych systeméw wiasnosSci jest konsekwencjg zasady subsydiarnosci,
ktéra stanowi jedng z podstawowych zasad ustrojowych Wspo6lnoty”™. Cho-

2. Implementacja do prawa polskiego nastgpita ustawg z 4.9.2008 r. o zmianie ustawy o ofercie
publicznej i warunkach wprowadzenia instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu
obrotu oraz o spétkach publicznych oraz zmianie innych ustaw, Dz.U. Nr 231, poz. 1547.

7 A. Opalski, op.cit., s. 162.

7 Ang. voting caps.

75 S, Soltysinski, Prawo spotek..., s. 1I-251.

% Dawny art. 295 TWE.

77 Podobna regulacja znajduje sie takze w Traktacie Euratom, zgodnie z art. 91 System
wlasnosci dotyczacej obiektéw, materialéw i aktywéw, ktére przystuguje Wspélnocie na mocy
niniejszego rozdziatu, regulujg prawa Panstw Czlonkowskich. Z kolei art. 83 Traktatu EWWiS
stanowi, ze powolanie Wspélnoty w niniejszej mierze nie wplywa na system wlasnosci przedsie-
biorstw podlegajacych postanowieniom niniejszego Traktatu.

7 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 110.

7 A. Verhoeven, Privatisation and EC law: is the European Commission neutral with
respect to public versus private owenship of companies?, ,International and Comparative Law
Quarterly” 1996, nr 45, s. 863.
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ciaz art. 345 TFUE zaklada suwerenno$¢ panstw czlonkowskich w wyborze
istniejagcego na ich terytorium systemu wlasnosci, to jednak rozumienie tego
przepisu jako catkowicie wylaczajacego prawo panstw czlonkowskich do ko-
rzystania ze swojej wilasnosci z zakresu oddzialtywania prawa wspdlnotowe-
go wydaje sig¢ niewlasciwe, albowiem wlasnos¢ pozostaje jednym z gléwnych
zadan Wspdlnoty, jakim jest ingerencja gospodarcza®.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze gospodarka Unii Europejskiej jest
oparta w znacznej mierze na wiasnosci prywatnej. W Swietle prawa unijne-
go przedsiebiorstwa prywatne staly sie w duzej czeSci preferowang forma
organizacji zycia gospodarczego®. Nie oznacza to jednak, ze panstwa czlon-
kowskie nalezgce do Unii Europejskiej zmuszone sg do wyzbycia sie¢ wszel-
kiego wplywu na strategiczne z punktu widzenia gospodarki panstwa przed-
sigbiorstwa.

Znaczenie zasady neutralnoSci traktatowej w kontekscie problematyki
~zlotej akcji” zostalo zaakcentowane w opinii Rzecznika Generalnego Damaso
Ruiz-Jarabo Colomer z dnia 3.7.2001 r.*?, powtdérzone w opinii z dnia
6.11.2008 r.8 Zdaniem Rzecznika zasada neutralnosci traktatowej uzasadnia
w panstwach czlonkowskich tj. we Frangji, Portugalii i Belgii zasadno$¢ funk-
cjonowania ,zlotej akcji”. Rzecznik podkreslit, ze powyzsze wynika z powszech-
nie znanej zasady, kto moze wiecej, moze takze i mniej. Skoro panstwo czlon-
kowskie moze na podstawie art. 345 TFUE utrzymac pelng kontrole nad spoi-
kami i zrezygnowac z prywatyzacji, moze takze a fortiori kontrolowac spoétki
w mniej inwazyjny sposéb poprzez zachowanie szczegélnych uprawnien tj.
,Zlotej akcji”. Zdaniem Rzecznika zar6wno decyzja o prywatyzacji, nacjonali-

8 M. Muszynski, S. Hambura, Wiasnos¢ niejedno ma imie, ,Rzeczpospolita” z 7.8.2003 r.
- cyt. za P. Kucharski, Prywatyzacja sektora publicznego, a wspdlnotowe prawo konkurencji,
,Europejski Przeglad Sagdowy” 2007, nr 11, s. 6.

8 M. Siragusa, Privatization and EC Copmetition Law, ,Fordham International Law Jour-
nal” 1996, nr 19, s. 1069.

8  Opinia Rzecznika Generalnego Ddmaso Ruiz-Jarabo Colmer z 3.7.2001 r. dotyczgca spraw:
367/98, 483/99, 503/99, pkt 66. Rzecznik przypominal, ze przepis art. 295 TWE jest oparty bez-
posSrednio na tekScie Deklaracji Schumanna z 9.5.1950 r., zgodnie z ktérym: ,L'institution de la
Haute Autorité ne préjuge en rien du régime de propriété des entreprises” z niewielkimi popraw-
kami w takim ksztalcie ten przepis funkcjonuje do dzis.

8 Opinia Rzecznika Generalnego Ddmaso Ruiz-Jarabo Colmer z 6.11.2008 r. dotyczaca sprawy
326/07 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2009 I-2291. Rzecznik podkreslil, ze art. 295 TWE
(obecnie art. 345 TFUE), nie uchyla podstawowych postanowien traktatu, lecz uniemozliwia uznanie
wspomnianych Srodkéw per se za niezgodne z traktatem, poniewaz obejmuje je ,domniemanie
waznosci”, ktére przyznaje im zgodny z prawem charakter art. 295 TWE.
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zacji jak tez decyzja o wprowadzeniu ,zlotej akcji” jest zgodne z prawem Unii
Europejskiej. Powyzsze stanowisko Rzecznika zostalo jednoznacznie odrzuco-
ne przez Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w sprawie C-302/97 Klaus
Konle*. Trybunal uznat, ze panstwa czlonkowskie nie moga powolywac sie
na system prawa wlasnosci, o ktérym mowa w art. 345 TFUE, w celu uspra-
wiedliwienia przeszkéd w stosunku do swob6d wynikajgcych z prawa euro-
pejskiego, a bedacych skutkiem przywilejéw, ktoére panstwa czltonkowskie
przyznajg sobie jako akgjonariuszom, poniewaz przywolany przepis nie sta-
wia zasad prawa wlasnosci obowigzujacych w panstwach czltonkowskich poza
zakresem systemu podstawowych postanowien traktatu. Art. 345 TFUE nie
stanowi klauzuli wylaczajacej stosowanie przepiséw dotyczacych swobdd rynku
wewnetrznego. Oznacza to, ze art. 345 nie moze by¢ stosowany w sposob,
ktéry utrudnia badZz uniemozliwia osiggniecie celéw Traktatu. Jakkolwiek
panstwa czlonkowskie sg suwerenne w podjeciu decyzji o prywatyzacji badz
nacjonalizacji, to musza przestrzega¢ ograniczenn wynikajacych z prawa unij-
nego. Celem tego przepisu nie jest bowiem wylgczenie reziméw prawa wia-
snosci obowigzujacych w panstwach czlonkowskich z zakresu zasad podsta-
wowych traktatu®.

Ponadto nalezy zwroci¢ uwage, ze art. 345 TFUE upowaznia pahstwa
czlonkowskie do utrzymywania przedsiebiorstw publicznych, nie upowaznia
ich jednak do utrzymywania kontroli po ich sprywatyzowaniu, co przewiduje
polska ustawa o szczegdélnych uprawnieniach. Wszelka kontrola sprawowana
przez panstwo w sprywatyzowanych spétkach powinna by¢ wynikaé z obo-
wiazujacych przepiséw prawa spoélek, o ile nie istniegje konieczno$¢ ochrony
waznego interesu publicznego. W kazdym jednak przypadku wymaga sie, aby

8  Zob. ETS, sprawa 182/83 Fearon v. Irish Land Commission, Zb.Orz. 1984 1-3677 pkt. 7,
ETS, sprawa 302/97 Klaus Konle v. Austria, Zb.Orz. 1999 1-3099, pkt 38; ETS, sprawa 483/99
Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 44; ETS, sprawa 503/99 Komisja Euro-
pejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 1-4809, pkt 44; ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpa-
nia, Zb.Orz. 2003 1-4581, pkt 67.

8  Np. Art. 101 TFUE i art. 102 TFUE ustanawiajacy zakazy praktyk ograniczajacych kon-
kurencje sg skierowane zaréwno do przedsiebiorstw prywatnych jak i przedsiebiorstw publicz-
nych. Zob. sprawa 41/83 Italy v. Komisja (British Telcom), Zb.Orz. 1985 1-873; Zob. tez T. Skocz-
ny, Podstawy i zakres wspolnotowego prawa konkurencji [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagad-
nienia systemowe. Prawo materialne i polityki, (red. J. Barcz), Warszawa 2006, s. II-339 i n.
Zob. tez ETS, sprawa 163/99 Portugalia v. Komisja Europejska, Zb.Orz. 2001 1-2613, w ktorej
Trybunat orzekl, ze zakaz sformulowany art. 102 TFUE odnosi si¢ takze do przedsiebiorstw
publicznych. Taka regulacja nie narusza zasady neutralnosci traktatowej i prawa panstw czlon-
kowskich co do wyboru formy wiasnosci, w jakiej ma by¢ prowadzona dziatalno$¢ gospodarcza.
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podjete srodku byly wiasciwe do zabezpieczenia realizacji interesu publiczne-
go 1 nie wykraczaly poza ten zakres.

3.5. Swoboda przeptywu kapitatu a swoboda przedsiebiorczosci
w kontekscie problematyki ,zlotej akji”

W Traktacie poszczegélne swobody zostaly uregulowane odrebnie.
Nie mniej jednak w literaturze trwa dyskusja dotyczaca podobienstw i réznic
zachodzacych w obrebie poszczegélnych swobdd rynku wewnetrznego, przy
czym podkresla sie przewage tendencji konwergencyjnych®. Same postano-
wienia traktatu wskazuja na zbieznoS¢ wystepujaca miedzy swoboda prze-
plywu kapitatu a swobodg przedsiebiorczosci. Art. 63 ust. 2 TFUE stanowi,
Ze niniejszy rozdzial nie przesadza o mozliwoSci stosowania ograniczen w dzie-
dzinie prawa przedsiebiorczosci zgodnych z Traktatem. Jednoczes$nie art. 49
ust. 2 TFUE stanowi, ze z zastrzezeniem postanowien rozdziatu dotyczacego
kapitatu, swoboda przedsigbiorczosci obejmuje podejmowanie i wykonywanie
dziatalnoSci prowadzonej na wiasny rachunek, jak réwniez zakladanie i za-
rzadzanie przedsiebiorstwami, a zwlaszcza spétkami w rozumieniu art. 54
akapit 2, na warunkach okreslonych przez ustawodawstwo pafhstwa przyj-
mujacego dla wlasnych obywateli.

W doktrynie podnosi sie, ze w przypadku relacji swoboda przedsie-
biorczosci a swobodny przeptyw kapitalu nalezy méwié o wspélistnieniu czy
wspolzaleznosci®”. Ponadto zauwaza sig, ze swobody traktatowe interpreto-
wane sg coraz szerzej, a jednoczesnie przy dokonywaniu wykladni przepiséw
Traktatu dazy sie do tego, aby nie dochodzilo do nieuzasadnionych réznic
pomiedzy poszczegélnymi swobodami®. Catkowite ujednolicenie regut doty-
czacych swobdd traktatowych nie jest jednak mozliwe ani de lege lata (od-

8 Por. K. Mortelmans, Towards Convergence in the Application of the Rules on Free
Movement and on Competition?, ,Common Market Review” 2001, vol. 38; H.D. Jarass, A Uni-
fied Approach to the Fundamental Freedoms [w:] Services and Free movement in EU Law, (red.
M. Andenas, W.-H. Roth), Oxford 2002, s. 141-162; M. Szydio, Swobody rynku wewnetrznego...,
s. 102-108; A. Wroébel, Pojecie wspolnego rynku i rynku wewnetrznego a swobody traktatowe
[w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo materialne i polityki, (red. J. Barcz),
Warszawa 2006, s. 1I-3-43.

8 Tak J. Barcz, Swoboda przedsiebiorczosci [w:] Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia
systemowe. Prawo materialne i polityki, (red. J. Barcz), Warszawa 2006, II-99.

8 A, Gawrysiak-Zablocka, Swoboda przedsiebiorczosci na tle innych swobod traktatowych
[w:] Europejskie Prawo Spotek. Tom IV, (red. M. Cejmer, J. Napierata, T. Sgjka), Warszawa 2008,
s. 39-43.
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mienne brzmienie poszczegélnych regulacji w Traktatu), ani de lege ferenda
celowe (r6zny charakter swobdd i débr przez nie chronionych)®.

Warto zwréci¢é uwage, ze Komisja Europejska konsekwentnie w pro-
wadzonych przeciwko panstwom czlonkowskim postegpowaniom o narusze-
nie swobo6d rynku wewnetrznego, wskazywata w sprawach tzw. ,ztotych akgji”
zaré6wno na naruszenie swobody przedsiebiorczosci jak tez swobody przeply-
wu kapitatu. I tak, w ostatnio prowadzonym przeciwko Polsce postgpowaniu
Komisja Europejska zarzucita, ze ustawa z dnia 3.6.2005 r. o szczegblnych
uprawnieniach Skarbu Panstwa oraz ich wykonywaniu w spétkach kapitato-
wych o istotnym znaczeniu dla porzadku publicznego lub bezpieczenstwa
publicznego jest niezgodna z art. 49 (swoboda przedsiebiorczosci) oraz z art. 63
(swoboda przeptywu kapitatu). Wydaje sie zasada swobody przedsiebiorczo-
Sci jest naturalnym polem do oceny legalnoSci instrumentu, jakim jest ,zlota
akcja”, gdyz panstwa czlonkowskie zwykle daza do ksztaltowania decyzji or-
gan6w spotki poprzez interwencje w sktad akcjonariatu.

Rzecznik Generalny Alber®, w sprawie C-251/98 C. Baars wskazal na
trzy relacje, w jakich moze pozostawa¢ swoboda przeptywu kapitatu i swo-
boda przedsigbiorczosci. Po pierwsze wskazal, ze w sytuacji, gdy bezposred-
nie ograniczenie przeptywu kapitalu tylko posrednio narusza swobode przed-
siebiorczoSci, zastosowania majg przepisy odnoszace sie do swobody przepty-
wu kapitatlu. W drugiej sytuacji, a mianowicie wtedy, gdy doszlo do bezpo-
Sredniego ograniczenia swobody przedsiebiorczosci i jednoczes$nie tylko po-
Srednio do ograniczenia swobody przeptywu kapitatu, zastosowanie majg prze-
pisy odnoszace sie do swobody przedsiebiorczosci. I wreszcie w sytuacji, gdy
dziatanie podjete przez panstwo czlonkowskie bezposrednio i zarazem jedno-
cze$nie narusza swobode przeplywu kapitalu i swobode przedsiebiorczosci,
zastosowanie znajdg przepisy odnoszace si¢ do obu wymienionych swobdd.
W uzasadnieniu ostatniego przypadku, Rzecznik odwolal sie do orzeczenia
w sprawie C-302/97 Klaus Konle v. Austria, w ktérej Trybunat uznat, ze $ro-
dek zastosowany przez panstwo czlonkowskie musi by¢ zgodny nie tylko ze
swobodg przeplywu kapitatu, ale takze swobodg przedsiebiorczosci.

Jezeli chodzi o praktyke orzeczniczg Trybunatu, to w sprawie
C-208/00 Uberseering® oraz w sprawie C-251/98 C. Baars v. Inspecteur® opowie-

8 Tbidem, s. 68.

%  Opinia Rzecznika Generalnego Albera z 14.10.1999 r. w sprawie 251/98 C. Baars v. In-
specteur der Belastingdienst Particulieren/Ondernemingen Gorinchem, Zb.Orz. 2000 I-2787.

9t ETS, sprawa 208/00 Uberseering BV v. Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH (NCC), Zb.Orz. 2002 1-9919, pkt 77.

%2 ETS, sprawa 251/98 C. Baars v. Inspecteur der Belastingdienst Particulieren/Onderne-
mingen Gorinchem, Zb.Orz. 2000 1-2787, pkt 21 i 22.
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dzial sie za rozlgcznym (alternatywnym) stosowaniem przepiséw dotyczacych
swobdd i uznal, ze w przypadku, gdy nabycie akcji w spbice majacej siedzibe
na terytorium innego panstwa czlonkowskiego zapewnia decydujacy wplyw
na decyzje podejmowane przez spotke, to zastosowanie znajda postanowienia
Traktatu o swobodzie przedsigbiorczosci. Natomiast, jezeli nabycie akgji w spolce
majacej siedzibe na terytorium innego panstwa czlonkowskiego nie zapewnia
mozliwosci wywierania decydujacego wplywu na dziatalnosé¢ spoiki, to naby-
cie akcji nalezy ocenia¢ z punktu widzenia swobody przeptywu kapitatu.
W sprawie C-196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas® Try-
bunatl uznal, ze do analizy sytuacji, w ktérej spétka posiada udzialy przyzna-
jace jej kontrole nad innymi spétkami, wyltgcznie wiasciwym jest art. 49 TFUE
odnoszacy sie do swobody przedsiebiorczosci, nie ma potrzeby odrebnej ana-
lizy pod katem art. 63 TFUE. W kluczowym dla zwolennikéw ,zlotej akcji”
orzeczeniu w sprawie C-503/99 Komisja Europejska v. Belgia®, Trybunal stanat
na stanowisku, ze skoro analiza stanu faktycznego na podstawie przepiséw
o swobodzie przeplywu kapitalu prowadzitaby do tego samego wmiosku, co
analiza przeprowadzona na podstawie przepiséw o swobodzie przedsigbior-
czosci, to nie istnieje potrzeba przeprowadzania tej ostatniej analizy. Trybu-
nal wskazal, ze ta sama reguta odnosi sie do klauzul derogacyjnych i stwier-
dzil, ze skoro ograniczenia wprowadzone przez ustawodawstwo belgijskie zostaly
usprawiedliwione wzgledami bezpieczenstwa publicznego na gruncie art. 65
TFUE®%, to tym samym te ograniczenia sa analogicznie usprawiedliwione na
gruncie art. 52 TFUE®. Tozsamo$¢ wartosci (bezpieczenistwo publiczne), kto-
rych ochrona uzasadnia odstapienie od zakazu wprowadzania ograniczen do-
wodzi $cistego zwigzku pomiedzy swobodg przeptywu kapitatu i swobodg przed-
sigbiorczosci. Nierozerwalny zwiagzek pomiedzy tymi dwoma swobodami zo-
stal podkreslony w licznych orzeczeniach, w Swietle ktérych w zakresie w ja-
kim szczegdlne uprawnienia spowodowaly ograniczenie swobody przedsiebior-
czosci, ograniczenia takie stanowig bezposrednie nastepstwo przeszkod odno-
szacych sie do swobody przeptywu kapitatu®.

9% ETS, sprawa 196/04 Cadbury Schweppes i Cadbury Schweppes Overseas, Zb.Orz. 2006
1-7995, pkt 31-33.

% ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 I-4809, pkt 58-60.

%  Dawny art. 58 TWE.

% Dawny art. 46 TWE.

97 ETS, sprawa 367/98, Komisja Europejska v. Portugalia, Zb.Orz. 2002 1-4731, pkt 56;
ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 56; ETS, sprawa
463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.Orz. 2003 I-4581, pkt 86; ETS, sprawa 98/01 Komi-
sja Europejska v. Zjednoczone Krolestwo, Zb.Orz. 2003 I-4641, pkt 52.
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W najnowszym orzecznictwie Trybunatu, w wyroku z dnia 26.3.2009 r.
w sprawie C-326/07 Komisja Europejska v. Wilochy® Trybunal potwierdzit
mozliwos¢é kumulatywnego stosowania przepiséw dotyczacych swobody przed-
sighiorczosci 1 swobody przeplywu kapitatu uznajac, ze ustawodawstwo kra-
jowe, ktére ma zastosowania nie tylko do takich udzialéw kapitatowych, kto-
re pozwalajg na wywieranie decydujacego wplywu na decyzje spétki i na okre-
Slanie jej dziatalnosci, lecz ktére takze ma zastosowanie niezaleznie od wiel-
kosci udziatu posiadanego przez akcjonariusza w kapitale zaktadowym spétki
dokonujacej wyptat, moze wchodzi¢ zaréwno w zakres art.49 TFUE, jak
iart. 63 TFUE®,

Warto zauwazy¢, ze w praktyce moga zachodzi¢ powazne problemy
przy probie kumulatywnego stosowania swobody przeptywu kapitatu i swo-
body przedsiebiorczosci wynikajace faktu, ze z tych dwdch swobdd jedynie
swoboda przeplywu kapitatu przewiduje zakaz wprowadzania ograniczen
w przeplywie kapitalu miedzy panstwami czlonkowskimi oraz miedzy pan-
stwami czlonkowskimi a panstwami trzecimi. Swoboda przedsiebiorczosci
jest ograniczona tylko do stosunkéw miedzy panstwami czlonkowskimi'®,
To rozréznienie miedzy swoboda przedsiebiorczosci a swoboda przeplywu
kapitatu de facto oznacza, ze cho¢ Srodek taki jak weto wobec decyzji o roz-
wigzaniu spotki dzialajacej w sektorze strategicznym zostatby uznany za nie-
zgodny z art. 49 TFUE, bylby on skuteczny w stosunku do akcjonariuszy z kra-
jow trzecich.

3.6. Wyjatki od zakazu wprowadzania ograniczef w swobodzie
przeptywu kapitatu — tzw. klauzule derogacyjne

Swobody przeplywu, mimo ich fundamentalnego znaczenia dla
funkcjonowania rynku wewnetrznego, nie majg charakteru absolutnego. Traktat
przewiduje mozliwos¢ ich ograniczania zaréwno na podstawie przepiséw bez-
wzglednie obowiazujgcych jak tez ze wzgledu na inne zastugujace na ochro-
ne inne wartosci. Wspdlng podstawa dla ograniczen wszystkich czterech swobdd
sg porzadek publiczny i bezpieczenistwo publiczne. Dodatkowo, za wyjatkiem

% ETS, sprawa 326/07 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2009 I-2291.

9 Ibidem, pkt 36.

100 Art, 49 ust. 1 TFUE stanowi, ze ograniczenia swobody przedsiebiorczosci obywateli jed-
nego panstwa czlonkowskiego na terytorium innego panstwa czlonkowskiego sg zakazane. Przy
czym pod pojeciem panstwa nalezy rozumie¢ wszystkie organy i struktury panstwa odpowie-
dzialne zapewnienie efektywnosci prawu wspélnotowemu.
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swobody przeplywu kapitatu, wspoélng podstawe stanowi zdrowie publiczne
(odnosnie do towaréw okreslone jako ochrona zdrowia i zycia ludzi). Dla ogra-
niczeh w swobodzie przeplywu towaréw katalog podstaw obejmuje ponadto:
moralno$¢ publiczng, ochrone zdrowia i zycia zwierzat i ochrone roslin, ochrone
narodowych débr kultury oraz ochrone wtasnosci przemystowej i handlowe;j!®.
Jak trafnie zauwazaja przedstawiciele doktryny pomiedzy tymi wszystkimi
skodyfikowanymi wyjatkami wystepuje tyle podobiefistw i zbieznoSci, ze tworza
one w istocie pewien system (system wyjatkéw od podstawowych swobdd),
Swiadczacy o zachodzacych pomiedzy poszczegdlnymi swobodami tendencjach
konwergencyjnych'®2,

Traktat pozwala wprowadza¢ panstwom czlonkowskim pewne ogra-
niczenia w zakresie swobody przedsigbiorczosci. Wyjatki przewidziane sg
w art. 51 i 52 TFUE!®, odwolujg sie do ,wykonywania wiadzy publicznej”
oraz do ,wzgledéw porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego lub
zdrowia publicznego”. Zgodnie z praktyka sadowg Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, wyjatki te muszag by¢ interpretowane w sposéb zawezajacy.
Z kolei relatywizacja zakazu wprowadzania jakichkolwiek ograniczen w za-
kresie swobody przeptywu kapitatu jest dopuszczalna na podstawie art. 65
TFUE (tzw. wyjatek skodyfikowany) oraz na podstawie imperatywnych wy-
mog6w interesu publicznego'™ (wyjatek nieskodyfikowany). W przeciwien-
stwie do enumeratywnej listy wyjatkéw przewidzianych w art. 65 TFUE,
lista imperatywnych wymogéw interesu publicznego jest otwarta. Wraz z uply-
wem czasu i kolejnymi sprawami, ktére trafiaja na wokande, Trybunat roz-
szerza katalog przestanek dopuszczalnosci ograniczenia swobdd tj. katalog im-
peratywnych wymogéw interesu publicznego.

Klauzule derogacyjna przewidziana w art. 65 TFUE!® przyznata pan-
stwom czlonkowskim szerokie mozliwosci stosowania Srodkéw, ktére naru-
szaja swobode przepltywu kapitatu. Zgodnie z trescig art. 65 TFUE panstwa
czlonkowskie sg m.in. uprawnione do podejmowania $rodkéw uzasadnionych

100 A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci jako gwarancja swobdd rynku we-
wnetrznego Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa 2009, s. 123.

102 M. Szydlo, Swobody rynku wewnetrznego..., s. 447; P. Oliver, W. Roth, The Internal
Market and the Four Freedoms, ,Common Market Law Review” 2004, t. 41, nr 2, s. 410; por. tez
analize¢ orzecznictwa ETS dokonang pod katem konwergencji swob6d rynku wewnegtrznego
A. Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 124-126.

103 Dawny art. 45 i 46 TWE.

104 Ang. imperative requirements in the general interest.

1056 Dawny art. 58 TWE.
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powodami zwigzanymi z porzadkiem publicznym lub bezpieczefistwem pu-
blicznym. Kluczowe znaczenie dla niniejszego opracowania ma wykladnia pojec:
porzadek i bezpieczenstwo publiczne, na ktére moga sie powotywac panstwa
czlonkowskie wprowadzajgce okreslone przeszkody w swobodnym przepty-
wie kapitalu. Nalezy zaznaczy¢, ze jakkolwiek ocena mozliwosci powotania
sie na klauzule porzadku i bezpieczenistwa publicznego moze by¢ relatywizo-
wana do sytuacji krajowej, odmiennie w panstwach czlonkowskich, to jej
wykladnia musi by¢ zgodna z prawem Unii Europejskiej. W orzeczeniu
C-54/99 Association Eglise de scientologie de Paris i Scientology Internatio-
nal Reserves Trust v. The Prime Minister'® dotyczacym porzadku publiczne-
go 1 bezpieczenstwa publicznego w odniesieniu do swobody przeptywu kapi-
talu, Trybunal podkreslal, ze panstwa czlonkowskie muszg przeprowadzic
analize tych poje¢ w duchu prawa Unii Europejskiej. Powyzsze orzeczenie
dotyczyto zgodnoSci ze swobodg przeptywu kapitatu prawa francuskiego do-
tyczacego inwestycji zagranicznych, w zakresie w jakim przewidywalo ono
wymég uzyskania zezwolenia ministra ds. gospodarki na dokonanie inwesty-
c¢ji mogacych stanowi¢ zagrozenie dla porzadku lub bezpieczenstwa publicz-
nego. Trybunal zwrécit uwage na konieczno$¢ precyzyjnego zdefiniowania
zakresu przedmiotowego pajec¢ porzadku i bezpieczenstwa publicznego i stwier-
dzit, ze wymog uzyskania zezwolenia na kazdg inwestycje zagraniczng, ktéra
moze stanowi¢ zagrozenie dla polityki pafistwa oraz bezpieczenstwa publicz-
nego, nie umozliwia osobom zainteresowanym ustalenia, kiedy takie zezwo-
lenie jest wymagane, co sprawia, ze przyjete rozwigzanie jest sprzeczne
z zasadg pewnosci prawa, a takze swobodg przeptywu kapitatu.

W sprawie C-503/99 Komisja Europejska v. Belgia Trybunat przyznat,
ze W pojeciu bezpieczenstwa publicznego, ktére usprawiedliwia odstgpienie
od podstawowej zasady swobody przeptywu kapitatu, miesci sie zabezpiecze-
nie dostaw energii na wypadek kryzysu. Z kolei w sprawie C-463/00 Komisja
Europejska v. Hiszpania Trybunat orzekl, ze zapewnienie dostaw wytwarza-
nych produktéw na wypadek kryzysu przez przedsiebiorstwa dzialajace na
rynku telekomunikacyjnym, paliwowym i energetycznym moze stanowi¢ wymaog
bezpieczenstwa publicznego uzasadniajacy odstgpienie od zakazu przewidzia-
nego w art. 63 TFUE!”. Takie stanowisko zaprezentowal réwniez w sprawie
C-483/99 Komisja Europejska v. Francja'®. Powyzsze potwierdzil w niedaw-

106 ETS, sprawa 54/99 Eglise de scientologie i Scientology International Reserves Trust
v. The Prime Minister, Zb.Orz. 2000 I-1335, pkt 17 oraz pkt 21-22.

107 ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.Orz. 2003 I1-4581, pkt 71.

108 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 47.
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no wydanym wyroku z dnia 26.3.2009 r. w sprawie C-326/07 Komisja Euro-
pejska v. Wiochy, w ktérym stwierdzit, ze w odniesieniu do podmiotéw dzia-
ajacych w sektorach paliwowym, telekomunikacji i elektrycznosci cel zagwa-
rantowania bezpieczefistwa zaopatrzenia w takie produkty lub Swiadczenia
takich ustug w przypadku kryzysu na terytorium danego panstwa czlonkow-
skiego moze stanowi¢ przyczyne bezpieczenstwa publicznego, a zatem uza-
sadnia¢ ograniczenie swobody podstawowej'®. Podobnie Trybunat orzekt w naj-
nowszym wyroku z dnia 8.7.2010 r. w sprawie C-171/08 Komisja Europejska
v. Portugalia, i uznal, ze zapewnienie bezpiecznego dostepu do sieci teleko-
munikacyjnych w sytuacjach kryzysowych, w przypadku wojny lub aktu ter-
roryzmu moze stanowi¢ wzglad bezpieczenstwa publicznego i uzasadniac
przeszkode w swobodnym przeplywie kapitatu!’®,

Jednoczesnie Trybunat podkresla, ze pojecie bezpieczenstwa publicz-
nego jako pomniejszenie fundamentalnej zasady swobody przeptywu kapitatu
musi by¢ interpretowane w sposéb Scisly, tak aby ich zakres nie mégt by¢
jednostronnie okreslany przez kazde panstwo cztonkowskie, i musi podlegac
Scistej kontroli ze strony instytucji wspoélnotowych!!!, Tym samym panstwa
czlonkowskie wprowadzajac do ustawodawstwa krajowego instrument ,zlo-
tej akcji”, moga usprawiedliwi¢ swoje dzialanie na powotujac sie na bezpie-
czenstwo publiczne tylko wéwczas, gdy istnieje prawdziwe i wystarczajaco
powazne niebezpieczenstwo dla podstawowych intereséw spolecznych,
a wprowadzone instrumenty sg przejrzyste i precyzyjne i podlegajg zaskarze-
niu do sadu oraz spelniajg test proporcjonalnosci.

Na marginesie, warto doda¢, ze niedostateczne zdefiniowanie pojeé
bezpieczenstwa i porzadku publicznego przez polskiego ustawodawce bylo
jedna z przyczyn wszczecia przez Komisje Europejska postepowania przeciw-
ko Polsce. W Uzasadnionej Opinii Komisja Europejska podniosta, ze fakt, ze
ustawa z dnia 3.6.2005 r. o szczegdlnych uprawnieniach Skarbu Panstwa oraz
ich wykonywaniu w spétkach kapitalowych o istotnym znaczeniu dla po-

109 ETS, sprawa 326/07 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2009 I1-2291.

10 ETS, sprawa 171/08 Komisja Europejska v. Portugalia, dostepny na stronie: www.
curia.europa.eu, pkt 72.

UL ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 I-4809, pkt 47; zob.
takze: ETS, sprawa 54/99 Eglise de scientologie i Scientology International Reserves Trust
v. The Prime Minister, Zb.Orz. 2000 I-1335, pkt 17; ETS, sprawa 36/75 Rutili v. Minister for the
Interior, Zb.Orz. 1975 1-1219, pkt 26 i 27; ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja,
Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 48; ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.0Orz. 2002
1-4581, pkt 72.
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rzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego odwotuje sie jedynie do
przewidywanego efektu uchwaly, wskazuje, iz nie musi istnie¢ zaden dowod
sytuacji kryzysowej, a wiec zaden wzglad bezpieczenstwa publicznego.

Niezaleznie od skodyfikowanych wyjatkéw zawartych w art. 65 TFUE,
istniejg inne przestanki uzasadniajace odstgpienie od zakazu, a wynikajg
z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. W literaturze przed-
miotu te przestanki sg okreSlane imperatywnymi badz nadrzednymi wymo-
gami interesu publicznego, wzgledami imperatywnymi w interesie og6lnym,
bezwzglednymi przyczynami dotyczacymi interesu powszechnego, albo po
prostu wymogami koniecznymi''?, Te i podobne sformulowania sg meryto-
rycznie rownowazne. Pojecie imperatywnych wymogéw interesu publicznego
jest w calosci koncepcja orzecznicza Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci i nie znajdujg sie w postanowieniach Traktatu. A. Zawidzka stusznie za-
uwaza, ze rozwdj doktryny wymogéw koniecznych jest jednym z bardziej
spektakularnych efektéw celowoSciowej interpretacji Traktatu, jakiej doko-
nuje Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w swej praktyce orzeczniczej. Try-
bunat w ten sposéb wspoéltworzy wspdlnotowy dorobek prawny wypetniajac
ramy nakreSlone w postanowieniach Traktatu''s.

Pojecie imperatywnych wymogdéw interesu publicznego zostalo po raz
pierwszy wprowadzone w stynnym wyroku z dnia 20.2.1979 r. w sprawie
C-120/78 Cassis de Dijon'** w odniesieniu do swobody przeplywu towarow.
Z czasem doktryna imperatywnych wymogéw interesu publicznego zaczeta by¢
stosowana takze w swobodzie przeplywu kapitalu. Pierwszym orzeczeniem,
w ktéorym Trybunal dopuscit mozliwos$¢ ograniczania swobody przeplywu ka-
pitalu ze wzgledu na wartosci inne niz wymienione w art. 65 TFUE, bylo orze-
czenie w sprawie Veronica Omroep''®, w ktérym Trybunat orzekl, ze panstwa
czlonkowskie moga wprowadzaé ograniczenia w swobodzie przeptywu kapita-
tu (ograniczenia dotyczace inwestycji), jezeli jest to uzasadnione zachowaniem
pluralizmu i niekomercyjnego charakteru systemu audio-wizualnego'é. W sprawie

12 ETS postuguje sie sformulowaniami takimi jak: mandatory requiremnts, pressing re-
asons in the public interest, compelling reasons in the general interest, overriding reasons ba-
sed on the general interest.

s A. Zawidzka, Rynek wewnetrzny Wspdlnoty Europejskiej a interes publiczny, Warsza-
wa 2005, s. 10.

14 ETS, sprawa 120/78 REWE-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung fur Branntwein,
Zb.Orz. 1979 1-649.

us ETS, sprawa 148/91 Vereniging Veronica Omroep Organisatie v. Commissariaat voor
de Media, Zb.Orz. 1993 I-487.

16 A, Frackowiak-Adamska, Zasada proporcjonalnosci..., s. 138.
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Manfred Trummer i Peter Mayer''’ Trybunal zasadniczo uznal zapewnienie
przewidywalnosci i przejrzystosci systemu kredytéw hipotecznych moze sta-
nowi¢ wymog konieczny, tym samym usprawiedliwia¢ stosowane przez pan-
stwo ograniczenia w przeplywie kapitalu. Nie mniej jednak w tej konkretnej
sprawie nie stwierdzil nie dopuscit takiej mozliwosci. W sprawie Klaus Kon-
le v. Austrian Republic'*® Trybunal uznal, ze wprowadzone przez panstwo
austriackie ograniczenie polegajace na koniecznosci uzyskania uprzedniego
zezwolenia na nabycie nieruchomosci moze zosta¢ usprawiedliwione impera-
tywnymi wymogami interesu publicznego polegajacego w tym przypadku na
utrzymaniu w pewnych regionach statej populacji i dziatalnoSci gospodarczej
niezaleznie od sektora turystycznego.

Analiza dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu pozwala stwierdzi¢,
ze wzgledy czysto ekonomiczne na ktére powotywaly sie panstwa cztonkow-
skie uzasadniajac wprowadzane ograniczenia nie zostaly przez Trybunat uznane
za wymogi konieczne usprawiedliwiajgce odstapienie od zakazu!'. Zatem
wprowadzane przez panstwa czlonkowskie ograniczenia sg dopuszczalne tyl-
ko o ile majg pozaekonomiczny charakter. Warto podkresli¢, ze wymoég poza-
ekonomicznego charakteru wprowadzanych ograniczeni dotyczy zaréwno im-
peratywnych wymogéw interesu publicznego, jak tez skodyfikowanych wy-
jatkéw z art. 65 TFUE.

3.7. Stanowisko Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
dotyczace ,ztotych akgji”

W zdecydowanej wiekszosci spraw dotyczacych ,zlotych akgji”,
ktére trafily na wokande, Trybunal uznal, ze sg one sprzeczne z prawem
Unii Europejskiej, gdyz wprowadzaja ograniczenia w swobodzie przeplywu
kapitatu zniechecajgc tym samym inwestoréw pochodzacych z innych panstw
czlonkowskich do inwestowania kapitatu w krajach, w ktérych stosowane sg
tego typu Srodki krajowe. Argumentacja panstw czlonkowskich zmierzajaca
do usprawiedliwienia wprowadzanych ograniczeh w swobodzie przeplywu
kapitalu okazala sie nieskuteczna. Jedynym przypadkiem, w ktérym Trybu-
nat orzek! o legalnosci ,zlotej akcji” bylo orzeczenie w sprawie C-503/99 Ko-
misja Europejska v. Belgia. Trybunat zaakceptowal regulacje prawa belgij-

17 ETS, sprawa 222/97 Trummer and Mayer, Zb.Orz. 1999 I-1661, pkt 29.

18 ETS, sprawa 302/97 Klaus Konle v. Austrian Republic, Zb.Orz. 1999 1-3099, pkt 40.

s ETS, sprawa 72/83 Campus Oil Limited i inni v. Minister Przemystu i Energii i inni,
Zb.Orz. 1984 1-2727; ETS, sprawa 120/95 Decker v. Caisse de Maladie des Employés Priveés,
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skiego i uznal, ze wprowadzone przez panstwo belgijskie ,zlote akcje” sg zgodne
z Traktatem. Dekrety belgisjkie przyznawaly Skarbowi Pafistwa szczegdlne
uprawnienia w odniesieniu do dwdch spétek, zajmujacych strategiczng pozy-
cje w systemie belgijskich dostaw energii: Societe Nationale de Transport par
Canalisations (SNTC), ktéra jest wlaScicielem systemu linii przesytowych iru-
rociggéw, ktére stanowig infrastrukture dla krajowego przesylu produktéw
energetycznych oraz w spolce Distrigaz, ktéra zarzadza infrastrukturag dla
krajowego przesylu i magazynowania gazu. Belgijskie ,zlote akcje”?° charak-
teryzowaly sie tym, ze dotyczyly wylgcznie konkretnych spolek o strategicz-
nym znaczeniu dla bezpieczefistwa energetycznego panstwa. Instrument ,zlotej
akcji” zostal wprowadzony do tych spdlek celem zapewnienia dostepnosci
infrastruktury energetycznej dla dostaw energii na wypadek kryzysu. ,Zlota
akcja” w spoéice SNTC przyznawala wilasciwemu ministrowi ds. energii pra-
wo sprzeciwu wobec decyzji organéw spdtki dotyczacych kazdego zbycia,
ustanowienia na nich zabezpieczenia lub kazdej zmiany przeznaczenia insta-
lacji lub niektérych innych aktywoéw strategicznych, jezeli minister uzna, iz
przedmiotowa decyzja moze mie¢ negatywny wplyw na interes panstwa bel-
gijskiego w sektorze energetycznym. Zas$ ,zlota akcja” w spélce Distrigaz przy-
znawala wlaSciwemu ministrowi ds. energii prawo sprzeciwu wobec kazdej
decyzji rady dyrektoréw, ktéra moze by¢ uznana za sprzeczng z wytycznymi
energetycznymi panstwa, w tym z celami rzagdu w zakresie zaopatrzenia kra-
ju w energie. Ponadto w obu spétkach ,zlota akcja” gwarantowata wiasciwe-
mu ministrowi prawo powolania dwoéch przedstawicieli rzadu do rady dy-
rektorow z glosem doradczym. Przedstawiciele rzadu zasiadali w radzie dy-
rektoré6w w charakterze obserwatoréw — nie majg bowiem prawa glosu.
W ocenie Trybunalu powyzsze uprawnienia ministra ds. energetyki nie majg
charakteru ogélnego, gdyz odnosza sie do precyzyjnie okreSlonego katalogu
decyzji. Dodatkowo wlasciwy minister ds. energii mégt wnie$¢ prawo sprze-
ciwu od decyzji organdéw spotki w SciSle okreSlonym przedziale czasowym
tj. w terminie od 8 do 21 dni od chwili uzyskania informacji na ten temat.
Jezeli w tym okresie minister nie wniést prawa sprzeciwu, decyzja spoétki
stawala si¢ ostateczna. Istotnym ograniczeniem stosowania prawa weta byta

Zb.Orz. 1998 1I-1831, pkt 39; ETS, sprawa 158/96 Kohll v. Union des Caisses de Maladie, Zb.Orz.
1998 1-1931, pkt 41. Co do przeplywu kapitalu: ETS, sprawa 54/99 Eglise de scientologie i Scien-
tology International Reserves Trust v. The Prime Minister, Zb.Orz. 2000 I-1335, a takze ETS,
sprawa 367/98 Komisja Europejska v. Portugalia, Zb.Orz. 2002 1-4731.

120 Por. S. Soltysinski, Prawo spdtek..., s. 248; A. Frankowska, A. Bodnar, Nie kazda ,zlota
akcja”..., s. 41 i n.
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konieczno$¢ przedstawienia przez wilasciwego ministra szczeg6lowej argumen-
tacji podjecia takiego dzialania oraz fakt poddania decyzji ministra kontroli
sadowej'?!. Trybunat przychylnie odniést sie do belgijskich rozwigzan w za-
kresie systemu kontroli ex post facto'? polegajacego na tym, ze do przedsta-
wicieli ministra ds. energetyki w Radzie Dyrektoréw SNTC oraz Distrigaz
nalezalo informowanie o podejmowanych decyzji dotyczacych rozporzadze-
nia strategicznymi skladnikami majatku tych spoélek, i dopiero po takim za-
wiadomieniu, minister ds. energetyki maégt skorzysta¢ ze swoich uprawnien
do wniesienia prawa sprzeciwu'®. Trybunal uznal, ze przyjecie powyzszego
systemu kontroli ex post facto w przeciwienstwie do kontroli ex ante znacz-
nie wplywa na zmniejszenie ucigzliwosci zastosowanego Srodka. Trybunat
stwierdzil, ze cho¢ regulacje belgijskie wprowadzaja ograniczenia swobody
przepltywu kapitatu, to zamierzony cel spornych przepiséw, a mianowicie
zagwarantowanie dostaw energii w sytuacji kryzysowej, miesci sie w zakre-
sie uzasadnionego interesu publicznego usprawiedliwiajacego wprowadzone
ograniczenia'?,

Mmniej skuteczna okazala sie by¢ argumentacja przedstawiona przez
Francje'?®, ktéra w sprawie C-483/99 Komisja Europejska v. Francja bez po-
wodzenia prébowala uzasadni¢ wprowadzenie ,zlotej akcji” w pafstwowe]
spolce paliwowej ELF wzgledami bezpieczenstwa publicznego tj. konieczno-
Scig zapewnienia dostepnosci produktéw ropopochodnych w przypadkach
kryzysu. Osiggniecie powyzszego celu mialo by¢ zagwarantowany poprzez
prawo do zajecia rezerw ropy zgromadzonych przez spétke za granicg i po-
przez procedure uprzedniej kontroli zmierzajaca do zapewnienia, ze gtéwny
osrodek decyzyjny pozostanie we Francji'?6. W ocenie Trybunalu, francuskie
przepisy nie dajg inwestorowi zadnej wskazowki, na podstawie ktorej mozna
by przewidzieé, czy minister udzieli autoryzacji czy raczej odméwi jej udzie-
lenia, co nalezy uzna¢ za sprzeczne z zasadg pewnoSci prawa'?’. Trybunal
podkreslit, ze system uprzedniej kontroli moze by¢ zaakceptowany tylko wte-

121 ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 1-4809, pkt 51.

122 Thidem, pkt 49 -52. System kontroli ex post facto jest uznawany przez Trybunal za
mniej ucigzliwy niz system kontroli ex ante.

123 Thidem, pkt 49.

124 Thidem, pkt 46.

125 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 I-4781.

126 Thidem, pkt 28.

127 ETS, sprawa 54/99 Association Eglise de scientologie de Paris i Scientology Internatio-
nal Reserves Trust v. The Prime Minister, Zb.Orz. 2000 I-1335, pkt 21-22.
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dy, gdy jest proporcjonalny do realizowanego celu, nie moze by¢ osiggniety
przez mniej obcigzajace Srodki, w szczegdlnoSci poprzez zastosowanie syte-
mu kontroli ex post facto'®., Ponadto Trybunal zaznaczyl, ze system uprzed-
niej kontroli musi by¢ oparty o obiektywne, niedyskryminujace kryteria, kt6-
re sg znane publicznie'?®. Trybunal uznal, ze wprowadzone przez rzad fran-
cuski ograniczenia wykraczajg poza to, co jest konieczne dla osiggniecia za-
mierzonego celu, ktérym jest wedltug deklaracji Francji zapewnienia dostep-
nosci produktéw ropopochodnych w przypadkach kryzysu.

Trybunat nie zgodzil sig¢ réwniez z argumentacja wiadz hiszpanskich
przedstawiong w sprawie C-463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania'*. Hisz-
panie twierdzili, ze wprowadzony przez przepisy krajowe obowiazek uprzed-
niego zezwolenia wlasciwego organu administracyjnego na dokonanie likwi-
dacji, podziatu, polaczenia przedsiebiorstwa, zbycia lub obcigzenia kluczowych
czesci majatku spoliki, zmiany przedmiotu dziatalnosci moze by¢ usprawiedli-
wiony z uwagi na ochrone strategicznych intereséw panstwa oraz koniecz-
nos$¢ zagwarantowania przez panstwa czlonkowskie dostarczenia ustug w ogél-
nym interesie gospodarczym. Panstwa czlonkowskie sa bowiem odpowiedzialne
za nieprzerwane $wiadczenie ustug dla ludnosci, a takze za spoleczng i go-
spodarcza stabilizacje kraju i ochrone konsumentéw!3!. Trybunat podniést, ze
wsrod przedsiebiorstw bedacych adresatem spornego ustawodawstwa byta
grupa bankéw komercyjnych oraz spétka, bedaca producentem tytoniu, kto-
rych w zadnym wypadku nie mozna zakwalifikowa¢ jako przedsiebiorstw
Swiadczacych ustugi w ogélnym interesie gospodarczym!'®?. Zastosowanie ,zlo-
tych akcji” wobec tych przedsiebiorstw nie znajduje uzasadnienia. Z kolei
w odniesieniu do pozostalych przedsiebiorstw bedacych adresatem hiszpan-
skiej regulacji, Trybunat potwierdzil, ze zapewnienie dostaw wytwarzanych
produktéw na wypadek kryzysu przez te przedsiebiorstwa dziatajgce na ryn-
ku telekomunikacyjnym, paliwowym i energetycznym moze stanowi¢ wymaog
bezpieczenstwa publicznego uzasadniajgcy odstgpienie od zakazu'®. W tym
konkretnym przypadku Trybunat uznal jednak, ze system uprzedniej kontroli

126 ETS, sprawa 163, 165 i 250/94 Postgpowanie karne v. Sanz de Lera, Zb. Orz. 1995
1-4821, pkt 23-28; ETS, sprawa 302/97 Klaus Konle v. Austrian Republic, Zb.Orz. 1999 1-3099,
pkt 44; ETS, sprawa 205/99 Analir and Others, Zb.Orz. 2001 1-1271, pkt 35.

129 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 46.

130 ETS, sprawa 463/00 Komisja Europejska v. Hiszpania, Zb.Orz. 2003 I-4581.

181 Ibidem, pkt 44.

132 Thidem, pkt 70.

133 Tbhidem, pkt 71.
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gwarantujacy wladzom publicznym mozliwos¢ ingerencji w decyzje organéw
spotek stanowi powazne zagrozenie dla swobody przeplywu kapitalu i moze
skutkowa¢ catkowitym jej wykluczeniem, gdyz przewiduje zbyt szeroki za-
kres wladzy dyskrecjonalnej organom publicznym. Regulacja hiszpanska wy-
kracza poza to, co jest konieczne dla osiggniecia celéw przedstawionych przez
rzad hiszpanski, to jest zapobiezenia zakl6ceniom dostaw paliwa, elektrycz-
nosci i ustug telekomunikacyjnych'**.

Trybunatl nie podzielit réwniez argumentacji wladz wloskich w spra-
wie C-174/04 Komisja Europejska v. Wlochy'®* co do legalnosci wloskiego usta-
wodawstwa, ktére przewiduje automatyczne zawieszenie prawa glosu dla
pakietéw akcji przekraczajacych limit 2% kapitatu akcyjnego spétek prowa-
dzacych dziatalnos¢ w sektorach energii elektrycznej i gazu w sytuacji, gdy
udzialy zostaly nabyte przez przedsiebiorstwa panstwowe, ktére nie sg noto-
wane na reglamentowanych rynkach finansowych imajg na swoim rynku
krajowym pozycje dominujaca. Rzad wioski twierdzit, ze wprowadzone ,zlo-
te akcje” majg na celu zagwarantowanie dostaw energii na terytorium Witoch',
W opinii rzadu wiloskiego — zanim europejski sektor energetyczny nie zosta-
nie rzeczywiscie zliberalizowany ,zlote akcje” pozwolg na unikniecie sytuacji,
w ktoérej rynek wloski bylby przedmiotem antykonkurencyjnych atakéw ze
strony podmiotéw panstwowych prowadzacych w innych panhstwach czion-
kowskich dziatalno$¢ w tym samym sektorze, ktore to podmioty sg wcigz trak-
towane przez regulacje krajowe w sposéb uprzywilejowany. Nabycie przez
takie przedsiebiorstwa pakietu kontrolnego przedsiebiorstw prowadzacych
dziatalno$¢ na wtoskich rynkach energii elektrycznej i gazu moze w opinii rzadu
wloskiego udaremni¢ wysitki, ktére rzad wiloski wlozyt w otwarcie sektora
energetycznego na konkurencje!®”. Ta argumentacja nie zyskata aprobaty Try-
bunatu, ktéry stwierdzil, ze przewidziane przez to rozporzadzenie zawiesze-
nie prawa glosu wyklucza dla okre$lonej kategorii przedsiebiorstw panstwo-
wych mozliwos$é rzeczywistego udzialu w zarzadzaniu i sprawowaniu kon-
troli nad wloskimi przedsiebiorstwami prowadzacymi dzialalno$é na rynkach
energii elektrycznej igazu. W opinii Trybunatu wiloskie regulacje skutkuja
zniecheceniem przedsigbiorstw panstwowych, majacych siedzibe w innym
panstwie czlonkowskim, do nabywania akcji przedsiebiorstw wtoskich pro-
wadzacych dziatalnos¢ w sektorze energetycznym!®. Trybunal podkreslil, ze

134 Thidem, pkt 76.
135 ETS, sprawa 174/04 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2005 1-4933.
136 Thidem, pkt 39.
137 Thidem, pkt 36.
138 Thidem, pkt 30.
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nawet woéwczas, gdy konieczno$¢ zagwarantowania zaopatrzenia w energie
moze pod pewnymi warunkami uzasadni¢ ograniczenia traktatowych zasad
podstawowych, to rzad wtoski nie wykazat, dlaczego ograniczenie prawa gto-
su, ktorego adresatem jest tylko okreSlona kategoria przedsigbiorstw panstwo-
wych, mialoby by¢ do osiagniecia tego celu niezbedne. W szczegdlnosci nie
zostal wyjasniony powdd, dla ktérego — aby zagwarantowac wystarczajace
inieprzerwane dostawy energii elektrycznej i gazu na rynek wtoski — akgjo-
nariuszami przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno$¢ we wloskim sektorze
energetycznym koniecznie musieliby by¢ akcjonariusze prywatni lub akcjo-
nariusze-przedsiebiorstwa pafnstwowe notowane na reglamentowanych ryn-
kach finansowych!®. W ocenie Trybunalu rzad wloski nie udowodnit, ze
wprowadzona ,zlota akcja” jest niezbedna do zagwarantowania dostaw ener-
gii na terytorium Wioch i orzekl, ze wprowadzone przez rzad wioski regula-
cje stanowig ograniczenia w przeplywie kapitatu.

W polaczonych sprawach C-282/04 i C-283/04 Komisja Europejska
v. Niderlandy"® rzad holenderski argumentowal, ze wprowadzenie ,zlotych
akcji” w statutach spétek KPN NV i TPG NV jest uzasadnione imperatywnymi
wzgledami interesu publicznego, to znaczy koniecznoScig zagwarantowania
powszechnych ustug pocztowych, a w szczegélnosci dla ochrony wypltacalno-
Sci i cigglosci TPG, bedacej obecnie jedynym przedsiebiorstwem, ktére jest
w stanie zapewni¢ w Niderlandach owe powszechne ustugi pocztowe na po-
ziomie wymaganym przez prawo'¥. Trybunal zgodzil sig, ze zagwarantowa-
nie ustug lezacych w interesie ogélnym, takich jak powszechne ustugi poczto-
we, moze stanowi¢ imperatywne wymog interesu publicznego, ktéry moze
uzasadnia¢ ograniczenie w swobodnym przeptywie kapitatu. Jednakze zda-
niem Trybunatu sporna akcja specjalna wykracza poza to, co jest konieczne
dla zagwarantowania wyplacalnosci i ciggtosci podmiotu Swiadczacego po-
wszechne ustugi pocztowe. Po pierwsze bowiem, szczegdlne uprawnienia, ktére
posiada panstwo niderlandzkie w TPG, nie ograniczajq sie do dziatalnoSci TPG
jako podmiotu $wiadczacego powszechne ustugi pocztowe. Po drugie, wyko-
nywanie tych szczeg6lnych uprawnien nie podlega zadnym szczegdtowym kry-
teriom i nie musi by¢ uzasadnione, co uniemozliwia efektywng kontrole sa-
dowgq przedmiotowych zapiséw. Trybunat odrzucit wiec uzasadnienie przed-
stawione przez rzad holenderski i stwierdzil naruszenie art. 63 TFUE!“?,

139 Thidem, pkt 40.

140 Polgczone sprawy 282/04 i 283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy, Zb.Orz. 2006 I-9141.
4l Thidem, pkt 37.

142 Thidem, pkt 39-40.
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Trybunatl w sprawie C-98/01 Komisja Europejska v. Zjednoczone Kro-
lestwo uznal, ze ,zlota akcja” wprowadzona na podstawie brytyjskiej ustawy
o lotniskach jest sprzeczna z acquis communitare. Na podstawie tej ustawy
zostala sprywatyzowana spétka BAA (British Airport Authority), ktoéra posia-
dala i zarzadzala 7 najwigkszymi lotniskami w Wielkiej Brytanii. Zgodnie
z ustawg Sekretarzowi Stanu przystugiwaly kompetencje do zatwierdzania
i wnoszenia poprawek do propozycji zmian Statutu BAA, ktérych uchwalenie
mogtoby doprowadzi¢ do przejecia spotki lub przejecia kompetencji do zarza-
dzania lotniskami. ,Zlota akcja” przyznala Sekretarzowi Stanu szerokie upraw-
nienia, uniemozliwiajace innym akcjonariuszom skuteczne zarzgdzanie spoika,
w szczegolnosci limitowata nabywanie akgji sp6tki BAA oraz wprowadzala
system uprzedniej kontroli decyzji ze strony posiadacza akgji. Rzad brytyjski
nie probowat usprawiedliwiaé wprowadzonych ograniczen imperatywnymi
wzgledami interesu publicznego. Rzad brytyjski argumentowat, ze ,zlota ak-
cja” przewidziana w statucie tej spétki nalezy do dopuszczalnych klas akgji
w brytyjskim prawie spétek, ktére przewiduje akgje o réznych uprawnieniach
dla akcjonariuszy'*®. Ponadto zdaniem rzadu brytyjskiego nie kazdy Srodek,
ktéry utrudnia lub zmniejsza atrakcyjnosé korzystania z podstawowych swo-
bod, musi by¢ uzasadniony w Swietle zasady proporcjonalnosci. Test propor-
cjonalnosci musi by¢ przeprowadzony jedynie w odniesieniu do $rodkéw, ktére
ograniczajg dostep do rynku, a nie tych Srodkéw, ktére reguluja dziatanie
spotki na rynku'®. Brytyjczycy zarzucili nadmiernie szeroka wykladnie swo-
body przeptywu kapitatu i zaproponowali zaadaptowanie formuty Keck-Mi-
thouard w swobodzie przeplywu kapitatu!“®. Trybunat odrzucit te argumen-
tacje i stwierdzil, ze sporne przepisy statutu nie sg rezultatem normalnego
stosowania prawa spoétek, gdyz statut British Airport Autority zostal zgodnie
z ustawag z 1986 r. zatwierdzony przez Sekretarza Stanu. W konsekwencji
wprowadzone restrykcje musza by¢ poczytywane za dzialanie panstwa'.

148 ETS, sprawa 98/01 Komisja Europejska v. Zjednoczone Krolestwo, Zb.Orz. 2003 I-4641,
pkt 26.

144 Thidem, pkt 28.

145 ETS, polaczone sprawy 267 i 268/91 Keck and Mithouard, Zb.0rz.1993 1-6097. Zob. na
ten temat literature: P. Craig, G. de Birca, EU Law: Text, Cases and Materials, wyd. 2, Oxford
1998, s. 616-621; P.J.G. Kapteyn, P. VerLoren van Themaat, Introduction to the Law of the
European Communities, wyd. 3, (red. L. W. Gormley), London-The Hague-Boston 1998, s. 631-
—637; S. Weatherill, After Keck: Some thoughts on how to clarify the clarification, ,Common
Market Review” 1996, vol. 33, s. 885-906.

146 ETS, sprawa 98/01 Komisja Europejska v. Zjednoczone Krolestwo, Zb.0rz.2003 1-4641,
pkt 48.
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Ponadto Trybunal odpierajac argumentacje rzadu brytyjskiego odnosnie za-
adaptowania formuty Keck-Mithouard stwierdzit, ze Srodki wprowadzone przez
brytyjczykéw nie sg poréwnywalne z regutami dotyczacymi form sprzedazy
(selling arrangements), ktére w sprawie Keck uznano za pozostajace poza
zakresem traktatowej swobody przeptywu kapitatu'¥.

Kolejnym wyrok Trybunatu, ktéry mozna uznaé za sprzyjajacy stano-
wisku Komisji Europejskiej, a co za tym idzie, utrudniajacy stosowanie szcze-
gblnych uprawnien Skarbu Panstwa w panstwach czlonkowskich, jest wy-
rok z dnia 26.3.2009 r. w sprawie C-326/07 Komisja Europejska v. Wiochy.
Trybunal uznal, ze Wilochy przyjmujac dekret Prezesa Rady Ministrow
z dnia 10.6.2004 r. w sprawie okreslenia kryteriéw dotyczacych wykonywa-
nia szczegblnych uprawnien uchybily zobowigzaniom traktatowym spoczy-
wajgcym na nim na podstawie art. 49 TFUE i art. 63 TFUE. W ocenie Try-
bunatu wtoskie ustawodawstwo wprowadzajgce kryteria zastosowania szcze-
gbélnych uprawnien panstwa do sprzeciwu wobec nabycia udziatéw lub za-
warcia umoéw akcjonariuszy reprezentujacych okreslony procent praw glosu
w danych spétkach krajowych, nie zawiera uscislen co do konkretnych oko-
licznosci, w jakich moze byé wykonywane uprawnienie do sprzeciwu, a za-
tem kryteria, ktére wymienia, nie sg oparte na obiektywnych i mozliwych
do skontrolowania przestankach. Ponadto zdaniem Trybunalu zastosowanie
owych kryteri6w nie jest wlasciwe dla osiagniecia zamierzonych celow
z powodu braku zwigzku miedzy tymi kryteriami a tymi uprawnieniami.
W istocie uprawnienia interwencyjne panstwa wloskiego polegajace na upraw-
nieniu do wyrazenia sprzeciwu, ktérych przestanki wykonywania okreslajg
kryteria, a ktére nie podlegaja zadnemu warunkowi z wyjatkiem odwolania
sie do ochrony intereséw krajowych sformutowanych w sposéb ogélny i bez
doktadnego okreslenia szczeg6lnych i obiektywnych okolicznosci, w jakich
sg wykonywane te uprawnienia, stanowia naruszenie swobody przeptywu
kapitatu. Ponadto Trybunat stwierdzil, ze panstwo wloskie naruszylo réw-
niez art. 49 TFUE odnoszacy sie do swobody przedsigbiorczosci, gdyz przyj-
mujac ustawodawstwo wprowadzajace kryteria zastosowania szczegélnych
uprawnien panstwa do zgloszenia weta wobec decyzji danych spétek krajo-
wych oich rozwigzaniu, przeniesieniu przedsiebiorstwa, Iaczeniu, podziale,
przeniesieniu siedziby sp6iki za granice, zmianie przedmiotu dzialalnosci oraz
zmiany statutu, ktére uchylajg lub zmieniajg szczegdélne uprawnienia, gdyz
okoliczno$ci, w jakich uprawnienie to moze by¢ wykonywane, sa niejasne

147 Thidem, pkt 45.
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1 jest uregulowanie nieproporcjonalne do wskazanego celu. Trybunal uznat,
ze sytuacje umozliwiajace wykonywanie uprawnienia do weta sg potencjal-
nie liczne, nieokreslone i niemozliwe do okreslenia oraz ze pozostawiajg sze-
roki zakres uznania wiadzom wloskim, a inwestorzy nie wiedzg, kiedy to
uprawnienie do weta moze znajdowac zastosowanie. Trybunat podkreslit takze,
ze stwierdzenie panstwa wiloskiego, ze uprawnienie do weta bedzie wyko-
nywane tylko zgodnie z prawem wspélnotowym, i okolicznos¢, ze jego wy-
konanie podlega kontroli sagdowej, nie czynig ustawodawstwa wtoskiego zgod-
nym z prawem wspélnotowym?,

Fiasko w postepowaniu przed Trybunaltem Sprawiedliwosci poniosty
réwniez Portugalia w sprawie C-367/98 Komisja v. Portugalia**®. Rzad portu-
galski argumentowal, ze wprowadzone przepisy krajowe ograniczajace mozli-
wos¢ sprzedazy udzialéw ponad okreslony limit cudzoziemcom majg na celu
zapewnienie skutecznego dzialania w zakresie reprywatyzacji poprzez m.in.
wybdr strategicznego inwestora, wzmocnienie konkurencyjnej pozycji na rynku
lub modernizacje i zwigkszenie produkcji'®. Trybunal stwierdzit, ze Srodki
przyjete przez Portugalie stanowig naruszenie przeplywu kapitatu i mogg utrud-
nia¢ nabywanie udziatéw w portugalskich przedsigbiorstwach i zniechecié
inwestoréw z innych panstw czlonkowskich do inwestowania w te przedsie-
biorstwa. Trybunat nie dopatrzy? sie tutaj mozliwosci usprawiedliwienia wpro-
wadzonych ograniczenn wzgledami, o ktérych mowa w art. 65 TFUE ani tzw.
imperatywnymi wymogami interesu publicznego. Zdaniem Trybunalu, praw-
dziwym celem wprowadzonych rozwigzan byla che¢ zabezpieczenia finan-
sowych intereséw Portugalii, co nie stanowi wystarczajacego uzasadnienia
naruszenia przepiséw Traktatu'®!. Trybunal wyraznie podkreslit, ze takze in-
teres zwigzany z ogdélnym wzmocnieniem struktury konkurencji na spornym
rynku nie moze uzasadnia¢ ograniczen w przeptywie kapitatu's.

W najnowszym wyroku z dnia 8.7.2010 r. w sprawie C-171/08 Komi-
sja Europejska v. Portugalia Trybunal stwierdzil, ze fakt posiadania przez
portugalski Skarb Panstwa szczegélnych uprawnienr w Portugal Telecom sta-

18 ETS, sprawa 326/07 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2009 I-2291, pkt 60-63, 66,
72-74.

18 ETS, sprawa 367/98 Komisja Europejska v. Portugalii, Zb.Orz. 2002 I-4731.

150 Thidem, pkt 31.

151 Thidem pkt 52. Zob. tez ETS, sprawa 265/95 Komisja v. France, Zb.Orz. 1997 1-6959,
pkt 62 i w odniesieniu do swobody $wiadczenia usitug: ETS, sprawa 398/95 SETTG, Zb.Orz. 1997
1-3091, pkt 23.

152 ETS, sprawa 367/98, Komisja Europejska v. Portugalia, Zb.Orz. 2002 I1-4731, pkt 52;
ETS, sprawa 174/04 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2005 1-4933, pkt 37.
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nowi przeszkode dla inwestowania w tg spétke w formie zaréwno bezposred-
niej, jak i portfelowej, co stanowi ograniczenie swobodnego przeplywu kapi-
talu oraz swobody przedsiebiorczosci. Zalozona w 1994 r. Portugal Telecom
stanowi uwienczenie szeroko zakrojonego procesu restrukturyzacji portugal-
skiego sektora telekomunikacyjnego. W trakcie prywatyzacji, sprzedane zo-
staly wszystkie akcje Skarbu Panstwa w Portugal Telecom, z wyjatkiem 500
akcji, do ktérych przypisane zostaly szczegélne uprawnienia (akcje katego-
rii A), ktore pozostalty wlasnoScig Skarbu Panstwa. Trybunat uznal, ze whrew
twierdzeniom wiadz portugalskich omawiane akcje uprzywilejowane nie moga
by¢ uznane za majace charakter czysto prywatny. Pomimo ze zwigzane z ni-
mi szczeg6lne uprawnienia sg przewidziane wylacznie w statucie Portugal
Telecom, to jednak statut ten zostal przyjety w okresie, w ktérym portugalski
Skarb Panstwa mial kontrole nad spétka. Przyjecie przeciwnej argumentacji
prowadzitoby do umozliwienia panstwom czlonkowskim uchylania si¢ od sto-
sowania art. 63 TFUE tylko na tej podstawie, ze to nie ,pafstwo-prawodaw-
ca”, lecz ,panstwo-akcjonariusz” utworzylo akcje uprzywilejowane w nastep-
stwie zezwolenia udzielonego przez panstwo-prawodawce',

Jako uzasadnienie wprowadzenia ,zlotej akcji” Portugalia podniosta
konieczno$¢ zapewnienia pewnego poziomu konkurencji na rynku ustug tele-
komunikacyjnych, konieczno$¢ unikniecia ewentualnych perturbacji na ryn-
ku kapitatowym, jak réwniez wzgledy bezpieczefistwa publicznego oraz wy-
mog zagwarantowania Swiadczenia powszechnej ustugi telekomunikacyjnej,

Trybunat orzekl, ze interes polegajacy na zachowaniu warunkéw kon-
kurencji na danym rynku nie moze uzasadnia¢ ograniczen w przeplywie ka-
pitatu'®*. Co do koniecznosci unikniecia ewentualnych zakt6cen na rynku ka-
pitalowym, Trybunat uznatl, ze cel ten nalezy do wzgledéw o charakterze go-
spodarczym, ktére zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nie moga uzasad-
nia¢ ograniczenia w swobodnym przeplywie kapitatu!®. Co prawda, Trybunat
zgodzil sie z argumentacjg wladz portugalskich, ze cel polegajacy na zapew-
nieniu bezpiecznego dostepu do sieci telekomunikacyjnych w sytuacjach kry-
zysowych, w przypadku wojny lub aktu terroryzmu moze stanowié¢ wzglad
bezpieczenstwa publicznego i ewentualnie uzasadnia¢ przeszkode w swobod-
nym przeplywie kapitatu, jednak w tej konkretnej sprawie, uznal, ze takie

153 Zob. opini¢ Rzecznika Generalnego Paola Mengozziego z 2.12.2009 r. w sprawie 171-08
Komisja Europejska v. Portugalia, pkt 61.

154 ETS, sprawa 171/08 Komisja Europejska v. Portugalia, dostepny na stronie: www.
curia.europa.eu, pkt 70.

155 Thidem, pkt 71.
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uzasadnienie nie moze zosta¢ uwzglednione, gdyz Portugalia nie sprecyzowa-
ta powodéw, dla ktérych uwaza, ze posiadanie akcji uprzywilejowanych przez
Skarb Panstwa umozliwia unikniecie tego rodzaju zagrozenia dla podstawo-
wych intereséw spoleczenstwa. Ani ustawa prywatyzacyjna, ani statut Por-
tugal Telecom nie okreslajg kryteriow odnosnie okolicznosci, w ktérych moga
by¢ wykonywane wskazane szczegélne uprawnienia. Ponadto Portugalia nie
wykazala, ze procedura uprzedniego zezwolenia administracyjnego wynikaja-
ca z posiadania w kapitale zaktadowym Portugal Telecom akcji uprzywilejo-
wanych jest uruchamiana wylgcznie w przypadku ,rzeczywistego i dosta-
tecznie powaznego” zagrozenia dla intereséw spoleczenstwa. Co do wymogu
zagwarantowania $§wiadczenia uslugi powszechnej, Trybunat uznal, ze posia-
danie przez witadze portugalskie akcji uprzywilejowanych w Portugal Telcom
nie moze by¢ uznane za Srodek konieczny dla osiggniecia celu'*.

Sens wyrokéw dotyczacych ,ztotych akcji” sprowadza sie do potwier-
dzenia, ze wplyw panstwa na transgraniczne inwestycje w spotki, znajdujacy
wyraz w ograniczeniu uprawnien czlonkowskich ptynacych z tych inwesty-
cji, podlega kontroli w Swietle kryteriéw rygorystycznego testu proporcjonal-
nosci (formuta Gebhard), wypracowanego w orzecznictwie Trybunatu'®’. Try-
bunat stwierdzil, ze regulacje krajowe mogace utrudni¢ lub uczyni¢ mniej
atrakcyjnym korzystanie z fundamentalnych swobdd traktatowych musza
spelniaé¢ cztery wymogi tj.

1) musza by¢ stosowane w sposob niemajacy charakteru dyskryminujacego;

2) musza by¢ uzasadnione bezwzglednymi wymogami dotyczacymi do-
bra ogélnego;

3) muszg by¢ zdolne do osiagniecia zamierzonego celu (adekwatne do
zatozonego celu);

4) nie mogg wykraczac poza to, co jest niezbedne do osiggniecia tego celu's,

4. Reforma polskiej instytucji ,ztotej akcji” Skarbu Panstwa

4.1. Przyczyny uchylenia ustawy z dnia 3.6.2005 r.

Poprzednio obowigzujaca ustawa o zlotej akcji tj. ustawa z dnia
3.6.2005 1. 0 szczegbélnych uprawnieniach Skarbu Pafstwa oraz ich wykony-

156 Thidem, pkt 73, 74, 75.

157 M. Habersack, Europaisches Gesellschaftrescht, s. 2, cyt. za A. Opalski, op.cit., s. 162.

158 ETS, sprawa 55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procura-
tori di Milano, Zb.Orz. 1995 1-4165, pkt 37.
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waniu w spoétkach kapitalowych o istotnym znaczeniu dla porzadku publicz-
nego lub bezpieczenstwa publicznego w praktyce nigdy nie zostala zastoso-
wana'®, nigdy tez nie zostali powolani obserwatorzy w spoétkach o strate-
gicznym znaczeniu dla bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Z uzasadnie-
nia projektu nowej ustawy o szczegblnych uprawnieniach wynika, ze ustawa
poprzednio obowigzujaca nie spelnita celéw stawianych przez ustawodawece,
z uwagi na nieprecyzyjne i zarazem skomplikowane mechanizmy ustawy, takie
jak np.: zastosowanie nieostrych i nigjasnych kryteriéw ustawowych okresla-
jacych czynnosci spétki objete obowigzkiem powiadomienia do Ministra Skarbu
Panstwa oraz uzyskania zgody Ministra Skarbu Panistwa, zastosowanie sank-
¢ji niewaznosci czynnosci spotki w przypadku braku powiadomienia o tak
niejednoznacznie okreSlonych czynnosci, zbyt duza ilo¢ sektoréw objetych
regulacjami ustawowymi bez wyraznego wskazania na zwigzek przyczyno-
wy z istotnym znaczeniem tych sektoréw dla porzadku i bezpieczefistwa
publicznego, wprowadzenie kosztownej instytucji obserwatoréw powotywa-
nych i optacanych przez Ministra Skarbu Panstwa'®.

Dodatkowo wsréd motywéw uchwalenia nowej ustawy, wazng role
odegrato postepowanie Komisji Europejskiej wszczete przeciwko Rzeczpospo-
litej Polskiej na podstawie art. 258 TFUE!¢!, Komisja Europejska w toku pro-
wadzonego postepowania uznata ustawe z dnia 3.6.2005 r. za niezgodng z pra-
wem Unii Europejskiej, a w szczeg6lnosci z art. 49 TFUE (swoboda przedsie-
biorczosci) oraz z art. 63 TFUE (swoboda przeplywu kapitatu). Komisja Euro-
pejska w dniu 15.12.2006 r. wszczela formalne postepowanie przeciwko Rze-
czypospolitej Polskiej przesylajac tzw. pismo ostrzegawcze'®? informujace o za-
rzucanym panstwu naruszeniu prawa WE i wyznaczajgce termin dla jego
usuniecia. Nastepnie w dniu 27.6.2007 r. Komisja Europejska wystosowala
wobec Rzadu Rzeczypospolitej Polskiej tzw. uzasadniong opinie, w ktérej
wskazala, ze polska uchybila zobowigzaniom traktatowym i wyznaczyta Pol-
sce dodatkowy termin umozliwiajac Polsce dostosowanie regulacji do prawa
unijnego zanim skarga zostanie skierowana do Trybunatu.

Komisja Europejska uznala, ze prawa specjalne przyznane na mocy
ustawy z dnia 3.6.2005 r. upowazniajg Skarb Panstwa do wyrazenia sprzeci-
wu wobec strategicznych decyzji dotyczacych zarzadzania w spétkach o istot-

159 Potwierdza to odpowiedz Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa na interpela-
cje nr 2403 posta Ryszarda Zbrzyznego, opublikowana na stronie internetowej orka2.sejm.gov.pl.

160 Por, uzasadnienie projektu nowej ustawy

161 Dawny art. 226 TWE.

162 Ang. letter of formal notice.
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nym znaczeniu oraz prawo do ustanowienia jednego albo dwoch obserwato-
row w spétkach tj. do posiadania reprezentacji w ich zarzadzie. Prawa te,
zdaniem Komisji, ograniczajg mozliwo$¢ innych wiascicieli do skutecznego
uczestniczenia w zarzadzaniu sp6tkg albo w jej kontroli, i dlatego tez stano-
wig ograniczenie dla inwestycji bezposrednich w tych spétkach. Skoro te szcze-
gblne uprawnienia ograniczatyby inwestoréw takze przy zakupie niekontrol-
nego pakietu akcji dla celéw inwestycji portfelowych, moga by¢ one dodatko-
wo uznane za ograniczenia dokonywania inwestycji portfelowych w tych
spotkach. Komisja zarzucita w szczegélnosci, ze ustawa nie zawiera celu, kt6-
remu ma stuzy¢. W ocenie Komisji cel ten powinien by¢ dopuszczalny w Swietle
dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu. Ponadto Komisja zakwestionowa-
Ia zbyt szeroka liste sektoréw podlegajacych ustawie z dnia 3.6.2005 r. oraz
niewystarczajgco uzasadnione dodatkowe warunki jakie musza spetnia¢ funk-
cjonujagce w nich podmioty gospodarcze, by mogly zosta¢ uznane za spoiki
o istotnym znaczeniu dla porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicz-
nego (zarzuty wobec art. 8 ustawy). Wsérod spotek objetych ustawa znalazly
sig spotki zajmujace sie wydobywaniem i przerobem rudy miedzi (art. 8 ust. 1
pkt 8)'®. Komisja nie uznala argumentu wiadz polskich, ze ruda miedzi sta-
nowi strategiczny zas6b dla armii i przemystu wojskowego!®4. Odnosnie sp6i-
ek z sektora telekomunikacyjnego'® Komisja stwierdzila, ze wiladze polskie
nie wyjasnily zwigzku pomiedzy koniecznoscig zapewnienia dostaw teleko-
munikacyjnych w sytuacji kryzysu a ograniczeniami dotyczacymi zarzadza-
nia w spoétkach objetych ustawg z dnia 3.6.2005 r.!®®* W odniesieniu za$ do

163 Sektor wydobycia i przerobu rudy miedzi nie byt objety zakresem rzadowego projektu
ustawy z 2005 r. Zostat dodany w trakcie prac Komisji Sejmowej. Zastrzezenia co do tego sektora
przedstawil w swoim czasie Sekretarz Urzedu Komitetu Integracji Europejskiej, stwierdzajac, ze
przemyst wydobywczy nie jest zwigzany z zapewnieniem bezpieczefistwa energetycznego pan-
stwa i nie jest wymieniany w orzecznictwie Trybunatu jako sektor strategiczny, w ktérym moz-
liwie jest wprowadzenie instrumentu zlotej akcji. Opinia Sekretarza UKIiE do druku 3941, do-
stepna na www.sejm.gov.plL.

164 Spotka KGHM Polska MiedZ zostala usunigta z listy spoélek o istotnym znaczeniu dla
porzadku publicznego i bezpieczefistwa publicznego Rozporzadzeniem Rady Ministréw z 30.9.2008 1.
(Dz.U Nr 192, poz. 1184).

165 Spoétka Telekomunikacja Polska S.A oraz Polkomtel S.A zostaly usuniete z listy spélek
Rozporzgdzeniem Rady Ministréw z 30.9.2008 r. (Dz.U Nr 192, poz. 1184).

166 Telekomunikacja Polska S.A znalazla sie na liScie z uzasadnieniem, ze jest posiadaczem
infrastruktury telekomunikacyjnej umozliwiajgcej przesylanie sygnatéw publicznej radiofonii i te-
lewizji miedzy nadawca a siecig nadajnikéw na obszarze obejmujacym co najmniej 70% teryto-
rium Polski, tymczasem posiadaczem tej infrastruktury jest TP-Emitel S.A. — spétka zalezna TPSA,
ktéra réwniez zostala wpisana na liste. O stwierdzenie niezgodno$ci wpisania na liste tych sp6i-
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spolek z sektora kolejowego, Komisja nie uznata argumentu wiadz polskich,
ktore twierdzily, ze istotna cze$¢ energii elektrycznej i cieplowniczej w Pol-
sce jest produkowana przy zastosowaniu wegla kamiennego i wegla brunat-
nego transportowanych koleja. Zdaniem Komisji istniejg alternatywne Srodki
gwarantujace dostawe produktéw w sektorze energetycznym, inne niz infra-
struktura kolejowa. Ponadto Komisja nie dostrzegla zwigzku pomiedzy ogra-
niczeniem decyzji dotyczacych zarzadzania spétkami majagcymi wplyw na
wlasnos¢ infrastruktury kolejowej a uniknieciem zagrozen dotyczacych uzy-
wania tej infrastruktury. W ocenie Komisji, specjalne uprawnienia sg zbedne,
gdyz jedynym akcjonariuszem spéiki wymienionej w Rozporzadzeniu Rady
Ministréow jest Polskie Linie Kolejowe, jest Skarb Panstwa. Wobec wymienio-
nych wyzej trzech sektoréw, Komisja jednoznacznie wykluczyla mozliwosé
usprawiedliwienia funkcjonowania zlotej akcji wzgledami bezpieczenistwa i po-
rzadku publicznego.

Komisja podniosta réwniez zarzut, iz coroczna zmiana listy spétek zo-
bowigzanych do stosowania ustawy z dnia 3.6.2005 r. w drodze rozporzadze-
nia wydawanego przez Rade Ministrow nie zapewnia odpowiedniego pozio-
mu pewnoSci prawnej. Komisja wskazuje, ze to uprawnienie pocigga za sobg
istnienie duzej swobody decyzyjnej Rady Ministréw ograniczonej jedynie prze-
pisem art. 8 ustawy z dnia 3.6.2005 r., ktéry ogblnie wskazuje sektory objete
zakresem ustawy i udzial spélek w rynku. Powoduje to niepewnos¢, co do
zakresu stosowania ustawy i sprawia, ze inwestorzy nie maja jasnych wska-
zoéwek co do szczegélnych i obiektywnych okolicznosci, w ktérych zatwier-
dzenie czynnosci przez wiasciwego Ministra bedzie wymagane. Ponadto Ko-
misja Europejska zaakcentowala takze brak precyzji uzytych poje¢ o istot-
nym znaczeniu i zbyt duzg uznaniowo$¢ odnosnie decyzji organéw spo6iki, co
do ktérych Minister Skarbu Pafistwa moze wyrazié swdj sprzeciw. Ustawa
z dnia 3.6.2005 r. odwolywata sie bowiem do ogélnego pojecia ,istotnego zna-
czenia” podejmowanej przez spéike czynnosci prawnej dla porzadku i bezpie-
czehstwa publicznego (art. 2 ustawy).

ek wystapily do Trybunalu Konstytucyjnego Polska Konfederacja Pracodawcéw Prywatnych ,Le-
wiatan” oraz Rada Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji jako ogdélnokrajowe wiadze orga-
nizacji pracodawcéw uprawnione do wystapienia z wnioskiem do Trybunalu Konstytucyjnego
o zbadanie zgodnosSci z Konstytucja RP rozporzadzenia wydanego na podstawie ustawy. Trybu-
nal Konstytucyjny postanowieniem z 25.1.2008 r. (Tw 37/04 oraz Tw 43/07) odméwil nadania
obu wnioskom biegu. Wigcej na ten temat: .. Adamczyk, T. Baranski, Polskie unormowania
dotyczqce zlotej akcji Skarbu Panistwa a prawo wspdlnotowe, ,Studia Prawnicze” 2008, z. 2,
s. 63-64.
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Komisja sprzeciwila sie takze zbyt ogélnemu okreSleniu sktadnikow
mienia spéiki, ktérymi zadysponowanie moze podlega¢ sprzeciwowi Ministra
Skarbu Panstwa (art. 3 ustawy). Zdaniem Komisji ustawowe sformutowanie
,podstawowe skladniki mienia sp6iki” pocigga zbyt daleko idaca swobode
decyzyjna panstwa, poniewaz kryteria stosowania szczegbélnych uprawnien
beda znane spétkom dopiero po uczynieniu przez Ministra uzytku z przyzna-
nych mu praw. Komisja zakwestionowata réwniez brak zatozen polityki pan-
stwa w dziedzinach zycia spotecznego lub gospodarczego'®’ (art. 4 ustawy),
atakze ich niewiagzacy charakter (zalozenia polityki panstwa miaty by¢ pu-
blikowane w drodze uchwaly, ktéra nie jest zrédlem powszechnie obowigzu-
jacego prawa).

Zdaniem Komisji Europejskiej ustawa z dnia 3.6.2005 r. stanowita czyn-
nik odstraszajgcy inwestoréw z pozostalych panstw czlonkowskich i naru-
szajacy przepisy traktatu dotyczace swobodnego przeptywu kapitalu oraz
swobody przedsigbiorczosci. W 2007 r. Polska podjeta dialog i zadeklarowata
che¢ wspélpracy z Komisjg Europejska w celu dostosowania spornej regulacji
do wymogéw unijnych. Jednak z uwagi na przedtuzajacy sie procedure legi-
slacyjng w dniu 29.10.2009 r. Komisja Europejska podjeta decyzje o skiero-
waniu skargi w tej sprawie przeciwko Polsce do Trybunatu Sprawiedliwosci.
Wobec takiego rozwoju sytuacji, jedynym sposobem na zaniechanie kontynu-
owania przez Komisje Europejska postepowania przeciwko Polsce byto wyeli-
minowanie z polskiego porzadku prawnego zakwestionowanej przez Komisje
Europejskg ustawy z dnia 3.6.2005 r. o szczegélnych uprawnieniach Skarbu
Panstwa oraz ich wykonywaniu w spoétkach kapitalowych o istotnym zna-
czeniu dla porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego i zastgpie-
nie jej nowa regulacja.

Wskazane powyzej przyczyny doprowadzily do uchwalenia w dniu
18.3.2010 r. nowej ustawy o szczegdlnych uprawnieniach ministra witasciwe-
go do spraw Skarbu Pafstwa oraz ich wykonywaniu w niektérych spétkach
kapitalowych lub grupach kapitalowych prowadzacych dzialalnos¢ w sekto-
rach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych!®,

167 Art. 12 ust. 1 ustawy stanowil, ze Rada Ministré6w, na wniosek wiasciwego ministra,
okresla zalozenia polityki panstwa w dziedzinach zycia spotecznego lub gospodarczego posiadaja-
cych istotne znaczenie dla porzadku publicznego lub bezpieczefistwa publicznego. W trakcie obo-
wigzywania ustawy z 3.6.2005 r. zalozenia zostaly ogloszone tylko w odniesieniu do sektora
telekomunikacyjnego w postaci obwieszczenia Prezesa Rady Ministréw z 1.9.2006 r. w sprawie
strategii regulacyjnej 2006-2007 na rynku telekomunikacyjnym (Monitor Polski Nr 65, poz. 674).

168 Dz.U. Nr 65, poz. 404.
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4.2. Zakres podmiotowy nowej ustawy o szczeg6lnych uprawnieniach

Zgodnie z trescig art. 1 ust. 1 ustawy o szczegélnych uprawnie-
niach zakres podmiotowy jest ograniczony do spétek speiniajacych okreSlone
w ustawie kryteria. Ustawa jest adresowana do spétek lub grup kapitato-
wych!®® prowadzacych dzialalnos¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naf-
towej oraz paliw gazowych, ktérych mienie zostalo ujawnione w jednolitym
wykazie obiektéw, instalacji, urzadzen i uslug wchodzacych w skiad infra-
struktury krytycznej, o ktérym mowa w ustawie z dnia 2.4.2007 r. o zarzg-
dzaniu kryzysowym!”’, Wskaza¢ nalezy na silne powigzanie ustawy o szcze-
gblnych uprawnieniach z systemem zarzadzania kryzysowego przewidzianym
w ustawie z dnia 26.4.2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym. Tre$¢ art. 1 ust. 1
ustawy o szczegblnych uprawnieniach wyraznie wskazuje, iz uprawnienia
Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa zostaly jednoznacznie ogra-
niczone do obiektéw, instalacji, urzadzen i ustug wchodzacych w sktad infra-
struktury krytycznej objetych wykazem stworzonym w oparciu o art. 5b ust. 7
pkt 1 ustawy o zarzadzaniu kryzysowym!”'. Jednolity wykaz obiektéw, in-
stalacji, urzadzen i ustug wchodzacych w sktad infrastruktury krytycznej z po-
dzialem na systemy jest sporzadzany, stosownie do art. 5 b ust. 7 pkt 1 usta-
wy z dnia 26.4.2007 r. o zarzadzaniu kryzysowym, przez Dyrektora Rzgdo-
wego Centrum Bezpieczenstwa, ktéry sporzadza powyzszy wykaz na podsta-
wie szczegélowych kryteriow, okreslonych w tej ustawie!’? we wspolpracy
z odpowiednimi ministrami odpowiedzialnymi za systemy. Szczeg6lowe kry-
teria pozwalajace wyodrebni¢ obiekty, instalacje, urzadzenia i ustugi wcho-
dzace w sklad systeméw infrastruktury krytycznej, biorac pod uwage ich zna-
czenie dla funkcjonowania panstwa i zaspokojenia potrzeb obywateli, sg okre-
Slane przez Rade Ministréw w drodze uchwaly o Narodowym Programie
Ochrony Infrastruktury Krytycznej. Stosownie do art. 4 ust. 2 ustawy o szcze-

169 Definicja grupy kapitalowej zawarta jest w art. 3 ust. 1 pkt 44 ustawy z 29.9.1994 r.
o rachunkowosci, Dz.U. z 2009 r., Nr 152, poz. 1223 i Nr 165, poz. 1316.

170 Dz.U. Nr 89, poz. 590, z p6zn.zm.

71 Art. 5 ust. 7. pkt 1 ustawy o zarzadzaniu kryzysowym stanowi, ze Dyrektor Rzadowego
Centrum Bezpieczenstwa na podstawie szczegélowych kryteriéw, o ktérych mowa w ust. 2 pkt 3,
we wspdlpracy z odpowiednimi ministrami odpowiedzialnymi za systemy, sporzadza jednolity
wykaz obiektéw, instalagji, urzadzen i ustug wchodzgcych w sklad infrastruktury krytycznej
z podzialem na systemy.

172 Art. 5b ust. 2 pkt 3 ustawy o zarzadzaniu kryzysowym z 26.4.2007 r.
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gblnych uprawnieniach Minister wiasciwy do spraw Skarbu Panstwa powia-
damia spoélke o ujeciu w wykazie sktadnikéw jej mienia, sporzadzanego przez
Dyrektora Rzadowego Centrum Bezpieczenstwa.

Ustawodawca przyjal formule potrdjnego kwalifikowania spotek ohje-
tych zakresem ustawy. Minister Skarbu Panstwa moze wykona¢ przystuguja-
ce mu na podstawie ustawy o szczeg6lnych uprawnieniach szczeg6lne upraw-
nienia w przypadku kumulatywnego spelnienia sie trzech przestanek:

— spoltki kapitatowe prowadza dziatalno$¢ gospodarczg w sektorze ener-
gii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych;

— spolki kapitalowe zostaly wymienione w jednolitym wykazie obiek-
tow, instalacji, urzadzen i ustug wchodzacych w skiad infrastruktury
krytycznej;

— czynnoSci prawne podjete przez organy spolki stanowig rzeczywiste
zagrozenie dla funkcjonowania, ciagloSci dzialania oraz integralnoSci
infrastruktury krytyczne;.

Dokonujgc poréwnania zakresu podmiotowego obecnie obowiazujgcej
ustawy o szczegélnych uprawnieniach w stosunku do poprzedniej ustawy
z dnia 3.6.2005 r. nalezy wskaza¢, ze krag adresatéw zostal znacznie ograni-
czony tylko do spétek kapitalowych prowadzacych dziatalnos¢ w sektorach
energii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych. Na podstawie po-
przednio obowigzujacej regulacji na licie spoélek o istotnym znaczeniu dla
porzadku publicznego lub bezpieczenstwa publicznego znalazly sie takze spotki
zajmujace si¢ wydobyciem i przerobem rudy miedzi, spétki zarzgdzajgce in-
frastruktura kolejowa, oraz spéiki z sektora telekomunikacyjnego. Ustawo-
daweca nie objgl wymienionych wyzej sektoréw nowa regulacje, gdyz zostaty
one zdyskwalifikowane przez Komisje Europejska jako niespelniajace kryte-
rium doniostosci dla porzadku i bezpieczenstwa publicznego.

W miejsce listy spolek o istotnym znaczeniu dla porzadku publicznego
lub bezpieczefnistwa publicznego sporzadzanej corocznie do 30 wrzeSnia przez
Rade Ministréw!”, nowa regulacja przewiduje sporzadzenie przez Dyrektora

173 Zob. art. 8 ust. 2 ustawy z 3.6.2005 r. oraz Rozporzadzenie Rady Ministréw z 30.9.2008 r.
w sprawie listy spolek o istotnym znaczeniu dla porzqdku publicznego lub bezpieczeristwa pu-
blicznego (Dz.U. Nr 192, poz. 1184). Na liScie spétek o istotnym znaczeniu dla porzadku publicz-
nego lub bezpieczefistwa publicznego znalazlo si¢ 13 podmiotéw. Sg to: 1) Polskie Gérnictwo
Naftowe i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie; 2) Grupa LOTOS S.A. z siedzibg w Gdan-
sku; 3) Operator Logistyczny Paliw Plynnych Sp. z o.0. z siedziba w Plocku; 4) Polski Koncern
Naftowy ORLEN S.A. zsiedziba w Plocku; 5) Tauron Polska Energia S.A. z siedzibg w Katowi-
cach; 6) PGE Polska Grupa Energetyczna S.A. z siedzibg w Lublinie; 7) PSE — Operator S.A.



Nowa konstrukda ustawowej ,ztotej akeji” Skarbu Paristwa

KPP 1-2/2010

Rzadowego Centrum Bezpieczenstwa jednolitego wykazu obiektéw, instala-
cji, urzadzen i ustug wchodzacych w sklad infrastruktury krytyczne;.

Nadto, kluczowa zmiang jest to, ze ustawa obejmuje wszystkie spotki
niezaleznie od formy wiasnosci. Minister wlasciwy do spraw Skarbu Pan-
stwa moze bowiem skorzysta¢ z przystugujacych mu szczegélnych upraw-
nien wobec wszystkich spoélek niezaleznie od stopnia zaangazowania kapita-
fowego, w tym w spotkach catkowicie sprywatyzowanych. W wietle poprzednio
obowigzujacej ustawy zakresem podmiotowym byly objete spoiki, w ktérych
Skarb Panstwa bezpoSrednio lub posrednio pozostawal akcjonariuszem lub
wspolnikiem, chociazby jego zaangazowanie bylo symboliczne. Istnial wymog
posiadania przez Skarb Pafstwa co najmniej jednej akcji. Uniezaleznienie
mozliwoSci korzystania przez Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa
ze szczegblnych uprawnien od posiadania akgji lub udzialéw, nalezy uznaé
za prawidlowe rozwigzanie legislacyjne. Minister Skarbu Panstwa wyrazajac
sprzeciw nie wykonuje bowiem uprawnienn przystugujacych mu jako wtasci-
cielowi spoiki (tj. nie podejmuje dzialan w sferze dominium). Na aprobate
zastuguje poglad wyrazony w doktrynie, zgodnie z ktérym mozliwosé wiad-
czej ingerencji nadzorczej przez organ panstwa chronigcy dobra wspoélne (zycie,
zdrowie, bezpieczefistwo panstwa itp.) nie wymaga bowiem, by organ ten
posiadat jakikolwiek tytul prawny do majatku nadzorowanego pomiotu. Nie
musi by¢ on wlasScicielem, wspdétwlascicielem, dzierzawca czy akcjonariuszem
nadzorowanej spotki'”,

Warto podkreslic nowatorski charakter przyjetego przez polskiego usta-
wodawce rozwiazania, gdyz wszystkie sprawy bedace dotychczas przedmio-
tem orzeczenn Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczyly regulacji
wprowadzajgcych szczegblne uprawnienia Skarbu Panstwa w zwigzku z pla-

z siedziba w Warszawie; 8) Operator Gazociagéw Przesylowych Gaz-System S.A. z siedzibg w War-
szawie; 9) Przedsiebiorstwo Eksploatacji Rurociagéw Naftowych ,Przyjazn” S.A. z siedziba w Plocku;
10) Przedsiebiorstwo Przetadunku Paliw Plynnych ,Naftoport” Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku;
11) PKP - Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie; 12) TP — Emitel Sp. z 0.0. z sie-
dzibg w Krakowie; 13) Inowroctawskie Kopalnie Soli ,Solino” S.A. z siedzibg w Inowroctawiu.
Z listy spélek o specjalnym znaczeniu zostaly wykreslone w poréwnaniu z poprzednio obowigzu-
jacym Rozporzadzeniem Rady Ministréw z 4.9.2007 r.: Spélka BOT - Gérnictwo i Energetyka
S.A. z siedzibg w Lodzi, KGHM Polska Miedz S.A. z siedziba w Lublinie, Telekomunikacja Polska
S.A. z siedzibg w Warszawie, Exatel S.A. z siedzibg w Warszawie, Polkomtel S.A. z siedzibg
w Warszawie. Do listy spélek dopisano natomiast: Tauron Polska Energia S.A. z siedzibg w Kato-
wicach, Polska Grupe Energetyczng S.A. z siedzibg w Lublinie.

74 K. Pawlowicz, Zlota akcja Skarbu Panistwa jako instytucja prawa publicznego, ,Pan-
stwo i Prawo” 2007, nr 2, s. 39.
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nowang prywatyzacja. Zadne z orzeczen Trybunalu nie analizuje wykonywa-
nia szczegblnych uprawnien przez panstwo w spoétkach catkowicie sprywaty-
zowanych.

4.3. Sprzeciw jako instrument sprawowania nadzoru przez Ministra
wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa nad dziatalnoscig
gospodarczg spotek kapitatowych z sektora energetycznego

Ustawa o szczegdélnych uprawnieniach okresla zakres upraw-
nien przystugujacy Ministrowi wilasciwemu do spraw Skarbu Panstwa
w spoétkach kapitalowych, prowadzacych dziatalno$¢ w sektorach energii elek-
trycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych. Podstawowym Srodkiem nad-
zoru w jaki ustawodawca wyposazyl Ministra Skarbu Panstwa jest mozli-
wos¢ zgloszenia sprzeciwu (prawo veta) wobec okreslonych czynnosci spotek
kapitatowych, tj.:

1) sprzeciwu wobec podjetej przez zarzad sp6iki uchwaly lub innej doko-
nanej przez zarzad spétki czynnosci prawnej (art. 2 ust. 1 ustawy o szcze-
goélnych uprawnieniach), oraz

2) sprzeciwu wobec uchwaly Walnego Zgromadzenia lub Zgromadzenia
Wsp6lnikéw (art. 2 ust. 2 ustawy o szczegdlnych uprawnieniach).
Stosownie do art. 2 ust. 1 ustawy, Minister Skarbu Panstwa moze

wyrazi¢ sprzeciw wobec podjetej przez zarzad spétki uchwaty lub innej do-
konanej przez zarzad spoétki czynnoSci prawnej, ktérej przedmiotem jest roz-
porzadzenie sktadnikami mienia, ktére zostalo ujawnione w jednolitym wy-
kazie obiektéw, instalacji, urzadzen i ustug wchodzacych w sktad infrastruk-
tury krytycznej, stanowiace rzeczywiste zagrozenie dla funkcjonowania, cia-
glosci dzialania oraz integralnosSci infrastruktury krytycznej. Sprzeciw Mini-
stra wtasciwego do spraw Skarbu Panstwa dotyczy¢ moze uchwaly zarzadu
lub innej dokonanej przez zarzad czynnoSci prawnej. Uchwaly zarzadu sa
podstawowgq formg podejmowania decyzji przez zarzad'”®. Do kategorii ,innej
dokonanej przez zarzad czynnosci prawnej” nalezy zaliczy¢ wszelkie czynno-
Sci prawne zarzadu nie majgce formy uchwaly oraz czynnosci poszczegol-
nych czlonkéw zarzadu'’®. Chodzi przede wszystkim o podpisywane przez
zarzad umowy.

175 Stosowanie do art. 208 § 5 k.s.h. warunkiem powzigcia uchwaly jest prawidlowe zawia-
domienie o posiedzeniu zarzadu.
176 M. Mataczynski, Swoboda przeptywu kapitatu..., s. 198.
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Obok sprzeciwu wobec podjetej przez zarzad spotki uchwaty lub innej
dokonanej przez zarzad spétki czynnosci prawnej ustawa o szczegdlnych upraw-
nieniach przyznaje Ministrowi wlasciwemu do spraw Skarbu Pafistwa prawo
sprzeciwu wobec uchwaly Walnego Zgromadzenia lub Zgromadzenia Wspdl-
nikéw. Stosownie do art. 2 ust. 2 ustawy o szczegblnych uprawnieniach,
Minister wtaSciwy do spraw Skarbu Panstwa moze wyrazi¢ sprzeciw wobec
uchwaly Walnego Zgromadzenia lub Zgromadzenia Wspélnikéw w sprawach
enumeratywnie wymienionych w ustawie tj.:

1) rozwigzania spotki;

2) zmiany przeznaczenia lub zaniechania eksploatacji skladnika mienia
spoiki, o ktérym mowa w art. 1 ust. 11 2;

3) zmiany przedmiotu przedsiebiorstwa spotki;

4) zbycia albo wydzierzawienia przedsiebiorstwa spétki lub jego zorgani-
zowanej czeSci oraz ustanowienia na nim ograniczonego prawa rze-
CZOWego;

5) przyjecia planu rzeczowo-finansowego, planu dziatalnosci inwestycyj-
nej lub wieloletniego planu strategicznego;

6) przeniesienia siedziby spétki za granice — jezeli wykonanie takiej uchwaty
stanowiloby rzeczywiste zagrozenie dla funkcjonowania, ciagloSci dzia-
ania oraz integralnoSci infrastruktury krytyczne;.

W poréwnaniu do poprzednio obowigzujacej ustawy z dnia 3.6.2005 r.
zostat rozszerzona liczba przypadkéw, kiedy Minister wiasciwy do spraw Skarbu
Panstwa ma prawo wyrazenia sprzeciwu!”’.

Zgodnie z art. 2 ust. 4 ustawy o szczegdlnych uprawnieniach uchwa-
1y, o ktérych mowa wyzej, nie podlegaja wykonaniu, a skutki czynnosci prawnej,
o ktérej mowa powyzej, ulegaja zawieszeniu:

1) na czas, w ktérym ministrowi wiasciwemu do spraw Skarbu Panstwa
przystuguje prawo do wniesienia sprzeciwu;

2) na czas, w ktérym stronie przystuguje prawo wniesienia wniosku o po-
nowne rozpatrzenie sprawy;

3) w przypadku zlozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy lub
zlozenia skargi na decyzje ministra wiasciwego do spraw Skarbu Pan-

177 Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy z 3.6.2005 r. prawo wyrazenia sprzeciwu przez Ministra
Skarbu Panstwa obejmowalo uchwaly organéw spélek tylko w czterech przypadkach: 1) rozwig-
zania spotki, 2) przeniesienia siedziby spéiki za granice, 3) zmiany przedmiotu przedsigbiorstwa
spotki, 4) zbycia albo wydzierzawienia przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej czesci oraz usta-
nowienia na nich ograniczonego prawa rzeczowego w wypadkach gdy istnialo uzasadnione po-
dejrzenie, ze uchwatla taka narusza porzadek publiczny lub bezpieczenstwo publiczne.
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stwa do wtasciwego sgdu administracyjnego, odpowiednio do chwili

zmiany decyzji, jej uchylenia albo stwierdzenia jej niewaznoSci.

Nalezy przyjaé, ze nie tylko w przypadku wszczecia przez Ministra wia-
Sciwego do spraw Skarbu Panstwa postepowania nadzorczego, ale takze w czasie
przed wszczeciem przez Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa poste-
powania (w okresie, kiedy minister ma potencjalng mozliwos¢ zgtoszenia sprze-
ciwu) mamy do czynienia z tzw. stanem zawieszenia skutkéw czynnosci praw-
nej. Na tym tle pojawiajg sie watpliwosci, wedlug jakich norm prawnych (pry-
watnych czy publicznych) nalezy ocenia¢ ten stan. Wydaje sie, ze nie znajduje
w tym przypadku zastosowania art. 63 Kodeksu Cywilnego'”® stanowigcy sa-
modzielng podstawe do tzw. bezskutecznosci zawieszonej. Zaznaczenia wyma-
ga fakt, ze sprzeciw nie ma charakteru cywilnoprawnego. Minister wlasciwy
do spraw Skarbu Panstwa wyrazajac sprzeciw realizuje uprawnienia wtadcze,
dziala w sferze imperium. Ponadto konstrukcja art. 2 ust. 4 ustawy o szczegol-
nych uprawnieniach znacznie r6zni sie od konstrukeji przyjetej w prawie cy-
wilnym, gdyz ustawa o szczegélnych uprawnieniach nie przewiduje postepo-
wanie w sprawie udzielenia zgody, okresla za$ postepowanie w sprawie wyra-
zenia sprzeciwu. Wniosek o odmiennym od przewidzianego w art. 63 Kodeksu
Cywilnego charakterze regulacji prawnej z art. 2 ust. 4 ustawy o szczegblnych
uprawnieniach jest réwniez zasadny w $wietle wykladni funkcjonalnej catego
aktu prawnego, ktéry jest nasycony rozwigzaniami charakterystycznymi dla
prawa publicznego, nie za$ prawa prywatnego.

Zgodnie z art. 2 ust. 7 ustawy o szczegdélnych uprawnieniach ostatecz-
na decyzja Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa o wyrazeniu sprze-
ciwu, w stosunku do ktérej nie zlozono wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy, ktérej nie zaskarzono do sadu lub ktérej sad nie uchylil, skutkuje
niewaznoScig czynnosci prawnej od chwili podjecia uchwaly lub dokonania
czynnosci prawnej (ex tunc). W analizowanej ustawie mamy do czynienia ze
stanem bezwzglednej niewaznosci gdyz kwestionowana przez Ministra wia-
Sciwego do spraw Skarbu Panstwa czynno$¢ prawna jest sprzeczna z ustawa.
Bezwzgledna niewaznos¢ powstaje z mocy samego prawa (ex lege) i datuje
sie od poczatku (ex tunc), tzn. od chwili dokonania czynnoSci'’®. Warto za-

176 Art. 63 § 1 k.c Jezeli do dokonania czynnoSci prawnej potrzebna jest zgoda osoby trze-
ciej, osoba ta moze wyrazi¢ zgode takze przed zlozeniem o$wiadczenia przez osoby dokonywaja-
ce czynnosci albo po jego zlozeniu. Zgoda wyrazona po zlozeniu o$wiadczenia ma moc wsteczng
od jego daty.

79 M. Gutowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej, Warszawa 2008, s. 401, wyrok SN
z 17.6.2005 r., IIT CZP 26/05, OSNC 2006, Nr 4, poz. 63, z aprobujacymi glosami: S. Dalki, ,Prze-
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uwazy¢, ze nie znajduje tu zastosowania art. 17 k.s.h.'®, gdyz wyczerpujaca
regulacjg w tym zakresie, ktérg nalezy zakwalifikowa¢ jako lex specialis, za-
wiera art. 2 ust. 7 ustawy o szczegblnych uprawnieniach.

Nalezy stwierdzi¢, ze ustawa o szczegdélnych uprawnieniach zachowa-
la w zasadzie w niezmienionym ksztalcie tryb postepowania przez Ministra
Skarbu Panstwa w wykonywaniu szczeg6lnych uprawniei, pomimo zastrze-
zen przedstawionych w tym zakresie przez Komisje Europejska w Uzasad-
nionej Opinii, ze ze wzgledu na zawieszenie wykonania decyzji organéw spotki
do czasu uzyskania decyzji Ministra Skarbu Panstwa de facto mechanizm
taki ma cechy wczeéniejszego zatwierdzania. Rozwigzania wprowadzone przez
polskiego ustawodawce sg odmienne od rozwigzan belgijskich zaakceptowa-
nych przez Trybunal w sprawie C-503/99 Komisja Europejska v. Belgia'®.

4.3.1. Charakter prawny sprzeciwu

Istniejg trudnosci w ustaleniu charakteru prawnego srodka praw-
nego, jaki stanowi sprzeciw Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa
przewidziany w art. 2 ustawy o szczegdélnych uprawnieniach. Naczelny Sad
Administracyjny w uchwale skiadu siedmiu sedziéw z 30.10.2007'%2 podkre-
slit, ze sprzeciw nie jest instytucja jednolita. Wystepuje jako procesowy Sro-
dek zaskarzenia sluzacy stronie w celu skierowania sprawy do rozpoznania
przez sad lub wilasciwy organ administracji (np. art. 258-260 p.p.s.a.,
art. 184 k.p.a.). Moze tez wystgpowaé w przepisach prawa materialnego jako
Srodek przystugujacy organowi administracji w ramach jego kompetencji kon-
trolnych lub nadzorczych w stosunku do podmiotéw podporzadkowanych ad-
ministracji publicznej. Nalezy wskazac¢, ze konstrukcja sprzeciwu zastosowa-
na w ustawie o szczeg6lnych uprawnieniach jest calkowicie odmienna niz
mechanizmy sprzeciwu przewidziane w przepisach ustawy z 7.7.1994 r. Pra-
wo budowlane'®, ustawy z dnia 29.8.1997 r. Prawo bankowe!®*, ustawy
z 22.5.2003 r. o dziatalnoSci ubezpieczeniowej'®.

glad Prawa Egzekucyjnego” 2006, nr 1-3, s. 99 i n. oraz W. Broniewicza, ,0SP” 2006, z. 7-8,
poz. 85.

180 Art. 17 § 1 k.sh.: Jezeli do dokonania czynnoSci prawnej przez spétke ustawa wymaga
uchwaly wspélnikéw albo walnego zgromadzenia badz rady nadzorczej, czynno$¢ prawna doko-
nana bez wymaganej uchwaly jest niewazna.

181 ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 I-4809.

182 Uchwala NSA skiadu siedmiu sedziéw z 30.10.2007, sygn. akt II GPS 3/07, ONSAiWSA
2008 r., Nr 1, poz. 1.

185 Art. 71 ustawy z 7.7.1994 r. prawo budowlane, Dz.U. Nr 156, poz. 1118 z pézn. zm.

184 Art. 144 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. prawo bankowe, Dz.U. Nr 72, poz. 665 z pozn. zm.
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Konstrukcja sprzeciwu przewidziana w ustawie o szczeg6lnych upraw-
nieniach jest konstrukcjg sui generis. Ustawa o szczegbélnych uprawnieniach
wyraznie w art. 2 ust. 3 wskazata decyzje administracyjng jako forme, w ja-
kiej sprzeciw moze by¢ wyrazony przez Ministra wiasciwego do spraw Skar-
bu Panstwa. Do ustalenia charakteru prawnego sprzeciwu konieczna jest analiza
relacji 1gczacej Ministra wiaSciwego do spraw Skarbu Panstwa z podmiotami
nadzorowanymi. Wyrazng cezure czasowa dla okreSlenia powyzszej relacji
stanowi dzien 18.3.2010 r., kiedy uchwalona zostala ustawa o szczegdlnych
uprawnieniach uchylajaca poprzednio obowigzujaca ustawe z dnia 3.6.2005 r.
Ustawodawca jednoznacznie oderwal wéwczas uprawnienia przystugujace Mi-
nistrowi wiasciwemu do spraw Skarbu Panstwa od stosunku prawnego spo6i-
ki, czynigc w ten sposéb przepis ustawy jedynym zrédiem szczegdlnych upraw-
nien Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa. Na gruncie obecnie obo-
wigzujacej ustawy o szczegoélnych uprawnieniach realizacja uprawnien przy-
stugujaca Ministrowi wlasciwemu do spraw Skarbu Pafistwa nie jest w zaden
spos6b powigzana z posiadaniem przez Skarb Panstwa akcji czy udzialow
w spoétkach. W rezultacie, nalezy uznac, ze sprzeciw przewidziany w ustawie
o szczegblnych uprawnieniach jest instrumentem prawa publicznego, za$§ Mi-
nister wlasciwy do spraw Skarbu Pafstwa wyrazajac sprzeciw dziala w ra-
mach imperium. Uprawnienia przystuguja Ministrowi Skarbu Panstwa za-
rowno w spotkach przeznaczonych do prywatyzacji, jak i w spétkach catko-
wicie juz sprywatyzowanych.

Co do sie tyczy charakteru prawnego sprzeciwu, to nalezy wskazac,
ze zagadnienie to zostalo szeroko omoéwione w literaturze na gruncie po-
przednio obowiazujacej ustawy z dnia 3.6.2005 r. Wyrazony zostal woéwczas
poglad uznajacy, iz sprzeciw jest cywilnoprawnym oSwiadczeniem woli Skarbu
Panstwa. Zdaniem autora tego pogladu taki charakter prawny sprzeciwu
wynika ze zrédia, jakim jest prawo wilasnosci akcji. Nie ma na to wplywu
ani przyznanie uprawnienia droga ustawowg ani publicznoprawny charak-
ter samej decyzji administracyjnej, poprzez ktéra minister wyraza swaoje weto.
Jest to tylko formalna posta¢ uzewnetrznienia materialnoprawnego upraw-
nienia, ktére nie musi polega¢ na aprobacie czyjego$ oSwiadczenia woli, a moze
stanowi¢ dezaprobate, czyli brak zgody, jakim jest sprzeciw, powszechnie
zwany wetem. Weto jest réwniez pozytywnym korzystaniem z przyznanego
ustawg uprawnienia, bo wymaga dzialania uprawnionego (facere) przez zlo-
zenie o$wiadczenia. Jest to oSwiadczenie woli w rozumieniu prawa cywil-

185 Art. 35 ust. 3 ustawy z 22.5.2003 r. o dzialalno$ci ubezpieczeniowej, Dz.U. Nr 124, poz.
1151 z pdézn. zm.
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nego'®. Powyzszy poglad spotkal sig¢ rowniez z krytyka komentatorow, kto-
rzy uznajg, ze sprzeciw jest jedng z form wladczej ingerencji administracji
panstwowej w swobode dziatalnosci gospodarczej'®’. Niewatpliwie zar6wno
przyczyna (konieczno$¢ wypelniania przez panstwo pieczy nad dobrami zbio-
rowymi) jak tez forma wprowadzenia uprawnieh ministra (ingerencja usta-
wowa); forma wykonywania tych uprawnien (jest to decyzja administracyj-
na musi spelnia¢ wymogi formalne i materialne okreslone w Kodeksie Poste-
powania Administracyjnego, dalej w skrécie ,k.p.a”.), tryb badania prawidio-
wosci dziatania ministra (sgdownictwo administracyjne) wskazuja jednoznacznie
na publicznoprawny charakter regulacji'®.

4.3.2. Tryb postepowania w sprawie sprzeciwu Ministra
wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa

Zarzad spotki zobowigzany jest do przekazywania pelnomocni-
kowi do spraw ochrony infrastruktury krytycznej dokumentéw lub informacji
o podjeciu uchwaty lub o dokonaniu przez organy spétki czynnosci prawnych.
Przekazanie informacji powinno nastapi¢ nie p6zniej niz w terminie 3 dni od
dnia ich podjecia lub dokonania'®. Pelnomocnik do spraw ochrony infrastruk-
tury krytycznej, w terminie 4 dni od dnia otrzymania dokumentéw lub infor-
macji o podjeciu uchwaty lub o dokonaniu przez organy spétki czynnosci praw-
nych, przekazuje Ministrowi wlasciwemu do spraw Skarbu Panstwa oraz dy-
rektorowi Rzadowego Centrum Bezpieczehistwa pisemng informacje w tej spra-
wie oraz stanowisko odno$nie do wniesienia sprzeciwu, wraz ze stosownym
uzasadnieniem!'*®°, Minister wiasciwy do spraw Skarbu Panstwa moze wszczaé
postepowanie nadzorcze, jezeli z analizy przekazanych przez petnomocnika do
spraw ochrony infrastruktury krytycznej informacji wynika, ze spelnione sg
przestanki warunkujace zastosowanie ustawy o szczegdlnych uprawnieniach.
Postepowanie nadzorcze jest zawsze przez Ministra wiasciwego do spraw Skarbu
Panstwa wszczynane z urzedu. Pisemna informacja pelnomocnika do spraw
ochrony infrastruktury krytycznej oraz jego stanowisko odno$nie wniesienia
sprzeciwu przekazane Ministrowi wiasciwemu do spraw Skarbu Panstwa, nie
moga by¢ traktowane jako wniosek o wszczecie postepowania.

18 W. Katner, op.cit., s. 46.

17 M. Mataczynski, Zlote weto w prawie polskim na tle ustawy z 3 czerwca 2005 r.,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, nr 11, s. 18.

188 M. Mataczynski, Swoboda przeplywu kapitatu..., s. 218.

189 Art. 6 ust. 1 ustawy o szczegélnych uprawnieniach.

190 Art. 6 ust. 6 ustawy o szczegélnych uprawnieniach.
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Uprawnienie Ministra Skarbu Panstwa do wyrazenia sprzeciwu wo-
bec czynnosci spolek jest ograniczone do $cisle wskazanego w ustawie o szcze-
gblnych uprawnieniach przedziatu czasowego. Minister wiasciwy do spraw
Skarbu Panstwa ma czternastodniowy termin na wniesienie sprzeciwu, kto-
rego bieg rozpoczyna sie od dnia otrzymania od pelnomocnika do spraw ochrony
infrastruktury krytycznej, informacji o podjeciu przez organy sp6tki uchwaty
lub dokonaniu przez zarzad sp6tki czynnosci prawnej. Nie moze to jednak
nastgpi¢ pozniej niz w terminie trzydziestu dni od dnia dokonania czynnosci
prawnej!®’. Po uplywie tego terminu Minister wiasciwy do spraw Skarbu
Panstwa nie bedzie mégt wykonaé¢ swoich uprawnien. Jest to termin prawa
materialnego, poniewaz dotyczy kompetencji nadzorczych organu. Termin ten
nie podlega przywréceniu, przerwaniu ani zawieszeniu'*?. Podkresli¢ nalezy,
ze w przypadku nieskorzystania z przystugujacego prawa sprzeciwu, Mini-
ster wlasciwy do spraw Skarbu Panstwa nie jest zobowigzany na gruncie
ustawy o szczeg6lnych uprawnieniach do wydania jakiegokolwiek innego in-
dywidualnego aktu prawnego (np. zgody na dokonanie czynnosci). Brak sprze-
ciwu w zakreslonym wyzej terminie nalezy kwalifikowaé a contario jako zgode
na podjeta przez organy spdtki uchwale lub dokonanie przez zarzad spétki
czynnos$ci prawnej, co jest rozwigzaniem znanym w systemie prawnym!®%,

Ograniczony w czasie charakter uprawnien Ministra wilasciwego do
spraw Skarbu Panstwa do zablokowania decyzji biznesowych spétek uzasad-
niony jest koniecznosciag zagwarantowania bezpieczenstwa obrotu. Nadto,
wydaje sie, iz wyraznie wskazane ramy czasowe stanowig czynnik ograni-
czajacy ryzyko dla potencjalnych inwestoréw, co jest to zgodne z zaleceniami
Komisji Europejskiej oraz linig orzeczniczg Europejskiego Trybunatu Sprawie-
dliwosci.

W przypadku wniesienia sprzeciwu przez Ministra wiasciwego do spraw
Skarbu Panstwa, uprawnionemu tj. spélce lub grupie kapitalowej prowadza-
cej dzialalnos¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw
gazowych przystuguje prawo do wniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie

181 Art. 2 ust. 3 ustawy o szczeg6lnych uprawnieniach.

192 Por. uchwala skladu siedmiu sedziéw NSA z 30.10.2007, sygn. akt II GPS 3/07, opubl.
w ONSAiWSA z 2008 r., Nr 1, poz. 1.

198 Takie rozwigzanie wystepuje np. w art. 19 ustawy o przedsiebiorstwach panstwowych,
zgodnie z ktéorym decyzje o likwidacji podejmuje organ zalozycielski z wlasnej inicjatywy badz
na wniosek rady pracowniczej przedsigbiorstwa, o ile minister wiasciwy do spraw Skarbu Pan-
stwa nie zglosi sprzeciwu, wraz z uzasadnieniem, w terminie dwéch tygodni, Dz.U. z 2002 r.,
Nr 112, poz. 981 z pézn. zm.
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sprawy. Ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach nie zawiera uregulowan do-
tyczacych wniosku o ponowne rozpoznanie sprawy. W tym zakresie uzupet-
niajgco nalezy stosowaé przepisy kodeksu postepowania administracyjnego,
tj. art. 1278 3 k.p.a.

Z powyzszego wynika, ze Minister wlasciwy do spraw Skarbu Pan-
stwa rozstrzyga sprawe dwukrotnie, po raz pierwszy w I instancji, a nastep-
nie w II instancji rozpatrujac wniosek zlozony przez uprawnionego na pod-
stawie art. 1278 3 k.p.a. Termin na zalatwienie sprawy przez Ministra wia-
Sciwego do spraw Skarbu Panstwa dzialajacego jako organ II instancji, wyno-
si 14 dni'*,

Wyczerpanie przez strong prawa do zlozenia wniosku o ponowne roz-
patrzenie sprawy jest przestankg dopuszczalnosci skargi do sgdu administra-
cyjnego, zgodnie z art. 52 § 1 ustawy z dnia 30.8.2002 r. — Prawo o postepo-
waniu przed sgdami administracyjnymi (dalej w skrécie p.p.s.a). Niewykorzy-
stanie prawa do zlozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, jest zgod-
nie z art. 58 § 1 pkt 6 p.p.s.a podstawg do odrzucenia skargi.

Nalezy zauwazy¢, ze regulacja dotyczaca sprzeciwu Ministra wiasci-
wego do spraw Skarbu Panstwa w ustawie nie ma charakteru wyczerpujace-
go ani samodzielnego. Stosownie do art. 2 ust. 8 ustawy o szczegblnych upraw-
nieniach, w sprawach nieuregulowanych do postgpowania w sprawie sprze-
ciwu stosuje sig przepisy kodeksu postepowania administracyjnego.

4.4. Status petnomocnika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej

Ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach zaklada rezygnacje z in-
stytucji obserwatora, przewidzianej w uchylonej ustawie z dnia 3.6.2005 r.
oraz powierzenie jego obowigzkéw pelnomocnikowi do spraw ochrony infra-
struktury krytycznej. Na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy upraw-
nienia przystugujace Ministrowi wiasciwemu do spraw Skarbu Panstwa byly
wykonywane przy pomocy obserwatorow!%®. Minister wlasciwy do spraw
Skarbu Panistwa mdgt ustanowic jednego albo dwdéch obserwator6w!*, Upraw-

194 Art. 2 ust. 5 ustawy o szczegélnych uprawnieniach.

195 Obowigzywalo Rozporzadzenie Rady Ministrow z 24.1.2006 r. w sprawie obserwatorow
w spétkach kapitalowych o istotnym znaczeniu dla porzadku publicznego lub bezpieczenstwa
publicznego, ktére przewidywalo powolywanie i odwolywanie przez Ministra Skarbu Panstwa
obserwatorow w spotkach kapitalowych o istotnym znaczeniu dla porzadku publicznego lub bez-
pieczenstwa publicznego. Dz.U. Nr 19, poz. 145.

196 Szerzej na ten temat: M. Mataczynski, Swoboda przeplywu kapitatu..., s. 208 i n.
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nienia i obowigzki obserwatora mégt wykonywaé czlonek zarzadu spotki po-
wolany przez Skarb Panstwa, jezeli na podstawie przepiséw ustawy lub sta-
tutu albo umowy spétki Skarb Panstwa posiadal uprawnienie do powolania
czlonka zarzadu w takiej spolce!””. Obserwatorem maégt by¢ mianowany urzed-
nik stuzby cywilnej majgcy uprawnienia do pelnienia funkgji cztonka rady
nadzorczej w spélce z udzialem Skarbu Panstwa, posiadajacy doswiadczenie
niezbedne do prawidlowego wykonywania uprawnien i obowigzkéw okreslo-
nych w ustawie'®®, Zadaniem obserwatoréw bylto uzyskiwanie od spdtek in-
formacji o wszelkich mozliwych planach, zamierzeniach i dziataniach oraz
analiza dostarczonych informacji oraz raportowanie Ministrowi'®®. Obserwa-
tor z tytulu pelnionej funkgji otrzymywaé mial wynagrodzenie z budzetu
panstwa®®, Jednoczes$nie spotki, w ktérych ustanawiany byt obserwator, zo-
bowigzane byly do notyfikowania Ministrowi Skarbu Pafnstwa informacji o okre-
§lonych czynno$ciach prawnych, pod rygorem niewaznosci tych czynnosci.
Stanowito to daleko idacg ingerencje organéw administracji panstwowej w pro-
ces zarzgdzania spotka.

W przeciwienstwie do instytucji obserwatora, na gruncie obecnie obo-
wigzujacej ustawy o szczegoélnych uprawnieniach pelnomocnik do spraw ochro-
ny infrastruktury krytycznej bedzie powotywany i odwolywany przez zarzad
spo6iki w porozumieniu z Ministrem Skarbu Panstwa oraz Dyrektorem Rzg-
dowego Centrum Bezpieczenstwa®'. Pelnomocnik do spraw ochrony infra-
struktury krytycznej jest pracownikiem sp6tki monitorujgcym dziatalnos¢ spétki,
odpowiedzialnym za utrzymywanie kontaktéw z administracjg publiczng w za-
kresie ochrony infrastruktury krytycznej.

Z uwagi na kluczowa role pelniong przez pelnomocnika w procesie
ochrony infrastruktury krytycznej bedacej w posiadaniu spétek z sektora ener-
getycznego, ustawa o szczegélnych uprawnieniach przewiduje wydanie przez
Prezesa Rady Ministrow rozporzadzania okreSlajacego szczegétowy sposob
powolywania i odwolywania pelnomocnika do spraw ochrony infrastruktury
krytycznej oraz sposéb wykonywania przez niego obowiazku monitorowania
dziatalnosci spo6tki. Na mocy delegacji ustawowej Prezes Rady Ministrow wydat

197 Art. 5 ust. 2 ustawy z 3.6.2005 r.

19 Art. 7 ust. 1 ustawy z 3.6.2005 r.

199 M. Przychodzki, Szczegdlne kompetencje panstwa w stosunku do spélek kapitatowych
— analiza rzqdowego projektu ustawy o ,zlotej” akcji, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2005, nr 4,
s. 32

200 Art. 7 ust. 2 ustawy z 3.6.2005 r.

201 Art. 5 ust. 1 ustawy o szczegdlnych uprawnieniach.
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w dniu 14.7.2010 r. rozporzadzenie w sprawie pelnomocnika do spraw ochrony
infrastruktury krytycznej®?, ktore okresla szczegélowy zakres wspdlpracy
zarzadu spotki, Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa oraz Dyrek-
tora Rzadowego Centrum Bezpieczenstwa. Zgodnie z postanowieniami powyz-
szego rozporzadzeniem, zarzad spo6iki w terminie 5 dni od dnia otrzymania
od Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Pafistwa powiadomienia o ujeciu
mienia spétki w wykazie obiektéw, instalacji, urzadzen i ustug wchodzacych
w sklad infrastruktury krytycznej, wyznacza kandydata na pelnomocnika.
W terminie 5 dni po wyznaczeniu kandydata, zarzad spotki sporzadza dwa
egzemplarze wniosku o wyrazenie zgody na powotanie kandydata i wysyla je
do Ministra oraz do Dyrektora Centrum Bezpieczenstwa, za§ Minister nie-
zwlocznie przekazuje kopie wniosku do wiadomosci Szefowi Agencji Bezpie-
czenstwa Wewnetrznego®®, Minister wlasciwy do spraw Skarbu Pafnstwa i Dy-
rektor Centrum Bezpieczenstwa wyrazajg zgode badZ nie wyrazajg zgody na
powolanie kandydata na stanowisko pelnomocnika. W tym ostatnim przy-
padku przekazuje sig¢ zarzadowi sp6iki informacje o przyczynach niewyraze-
nia zgody zobowigzujac zarzad spoiki do wyznaczenia innego kandydata?*,
Za$ w przypadku wyrazenia zgody ministra oraz Dyrektora Centrum Bezpie-
czefistwa zarzad spétki powoluje pelnomocnika i przekazuje tym organom
kopie uchwaly oraz zakres obowigzkéw pelnomocnika?®. Identyczna proce-
dura obowigzuje w przypadku odwotania pelnomocnika do spraw ochrony
infrastruktury krytycznej, to znaczy pelnomocnika odwoluje zarzad po uprzed-
nim uzyskaniu zgody Ministra wlaSciwego do spraw Skarbu Panstwa oraz
Dyrektora Centrum Bezpieczenstwa. W przypadku zlozenia wniosku o odwo-
lanie pelnomocnika, zarzad jest zobowigzany zlozy¢ jednoczeSnie wniosek
o wyrazenie zgody na powolanie innego kandydata na to stanowisko.
Ponadto rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow w sprawie pelnomoc-
nika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej okresla prawa i obowigzki
pelnomocnika. Pelnomocnik ma prawo uczestniczenia w posiedzeniach za-
rzadu spotki w sprawach zwigzanych z funkcjonowaniem, ciggloscig dziata-
nia oraz integralnoscia infrastruktury krytycznej. Zarzad sp6iki jest zobowia-
zany jest do pisemnego zawiadomienia pelnomocnika o terminie, miejscu oraz
porzadku obrad posiedzenia nie pdézniej niz dwa dni przed planowanym po-

202 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z 14.7.2010 r. w sprawie pelnomocnika do spraw
ochrony infrastruktury krytycznej, Dz.U Nr 135, poz. 906.

203 Thidem, § 3.

204 Thidem, § 4 ust. 5.

205 Thidem, § 5.
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siedzeniem organu sp6iki?®. Ponadto zarzad spétki jest zobowigzany do udo-
stepniania pelnomocnikowi pisemnej informacji o zamiarze dokonania przez
spotke czynnosci stanowigcych rzeczywiste zagrozenie dla funkcjonowania,
ciggtosci dzialania oraz integralnosci infrastruktury krytycznej, wraz z kopia-
mi dokumentéw dotyczacych tej czynnosci lub zdarzenia, nie p6zniej niz na
dwa dni przed planowanym dokonaniem czynnos$ci?’. W zakresie wynikajg-
cym z wykonywania powierzonych petnomocnikowi zadan, pelnomocnik ma
prawo zadania od organéw spotki wszelkich dokumentéw, informacji oraz
wyjasnien?®, Nadto, pelnomocnik do spraw ochrony infrastruktury krytycz-
nej w terminie 4 dni od dnia otrzymania dokumentéw lub informacji o pod-
jeciu uchwaty lub o dokonaniu przez organy spotki czynnosci prawnych, prze-
kazuje Ministrowi wtasciwemu do spraw Skarbu Panstwa oraz dyrektorowi
Rzadowego Centrum Bezpieczenstwa pisemng informacje w tej sprawie oraz
stanowisko odnosnie do wniesienia sprzeciwu, wraz z jego uzasadnieniem.
Zakres kompetencji pelnomocnika do spraw ochrony infrastruktury
krytycznej okresla réwniez ustawa o szczegdlnych uprawnieniach. Pelnomocnik
jest zobowigzany do przygotowywania informacji o ochronie infrastruktury
krytycznej dla zarzadu, rady nadzorczej spotki, dla Ministra Skarbu Panstwa
oraz Dyrektora Rzagdowego Centrum Bezpieczenstwa. Ponadto do zadan pet-
nomocnika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej nalezy monitorowa-
nie dziatalnosci spétki w zakresie ochrony infrastruktury krytycznej, przeka-
zywanie informacji o infrastrukturze krytycznej dyrektorowi Rzadowego Cen-
trum Bezpieczenstwa na jego wniosek, przekazywanie i odbieranie informacgji
0 zagrozeniu infrastruktury krytycznej we wspétpracy z dyrektorem Rzado-
wego Centrum Bezpieczenstwa?”. Na zadanie zarzadu spotki lub rady nad-
zorczej lub co kwartat pelnomocnik jest zobowigzany do sporzadzenia rapor-
tu o stanie ochrony infrastruktury krytycznej. Raport jest przekazywany Mi-
nistrowi wlasciwemu do spraw Skarbu Panstwa oraz dyrektorowi Rzadowe-
go Centrum Bezpieczenstwa. Jezeli raport jest niepelny, zawiera nieScistoSci
lub nie przedstawia dokladnie stanu faktycznego w zakresie spraw w nim
zawartych, pelnomocnik do spraw ochrony infrastruktury krytycznej jest zo-
bowigzany, na wezwanie ministra wtasciwego do spraw Skarbu Panstwa lub
dyrektora Rzadowego Centrum Bezpieczenistwa, do uzupelnienia raportu we
wskazanym zakresie i terminie?'®, Ponadto pelnomocnik do spraw ochrony

206 Thidem, § 10 ust. 1.

207 Ibidem, § 10 ust. 3.

28 Thidem, § 11.

29 Ustawy o szczegblnych uprawnieniach, art. 5 ustep 2.
210 Thidem, art. 6 ust. 4.
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infrastruktury krytycznej ma obowigzek sporzadzenia sprawozdania kwar-
talnego z wykonanych obowigzkéw i zlozenia ministrowi wiasciwemu do spraw
Skarbu Pafistwa oraz dyrektorowi Rzadowego Centrum Bezpieczefnstwa?!!,
Zaréwno sporzadzenie raportow, sprawozdan jak i przekazywanie informacji
nastepuje zgodnie z przepisami o ochronie informacji nigjawnych. Z uwagi na
to, ze wykonywanie czynnoSci przez pelnomocnika wymaga dostepu do in-
formacji niejawnych zwigzanych z realizacja zadan, ujetych w zatgczniku nr 1
(czes¢ II) do ustawy z dnia 22.1.1999 r. o ochronie informacji niejawnych
ustawa przewiduje, ze pelnomocnikiem moze by¢ osoba, ktéra posiada po-
Swiadczenie bezpieczenstwa upowazniajgce do dostepu do informacji niejaw-
nych oznaczonych klauzulg ,tajne”. Organem wiasciwym w tych sprawach
jest Agencja Bezpieczefistwa Wewnetrznego, stad tez rozporzadzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 14 lipca w sprawie pelnomocnika do spraw ochrony
infrastruktury krytycznej przewiduje, ze Minister wiasciwy do spraw Skarbu
Panistwa informuje Szefa ABW o otrzymaniu wniosku o powotanie i odwota-
nie pelnomocnika oraz o zmianach informacji zawartych w tym wniosku?'2.
Pozwoli to na sprawny przeplyw informacji pomiedzy Ministrem a Szefem
Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, w szczeg6lnosci w kontekscie art. 12a
ustawy o zarzadzaniu kryzysowym, ktéry przyznaje Szefowi Agencji Bezpie-
czenstwa Wewnetrznego uprawnienia majace na celu ochrong przed zdarze-
niami nadzwyczajnymi, w tym o charakterze terrorystycznym.

Warto podkresli¢, ze ustawa o szczegélnych uprawnieniach nie prze-
widuje sankcji za niewykonanie przez pelnomocnika do spraw ochrony infra-
struktury krytycznej obowigzkéw. W poprzednio obowigzujacej regulacji, za
dziatania obserwatoréw, ktérzy powotywani byli przez Ministra wiasciwego
do spraw Skarbu Pafstwa, odpowiedzialno$¢ ponosit na zasadzie ryzyka Skarb
Panstwa za bezprawne wyrzadzenie szkody przez osoby dzialajace na zlece-
nie organéw wladzy i administracji panstwowej. Obecnie ustawa o szczeg6l-
nych uprawnieniach nie rozstrzyga kwestii, kto ponosi odpowiedzialnosé¢ za
dziatania petnomocnika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej. Biorac
pod uwage fakt, ze zarzad jest organem spdétki, za$ pelnomocnik do spraw
ochrony infrastruktury krytycznej jest pracownikiem, to za ich dzialalnosé
powodujaca szkode, odpowiedzialno$¢é ponosi spétka na zasadzie art. 416 Ko-
deksu Cywilnego.

21 Thidem, art. 6 ust. 5.
22§ 3 ust. 6 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 14.7.2010 r.
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Nadto, pojawia sie watpliwos¢ czy przewidziane ustawg mechanizmy
gwarantujg, ze zadania bedg wykonywane przez pelnomocnika do spraw ochro-
ny infrastruktury krytycznej w sposéb efektywny i niezalezny. Moze dojsé do
powstania tzw. konfliktu intereséw, przez co rozumie sie taki uklad wzajem-
nych wartosci (lub potrzeb), w ktérym wartoSci te wykluczajg sie badz tez
realizacja jednych utrudnia realizacje innych?®. Nalezy podkresli¢, ze pomie-
dzy pelnomocnikiem do spraw ochrony infrastruktury krytycznej (pracowni-
kiem) a zarzadem spoéliki (pracodawca) moze dochodzi¢ do sporéw dotycza-
cych wykonywania przez tego pierwszego obowigzkéw wynikajacych z usta-
wy o szczegbdlnych uprawnieniach. Pelnomocnik do spraw infrastruktury kry-
tycznej stoi przed dylematem natury lojalnoSciowej, gdyz podmiot ten jedno-
cze$nie reprezentuje zaréwno spoétke zobowigzang do stosowania ustawy
0 szczegblnych uprawnieniach jak i Ministra wlasciwego do spraw Skarbu
Panstwa. Pojawia sie watpliwosé czy interes publiczny bedzie dla pelnomoc-
nika zawsze priorytetem, czy tez wybierze on raczej interes spétki, ktérej jest
pracownikiem i od ktérej otrzymuje wynagrodzenie. Na tym tle pojawia sie
watpliwos¢ czy ustawa o szczegblnych uprawnieniach zawiera wystarczajace
instrumenty zapobiegajace powstaniu konfliktu, w szczegélnosci czy wsp6i-
udzial Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa oraz Dyrektora Rza-
dowego Centrum Bezpieczenstwa w wyborze osoby na stanowisko pelnomoc-
nika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej?4, okaze si¢ wystarczajace
do zniwelowania konfliktu intereséw. Z drugiej strony, wskaza¢ nalezy, ze
niewatpliwg zaleta przyjetego przez ustawodawce rozwigzania jest to, ze pet-
nomocnik do spraw ochrony infrastruktury krytycznej jest jednoczesnie pra-
cownikiem spoéiki, a wiec istnieje domniemanie, ze posiada on gleboka wie-
dze o jej funkcjonowaniu, orientuje sie w biezacej dziatalnosci spétki i posia-
da dostep do wszelkich informagji.

Wskaza¢ takze nalezy, ze analizowana regulacja w zakresie powie-
rzenia obowigzkéw pelnomocnikowi do spraw ochrony infrastruktury kry-
tycznej zawiera rozwigzania zgodne z zasadami wyrazonymi w Dyrekty-
wie Rady WE 2008/114/WE w sprawie rozpoznania i wyznaczenia Euro-
pejskiej Infrastruktury Krytycznej oraz oceny potrzeb w zakresie poprawy
jej ochrony?®.

23 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warsza-
wa 1986, s. 164.

214 Art. 5 ust. 1 ustawy o szczegdlnych uprawnieniach.

45 Dz.Urz. UE Nr L 345/75.
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4.5. Odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa za szkode

Realizacja przez Ministra wlaSciwego do spraw Skarbu Pan-
stwa szczegélnych uprawnien w stosunku do spétek zobowigzanych do sto-
sowania ustawy o szczegélnych uprawnieniach, moze wywotywac skutki cy-
wilnoprawne w majgtku tych spétek. Ustawodawca kwestie odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej Skarbu Pafistwa uregulowal w art. 3 ustawy o szcze-
gélnych uprawnieniach, zgodnie z ktérym do roszczen o odszkodowanie z tytutu
strat majgtkowych poniesionych przez spoéiki wskutek wydania przez Mini-
stra wtasciwego do spraw Skarbu Panstwa zgodnych z prawem decyzji, o kto-
rych mowa w art. 2 ust. 1 i 2 ustawy o szczegblnych uprawnieniach, stosuje
sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 22.11.2002 r. o wyréwnywaniu strat
majatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego
wolnosci i praw czlowieka i obywatela?'. W my$l art. 2 tej ustawy kazde-
mu, kto ponidst strate majatkowa w nastepstwie ograniczenia wolnosci i praw
czlowieka i obywatela w czasie stanu nadzwyczajnego, stuzy roszczenie o od-
szkodowanie. Do odszkodowania stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego z wy-
Igczeniem art. 415-4202% Za$ art. 3 tej ustawy wylacza mozliwos¢ ubiegania
sie o odszkodowanie, jezeli strata majgtkowa powstala wylacznie z winy
poszkodowanego lub osoby trzeciej. Odszkodowanie obejmuje wyréwnanie
straty majatkowej do damnum emergens, bez korzysci (lucrum cessans), ktore
poszkodowany mogtby osiagng¢, gdyby strata nie powstata. Nalezy podkre-
§li¢, ze ograniczenie odszkodowania do wysokosci poniesionych strat (dam-
num emergens) poniesionych przez spoétki dotyczy tylko i wylacznie tzw.
legalnego dzialania panstwa?'’, a mianowicie przypadku, kiedy Minister wia-
Sciwy do spraw Skarbu Panstwa wydat decyzje zgodng z prawem tj. zgodng
z warunkami przewidzianymi w ustawie SczegUprMsp. Natomiast, w przy-
padku wydania przez Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa decy-
zji niezgodnych z prawem (bezprawnych), stronie (tj. spéice zobowiazanej do
stosowania ustawy SczegUprMsp, ktérej uchwaly zostaly zablokowane po-
przez zgloszenie sprzeciwu przez Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Pan-
stwa) przystuguje odszkodowanie na zasadach ogélnych. Wéwczas podstawg

26 Dz.U. Nr 233, poz. 1955.

27 Szkody legalne to takie uszczerbki, ktére powstaly w wyniku zgodnego z prawem (lege
artis) wykonywania obowigzkéw i kompetencji. Zob. P. Dzienis, Odpowiedzialnos¢ cywilna wia-
dzy publicznej, Warszawa 2006, s. 154.

101



KPP 1-2/2010 Monika Floriaczyk

102

zadania odszkodowania jest art. 417 § 1 i art. 417! § 2 k.c. Strona moze
zgda¢ odszkodowania w pelnej wysokoSci (nie wylgczajac lucrum cessans).

Rozwigzanie przyjete przez ustawodawce w ustawie o szczeg6lnych
uprawnieniach jest identyczne z funkcjonujgcym poprzednio na gruncie uchy-
lonej ustawy z dnia 3.6.2005 r. o szczegblnych uprawnieniach Skarbu Pan-
stwa oraz ich wykonywaniu w spétkach kapitalowych o istotnym znaczeniu
dla porzadku publicznego lub bezpieczehstwa publicznego, pomimo tego, ze
Komisja Europejska w Uzasadnionej Opinii uznala, ze zasady przyznawania
odszkodowania sg niewystarczajace, podnoszac, iz ochrona prawna spétek jest
iluzoryczna.

Na gruncie poprzedniej ustawy zostal wyrazony poglad kwestionujacy
mozliwo$¢ domagania sie odszkodowania za zgodne z prawem decyzje Mini-
stra wilasciwego do spraw Skarbu Panstwa. Zdaniem M. Przychodzkiego trudno
jest uznaé za zasadng odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa za legalne decyzje,
ktérych celem jest ochrona porzadku publicznego lub bezpieczefistwa publicz-
nego. Zdaniem tego komentatora istnieje powazne niebezpieczenstwo, ze rosz-
czenie o odszkodowanie zostanie potraktowane jako instrument wymuszania
na Skarbie Panstwa odszkodowan z tytutu wyrzadzonych szkéd za skuteczne
zglaszanie sprzeciwu lub natozenie obowigzku kontynuowania dziatalnosci®.
Odmienne stanowisko prezentuje M. Kepinski oraz M. Mataczynski. Zdaniem
tych autoréw spétka przymuszona do kontynuowania dziatalnosci albo do
zaniechania skadingd zgodnej z prawem czynnos$ci prawnej ma prawo do
domagania sie odszkodowania. Zdaniem M. Mataczynskiego przepis ten nie
bedzie stanowil instrument wymuszania na Skarbie Panstwa odszkodowan,
gdyz gros szkdd jakie poniosg spétki bedzie miata charakter utraconych ko-
rzysci pozostajace poza zakresem odszkodowania przewidzianego w art. 2
ustawy z dnia 22.11.2002 r. o wyréwnaniu strat majgtkowych wynikajacych
z ograniczenia w czasie stanu nadzwyczajnego wolnoSci i praw czlowieka
i obywatela. Ponadto zdaniem tego autora brak takiego przepisu maégiby skut-
kowaé¢ uznaniem ustawy za niekonstytucyjng i niezgodng z art. 63 TFUE —
brak odszkodowania niewatpliwie skutkowaltby zniecheceniem inwestoréw
z innych Panstw Czlonkowskich do inwestowania w akgje takich spotek)?'°.

W pelni podzielam zaprezentowany powyzej poglad. Wydaje sig, ze
ograniczenie wysokosci odszkodowania do damnum emergens w przypadku
zgodnych z prawem decyzji Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Pan-

28 M. Przychodzki, op.cit., s. 34.
219 M. Mataczynski, Swoboda przeplywu kapitalu..., s. 206.
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stwa jest uzasadnione celem wprowadzonego ograniczenia, ktérym jest
ochrony waznego interesu publicznego polegajacego na zapewnienie bez-
pieczenstwa dostaw energii w sytuacji kryzysu. Wprowadzone ustawg
o0 szczegblnych uprawnieniach ograniczenie wysokosSci odszkodowania jest
wyrazem preferencji ochrony interesu panstwa nad ekonomicznym intere-
sem spétek kapitatowych.

5. Ocena legalnosci nowej konstrukgji polskiej ,ztotej akgji”
w $wietle prawa polskiego

Szczegblne uprawnienia przyznane Ministrowi wiaSciwemu do
spraw Skarbu Panstwa mocg ustawy ograniczaja przystugujace akcjonariu-
szom mozliwosSci rzeczywistego udzialu w zarzadzaniu i sprawowaniu kon-
troli nad spétka proporcjonalnie do wartosci posiadanych przez nich akgji
i ponadto ograniczaja ich uprawnienia do podejmowania strategicznych decy-
zji, takich jak decyzje dotyczace rozwigzania spétki, zmiany przeznaczenia
lub zaniechania eksploatacji mienia spétki, zmiany przedmiotu przedsiebior-
stwa sp6tki lub jego zorganizowanej czesci oraz ustanowienia na nim ograni-
Czonego prawa rzeczowego, przyjecia planu rzeczowo-finansowego, planu
dziatalnoSci inwestycyjnej lub wieloletniego planu strategicznego, przeniesie-
nia siedziby sp6iki za granice. Uczynienie uzytku przez Ministra wiasciwego
do spraw Skarbu Panstwa z uprawnienia do wyrazenia sprzeciwu wobec wyzej
wymienionych decyzji organéw spoélek wywotuje daleko idace skutki w sfe-
rze prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez te sp6iki i stanowi niewat-
pliwie ograniczenie przystugujacej tym podmiotom wolnoSci dziatalnoSci go-
spodarczej, gdyz ingeruje w samodzielno$¢ podejmowanych przez nich decy-
zji. Warto zaznaczy¢, ze panstwo jest uprawnione do limitowania swobody
dziatalnoSci gospodarczej, gdy uzasadnia to interes publiczny wynikajacy ze
specyfiki prowadzonej dzialalnosci. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem A. Wala-
szek-Pyziol, ktéra stwierdzita, ze w odniesieniu do przedsiebiorstw energe-
tycznych konieczne jest i uprawnione ograniczenie przystugujacej ogétowi
przedsigbiorcow tzw. wolnoSci gospodarczej. Réwnoczesnie autorka podkre-
Sla, iz jest kwestia wyboru ustawodawcy okreslenie zakresu i ,instrumen-
tow” ograniczenia tej wolnosci?®. Ocena legalnosci nowej konstrukgji ,zlotej
akcji” sprowadza sie zatem do udzielenia odpowiedzi na pytanie czy rozwig-

220 A, Walaszek-Pyziol, Energia i Prawo, Warszawa 2002, s. 10.
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zania wprowadzone ustawg o szczegblnych uprawnieniach sg zgodne z za-
sadg demokratycznego panstwa prawnego oraz czy spelnione sa przestanki
wynikajace z art. 22 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

5.1. Zasada demokratycznego pafistwa prawnego
jako granica ingerencji Ministra wtasciwego
do spraw Skarbu Panstwa w dziatalno$¢ gospodarcza
spotek kapitatowych sektora energetycznego zobowigzanych
do stosowania ustawy o szczeg6lnych uprawnieniach

Zasady 1 normy wynikajace z Konstytucji i RP jak i innych ustaw,
a w szczeg6lnosci ustawy o szczegblnych uprawnieniach wyznaczaja zakres
dopuszczalnego oddzialywania Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Pan-
stwa na dziatalno$¢ spoélek z sektora energetycznego. Wszelkie dzialania po-
dejmowane przez Minister wlasciwy do spraw Skarbu Panstwa muszg mie-
Sci¢ si¢ w zakresie tej limitacji i sg przedmiotem kontroli sgdowej. Zgodnie
z art. 2 Konstytucji z 2.4.1997 r. Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym
panstwem prawnym urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecznej.
Powyzszy przepis nalezy rozumieé¢ jako okreSlenie stanu, do ktérego z mocy
normy konstytucyjnej stosowa¢ maja sie w swojej dzialalnoSci wszystkie or-
gany panstwa®?!. Z zasady demokratycznego panstwa prawnego wynika gene-
ralny postulat, zeby wszelkie dzialania organéw wtadzy publicznej miaty pod-
stawe w przepisach prawa. Przepisy prawa powinny zawiera¢ zaré6wno pod-
stawe dzialania, jak tez wyznacza¢ zakres dopuszczalnego dzialania organéw
administracji publicznej???. Zgodnie z trescig art. 7 Konstytucji RP organy wladzy
publicznej dziatajg na podstawie i w granicach prawa, co rodzi domniemanie
legalnosci czynnoSci podejmowanych przez te organy. Oparcie dziatalno$ci
wladzy publicznej na przepisach prawa oznacza obowigzek organéw admini-
stracji do nalezytej realizacji norm prawnych, a takze sprowadza sie do po-
zbawienia organu administracji mozliwoSci podejmowania i prowadzenia dziatan,
do ktérych organ ten nie jest upowazniony na mocy przepiséw prawa??. W pra-
wie publicznym w przeciwienstwie do prawa prywatnego nie obowigzuje za-
sada, ze dozwolone jest wszystko to, co nie jest zabronione?*. Organy wiadzy

21 M. Wierzbowski, Prawo administracyjne, Warszawa 2003, s. 45.

222 Postanowienie TK z 19.4.2006 r., sygn. SK 12/05, OTK 2006, Nr 4, poz. 50.

28 Por. Z. Tabor, Teoretyczne problemy legalnosci, Katowice 1998, s. 95-96.

24 K. Pawlowicz, Wolnos¢ gospodarcza [w:] Prawo gospodarcze. Zagadnienia administra-
cyjnoprawne, (red. M. Wierzbowski, M. Wyrzykowski), Warszawa 2003, s. 73.
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publicznej mogg dziata¢ tylko tam i o tyle, o ile prawo je do tego upowaznia.
Jak trafnie stwierdzil Naczelny Sad Administracyjny, organ administracji
wydajac decyzje, nie moze ani nalozy¢ na obywatela obowigzku, ani odmé-
wi¢ mu przyznania uprawnienia, jezeli nie wykaze, ze upowazniaja go do
tego konkretne przepisy prawa. Sg to podstawowe zasady dzialania aparatu
administracji panstwowej w praworzgdnym panstwie??,

Dokonujac przelozenia powyzszej zasady na dzialania podejmowane
przez Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa w stosunku do spoéiek
z sektora energetycznego, nalezy podkresli¢, ze zasada demokratycznego pan-
stwa prawnego delimituje ingerencje tego organu w sfere dziatalnosci tych
spotek Scisle do przypadkéw wskazanych w ustawie o szczegélnych upraw-
nieniach. Minister wlasciwy do spraw Skarbu Pafnstwa ma obowigzek i upo-
waznienie do podejmowania dziatan tylko w przypadku spelnienia przesta-
nek wskazanych w ustawie o szczegbélnych uprawnieniach. Nie mozna do-
mniemywac ani interpretowaé w sposéb rozszerzajacy kompetencji Ministra
wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa, muszg one wynikac SciSle z przepi-
sOw ustawy o szczegblnych uprawnieniach.

Ponadto, w judykaturze??® podkresla sie, ze wspoélczesnie standardem
funkcjonowania administracji powinno by¢ nie tylko jej legalne dziatanie, ale
rowniez dzialanie rzetelne — realizacja nalozonych na organy administracji
publicznej zadain powinna byé wolna od wszelkich przejawéw arbitralnosci
i dowolnosci, a podejmowane dzialania powinny da¢ sie racjonalnie wyttu-
maczy¢ okoliczno$ciami danego przypadku. Oznacza to, ze dzialania Ministra
wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa nie tylko mogg by¢é podejmowane na
zasadach i warunkach przewidzianych w ustawie o szczegélnych uprawnie-
niach, ale takze muszg by¢ obiektywnie uzasadnione. Prawidtowosé¢ dziatan
podejmowanych przez Ministra wlasciwego do spraw Skarbu Pafstwa jest
sprawdzana w toku kontroli prowadzonej przez sad administracyjny. Ponad-
to, od dnia 1.5.2004 r., kiedy to prawo Unii Europejskiej stalo sie corpus iuris
prawa krajowego, wladze administracyjne, w tym Minister wtasciwy do spraw
Skarbu Pafistwa jest zobowigzany do stosowania postanowief prawa unijne-
go. Zostalo to potwierdzone w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci w sprawie C-03/88 Costanzo?’, w ktérej Trybunal stwierdzil, ze
organy krajowe sg w takim samym stopniu zobowigzane do stosowania pra-

225 Wyrok NSA z 17.11.1982 r. sygn. II SA 1474/82.

226 Wyrok SN z 5.8.1992 r., sygn. I PA 5/92, OSP 1993, Nr 7-8, poz. 142.

27 ETS, sprawa 103/88 F. Costanzo SpA v. Comune di Milano, Zb.Orz. 1989 1839 — sprawa
dotyczyla stosowania aktu prawa unijnego jakim sa dyrektywy.
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wa unijnego jak sedziwie. W konsekwencji, Minister wiasciwy do spraw Skarbu
Panstwa musi dziata¢ na podstawie i w graniach zaréwno z prawa krajowe-
go jak tez prawa Unii Europejskie;j.

5.2. Konstytucyjna gwarancja wolnosci gospodarczej jako granica
ingerencji Ministra wtasciwego do spraw Skarbu Pafistwa
w dziatalnos¢ spotek kapitatowych sektora energetycznego
zobowiazanych do stosowania ustawy o szczegélnych uprawnieniach

Ustawa 0 szczeg6lnych uprawnieniach wprowadza do polskiego
porzadku prawnego instrument wiadczego wptywu Ministra wlasciwego do spraw
Skarbu Pafistwa w wewnetrzne funkcjonowanie spétek z sektora energetycz-
nego przejawiajaca sie w mozliwosci wyrazenia przez Ministra wiasciwego do
spraw Skarbu Panstwa sprzeciwu wobec decyzji organéw spo6iki, przez co nie-
watpliwie narusza swobode wolnosci gospodarczej spétki jako przedsiebiorcy.
Poszanowanie przystugujacej spétkom zasady wolnoSci gospodarczej jest pod-
stawa bezpieczenstwa prawnego oraz wiarygodnosci panstwa w stosunkach
z obywatelami, poniewaz od stopnia poszanowania tego prawa przez wiladze
publiczng zalezy stopien zaufania obywateli do prawa i panstwa.

Wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej w ujeciu Konstytucji RP wystepuje
zaréwno jako prawo podmiotowe jak tez zasada ustrojowa, gdyz art. 20 i 22
odnoszace si¢ do wolnosci zostaly umieszczone w Rozdziale I Konstytucji,
zatytulowanym ,Rzeczpospolita”, a wiec zawierajagcym przede wszystkim zbiér
zasad. Wolno$¢ gospodarcza jako prawo podmiotowe oznacza prawo do pod-
jecia i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, takze wolnego wyboru wyko-
nywania zawodu i miejsca pracy. Od wolnosci gospodarczej rozumianej jako
zasada ustrojowa Konstytucja w art. 22 wprowadza wyjatek, z ktérego wyni-
ka, ze ograniczenie wolnosci dzialalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tyl-
ko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Ustawo-
dawca wskazal wartosci, ktérych ochrona uzasadnia ograniczenie praw i wol-
nosci. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, ograniczenia mogg by¢ ustana-
wiane w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne dla bezpieczefistwa pan-
stwa lub porzadku prawnego, dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. Warto podkresli¢, ze Konstytu-
cja przewiduje jedynie mozliwo$é ograniczenia wolnosci gospodarowania, nie
dopuszcza natomiast mozliwosci jej catkowitego wyeliminowania??.

228 Por. Wyrok TK z 2.6.1993 r., sygn. W 17/93, OTK 1993, Nr 2, poz. 44.
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Zdaniem P. Winczorka, stopien dozwolonego ograniczenia nie jest okre-
Slony. Mozna jednak zalozy¢, ze nie moze ono by¢ posuniete tak daleko, by
praktycznie niweczy¢ samg istote tej wolnosci??®. Trathie zauwaza K. Strzycz-
kowski, ze w gospodarce rynkowej ograniczenie wolnosci gospodarczej nie
moze wynika¢ wylacznie z mechanizméw ,samoograniczenia sig” gospodarki,
a niezbednym elementem w tym zakresie sa odpowiednie uregulowania prawne
dajace okreSlone $rodki prawne organom publicznym?°., Z drugiej strony,
M. Friedman, wielki jej oredownik stwierdza, iz zyjemy w spoleczenstwie po-
wigzanym mndstwem wspo6lzaleznosci i pewne ograniczenia wolnosci sg ko-
nieczne, aby unikngé¢ innych ograniczen jeszcze gorszych®!.

W celu ograniczenia wolnosci dziatalnoSci gospodarczej konieczne jest
kumulatywne spelnienie dwoch przestanek. Trybunal Konstytucyjny wska-
zal, ze przestankg materialng ograniczenia wolnosci gospodarczej jest wystg-
pienie waznego interesu publicznego, za$§ przestanka formalng jest koniecz-
nos¢ drogi ustawowej?2, Ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach nie wskazuje
expressis verbis celu wprowadzonej regulacji®®®. Z analizy tresci przepisu wynika,
ze celem wprowadzanych ustawg o szczegélnych uprawnieniach ograniczen
w autonomii decyzyjnej spotek z sektora energetycznego jest zagwarantowa-
nie spoleczenstwu ciaglosci dostaw energii elektrycznej, ropy naftowej oraz
paliw gazowych, nalezy zatem zbada¢ czy w ten sposéb okreslony cel miesci
sie W pajeciu waznego interesu publicznego.

Pojecie interesu publicznego nalezy do kategorii klauzul generalnych,
ktére daja podstawy do réznorodnej interpretacji. W literaturze definicja in-
teresu publicznego jest wywodzona z wartoSci zwigzanych z interesami in-
dywidualnymi jako uprawnione i zgeneralizowanie interesy jednostek. Pod
tym pojeciem rozumiany jest interes wszystkich ludzi zyjacych w ramach
politycznie zorganizowanej wspolnoty, gdzie zapewniona jest realizacja okre-
Slonych, legitymowanych intereséw ogétu®“. Trybunal Konstytucyjny wska-

229 P, Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 .,
Warszawa 2000, s. 35.

%0 K. Strzyczkowski, Kilka uwag o istocie i graniach wolnosci gospodarczej [w:] Granice
wolnosci gospodarczej w systemie spolecznej gospodarki rynkowej. Ksiega jubileuszowa z oka-
zji 40-lecia pracy naukowej prof. dr hab. Jana Grabowskiego, Katowice 2004, s. 299.

%L M. i R. Friedman, Wolny wybor, Sosnowiec 1994, s. 61 i n.

232 Wyrok TK z 10.4.2001 r., sygn. U 7/00.

233 W uzasadnieniu projektu ustawy wskazuje sie, iz jej celem jest zapewnienie prawidio-
wego gospodarowania mieniem wchodzgcym w skiad infrastruktury krytyczne;.

24 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa
1986, s. 36-43.
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zal, jakie wartoSci dookreslaja ogélniejsze pajecie interesu publicznego i stwier-
dzil, ze ograniczenie wolnosci gospodarczej jest mozliwe ze wzgledu na ochrone
innych warto$ci konstytucyjnych, a w szczeg6lnosci bezpieczenstwa panstwa,
porzadku publicznego, ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej
oraz wolnosci i praw innych o0s6b?*°. JednoczeSnie Trybunat podkreslil, ze
kazdy wypadek koniecznosci ochrony débr wskazanych w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji mieSci sie¢ w klauzuli waznego interesu publicznego w rozumieniu
art. 22 Konstytugcji, i jednoczesnie stwierdzil, ze w zakresie owego waznego
interesu publicznego mieszcza sie ponadto wartosci niewymienione w art. 31
ust. 3 Konstytucji. W konsekwencji zakres dopuszczalnych ograniczen wol-
noSci dzialalnodci gospodarczej jest przynajmniej z punktu widzenia mate-
rialnoprawnych przestanek ograniczen szerszy od zakresu ograniczen tych
wolnoéci 1 praw, do ktérych odnosi sig art. 31 ust. 3 Konstytucji®*®. Trybunat
Konstytucyjny w kontekscie oceny przestanki ,waznoSci” interesu publiczne-
go podniést takze, ze interes ten — a w rezultacie wprowadzane na jego pod-
stawie ograniczenie wolnosci gospodarczej — powinno by¢ na tyle meryto-
rycznie uzasadnione, tak aby w konflikcie z zasadg wolnosci gospodarczej
rachunek aksjologiczny przewazal na korzyS$¢é ograniczenia®’. Ograniczenie
wolnosci gospodarczej nie moze prowadzi¢ do dowolnosci®®.

Na szczegdlng uwage w kontekScie analizowanej ustawy zastuguje
orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 25.7.2006 r.%°, w ktérym Try-
bunal Konstytucyjny sprecyzowal jakie wartoSci uzasadniajg ograniczenie
wolnosci gospodarczej w sektorze energetycznym. Przedmiotem analizy Try-
bunatu Konstytucyjnego byla zgodnos¢ z art. 22 i art. 92 Konstytucji przepi-
sow art. 9 ust. 3 ustawy z dnia 10.4.1997 r. — Prawo energetyczne®’ w brzmie-
niu obowigzujacym do dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 24.7.2002 r. o zmianie
ustawy — Prawo energetyczne. Przedmiotowy przepis nakladal na przedsie-
biorstwa energetyczne obowiazek zakupu energii oraz ciepla ze Zrdédet nie-
konwencjonalnych i odnawialnych. Po rozpatrzeniu sprawy Trybunal Kon-
stytucyjny stwierdzit, zgodnos¢ tego przepisu z art. 22 Konstytucji i wskazat
w uzasadnieniu, ze zar6éwno specyfika rynku energetycznego, ktory jest ryn-
kiem regulowanym, jak tez konstytucyjnie legitymowane potrzeby, uzasad-

25 Wyrok TK z 17.12.2003 r., sygn. SK 15/02; zob. tez wyrok TK z 29.1.2002 r., sygn. K 19/01.
26 Wyrok TK z 8.7.2008 r., sygn. K 46/07.

7 Wyrok TK z 20.8.1992 r., sygn. K 4/92.

28 Wyrok TK z 9.4.1991 r., sygn. U 9/90.

29 Wyrok TK z 25.7.2006 r., sygn. P 24/05.

20 Dz.U. Nr 54, poz. 348 z pézn.zm.
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niajg ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej w odniesieniu do tej
dziedziny gospodarki.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej ustawy o szcze-
gblnych uprawnieniach, nalezy stwierdzi¢, ze szczegélne uprawnienie Mini-
stra wiasciwego do spraw Skarbu Pafnstwa do wyrazenia sprzeciwu odnosza
sie wylgcznie do spélek z okreSlonego sektora majgce strategiczne znaczenie
dla funkcjonowania panstwa, a mianowicie do sektora energetycznego. Wy-
posazenie Ministra w prawo sprzeciwu umozliwia temu organowi kontrole
decyzji dotyczacych zarzadzania w spoétkach z sektora energetycznego. Swo-
boda wolnosci gospodarczej rozumiana jako autonomia decyzyjna spétek zo-
bowigzanych do stosowania ustawy o szczegélnych uprawnieniach jest uza-
lezniona od decyzji Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa. Tym sa-
mym panstwo ingeruje w swobode prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez
spotki zobowigzane do stosowania ustawy o szczegélnych uprawnieniach.

Nie ulega watpliwoSci, ze ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej przyjete w ustawie o szczegdlnych uprawnieniach spelnia wymog for-
malny?*!, zwazywszy na wprowadzenie powyzszego ograniczenia ustawg z dnia
18.3.2010 r. o szczegélnych uprawnieniach ministra wtasciwego do spraw
Skarbu Panistwa oraz ich wykonywaniu w niektérych spétkach kapitatowych
lub grupach kapitalowych prowadzacych dziatalnos¢ w sektorach energii elek-
trycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych. Oczywiscie sama ustawowa
ranga ustawowego ograniczenia wolnosci dzialalnoSci gospodarczej spolek nie
wystarcza dla uznania ich merytorycznej zasadnosci, gdyz konieczne jest spet-
nienie przestanki materialnej w postaci wystapienia waznego interesu pu-
blicznego dla wprowadzanych ograniczen. Ustawodawca wprowadzil ograni-
czenie wolnosci gospodarczej dla spétek prowadzacych dziatalnosé w sekto-
rach energii elektrycznej, ropy naftowej oraz paliw gazowych w celu zagwa-
rantowania bezpieczenstwa energetycznego kraju, w szczeg6lnoSci poprzez

241 Trybunal Konstytucyjny podkresla, ze wymaganie umieszczenia bezposrednio w tekscie
ustawy wszystkich zasadniczych elementéw regulacji prawnej musi by¢ stosowane ze szczeg6l-
nym rygoryzmem, gdy regulacja ta dotyczy wiladczych form dziatania organéw administracji
publicznej wobec obywateli, praw i obowiazkéw organu administracji i obywatela w ramach
stosunku publicznoprawnego lub korzystania przez obywateli z ich praw i wolnosci. Zob. wyrok
TK z 25.5.1998 r., sygn. U. 19/97; wyrok TK z 5.2.2008 r., sygn. K 34/06; ponadto P. Winczorek
wskazuje, ze ograniczenia wolnosci dzialalnosci gospodarczej tylko w drodze ustawy zapewnia
wiekszg stabilnos¢ Srodowiska prawnego gwarantujacego wolnos¢ gospodarczg, gdyz oczywistym
jest, ze zastosowanie trybu rozporzadzenia lub decyzji administracyjnej nie wypelni przestanki
z art. 22 Konstytucji. Zob. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 35.
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zapewnienie cigglosci dostaw energii elektrycznej, gazu i ropy naftowej na
wypadek kryzysu, co niewatpliwie miesci sie w pojeciu legitymowanego inte-
resu publicznego, o ktérym mowa w art. 22 Konstytucji. Ograniczenie wolno-
Sci gospodarczej spolek objetych zakresem podmiotowym ustawy jest wyra-
zem preferencji ustawodawcy ochrony bezpieczenistwa energetycznego nad
ochrong wolnoSci gospodarczej. Jest to zgodne z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, ktéry akcentuje istnienie legitymowanego interesu panstwa
w stworzeniu takich ram prawnych obrotu gospodarczego, ktére pozwolg
zminimalizowa¢ niekorzystne skutki mechanizméw wolnorynkowych, jezeli
skutki te ujawniajg sie w sferze, ktéra nie moze pozosta¢ obojetna dla pan-
stwa ze wzgledu na ochrone powszechnie uznawanych wartosci?*?. Wprowa-
dzone mocg ustawy ograniczenie wolnosci gospodarczej jest usprawiedliwio-
ne koniecznoscig realizacji celu, jakie panstwo chce osiggngé. Cel ten w po-
staci zagwarantowania obywatelom bezpieczefistwa energetycznego jest na
tyle istotny i aksjologicznie uzasadniony, ze nie sposéb zakwestionowaé tego
przejawu uszczuplenia wolnoSci gospodarczej.

Niezaleznie jednak od spelnienia przestanek formalnych i materialnych
wynikajacych z art. 22 Konstytucji RP dopuszczalno$¢ ograniczenia wolnosci
dziatalnoSci gospodarczej uwarunkowana jest koniecznoscig spelnienia dal-
szych przestanek wynikajacych z zasady proporcjonalnosci. Respektowanie
zasady proporcjonalnosci jest niezbedng przestanka, ktérej spetnienie warun-
kuje legalnoS¢ ograniczenia wolnosSci dziatalnosci gospodarczej spoétek prowa-
dzgcych dziatalno$¢ w sektorze energetycznym.

5.3. Zasada proporcjonalnosci jako granica ingerengji
Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Panstwa w dziatalno$¢
spotek kapitatowych sektora energetycznego zobowigzanych
do stosowania ustawy o szczegélnych uprawnieniach

Zgodnie z pogladem ugruntowanym w doktrynie, zasada pro-
porcjonalnosci jest elementem zasady demokratycznego panstwa prawnego
ijest wyrazem dazenia do racjonalizacji dzialania organéw pafnstwowych,
a w szczeg6lnoSci dopuszczalnej ingerencji organéw wiadzy publicznej w sfe-
re konstytucyjnie chronionych praw podmiotowych?®, Zasada proporcjonal-

2 Wyrok TK z 8.4.1998 r., sygn. K 10/97, OTK 1998, Nr 3, poz. 29.
3 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 73; zob. takze na temat zasady proporcjonal-
nosci: A. Walaszek-Pyziol, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjne-
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nosci jest réwniez jedna z zasad orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji, z ktérego wywodzi sie obowigzywa-
nie zasady proporgjonalnosci odrzuca wzorzec wolnosci gospodarczej o cha-
rakterze absolutnym. Zdaniem A. f.abno z treSci tego przepisu wynikajg trzy
zasady: tzw. wylacznosci ustawy, proporcjonalnosci i zachowania istoty
wolnosci i praw, z ktérych pierwsza ma charakter formalny, za$§ dwie pozo-
stale przestanki majg charakter materialny. Oprécz nich przepis zawiera ma-
terialne przestanki dopuszczalnoSci ograniczen tj. bezpieczenstwo panstwa,
porzadek publiczny, ochrona Srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej oraz
wolnosci 1 prawa innych os6b?,

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego? zasada propor-
cjonalnosci, wyznaczajgca dopuszczalny zakres ograniczen korzystania z kon-
stytucyjnych wolnosci i praw, wymaga zbadania, czy kwestionowana norma
spelnia trzy wymagania: przydatnosci, koniecznosci i proporcjonalnosci w $ci-
slym tego slowa znaczeniu. Ustanowione ograniczenia spelniajg wymodg pro-
porcjonalnosci, jezeli:

1) wprowadzona regulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nig skutkéw (wymég przydatnosci);

2) regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym
jest powigzana (wymdg koniecznosci), a ponadto

3) jej efekty pozostaja w proporcji do cigzaréw naktadanych przez nig na
obywatela (wymog proporcjonalnosci w Scistym tego stowa znaczeniu).

Nalezy zaznaczy¢, ze przepis art. 31 ust. 3 Konstytucji nie ma wszak-
ze polega¢ na kontroli celowosci i trafnoSci rozwigzan przyjetych przez usta-

go, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1995, nr 1, s. 14 i n.; D.R. Kijowski, Zasada ade-
kwatnosci w prawie administracyjnym, ,Panstwo i Prawo” 1990, z. 4, s. 59 i n.; J. Oniszczuk,
Paristwo prawne w orzecznictwie TK (zasady panstwa prawnego), Warszawa 1996, s. 48; R.W. Ka-
szubski, A. Koniewicz, Zasady dziatalnosci gospodarczej w swietle Konstytucji RP, ,Glosa” 2000,
nr 7, s. 7; K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw czlowieka w Konsty-
tucji RP, Krakéw 1999, s. 139 i n.; na temat zasady proporcjonalnosci w prawie Unii Europej-
skiej: zob. N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study,
London 1996, G. de Burca, The Principle of Proportionality and its Application in EC Law,
,Yearbook of European Law” 1993, s. 105 i n.

24 A, Labno, Ograniczenie wolnosci i praw czlowieka na podstawie art. 31 Konstytucji III
RP [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, (red. B. Banaszak, A. Preisner), War-
szawa 2002, s. 699 i n.

5 Wyrok TK z 26.3.2007 r., sygn. K 29/06; wyrok TK z 11.4.2006 r., sygn. SK 57/04, OTK
ZU Nr 4/A/2006, poz. 43; wyrok TK z 11.4.2000 r., sygn. K. 15/98, OTK ZU 2000, Nr 3, poz. 86.
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wodawece, a jedynie na ocenie, czy nie naruszajg one norm i wartoSci zawar-
tych w konstytucji**. Do oceny, czy doszlo do naruszenia zasady zakazu nad-
miernej ingerencji, ergo do nadmiernego ograniczenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej spolek zobowigzanych do stosowania ustawy o szczegélnych
uprawnieniach i wobec ktérych Minister wiaSciwy do spraw Skarbu Pan-
stwa ma okreSlone prerogatywy, niezbedne jest zbadanie czy wprowadzona
regulacja ustawodawcza jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez
nig skutkéw, czy jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym
jest powigzana oraz czy efekty wprowadzanej regulacji pozostaja w proporcji
do ciezaréw naktadanych przez nig na spétki. Dokonujac rozstrzygniecia w tym
wzgledzie, nalezy stwierdzi¢, ze istota zakazu nadmiernej ingerencji — wyni-
kajaca z zasady proporcjonalnosci — jest uznanie, ze pafistwo nie moze usta-
nawia¢ ograniczen przekraczajgcych pewien stopien ucigzliwosci, zwlaszcza
za$ ograniczen o zaburzonej proporcji pomiedzy stopniem naruszenia upraw-
nien jednostki a rangg podlegajacego ochronie interesu publicznego?”.

Rozwazajac pierwszg przestanke tzw. wymoég przydatnoSci nalezy
wskaza¢, ze wladcze instrumenty przewidziane w ustawie o szczeg6lnych
uprawnieniach takie jak prawo zgtoszenia sprzeciwu przez Ministra wlasci-
wego do spraw Skarbu Panstwa wobec decyzji organéw spélek oraz insty-
tucja pelnomocnika do spraw ochrony infrastruktury krytycznej majg zdol-
nos¢ realizacji zamierzonego celu, ktérym jest zapewnienie bezpieczenstwa
energetycznego kraju, w szczegdlnosci przez zagwarantowanie bezpieczen-
stwa dostaw energii elektrycznej, gazu ziemnego i ropy naftowej na wypa-
dek kryzysu.

Druga przestanka wynikajgca z zasady proporcjonalnosci tzw. wymog
koniecznoSci zaweza stosowanie Srodk6w ograniczajgcych konstytucyjnie prawo
podmiotowe do sytuacji koniecznego ograniczenia i w zakresie niezbednym
do osiggniecia zamierzonego celu?®. Takie rozumienie wymogu koniecznosSci
potwierdzil Trybunat Konstytucyjny w jednym ze swoich orzeczen, w kto-
rym stwierdzil, ze samo kryterium ,koniecznoSci” laczace sie z zasadg pro-
porcjonalnosci oznacza, ze ustawodawca chcac osiagnaé zamierzony cel wi-
nien wybiera¢ najmniej ucigzliwie Srodki don prowadzace. Oznacza to, ze

26 J. Zakolska, Problem klauzuli ograniczajqcej korzystanie z praw i wolnosci czlowieka
w pracach konstytucyjnych, w poglgdach doktryny i orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego,
,Przeglad Sejmowy” 2005, nr 5, poz. 70, s. 24. Zob. takze wyrok TK z 12.1.1999, sygn. P 2/98,
OTK ZU 1999, Nr 1, poz. 2, s. 18.

247 Wyrok TK z 8.7.2008 r., sygn. K 46/07.

8 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 75.
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jesli ten sam cel mozna osiggnaé stosujac srodki w mniejszym stopniu ogra-
niczajace prawa i wolnoSci, to zastosowanie Srodka ucigzliwszego stanowi
wykroczenie ponad ,koniecznos¢”, a zatem jest naruszeniem Konstytucji?*.
Nalezy zatem rozwazy¢ w kontekScie analizowanej regulacji ustawowej, czy
tego samego celu jakim jest zapewnienie bezpieczefistwa energetycznego kra-
ju, w szczegblnosci przez zagwarantowanie bezpieczenstwa dostaw energii
elektrycznej, gazu ziemnego i ropy naftowej nie mozna bylo osiaggnaé przy
uzyciu mniej ucigzliwych srodkéw dla tych spétek. Innymi stowy czy dla
wywolania tego skutku konieczne jest oddzialywanie za pomocg instrumentu
wladczego przewidzianego ustawg o szczegdlnych uprawnieniach, czy mozli-
we jest oddzialywanie przy wykorzystaniu instrumentéw o charakterze nie-
wladczym. Nalezy podkresli¢, ze spétki dziatajace w sektorze regulowanym
sq poddane zgodnie z prawem energetycznym kontroli ze strony organéw
regulacyjnych tj. Ministra wtasciwego do spraw gospodarki, ktéry jest na-
czelnym organem administracji rzadowej wiaSciwym w sprawach polityki
energetycznej?® oraz Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki®!'. Uprawnienia
nadzorcze powyzszych organéw regulacyjnych®? sg na tyle szerokie, aby za-
pewnié skuteczne wykonywanie wszelkich zobowigzan przez spétki z sekto-
ra energetycznego bez koniecznoSci wykorzystania instrumentéw przewidzia-
nych w ustawie o szczegélnych uprawnieniach. Taka konkluzja wydaje sie
by¢ wiasciwa takze ze wzgledu orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry
wielokrotnie wyrazat poglad, ze jezeli osiggniecie przez ustawodawce zamie-
rzonego celu jest mozliwe przy uzyciu Srodka mniej dolegliwego, pociagajace-
go za soba mniejsze ograniczenia praw i wolnosci, to uzycie przez ustawo-
dawce $rodka znacznie bardziej ucigzliwego, prowadzacego do znacznego ogra-
niczenia praw i wolnosci, wykracza poza to, co jest konieczne w demokra-
tycznym panstwie, a tym samym narusza konstytucyjna zasade proporcjo-
nalnosci?®. Ponadto Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze uznanie propor-

9 Wyrok TK z 21.4.2004 r., sygn. K 33/03; wyrok TK z 12.1.2000 r., sygn. P 11/98; wyrok
TK z 3.10.2000 r., sygn. K 33/09.

%0 Art. 12 ust. 1 ustawy z 10.4.1997 r. Prawo energetyczne, t,j.. Dz.U z 2006 r., Nr 89,
poz. 625 z pézn.zm.

%1 Na podstawie art. 21 ustawy z 10.4.1997 r. Prawo energetyczne zadania z zakresu spraw
regulacji gospodarki energia oraz promowania konkurencji realizuje centralny organ administra-
cji rzadowej — Prezes Urzedu Regulacji Energetyki.

%2 Zob. wiecej R. Stasikowski, Regulacja jako nowa funkcja wspoiczesnej administracji
publicznej w Polsce, ,Studia Prawnicze” 2007, nr 3, s. 27-58.

23 Por. miedzy innymi wyroki TK z 11.5.1999 r., sygn. K. 13/98, OTK ZU 1999, Nr 4, poz. 74
oraz wyrok TK z 29.6.2001 r., sygn. X 23/00, OTK ZU 2001, Nr 5, poz. 124.
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cjonalnosci ograniczenia prawa wymaga ustalenia, czy wkroczenie prawodawcy
w sfere wolnosci lub praw jest niezbedne dla osiggniecia zamierzonego celu,
a nie jedynie ,sprzyja” temu celowi, czy tez ,utatwia” jego osiggniecie®*.

Wydaje sie, iz w przypadku ,zlotej akcji” Skarbu Panstwa mamy do
czynienia raczej z ulatwieniem osiagniecia celu. Zamierzony cel, jakim jest
zapewnienie bezpieczefistwa energetycznego kraju, w szczegélnoSci przez za-
gwarantowanie bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej, gazu ziemnego
1 ropy naftowej na wypadek kryzysu moze by¢ osiggniety w inny, mniej ogra-
niczajacy wolnos¢ gospodarcza sposéb i za pomocg Srodkéw mniej ucigzli-
wych dla spétek niz kontrola decyzji dotyczacych zarzadzania w spétkach
z sektora energetycznego przez wiladze publiczne.

Trzecia przestanka wynikajgca z testu proporcjonalnosci okreslana jest
mianem wymogu proporcjonalnosci sensu stricto. Wymog proporcjonalnosci
obejmuje nakaz wywazenia uzytecznosci instrumentéw przewidzianych ustawag
o szczegblnych uprawnieniach dla dobra ogélnego (bezpieczenstwa energe-
tyczne kraju) z jednej strony z ograniczeniami chronionych intereséow jed-
nostkowych z drugiej strony. Kluczowe znaczenie dla okreSlenia relacji za-
chodzacej miedzy interesem publicznym a interesem indywidualnym ma orze-
czenie Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktéry stwierdzil, iz w panstwie
prawa nie ma miejsca dla mechanicznie i sztywno pojmowanej zasady nad-
rzednosci interesu ogélnego nad interesem indywidualnym. Oznacza to, ze
w kazdym przypadku dzialajacy organ ma obowigzek wskaza¢, o jaki interes
og6lny (publiczny) chodzi i udowodnic, iz jest on na tyle wazny i znaczacy,
ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnien indywidualnych obywate-
li. Zaréwno istnienie takiego interesu, jak i jego znaczenie, a takze przestanki
powodujace konieczno$¢ przediozenia w konkretnym wypadku interesu pu-
blicznego nad indywidualny podlegaé musza zawsze wnikliwej kontroli in-
stancyjnej i sagdowej*®. W przypadku analizowanej ustawy konieczne jest roz-
strzygniecie czy interes publiczny na ktéry powotuje sie ustawodawca wpro-
wadzajac instrumenty wiadczego oddzialywania na spétki z sektora energe-
tycznego, usprawiedliwia naruszenie indywidualnego interesu?® spétek kapi-

%4 Wyrok TK z 8.7.2008 r., sygn. K 46/07.

25 Wyrok NSA z 18.11.1993 r., IIT ARN 49/93, OSNCP 1994, Nr 9, poz. 181.

%6 Kwestia interesu spoiki jest w literaturze réznorodnie pojmowana. Sam termin ,interes
jest wieloznaczny i moze by¢ uzywany w rozumieniu ekonomicznym, prawnym i potocznym.
Zob. J. Szwaja, S. Stanistawska-Kloc, Obowigzek wstrzymania sie czlonka zarzqdu od rozstrzyga-
nia spraw (art. 202 i 373 kodeksu handlowego), ,Prawo Spétek” 2000, nr 3, s. 8. Pojecie interesu
spotki jest na gruncie kodeksu spétek handlowych zwrotem ustawowym - zob. art. 377, art. 422

"
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talowych bedacych adresatami ustawy, a w zasadzie ich samodzielnoSci do
podejmowania decyzji dotyczacych celu i przedmiotu dzialalnoSci. Nalezy
podkresli¢, ze brak kontroli nad strategicznymi decyzjami spoélek z sektora
energetycznego ze strony Ministra wilasciwego do spraw Skarbu Panstwa
mogtby wywolaé¢ niepowetowane straty dla gospodarki narodowej i dla cate-
go spoleczenstwa (np. gdyby zagraniczny podmiot powigzany z organizacjg
terrorystyczng naby! znaczne udzialy w polskich spétkach z sektora energe-
tycznego). Nadto, kryzysy paliwowe w ostatnich latach, jak tez potencjalna
mozliwos$¢é wrogiego przejecia polskich spolek energetycznych przez podmio-
ty zagraniczne, zwlaszcza w kontekscie ostatnich dziatan rosyjskiego Gazpro-
mu, uzasadnia sprawowanie kontroli przez wiladze publiczne w tak strate-
gicznych sektorach gospodarki, jak energetyka.

Rekapitulujgc, ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej spotek
kapitatowych z sektora energetycznego wprowadzone ustawg o szczegélnych
uprawnieniach, chociaz spelnia warunek przydatnosci ograniczenia i waru-
nek proporcjonalnosci sensu stricte, to nie spelnia warunku koniecznosci.
W rezultacie, przyjety przez ustawodawce ksztalt norm prawa materialnego
wykracza poza zasade proporcjonalnosci. Ingerencja Ministra wiaSciwego do
spraw Skarbu Pafnstwa w dziatalno$é¢ spétek bedgcych adresatami ustawy
o0 szczegblnych uprawnieniach jest nadmierna i jest ucigzliwa w wigkszym
stopniu niz byloby to konieczne do osiagniecia zamierzonego przez ustawo-
dawece celu. Jednoczes$nie zaznaczam, ze dla sprecyzowania ostatecznego sta-
nowiska czy ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej spélek na zasa-
dach i w formie okre$lonej w ustawie o szczegélnych uprawnieniach jest
dopuszczalne — niezaleznie od analizy powyzszych warunkéw wynikajgcych
z art. 22 Konstytugcji i z art. 31 ust. 3 Konstytucji — konieczne jest dokonanie
analizy przewidzianych w ustawie ograniczeh w Swietle prawa Unii Euro-
pejskiej i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczace-
go ,zlotej akgji”. Na potrzebe dokonania wyktadni proeuropejskiej pojecia wol-
nosci gospodarczej, o ktérym mowa w art. 22 Konstytucji wskazal Trybunat
Konstytucyjny w jednym ze swoich orzeczen, stwierdzajac, iz od organéw
stosujacych prawo oczekuje sie zgodnej z prawem europejskim interpretacji
prawa wewnetrznego®’.

§11i art. 433 § 2 k.s.h,, przy czym nie istnigje w kodeksie definicja normatywna. Wydaje sie, iz
w konteksScie analizowanej regulacji ustawowej, interes spétki zwigzany bedzie z sytuacjg majat-
kowa tej spotki. W doktrynie wskazuje sie, ze pojecie to obejmowaé moze jednak réwniez aspekty
niemajatkowe dotyczace funkcjonowania spdtki akcyjnej, w tym zwlaszcza dobre imie spotki.

%7 Wyrok TK z 21.4.2004 r., sygn. K 33/03, pkt 9.
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6. Ocena legalnosci nowej konstrukgji ,ztotej akgji”
w $wietle prawa Unii Europejskiej

Kwestia dopuszczalnosci ,ztotej akcji” w krajowych porzadkow
prawnych panstw cztonkowskich byta wielokrotnie poddawana analizie przez
organy Unii Europejskiej, w szczegdélnoSci przez Komisje Europejska i Euro-
pejski Trybunal Sprawiedliwosci. Trybunat niezmiennie stoi na stanowisku,
ze uprzywilejowanie Skarbu Panstwa umozliwiajgce wywieranie wplywu na
decyzje spotki, a niemajace uzasadnienia w wielkoSci zaangazowanego kapi-
talu w spoétke, jest sprzeczne z traktatowymi zasadami swobody przeplywu
kapitatu i swobody przedsiebiorczosci. Przepisy ustawy o szczegélnych upraw-
nieniach wymagaja przeprowadzenia wnikliwej analizy pod katem prawa Unii
Europejskiej na tle dotychczasowego orzecznictwa Trybunalu. Stosowanie przez
panstwa czlonkowskie ,zlotej akcji” podlega kontroli w $wietle wypracowa-
nej w orzecznictwie Trybunalu formuly Gebhard?®. Zgodnie z tg formula,
srodki krajowe, aby zostaly zakwalifikowane jako dozwolone musza spelniaé
cztery warunki: muszg by¢ stosowane w sposéb niedyskryminacyjny, musza
by¢ uzasadnione nadrzednymi wzgledami interesu ogélnego, musza prowa-
dzi¢ do realizacji celu, jakiemu stuza, i nie mogg wykracza¢ poza zakres ko-
nieczny do jego osiggniecia. Respektowanie wszystkich powyzszych warun-
kéw formuly Gebhard sprawia, ze interes panstwa, z powodu ktérego stoso-
wana jest ,zlota akcja” jest urzeczywistniany w sposéb zgodny z traktatowy-
mi zasadami swobody przeplywu kapitalu i swobody przedsiebiorczosci.

6.1. Szczegdlne uprawnienia Ministra Skarbu Panstwa
jako niedozwolone ,,ograniczenie” swobody przeptywu kapitatu

W pierwszej kolejnoSci nalezy rozstrzygnaé, czy przewidziana
w ustawie o szczeg6lnych uprawnieniach konstrukcja ,zlotej akcji” w ogéle
stanowi ,ograniczenie” swobody przeptywu kapitatu. Zgodnie z utrwalonym
pogladem Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci pojecie ograniczenia po-
winny by¢ interpretowane w sposob szeroki. Trybunal stwierdzil, ze pod

26 Zob. ETS, sprawa 55/94 Reinhard Gebhard v. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Pro-
curatori di Milano, Zb.Orz. 1995 1-4165, pkt 37. Cho¢ wyrok zapad! w odniesieniu do swobody
przedsiebiorczosci, to z pkt 6 wyroku bezspornie wynika, ze ma on zastosowanie takze do pozo-
stalych swobdd.
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pojeciem ograniczenia nalezy rozumie¢ kazdy Srodek krajowy, ktéry nawet,
jesli nie prowadzi do nieréwnego traktowania, to moze utrudnia¢ nabywanie
akcji w danych spoétkach i zniecheci¢ inwestoréw z innych panstw cztonkow-
skich do inwestowania w te spotki. Wprowadzenie przez panstwa czlonkow-
skie tego typu Srodkow, ktére wywotuja powyzej opisany skutek, czyni swo-
bode przeplywu kapitatu iluzoryczng®®. Dla przyjecia ograniczenia swobody
wystarcza zatem jedynie potencjalne utrudnianie®®.

Nowa konstrukcja ,zlotej akcji” przyznaje Ministrowi wiasciwemu do
spraw Skarbu Panstwa nastepujace szczegdlne uprawnienia:

— prawo do wyrazenia sprzeciwu wobec podjetej przez zarzad spoétki
uchwaly lub innej dokonanej przez zarzad spétki czynnoSci prawnej,
ktérej przedmiotem jest rozporzadzenie sktadnikami mienia spotki ujaw-
nionego w jednolitym wykazie obiektow, instalacji, urzadzen i usiug
wchodzacych w skiad infrastruktury krytycznej;

— prawo do wyrazenia sprzeciwu wobec uchwaly Walnego Zgromadze-
nia lub Zgromadzenia Wsp6lnikéw w sprawie rozwigzania spotki, zmia-
ny przeznaczenia lub zaniechania eksploatacji sktadnika mienia sp6tki
ujawnionego w jednolitym wykazie obiektéw, instalacji, urzadzen i ustug
wchodzacych w sklad infrastruktury krytycznej, zmiany przedmiotu
przedsiebiorstwa sp6iki, zbycia albo wydzierzawienia przedsiebiorstwa
spotki lub jego zorganizowanej czeSci oraz ustanowienia na nim ogra-
niczonego prawa rzeczowego, przyjecia planu rzeczowo-finansowego,
planu dzialalno$ci inwestycyjnej lub wieloletniego planu strategiczne-
go, przeniesienia siedziby spéiki za granice;

— prawo do wspdtdecydowania o wyborze pelnomocnika do spraw ochrony
infrastruktury krytyczne;.

Nie ulega watpliwosci, ze uprzywilejowanie Skarbu Pafstwa — poprzez
przyznanie mu powyzszych prerogatyw, ktore nie znajduja uzasadnienia w za-
angazowaniu kapitalowym Skarbu Pafstwa jako akcjonariusza w spélce —

%9 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Frangja, Zb.Orz. I-4781, pkt 41; ETS, spra-
wa 302/97 Klaus Konle v. Austrian Republic, Zb.Orz. 1999 I-3099, s. 44; ETS, sprawa 163, 165
i 250//94 Postepowanie karne v. Sanz de Lera, Zb.Orz. 1995 I-4821, pkt 25; ETS, sprawa 174/04
Komisja Europejska v. Wilochy, Zb.Orz. 2005 I-4933, pkt 30-31; ETS, sprawa 265/04 Margaretha
Bouanich v. Skatteverket, Zb.Orz. 2006 1-923, pkt 34 i 35.

260 W odniesieniu do swobody przeplywu towaréw z uzasadnienia do wyroku w sprawie
8/74 Procureur du Roi v. Benoit i Gustave Dassonville, Zb.Orz. 1974 1-631, pkt 5: ,zwazywszy,
ze wszelkie przepisy panstw czionkowskich dotyczace obrotu handlowego mogace bezposrednio
lub posrednio, rzeczywiscie lub potencjalnie utrudni¢é wewnatrzwspélnotowa wymiane handlowa
uzna¢ nalezy za Srodek o skutku réwnowaznym do ograniczen iloSciowych”.
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moze zniecheca¢ inwestoréw z innych panstw czlonkowskich do nabywania
akcji w spétkach zobowigzanych do stosowania ustawy.

6.2. Niedyskryminacyjny charakter polskiej ,ztotej akcji”

Poszanowanie dla zasady réwnego traktowania wprowadza nie
tylko zakaz dyskryminacji na podstawie kraju pochodzenia inwestora wobec
wszelkich inwestoréw z Unii Europejskiej, ale réwniez zakaz stosowania wszel-
kich innych Srodkéw przez poszczegblne panstwa, ktore poprzez ustanawia-
nie innych kryteriéw odnioslyby w ostatecznym rozrachunku taki sam sku-
tek?!, Analiza ustawy o szczegbélnych uprawnieniach prowadzi do wniosku,
ze regulacja nie wprowadza ograniczen wylacznie dla inwestoréw pochodza-
cych z innych panstw czlonkowskich uprzywilejowujac w ten sposoéb inwe-
storow krajowych. Polska ,zlota akcja” polegajaca na zapewnieniu Ministro-
wi wlasciwemu do spraw Skarbu Panstwa wplywu na ksztalt decyzji podej-
mowanych przez spétke ma charakter niedyskryminacyjny. Europejski Try-
bunat Sprawiedliwosci na stanowisku, ze nawet, jesli ,zlota akcja” nie ma
charakteru dyskryminacyjnego i nie ogranicza praw inwestoréw pochodza-
cych z innych panstw czlonkowskich wzgledem krajowych przedsigbiorcow,
to nadal moze zosta¢ uznana za sprzeczng z prawem europejskim??, Niedy-
skryminacyjny charakter polskiej ,zlotej akcji” jest przestanka konieczna, ale
niewystarczajaca do uznania jej za zgodna z acquis communautaire. Z orzecz-
nictwa Trybunalu niezbicie wynika, ze do uznania legalnosci ,zlotej akgji”
niezbedne jest spetnienie pozostalych warunkéw. Trybunat wskazuje, ze Srodki
o charakterze niedyskryminacyjnym mogg by¢ uznane za dozwolone, jesli sg
oparte na publicznie dostepnych, obiektywnych i stalych kryteriach i dodat-
kowo spelniajg test proporcjonalnosci.

%1 Slynnym przykladem zakwestionowania przez Trybunal niedyskryminacyjnych ograni-
czeni swobdd jest sprawa 120/78 REWE-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung fur Branntwe-
in, Zb.0rz.1979 1-649 tzw. Cassis de Dijon. Za sprzeczne z zasada wolnego przeplywu towaréw
zostalo uznane prawo niemieckie, zgodnie z ktérym tylko likiery owocowe o zawartosci alkoholu
przekraczajacej 25% mogly by¢ sprzedawane na terenie Niemiec (francuski likier Cassis de Dijon
cechuje zawarto$¢ alkoholu na poziomie 15-20%). Europejski Trybunal Sprawiedliwosci orzekl,
ze kazdy towar, ktéry znajduje sie legalnie na rynku pafistwa czlonkowskiego, musi mie¢ dostep
do wszystkich panstw czionkowskich, a §rodki okreslajace minimalng zawarto$¢ alkoholu stano-
wig $rodki o skutkach analogicznych do ograniczen iloSciowych. Poniewaz Cassis de Dijon odpo-
wiada normom francuskim, powinien by¢ dopuszczony do obrotu na rynku niemieckim.

%2 ETS, sprawa 483/99 Komisja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 40.
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6.3. Polska ,zfota akcja” uzasadniona bezwzgledng koniecznoscig
ochrony porzadku i bezpieczenstwa publicznego

W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze swobodny przeptyw
kapitatu, jako traktatowa zasada podstawowa, moze by¢ ograniczony przez
regulacje krajowa jedynie wtedy, gdy ta ostatnia jest uzasadniona przyczyna-
mi wskazanymi w art. 65 ust. 1 TFUE lub tez imperatywnymi wymogami in-
teresu publicznego. Art. 65 TFUE przewiduje klauzule derogacyjna, ktéra umoz-
liwia panstwu czlonkowskiemu usprawiedliwienie wprowadzeniu ograniczen
w inwestycjach transgranicznych w sp6tki wzgledami bezpieczenstwa publicz-
nego lub porzadku publicznego. Praktyka sadowa Trybunat wskazuje, ze po-
rzgdek i1 bezpieczenstwo publiczne powinny by¢ interpretowane $cisle
1 w sposbb zawezajacy.

Analizowana ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach nie postuguje sie
kryterium porzadku lub bezpieczenistwa publicznego. Jest to istotna réznica
w poréwnaniu do zasad wyrazonych w poprzednio obowiazujacej ustawie
z dnia 3.6.2005 r. Uchylona ustawa przewidywata, ze Minister wlaSciwy do
spraw Skarbu Panstwa moze wyraza¢ w drodze decyzji administracyjnej sprze-
ciw wobec okreslonych czynnosci organéw spoélek, jezeli istnieje uzasadnio-
ne podejrzenie, ze czynno$¢ taka narusza porzadek publiczny lub bezpie-
czenstwo publiczne. Obecnie ustawa o szczegblnych uprawnieniach przewi-
duje, ze Minister wilasciwy do spraw Skarbu Panstwa ma prawo wyrazi¢
w drodze decyzji administracyjnej sprzeciw wobec szczegétowo okreslonych
w ustawie czynnosci cywilnoprawnych zarzadu spoétki lub czynnosci o cha-
rakterze wewnatrzkorporacyjnym w sytuacji, gdy podjeta przez organy sp6i-
ki decyzja stanowi ,rzeczywiste zagrozenie dla funkcjonowania, cigglosci dzia-
lania oraz integralnosci infrastruktury krytycznej”. Przepis art. 2 ust. 1 i 2
ustawy o szczegblnych uprawnieniach w sposéb bardzo waski ujmuja prze-
stanke sprzeciwu, co sprawia, ze Minister wiasciwy do spraw Skarbu Pan-
stwa posiada ograniczony stopiefi uznaniowosSci dokonywania oceny na gruncie
konkretnego stanu faktycznego. Wykonywanie szczegbélnych uprawnien jest
W spos6b wyrazny ograniczone do sytuacji rzeczywistego i powaznego za-
grozenia tj. sytuacji kryzysowej. Jest zgodne z zasadg obiektywnych i przej-
rzystych kryteriéw eksponowang w orzecznictwie Trybunatu. Dzieki w ten
spos6b okreslonym okoliczno$ciom wykonywania sprzeciwu, potencjalni in-
westorzy sg w stanie przewidzie¢, kiedy, dlaczego i w jakim zakresie ,zlota
akcja” zostanie zastosowana przez polskie wiadze publiczne. Przewidywal-
nos¢ zastosowania zlotej akcji przyczynia sie do zwiekszenia atrakcyjnosci
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inwestycji w spoétkach objetych zakresem podmiotowym ustawy o szczegdl-
nych uprawnieniach.

Ponadto, w z orzecznictwa Trybunalu wylania sie stanowcza teza, ze
przyznanie panstwu szczegélnych prerogatyw jest dopuszczalne w kilku wraz-
liwych sektorach gospodarki takich jak sektor energetyczny, ochrony zdro-
wia, transportu, telekomunikacji. Ustawa o szczeg6lnych uprawnieniach
uwzglednia te ograniczenia, ustanawiajac szczeg6lne uprawnienia Skarbu Pan-
stwa tylko w spotkach kapitatowych prowadzacych dziatalnosé w $cisle okre-
Slonych sektorach takich jak sektor: energii elektrycznej, ropy naftowej oraz
paliw gazowych.

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy stwierdzi¢, ze zagwarantowanie
bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej, gazu ziemnego i ropy naftowej
na wypadek kryzysu miesci sie w pojeciu bezpieczenstwa publicznego, o kt6-
rym mowa w art. 65 TFUE.

6.4. Polska ,zfota akcja”
a mniej restrykcyjne srodki w prawodawstwie wtérnym

Z orzecznictwa Trybunalu wynika takze, ze swoboda przedsig-
biorczosci i swoboda przeptywu kapitalu moga by¢ ograniczone na mocy re-
gulacji krajowych, tylko o ile nie istniejg wspdlnotowe dyrektywy harmoni-
zacyjne przewidujace Srodki gwarantujace ochrone intereséw panstwa. Do-
piero brak dyrektyw harmonizujacych, pozwala pafistwom czlonkowskim podjac
decyzje, na jakim poziomie chcg zapewni¢ realizacje okreslonych intereséw
oraz co do sposobu, w jaki ten poziom ochrony chcag osiggngc¢?©. Trybunat
kladzie zatem nacisk na to, aby nie bylo innego Srodka, przy pomocy ktérego
mozna osiggnac¢ ten sam cel, a ktéry w mozliwie najmniejszym stopniu wply-
watby na funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Nadto, w orzecznictwie pod-
kresla sie, ze panstwa cztonkowskie nawet w tym ostatnim przypadku muszg
przestrzega¢ zasady proporcjonalnosci, ktéra wymaga, aby podjete Srodki byty
wlasciwe dla zagwarantowania zamierzonego przez nie celu i nie wykraczaty
poza to, co jest konieczne dla jego osiggniecia.

W przypadku sektora regulowanego, jakim jest sektor energii elektrycznej
1 gazu istnieje szereg aktéw prawa wtérnego®* majgcych na celu zagwaranto-

23 ETS, sprawa 326/07 Komisja Europejska v. Wiochy, Zb.Orz. 2009 I-2291, pkt 41 i 42;
ETS, sprawa 112/05 Komisja Europejska v. Niemcy, Zb.Orz. 2007 1-8995, pkt 72; ETS, polaczone
sprawy 282/04 i 283/04 Komisja Europejska v. Niderlandy, Zb.Orz. 2006 1-9141, pkt 32.

%4 Wiecej na ten temat: M. Bedkowski-Koziol, F. Elzanowski, T. Skoczny, Polityka energe-
tyczna Unii Europejskiej [w:] Polityki Unii Europejskiej: polityki sektorow infrastrukturalnych.
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wanie szeroko rozumianego bezpieczenstwa energetycznego, w tym takze
zapewnienie ciggloSci dostaw energii, ropy naftowej oraz gazu ziemnego na
wypadek kryzysu, wéréd nich nalezy wymieni¢: Dyrektywe 96/92/WE Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 19.12.1996 r. w sprawie wspélnych regut
wewnetrznego rynku energii elektrycznej?®, Dyrektywe 98/30/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady z dnia 22.6.1998 r. w sprawie wspdlnych regut ryn-
ku gazu naturalnego®*, Dyrektywe 2009/72/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 13.7.2009 r. dotyczaca wspélnych zasad rynku wewnetrznego energii
elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 2003/54/WE?7, Dyrektywe 2009/73/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13.7.2009 r. dotyczacq wspo6lnych
zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/
/WE, a takze Dyrektywe 2005/89/WE z dnia 18.1.2006 r. dotyczacq dziatan
na rzecz zagwarantowania bezpieczenstwa dostaw energii elektrycznej i in-
westycji infrastrukturalnych?®,

W odniesieniu do sektora ropy naftowej?®®, wzgledy bezpieczenstwa
publicznego, w tym zagwarantowanie ciggloéci dostaw ropy naftowej na
wypadek kryzysu moga by¢ osiagniete za pomocg dyrektyw unijnych, nakta-
dajacych na panstwa czlonkowskie EWG obowigzek utrzymywania minimal-
nego poziomu zapaséw ropy naftowej i/lub produktéw naftowych, co przewi-
duje Dyrektywa 2006/67/WE z dnia 24.7.2006 r. nakladajgca na panstwo czlon-
kowskie obowigzek utrzymywania minimalnych zapaséw ropy naftowej lub
produktéw ropopochodnych?”,

Prima facie wydaje sig, ze sektorowe dyrektywy unijne umozliwiajg
panstwom czlonkowskim przyjecie przepiséw krajowych, ktére zabezpiecza
interes publiczny polegajacy na zapewnieniu spolteczenistwu cigglosci dostaw
energii elektrycznej, gazu ziemnego i ropy naftowej na wypadek kryzysu przy
uzyciu Srodkéw mniej restrykcyjnych niz instrumenty przewidziane w usta-
wie o szczegbélnych uprawnieniach. Jednak nawet pobiezne omoéwienie tych

Aspekty wybrane, (red. A. Jurkowska, T. Skoczny), Warszawa 2010 r., s. 128-164; B. Nowak,
Wewnetrzny rynek energii w Unii Europejskiej, Warszawa 2009.

25 Dz.Urz. UE 1997 Nr L 27/02.

266 Dz.Urz. UE 1998 Nr L 204/1.

%7 Dz.Urz. UE 2009 Nr L 211/55.

268 Dz.Urz. UE 2006 Nr L 32/22.

%9 Zob. tez M. Stoczkiewicz, Ograniczenia wolnosci gospodarczej z uwagi na bezpieczen-
stwo energetyczne. Zagadnienia wybrane [w:] Konstytucyjna zasada wolnosci gospodarczej, (red.
W. Szwajdler, H. Nowicki), Torun 2009, s. 375-393; F. Elzanowski, Polityka energetyczna. Praw-
ne instrumenty realizacji, Warszawa 2008, s. 198 i n.

20 Wersja ujednolicona uchylajaca dyrektywe 68/414/EWG zmieniong dyrektywsa 98/93/WE.
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zagadnien przekroczyloby znaczaco ramy niniejszego opracowania, stagd ogra-
niczam sie do stwierdzenia, ze pahstwa czlonkowie uznajg za niewystarcza-
jace dzialania organéw unijnych majace na celu zapewnienie bezpieczenstwa
energetycznego, skoro decydujg sie na wprowadzenie kontrowersyjnego in-
strumentu realizacji zadan panstwa, jakim jest ,zlota akcja”.

Na marginesie nalezy wskaza¢, ze jedyne orzeczenie, w ktérym Try-
bunat orzekt o zgodnosci przepiséw krajowych w zakresie ,zlotej akcji” z pra-
wem Unii Europejskiej tj. orzeczenie w sprawie C-503/99 Komisja Europejska
v. Belgia zostalo wydane w dniu 4.6.2002 r., kiedy jeszcze nie obowiazywaly
dyrektywy liberalizacyjno-harmonizacyjne w sektorze energetycznym. Wobec
powyzszego, nalezy wyrazi¢ watpliwos¢ czy w aktualnym stanie prawnym
wyrok Trybunalu uznajacy ,zlotg akcje” w spdlce SNTC i Distrigaz bytby réwnie
korzystny dla panstwa belgijskiego.

6.5. Test proporcjonalnosci polskiej ,ztotej akgji”

Trybunat w licznych orzeczeniach w sprawie ,zlotej akcji” pod-
kreslal, ze wprowadzane przez panstwa czlonkowskie ograniczenia w swo-
bodzie przeptywu kapitatu podlegaja rygorystycznej kontroli w Swietle zasa-
dy proporcjonalnosci, co oznacza, ze przepisy wewnetrzne panstw cztonkow-
skich wprowadzajgce ograniczenia w swobodzie przepltywu kapitalu musza
by¢ odpowiednie dla zapewnienia realizacji zamierzonego celu i nie moga
wykracza¢ poza to, co jest niezbedne do jego osiggniecia?’!. Zasada proporcjo-
nalno$ci wymaga wykazania, ze nie jest mozliwe zastosowanie innego rodza-
ju srodkéw pozwalajacych zachowaé réwnowage miedzy interesem publicz-
nym a jednostkowym przy jednoczesnym zabezpieczeniu interesu publiczne-
go?’2, Pojawia sie zatem pytanie, czy nowa konstrukcja ,zlotej akcji” przewi-
dziana w ustawie o szczegblnych uprawnieniach spelnia wymaég proporcjo-
nalnosci. Trybunal w orzeczeniu w sprawie C-503/99 Komisja Europejska
v. Belgia®” wytyczyt linie demarkacyjng pomiedzy tym, co moze by¢ uznane
za proporcjonalne uzasadnienie dla ograniczenie swobody przeptywu kapita-
lu poprzez stosowanie ,zlotej akcji”, a co stanowi nieuzasadnione ogranicze-

271 ETS, sprawa 367/98 Komisja Europejska v. Portugalia, Zb.Orz. 2002 I-4731, pkt 49;
sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 1-4809, pkt 45; sprawa 483/99 Komi-
sja Europejska v. Francja, Zb.Orz. 2002 1-4781, pkt 45; sprawa 463/00 Komisja Europejska v.
Hiszpania, Zb.Orz. 2003 1-4581, pkt 68.

272§, Soltysinski, Zlota akcja Skarbu Panstwa..., s. 383.

273 ETS, sprawa 503/99 Komisja Europejska v. Belgia, Zb.Orz. 2002 I-4809.
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nie swobod traktatowych. Przewidziane w dekretach belgijskich uprawnienia
ministra wilasciwego ds. gospodarki zostaly SciSle sprecyzowane, co umozli-
wilo urzeczywistnienie zakladanych przez panstwo belgijskie celéw w spo-
s6b najmniej ograniczajacy traktatows swobode przeptywu kapitatu. W tym
orzeczeniu Trybunal zwrdcil takze uwage na autonomie decyzyjng spétek
kapitalowych i zasugerowat, aby konstrukcja ,zlotej akcji” opierala sie na sys-
temie kontroli ex post, ktéry zdaniem Trybunatu jest mniej ucigzliwy dla spétki,
gdyz inicjatywa w sprawie przeprowadzenia kontroli nalezy do wtadz pu-
blicznych, a nie do spétki.

W analizowanej ustawie system zgloszenia nie ma wylgcznie charak-
teru a posteriori, skoro decyzje organéw sp6iki zaréwno zarzadu jak i Walne-
go Zgromadzenia/Zgromadzenia Wspdlnikéw nie mogg by¢ skutecznie wyko-
nywane do czasu wygasniecia terminu okreSlonego w art. 2 ust. 4 ustawy
0 szczegblnych uprawnieniach. Tre$¢ powotanego przepisu powoduje, ze pro-
cedura notyfikacji nie stanowi zwyklego narzedzia informowania wiadz pu-
blicznych o decyzji spotki. W konsekwencji przewidziany przez ustawe o szcze-
gbélnych uprawnieniach system kontroli decyzji spélek ma cechy systemu
weczesniejszego zezwolenia administracyjnego, co wielokrotnie spotkalo sie
z dezaprobatg Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci.

Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze polski legislator, wzorem rozwig-
zan belgijskich, stusznie przyjal, ze interwencja Ministra wlasciwego do spraw
Skarbu Panstwa jest mozliwa jedynie w $ciSle okreSlonym przedziale czaso-
wym. Na aprobate zastuguje réwniez rozwigzanie, zgodnie z ktérym od Mi-
nistra wlasciwego do spraw Skarbu Panstwa wymaga sie¢ sporzadzania uza-
sadnienia do podjetej decyzji o wyrazeniu sprzeciwu. Nowa konstrukcja ,zto-
tej akcji” wydaje sie prima facie spelnia¢ wymég gwarancji proceduralnych
eksponowanych w orzecznictwie Trybunatu. W tym kontekScie nalezy zwro-
ci¢ uwage na przepis art. 2 ustawy o szczegélnych uprawnieniach, ktory za-
wiera zar6wno upowaznienie do uznania dla Ministra wlasciwego do spraw
Skarbu Panstwa ,Minister moze wyrazi¢ sprzeciw”, jak tez niedookre$lone
pojecie ,rzeczywiste zagrozenie dla funkcjonowania, cigglosci dziatania oraz
integralnoSci infrastruktury krytycznej” stanowiace kryterium stosowania
ustawy. Konieczne jest rozgraniczenie istnienia upowaznienie do uznania od
wystepowania poje¢ niedookreslonych. Whrew dawniejszym?* pogladom dok-
trynalnym uznanie administracyjne nie jest wprowadzane w przypadku wy-
stepowania w przepisie ogélnym stwierdzen (poje¢ niedookreslonych, klauzul

274 Por. M. Mincer, Uznanie administracyjne, Torun 1983, s. 55 i n.
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generalnych), bo trzeba ich znaczenie ustali¢ w toku wyktadni w odniesieniu
do konkretnej indywidualnej sprawy?”. O ile przepisy wprowadzajace uzna-
nie dopuszczaja wielos¢ rozstrzygnieé, o tyle przy pojeciach niedookreslonych
wystepuje uwarunkowany wiasciwosciami jezyka sposob dotarcia do jednego
rozstrzygniec¢?®. Minister wlasciwy do spraw Skarbu Panstwa w pierwszej
kolejnosci ma obowigzek dokona¢ oceny stanu faktycznego poprzez warto-
Sciowanie poje¢ niedookreslonych tj. pojecia ,rzeczywiste zagrozenie dla funk-
cjonowania, ciagloSci dziatania oraz integralnosci infrastruktury krytycznej”,
a nastepnie ustali¢ nastgpstwa prawne ustalonego stanu faktycznego. Nalezy
wyraznie podkresli¢, ze decyzja Ministra wiasciwego do spraw Skarbu Pan-
stwa oparta na uznaniu administracyjnym nie jest arbitralna, gdyz minister
dziala w oparciu o zasade praworzadnosci, a jego dzialanie podlega kontroli
sadowo — administracyjnej. W tym miejscu nalezy podnies¢ dwie uwagi. Po
pierwsze, zgodnie z orzecznictwem Naczelnego Sadu Administracyjnego moz-
liwa jest petna kontrola decyzji administracyjnych zawierajacych pojecia nie-
ostre takie jak w analizowanym przypadku ,rzeczywiste zagrozenie dla funk-
cjonowania, cigglosci dziatania oraz integralnosci infrastruktury krytycznej”.
Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit w wyroku z dnia 21.6.2001 r., ze
zastosowanie pojecia nieostrego wymaga wskazania nie tylko jego uwarun-
kowan zewnetrznych wynikajgcych z chronionych wartosci zawartych w catym
systemie prawa (Konstytucji), ale i jego uwarunkowan wynikajacych z war-
tosci i zasad lezacych u podstaw aktu normatywnego, w ktérym zastosowa-
no dane pojecie nieostre. Dopiero wtedy dokonana ocena szczegétowo ustalo-
nych okoliczno$ci sprawy nie nosi cech dowolnosci i mieSci sie w ramach
dopuszczalnego stosowania pojecia nieostrego?”’. W rezultacie, Minister wia-
Sciwy do spraw Skarbu Panstwa musi wykazaé istnienie interesu publiczne-
go 1 przestanki powodujace konieczno$¢ przediozenia w konkretnym przy-
padku interesu spolecznego ponad indywidualny, zwlaszcza ze poprzez wy-
danie decyzji administracyjnej dochodzi do ograniczenia zagwarantowane;j
w Konstytucji wolnosci gospodarczej przystugujacej przedsiebiorcom. Po dru-
gie, podkresli¢ nalezy, ze decyzja wydana przez Ministra wlasciwego do spraw
Skarbu Panstwa wyrazajaca sprzeciw wobec okreslonych czynnosci spotki
bedzie podlegata ocenie przez waojewddzki sad administracyjny z punktu wi-
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dzenia legalnosci tzn. czy dzialanie Ministra wtasciwego do spraw Skarbu
Panstwa zostalo podjete w trybie i na warunkach przewidzianych w ustawie
0 szczegblnych uprawnieniach. Wojewddzki sad administracyjny nie bada
merytorycznej zasadno$ci wniesienia przez Ministra wilasciwego do spraw
Skarbu Panstwa sprzeciwu wobec czynnoSci prawnej konkretnej spoiki.

7. Podsumowanie

Podsumowujac zawarte w niniejszym opracowaniu rozwaza-
nia, nalezy podkresli¢, ze ustawowa ,zlota akgja” umozliwia panstwu wy-
wieranie wplywu na dziatalnos$¢ i funkcjonowanie spoélek z sektora energe-
tycznego, przy braku korelacji miedzy stopniem zaangazowania kapitatowe-
go panstwa jako akcjonariusza w spélce a zakresem przystugujacych mu
uprawnien. Szczegdlne uprawnienia przewidziane w analizowanej ustawie
polegajace na upowaznieniu dla Ministra wtasciwego do spraw Skarbu Pan-
stwa do wyrazenia sprzeciwu wobec niektérych decyzji organéw spétek oraz
do wspéludziatu przy wyborze pelnomocnika do spraw ochrony infrastruk-
tury krytycznej bez watpienia stanowia jedng z odmian ,zlotej akcji” ktéra
powoduje ograniczenie wspélnikom danej spétki mozliwosci zarzadzaniu nia.
Tym samym przyznanie w drodze legislacyjnej Skarbowi Panstwa ,zlotej akcji”
w spotkach z sektora energetycznego moze zniecheca¢ inwestoréw z innych
panstw czlonkowskich do dokonywania inwestycji bezposrednich w tych
spotkach, zwazywszy, ze w takich okoliczno$ciach, nie mogliby uczestniczy¢
w zarzadzaniu ikontroli nad spétka proporcjonalnie do wartosci ich akgji.
Podobnie sytuacja wyglada z inwestycjami portfelowymi, ktére moga zostaé
uznane przez zagranicznych inwestoréw za mniej atrakcyjne, z uwagi na
fakt, ze wartoS¢ gietdowa akcji nalezacych do akcjonariuszy moglaby sie
zmniejszy¢ w nastepstwie skorzystania przez Skarb Panstwa z przystuguja-
cego mu prawa weta.

Dotychczasowe stanowisko Komisji Europejskiej i Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci wskazuje, ze wypowiedziana przez te organy prawie
10 lat temu krucjata przeciwko ,zlotym akcjom” w panstwach cztonkowskich
podaza niezmiennie w kierunku zwalczania wszystkich rodzajéw i postaci
,Zlotych akgji”. W orzeczeniach Trybunat eksponuje zasadg proporcjonalnosSci
praw i opowiada sie za zasadg ,sity glosu” akcjonariusza w stosunku do wiel-
kosci udzialu w kapitale zakladowym. Uprzywilejowanie Skarbu Panstwa
umozliwiajagce wywieranie wplywu na decyzje spoiki, a nie majgce uzasad-
nienia w wielkoSci zaangazowanego kapitalu w spoike, jest co do zasady
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sprzeczne z traktatowymi zasadami swobody przeptywu kapitatu i swobody
przedsiebiorczosci.

Dlatego tez panstwa czlonkowskie zanim wprowadza regulacje prze-
widujace szczegblne przywileje powinny wnikliwie przeanalizowaé czy spet-
nione sa wszystkie standardy europejskie, tak aby uchroni¢ sie przed zarzu-
tem uchybienia zobowigzaniom traktatowym. ,Zlote akcje” stanowig dozwo-
lony instrument realizacji zadah pafhstwa, o ile stuzg realizacji waznego inte-
resu publicznego i sa ksztaltowane przez panstwa czlonkowskie w sposéb
uwzgledniajacy zaréwno przepisy traktatowe, jak tez bogate, cho¢ zarazem
rygorystyczne orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w tym
zakresie.



