Sygn. akt Ill SK 55/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 grudnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Jozef lwulski (przewodniczgcy)
SSN Dawid Migsik (sprawozdawca)

SSN Jolanta Strusinska-Zukowska

Protokolant Matgorzata Slubowska

w sprawie z powoédztwa E. Spoitki z 0.0. z siedzibg w B.

przeciwko Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki

o odmowe udzielenia promesy koncesji,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 5 grudnia 2016 r.,

skargi kasacyjnej strony pozwanej od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 30 kwietnia 2015 r., sygn. akt VI ACa (...),

1. oddala skarge kasacyjna,
2. zasadza od pozwanego na rzecz powoda kwote 360 (trzysta
szesédziesiat) zlotych tytulem zwrotu kosztéow zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 6 sierpnia 2012 r., nr (...) Prezes Urzedu Regulacji Energetyki
(Prezes URE) na podstawie art. 35 ust. 3 w zwigzku z art. 33 ust. 3 pkt 3, art. 30 ust.



1 oraz art. 50 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (jednolity tekst:
Dz.U. z 2012 r. poz. 1059 ze zm., dalej jako Prawo energetyczne lub PE) oraz w zw.
z art. 104 k.p.a. w zw. z art. 50 pkt 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (jednolity tekst: Dz.U. z 2010 r., Nr 220, poz. 1447 ze zm.,
dalej jako ustawa o sdg) postanowit odmowi¢ udzielenia przedsiebiorstwu N. Sp. z
0.0. z siedzibg w B. (obecnie E. Sp. z 0.0. w B. - powdd) promesy koncesji na
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, ktéra zostata okreslona w art. 32 ust. 1 pkt
1 lit. b Prawa energetycznego, polegajgcej na wytwarzaniu energii elektrycznej w
zrodle wytwarzajgcym energie elektryczng w kogeneraciji.

Jako podstawe prawng decyzji odmownej Prezes URE wskazat miedzy
innymi art. 33 ust. 3 pkt 3 PE. Organ regulacji energetyki uznat, ze powdd zostat
obcigzony odpowiedzialnoscig za czyn zabroniony pod grozba kary, ktéry dotyczyt
zakresu dotychczasowej dziatalnosci gospodarczej powoda, co uzasadniato
odmowe udzielenia promesy koncesji na podstawie art. 33 ust. 3 pkt 3 PE. Zdaniem
Prezesa URE przestepstwa w zwigzku z przedmiotem dziatalnosci gospodarczej
nie jest tylko czyn majgcy bezposredni zwigzek z dziatalnoscig regulowang przez
PE ale kazde przestepstwo, ktdére moze negatywnie oddziatywa¢ na prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej. Takim przestepstwem jest za$ przestepstwo oszustwa
podatkowego.

Odwotanie od decyzji wniést powdd, zaskarzajgc jg w catosci.

Wyrokiem z 18 marca 2014 r., XVIl AmE (...) Sad Okregowy w W. - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylit zaskarzong decyzje i zasgdzit na rzecz
powoda zwrot kosztéw procesu.

Sad Okregowy ustalit, ze decyzjg z 17 marca 2006 r. Naczelnik Urzedu
Skarbowego w B. okreslit dla powoda za miesigc pazdziernik 2005 r. kwote rdznicy
podatku od towaréw i ustug w wysokosci 275.157 zt i ustalit dodatkowe
zobowigzanie w podatku od towarow i ustug w wysokosci 4.215 zt. W decyzji organ
wskazat, ze powdd w toku prowadzonej kontroli i postepowania podatkowego nie
przedtozyt zadnych umow zawartych z firmg W. Sp. z 0.0. w B. na dostawe energii
cieplnej, a takze na $wiadczenie ustug w zakresie rozprowadzania wody i
gospodarki sciekami, z ktorych wynikatyby terminy ptatnosci za dostawe ciepta i

Swiadczone ustugi. Urzad Skarbowy skierowat 22 wrzesnia 2006 r. do Sadu



Rejonowego w B. wniosek o udzielenie zezwolenia H. W., wczesnemu prezesowi
powoda, na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci za podanie nieprawdy w
ztozonej do Urzedu Skarbowego deklaracji podatkowej, obejmujgcej podatek od
towarow i ustug (VAT-7) za miesigc pazdziernika 2005 r., przejawiajagcej sie w
niezadeklarowaniu w ww. deklaracji obrotu i podatku naleznego, wynikajgcego z
wystawionych na rzecz W. Sp. z o.o. faktur VAT o numerach od [...]/2005 do
[...]0/2005 z 30 pazdziernika 2005 r., czym spowodowat narazenie na uszczuplenie
Skarbu Panstwa w kwocie 14.049 zt.

Wyrokiem z 13 pazdziernika 2006 r., V Ks [...] Sad Rejonowy w B. na
podstawie art. 17 § 1 k.kk.s. w zw. z art. 18 §1 k.k.s. udzielit H. W., éwczesnemu
prezesowi powoda, podejrzanemu o czyn z art. 56 § 2 k.k.s. wzw. z art. 9 § 3 k k.s.,
zezwolenia na dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci i orzekt tytutem grzywny
kwote 500 zi.

Ponadto, Sad Rejonowy w B., wyrokiem z 24 pazdziernika 2008 r., Il K (...)
stwierdzit odpowiedzialnos¢ podmiotu zbiorowego - powoda, za czyn zabroniony
osoby fizycznej, tj. H. W., ktory jako prezes powoda dopuscit sie podania nieprawdy
w ztozonej do Urzedu Skarbowego deklaracji podatkowej VAT-7 za miesigc
pazdziernika 2005 r., w ktérej nie zadeklarowano podatku naleznego, wynikajgcego
z wystawionych na rzecz W. Sp. z o.0. faktur VAT o numerach od [...]/2015 do
[...]0/2005, co spowodowato narazenie na uszczuplenie dochodéw Skarbu Panstwa
w wysokosci 14.049 zt i natozyt na powoda kare pieniezng w wysokosci 1.000 zt.

Sad Okregowy w W. ustalit takze, ze 3 sierpnia 2006 r. funkcje prezesa
powodowej spotki powierzono K. F., natomiast od 22 lipca 2008 r. do chwili obecnej
funkcje te sprawuje J. J., zas$ 21 grudnia 2012 r. spotka zmienita nazwe na E. Sp. z
0.0.

Uchylajgc decyzje Prezesa URE Sad pierwszej instancji uznat, ze jedng z
przestanek skutkujgcych odmowg udzielenia konces;ji jest skazanie prawomocnym
wyrokiem za przestepstwo majgce zwigzek 2z przedmiotem dziatalnosci
gospodarczej okreslonej ustawg. Przestepstwem, o ktérym mowa w art. 33 ust. 3
pkt 3 PE jest kazde przestepstwo o tozsamym lub zbieznym rodzajowo charakterze
przedmiotu ochrony. Przedmiotem dziatalnosci gospodarczej okreslonej Prawem

energetycznym jest wytwarzanie, magazynowanie, przesytanie, dystrybucja i obroét



paliwami i energig. Dla odmowy udzielenia koncesji konieczna jest wiec ocena
przestepstwa w zwigzku z przedmiotem dziatalnosci gospodarczej okreslonej
ustawg a nie przedmiotem dziatalnos¢ gospodarczej okreslonej koncesjg. W
niniejszej sprawie, w ocenie Sgdu Okregowego, mamy do czynienia z innym
przedmiotem ochrony, gdyz powod zostat pociggniety do odpowiedzialnosci za
przestepstwo skarbowe, ktérego dopuscita sie osoba fizyczna, petnigca do 3
sierpnia 2006 r. funkcje prezesa zarzgdu powodowej spoétki. Sgd Okregowy uznat,
ze Prezes URE nie uzasadnit zwigzku pomiedzy przestepstwem skarbowym
popetnionym przez bytego prezesa zarzgdu powoda, a ustawowym przedmiotem
dziatalnosci powoda. Zdaniem Sadu pierwszej instancji sprawy podatkowe nie
mieszczg sie w obrebie regulacji Prawa energetycznego. Sgd Okregowy zwrdcit
takze uwage, ze przestepstwo skarbowe zostato popetnione przez osobe fizyczna.
Skfad osobowy zarzgdu i rady nadzorczej zostat zmieniony. Prezes URE nie
wyjasnit w czym przejawia sie brak nalezytej starannosci powoda w prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej, a opart sie jedynie na braku rekojmi prawidiowego
wykonywania dziatalnosci gospodarcze.

Sad Okregowy podkreslit, ze kwestia zawinienia podmiotu zbiorowego w
postaci culpa in eligendo i culpa in custodiento nie zostata zbadana, mimo ze w tym
przejawia sie zwigzek przestepstwa bytego prezesa zarzgdu z przestepstwem
przypisanym powodowi i w konsekwencji zwigzek przestepstwa skarbowego z
przedmiotem dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej, prezentowana przez powoda
postawa w trakcie trwania postepowania, poparta zgromadzonym materiatem
dowodowym i ukazujgca jego zaangazowanie w rozwoj energii i poszukiwanie
nowych rozwigzan, a takze zmiana sktadu osobowego zarzgdu, przemawiajg za
uznaniem, ze powdd bedzie respektowat przepisy prawa przy wykonywaniu
dziatalnosci gospodarczej.

Apelacje od powyzszego wyroku wniost Prezes URE, zaskarzajgc go w
catosci. W zakresie istotnym dla postepowania kasacyjnego Prezes URE zarzucit
naruszenie naruszenia art. 35 ust. 3 w zw. z art. 33 ust. 3 pkt 3 Prawa
energetycznego, przez niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze powod spetnit

przestanki do udzielenia mu konces;ji.



Wyrokiem z 30 kwietnia 2015 r., VI ACa (...) Sad Apelacyjny oddalit apelacje
Prezesa URE i zasgdzit na rzecz powoda zwrot kosztéw postepowania.

Sad Apelacyjny podzielit ustalenia i ocene prawng Sgdu Okregowego, ze
rekojmia prawidtowego wykonywania dziatalnosci sama w sobie nie stanowi
przestanki odmowy, ograniczenia lub zmiany koncesji. Nie miesci sie bowiem w
zamknietym katalogu przestanek zawartych w art. 56 ustawy o sdg. Przepis ten
zostat skonstruowany w taki sposob, by ogranicza¢ zakres uznania
administracyjnego. Sad drugiej instancji podzielit takze argumentacje Sadu
Okregowego w przedmiocie mozliwosci odmowy udzielenia koncesji osobie
skazanej prawomocnie za przestepstwo majgce zwigzek z przedmiotem
dziatalnosci gospodarczej okreslonym ustawg. Dookreslenie rozumienia samego
zwrotu ,majgce zwigzek z przedmiotem dziatalnosci gospodarczej okreslonym
ustawg” pozostawiono judykaturze i doktrynie. Przepis ten petni funkcje
gwarancyjng. Uniemozliwia ponowne udzielenie koncesji przedsiebiorcom, ktorzy
naruszyli normy prawa pozostajgce w zwigzku z przedmiotem dziatalnosci
gospodarczej okreslonym w Prawie energetycznym. Organ moze wiec odmowic
koncesji przedsiebiorcy, ktory popemit przestepstwo polegajgce bezposrednio na
naruszeniu dziatalnosci regulowanej ustawa.

Sad drugiej instancji odnotowat takze, ze w doktrynie prezentowany jest
poglad, zgodnie z ktérym ustawodawca, wprowadzajgc przestanke ,zwigzku”,
zmierzat do objecia jej zakresem nie tylko naruszen prawa w obszarze dziatalnosci
regulowanej, ale takze innych. Jednakze, w ocenie Sgdu Apelacyjnego, podstawg
do odmowy udzielenia koncesji musi byC przestepstwo, ktére ma zwigzek z
dziatalnoscig gospodarcza okreslong Prawem energetycznym, a nie jakgkolwiek
dziatalnoscig gospodarczg. Sad Apelacyjny zwrdcit uwage, iz przestepstwo, za
ktére zostat skazany byly prezes powodowej spétki, tj. podanie nieprawdy w
ztozonej do urzedu skarbowego deklaracji podatkowej VAT-7, pozostaje w zwigzku
z kazdg dziatalnoscig gospodarczg, ktorg prowadzi podmiot zobowigzany do
sktadania deklaracji podatkowej VAT-7. Zdaniem Sagdu drugiej instancji, gdyby
celem ustawodawcy bylo szerokie okreslenie przyczyn uzasadniajgcych odmowe
przyznania koncesji z powodu skazania prawomocnym wyrokiem, to w tresci

przepisu wskazatby na koniecznosc istnienia zwigzku z prowadzong dziatalnoscig



gospodarczg, nie ograniczytby tego zwigzku do dziatalnosci gospodarczej
okreslonej Prawem energetycznym. Dokonujgc wiec oceny przestepstwa
popetnionego przez bytego prezesa powodowej spotki Sad Apelacyjny zauwazyt, ze
wprawdzie pozostaje ono w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej,
jednakze nie pozostaje ono w zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej,
o ktérej mowa w przepisach Prawa energetycznego.

Sad Apelacyjny za zasadne uznat takze odwoftanie sie do dyrektywy
2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r.
dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym (Dz. U. UE. L 2006, Nr 376, str. 36, dalej
jako dyrektywa 2006/123), ktéra wprowadzita podstawowe zatozenia dotyczgce
funkcjonowania rynku, jakimi sg swoboda podejmowania i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej oraz przyczynita sie do przyjecia rozwigzan w zakresie wymogu
uzyskiwania koncesji i innych zezwolen na prowadzenie dziatalnoSci
reglamentowanej. Przyjmujac zatem prounijng wyktadnie przepisow Prawa
energetycznego Sad Apelacyjny stwierdzit, ze udzielanie koncesji, takze w oparciu
0 przepisy Prawa energetycznego, musi odpowiada¢ obiektywnym,
proporcjonalnym i niedyskryminacyjnym kryteriom wynikajgcym z art. 10 dyrektywy
2006/123. Przyjecie zatem szerokiej interpretacji art. 33 ust. 3 pkt 3 PE, w sytuaciji,
gdy przestepstwo, za ktore wyrokiem wskutek dobrowolnego poddania sie karze
zostat skazany byty prezes powodowej spodtki, i ktére faktycznie nie doprowadzito
do uszczuplenia naleznosci Skarbu Panstwa, bowiem wymagana do zaptaty kwota
zostata uiszczona w Kkolejnym miesigcu, statoby w sprzecznosci z zasadag
proporcjonalnosci, wynikajgcg z dyrektywy 2006/123.

Prezes URE zaskarzyt wyrok Sgdu Apelacyjnego w [...]. skargg kasacyjng w
catosci. W podstawie skargi kasacyjnej Prezes URE podnidst zarzut naruszenia art.
33 ust. 3 pkt 3 Prawa energetycznego przez jego btedng wyktadnig, polegajgcg na
przyjeciu, ze przepis ten powinien by¢ rozumiany w sposob, ktory uniemozliwia
uznanie zwigzku przestepstwa skarbowego z przedmiotem dziatalnosci okreslonym
w Prawie energetycznym oraz zarzut naruszenia art. 35 ust. 3 w zw. z art. 33 ust. 3
pkt 3 Prawa energetycznego przez ich niewtasciwe zastosowanie i przyjecie, ze
powdd spetnia wszystkie przestanki konieczne do udzielenia mu promesy koncesji i

nie dotyczg go przestanki negatywne, wskazane w art. 33 ust. 3 PE, co jest



nieuzasadnione, bowiem nie spetnia on przestanki przewidzianej w art. 33 ust. 3 pkt
3 PE, a okolicznosci sprawy nie byty przez Sgd kwestionowane.

Prezes URE wnidst o uchylenie w catosci zaskarzonego wyroku Sadu
Apelacyjnego i orzeczenie co do istoty sprawy, przez oddalenie odwotania od
decyzji Prezesa URE z 6 sierpnia 2012 r., ewentualnie zas wniost o uchylenie w
catosci zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi Apelacyjnemu.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powodd wnidst o jej oddalenie, jako
pozbawionej uzasadnionych podstaw oraz o zwrot kosztow postepowania
kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna Prezesa Urzedu jest bezpodstawna, poniewaz zaskarzony
wyrok nie narusza objetego podstawami skargi przepisu art. 33 ust. 3 pkt 3 Prawa
energetycznego.

Zgodnie z art. 33 ust. 3 pkt 3 Prawa energetycznego (w brzmieniu sprzed
nowelizacji ustawg z dnia 7 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy o podatku od towardw i
ustug oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2016, poz. 1165, nowelizacja z 2016 r.),
Prezes URE nie moze wyda¢ koncesji wnioskodawcy ,skazanemu prawomocnym
wyrokiem sgdu za przestepstwo majgce zwigzek z przedmiotem dziatalnosci
gospodarczej okreslonej ustawg”. Przepis art. 33 ust. 3 pkt 3 PE jest sformutowany
W sposob bezwzgledny (,nie moze by¢ wydana koncesja wnioskodawcy” a nie
.Prezes URE moze nie wyda¢ koncesji”). Decyzja Prezesa URE wydawana na jego
podstawie ma charakter decyzji zwigzanej (por. wyroki Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z: 6 grudnia 2007 r., VI ACa 845/07, LEX nr: 434479: 9 czerwca 2009 r.,
VI ACa 1472/08, niepublikowane). Powotany przepis nie zawiera w swej tresci
klauzul generalnych ani nieostrych zwrotdw pozwalajgcych uwzgledniac
okolicznosci faktyczne konkretnej sprawy, w ktérej odmowiono wydania koncesji
(promesy). Uzasadnia to jego restrykcyjng wyktadnie.

Przystepujgc do interpretacji tego przepisu, Sgd Najwyzszy stwierdza, ze juz
jego zwykta wyktadnia jezykowa ujawnia, ze zastosowanie art. 33 ust. 3 pkt 3 PE
uzaleznione jest od spetnienia nastepujgcych przestanek: 1) wnioskodawca musi

zosta¢ skazany; 2) wyrok skazujgcy musi by¢ prawomocny; 3) istotny jest wyrok



skazujgcy za przestepstwo; 4) przestepstwo, za ktore skazano wnioskodawce musi
mie¢ zwigzek z przedmiotem dziatalnosci gospodarczej; 5) przedmiot ten musi byc¢
,okreslony ustawg”.

W stanie faktycznym niniejszej sprawy jest oczywistym, ze juz pierwsza
przestanka zastosowania art. 33 ust. 3 pkt 3 PE nie zostata spetniona.
Whnioskodawca, ktorym jest spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, nie zostat
skazany za przestepstwo. Nie budzi watpliwosci, ze przestepstwem jest
zachowanie sie cziowieka o znamionach okreslonych w ustawie karnej, co
przesadza, ze odpowiedzialnosci karnej (za przestepstwa) nie podlegajg osoby
prawne, takie jak powod. Ewentualne skazanie za przestepstwo osoby fizycznej
petnigcej funkcje piastuna organu osoby prawnej moze mie¢ wiec znaczenie w
ramach takiej przestanki udzielenia koncesji, ktéra pozwala weryfikowaé, czy
wnioskodawca daje rekojmie odpowiedniego prowadzenia dziatalnosci
koncesjonowanej. Nalezy zwréci¢ uwage, ze jezeli ustawodawca uzaleznia
udzielenie koncesiji osobie prawnej od niekaralnosci oséb wchodzacych w sktad jej
organdw zarzgdzajgcych lub osob uprawnionych do reprezentacji, to odpowiednio
formutuje tres¢ przepisu przewidujgcego stosowny wymaog (por. art. 13 ust. 1 pkt 4
ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji ha roboty budowlane lub ustugi, Dz.U.
2009, Nr 19, poz. 101; art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o
biokomponentach i biopaliwach ciektych, Dz.U. 2006, Nr 169, poz. 1199; art. 8
ust. 2 ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz
wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, Dz.U. 2001,
Nr 67, poz. 679; art. 12 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach
hazardowych, Dz.U. 2009, Nr 201, poz. 1540).

W dalszej kolejnosci nalezato uwzgledni¢, ze Sad Rejonowy w B., wyrokiem
z 24 pazdziernika 2008 r., Il K (...) stwierdzit jedynie odpowiedzialnos¢ powoda za
czyn zabroniony pod grozbg kary, ktdrego dopuscit sie dwczesny prezes powoda.
Ustawa z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych
za czyny zabronione pod grozbg kary (jednolity tekst: Dz.U. z 2012 r., poz. 768 ze
zm., dalej jako ustawa o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych) nie postuguje

sie okresleniem ,wyrok skazujgcy za przestepstwo”, w odniesieniu do orzeczenia



stwierdzajgcego podleganie odpowiedzialnosci przez podmiot zbiorowy za czyny
zabronione pod grozbg kary jako przestepstwa lub przestepstwa skarbowe.

Odpowiedzialnos¢ okreslona w ustawie o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych nie jest odpowiedzialnoscig karng sensu stricto. Sformuftowanie ,0
charakterze karnym” ma na celu odroznienie odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych na podstawie ustawy od odpowiedzialnosci karnej sensu stricto
odnoszgcej sie do osoby fizycznej, a sformutowanej w Kodeksie karnym.
Odpowiedzialnos¢ podmiotu zbiorowego ma charakter wtérny i pochodny. Jest
konsekwencjg niedotozenia odpowiedniej starannosci przy wyborze oraz nadzorze
osoby fizycznej zarzadzajgcej podmiotem zbiorowym (D. Habrat, Ustawa o
odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg Kary.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 11-12; M. Filar, Z. Kwasniewski, D. Kala,
Komentarz do ustawy o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary, Torun 2006, S. 36). Odpowiedzialno$c¢ ta nie oznacza
jednak, ze podmiot do niej pociggniety dopuscit sie naruszenia ustawowych
znamion okreslonej normy prawa karnego typizujgcej przestepstwo lub
przestepstwo skarbowe. Dlatego Sgd Najwyzszy uznaje, ze w wyroku sgdowym
stwierdzajgcym, ze podmiot zbiorowy podlega opisywanej odpowiedzialnosci
orzeka sie o tej odpowiedzialnosci, a nie skazuje podmiot zbiorowy za czyn
zabroniony, ktorego dopuscita sie osoba wymieniona w art. 3 pkt 1-4 ustawy o
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych. Nie mozna wiec podzieli¢ pogladu,
zgodnie z ktérym przepis art. 33 ust. 3 pkt 3 PE (adresowany do wnioskodawcy), w
brzmieniu obowigzujgcym w dacie wydania decyzji Prezesa URE, obejmowat swym
zakresem zastosowania takze przypadek, gdy wnioskodawca bedgcy osobg
prawng zostat pociggniety do odpowiedzialnosci w trybie przewidzianym w ustawie
0 odpowiedzialnosci podmiotow  zbiorowych. Takie pociggniecie do
odpowiedzialnosci nie jest tozsame ze skazaniem prawomocnym wyrokiem za
przestepstwo.

Nawet gdyby przyja¢, ze pojecie wyroku skazujgcego nalezy interpretowaé w
ten sposéb, ze wyrokiem takim jest wyrok orzekajgcy o odpowiedzialno$ci podmiotu

zbiorowego, to nalezy stwierdzi¢, ze wydany w okolicznosciach faktycznych
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niniejszej sprawy wyrok sadu karnego nie jest wyrokiem skazujgcym za
przestepstwo.

Po pierwsze, nie doszto do pociggniecia bytego cztonka zarzagdu powoda do
odpowiedzialnosci za przestepstwo, lecz za przestepstwo skarbowe. W uchwale
Sadu Najwyzszego z 4 kwietnia 2005 r., | KZP 7/05 wyjasniono, ze Kodeks karny
skarbowy z 1999 r. uregulowat samodzielnie, w sposéb autonomiczny, zasady
odpowiedzialnosci za przestepstwa skarbowe oraz wykroczenia skarbowe.
Odpowiedzialnosci za obie kategorie czynéw skarbowych nie okresla sie ogélnym
pojeciem "odpowiedzialnosci karnej", lecz uzywa sie okreslenia "odpowiedzialnosc
karna za przestepstwa skarbowe" i "odpowiedzialno$¢ za wykroczenia skarbowe"
(art. 1 § 1 k.k.s.). Kodeks definiuje obie kategorie tych czynow (art. 53 § 2i 3 k.k.s.).
Samodzielnie okresla dla potrzeb Kodeksu karnego skarbowego pojecie "czynu
zabronionego" (art. 53 § 1), warunkow odpowiedzialnosci (art. 1) i normuje jej
zasady bez odwotywania sie do przepisow innych kodekséw (art. 1-19). Jak
podkreSlono w uzasadnieniu powotanego orzeczenia, cho¢ zasady
odpowiedzialnosci za przestepstwa skarbowe sg zblizone do zasad wskazanych w
Kodeksie karnym, to jednak sg to tylko zasady podobne do Kodeksu karnego. Nie
sg to jednak te same reguly odpowiedzialnosci. Dlatego Sad Najwyzszy w
powotanej uchwale uznat, Zze Kodeks karny skarbowy dat petny wyraz
autonomicznosci prawa karnego skarbowego i formalnie rozgraniczyt w prawie
karnym pojecie "przestepstwa skarbowego" od pojecia "przestepstwa". Tym samym,
jezeli ustawodawca chciatby w jakikolwiek sposoéb sankcjonowa¢ zachowania
wyczerpujgce znamiona przestepstwa skarbowego, powinien da¢ temu wyraz
dopisujgc ,przestepstwo skarbowe”. Stanowisko to podzielane jest réwniez w
piSmiennictwie (zob. m.in. L. Wilk, W sprawie autonomii materialnego prawa
karnego skarbowego, Panstwo i Prawo z 2009 r., z. 8, s. 40).

Odnoszac powyzsze zapatrywania do stanu faktycznego niniejszej sprawy
stwierdzi¢ nalezy, ze swoistej sankcji administracyjnej, o ktérej mowa w art. 33
ust. 3 pkt 3 PE (odmowa udzielenia koncesji) podlega (do wejscia w zycie
nowelizacji z 2016 r.) tylko skazanie wnioskodawcy za przestepstwo, a nie skazanie
za przestepstwo skarbowe. Tymczasem w stanie faktycznym sprawy odmaodwiono

udzielenia promesy koncesji z powodu dopuszczenia sie czynu zabronionego
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kwalifilkowanego jako przestepstwo skarbowe. Czyn ten pozostaje poza zakresem
przedmiotowym normy wynikajgcej z art. 33 ust. 3 pkt 3 PE (w brzmieniu
znajdujgcym zastosowanie w sprawie). Ustawodawca dat bowiem wyraz swojej
woli, by przestankg odmowy udzielenia koncesji byto takze skazanie za
przestepstwo skarbowe dopiero w nowelizacji z 2016 r.

Po drugie, byty cztonek zarzadu wnioskodawcy nie zostat skazany za
przestepstwo skarbowe w rozumieniu art. 33 ust. 3 pkt 3 PE, a przez to nie ma
podstaw do ewentualnego uznania, ze stwierdzenie odpowiedzialnosci powoda za
czyn bytego cztonka zarzgdu miatoby prowadzi¢ do uznania, ze to powdd zostat
,Skazany prawomocnym wyrokiem za przestepstwo”. Byty prezes zarzgdu powoda
skorzystat z instytucji dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci za
przestepstwo skarbowe. Oznacza to, ze nie wydano w stosunku do bytego prezesa
zarzadu wnioskodawcy wyroku skazujgcego za przestepstwo (skarbowe).

Instytucja dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci stanowi forme
zaniechania ukarania sprawcy, na co wskazuje juz zamieszczenie jej w rozdziale
Kodeksu karnego skarbowego ,Zaniechanie ukarania sprawcy” (H. Gajewska-
Kraczkowska, P. Suchocki, Dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci w
postepowaniu karnym skarbowym i jego wplyw na postepowanie przed sgdami
administracyjnymi, Przeglad Podatkowy 2012, nr 9, s. 38; |. Zgolinski, Dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci w prawie karnym skarbowym, Warszawa 2011,
S. 61). Dobrowolne poddanie sie karze nie stanowi kary, lecz srodek karny (H.
Gajewska-Kraczkowska, P. Suchocki, Dobrowolne poddanie sie..., s. 38). Istota tej
instytucji sprowadza sie do zaniechania karania z powodu priorytetu osiggniecia
celu fiskalnego (wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 8 stycznia 2008 r., P 35/06,
OTK-A 2008, nr 1, poz. 1; G. Bogdan [w:] G. Bogdan, A. Nita, J. Raglewski, A.
Swiattowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Gdansk 2007, s. 84; L. Wilk [w:]
L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 91).
Cho¢ wiec dobrowolne poddanie sie odpowiedzialnosci stanowi wyraz reakcji
karnej, nie pocigga za sobg skazania i kary w tradycyjnym rozumieniu (l. ZgoliAski,
Dobrowolne poddanie sie..., s. 61; H. Gajewska-Kraczkowska, P. Suchocki,
Dobrowolne poddanie sie..., s. 36). Dzieki takiemu charakterowi, instytucja

dobrowolnego poddania sie odpowiedzialno$ci przyspiesza postepowanie tam,



12

gdzie sam sprawca chce ponies¢ odpowiedzialnos$¢ i rezygnuje z dtugiego procesu
(T. Grzegorczyk, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2001, s. 472).
Motywacje dla dobrowolnego poddania sie odpowiedzialnosci stanowi perspektywa
unikniecia statusu i pietna skazanego oraz recydywisty skarbowego, a takze
wynikajacych z tego konsekwenciji (L. Wilk [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny
Skarbowy..., s. 93; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 8 stycznia 2008 r., P 35/06,
OTK-A 2008, nr 1, poz. 1). Dlatego srodek karny w postaci dobrowolnej
odpowiedzialnosci za przestepstwo skarbowe nie kohczy sie formalnym skazaniem
osoby poddajgcej sie takiej odpowiedzialnosci (M. Bojarski, Szczegdlne dziedziny
prawa karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe. System
Prawa Karnego, 2014, t. 11, s. 51-52). Wyrok wyrazajgcy zezwolenie na poddanie
sie tej odpowiedzialnosci nie podlega, jak wyrok skazujgcy, wpisaniu do Krajowego
Rejestru Karnego (wyrok Sgdu Najwyzszego z 21 kwietnia 2011 r., V KK 59/11,
OSNKW 2011, nr 8, poz. 73). Sprawca korzystajgcy z instytucji dobrowolnego
poddania sie odpowiedzialnosci uchodzi wiec za osobe niekarang. Dlatego tez w
1999 r. ,dobrowolne poddanie sie karze” w prawie karnym skarbowym zastgpiono
,dobrowolnym poddaniem sie odpowiedzialnoéci”, by zatrze¢ wrazenie, Zze osoba
korzystajgca z tej instytucji jest osobg karang (T. Kaczmarek (red.), Nauka o karze.
Sadowy wymiar kary. System Prawa Karnego, 2015, t. 5, s. 324; W. Kotowski, B.
Kurzepa, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, LexisNexis 2007, LEX nr 437392).
Uwzgledniajgc istote i funkcje instytucji dobrowolnego poddania sie
odpowiedzialnosci, Sad Najwyzszy uznaje za wadliwe — bez wyraznej decyzji
prawodawcy w tym zakresie — rozszerzanie zastosowania art. 33 ust. 3 pkt 3 PE w
celu odmowy wydania koncesji tym wnioskodawcom, wobec ktérych zastosowano
ustawe o odpowiedzialno$ci podmiotow zbiorowych za czyn zabroniony, przypisany
osobie fizycznej w orzeczeniu o udzieleniu tej osobie zezwolenia na dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci. Jak bowiem wspomniano na wstepie, art. 33 ust. 3
pkt 3 PE nie pozwala na dokonanie zindywidualizowanej oceny, czy wnioskodawca
- mimo przypisanego mu czynu zabronionego — daje rekojmie prowadzenia
dziatalnosci koncesjonowanej zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie wymogami
(na przyktad w przypadku usuniecia z organdw zarzgdzajgcych osob, ktére

dopuscity sie czynu zabronionego).
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Przechodzgc do przestanki zwigzku przestepstwa z przedmiotem
dziatalnosci gospodarczej, Sgd Najwyzszy stwierdza, ze dla jej zastosowania nie
jest istotne skazanie za jakiekolwiek przestepstwo ani za przestepstwo pozostajgce
nawet w bezposrednim zwigzku z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej.
Przestepstwem, o ktérym mowa w art. 33 ust. 3 pkt 3 PE (w brzmieniu relewantnym
dla rozpoznania skargi kasacyjnej) jest tylko przestepstwo pozostajgce w zwigzku z
przedmiotem dziatalnosci gospodarczej, przy czym dodatkowo musi to byc¢
dziatalnos¢ gospodarcza ,okreslona ustawg”.

W tym zakresie Sad Najwyzszy nie podziela pogladu Prezesa URE, zgodnie
z ktorym zakres zastosowania art. 33 ust. 3 pkt 3 PE jest szeroki, gdyz chodzi w
nim nie tylko o przestepstwa polegajgce na naruszeniu dziatalnosci regulowanej
przez Prawo energetyczne, lecz takze o jakiekolwiek ,przestepstwa, ktdore mogag
wptywaé na negatywng ocene wykonywania dziatalnosci gospodarczej sensu largo,
a zatem przestepstwa oddziatujgce na wykonywanie kazdej dziatalnosci
gospodarczej” (por. takze Z. Muras [w:] red. M. Swora, Z. Muras, Prawo
energetyczne. Tom |Il, Warszawa 2016, s. 499). Wbrew wywodom skargi
kasacyjnej, przepis art. 33 ust. 3 pkt 3 PE tgczyt konsekwencje w postaci odmowy
udzielenia koncesji tylko z przestepstwem zwigzanym z ,przedmiotem dziatalnosci
gospodarczej’. Przedmiot ten miat by¢ dodatkowo ,okreslony ustawg”. Pod
pojeciem ustawy nalezy rozumie¢ ustawe Prawo energetyczne (tak rowniez T.
Szancito, Wptyw skazania wspolnika spotki jawnej na koncesje na obrot paliwami
ciektymi udzielong spotce, PPH z 2016 r., nr 12, s. 48). Wynika to z analizy
systematyki tej ustawy i znaczenia jakie nalezy nadawacé uzytym w jej rozlicznych
przepisach odwotaniom do ,ustawy”, ,innej ustawy” oraz ,innych ustaw”. Ustawa PE
ilekro¢ postuguje sie wyrazem ,ustawa” ma na mysli siebie samg (np. art. 1 ust. 1;
art. 4 ust. 2; art. 4h ust. 4 pkt 5; art. 9c ust. 3a; art. 9i ust. 10; art. 23 ust. 1; art. 23
ust. 1 pkt 13; art. 23g ust. 2; art. 23 ust. 4; art. 47 ust. 2e; art. 49a ust. 5 pkt 5;
art. 56 ust. 1 pkt 9). Jezeli PE odwotuje sie do innej ustawy, to zawsze wymienia
tytut konkretnej ustawy (np. art. 1 ust. 2a, art. 1 ust. 3; art. 3 pkt 4a, art. 3 pkt 20,
art. 3 pkt 46; art. 5¢c ust. 4; art. 41 ust. 2 pkt 1; art. 50), a gdy odsyta do innych

ustaw, to uzywa liczby mnogiej (np. art. 6 ust. 4 pkt 1). Zatem skoro w art. 33 ust. 3
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pkt 3 mowa o ,przedmiocie dziatalno$ci gospodarczej okreslonej ustawg”, to chodzi
tylko i wytgcznie o ustawe Prawo energetyczne.

Dziatalnoscig gospodarczg okreslong w Prawie energetycznym jest —
zgodnie z art. 3 pkt 12 PE zawierajgcym definicje przedsiebiorstwa energetycznego
- dziatalno$¢ gospodarcza w  zakresie wytwarzania, przetwarzania,
magazynowania, przesytania, dystrybucji paliw albo energii lub obrotu nimi
(a obecnie takze przesytania dwutlenku wegla). Stosownie do art. 3 pkt 6 PE, pod
pojeciem obrét nalezy rozumieC dziatalnos¢ gospodarczg polegajgcg na handlu
hurtowym albo detalicznym paliwami lub energig. Z ustalen postepowania
sgdowego wynika, ze czyn zabroniony zostat popetniony (przez osobe fizyczng) w
zwigzku ze sprzedazg ciepta. Sprzedaz ciepta miesci sie w pojeciu obrotu, zatem
jest niewatpliwie dziatalnoscig gospodarcza, ktorej przedmiot requlowany jest przez
przepisy Prawa energetycznego. Nie mozna zatem podzielic stanowiska
wyrazonego w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, zgodnie z ktérym zachowanie
bytego prezesa powoda, za ktoére odpowiedzialnos¢ przypisano powodowi, nie
pozostawato w wymaganym przez art. 33 ust. 3 pkt 3 PE zwigzku z przedmiotem
dziatalnosci gospodarczej regulowanym ustawg Prawo energetyczne. Nie prowadzi
to do uwzglednienia skargi kasacyjnej Prezesa URE, poniewaz jak wskazano
powyzej w stanie faktycznym sprawy nie spetnione zostaty pozostate, zasadnicze,
przestanki zastosowania art. 33 ust. 3 pkt 3 PE.

Sad Najwyzszy dostrzega rowniez podjetg przez Sad Apelacyjny w [...].
prébe modyfikacji rezultatéw jezykowej wyktadni art. 33 ust. 3 PE w drodze
odwotania do art. 10 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2006/123. Modyfikacja ta umozliwita
Sadowi drugiej instancji uelastycznienie przepisu, ktory literalnie wyktadany (,nie
moze by¢é wydana koncesja wnioskodawcy”) nie pozwala uwzgledniac
indywidualnych okolicznosci, w jakich doszto do skazania wnioskodawcy
prawomocnym wyrokiem za przestepstwo. Z uwagi jednak na niespetnienie
przestanek zastosowania art. 33 ust. 3 pkt 3 PE oraz podstawy skargi kasacyjnej
Prezesa URE, zbedne byto rozstrzygniecie kwestii, czy taka wyktadnia miesci sie
jeszcze w ramach obowigzku wyktadni prounijnej, czy tez jest wyktadnig contra
legem, co zwalniatoby sad krajowy z koniecznosci zastosowania takiej wyktadni.

Niezaleznie bowiem od rozwigzania tego problemu prawnego, Sad drugiej instancji
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mogtby odmowic zastosowania art. 33 ust. 3 pkt 3 PE z powodu jego sprzecznosci
z art. 10 ust. 2 lit. c) dyrektywy 2006/123 (uznajgc, ze w okolicznosciach
faktycznych sprawy przepis Prawa energetycznego narusza wyartykutowang w tej
dyrektywie zasade proporcjonalnosci ochrony interesu publicznego), zgodnie ze
stosowang na korzysc¢ jednostki zasadg pierwszenstwa dyrektywy przed ustawa.

Sad Najwyzszy nie podzielit argumentacji pethomocnika Prezesa URE,
zgodnie z ktérg nowelizacja art. 33 ust. 3 PE z 2016 r. utrwalita jedynie
dotychczasowy stan prawny i wypracowang przez Sgd Ochrony Konkurencji i
Konsumentow oraz Sad Apelacyjny w [...]. linie orzeczniczg. Wrecz przeciwnie,
nowelizacja z 2016 r. wprowadzita dopiero do Prawa energetycznego podstawy
prawne dla wydawania decyzji o odmowie udzielenia koncesji (jej promesy) w
przypadku popetnienia czynu zabronionego przybierajgcego posta¢ przestepstwa
skarbowego oraz pociggniecia wnioskodawcy, bedgcego osobg prawng, do
odpowiedzialnosci na podstawie ustawy o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.

r.g.



