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Wykaz skrotow

dyrektywa obronna ...............cccceen. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektorych
zamoOwien na roboty budowlane, dostawy
i wuslugi przez instytucje lub podmioty
zamawiajagce w  dziedzinach  obronnosci
i bezpieczenstwa i zmieniajgca dyrektywy
2004/17/WE i1 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L
216z 20.8.2009 ., s. 76, ze zm.)

DZ.U. i Dziennik Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej
Dz. Urz. UE.........cooii Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej
GPA zrewidowane porozumienie W  sprawie

zamowien rzadowych przyjete przez Unig
Europejska decyzja Rady z dnia 2 grudnia
2013 r. dotyczaca zawarcia Protokotu
zmieniajacego  Porozumienie w  sprawie
zamowien rzadowych (2014/115/UE) (Dz.
Urz. UEL682z2014r.,s.1)

KiP.Co e ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2019 r.
poz. 1798)

KCe o ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks

cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1495)

Konstytucja RP ..o Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483)

PZoP. e ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r.
poz. 1843)
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PPl e ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo
prywatne miedzynarodowe (t.j. Dz.U. z 2015
r. poz. 1792.)

rozporzadzenie mnoznikowe.............. rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
18 maja 2007 r. w sprawie szczegdlowych
zasad zaliczania zobowigzan offsetowych
zagranicznego dostawcy uzbrojenia lub
sprzetu wojskowego na poczet wartosci

umowy offsetowej (Dz.U. Nr 91, poz. 612)

SN s Sad Najwyzszy

SPH System Prawa Handlowego

SPP System Prawa Prywatnego

TFUE .o Wersja skonsolidowana Traktatu

o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz.
UE C 202 z 2016 1., s. 47)

TWE oo Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii
Europejskiej i1 Traktatu Ustanawiajacego
Wspdlnote Europejska (Dz. Urz. UE C 312
22006 r., E/1)

UE o Unia Europejska

dawna ustawa offsetowa lub

pierwsza ustawa offsetowa................. ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. o niektorych
umowach kompensacyjnych zawieranych w
zwigzku z umowami dostaw na potrzeby
obronno$ci 1 bezpieczenstwa panstwa (Dz.U.
22013 r. poz. 716 ze zm.)

ustawa offsetowa lub

obecna ustawa offsetowa ................... ustawa z dnia 26 czerwca 2014 r. o niektérych
umowach zawieranych w zwiagzku z realizacja
zamoOwien o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa (t.j. Dz.U. z 2019 r.

poz. 1379)
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UW.A.QW. e

WVYLYCZNE ...

ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r.
o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicja oraz
wyrobami i technologia o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (Dz.U. poz. 1214)
Guidance Note. Offsets. Directive 2009/81/EC
on the award of contracts in the fields
of defence and security, Directorate General
Internal Markets and Services, Ref. Ares
(2016)765159 - 12/02/2016,
http://ec.europa.eu/DocsRoom/documents/154

13/ (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.)

Swiatowa Organizacja Handlu
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Wprowadzenie

Polska od 20 lat nalezy do grona panstw, ktore prowadza aktywna polityke
offsetowa. Podstawowym narzedziem w prowadzeniu tej polityki przez panstwo jest
umowa offsetowa; nie tylko jej przedmiot, lecz rowniez specyficzna konstrukcja prawna
sktaniajag do poddania tej instytucji prawnej doglebnej analizie. Przedmiot umowy
offsetowej dotyczy podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa; jej celem jest
pozyskanie przez polski przemyst obronny niezb¢dnego potencjatu. Cecha
charakterystyczng umowy offsetowej jest to, ze tgczy ona w sobie wiele elementow
I instytucji z zakresu prawa zobowigzan. Pomimo skomplikowanej sytuacji i konstrukcji
prawnej, umowa offsetowa jest stosunkowo rzadko przedmiotem analizy w polskiej
nauce. Przyczyna takiego stanu rzeczy jest przede wszystkim fakt, iz dotychczasowa
liczba umow offsetowych zawartych i wystepujacych w polskim obrocie prawnym jest
niewielka; okoliczno$¢ ta znaczaco ogranicza zainteresowanie badang tematyka. Autor
niniejszej pracy zdecydowat si¢ podja¢ problematyke umowy offsetowej wystepujacej
w polskim obrocie prawnym nie tylko ze wzgledu na niedostateczng liczbe publikacji
poswigconych tej tematyce, lecz ponadto z uwagi na nabyte w ostatnich latach
doswiadczenie zawodowe, w ramach ktorego bral czynny udziat w stosowaniu offsetu
w Polsce, zarowno po stronie Skarbu Panstwa, polskich przedsigbiorcow
zbrojeniowych, jak rowniez zagranicznych dostawcoéw. Celem pracy jest kompleksowy
opis i analiza umowy offsetowej, a takze weryfikacja pogladow doktryny dotyczacych
tej instytucji prawnej i sformutowanych na gruncie dawnej ustawy offsetowej, wreszcie
ustalenie, czy poglady te zachowujg aktualno$¢ w obecnym stanie prawnym.
Dla realizacji tak wyznaczonych celéw badawczych, w rozprawie postuzono si¢ przede
wszystkim metoda dogmatyczng. Analizie zostaly poddane w szczegodlnos$ci przepisy
obecnie oraz poprzednio obowigzujacej ustawy offsetowej wraz z aktami
wykonawczymi do tych ustaw. Powyzsza analiza zostata dokonana z uwzglednieniem
wymagan stawianych przez prawo unijne; jego celem jest ograniczenie stosowania
praktyk offsetowych przez panstwa cztonkowskie. W pracy uwzglgdniono stanowisko
polskiej i zagranicznej doktryny oraz judykatury. W pracy wykorzystano rézne metody
wyktadni, w tym wykladni¢ logiczno-jezykowa, Systemows, celowosciowg oraz
historyczng; szczegolny nacisk polozono na prounijng wyktadni¢ prawa krajowego.

W uzupehieniu metody dogmatycznej postuzono si¢ takze metoda empiryczng,
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wykorzystujac doswiadczenie zawodowe autora, ktory — jak wspomniano juz — od wielu
lat jest zaangazowany w stosowanie Offsetu i zawieranie umow offsetowych w polskim
obrocie prawnym. Zasadniczym celem pracy jest opracowanie teoretycznego modelu
umowy offsetowej w Polsce.
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Rozdzial 1 Zagadnienia wstepne dotyczace offsetu

Offset jest instytucja o charakterze mi¢dzynarodowym stosowang w rdznej
formie przez wigkszo$¢ panstw na $wiecie. Offset wystepujacy w Polsce jest zatem
zjawiskiem, ktore nalezy rozpatrywa¢ w  szerszym  kontekScie  obrotu
migdzynarodowego. Ponadto offset, bedac instytucja stosunkowo mitoda w prawie
polskim, nie jest instytucja zupelnie nowa. Celem tego rozdzialu jest przedstawienie
1 umiejscowienie polskich unormowan w kontek$cie migdzynarodowym oraz
historycznym. W poczatkowej czesci niniejszego rozdzialu omowiono pojecie offsetu.
Nastepnie usystematyzowano informacje dotyczace rozwoju historycznego tej instytucji
w obrocie mi¢dzynarodowym oraz jej zrdznicowanego charakteru. W kolejnej czesci
opisano rozwoj offsetu w polskim obrocie prawnym. Wreszcie pod koniec tej czgsci
pracy przedstawiono zrodta prawa, ktore beda wykorzystywane w toku dalszej analizy
zagadnien poswigconych obecnemu funkcjonowaniu instytucji offsetu w Polsce.
Rozdziat ten ma zatem za zadanie wprowadza¢ w dalsze rozwazania 0 charakterze

szczegotowym.

1. Offset w obrocie miedzynarodowym

Praktyki offsetowe stosuje si¢ powszechnie w obrocie mig¢dzynarodowym
zwigzanym z zakupem sprzetu wojskowego i uzbrojenia. Uznaje si¢, ze wymagania
offsetowe sa nakladane przez od 80 do nawet 130 panstw'. Brak mozliwosci
precyzyjnego wskazania liczby panstw stosujacych offset wynika przede wszystkim
Z tego, ze nie istnieje jednoznaczna definicja tego pojecia. Niewatpliwie analizg istoty
offsetu nalezy rozpocza¢ od przedstawienia jezykowego znaczenia tego slowa.
Wywodzi si¢ 0no z jezyka angielskiego i ma wiele znaczen. W tym miejscu nalezy
skupi¢ si¢ na prawniczym rozumieniu tego pojecia, ktore jest zasadnicze

dla przedmiotowej pracy. Stowo ,offset” oznacza zatem ,,rOwnowazyc¢,

! The International Forum on Business Ethical Conduct, Offsets in the Aerospace and Defence Industry, s.
3, http://lwww.global-kinetics.com/wp-content/uploads/2016/02/IFBEC-Offsets-Report.pdf (dostep: dnia
14 pazdziernika 2019 r.); L.K. Behara, Defence Offsets. International Best Practices and Lessons for
India, ,IDSA Monograph Series” 2015/45, s. 9; S. Michatowski, Charakterystyka i przedmiot
zobowigzan offsetowych w prawie polskim, Przeglad Prawa Handlowego 2017/11, s. 44.
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rekompensowaé, potraca¢ wzajemnie. Terminu ,,offset” uzywa si¢ m.in. w kontekscie
kompensacji wzajemnych roszczen, dlatego tez nie moze budzi¢ zdziwienia, ze umowy
offsetowe zaliczane sg powszechnie do uméow kompensacyjnychg.

Przedstawione znaczenie terminu offset w jezyku angielskim nie oddaje jednak
calej istoty offsetu. Nalezy dodatkowo poshuzy¢ si¢ definicjami sformutowanymi
w odpowiednich aktach prawnych, stosowanymi przez instytucje monitorujace offset
oraz przez przedstawicieli doktryny, ktérzy zajmujg si¢ tym zjawiskiem. Rozwazania
te zostang rozpoczete od przedstawienia sposobu, w jaki offset definiowany jest przez
Amerykanski Departament Handlu, ktory regularnie monitoruje udzial amerykanskich
podmiotow w offsecie w obrocie migdzynarodowym. Znaczenie amerykanskiego
przemyshu obronnego w sferze globalnych transakcji obrotu sprzgtu wojskowego jest
Kluczowe; definicja stworzona przez ww. organ oparta jest o wiele lat do§wiadczen
ptynacych z handlu uzbrojeniem z wieloma panstwami na $wiecie. Wedle
Amerykanskiego Departamentu Handlu offset jest praktyka polegajaca na udzielaniu
zamowien z sektora obronnego pod warunkiem zobowigzania si¢ przez zagranicznego
dostawce do udzielenia zamawiajagcemu pewnej formy kompensacji, polegajacej przede
wszystkim na obowigzkowej wspotpracy w  zakresie: produkcji, wsparcia
w finansowaniu, przekazywaniu licencji produkcyjnych, udzielaniu zamoéwien,
transferu technologii, szkoleniach lub zapewnianiu zagranicznych inwestycji®. Czesé
przedstawicieli migdzynarodowej doktryny wskazuje, ze definicj¢ offsetu mozna ujacé
jako niestandardowe umowy wymagajace jako warunek zakupu towarow lub ushug,
aby sprzedawca przeniost do nabywajacego panstwa pewng forme dziatalnosci
gospodarczej. Sa to zatem akcesoryjne umowy przyznajace dodatkowe korzysci

na rzecz nabywcy’. Obowiazki zagranicznego dostawcy maja zatem kluczowe

2 E. Myrczek, Stownik terminologii prawniczej. Angielsko-polski, polsko-angielski, Warszawa 2005, s.
106.

® W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa o niektorych umowach zawieranych w zwigzku z realizacjg
zamowien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (ustawa offsetowa). Komentarz,
Warszawa 2016, art. 1, nb 1-2.

* U.S. Department of Commerce Bureau of Industry and Security, Offsets in Defense Trade, Tweny-
Second Study, 2018, https://bis.doc.gov/index.php/documents/pdfs/2231-22nd-offsets-in-defense-trade-
report-public/ (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

5 A. Irwin, P. Jeyled, Ch. Sylvian, Offset in International Defense Trade, Briefing Papers, 2015.
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Znaczenie dla pojecia offsetu. Ksztattowanie owych obowiazkéw nastepuje przede
wszystkich w formie nakladania na zagraniczne podmioty tzw. zobowigzan
offsetowych. W celu opisania znaczenia poje¢cia zobowigzania offsetowego, warto
postuzy¢ sie czgsto stosowang w obrocie migdzynarodowym definicja przyjeta
w zrewidowanym porozumieniu w sprawie zamowien rzagdowych (GPA). Artykut I lit. 1
tego porozumienia definiuje zobowigzanie offsetowe jako ,,wszelkie warunki lub
zobowigzania, ktore wspieraja rozwo6j lokalny lub poprawiajg bilans ptatniczy Strony,
takie jak korzystanie z udzialu lokalnego, licencje na technologi¢, inwestycje, handel
wymienny i podobne dziatania lub wymogi”. Najczesciej tak rozumiane zobowigzania
offsetowe sa nakladane na podmiot zagraniczny w zwigzku z udzieleniem
mu zaméwienia na dostawe sprzetu wojskowego lub uzbrojenia. Powyzsze definicje
maja charakter wyraznie ekonomiczny 1 kompensacyjny. Podobnie w polskim
pismiennictwie od lat przewaza gospodarcze ujecie offsetu. Offset jest postrzegany jako
narzgdzie polityki gospodarczej 1 bezpieczenstwa rzadu, ktéorego celem jest
rekompensata krajowej gospodarce 1 przedsigbiorstwom (w  szczegdlnosci
zbrojeniowym) oraz naukowym jednostkom badawczym zakupow ze $rodkow
publicznych zagranicznego sprzetu wojskowego i uzbrojenia®. Offset ma kompensowaé
ujemne saldo obrotow handlowych pomiedzy panstwem zamawiajagcym a panstwem,
w ktorym dostawca ma siedzibg. Offset przyjmuje przy tym przewaznie forme
narzucanej przez prawo danego Kkraju wspolpracy miedzy zagranicznym dostawcg
sprzetu wojskowego 1 jego podwykonawcami a lokalnymi przedsigbiorstwami,
jednostkami badawczymi 1 rzqdem7. Rozw¢j funkcjonowania offsetu w sferze
mig¢dzynarodowe] wykracza jednak obecnie poza sfer¢ gospodarcza i kompensacyjna,
o czym szerzej bedzie mowa w dalszej czeSci pracy. Formy stosowania offsetu oraz
zakres obowigzkow naktadanych na podmioty zagraniczne sa na tyle zréznicowane

na §wiecie, ze trudno jest dokonywac precyzyjnych uogolnien. Eliminujac zatem ceche

® Informacja o wynikach kontroli realizacji zobowiazaf offsetowych wynikajacych z kontraktu na zakup
samolotow F-16, Najwyzsza Izba Kontroli, Warszawa 2009, https://www.nik.gov.pl/plik/id,75,vp,75.pdf
(dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.) oraz Realizacja zobowigzan offsetowych zwigzanych z dostawg dla
Sit Zbrojnych RP kotowych transporterow opancerzonych, Warszawa 2012,
https://lwww.nik.gov.pl/plik/id,4251,vp,5410.pdf (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

" Vademecum offsetowe, Ministerstwo Gospodarki, Warszawa 2009, s. 7.
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kompensacyjng offsetu, pojecie offsetu mozna sprowadzi¢ do stosowanych przez
panstwa praktyk, ktére polegaja na nakladaniu na podmiot zagraniczny dodatkowych
obowiazkow w zwigzku z udzielaniem temu podmiotowi zamowien przede wszystkim
ze sfery sektora obronnego. Z powyzszego wynika zatem, ze pojecie ,,offsetu”
charakteryzuja przede wszystkim nastepujace cechy:

1) zaangazowanie panstw jako strony oczekujacej offsetu;

2) naktadanie na podmiot zagraniczny okreslonych obowigzkow;

3) zawigzek pomiedzy naktadaniem obowigzkoéw na zagranicznego dostawce

a udzielaniem mu zamowien;

4) silny zwigzek zamowien udzielanych zagranicznym dostawcom ze sfera

obronnosci.

Przedstawiciele doktryny wskazuja powszechnie, ze handel sprzetem
technologicznie zaawansowanym, czg¢sto powstaltym w rezultacie badan naukowo-
technicznych realizowanych na potrzeby wojska, stanowi wyspecjalizowany sektor
migdzynarodowego obrotu gospodarczego. Transakcje te, najczesciej z udziatem
panstw, obejmuja kontrakty o powaznym ci¢zarze majatkowym, co sklania nie tylko
do szukania zrodet finansowania w budzetach panstw, ale takze podejmowania prob
uzyskania w zamian dodatkowych korzysci w postaci zapewnienia rozwoju
nowoczesnych technologii i tworzenia nowych miejsc pracy. To wlasnie w ramach
kontraktowania dostaw uzbrojenia, sprzgtu wojskowego, a takze samolotow
dla lotnictwa cywilnego pojawity si¢ w II potowie XX w. operacje handlowe okreslane
jako offset. Ich celem byla redukcja ci¢zaru ekonomicznego zakupu uzbrojenia
dokonywanego za granica, a z czasem takze realizacja planow modernizacyjnych
w gospodarce i nauce®. Przyjmuje si¢, ze poczatek instytucji offsetu w powyzszym
rozumieniu sigga okresu miqdzywojennegog. W marcu 1933 r. Kongres USA uchwalit
tzw. Buy American Act. Celem tej ustawy bylo promowanie — przy organizowaniu
federalnych przetargobw publicznych — produktéw, ktére byly wytworzone przez

amerykanski przemyst. Kazdy produkt koncowy lub material konstrukcyjny

¥ A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VI, Prawo zobowigzar — czesé¢ szczegblowa, Warszawa 2011,
s. 277-278, nb 1.

® C. Hoyos, K. Carnie, T. Pearson, The history of defence offsets, http:/ig-
legacy.ft.com/content/3d602e04-2c24-11e3-acf4-00144feab7de (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
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byt uwazany za amerykanski, jesli koszt komponentéw lub surowcoOw
wyprodukowanych lub wydobytych w USA, ktore wchodzily w sktad danego produktu
lub materiatu, przekraczal odpowiednia wartoS¢ w ramach oferowanej przez
wykonawce ceny. W innym przypadku produkt byl uznawany za zagraniczny, nawet
jesli oferent byt podmiotem zarejestrowanym w Stanach Zjednoczonych. Wykonawcy,
ktorzy oferowali produkty amerykanskie, mogli liczy¢ na preferencje zamawiajacych.
Zagraniczne przedsigbiorstwa byly zatem zachecane, by korzysta¢ z potencjatu
amerykanskich partneréw i1 zawigzywacé z nimi wspolprace gospodarczg. Tym samym
poczatkowo offset nie byt ograniczony do sfery przemystu obronnego. Niemniej jednak
od samego poczatku byt on silnie zwigzany z zamowieniami udzielanymi przez wtadze
publiczne 1 byt wyrazem protekcjonistycznego dziatania panstwa. Po zakonczeniu
II wojny $wiatowej az do lat 60. USA naciskaty na kraje europejskie, aby zamawiaty
amerykanski sprzet wojskowy. Miala to by¢ rekompensata za wysilek Stanow
Zjednoczonych wtozony w wyzwolenie Europy oraz utrzymywanie nad krajami
zachodnimi parasola ochronnego przed zagrozeniem ze strony Zwigzku Radzieckiego.
Uznaje si¢, ze pierwszym przypadkiem oficjalnego zastosowania offsetu bylo
doprowadzenie do koprodukgji licencyjnej amerykanskiego mysliwca Lockheed F-104
Starfighter w latach 50*°. Wspotpraca w zakresie produkcji ww. mysliwcow nie miata
jednak charakteru wymuszonego i1 polegata na doprowadzeniu do regionalizacji
produkcji w mniej samodzielnych pod wzgledem zbrojeniowym krajach cztonkowskich
NATO (w szczeg6lnosci we Wioszech, RFN, Holandii, Belgii, Kanadzie). Celem
tej wspolpracy byla racjonalizacja i standaryzacja systemow zbrojeniowych,
jak réwniez podziat kosztow rozwoju sprzetu potrzebnego do przeciwstawienia si¢
blokowi wschodniemu™. Nastepny okres rozwoju offsetu przypada na lata 1960—1990.
Wowczas takie kraje, jak Argentyna, Japonia, Arabia Saudyjska czy Turcja zaczgly

formutowa¢ wymagania offsetowe, by doprowadzi¢ do rozwoju krajowych przemystow

0 Ron Matthews, The UK Offset Model. From Participation to Engagement, s. 2,

https://rusi.org/sites/default/files/201408_whr_matthews_web_0.pdf (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019
r.).

1 Eduardo Munhoz Svartman, Anderson Matos Teixeira, Coproduce or Codevelop Military Aircraft?
Analysis of Models Applicable to USAN, http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1981-
38212018000100203 (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
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lotniczych. Niebawem podobna polityke zaczgly prowadzi¢ rowniez Malezja, Korea
Potudniowa, Hiszpania i RPA. Natomiast w 1984 r. Kongres USA zobowigzal
prezydenta Ronalda Reagana do publikowania regularnych raportow dotyczacych
skutkow offsetu w obszarze konkurencyjnosci amerykanskiego przemystu, poziomu
zatrudnienia i handlu. Owe raporty, za ktorych publikacje odpowiedzialny jest
Amerykanski Departament Handlu i o ktérych byta juz mowa na wstepie tego rozdziatu,
wcigz sg regularnie publikowane. W kwietniu 1990 r. prezydent USA oglosit polityke
offsetowg w zakresie eksportu uzbrojenia, ktora wskazywala na negatywne skutki
gospodarcze tego zjawiska 1 dazyta do ograniczenia stosowania offsetu. Tym samym
Stany Zjednoczone, ktére sa uznawane przez niektdrych za swoista ojczyzne offsetu,
staly si¢ jej glownym przeciwnikiem. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze w Stanach
Zjednoczonych nadal stosowany jest Buy American Act, ktéry moze by¢ traktowany
jako przyktad polityki offsetowej stosowanej przez rzad USA, pomimo jego sprzeciwu
przeciwko analogicznym praktykom za granica.

W latach 1990-2000 wydarzeniem istotnym z punktu widzenia rozwoju
instytucji offsetu bylo podpisanie w Marrakeszu, w kwietniu 1994 r., w ramach
powolywanej Swiatowej Organizacji Handlu porozumienia w sprawie zamowien
publicznych (Government Procurement Agreement), ktore weszto w zycie w styczniu
1996 r. Jego celem byta liberalizacja zamoéwien publicznych w panstwach bgdacych
stronami porozumienia, przez dopuszczenie do udzialu w przetargach oferentow
z innych panstw bedacych sygnatariuszami tego porozumienia. Chodzilo zatem
0 ograniczenie polityki protekcjonistycznej panstw oraz pobudzenie konkurencji
migdzy przedsigbiorstwami, w celu uzyskiwania wyzszej jakosci produktow i ustug.
Zgodnie z art. IV ust. 6 GPA, w odniesieniu do zamowien objetych porozumieniem,
strona, tacznie z jej podmiotami zamawiajacymi, nie moze zmierza¢ do uzyskania,
uwzgledniaé¢, naktada¢ ani egzekwowac jakichkolwiek zobowigzan offsetowych.
Panstwa rozwijajace si¢ mogty jednak stosowac offset w postaci np. udziatu krajowego
przemystu w realizacji zamoéwien. Wymaganie offsetu moglo by¢ stosowane jedynie
przy kwalifikacji do udzialu w przetargu, nie mogto ono jednak stanowi¢ kryterium
decydujacego o przyznaniu zamowienia. Jednoznacznie negatywny stosunek WTO
do praktyk offsetowych ma jednak drugorzedne znaczenie praktyczne ze wzgledu
na przewidziane w GPA wylaczenia. Poza wspomnianym wyjatkiem dotyczacym
krajow rozwijajacych sie, najistotniejsze znaczenie ma art. III ust. 1, ktory wskazuje,
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iz postanowienia GPA nie mogg by¢ interpretowane jako uniemozliwiajace
ktorejkolwiek ze stron podejmowania dziatan lub nieujawniania informacji, ktore strona
uznaje za konieczne do ochrony swoich podstawowych interesow bezpieczenstwa
zwigzanych z zakupem broni, amunicji lub materialdéw wojskowych badz z zakupami
niezbednymi do zapewnienia bezpieczenstwa narodowego i obrony narodowej. Wyjatek
ten jest naduzywany przez panstwa nalezagce do WTO w celu uchylenia ograniczen
wynikajacych z GPA™. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze postanowienia GPA maja
niewielkie znaczenie dla stosowania offsetu w Polsce. Zaréwno bowiem W ustawie
offsetowej, jak i w uzasadnieniu jej projektu odwotano si¢ wylgcznie do Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz jego interpretacji przez instytucje unijne.
Ze wzgledu na przewidziane w GPA wyjatki dotyczace dziedziny obronnosci,
mozliwo$¢ stosowania offsetu na gruncie tego aktu miesci si¢ w mozliwos$ci stosowania
offsetu na gruncie prawa unijnego. Ponadto mozliwosci skutecznego zwalczania
praktyk offsetowych przez WTO sa o wiele mniejsze, w porownaniu do tych, ktérymi
dysponuja instytucje unijne.

W latach 2000-2010 kolejne panstwa wdrazaty do swoich porzadkoéw prawnych
praktyki offsetowe. Chodzi gtéwnie o Litwe, Estoni¢, Grecj¢, Portugalig, Czechy,
Wegry, Bulgarie, Chorwacj¢ i Stoweni¢. Takze Polska uregulowata w tym okresie
kwesti¢ offsetu, o czym szerzej bedzie w dalszej czgsci pracy. Jednoczesnie Unia
Europejska przyjeta w latach 2004-2009 szereg regulacji, ktorych celem bylo
ograniczenie stosowania offsetu. W tym zakresie nalezy wskaza¢ w szczegdlnoSci
na prace dotyczace dyrektywy obronnej. Pomimo, ze dyrektywa obronna nie odnosita
si¢ do problematyki offsetu, to jednak pracom nad nig towarzyszyla intensyfikacja
dziatan (w szczegolnosci Komisji Europejskiej), ktore miaty doprowadzi¢
do ograniczenia stosowania praktyk offsetowych przez panstwa czlonkowskie,
w szczegoOlnosci poprzez przedstawienie jasnych regul umozliwiajacych korzystanie
z offsetu (szerzej na ten temat w rozdziale drugim). Przygotowywaniu dyrektywy
obronnej towarzyszyly rowniez prace nad dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/43/WE z dnia 6 maja 2009 r. w sprawie uproszczenia warunkéw transferow

produktow zwigzanych z obronnoscig we Wspolnocie (Dz. Urz. UE L Nr 146, s. 1).

2D, Kimla, Frost & Sullivan, Military Offsets & In-country Industrialisation Market Insight, 2013,
http://www.frost.com/prod/servlet/cio/275947347 (dostep: dnia 3 stycznia 2019 r.).
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Od 2010 r. Unia Europejska kontynuowata ograniczanie stosowania offsetu. W wyniku
dziatan instytucji unijnych doszto do istotnych zmian w polityce offsetowej stosowanej
przez panstwa czlonkowskie, w tym przez Polsk@B.

Pomimo dzialan zmierzajacych do ograniczenia stosowania praktyk
offsetowych, szacuje si¢, ze wzrost wydatkow na zbrojenia powoduje jednoczes$nie
nieustanny wzrost zainteresowania offsetem. Postugujac si¢ danymi zebranymi
od amerykanskich przedsigbiorcow zbrojeniowych przez Amerykanski Departament
Handlu nalezy stwierdzi¢, ze wartos¢ umow offsetowych zawieranych przez
te podmioty w latach 1993-2016 wyniosta ok. 112 707 000 000 USD w zwigzku
z zawieraniem umoéw dostawy o wartosci 185 780 000 000 USD. Z powyzszego
wynika, ze §rednia warto§¢ zobowigzan offsetowych stanowita 60,67% warto$ci umow
dostawy. Powyzsze dane zostaty ustalone z uwzglednieniem o 1089 umow zawieranych
z 50 panstwami. Osobno nalezy wyceni¢ tzw. transakcje offsetowe, rozumiane jako
dziatania, ktorych realizacja zaliczona jest na poczet wartosci wykonanych umow
offsetowych (przez co wedle naszej nomenklatury nalezy rozumie¢ warto$¢
wykonanych zobowiazan offsetowych). Rzeczywista warto$¢ transakcji offsetowych w
latach 1993-2016 wyniosta 78 222 000 000 USD (warto§¢ nominalna, tj. bez
uwzglednienia mnoznikow stosowanych przez poszczeg6lne panstwa), z czego wartosé
transakcji offsetowych bezposrednio zwigzanych z przedmiotem zamdwienia stanowita
38,98%". Wedhug szacunkow taczna warto§¢ zobowigzan offsetowych w 20 panstwach
stosujgcych transakcje offsetowe w najwickszym wymiarze (Polska zaliczana jest
do tego grona) wzrosnie z ok. 36 miliardow USD w 2012 r. do okoto 49 miliardow
USD w roku 2021. Powyzsze przewidywania oparte sa na licznych wskaznikach,
w szczeg6lno$ci brana pod uwage jest planowana wysoko$¢ budzetéw panstw
przeznaczonych na wydatki obronne, przewidywane strategie obronne poszczeg6lnych
panstw, lokalna ocena gospodarek, ogloszone oraz oczekiwane kontrakty na dostawe
sprzgtu wojskowego 1 uzbrojenia, jak roéwniez wymagania, ktore beda stawiane przez
uzytkownikow koncowych w celu zapewnienia utrzymania lub ustanowienia potencjatu

w krajowych przemystach obronnych™.

B3 W. Pawtuszko, F. Seredynski, Ustawa..., Wprowadzenie, nb 1-14.
'U.S. Department of Commerce Bureau of Industry and Security, Offsets...
%D, Kimla, Frost & Sullivan, Military...
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Inng cechg charakterystyczng offsetu w obrocie miedzynarodowym jest
olbrzymia réznorodno$¢ stosowanych w ramach tej instytucji praktyk. Offset rozumiany
jako proces naktadania na podmiot zagraniczny dodatkowych obowigzkéw w zwigzku
z udzielaniem zamowien z dziedziny obronnosci przybiera bardzo wiele form, ktore ze
wzgledu na rozmiar oraz zmienno$¢ materii, zostang w przedmiotowej pracy wylacznie
przyblizone. Badajac stosowanie praktyk offsetowych na $wiecie, nalezy wskazac,
ze wiele panstw jako synonim pojecia offset traktuje pojecie wspotpracy gospodarczej
(ang. Industrial Cooperation). Przyjmuje si¢, ze na $wiecie wystepujg dwie metody
ksztaltowania zobowigzan offsetowych. Jednym z rozwigzan jest negocjowanie
zobowigzan offsetowych w ramach ksztattowania przedmiotu umowy dostawy.
W takim przypadku mamy do czynienia z jedng umowsa, tj. umowg dostawy uzbrojenia
lub sprzetu wojskowego, za$ offset stanowi¢ bedzie jedynie materi¢ jednej z klauzul tej
umowy (klauzul¢ offsetowa). Z kolei innym rozwigzaniem jest stosowanie
tzw. dualizmu umow, tj. zawieranie odrgbnej umowy offsetowej (umowy pomocniczej)
oraz umowy dostawy uzbrojenia lub  sprzetu  wojskowego (umowy
podstawowej). Nalezy wskazac, ze panstwa prowadzace usystematyzowang polityke
offsetowa korzystaja z drugiego modelu, ktory zaklada dualizm umédw. Inny przyjety
sposob  klasyfikacji offsetu odwotuje si¢ do stopnia sformalizowania rygorow
stawianych dla praktyk offsetowych przez poszczegdlne panstwa. Mozliwe sg W tym
zakresie dwa skrajne rozwigzania. Pierwszym z nich jest model zamkniety i w petni
protekcjonistyczny dla lokalnego przemystu obronnego. Podejscie takie charakteryzuje
m.in. Rosje, ktora jest prawie w catoSci panstwem samowystarczalnym jesli chodzi
o dostawy uzbrojenia 1 sprzgtu wojskowego. Polityka zbrojeniowa Rosji w praktyce
eliminuje zagranicznych dostawcow od ubiegania si¢ o udzielenie zamowien z zakresu
obronnosci. Na przeciwlegtym biegunie plasuje si¢ przyktad otwartego podejscia rzadu
Australii, ktory znoszac przymusowe stosowanie offsetu, wylacznie zachgca
do podejmowania wspotpracy gospodarczej z lokalnym przemystem. Pomigdzy tymi
przyktadami mieszcza si¢ wszystkie inne mozliwe rozwigzania w zakresie offsetu.
Polityka offsetowa stosowana jest w niezwykle zroznicowany sposob. Niektore panstwa
(takie jak Singapur, Chiny i Japonia) nie wyksztatcity zadnych sformalizowanych zasad
stosowania offsetu, skupiajgc si¢ na elastycznym stosowaniu praktyk offsetowych
w zaleznosci od danych potrzeb. Inne rozwigzanie obowigzuje w Indiach, gdzie zasady
stosowania offsetu sa niezwykle sformalizowane. Ciekawym przykltadem sa Stany
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Zjednoczone. Jak wskazano juz, panstwo to oficjalnie sprzeciwia si¢ stosowaniu
praktyk offsetowych na swiecie, wprowadzajac jednoczesnie daleko idgce ograniczenia
w zakresie dostepu do wilasnego rynku. Buy American Act jest przyktadem
protekcjonistycznej polityki rzadu USA, ktéry nie zamykajagc zagranicznym
przedsigbiorcom dostepu do rynku amerykanskiego, naktada jednocze$nie
na te podmioty rozliczne obowiazki w zakresie lokowania produkcji oraz postugiwania
si¢ lokalnymi materiatami na potrzeby realizacji zamowien publicznych. Wymagania
stawiane przez rzad USA mogg by¢ uznane za jeden z najbardziej rygorystycznych
przykladow praktyk offsetowych stosowanych na $wiecie'®. Z polskiej perspektywy
ciekawsza jest taka odmiana offsetu, ktora odpowiada poprzedniej polskiej ustawie
offsetowej. Model ten charakteryzuje si¢ wyznaczeniem minimalnej wartosci
zaméOwienia sprzetu wojskowego, powyzej ktorej to wartosci stosowanie offsetu jest
obligatoryjne. Ponadto obowigzuje tu wymaganie zastosowania offsetu o wartoSci
odpowiadajacej okreSlonemu procentowi wartosci umowy dostawy. Trzecig cecha
charakterystyczng tej postaci offsetu jest stosowanie tzw. mnoznikow, tj. wartosci
przyporzadkowanych do poszczegdlnych kategorii zobowigzan offsetowych,
przez ktore przemnaza si¢ realna (nominalng) warto$¢ zobowiazania offsetowego’’.
Stosowanie mnoznikow ma dziata¢ mobilizujaco na zagranicznych dostawcow,
aby w celu wykonania obowigzku realizacji offsetu o odpowiedniej wartosci, oferowali
zobowigzania offsetowe najbardziej pozadane przez panstwa zamawiajace sprzet
obronny, tj. takie, dla ktorych przewidziany jest najwyzszy mnoznik. Powyzszemu
modelowi odpowiada offset stosowany m.in. w takich panstwach jak: Kanada, Izrael,
Malezja (brak mnoznikow), Korea Potudniowa (brak mnoznikéw), Turcja (brak
minimalnej warto$ci umowy dostawy) 1 Zjednoczone Emiraty Arabskie™,
Innym  rozwigzaniem w  zakresie  stosowania  offsetu,  odchodzacym
od ww. zautomatyzowane] metody, jest model wyznaczany panstwom cztonkowskim

przez prawo unijne. Wymagania stawiane przez to prawo zostaty omowione w rozdziale

'8 The International Forum on Business Ethical Conduct, Offsets..., s. 30-35.

" Wedle definicji z art. 3 pkt 9 dawnej ustawy offsetowej przez mnoznik offsetowy rozumiano okreslony
liczba wspotczynnik zaliczania zobowiazan offsetowych zagranicznego dostawcy na poczet wartosci
umowy offsetowej.

18| K. Behara, Defence..., 5. 9
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drugim. Wtasnie do tego ostatniego modelu zaliczy¢ nalezy obecny model offsetu

stosowanego w Polsce.

2. Rozwoj offsetu w Polsce

Wyrazny wzrost zainteresowania problematyka offsetu mozna zauwazy¢
w polskich publikacjach z konca lat 90. XX wieku. To wlasnie w owym czasie trwaty
prace nad wprowadzeniem w Polsce pierwszej zinstytucjonalizowanej postaci offsetu.
Jak wskazuje si¢ w doktrynie, konieczno$¢ przyjecia regulacji prawnej w zakresie
umow offsetowych w prawie polskim wynikta przede wszystkich z istotnych
dla panstwa polskiego przemian z okresu kofica lat 90. XX wieku'. Podobne
argumenty podawane byly w uzasadnieniu projektu pierwszej ustawy offsetowej*’. Byto
to przede wszystkim wejscie w zycie Konstytucji RP z 1997 r. oraz wejscie Polski
w struktury NATO w 1999 r. Przedstawiciele doktryny wskazuja, ze wprowadzenie
instytucji offsetu byto podyktowane w szczegdlnosci ekonomicznymi potrzebami
zwigzanymi z restrukturyzacja i rozwojem polskiej gospodarki, w tym w szczegdlnosci
przemystu obronnego. Planowanym przez Skarb Panstwa w zwiazku z przystapieniem
Polski do NATO zakupom uzbrojenia i sprzgtu wojskowego za granicg towarzyszyta
jednoczesna che¢ uzyskania rozlicznych korzysci dla gospodarki panstwa. Nalezy takze
wskaza¢ na oczekiwania polskiego przemystu obronnego, ktéry borykal sig
z problemami finansowymi. Otrzymanie dodatkowych §rodkéw bylo potrzebne
do modernizacji krajowego przemystu i do rozwoju technologii zbrojeniowych. Skoro
bowiem Polska musiata przeznaczy¢ znaczne $rodki na zakup zagranicznego sprzetu
wojskowego celem spelnienia wymagan stawianych przez NATO, jej racjonalnym
zamierzeniem byto rowniez uzyskanie z tego tytutu okreslonych korzysci. Offset miat
by¢ zatem jednym z narzedzi poprawy sytuacji ekonomicznej i technologicznej
przedsigbiorstw zbrojeniowych, mial wigc silnie kompensacyjny charakter. Warto

w tym miejscu wskazaé, ze offset jako zjawisko wystepujace w Polsce istniato przed

19 A. Szumanski, Ustawa o umowach offsetowych, Krakéw 2000, s. 13-15 oraz W. Pawtuszko, F.
Seredynski, Ustawa..., Wprowadzenie, nb 16.

20 Uzasadnienie projektu z dnia 13 lipca 1999 r. o niektorych umowach kompensacyjnych zawieranych w
zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, 111 kadencja, druk sejm.

nr 1250.
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wejsciem w zycie pierwszej ustawy. Prace nad ustawg regulujaca problematyke offsetu
miaty jedynie zinstytucjonalizowa¢ zjawisko, ktore w pewnym stopniu wystepowato juz
wczesniej. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, klauzule offsetowe, ktore nakladaty
dodatkowe obowigzki na zagranicznego wykonawce zamowien z sektora obronnego,
wystepowaly juz wczesniej w polskiej praktyce kontraktowej’’. Zjawisko to jest
okreslane niekiedy jako tzw. polonizacja. Mozna zatem stwierdzi¢, ze historia offsetu
rozumianego jako oczekiwanie od zagranicznych dostawcow przyjecia dodatkowych
obowiazkow w zwigzku z udzielaniem im zamoéwien jest starsza w polskim obrocie
prawnym niz offset w ujeciu ustawowym.

Poza wskazanymi argumentami o charakterze ekonomicznym, réwniez
argumenty natury prawnej przemawialy za koniecznoscig instytucjonalizacji offsetu
w Polsce?”. Potrzeba regulacji problematyki offsetu w akcie prawnym rangi
ustawowej byta podyktowana przede wszystkim wzgledami konstytucyjnymi. Charakter
umow offsetowych sprawia, ze naruszaja one swobod¢ prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej. W mysl art. 20 Konstytucji RP ustrojem gospodarczym panujacym
w Polsce jest spoleczna gospodarka rynkowa oparta na wolno$ci dzialalnosci
gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspdipracy partneréw
spotecznych. Z kolei art. 22 Konstytucji RP stanowi, ze ograniczenie wolnoSci
dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu
na wazny interes publiczny. Ponadto w doktrynie podnoszono, ze wymagania offsetowe
naruszaty zasad¢ swobody umow (art. 353! k.c.), a takze stanowily praktyke
monopolistyczng w rozumieniu ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdzialaniu
praktykom monopolistycznym i ochronie konsumenta?®. Wobec powyzszego istniata
potrzeba wprowadzenia przepisOw rangi ustawowej o charakterze szczegdlnym
wzgledem powyzszych regulacji. Za zinstytucjonalizowaniem offsetu w Polsce
przemawiat takze obowigzek zagwarantowania przez Polske bezpieczenstwa prawnego,
wynikajacy z art. 2 Konstytucji RP. Zagraniczni dostawcy oczekiwali bowiem

okreslenia prawnych wymagan dla uméw powigzanych z umowami dostawy uzbrojenia

2L A. Szumanski, Ustawa..., s. 13-15.

2 A, Szumanski, Ustawa..., s. 13-15. oraz W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa..., Wprowadzenie, nb
16.

ZT.j.Dz.U.z 1991 r. Nr 89, poz. 403.
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lub sprzgtu wojskowego na terytorium Polski w akcie rangi ustawowej, co zapewnia
wieksza stabilno$¢ legislacji niz akty wykonawcze lub akty o charakterze wewnetrznym
(np. decyzje Ministra Obrony Narodowej).

W zwiazku z powyzszym, przystgpiono do prac nad projektem pierwszej ustawy
offsetowej. Projekt pierwszej ustawy offsetowej zostat opracowany przez Ministerstwo
Gospodarki, a nastepnie w dniu 13 lipca 1999 r. Rada Ministrow wniosta do Sejmu
projekt ustawy o niektorych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku
z umowami dostaw na potrzeby obronnosci 1 bezpieczenstwa paﬁstw324. Projekt byt
rozpatrywany przez parlament w trybie pilnym, m.in. z uwagi na trudng sytuacje
finansowa przedsigbiorstw z sektora zbrojeniowego oraz przyjecie przez Rade
Ministréw kolejnego programu restrukturyzacji tych podmiotow?>. Powyzszy projekt
pierwszej ustawy offsetowej zostal uchwalony przez Sejm RP dnia 10 wrze$nia 1999
r. jako ustawa o niektérych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku
z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, a nastepnie
przyjety bez poprawek przez Senat RP dnia 22 wrzesnia 1999 r. Uzasadnienie do
projektu ustawy liczyto zaledwie trzy strony, cO jest przedmiotem zasadnej krytyki
przedstawicieli ~ doktryny. Chodzitlo bowiem o nowa instytucje prawna,
o skomplikowanym charakterze i niezmiernie istotng ze wzgledéw ekonomicznych oraz
bezpieczenstwa panstwa. W powigzaniu z projektem ustawy offsetowej dnia 15 lipca
1999 r. Rada Ministrow wniosta projekt ustawy o wspieraniu restrukturyzacji
przemystowego potencjalu obronnego 1 modernizacji technicznej Sit Zbrojnych
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 83, poz. 932 ze zm.), ktoéry roéwniez byt
rozpatrywany w trybie pilnym?. Ustawa ta zostata uchwalona przez Sejm niedhugo

po ustawie offsetowej, tj. dnia 7 pazdziernika 1999 .

24 Przebieg procesu legislacyjnego wraz Z dokumentami,

http://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/1250/$file/1250.pdf (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
5 Uzasadnienie trybu pilnego z dnia 13 lipca 1999 r. projektu ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa, Il1 kadencja, druk sejm. nr 1250.

2 Przebieg procesu legislacyjnego wraz z dokumentami,
http://orka.sejm.gov.pl/proc3.nsf/opisy/1252.htm (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

2T A, Szumanski, Ustawa..., s. 13-15. oraz W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa..., Wprowadzenie, nb

15-17.
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Dawna ustawa offsetowa przyjeta model offsetu polegajacy na ksztattowaniu
zobowigzan offsetowych w ramach odrgbnej czynnosci prawnej, tj. poza umowa
dostawy sprzetu wojskowego lub uzbrojenia. Wyrazng wolg ustawodawcy byto
uksztaltowanie umowy offsetowej jako umowy kompensacyjnej, na co wskazuje sam
tytul omawianego aktu prawnego. Ze wzgledu zatem na ekonomiczne uzasadnienie
potrzeby stosowania offsetu, odpowiedzialno$¢ za negocjacje, zawarcie oraz
nadzorowanie wykonania umowy offsetowej zostala nalozona na ministra wlasciwego
do spraw gospodarki (art. 7 ust. 2 i ust. 3 oraz art. 22 dawnej ustawy offsetowej).
Przy wykonywaniu swoich kompetencji, minister wtasciwy do spraw gospodarki miat
obowigzek kierowania si¢ analizami i ocenami Komitetu do Spraw Umow Offsetowych,
ktory miat charakter miedzyresortowego ciata doradczego (art. 20-21 dawnej ustawy
offsetowej). Ponadto zawarcie umowy offsetowej oraz stwierdzenie jej wykonania
wymagato zatwierdzenia przez Rade¢ Ministrow (art. 23 dawnej ustawy offsetowej),
co zmierzalo do nadania wigkszego znaczenia i1 prestizu umowom offsetowym.
Ze wzgledu bowiem na znaczne wydatki potaczone ze sferg obronno$ci panstwa,
umowy offsetowe o wigkszej wartosci miaty zawsze wymiar polityczny. Zobowigzania
offsetowe, ktore zostaly dopuszczone na gruncie ustawy offsetowej, miaty charakter
zardbwno bezposredni, jak i posredni, wojskowy, jak i niewojskowy (szerzej podziat
zobowigzan offsetowych zostat omowiony w rozdziale pigtym). Dopuszczalnose
stosowania offsetu, ktory nie naktadal na zagranicznego dostawce obowigzkéw
zwigzanych ze sfera bezpieczenstwa panstwa, byla jednym z gléwnych przejawow
ekonomicznego charakteru praktyk offsetowych na gruncie poprzedniej ustawy.
Takze przestanki zawarcia umowy offsetowej miaty ekonomiczny charakter.
Mianowicie, zawieranie umow offsetowych przez zagranicznych dostawcow uzbrojenia
bylo obowigzkowe w przypadku zawarcia umowy dostawy na zakup uzbrojenia
i sprzetu wojskowego, okreslonego na podstawie art. 1 ust. 2 dawnej ustawy
offsetowej?®, jezeli warto$é umowy dostawy przekraczata 5 000 000 EUR (art. 2 ust. 1

dawnej ustawy offsetowej). W razie zaistnienia przestanki przedmiotowej w postaci

%8 Rozporzadzenie Ministra Obrony Narodowej z dnia 13 grudnia 2007 r. w sprawie wykazu uzbrojenia i
sprzetu wojskowego, ktorego zakup jest objety obowigzkiem zawarcia umowy offsetowej (Dz.U. Nr 242
poz. 1775).
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wlasciwego przedmiotu umowy dostawy oraz odpowiedniej wartos$ci tej umowy,
umowa offsetowa co do zasady musiata by¢ zawarta, co wskazywalo na automatyzm
stosowania offsetu w Polsce na gruncie dawnej ustawy offsetowej, jak rowniez na jego
kompensacyjny charakter. Warto$¢ umow offsetowych nie mogla by¢ bowiem mniejsza
od rownowarto$ci dostawy uzbrojenia i sprzetu wojskowego, okreslonej w umowie
dostawy (art. 6 ust. 1 dawnej ustawy offsetowej). Na sposob obliczania warto$ci umowy
offsetowej mialy przy tym podstawowy wptyw tzw. mnozniki. Akt wykonawczy
do dawnej ustawy offsetowej okre$lal szczegdotowe zasady procesu zaliczania
zobowigzan offsetowych na poczet wartoSci wykonywanej umowy offsetowej, w tym
wielko$¢ mnoznikéw offsetowych i sposob ich stosowania, jak rowniez przypadki,
w ktorych moga zosta¢ zastosowane mnozniki z przedziatu 2,0-5,0 oraz dopuszczalny
limit udziatu zagranicznych materialéw 1 komponentow w przedsiewzieciu bedacym
zobowigzaniem offsetowym?’.

Na gruncie dawnej ustawy Skarb Panstwa zawart z zagranicznymi dostawcami
23 umowy offsetowe o tacznej wartosci ok. 7,2 mld USD, 1,4 mld PLN oraz 1,5 mld
EUR. Pierwsza umowa offsetowa zostata w Polsce zawarta z EADS-Construcciones
Aeronauticas S.A. (Hiszpania) dnia 28 sierpnia 2001 r. w zwigzku z dostawa samolotow
transportowych C295M. Natomiast ostatnia umowa offsetowa zawarta na gruncie
dawnej ustawy offsetowej byta umowa zawarta dnia 30 czerwca 2014 r. z Oto Melara
S.p.A. (Wlochy) w zwiazku z dostawg elementow do produkcji wiez HITFIST 30 mm
do kotowych transporteréw opancerzonych , Rosomak”. Umowag offsetowag
o najwigkszej wartosci — jednocze$nie niewatpliwie umowa najlepiej znang opinii
publicznej — byta umowa zawarta z Lockheed Martin Corporation (USA) dnia 18
kwietnia 2003 r. w zwigzku z dostawa samolotéw wielozadaniowych F-16. Wartos¢
offsetu wynioslta w tej umowie 6 028 000 000 USD. Z kolei umowa offsetowa
0 najmniejszej wartosci byta umowa przewidujaca wartos¢ offsetu na poziomie 10

006 800 EUR, ktora zostala zawarta dnia 15 lutego 2007 r. z Avio S.p.A. (Wlochy)

¥ Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 maja 2007 r. w sprawie szczegotowych zasad zaliczania
zobowiazan offsetowych zagranicznego dostawcy uzbrojenia lub sprzetu wojskowego na poczet wartosci

umowy offsetowej (Dz.U. Nr 91 poz. 612).
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w zwiazku z dostawg silnikow turbinowych wraz z kapsuta do korwety projektu 621°°,
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze powyzsze kwoty przedstawiajg warto$¢ offsetowa umow,
tj. laczng wartos¢ zobowigzan offsetowych z zastosowaniem mnoznikéw offsetowych.
Po zawarciu umowy offsetowej z dnia 30 czerwca 2014 r. zadna nowa umowa
offsetowa nie zostala zawarta na podstawie dawnej ustawy offsetowej, pomimo
prowadzenia negocjacji w tym zakresie®,

Jak juz zaznaczono, przyczyng instytucjonalizacji offsetu w Polsce byty istotne
zmiany ustrojowe. Tak jak przyczyng uchwalenia pierwszej ustawy offsetowej z 1999 r.
byto wejscie w struktury NATO oraz wejscie w zycie Konstytucji RP, tak przyczyna
uchwalenia obecnej ustawy offsetowej, ksztaltujacej nowy model offsetu w Polsce,
bylo wejscie w struktury Unii Europejskiej oraz nowe podejscie instytucji unijnych
do praktyk offsetowych. Zmiany podejscia polskich organow do stosowania offsetu
w Polsce mozna bylo zaobserwowa¢ na dwoch ptaszczyznach jeszcze na gruncie
dawnej ustawy offsetowej. Z jednej strony byly to kolejne nowelizacje dawnej ustawy
offsetowej wprowadzajace odniesienia do prawa unijnego. Na uwage zastuguje tu
w szczegblnosci nowelizacja dawnej ustawy offsetowej®, ktéra wprowadzita w art. 1
ust. 1 odwotanie do zasad wyrazonych w art. 296 TWE, ktory jest odpowiednikiem
obecnego art. 346 TFUE. Druga zmiang byt sposob stosowania przepiséw poprzedniej
ustawy offsetowej, pomimo braku zmiany samych przepisow ustawowych. Wartym
odnotowania w tym zakresie bylo zaprzestanie akceptowania przez Polsk¢ zobowigzan
offsetowych o charakterze niewojskowym, pomimo ze do konca obowigzywania
dawnej ustawy offsetowej formalnie dopuszczalne byly takie zobowigzania pod
postaciag zobowigzan posrednich. Niemniej jednak podstawowe zatozenia dawnej

ustawy offsetowej nadal wymagaty zmiany, gdyz kompensacyjny charakter offsetu oraz

% Umowy Offsetowe zawarte przez Skarb Panstwa RP reprezentowany przez ministra wiasciwego do
spraw gospodarki z Zagranicznymi Dostawcami wedtug stanu na dzien 31 grudnia 2014 r., Ministerstwo
Rozwoju.

3 Caracale nie dla Polski. Negocjacje wielomiliardowej umowy zerwane,
https://tvn24bis.pl/pieniadze,79/rzad-pis-mr-zerwalo-negocjacje-z-airbus-helicopters-ws-
caracali,681235.html (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

% Ustawa z dnia 8 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach kompensacyjnych

zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. Nr

251 poz. 1845).
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automatyzm jego stosowania nie daty si¢ pogodzi¢ z wymaganiami stawianymi przez
prawo unijne.
Jak wskazuje si¢ w doktrynie, prace nad nowelizacja obecnej ustawy offsetowej

rozpoczety si¢ w Ministerstwie Gospodarki jeszcze w 2009 r.3

Ich celem byta
harmonizacja przepiséw ustawy z obowigzujacym od 1 lipca 2009 r. Kodeksem
Postgpowania Offsetowego  (ang. Code of Conduct on Offsets), ktory zostat
opracowany przez Grupe Roboczg ds. Offsetu przy Europejskiej Agencji Obrony (ang.
European Defence Agency — EDA) i przyjety przez Rade Sterujacg Agencji w 2008 r.
Kodeks ten miat charakter niewigzacy, a jego przyjecie byto dobrowolne. Wyznaczat on
kierunki w zakresie zblizania praktyki i polityki offsetowej panstw cztonkowskich UE,
ktore przyjely Kodeks oraz wytyczne w kwestii stopniowej rezygnacji z offsetu.
Zgodnie z Kodeksem, offset moze by¢ wykorzystywany w celu wspierania wzrostu
potencjalu  przemystowego konkurencyjnego 1 opartego na mozliwo$ciach
technologicznych i finansowych. Offset ma pomoc nada¢ pozadany ksztatt Europejskiej
Obronnej Bazie Technologicznej 1 Przemystowej (ang. European Defence
Technological and Industrial Base). Ponadto ma on przyczynia¢ si¢ do rozwoju
europejskiej bazy dostawcow zwigzanych z przemyslem obronnym, m.in. poprzez
wsparcie dla matych i $rednich przedsigbiorstw oraz dostawcow. Kodeks nie zawiera
rozbudowanych regulacji i nie znosi wymagania niezbedno$ci stosowania art. 346
TFUE. Przewidziane w Kodeksie postanowienia nalezy raczej traktowac jako
deklaracje¢ stron, ktore na wypadek uznania niezbednos$ci zastosowania offsetu, bedg sie
do postanowien Kodeksu odwotywaé. Istotnym z punktu widzenia stosowania offsetu
wymaganiem przewidzianym przez Kodeks jest to, iz warto$¢ offsetu, zaréwno
proponowanego, jak i przyjetego, nie moze przekracza¢ warto$ci samego zamdwienia.
Kodeks okresla zatem gorng granice wartosci dopuszczalnego offsetu w ramach danej
umowy dostawy. Warunek ten w polskich realiach jest i byl zawsze spelniany.
Na gruncie dawnej ustawy offsetowej wartos¢ offsetu byla nizsza od wartosci umowy
dostawy z powodu stosowania mnoznikow, ktore podwyzszaty wartos¢ nominalng
zobowigzan offsetowych do poziomu odpowiadajacego wartosci umowy dostawy.

Kodeks Postgpowania Offsetowego zostal uchylony w 2014 r. przez Europejska

3 W. Pawtuszko, F. Seredynski, Ustawa..., Wprowadzenie, nb 18.
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Agencje Obrony>. Takze Komisja Europejska i Parlament Europejski zajmowaty
stanowisko w sprawie dzialan na rzecz budowy europejskiego przemystu obronnego,
co miato decydujacy wplyw na przebieg prac legislacyjnych w Polsce nad obecng
ustawg offsetowa. Instytucje unijne podkreslaja potrzebe utworzenia rynku
wewnetrznego w dziedzinie obronnos$ci i1 bezpieczenstwa poprzez ograniczanie,
a nastgpnie wyeliminowanie offsetu jako praktyki dyskryminacyjnej i zmniejszajacej
efektywno$¢ europejskich zaméwien publicznych. Szerzej zagadnienie wymagan
stawianych przez prawo unijne praktykom offsetowym zostalo opisane w rozdziale
drugim. Nalezy jednak w tym miejscu podkres§lic wielkie znaczenie dyrektywy
obronnej, ktéora pomimo faktu, iz nie odnosita si¢ bezposrednio do problematyki
offsetowej, miata na celu ujednolicenie praktyk dotyczacych zamodwien sprzetu
wojskowego i uzbrojenia przez panstwa cztonkowskie. Wyrazem implementacji
dyrektywy obronnej byta przede wszystkim nowelizacja prawa zamodwien

publicznych®

. W ramach tej nowelizacji wprowadzono art. 4c p.z.p., ktory stanowi
podstawe do wydania rozporzadzenia okreslajacego tryb postepowania w sprawie oceny
wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, majac na uwadze
obowigzek zapewnienia prawidlowego stosowania  przepisu art. 346 TFUE
oraz potrzeb¢ zapewnienia bezpieczenstwa dostaw sprzgtu wojskowego, a takze
wlasciwego wykonywania napraw 1 remontdw posiadanego sprzgtu wojskowego.
Ponadto zostat wprowadzony rozdziat 4a p.z.p., ktory dotyczy zamowien w dziedzinach
obronnosci 1 bezpieczenstwa. Nalezy wskaza¢, ze Minister Gospodarki przygotowatl
w kwietniu 2011 r. projekt zmiany ustawy offsetowej. Ostateczny tekst projektu zostat
zaakceptowany przez Rade Ministrow dnia 28 stycznia 2014 r., a nastgpnie

ustawa zostata uchwalona w czerwcu 2014 r. oraz podpisana przez Prezydenta RP dnia

7 lipca 2014 r**. Pierwotnie zamiarem ustawodawcy byla nowelizacja

% Luke R. A. Butler, Transatlantic Defence Procurement. EU and US Defence Procurement Regulation
in the Transatlantic Defence Market, Cambridge 2017, s. 43.
% Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz. 1271).
% Przebieg prac na etapie przedsejmowym, http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/5266 (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.) oraz przebieg prac nad projektem nowelizacji ustawy na etapie sejmowym,

http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=2167 (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
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dawnej ustawy offsetowej, jednakze w trakcie I czytania (kwiecien 2014 r.) podkomisja
obrony narodowej przedstawita projekt nowejustawy o niektorych umowach
zawieranych w zwigzku z realizacja zamowien o podstawowym znaczeniu dla
bezpieczenstwa panstwa. Pomimo faktu, ze wicle przepisOw pozostalo w wersji
niezmienionej lub zmienionej w niewielkiej mierze, to jednak dokonano istotnej zmiany
modelu stosowania offsetu w Polsce pod wplywem art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.
W wyniku uchwalenia nowej ustawy offsetowej, odpowiedzialnym za sprawy
dotyczace negocjacji, zawierania 1 nadzorowania procesu wykonywania umow
offsetowych zostat Minister Obrony Narodowej (w tym przy pomocy powotanego Biura
ds. Uméw Offsetowych MON). Ustawa offsetowa weszta w zycie dnia 30 lipca 2014 r.,
a na jej podstawie zwarto dotychczas dwie umowy offsetowe z dnia 23 marca 2018 r.*’
oraz jedna umowe z dnia 8 kwietnia 2019 r.*® (wedle stanu z lipca 2019 r.). W dalszych
rozdziatach pracy zostanie szczegdtowo przedstawiony stan prawny, ktory uksztattowat

si¢ na podstawie obecnej ustawy offsetowej.

3. Zrodla prawa

Okreslenie zrodet prawa zwigzanych z funkcjonowaniem instytucji offsetu
w Polsce jest kluczowe dla przedmiotowej pracy. Cechg charakterystyczng systemu
polskiego prawa jest istnienie zamknigtego katalogu zrddet prawa stanowionego (art. 87
i n. Konstytucji RP)*. Z punktu widzenia przedmiotu niniejszej pracy, znaczenie maja
nastepujgce zrodlta prawa: Konstytucja RP, ustawy, ratyfikowane umowy
mi¢dzynarodowe oraz rozporzadzenia. Z Kkolei akty prawa miejscowego nie maja
znaczenia w praktyce stosowania instytucji offsetu w Polsce.

Konstytucja RP jest aktem prawnym stosunkowo rzadko powotywanym

W procesie negocjowania, zawierania oraz wykonywania uméw offsetowych.

% Umowy offsetowe do programu , WISEA”  podpisane, https://lwww.gov.pl/web/obrona-

narodowa/umowy-offsetowe-do-programu-wis-a-podpisane-4 (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
400 min zl offsetu dla $miglowcéw morskich. Umowa na AWI101 w kwietniu,
https://www.defence24.pl/400-min-zl-offsetu-dla-smiglowcow-morskich-umowa-na-aw101-w-kwietniu
(dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

% M. Safjan, [w:] red. M. Safjan, SPP, t. |, Prawo zobowigzar — czesé¢ szczegélowa., Warszawa 2012, s.
165, nb 10.
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Argumenty wynikajace wprost z unormowan Konstytucji sg rzadko podnoszone przez
uczestnikow procedury offsetowej. W zupeltnie odmienny sposob ksztattuje si¢ znacznie
pozostatych aktow prawa powszechnie obowigzujacego. W =zakresie dotyczacym
szeroko rozumianego prawa miedzynarodowego jako zrodta prawa dotyczacego offsetu
decydujace znaczenie ma prawo unijne, ktdremu zgodnie z art. 91 ust. 3 Konstytucji RP
przystuguje pierwszenstwo w stosunku do ustaw. Umowy migdzynarodowe
niezwigzane z funkcjonowaniem Unii Europejskiej odgrywajg drugorzedna rolg. Z kolei
zasady prawa unijnego majg kluczowe znacznie z punktu widzenia funkcjonowania
instytucji offsetu w Polsce. Rozdzial drugi zostal w catosci poswigcony problematyce
prawa unijnego oraz jego stosunku do praktyk offsetowych. W tym jednak miejscu
nalezy podkresli¢, ze prawo unijne stanowi podstawowy instrument do interpretacji
norm prawa krajowego regulujacych problematyke offsetu. Normy prawa unijnego
okreslajg zakres stosowania praktyk offsetowych przez panstwa czlonkowskie,
w zwigzku z czym normy te nie tylko pozwalajg zrozumie¢ polskie przepisy prawa
powszechnie obowigzujagcego w drodze prounijnej wyktadni prawa krajowego,
ale ponadto stanowig narzedzie do uzupetnienia luk w tym prawie. W zakresie prawa
unijnego Kluczowe znacznie ma tres¢ art. 346 TFUE. Gdy za$ chodzi o porzadek
krajowy, podstawowe zrodto prawa powszechnie obowigzujacego w polskim systemie
prawnym stanowig ustawy. Ustawy sa zrodlem norm okreslajacych zasady
funkcjonowania offsetu w Polsce. Z oczywistych powodow podstawowe znacznie
w tym zakresiec ma ustawa offsetowa, ktora okresla zasady funkcjonowania offsetu,
w tym proces zawierania oraz wykonywania umow offsetowych. Ustawa offsetowa nie
reguluje oczywiscie catoksztattu problematyki funkcjonowania umoéw offsetowych.
Umowa offsetowa jest umowa nazwang prawa cywilnego, wobec czego od poczatku
funkcjonowania pierwszej ustawy offsetowej nie budzi w doktrynie najmniejszych
watpliwosci, ze w zakresie nieuregulowanym przez ustawe offsetowg zastosowanie
znajduja ogoélne normy prawa cywilnego®®. Tym samym obok ustawy offsetowej, k.c.
jest uznawany za kolejne z ustawowych zrodet norm o podstawowym znaczeniu.
Konsekwentnie do umoéw offsetowych w sprawach nieuregulowanych stosuje si¢

w pierwszej kolejnos$ci przepisy K.C., tj. najpierw przepisy ogdlne ksiggi trzeciej

OA. Szumanski, Ustawa..., s. 20.
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(,Zobowiazania”), a nastepnie przepisy ksiegi pierwszej (,,Czg$¢ ogolna”). Istotne
znaczenie w ramach zasad funkcjonowania offsetu majg rowniez przepisy prawa
zamoOwien publicznych, gdyz ksztaltuja one normy umozliwiajagce uruchomienie
procedury offsetowej (szarzej na ten temat w rozdziale trzecim). Podobnie, niewatpliwe
znaczenie maja réwniez rozporzadzenia begdace aktami wykonawczymi do ustawy
offsetowej. Na gruncie obecnej ustawy offsetowej rozporzadzenia maja jednak
zdecydowanie mniejsze znaczenie niz na gruncie dawnej ustawy offsetowe;.
Rozporzadzenia majg obecnie gtdéwnie charakter organizacyjny i porzadkowy.

W zakresie aktow wykonawczych do ustawy offsetowej nalezy wskazacd
na nastepujace rozporzadzenia:

1) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 grudnia 2014 r. w sprawie
okreslenia wzoru os$wiadczenia o braku okolicznosci do wylaczenia
od czynno$ci w postepowaniu o zawarcie umowy offsetowej lub zwigzanych
z wykonaniem umowy offsetowej (Dz.U. poz. 1827);

2) rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 1 grudnia 2014 r. w sprawie trybu i zasad
postgpowania w zakresie sporzadzania uzasadnienia 1 oceny koniecznos$ci
zastosowania offsetu w celu ochrony podstawowych intereséw bezpieczenstwa
panstwa (Dz.U. poz. 1819);

3) rozporzadzeniec Rady Ministrow z dnia 27 listopada 2014 r. w sprawie
regulaminu organizacyjnego Komitetu Offsetowego (Dz.U. poz. 1818 ).

Ponadto w ramach zrodet prawa offsetowego znaczenie ma takze rozporzadzenie
Rady Ministrow z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania w zakresie

* wydane

oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa
na podstawie art. 4c p.z.p. Rozporzadzenie to okresla bowiem procedure umozliwiajaca
odejscie od rygorow stawianych przez prawo zamodwien publicznych, co z kolei
umozliwia  uruchomienie  procedury offsetowej. Nadto nalezy  wskazaé
na rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 3 listopada 2015 r. w sprawie wykazu
przedsicbiorcow o  szczegblnym  znaczeniu  gospodarczo-obronnym*  wydane

na podstawie delegacji z art. 6 ustawy z dnia 23 sierpnia 2001 r. o organizowaniu zadan

' Dz.U. z 2013 r. poz. 23.
*2Dz.U. z 2015 r. poz. 1871.

Strona 31 z 311



na rzecz obronno$ci panstwa realizowanych przez przedsicbiorcow® oraz na

rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 4 pazdziernika 2010 r. w sprawie wykazu
spotek, przedsigbiorstw panstwowych 1 jednostek  badawczo-rozwojowych,
prowadzacych dziatalno$¢ na potrzeby bezpieczenstwa i obronnos$ci panstwa, a takze
spotek realizujacych obrot z zagranicg towarami, technologiami i ustugami o znaczeniu
strategicznym dla bezpieczenstwa panstwa oraz dla utrzymania migdzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa® wydane na podstawie art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia
7 pazdziernika 1999 r. o wspieraniu restrukturyzacji przemystowego potencjatu
obronnego i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej®.
Powyzsze rozporzadzenia nie dotycza co prawda bezposrednio problematyki
offsetowej, niemniej jednak ze wzgledu na wskazanie w nich listy podmiotéw majacych
podstawowe znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa stanowig naturalng podstawe
do dokonywania przez Ministra Obrony Narodowej wyboru kregu offsetobiorcow.

Ze wzglgdu na specyfike funkcjonowania Ministerstwa Obrony Narodowej,
znaczenie maja rowniez decyzje ministerialne, ktore cho¢ nie sg aktami prawa
powszechnie obowigzujacego, rowniez sg istotne dla praktyki stosowania offsetu
w Polsce. Tytulem przykladu nalezy wskaza¢ na: decyzje Nr 367/MON Ministra
Obrony Narodowej z dnia 14 wrzesnia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania
w resorcie obrony narodowej zamdwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa®®; decyzje Nr 92/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 21 marca 2014 r.
w sprawie szczegdlowego trybu postepowania w zakresie kwalifikowania zamowien
I oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa paﬁstwa”; decyzje
Nr 38/MON Ministra Obrony Narodowej z dnia 11 lutego 2015 r. w sprawie
szczegblowego trybu 1 zasad postgpowania w zakresie opracowywania zalozen
do oferty offsetowej, projektu umowy offsetowej, oceny ofert offsetowych oraz

prowadzenia negocjacji w celu zawarcia umowy offsetowej*®; decyzje Nr 39/MON

* Dz.U. z 2001 r. Nr 122, poz. 1320 ze zm.
* Dz.U.z2010r. Nr 198, poz. 1313.

** Dz.U. 21999 r. Nr 83, poz. 932 ze zm.
* Dz.Urz. MON z 2015 r. poz. 265.
*"'Dz.Urz. MON z 2014 r. poz. 101.

*8 Dz.Urz. MON z 2015 r. poz. 38.
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Ministra Obrony Narodowej z dnia 11 lutego 2015 r. w sprawie szczegotowego trybu
1 zasad postgpowania w zakresie sporzadzania uzasadnienia konieczno$ci zastosowania
offsetu w celu ochrony podstawowych intereséw bezpieczenstwa paﬁstwa49.
Obserwujac sposob funkcjonowania umow offsetowych w obrocie prawnym
w Polsce mozna stwierdzi¢ pewna specyfike, odrdzniajaca ten typ umoé6w od innych
umow nazwanych. Jedng z cech charakterystycznych umow offsetowych jest ich
ograniczona liczba. Na gruncie dawnej ustawy offsetowej, jak juz zostato to wskazane
wyzej, zawarto wylacznie 23 umowy offsetowe przez okres ok. 15 lat obowigzywania
tej ustawy, podczas gdy przez pierwsze 5 lat obowigzywania obecnej ustawy offsetowe;j
zawarto ich zaledwie 3. Tak ograniczona liczba uméw wystepujacych w obrocie
prawnym, jak rowniez fakt, ze Skarb Panstwa reprezentuje odpowiedni aparat
urzedniczy, ktory zajmuje si¢ ta problematyka, sprawia, ze takze krag oséb zajmujacych
si¢ offsetem jest bardzo ograniczony. Niewiele jest takze publikacji w doktrynie
poruszajacych problematyke bedacg przedmiotem niniejszej pracy. Brakuje tez
orzecznictwa mogacego ksztattowa¢ praktyke funkcjonowania instytucji offsetu
w Polsce. Warto w tym miejscu wskaza¢, ze nawet orzecznictwo unijne niechg¢tnie
odnosi si¢ bezposrednio do problematyki offsetu, ograniczajac si¢ przewaznie do zasad
stosowania klauzuli derogacyjnej z art. 346 TFUE w oderwaniu od tego problemu
(szerzej ten temat zostat omowiony w rozdziale drugim). Powyzszy stan rzeczy wynika
m.in. z faktu, Ze spory zaistniatle w Polsce na gruncie umow offsetowych rozwigzywane
sg prawie zawsze w sposob polubowny. Orzecznictwo ma zatem znaczenie wytacznie
w zakresie, w jakim dokonuje ono wyktadni ogdélnych przepisow prawa zobowigzan,
tj. w oderwaniu od problematyki umoéw offsetowych. Wszystkie powyzsze okolicznosci
prowadza do tego, ze olbrzymiego znaczenia nabiera dotychczasowa praktyka
stosowania offsetu w Polsce w procesie zawierania i realizacji uméw offsetowych.
Nie rozwijajac W tym miejscu szerzej kwestii, czy kwalifikowanie takiej praktyki
do zrodet prawa jest dopuszczalne, mozna pokusié¢ si¢ o stwierdzenie, ze rola praktyki
w funkcjonowaniu instytucji offsetu w Polsce zblizona jest do roli orzecznictwa
sadowego w polskim systemie prawnym®. Opisujac znaczenie praktyki dla

funkcjonowania offsetu w Polsce nalezy jednak wskazaé, ze nowa ustawa offsetowa,

* Dz.Urz. MON z 2015 r. poz. 39.

%0 Szerzej na temat zrodet prawa: M. Safjan, [w:] red. M. Safjan, SPP, t. I...
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ktéra w diametralny sposéb dokonata zmiany modelu umowy offsetowej, znacznie
ograniczyta role dotychczasowej praktyki. Tym samym wiele z dotychczasowych
wzorOw postepowania w procesie negocjacji i wykonywania umow offsetowych musi

zosta¢ poddanych krytycznej ocenie i weryfikacji.

4. Podsumowanie

Offset stanowi praktyke stosowang przez wickszo$¢ panstw na §wiecie. Praktyka
ta ma swoje zrodlo w protekcjonistycznej polityce panstw. Sposob, w jaki offset
funkcjonuje, rdézni si¢ jednak w zasadniczy sposob zardwno w zaleznoS$ci
od uwarunkowan historycznych, jak i od uwarunkowan dotyczacych polityki 1 systemu
prawnego panstw stosujacych offset. Niezaleznie od powyzszego, offset powinno si¢
obecnie rozumiec jako stosowane przez panstwa praktyki, ktore polegaja na naktadaniu
na podmiot zagraniczny dodatkowych obowigzkéw w zwigzku z udzielaniem temu
podmiotowi zamowien ze sfery sektora obronnego. Rodzaj obowigzkow oraz sposob ich
naktadania zalezy od konkretnych uwarunkowan, w jakich znajduje si¢ dane panstwo.
Podobnie nalezy uznaé, ze z powodu istotnych zmian, ktore na przestrzeni ostatnich lat
miaty miejsce w Polsce, w pierwszej kolejnosci doszto do zinstytucjonalizowania
offsetu, a nastgpnie do znaczgcej modyfikacji jego modelu. Offset uksztaltowano
najpierw jako narzgdzie do wsparcia gospodarki, nadajac mu charakter kompensacyjny.
Nastepnie, pod wptywem uczestnictwa w strukturach unijnych, zdecydowano si¢ odejs¢
od kompensacyjnego charakteru tej instytucji. Z tego tez wzgledu obok polskich aktow
prawa powszechnie obowigzujacego, gtdéwnym zrodlem prawa offsetowego w Polsce
jest prawo unijne. Powyzsze zrodta uzupeilniane sg praktyka stosowania offsetu,

jaka ksztaltowala si¢ w przeciagu ostatnich 20 lat.
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Rozdzial 11 Prawo unijne a model offsetu w Polsce

Celem drugiego rozdzialu jest przedstawienie stosunku prawa unijnego
do praktyk offsetowych stosowanych przez panstwa cztonkowskie. Zagadnienie to jest
kluczowe dla catej pracy, gdyz prawo unijne stanowi podstawowe zrodto prawa
offsetowego w naszym kraju. Nie ulega watpliwosci, iz naczelnym celem
przyswiecajacym polskiemu ustawodawcy przy nowelizowaniu ustawy offsetowej byto
uchwalenie prawa odpowiadajgcego wymaganiom prawa UE. Polski ustawodawca tym
samym wpisat si¢ w trend, ktory mozna zaobserwowa¢ wsrdd panstw cztonkowskich
UE, ktoére zmienily obowigzujacy dotychczas model offsetu. Juz na samym wstepie
uzasadnienia projektu ustawy offsetowej podkreslono, iz przyjete w nowej ustawie
offsetowej regulacje zmierzaja do wprowadzenia rozwigzan prawnych dostosowanych
do prawa i praktyki Unii Europejskiej™*. Ponadto ustawa offsetowa wskazuje expressis
verbis na przepisy prawa unijnego jako na podstawe dopuszczalnego stosowania offsetu
w Polsce. Znajomo$¢ prawa unijnego pozwala dokona¢ wyktadni przepisow
ustawowych, ktore maja czesto charakter klauzul generalnych. Dopiero zestawienie
tych ogdlnych przepisow z prawem unijnym i zastosowanie prounijnej wyktadni
pozwala zrekonstruowac¢ konkretne normy prawne i odpowiedzie¢ na pytania dotyczace
tego, w jakim przypadku oraz jakiego rodzaju offset mozna stosowaé¢ w Polsce.
Na wstepie tego rozdziatu przedstawione zostaly przyczyny negatywnego stosunku
instytucji unijnych do praktyk offsetowych. W dalszej czeSci rozdziatu przytoczone
zostaty poglady doktryny oraz orzecznictwa na temat stosowania klauzuli derogacyjnej
z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, ktora jako jedyna uprawnia panstwa cztonkowskie
do stosowania offsetu. Dokonano proby usystematyzowania przestanek, ktore musza
zosta¢ spetnione, aby dopuszczalne byto stosowanie offsetu w $wietle prawa unijnego.
Rozdziat ten przedstawia takze, w jaki sposob pod wptywem prawa unijnego zmienit
si¢ model offsetu w Polsce. Zadaniem tej czgsci pracy jest stworzenie narzedzi,

ktore umozliwig wyktadni¢ polskich przepisoéw ustawowych zgodng z prawem unijnym.

51 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy o0 zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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1. Prawo unijne a offset

Instytucje unijne jasno wskazuja, ze offset jako wymaganie ekonomicznej
kompensacji nalozone na zagranicznych dostawcow w zwigzku z zakupem od nich
sprzetu obronnego musi by¢ uznawane ze swej natury jako dyskryminacyjne,
a w zwigzku z tym pozostaje w bezposredniej sprzecznosci z pierwotnym prawem
unijnym®2. Instytucje unijne daja jasny sygnat, ze offset jest praktyka niepozadang
na jednolitym rynku, a tym samym nalezy zmierza¢ do ograniczenia stosowania offsetu
w jak najwickszym stopniu lub nawet do calkowitej eliminacji tych praktyksg.
Niewatpliwie bowiem gorsze traktowanie dostawcéw uzbrojenia z innych panstw
cztonkowskich w ramach udzielania zamowien jest nie do pogodzenia ze swoboda
przeptywu towarow 1 ustug na jednolitym rynku. Wraz z zacie$nianiem wspotpracy
wewnatrzunijnej oraz rozwojem jednolitego rynku zaobserwowa¢ mozna coraz wigksza
nieche¢ do stosowania praktyk offsetowych przez panstwa cztonkowskie UE. Niecheé
instytucji unijnych do offsetu mozna zaobserwowa¢ m.in. w zwigzku z pracami oraz
przyjeciem dyrektywy obronnej. Nalezy wskaza¢, ze dyrektywa obronna zostata
przyjeta w celu zapewnienia réwnego 1 niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcoOw oraz zapewnienia przejrzystosci dziatania na rynku obronnym
(art. 4 dyrektywy obronnej). Dyrektywa obronna nie reguluje kwestii offsetowych,
lecz wpltywa na stosunek instytucji unijnych, ktére w sposob coraz bardziej
zdecydowany sprzeciwiaja si¢ praktykom offsetowym. Mozna stwierdzic,
ze ww. dyrektywa oraz stanowisko instytucji unijnych wptynety w najwiekszym stopniu
na modyfikacj¢ offsetu w panstwach cztonkowskich, ktora miala miejsce w ostatnich

latach. Stosunek instytucji unijnych do praktyk offsetowych w latwy sposéb mozna

%2 The International Forum on Business Ethical Conduct, Offsets..., s. 27.

% Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 21 listopada 2013 r. w sprawie europejskiej bazy
technologiczno-przemystowej sektora obronnego (2013/2125(INI)), ust. 67,
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//[TEXT+TA+P7-TA-2013-
0514+0+DOC+XML+VO0//PL (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.) oraz Rezolucja Parlamentu
Europejskiego z dnia 21 maja 2015 r. w sprawie wplywu zmian na europejskim rynku wyposazenia
obronnego na mozliwosci w zakresie obronnosci i bezpieczenstwa w Europie (2015/2037(INI)), ust. 31,
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-
0215+0+DOC+XML+VO0//PL (dostegp: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
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odczyta¢ z wydawanych przez nie wytycznych oraz komunikatow, ktorych tres¢ zostata
zreferowana w dalszej czg$ci rozdziatu.

Wytyczne Dyrekcji Generalnej ds. Rynku Wewnetrznego 1 Ustug Komisji
Europejskiej w sprawie offsetu odzwierciedlajg w sposob kompleksowy stosunek UE
do idei offsetu i odnosza si¢ do dyrektywy obronnej. Wiele panstw cztonkowskich
wymagato kompensacji (offsetu) od zagranicznych dostawcow w zwiagzku
z zaméwieniami sprzg¢tu obronnego. Charakter stosowanych praktyk offsetowych byt
bardzo zrdznicowany. W niektorych przypadkach offset mial charakter wojskowy
i dotyczyl bezposrednio przedmiotu umowy dostawy (przyktadowo udzial spotek
lokalnych w produkcji zamawianego sprzgtu). W innych przypadkach offset nie miat
bezposredniego zwigzku z przedmiotem zamdwienia, jednakze ograniczat si¢ do sfery
wojskowe] (przykladowo zlecenie przez zagranicznego dostawce podwykonawstwa
spotce lokalnej w zakresie niezamawianych produktéw wojskowych). Zaobserwowaé
mozna bylo réwniez offset posredni i niewojskowy (przykladowo zapewnianie
zagranicznych inwestycji w sektorze cywilnym panstwa zamawiajacego) (Wytyczne
nb 1). Niezaleznie jednak od jego charakteru, wymaganie offsetu stanowi Srodek
ograniczajacy podstawowe zasady pierwotnego prawa unijnego. Offset jest bowiem
przejawem dyskryminacji skierowanym przeciwko podmiotom $wiadczacym ustugi
1 dostarczajacym towary z innych panstw cztonkowskich, w wyniku czego dochodzi do
naruszenia zasady swobody przeptywu towaru i ustug. Offset zatem jako naruszajacy
podstawowe zasady prawa unijnego nie moze by¢ tolerowany (Wytyczne nb 2).
W Wytycznych wyjasniono takze, ze rynek wewnetrzny zbudowany jest
na fundamentach swobod, tj. swobodzie przeptywu towardow, osob, uslug i kapitatu
(art. 26 ust. 2 TFUE). Swobody te sg z kolei bezposrednio zwigzane z podstawowa
zasada rownego traktowania, niedyskryminacji (art. 18 TFUE) i transparentnosci.
Wszelkie srodki stosowane przez panstwa cztonkowskie oraz podmioty organizujace
zamoOwienia muszg by¢ zatem zgodne z tymi fundamentami prawa unijnego (Wytyczne
nb 5). Swoboda przeplywu towaréw oznacza w szczegdlnosci zakaz stosowania
ograniczen ilosciowych w imporcie i eksporcie oraz wszelkich §rodkéw wywotujacych
taki skutek (art. 34 1 35 TFUE). Wytyczne odwotujac si¢ do orzecznictwa wskazuja,

ze powyzsze dotyczy wszelkich regulacji panstw czlonkowskich odnoszacych si¢
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do handlu, ktére mogag utrudni¢ bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub
potencjalnie, handel wewnatrzunijny™*. Wszelkie $rodki, ktore zakazuja lub ograniczaja
sprzedaz towarow produkowanych lub dystrybuowanych przez podmioty gospodarcze
z innych panstw cztonkowskich, jak réwniez nakazuja lub naktaniajg w jakikolwiek
sposob przedsiebiorcow do zakupu produktow od krajowych producentdow, wptywaja
na rozmiar handlu pomiedzy panstwami cztonkowskimi i w zwigzku z tym musza by¢
uznane za S$rodki wywotujace skutek odpowiadajacy ograniczeniom ilosciowym
importu, co z kolei jest zakazane na podstawie art. 35 TFUE®. Powyzsze uwagi dotycza
takze stosowania zachgt prawnie niewigzacych, ktére moga oddzialywaé na sposob
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (Wytyczne nb 6). Swoboda przeptywu ustug
(art. 56-62 TFUE) zakazuje nie tylko dyskryminacji ze wzgledu na narodowosc,
lecz takze stosowania jakichkolwiek ograniczen, ktoére moga utrudnia¢ lub czyni¢
dziatalno§¢ mniej korzystna dla ustugodawcy z innego panstwa cztonkowskiego™.
Tak wskazane zastrzezenia odnosza si¢ takze do wszelkich $rodkdéw ograniczajacych
dane ustugi dla ustugodawcow z innego panstwa cztonkowskiego lub ustanawiajgcych
warunki faworyzujace lokalnych ustugodawcow®’. W tym zakresie wskazuje si¢ m.in.,
iz w ramach zamowien publicznych, udzielenie zamowienia na ustugi publiczne dla
przedsigwzigcia zlokalizowanego w tym samym kraju czlonkowskim co jednostka
zamawiajaca narusza prawo do swobody przeptywu uslug ze wzgledu na fakt,
iz konsekwentnie wyklucza to uslugodawcow zlokalizowanych w innych panstwach
cztonkowskich. Z powyzszego wynika, ze stosowanie srodkow sktaniajgcych podmioty

gospodarcze do zawierania umoéw na $wiadczenie ustug z lokalnymi ustugodawcami

* Wyrok Trybunatu z dnia 11 lipca 1974 r., Case 8-74, Procureur du Roi v. Benoit and Gustave
Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82, ust. 5.

% Wyrok Trybunatu z dnia 24 listopada 1982 r., Case 249/81, Komisja Wspolnot Europejskich v.
Republika Irlandii, ECLI:EU:C:1982:402, ust. 23-29; Wyrok Trybunatu z dnia 5 czerwca 1986 r., Case
103/84, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Witoska, ECLI:EU:C:1986:229, ust. 24; Wyrok
Trybunatu z dnia 20 marca 1990 r., C-21/88, Du Pont de Nemours Italiana SpA v. Unita sanitaria locale
N° 2 di Carrara, ECLI:EU:C:1990:121.

% Wyrok Trybunatu (piata izba) z dnia 12 grudnia 1996 r., C-3/95, Reisebiiro Broede v. Gerd Sandker,
ECLI:EU:C:1996:487, ust. 25.

" Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 7 lutego 2002 r., C-279/00, Komisja Europejska v. Republika
Wioska, CURIA, ust. 17.
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narusza swobodg¢ przeptywu ustug, gdyz srodki takie wytaczajg lub ograniczaja dostep
do rynku dla ustugodawcoéw z innych panstw czlonkowskich (Wytyczne nb 7).
Dodatkowo Wytyczne przypominajg, iz z art. 18 TFUE wynika generalny zakaz
jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na narodowo$¢. Powyzsze dotyczy wszelkich
sytuacji unormowanych traktatami, ktore nie sa uregulowane w sposob szczegdlny
w ramach swobod (Wytyczne nb 8). Wytyczne wyjasniaja jednocze$nie, iz dyrektywa
obronna — biorgc pod uwage jednoznaczne stanowisko pierwotnego prawa unijnego —
nie odnosi si¢ do problematyki offsetu. Jednakze, dyrektywa ta zawiera regulacje, ktora
ma zapewnic to, aby udzielanie zamowien publicznych na kazdym etapie bylo zgodne
z pierwotnym prawem unijnym (Wytyczne nb 9). Dyrektywa obronna nie moze
tolerowa¢ ani regulowaé offsetu jako sprzecznego z fundamentalnymi zasadami
swobody przeptywu towaréw i1 ustug (Wytyczne nb 18). Niemozno$¢ szczegdtowego
uregulowania problematyki offsetowej przez wtoérne prawo unijne jest jak najbardziej
zrozumiata. Skoro bowiem pierwotne, traktatowe prawo unijne, na podstawie ktorego
Unia Europejska funkcjonuje, uniemozliwia w swoich ramach stosowanie praktyk
offsetowych, tym bardziej niemozliwe jest normowanie tych zagadnien w prawie
wtornym, ktdre przeciez swoje uprawnienie do regulowania danej dziedziny wywodzi
wlasnie z prawa pierwotnego.

Negatywny stosunek do idei offsetu wynika takze z dalszych publikacji
instytucji unijnych. W Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow w kierunku
bardziej konkurencyjnego i wydajnego sektora obronnosci i bezpieczefistwa®® wskazuje
si¢ plan dzialan celem dalszego rozwoju rynku wewngtrznego obrony oraz stworzenia
réwnych warunkow dziatania dla wszystkich europejskich dostawcow. Komisja
ma zatem walczy¢ z utrzymujacymi si¢ nieuczciwymi i dyskryminujacymi praktykami
oraz zakloceniami rynku. W szczego6lnosci planowane byto zintensyfikowanie polityki
przeciw transakcjom offsetowym, ktére okreslane sa w tym dokumencie jako

rekompensaty gospodarcze wymagane od dostawcow zagranicznych w przypadku

* Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego i Komitetu Regionow w kierunku bardziej konkurencyjnego i wydajnego sektora obronnosci
i bezpieczenistwa z dnia 24 lipca 2013 r., COM(2013) 542 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52013DC0542&from=HU (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).
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zakupow zwigzanych z obronnoscig. Ponadto Komisja ma dopilnowa¢, aby transakcje
offsetowe zostaly szybko zniesione. Komunikat stwierdza, iz wobec przyjecia
dyrektywy obronnej wszystkie panstwa cztonkowskie majg wycofa¢ lub zmieni¢ swoje
krajowe prawodawstwo dotyczace transakcji offsetowych. Komisja ma przy tym
dopilnowa¢, aby te zmiany ram prawnych prowadzity do rzeczywistej zmiany praktyk
panstw cztonkowskich w dziedzinie zamowien publicznych. Ponadto w przypadku
powolywania si¢ na art. 346 TFUE w celu uzasadnienia stosowania srodkow pomocy
panstwa, Komisja ma zapewni¢, aby wszystkie niezbedne warunki przewidziane przez
ten przepis byty spetniane.

Z kolei w wydanym 30 listopada 2016 r. Sprawozdaniu Komisji dla Parlamentu
Europejskiego 1 Rady na temat wdrozenia dyrektywy 2009/81/WE w sprawie zamowien
publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa™ wskazuje sie, iz glownym
problemem, ktéry stal si¢ powodem przyjecia dyrektywy obronnej, bylo niemal
automatyczne wylaczanie przez panstwa cztonkowskie — w szczegdlnosci na podstawie
art. 296 ust.1 lit. b TWE (obecnie art. 346 ust. 1 lit. b TFUE) — stosowania przepisow
UE dotyczacych zamoéwien publicznych w odniesieniu do zakupu sprzegtu wojskowego.
Za gtowng przyczyne problemu w tamtym okresie uznano to, ze przepisy UE dotyczace
zamoOowien publicznych nie uwzglednialy szczegdlnych potrzeb zamowien
w dziedzinach obronnos$ci i bezpieczenstwa (punkt 2). Opisujac stan wystepujacy
w panstwach cztonkowskich wskazano, iz przed przyjeciem dyrektywy obronnej az 18
panstw czlonkowskich utrzymywato systematycznie przepisy dotyczace zobowigzan
offsetowych (dla wszystkich zamowien lub dla zamowien powyzej okreslonej wartosci)
wymagajac rekompensat od dostawcéw z innych panstw przy zakupie sprzetu
wojskowego. Przepisy te byly wyraznie sprzeczne zaroéwno z traktatami UE,
jak 1 z prawidlowg transpozycja i stosowaniem dyrektywy. Pod wyptywem dziatan
instytucji unijnych panstwa cztonkowskie dokonaty modyfikacji swoich systemow

prawnych, poprzez wprowadzenie zasady, zgodnie z ktdra zobowigzania offsetowe

5 Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady na temat wdrozenia dyrektywy
2009/81/WE w sprawie zamowien publicznych w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przedktadane
w celu spetnienia wymogu art. 73 ust. 2 tej dyrektywy z dnia 30 listopada 2016 r., SWD(2016) 407 final,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0762  (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.).
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mogty by¢ wymagane jedynie po przeprowadzeniu analizy konkretnego przypadku pod
katem spetnienia warunkéw stosowania art. 346 TFUE (punkt 3.1). Jako nieustajacy
problem wskazano wcigz zbyt szerokg interpretacjc mozliwych zwolnien
przewidzianych w art. 346 TFUE (punkt 4.1).

Z powyzszego wynika jednoznacznie negatywny stosunek instytucji unijnych
do idei praktyk offsetowych. Nie oznacza to jednak, iz stosowanie offsetu jest
niedozwolone w kazdym przypadku. W dalszej czesci tego rozdziatu nalezy skupi¢ si¢
na wyjasnieniu przewidzianej przez pierwotne prawo unijne przestance dopuszczajacej

stosowanie offsetu, tj. w szczegdlnosci na wspomnianym juz wyzej art. 346 TFUE.

2. Artykul 346 TFUE
Artykut 346 TFUE
1. Postanowienia Traktatow nie stanowiq przeszkody w stosowaniu nastepujgcych
regut:
a) Zadne Panstwo Czlonkowskie nie ma obowiqzku udzielania informacji, ktorych
ujawnienie uznaje za sprzeczne z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa;
b)  kazde Panstwo Cztonkowskie moze podejmowac srodki, jakie uwaza za konieczne
w celu ochrony podstawowych interesow jego bezpieczenstwa, a ktore odnoszg sig
do produkcji lub handlu broniq, amunicjq lub materiatami wojennymi, srodki takie
Nie mogq negatywnie wplywac¢ na warunki konkurencji na rynku wewnetrznym
w odniesieniu do produktow, ktore nie sq przeznaczone wylgcznie do celow
wojskowych.
2. Rada, stanowigc jednomysinie na wniosek Komisji, moze wprowadzac¢ zmiany
do sporzqdzonej przez siebie 15 kwietnia 1958 roku listy produktow, do ktorych majg

zastosowanie postanowienia ustepu 1 litera b).

Na wagg, jakg ustawa offsetowa przywigzuje do art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
moze wskazywaé fakt, iz przepis ten jest powtarzany w ustawie offsetowej
az sze$ciokrotnie. Ponadto ustawa offsetowa odnosi si¢ do sformulowania
,podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa”, ktore stanowi esencje
ww. regulacji, dodatkowe dziewig¢ razy. Majac na uwadze fakt, iz ustawa offsetowa
nie nalezy do obszernych, tak znaczna liczba odwotan do traktatu wskazuje,
ze w praktyce w kazdej sytuacji, w ktorej organy wiadzy publicznej podejmuja decyzje
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w zakresie stosowania offsetu, art. 346 ust. 1 lit. b TFUE musi znalez¢ zastosowanie.
Nie ulega zatem watpliwosci, ze zarowno z punktu widzenia prawa unijnego,
jak rowniez z punktu widzenia ustawy offsetowej, kluczowe znaczenie ma tres¢ tego
przepisu. Jego nalezyta interpretacja pozwala bowiem przy zastosowaniu prounijnej
wyktadni, zrekonstruowaé przepisy polskiego prawa w sposéb zgodny z zatozeniami
polskiego i europejskiego ustawodawcy.

Z normatywnego punktu widzenia art. 346 TFUE jest uznawany za szczegdlng
norm¢ derogacyjng zezwalajaca panstwom cztonkowskim na podejmowanie srodkow,
ktore w innym przypadku bylyby niezgodne z postanowieniami traktatu. Regulowana
przez ten przepis sfera obronnosci i bezpieczenstwa jest uznawana za nalezaca
do wylacznych kompetencji panstw cztonkowskich. Na podstawie tego przepisu
panstwa cztonkowskie mogg zatem odmoéwic udzielenia informacji, ktorych ujawnienie
uznatyby za sprzeczne z podstawowymi interesami ich bezpieczenstwa (art. 346 ust. 1
lit. a TFUE) a takze podejmowa¢ $rodki konieczne dotyczace produkcji lub handlu
bronig, amunicja lub materiatami wojennymi (art. 346 ust. 1 lit. b TFUE). Dodatkowo
art. 346 ust. 2 stanowi norm¢ kompetencyjng dla Rady, ktora na wniosek Komisji moze
dokona¢ zmiany listy produktow, przyjetej przez Rade dnia 15 kwietnia 1958 r., a ktora
to lista pozwala doprecyzowaé sfer¢ stosowania art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Tres§¢
art. 346 TFUE odpowiada tresci obowiagzujacej od 1957 r. i przewidzianej w Traktacie
ustanawiajagcym Europejska Wspolnote Gospodarcza (d. art. 223 TWE, a nastepnie
art. 296 TWE)®. Wzorem dla tego przepisu byt art. XXI Uktadu Ogdlnego w sprawie
Taryf Celnych 1 Handlu z 1947 r. (GATT). Opisywany przepis obowigzuje zatem
w zasadniczo niezmienionym brzmieniu od samego poczatku swojego istnienia®.
Tre§¢ art. 346 TFUE zostala przyjeta w okresie, gdy problem bezpieczenstwa
militarnego panstw czlonkowskich byt kluczowy, a integracja dotyczyla wylacznie
w ograniczonym zakresie kwestii gospodarczych. Jak wskazuja przedstawiciele
doktryny, pierwotnie analizowany przepis byt traktowany w niezwykle liberalny sposéb
przez panstwa cztonkowskie. Konsekwentnie, panstwa cztonkowskie powotywaty si¢

na analizowany przepis we wszystkich kwestiach zwiazanych z produkcja i handlem

% Luke R. A. Butler, Transatlantic..., s. 78-79.
61 W. Sadowski, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, red. D. Kornobis-
Romanowska, J. Lacny, A. Wrobel (red. nauk.), t. 1., LEX 2012, art. 346.
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uzbrojeniem®. Sytuacja ulegta zmianie po 1990 r., kiedy zaczat przewaza¢ poglad
o koniecznosci restryktywnej wyktadni tego przepisu, w zgodzie z zasadami wyktadni
stosowanymi w odniesieniu do pozostatych norm prawa unijneg063. Zgodnie z tym
pogladem, przytaczany artykut nie powoduje automatycznego wytaczenia spod regut
traktatu wszystkich kwestii zwigzanych z produkcjag i1 handlem w dziedzinie
obronnosci®. Jak zaznaczono juz w poprzedniej czesci rozdziatu, obecnie dominuje
coraz bardziej restrykcyjne podejscie do art. 346 TFUE.

Artykut 346 TFUE uznawany jest powszechnie za norme¢ o charakterze
og6lnym, ktérej zastosowanie nie jest ograniczone do poszczegdlnych dziedzin prawa
unijnego®. Przepis ten pozwala wicc wylaczy¢ zastosowanie wszystkich postanowien
traktatu®. Ponadto uznaje si¢, ze z klauzuli z art. 346 TFUE moga korzysta¢ wylacznie
panstwa cztonkowskie. Oznacza to, Ze nie moga na tres¢ tego przepisu powolywac si¢
podmioty prywatne, przeciwko ktorym toczy si¢ postgpowanie O naruszenie prawa
unijnego®. Charakter klauzuli derogacyjnej, ktéra odnosi si¢ ogélnie do wszystkich
dziedzin prawa unijnego, moze stwarza¢ ryzyko naduzywania przewidzianej
mozliwoséci przez panstwa cztonkowskie. Instytucje unijne usilnie starajg si¢ wiec

wyznaczy¢ ramy dopuszczalnego stosowania tej klauzuli generalnej.

2.1 Zasada stosowania art. 346 TFUE jako wyjqgtku

Pierwsza wytyczna stosowania art. 346 TFUE wynika z wyjatkowego charakteru
tego przepisu. Powszechnie uznaje si¢, ze skoro jest to norma wylgczajaca stosowanie
innych przepiséw traktatowych, to ma ona charakter wyjatkowy. Stosujac zatem zasade
exceptiones non sunt extendendae, normy o charakterze wyjatkowym nie mozna
poddawa¢ wyktadni rozszerzajacej. Konsekwentnie przyjmuje si¢, zgodnie

z utrwalonym orzecznictwem, ze mozliwo$¢ stosowania art. 346 TFUE powinna by¢

%2 Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

% Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba, w rozszerzonym skfadzie) z dnia 30 wrzeénia 2003, T-
26/01, Fiocchi munizioni SpA v. Komisja Europejska, ECLI:EU:T:2003:248, ust. 38 i 59.

" L uke R. A. Butler, Transatlantic..., s. 79.
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interpretowana w sposob $cisty®®. Przewidziane zatem w traktacie zwolnienia dotycza
wylacznie wyjatkowych 1 jasno okreslonych przypadkéw. Ze wzgledu na swoj
ograniczony charakter, artykul ten nie podlega szerokiej interpretacji®®. Zasada ta ma na
celu przeciwdziatanie naduzywaniu stosowania wylgczen przez panstwa cztonkowskie,
bowiem w przeciwnym razie przepisy traktatowe nie bylyby stosowane. Z praktycznego
punktu widzenia, uzna¢ zatem nalezy, iz w razie jakichkolwiek watpliwos$ci, czy dany
stan faktyczny pozwala na zastosowanie art. 346 TFUE, nalezy przyjaé, ze takiej
mozliwosci nie ma. Panstwa cztonkowskie powinny z tego wyjatku korzysta¢ wylacznie
w sytuacjach jednoznacznych.

Klauzula derogacyjna z art. 346 TFUE ma wyjatkowy charakter nie tylko
wzgledem ogolnych postanowien traktatowych, lecz takze wzgledem innych, bardziej
szczegotowych klauzul derogacyjnych, ktére odnoszg si¢ wytacznie do poszczegdlnych
swobod rynku wewngtrznego. W ramach przepisow TFUE nalezy zwrdci¢ uwage
na zwigzane ze wzgledami bezpieczenstwa: art. 36, art. 45 ust. 3, art. 52 ust. 1, art. 62,
art. 65 ust. 1 lit. b, art. 72 oraz art. 347 TFUE. Wszystkie z ww. przepisow
(za wyjatkiem art. 347 TFUE) odnosza si¢ do mozliwosci podejmowania $rodkow
naruszajacych wylacznie poszczegdlne swobody rynku wewnetrznego (art. 36 dotyczy
swobody przeptywu towarow, art. 52 — swobody przeplywu przedsigbiorczosci, art. 62
— swobody przepltywu ustug, art. 65 ust. 1 lit. b — swobody przeptywu kapitalow)

za$ art. 72 dotyczy dziatan podejmowanych w zakresie szeroko pojetego wymiaru

%8 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-284/05, Komisja Europejska v. Republika
Finlandii, EU:C:2009:778, ust. 46; Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 7 czerwca 2012 r., C-615/10,
Insindoritoimisto InsTiimi, EU:C:2012:324, ust. 35; Wyrok Trybunatu z dnia 4 pazdziernika 1991 r., C-
367/89, Richardt and Les Accessoires Scientifiques, ECLI:EU:C:1991:376, ust. 20; Wyrok Trybunatu z
dnia 3 maja 1994 r., C-328/92, Komisja Wspolnot Europejskich v. Krolestwo Hiszpanii,
ECLI:EU:C:1994:178, ust. 15; Wyrok Trybunatu z dnia 28 marca 1995 r., C-324/93 The Queen v.
Secretary of State for Home Department, ex parte Evans Medical Ltd and Macfarlan Smith Ltd.,
ECLI:EU:C:1995:84, ust. 48; Wyrok Trybunatu (szésta izba) z dnia 16 wrze$nia 1999 r., C-414/97,
Komisja Europejska v. Krolestwo Hiszpanii, ECLI:EU:C:1999:417, ust. 21; Wyrok Trybunatu z dnia 15
maja 1986 r., C-222/84, Marguerite Johnston v. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary,
CURIA, ust. 26.

% Komunikat wyjasniajacy w sprawie zastosowania artykulu 296 Traktatu w zakresie zaméwien

publicznych w dziedzinie obronnosci z dnia 7.12.2006, SEK(2006) 1554, SEK(2006) 1555, pkt 2.
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sprawiedliwosci. Pomijajac szczegdtowe rozwazania na temat wszystkich tych klauzul,
nalezy zauwazyc¢, iz art. 346 TFUE w przeciwienstwie do innych (za wyjatkiem art. 347
TFUE) ma charakter generalny. Przyjmuje si¢, iz mozliwos¢ skorzystania przez
panstwo cztonkowskie z jednej z traktatowych klauzul derogacyjnych o charakterze
szczegblnym lub umieszczonych w aktach prawa pochodnego wylacza uprawnienie
do powolania si¢ na art. 346 TFUE. Innymi stowy, powotanie si¢ na art. 346 TFUE
stanowi ostateczne uprawnienic panstwa czlonkowskiego, ktore aktualizuje
si¢ wylacznie w przypadku braku mozliwos$ci postuzenia si¢ innym wytgczeniem w celu
ochrony swojego bezpieczenstwa. Warto w tym miejscu zasygnalizowaé, ze inny
charakter ma art. 347 TFUE. Zaréwno art. 346 TFUE, jak i art. 347 TFUE maja
charakter klauzul derogacyjnych. Niemniej jednak art. 347 TFUE dotyczy powaznych
zaburzen wewnetrznych, zagrazajacych porzadkowi publicznemu, takich jak wojna,
powazne napi¢cia mi¢dzynarodowe stanowigce grozb¢ wojny lub sytuacji, w ktorych
panstwo cztonkowskie podejmuje dziatania w celu wypetienia zobowigzan przyje¢tych
przez nie dla utrzymania pokoju i bezpieczenstwa miedzynarodowego. Artykul 346
TFUE stanowi o mozliwo$ci dzialan takze w czasie pokoju. Dodatkowo nalezy
wskazac¢, ze w przeciwienstwie do art. 346 TFUE, klauzula z art. 347 TFUE nie zawiera
zadnych ograniczen co do $rodkow, ktore moga zostaé zastosowane, a ponadto art. 347
TFUE umozliwia wylaczenie stosowania prawa unijnego w catosci. Ze wzgledu na swoj
charakter, art. 347 TFUE moze by¢ stosowany jedynie przez okreslony czas
w calkowicie wyjatkowych sytuacjach, ktore zostaly w tym artykule wymienione.

Uznaje sie, ze art. 347 TFUE stanowi lex specialis wzgledem art. 346 TFUE'.

2.2 Zasada proporcjonalnosci

Zasada stosowania art. 346 TFUE na zasadzie wyjatku nie stanowi jedynego
ograniczenia mozliwosci powotywania si¢ na Ww. przepis. Przechodzac do dalszych
rozwazan nalezy tu powota¢ zasade proporcjonalnosci. W doktrynie nie budzi
watpliwosci, ze ocena dziatan panstwa cztonkowskiego podejmowanych na podstawie

art. 346 TFUE powinna uwzglednia¢ zasade proporcjonalnosci’’. Orzecznictwo

O\W. Sadowski, Traktat..., art. 346 i 347.
! Opinia Rzecznika Generalnego Ruiza-Jarabo Colomera w sprawach potaczonych: C-284/05 Komisja v.
Republika Finlandii; C-294/05 Komisja v. Krolestwo Szwecji; C-372/05 Komisja v. Republika Federalna

Strona 45 z 311



Trybunatu wskazuje, ze panstwo czlonkowskie, powotujac si¢ na art. 346 TFUE,
nie powinno podejmowaé dziatan, ktére wykraczaja poza niezbedne granice’. Zasada
proporcjonalno$ci w praktycznym wymiarze sprowadza si¢ do tego, ze nie tylko
zamierzony przez panstwo cztonkowskie cel ma by¢ nalezycie uzasadniony, lecz takze
srodki podejmowane przez panstwo cztonkowskie majg by¢ stosowane wylacznie
w zakresie niezbednym dla osiggnigcia tego celu. Innymi stowy, nie nalezy
podejmowac srodkéw dalej idacych niz jest to niezbedne. Gdyby z kolei osiagnigcie
danego celu bylo mozliwe przy zastosowaniu $rodkow naruszajgcych zasady rynku
wewnetrznego w mniejszym stopniu, wybra¢ nalezy wlasnie te tagodniejsze w skutkach
srodki. Do zasady proporcjonalnosci odnosi si¢ rowniez preambula dyrektywy
obronnej, ktora potwierdza, ze pewna kategoria zamowien objeta zasadniczo zakresem
stosowania tej dyrektywy moze podlega¢ wytaczeniu, jezeli jest to uzasadnione
z punktu widzenia bezpieczenstwa publicznego lub konieczne dla obrony istotnych
interesOw bezpieczenstwa panstwa cztonkowskiego. Dyrektywa wskazuje, ze moze tak
by¢ w przypadku zaméwien zar6wno w dziedzinie obronnosci, jak 1 bezpieczenstwa,
ktére wymagaja zastosowania takich wyjatkowo surowych $rodkéw bezpieczenstwa
dostaw lub ktére majg charakter tak tajny lub maja tak ogromne znaczenie dla
suwerennosci narodowej, ze nawet szczegdlne przepisy dyrektywy obronnej nie sa
wystarczajace, aby zapewni¢ nalezyta ochrone istotnych interesow z zakresu
bezpieczenstwa, ktorych okreslenie nalezy wylacznie do kompetencji panstw
cztonkowskich. Zaden przepis dyrektywy nie powinien by¢ interpretowany jako zakaz
stosowania $rodkow, ktore bylyby konieczne do ochrony intereséw uznanych
za uzasadnione w ramach TFUE. Jednakze zgodnie z orzecznictwem mozliwo$¢
stosowania wyjatkéw nalezy interpretowac w taki sposob, by nie rozciggac ich skutkéw
ponad to, co jest S$ciSle konieczne do ochrony uzasadnionych interesow,

ktore wspomniane przepisy pozwalajg chroni¢. Tak wigc niestosowanie dyrektywy musi

Niemiec; C-387/05 Komisja v. Republika Wtoska; C-409/05 Komisja v. Republika Grecka; C-461/05
Komisja v. Krolestwo Danii i C-239/06 Komisja v. Republika Wtoska, ECLI:EU:C:2006:450, ust. 124,
141, 154, 168.

2 Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 16 wrze$nia 1999 r., C-414/97..., ust. 22; Wyrok Trybunatu
(wielka izba) z dnia 8 kwietnia 2008 r., C-337/05, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Republika Wtoska,
ECLI:EU:C:2008:203, ust. 44.
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by¢ =zarazem proporcjonalne do zamierzonych celow 1 stanowi¢ S$rodek,
ktéry w mozliwie najmniejszym stopniu narusza swobodny przeptyw towarow

1 swobode $wiadczenia usthug.

2.3 Zakaz stosowania automatyzmu

Z zasady wyjatkowos$ci oraz proporcjonalnosci wynika kolejna zasada, ktorg
mozna okresli¢ jako zakaz stosowania automatyzmu. Wskazuje si¢, iz mozliwos¢
wylaczenia stosowania postanowien TFUE, na podstawie zawartych w nim klauzul
derogacyjnych odwotujacych si¢ do przestanki bezpieczenstwa, nie uzasadnia tezy
0 istnieniu zasady ogdlnej, zgodnie z ktora panstwa czlonkowskie moga nie stosowac

5. W konsekwencji, wymienione klauzule

TFUE ze wzgledow bezpieczefistwa’
derogacyjne nie s3 potwierdzeniem ogélnej zasady pozwalajacej na niestosowanie
TFUE przez panstwa cztonkowskie ze wzgledow bezpieczenstwa, gdyz taka zasada
na mocy traktatu nie obowigzuje, lecz przeciwnie — kazda z klauzul derogacyjnych
zezwala panstwom czlonkowskim na podjgcie dziatan niezgodnych z TFUE jedynie
w granicach w niej okre§lonych™. Powyzsze wymaga zatem kazdoczesnego
1 szczegdtowego rozwazenia podstawy do zastosowania art. 346 TFUE w ramach
konkretnej sytuacji (ang. case-by-case assessment). Innymi stowy, za niedopuszczalne
co do zasady nalezy uzna¢ dziatanie prawodawcow krajowych, ktore z gory zaktada
potrzebe stosowania ww. przepisu do kategorii spraw okreslonych w sposob generalny
1 abstrakcyjny. Automatyzm oznacza bowiem, ze organ stosujacy prawo nie dokonat

analizy podejmowanych przez siebie srodkow z punktu widzenia wyjatkowosci oraz

proporcjonalnosci.

2.4  Artykut 346 ust. 1lit. b TFUE
Powyzsze ogdlne rozwazania nalezy odnie$s¢ do istotnej z punktu widzenia
polskiej ustawy offsetowej treSci art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Jednostka redakcyjng

TFUE wskazang przez polskiego ustawodawce jest bowiem wylacznie litera b ustepu

® Wyrok Trybunatu z dnia 15 maja 1986 r., C-222/84...,ust. 26; Wyrok Trybunatu z dnia 26 pazdziernika
1999 r., C-273/97, Angela Maria Sirdar v. The Army Board and Secretary of State for Defence,
ECLI:EU:C:1999:523, ust. 22, 26, 31.

" W. Sadowski, Traktat..., art. 346.
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pierwszego, a nie caly artykut 346 TFUE. Przestanka stosowania offsetu nie jest zatem
okreslony w lit. a przypadek polegajacy na zwolnieniu panstwa cztonkowskiego
Z obowigzku udzielania informacji, ktérych ujawnienie uznaje si¢ za sprzeczne
z podstawowymi interesami jego bezpieczenstwa. Artykut 346 ust. 1 lit. b TFUE
wywotuje przy tym najistotniejsze skutki w zakresie wspolnej polityki handlowej
(wwoz 1 wywoz towaréw objetych wylaczeniem), prawa konkurencji, pomocy
publicznej oraz prawa zamoéwien publicznych™. Odnosnie szczegotowych zasad
interpretacji tego przepisu warto postuzy¢ si¢ Komunikatem Wyjasniajacym
(296 TWE)™, ktéry co prawda zostal wydany w okresie obowiazywania Traktatu
Ustanawiajacego Wspolnote Europejska, niemniej jednak Komunikat ten nalezy uznac¢
za wcigz aktualny, wobec niezmienionej treci art. 296 TWE w stosunku do brzmienia
art. 346 TFUE. Komunikat wskazuje, iz zakres zastosowania opisywanej klauzuli
derogacyjnej jest ograniczony koncepcja ,,podstawowych interesOw bezpieczenstwa”
oraz listag wyposazenia wojskowego, o ktorej mowa w ust. 2 tego artykutu. Przy tym
ewentualne wymagania poufnosci w zwigzku z procesem udzielania zamoéwieh
publicznych na sprzet wojskowy sg objete art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, a nie przepisem
bezposrednio odnoszacym si¢ do ochrony informacji, tj. art. 346 ust. 1 lit. a TFUE.
Przyja¢ zatem nalezy, iz przepis art. 346 ust. 1 lit. b TFUE upowaznia panstwa
cztonkowskie do podejmowania $rodkéw odnoszacych sie¢ do produkcji lub handlu
bronig, amunicja lub materiatami wojennymi, jakie uwazaja za konieczne w celu
ochrony podstawowych interesdw bezpieczenstwa. Jak wynika z powyzszego, istniejg
dwie kluczowe przestanki umozliwiajace powotywanie si¢ na ten przepis, tj. musi
to by¢ okres$lona kategoria produktow oraz musi to by¢ uzasadnienie podstawowym
interesem bezpieczenstwa panstwa. Nalezy jednak pamigtaé, iz przy omawianiu tych
szczegbtowych przestanek stosowania art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, opisane wyzej og6lne

zasady dotyczace art. 346 TFUE caty czas znajduja zastosowanie.

> 1bidem.

’® Komunikat wyjasniajacy..., pkt 1.
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2.5 Pojecie produktu o przeznaczeniu wojskowym

Artykut 346 ust. 2 TFUE okresla listg produktow, do ktorych ma zastosowanie
regulacja przewidziana w ustepie 1 lit. b tego artykutu. Znaczenie listy wskazanej
w tym przepisie budzi powazne watpliwosci. Pytaniem w szczegolnosci pozostaje,
czy art. 346 ust. 1 lit. b TFUE moze dotyczy¢ wylacznie produktow wymienionych
na liScie przyjetej dnia 15 kwietnia 1958 r. przez Radg¢. Postugujac si¢ wskazanym
powyzej Komunikatem Wyjasniajacym (296 TWE)'’, art. 296 ust. 1 lit. b TWE
dopuszcza $rodki ,, ktore odnoszq sie do produkcji lub handlu broniq, amunicjg lub
materiatami wojennymi”’, znajdujace si¢ na liScie, o ktérej mowa w ust. 2.
Lista ta zostata przyjeta w dniu 15 kwietnia 1958 r. w drodze decyzji Rady nr 255/58.
Wedlug Trybunatu jest rzecza jasna, ze art. 296 ust. 1 lit. b TWE czytany w zwiazku
z art. 296 ust. 2 TWE, w zalozeniu nie ma zastosowania do $rodkéw podejmowanych
w zwiazku z produktami innymi niz produkty wojskowe wskazane na ww. liscie’.
Jednoczesnie jednak interpretacja art. 296 ust. 1 lit. b TWE musi uwzgledniad
zmiennos$¢ technologii 1 polityki w zakresie zamowien publicznych. Jezeli chodzi
o technologie, lista z 1958 r. wydaje si¢ by¢ na tyle ogdlna, Zze moze ona obejmowac
biezace jak 1 przyszte zmiany. Podobnie art. 296 ust. 1 lit. b TWE moze réwniez
obejmowaé¢ zamdwienia publiczne na ustugi i roboty bezposrednio zwigzane z towarami
znajdujacymi si¢ na liScie, a takze nowoczesne, ukierunkowane na nowe mozliwosci
metody dokonywania zakupow, o ile spetnione zostang pozostate warunki zastosowania
art. 296 TWE. Co jednak istotne, lista z 1958 r. obejmuje wytacznie wyposazenie
o0 charakterze i przeznaczeniu wojskowym.

W sklad listy wchodza nastgpujace kategorie sprzetu: bron reczna
1 automatyczna, bron artyleryjska, bron dymna, gazowa, miotacze ognia; amunicja
do tych rodzajéw broni; bomby, torpedy, rakiety oraz pociski naprowadzajace;

wojskowy sprzet kierowania ogniem; czolgi oraz specjalistyczne pojazdy bojowe;

" Komunikat wyjasniajacy..., pkt. 2.

78 Wyciag z decyzji Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958,
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14538-2008-REV-4/pl/pdf (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.).

® Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba, w rozszerzonym sktadzie) z dnia 30 wrze$nia 2003, T-

26/01..., ust. 61.
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srodki trujace i radioaktywne; prochy, $rodki wybuchowe oraz plynne Iub stale
materiaty miotajace, okrety wojenne wraz z odno$nym sprzetem specjalistycznym;
samoloty 1 sprzet do celow wojskowych; wojskowy sprzet elektroniczny; aparaty
fotograficzne i sprzet specjalnie zaprojekowany do celow wojskowych; inny sprzet
do celow wojskowych jak m.in. spadochrony, sprzet do przekraczania ciekow wodnych
i elektronicznie wspomagane reflektory; specjalistyczne czesci 1 urzadzenia
0 charakterze wojskowym dotyczgce ww. materialow oraz sprzet zaprojektowany
wylacznie w celu analizowania, wytwarzania, testowania 1 kontroli ww. elementow
listy.

Charakter produktéw znajdujacych si¢ w wykazie z 1958 r. oraz wyrazne
odniesienie w art. 346 TFUE do produktéw przeznaczonych wytacznie do celow
wojskowych potwierdzaja, ze zwolnienie z przepisow unijnych na podstawie art. 346
ust. 1 lit. b TFUE dotyczy¢ moze wylacznie zamowien publicznych odnoszacych si¢
do wyposazenia, ktore zostalo zaprojektowane, opracowane i wyprodukowane
specjalnie do celow wojskowychso. Natomiast zaméwienia publiczne do celow
zwigzanych z bezpieczenstwem niewojskowym s3a wylaczone z zakresu zastosowania
tej klauzuli generalnej.

Rodzaje produktow zawarte w wykazie Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r.,
do ktérego w sposOéb wyrazny odsyla traktat, sa zasadniczo objete mozliwosciag
zastosowania odstepstwa przewidzianego w ww. klauzuli derogacyjnej. Wskazuje si¢
przy tym jednak, iz $rodki, do podjecia ktorych panstwa cztonkowskie sg uprawnione,
nie moga negatywnie wplywa¢ na warunki konkurencji na wspdlnym rynku
w odniesieniu do produktow, ktére nie sa przeznaczone wylacznie do celow
wojskowych. W konsekwencji nalezy po pierwsze przypomnie¢, Zze instytucja
zamawiajaca nie moze powolac si¢ na art. 346 ust. 1 lit. b TFUE dla uzasadnienia
stosowania $rodka stanowigcego odstepstwo przy nabyciu sprzetu, ktory niewatpliwie
jest przeznaczony do celéw cywilnych i1 ewentualnie moze by¢ przeznaczony rowniez
do celow wojskowych®. Po drugie, nawet gdyby dany produkt byl objety zakresem
jednej z kategorii sprzetu ujetego w wykazie Rady z dnia 15 kwietnia 1958 r. —

8 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba, w rozszerzonym skfadzie) z dnia 30 wrzeénia 2003, T-
26/01..., ust. 59 61.
81 Wyrok Trybunaty (wielka izba) z dnia 8 kwietnia 2008 r., C-337/05..., ust. 48 i 49.
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wowczas gdy istniejg dla niego zasadniczo podobne zastosowania techniczne
w sektorze cywilnym — moze on zosta¢ uznany za przeznaczony wylacznie do celow
wojskowych jedynie wtedy, gdy owo przeznaczenie nie zostalo mu przypisane
wylacznie przez instytucje zamawiajaca, lecz rowniez wynika ono z cech wtasciwych
dla sprzetu zaprojektowanego, opracowanego i wyprodukowanego konkretnie do tych
celow. Produkty wskazane w tych punktach powinny mie¢ obiektywnie charakter
wytacznie wojskowy. W przypadku sprzetow, ktorych odpowiedniki sg stosowne takze
dla celow cywilnych, uznano, ze mozliwo$¢ powoltywania si¢ na wytaczenie traktatowe
istnieje jedynie wowczas, gdy sprzet ten, ze wzgledu na wlasciwe mu cechy — w tym
wskutek istotnych modyfikacji — moze zosta¢ uznany za zaprojektowany i opracowany
wylacznie do tego rodzaju celéw, co podlega ocenie sadu krajowegosz. Analizujac
powyzsza teze nalezy zwrdci¢ szczegdlng uwage na Opini¢ Rzecznika Generalnego,
ktora ~w  sposdb  szczegblowy  podejmuje  opisywana  problematyke®.
Rzecznik przedstawit w swojej opinii kryteria stosowania art. 296 ust. 1 lit. b TWE,
ktore nalezy odnie$¢ bezposrednio do obecnie obowiazujacego art. 346 TFUE. Zgodnie
z t3 opinig, pierwsza czg¢$¢ zdania art. 296 ust. 1 lit. b TWE znajduje zastosowanie
do broni, amunicji i materialtdbw wojennych (produkty wojskowe). Wydajac wykaz
z 1958 r. Rada ustanowita kategorie przedmiotow, ktore nalezy konkretnie za takie
uwazaé. Przedmiotowy zakres zastosowania art. 296 ust. 1 lit. b TWE zostatl zatem
wyczerpujaco uregulowany w wykazie z 1958 r., do ktoérego wyraznie odnosi si¢
art. 296 ust. 2 WE. Przepisy wprowadzajace odstepstwo w art. 296 ust. 1 lit. b TWE
nie powinny znajdowa¢ zastosowania do transakcji dotyczacych produktow innych niz
produkty wojskowe wymienione w wykazie z 1958 r. Niezbedne dla skorzystania
z klauzuli derogacyjnej jest zatem w pierwszej kolejnosci, aby produkty mogty by¢
zaklasyfikowane do jednej z kategorii przedmiotow wymienionych w wykazie z 1958 r.
Sam jednak fakt, ze produkt moze zosta¢ zaklasyfikowany do ktorej§ z kategorii
przedmiotdw w rozumieniu wykazu z 1958 r., nie upowaznia jeszcze do wprowadzenia

odstepstwa od unijnych przepisow. Wymienienie okreslonego przedmiotu w wykazie

82 Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 7 czerwca 2012 r., C-615/10, Insindéritoimisto InsTiimi Oy v.
Puolustusvoimat, CURIA, ust. 35-46.

8 Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 19 stycznia 2012 r., ECLI:EU:C:2012:26, ust. 40-
66.
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z 1958 r. jest wprawdzie niezbednym, jednak niewystarczajacym warunkiem powotania
si¢ na t¢ klauzule derogacyjng. Dany przedmiot musi by¢ ponadto przeznaczony
wylgcznie do celow wojskowych. Wynika to a contrario z drugiej cze$ci zdania w tym
przepisie, w ktorej jest mowa o produktach nieprzeznaczonych wylacznie do celow
wojskowych. O tym, czy produkt przeznaczony jest do celéw wojskowych,
nie decyduje wylacznie fakt, ze nabywca sg sity zbrojne panstwa cztlonkowskiego albo
ze inna instytucja publiczna nabywa te produkty dla sit zbrojnych. Nie wystarczy
réwniez, aby towar byl zdatny do uzywania w wojsku. Trybunat orzekt w podobnym
tonie twierdzac, ze helikoptery nabywane zgodnie z wieloletnig praktyka przez panstwo
wloskie bez przeprowadzania przetargu nie byly objete art. 296 ust. 1 lit. b TWE,
poniewaz zostaty one skonstruowane do celéow cywilnych oraz mogly stuzy¢ celom
wojskowym jedynie ewentualnie®®. Zastosowanie art. 296 ust. 1 lit. b TWE wymaga
produktu, ktory posiada szczegdlne wojskowe przeznaczenie, zardbwno w sensie
subiektywnym, jak i obiektywnym. Dany przedmiot musi mie¢ szczegdlne wojskowe
przeznaczenie nie tylko zgodnie z jego konkretnym zastosowaniem zdefiniowanym
przez instytucj¢ zamawiajaca (a wigc Subiektywnie), lecz takze zgodnie ze swoja
koncepcja 1 wiasciwosciami (a zatem obiektywnie). W przypadku niektorych
produktow to szczegdlne wojskowe przeznaczenie moze byé oczywiste. Mozna
tu wymieni¢ chociazby figurujace w wykazie z 1958 r.: bron przeciwpancerna, bomby
1 okrety wojenne. Zostaly one skonstruowane jako urzadzenia typowo wojskowe
(obiektywne przeznaczenie) oraz nabywane s3 przez instytucj¢ zamawiajgca wylacznie
do celow wojskowych (subiektywne przeznaczenie). W przypadku innych towarow
(jak na przyktad wymienione w wykazie pojazdy, samoloty, materiaty wybuchowe,
amunicja i dalmierze) szczegolne wojskowe przeznaczenie nalezy konkretnie wykazac,
poniewaz mozliwe jest takze ich wykorzystanie cywilne. Dodatkowo przedmioty,
ktore wprawdzie zostaly zaprojektowane do celow cywilnych, pozniej jednak zostaly
zaadaptowane do celow wojskowych, nie powinny zgodnie z wolg prawodawcy
unijnego by¢ wylaczone z zakresu zastosowania unijnych procedur udzielania
zamowien publicznych. Jesli doszto do tak istotnych zmian sprzetu, ze nabyt

on szczegdlnego wojskowego charakteru (nie tylko w znaczeniu subiektywnym,

8 Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 2 pazdziernika 2008 r., C-157/06, Komisja Wspolnot
Europejskich v. Republika Wtoska, ECLI:EU:C:2008:530, ust. 25-28.

Strona 52 z 311



ale i obiektywnym), wowczas, i tylko w takim przypadku, instytucja zamawiajaca moze
go zaklasyfikowa¢ jako towar wojskowy w rozumieniu drugiej czes$ci zadania art. 296
ust. 1 lit. b TWE. Je$li natomiast sprzet nie rdzni si¢ w istotny sposob od tych, ktore
zwykle uzywane sg w sektorze cywilnym, to woéwczas nie bgdzie on miat szczegolnego
wojskowego przeznaczenia w obiektywnym znaczeniu, nawet je$li instytucja
zamawiajaca przewidziala i nabyta go do szczeg6lnych celéw wojskowych. Przedmiot,
ktory wedle wskazan instytucji zamawiajacej ma zosta¢ uzyty wylacznie do celow
wojskowych, nie rozni si¢ jednak obiektywnie w istotny sposéb od przedmiotow
majacych réwnorzgdne zastosowania uzytkowe na rynku cywilnym, nie moze podlegac
wylaczeniu z art. 296 ust. 1 lit. b TWE. Podsumowujac nalezy zatem podkreslic,
ze produkty podwojnego zastosowania s3 objete wspolng polityka handlowq%.
Przy czym brak obecno$ci danego przedmiotu na liscie z ust. 2 pocigga za sobg
konieczno$¢ udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytanie, czy mozliwe jest do niego
zastosowanie wylaczenia z art. 296 ust. 1 lit. b TWE. Z kolei wymienienie danego
przedmiotu na liscie pozwala dalej bada¢, czy ma on charakter wytacznie wojskowy
(przyktad: samolot). Samo wymienienie danego przedmiotu nie pozwala bowiem
automatycznie stosowa¢ wylaczenia®.

Ponadto dla spelnienia wymagan stawianych przez art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
przyjmuje si¢, ze podejmowane dziatania nie powinny pogarszaé warunkow
konkurencji na rynku wewngtrznym w zakresie produktéw nieprzeznaczonych
wytacznie do celow wojskowych. Jako przykilad podaje si¢ w tym zakresie zakaz
nabywania sprzgtu wojskowego po wygoérowanej cenie od przedsigbiorstwa, ktdrego
przedmiot dziatalno$ci obejmuje réwniez produkcje¢ o przeznaczeniu cywilnym.
Sprzedajacy moglby bowiem przeznaczy¢ zysk wynikajacy z roéznicy pomigdzy ceng
otrzymang a wartoscia rynkowa towaru dla potrzeb produkcji o przeznaczeniu
cywilnym®. Takie przypadki moga by¢ kwalifikowane jako pomoc publiczna,

wykraczajaca poza ramy zwolnienia okre§lonego w art. 346 TFUE i w konsekwencji,

8 Wyrok Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 1995 r., C-83/94, eter Leifer, Reinhold Otto Krauskopf oraz
Otto Holzer, ECLI:EU:C:1995:329, ust. 11.

& M. Trybus, Glosa do wyrokéw TS: z dnia 8 kwietnia 2008 r., C-337/05 i z dnia 2 pazdziernika 2008 r.,
C-157/06, LEX.

8 W. Sadowski, Traktat..., art. 346.
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moze ona podlegaé obowiazkowi zwrotu wobec stwierdzenia jej niewaznosci®.
W odniesieniu jednak do warunkéw konkurencji na rynku wewngtrznym zwigzanym
wylacznie z produktami przeznaczonymi do celow wojskowych nie ma natomiast
znaczenia, czy $rodki podejmowane przez panstwo czlonkowskie mogg negatywnie
wplynaé na konkurencje na rynku wewnetrznym®. Czyni to bezzasadnym ewentualny
zarzut, iz pomoc publiczna udzielona przez panstwo czlonkowskie w tym zakresie
nie moze by¢ objeta zakresem zastosowania art. 346 wust. 1 lit. b TFUE,
gdyz  przedsigcbiorca  korzystajacy z  pomocy  publicznej  uczestniczy
w mi¢dzynarodowym obrocie materiatami zbrojeniowymi i uczestniczy w przetargach

. . , 90
organizowanych w innych panstwach™.

2.6 Pojecie podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa

W przypadku stwierdzenia wytacznie wojskowego przeznaczenia produktu,
w dalszej kolejnosci niezbedne jest wykazanie, ze konieczno$¢ skorzystania ze srodka
przewidzianego w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE wynika z potrzeby ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa. Jak wskazano juz, artykuly wojskowe znajdujace
sic na liScie z 1958 r. nie s3 automatycznie zwolnione z przepisOw rynku
wewnetrznego, nawet w przypadku gdy maja one wytacznie wojskowe przeznaczenie.
Orzecznictwo unijne stan¢lo kilkukrotnie na stanowisku, ze omawiana klauzula
derogacyjna nie wprowadza automatycznego zwolnienia w dziedzinie obronnosci™.
Tym samym, elementy znajdujace si¢ na ww. liScie moga obecnie zosta¢ zwolnione
tylko pod warunkiem, Ze spetnione zostang takze inne warunki zastosowania art. 346
ust. 1 lit. b TFUE. W tym zakresie kluczowe znaczenie ma stwierdzenie, ze panstwa
cztonkowskie moga podejmowac S$rodki, ktére uznaja za konieczne w celu ochrony

podstawowych interesOw swojego bezpieczenstwa. Uznaje si¢, ze postanowienie

% |bidem.

8 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba, w rozszerzonym skladzie) z dnia 30 wrzesnia 2003, T-
26/01..., ust. 38.

% W. Sadowski, Traktat. .., art. 346.

9 Wyrok Trybunatu z dnia 11 stycznia 2000 r., C-285/98, Tanja Kreil v. Republika Federalna Niemiec,
ECLI:EU:C:2000:2, ust. 16; Wyrok Trybunatu z dnia 11 marca 2003 r., C-186/01, Alexander Dory v.
Bundesrepublik Deutschland, ECLI:EU:C:2003:146, ust. 30-31.
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to zapewnia panstwom czlonkowskim szerokg swobod¢ decydowania o sposobie
ochrony podstawowych interesow swojego bezpieczefistwa®. Celem uzasadniajacym
zwolnienie jest wylgcznie ochrona podstawowych interesdw bezpieczenstwa panstwa
cztonkowskiego. Inne wzgledy, w szczegdlnosci przemystowe 1 gospodarcze,
chociaz sa powigzane z produkcja i handlem bronig, amunicja i materiatami wojennymi,
nie moga stanowi¢ samodzielnego uzasadnienia dla zwolnienia na podstawie tej
klauzuli. Ponadto art. 346 TFUE nie odnosi si¢ do ogélnej ochrony interesow
bezpieczenstwa, ale do ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa.
Sformutowanie to podkresla wyjatkowy charakter zwolnienia. Zastosowanie terminu
»podstawowe” $wiadczy o woli ograniczenia mozliwosci zwolnienia wylacznie
w odniesieniu do zamdéwien publicznych o najwyzszym znaczeniu dla mozliwosci
wojskowych panstw cztonkowskich®. Okreslenie swoich podstawowych interesow
bezpieczenstwa stanowi prerogatywe panstw cztonkowskich, a ochrona tych interesow
jest ich obowigzkiem. Koncepcja podstawowych interesow bezpieczenstwa daje
panstwom cztonkowskim swobode wyboru srodkéw majacych na celu ochrone tych
interesow, ale naklada na nie rdwniez szczeg6lny obowiazek przestrzegania zobowigzan
wynikajacych z traktatu oraz nienaduzywania tej swobody™. W zakresie zaméwien
publicznych w dziedzinie obronnosci, jedynym sposobem na pogodzenie przez panstwa
cztonkowskie swoich prerogatyw w dziedzinie bezpieczenstwa z obowigzkami
naloZzonymi przez prawo unijne jest dokonywanie w przypadku kazdego zamowienia
publicznego starannej oceny zasadno$ci zwolnienia z przepisOw wspolnotowych.
Taka indywidualna ocena kazdego przypadku musi by¢ szczegélnie rygorystyczna
w sytuacjach, w ktorych zastosowanie zwolnienia moze by¢ przedmiotem kontrowersji.
Zgodnie z Komunikatem Wyjasniajacym (art. 296 TWE), oznacza to w szczegodlnosci,
ze podmioty udzielajace zamowienia musza oceni¢: jaki podstawowy interes
bezpieczenstwa wchodzi w gre; jaki zwigzek istnieje miedzy tym interesem
bezpieczenstwa a konkretng decyzja 0 zamoOwieniu publicznym;

dlaczego niezastosowanie dyrektywy o zamowieniach publicznych jest w tym

% Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba, w rozszerzonym sktadzie) z dnia 30 wrzesnia 2003, T-
26/01..., ust. 58.

% Komunikat wyjasniajacy. .., pkt. 4.

% Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 16 wrzeénia 1999 r., C-414/97..., ust. 22.
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konkretnym przypadku konieczne dla ochrony tego podstawowego interesu
bezpieczenstwa™.

Warto w tym miejscu wskaza¢ na orzecznictwo unijne dotyczace zastosowania
wylaczen podatkowych w zwigzku z zamowieniami z dziedziny obronnosci. Judykatura
przyjmuje, ze zwolnienie broni, amunicji i materiatow wojennych z podatku VAT nie
miesci si¢ w zakresie zastosowania art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, gdyz nie zachodzi
zwigzek pomiedzy zwolnieniem podatkowym a ochrong podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa czlonkowskiego%. Podobne rozstrzygnigcia zapadty
w sprawach dotyczacych postgpowan ze skargi o naruszenie TFUE wszczetych przez
Komisje przeciwko Republice Finlandii®’, Krolestwu Szwecji®, Republice Federalnej

Niemiec®, Republice Wiloskiej'®, Republice Greckiej'®, Krélestwu Danii*®

i Republice Portugalii*®. Wszystkie te sprawy dotyczyly zwolnienia od optat celnych
materialdw wojennych wwozonych na terytorium panstw czlonkowskich. Przyjeto,
iz panstwo czlonkowskie nie moze zwolni¢ od cta towaré6w o przeznaczeniu
wojskowym, gdyz pobor cla nie narusza istotnych interesOw bezpieczenstwa panstwa

cztonkowskiego. Zwolnienie z obowigzku ponoszenia optat celnych ma wymiar

ekonomiczny. Obecnie nie budzi watpliwosci, ze brak jest mozliwosci powotywania si¢

% Komunikat wyjasniajacy..., pkt. 5.

% Wyrok Trybunatu (szésta izba) z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97...

% Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-284/05. ..

% Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-294/05, Komisja Europejska v. Krolestwo
Szwecji, CURIA.

% Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-372/05, Komisja Europejska v.
Republika Federalna Niemiec, CURIA.

100 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-387/05, Komisja Europejska v. Republika
Wioska, CURIA; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-239/06, Komisja
Europejska v. Republika Wtoska, CURIA.

101 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-409/05, Komisja Europejska v. Republika
Grecka, CURIA.

102 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-461/05, Komisja Europejska v.
Kroélestwo Danii, CURIA.

193 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 4 marca 2010 r., C-38/06, Komisja Europejska v. Republika
Portugalii, CURIA.
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na cele o charakterze czysto gospodarczym, aby uzasadni¢ ograniczanie swobdd
unijnych®.

Przyjmuje si¢ zatem shlusznie, ze umowy offsetowe niedotyczace dziedziny
wojskowosci, ktore nie stuzg szczegdlnym interesom bezpieczenstwa, a tylko ogélnym
interesom gospodarczym, nie moga by¢ objete wylaczeniem z art. 346 TFUE, nawet
jezeli s3 zwigzane z zamowieniem publicznym w dziedzinie obronnosci, ktore podlega

zwolnieniu na mocy tego artykutu'®.

2.7 Rozklad cigiaru dowodu

Jak orzekt Trybunal, samo powolanie si¢ panstwa cztonkowskiego na jego
interesy bezpieczenstwa nie uzasadnia jeszcze odstepstwa od prawa Unii*®. Przyjeto,
iz panstwom cztonkowskim nalezy przyzna¢ szeroki zakres uznania w odniesieniu
do definicji jego interesow bezpieczenstwa, co wynika chociazby z uzycia
sformutowania ,,jakie uwaza za konieczne” w tresci art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.
To jednak na organach panstwa stosujacego klauzule derogacyjng z art. 346 TFUE
ciagzy obowigzek wykazania, ze przestanki tego przepisu s3 spelnionelO7.
Obecnie powszechnie uznaje si¢, iz to instytucja zamawiajgca obowigzana jest wykazac,

ze odstepstwo od unijnych procedur udzielania zaméwien publicznych byto dla ochrony

104 Wyrok Trybunalu z dnia 11 grudnia 2003 r., C-322/01, Deutscher Apothekerverband eV v. 0800
DocMorris NV oraz Jacques Waterval, ECLI:EU:C:2003:664, ust. 122.

195 W, Sadowski, Traktat..., art. 346.

106 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-284/05..., ust. 47; Wyrok Trybunatu
(wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-294/05..., ust. 45; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15
grudnia 2009 r., C-372/05..., ust. 70; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-
387/05..., ust. 47; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-409/05..., ust. 52; Wyrok
Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-461/05..., ust. 53; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z
dnia 4 marca 2010 r., C-38/06..., ust. 64.

97 Wyrok Trybunatu (szésta izba) z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97..., ust. 22 i 24; Wyrok Trybunatu
(wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-284/05..., ust. 49; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15
grudnia 2009 r., C-294/05..., ust. 47, Wyrok Trybunalu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-
372/05..., ust. 72; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-387/05..., ust. 49; Wyrok
Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-409/05..., ust. 54; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z
dnia 15 grudnia 2009 r., C-461/05..., ust. 55; Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 4 marca 2010 r., C-
38/06..., ust. 66.
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podstawowych  interesow bezpieczenstwa niezbedne oraz  proporcjonalne'®,
To panstwo cztonkowskie, ktore powotuje si¢ na art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, powinno
udowodni¢ konieczno$¢ zastosowania wyjatku przewidzianego w tym przepisie w celu
ochrony istotnych intereséw swojego bezpieczeﬁstwalog. Do zadan Komisji nie nalezy
bowiem ocena podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstw cztonkowskich,
ani tego, jakie wyposazenie wojskowe zamawiaja panstwa cztonkowskie, by chronié
te interesy. Bedac jednak straznikiem Traktatu, Komisja ma prawo sprawdzaé,
czy warunki zwolnienia zamowien publicznych spod prawa unijnego zostaty spetione.
W takich przypadkach do panstw czlonkowskich nalezy dostarczenie na zadanie
Komisji niezbednych informacji oraz wykazanie, ze zwolnienie jest konieczne w celu
ochrony podstawowych interesow ich bezpieczenstwa. Trybunal wielokrotnie
stwierdzal, ze panstwa czltonkowskie majg obowiazek wspoOlpracy w dobrej wierze
we wszelkich postepowaniach wyjasniajacych wszczetych przez Komisje oraz
dostarczania Komisji wszystkich informacji Zadanych przez nig w tym zakresie'™.
Dotyczy to wszelkich postgpowan prowadzonych przez Komisj¢ w tym rowniez
ewentualnej weryfikacji zasadno$ci zastosowania art. 346 TFUE do zamodwien
publicznych w dziedzinie obronnosci. Dlatego tez kiedy Komisja prowadzi dochodzenie
w sprawie zamodwienia publicznego w dziedzinie obronnosci, do panstwa
cztonkowskiego nalezy wykazanie, ze w szczegdlnych warunkach kwestionowanego
zamoOwienia publicznego zastosowanie dyrektywy obronnej zagroziloby podstawowym
interesom jego bezpieczenstwa. Nie wystarcza w tym kontekscie ogdlne nawigzania
do sytuacji geograficznej 1 politycznej, historii 1 zobowigzan sojuszniczych.
Jezeli $rodki podjete na mocy art. 346 TFUE spowoduja zakldcenie warunkéw
konkurencji na wspdlnym rynku, Komisja moze, wraz z panstwem, ktorego to dotyczy,
sprawdzi¢, w jaki sposob $rodki te mozna dostosowa¢ do zasad okreslonych
w Traktacie. Komisja moze rowniez przekaza¢ sprawe bezposrednio do Trybunatu,

jezeli uwaza, ze panstwo cztonkowskie w niewlasciwy sposob wykorzystuje swoje

1% Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott..., ust. 40-66.

199 Wyrok Trybunatlu (piata izba) z dnia 4 wrzeénia 2014 r., C-474/12, Schiebel Aircraft GmbH v.
Bundesminister fiir Wirtschaft, Familie und Jugend, CURIA, ust. 33 i 34.

10 Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 13 lipca 2004 r., C-82/03, Komisja Wsp6lnot Europejskich v.
Republice Wtoskiej, CURIA, ust. 15.
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prawa. W takim przypadku ci¢zar dowodu w sprawie zasadnosci zwolnienia lezy
po stronie panstw cztonkowskich'?.

Zasada, zgodnie z ktorg ciezar dowodu spoczywa na panstwach stosujacych
traktatowe klauzule derogacyjne, wigze sie S$ciSle z opisang wcze$niej zasadg
proporcjonalnoéci. Orzecznictwo Trybunalu wskazuje bowiem, ze panstwo
cztonkowskie powotujace si¢ na art. 346 TFUE powinno udowodni¢, ze podjete przez
nie dzialania nie wykraczaja poza niezbedne granicellz. Brzmienie sformutowania
,konieczne w celu ochrony” dowodzi rowniez, ze swoboda ta nie jest nicograniczona.
Samo istnienie art. 348 TFUE, ktory okresla specjalng procedure, jaka nalezy
zastosowa¢ w przypadku niewlasciwego zastosowania art. 346 TFUE, dowodzi,
ze panstwa czlonkowskie nie maja catkowitej swobody w podejmowaniu decyzji
o zwolnieniu danego zamoéwienia publicznego z przepisOw rynku wewnetrznego.
Wrecz przeciwnie, uznaje si¢, ze to panstwo cztonkowskie, ktore zamierza skorzystaé
z klauzuli derogacyjnej, musi wykazaé, ze zastosowany $rodek nie wykracza poza
przyjete granice, jak rowniez ze $rodek ten jest niezbedny w celu ochrony

. . . , , 113
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa .

3. Przestanki stosowania offsetu wedlug prawa unijnego

Powyzej zostata przedstawiona ogolna charakterystyka stosowania art. 346 ust. 1
lit. b TFUE. W dalszej kolejno$ci nalezy zatem wskaza¢ na zasady dopuszczalnos$ci
powotywania si¢ na ww. klauzule derogacyjng w stosunku do praktyk offsetowych
stosowanych przez panstwa czlonkowskie UE. Odnalezienie wytycznych co do
mozliwoséci stosowania offsetu w zgodzie z prawem unijnym — pomimo jego
zasadnicze] sprzecznosci z zasadami wspoOlnego rynku — wymaga postuzenia si¢
tzw. migkkim prawem unijnym. Jak wskazano juz, pierwotne prawo unijne nie reguluje
bezposrednio problematyki offsetowej. Z kolei stosunek prawa pochodnego
do przedmiotowej kwestii zostal juz przedstawiony na wstepie tego rozdziahu.

Wobec sprzeczno$ci praktyk offsetowych z pierwotnym prawem unijnym,

11 K omunikat wyjasniajacy..., pkt. 6.

12 Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97..., ust. 22; Wyrok Trybunaty
(wielka izba) z dnia 8 kwietnia 2008 r., C-337/05..., ust. 44.
3 Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 16 wrzesnia 1999 r., C-414/97..., ust. 22.
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istnieje zasadniczy problem z mozliwos$cig regulowania tej problematyki przez prawo
wtorne. Prawo pierwotne wyznacza bowiem prawu wtérnemu granice, w ramach
ktorych moze si¢ ono porusza¢. Prawo pochodne jest tworzone na podstawie prawa
pierwotnego. Przytaczane juz w poprzedniej czg¢sci rozdzialu orzecznictwo unijne
rowniez w niewielkim stopniu odnosi si¢ bezposrednio do problematyki offsetu,
skupiajac si¢ w ogolny sposdb na dopuszczalnosci stosowania $rodkéw objetych
art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Ze wskazanych wyzej przyczyn instytucje unijne wydaja
prawnie niewigzace akty, w postaci m.in. wytycznych czy komunikatow, w celu
zrekonstruowania norm odnoszacych si¢ do problematyki offsetu. Przewaznie
na gruncie tych aktow dochodzi do wyjasnienia sposobu rozumienia konkretnych
problemoéw zwigzanych ze stosowaniem praktyk offsetowych. Jednym z celéw Komisji
jest ograniczenie stosowania praktyk offsetowych poprzez zapobieganie naduzywaniu
traktatowych Kklauzul derogacyjnych. Wyjasnianie zatem przestanek dopuszczalno$ci
stosowania offsetu jest sposobem zapewnienia nalezytego rozumienia art. 346 ust. 1
lit. b TFUE przez jego adresatow. W zakresie stosowania offsetu nie budzi watpliwosci,
iz wymagania offsetowe jako $rodki bedace w sprzecznosci z pierwotnym prawem
unijnym moga by¢ uzasadnione wylacznie na podstawie klauzuli derogacyjnej
wynikajacej z traktatu. Wytyczne wskazuja, ze w zakresie zamowien z dziedziny
bezpieczenstwa 1 obronnosci kluczowe znaczenie ma art. 346 TFUE (Wytyczne nb 20).
Zatem przy rekonstrukcji przestanek zgodnego z prawem stosowania offsetu zasadnicze
Znaczenie maja te, ktore odnoszg si¢ do wskazanych wyzej warunkow korzystania
z klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.
Zbierajac informacje przedstawione w poprzedniej czg$ci tego rozdziatu
1 odnoszac je do problematyki offsetu, nalezy wskaza¢, ze zgodnie z prawem unijnym
trzeba w pierwszej kolejnosci zweryfikowac, czy offset bedzie zwigzany z produkcja
lub handlem bronig, amunicja lub materiatami wojennymi. W tym celu nalezy
sprawdzi¢, czy zastosowanie offsetu bedzie zwigzane z przedmiotem umieszczonym na
liscie, o ktorej mowa w art. 346 ust. 2 TFUE. W przypadku pozytywnej odpowiedzi na
to pytanie, nalezy nastgpnie zweryfikowaé, czy przedmioty te maja obiektywnie
I subiektywnie wojskowe przeznaczenie. Zastosowanie offsetu nie moze negatywnie
wptywac na warunki konkurencji na rynku wewngtrznym w odniesieniu do produktow,
ktére nie sg przeznaczone wylacznie do celow wojskowych. W tym miejscu nalezy
wskazaé, ze prawidlowe odczytanie klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE
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w istocie wyklucza mozliwo$¢ stosowania offsetu o charakterze niewojskowym.
Powszechnie wskazuje si¢, ze posredni offset niedotyczacy sfery wojskowosci,
ktory nie stuzy zatem szczegdlnym interesom bezpieczenstwa, a tylko ogolnym
interesom gospodarczym, nie jest objety ta klauzula derogacyjng. Powyzsza teza jest
aktualna, nawet jezeli zamdwienia publiczne s3 zwigzane z dziedzing obronnosci,
ktéra podlega zwolnieniu na mocy tego artykutu*. Oznacza to zatem, ze samo nalezyte
uzasadnienie potrzeby zastosowania klauzuli z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE
do zamowienia publicznego nie pocigga za sobg automatycznie zasadnosci skorzystania
z offsetu.

Stosowanie praktyk offsetowych musi by¢ w tak opisanych warunkach
konieczne z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa stosujacego. Zasadnicza regula, o ktorej nalezy pamigtaé wyktadajac
te przestanke, jest to, iz uzasadnienie stosowania ograniczen swobdd traktatowych
nic moze mie¢ charakteru ekonomicznego (Wytyczne nb 3). Niedopuszczalne jest
zatem uzasadnianie podstawowych interesOw bezpieczefstwa panstwa takimi
okoliczno$ciami, jak che¢ ochrony miejsc pracy, zmniejszenia bezrobocia
lub zwigkszania dochodéw spotek zbrojeniowych. Niedopuszczalne jest stosowanie
offsetu ze wzgledéw ekonomicznych, takich jak che¢ zapewnienia zatrudnienia lub cheé
uzyskania zwrotu inwestycji (Wytyczne nb 22). Podobnie uznaje si¢, iz co do zasady
produkcja broni z przeznaczeniem na eksport nie nalezy do podstawowych interesow
w zakresie bezpieczenstwa panstwa'™. Uzasadnieniem takiego rozwiazania nie jest
bowiem ochrona podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa, lecz wytacznie
interes gospodarczy podmiotu zajmujacego si¢ sferg obronng.

Sposob rozumienia tej klauzuli generalnej taczy si¢ takze ze wskazanymi
wczesniej regutami interpretacyjnymi. Chodzi tutaj zatem o wyjatkowo$¢ stosowania
tego Srodka, ktory musi mie¢ charakter proporcjonalny, czego konsekwencjg jest zakaz
stosowania automatyzmu w procedurze dokonywania oceny potrzeby zastosowania
offsetu. W momencie gdy pojawi si¢ zawahanie, czy ten $rodek nalezy w danej sytuacji
stosowaé, czy jest dopuszczalny, czy tez nie, nalezy wstrzymac sie¢ od stosowania

offsetu. Proporcjonalno$¢ oznacza tyle, ze offset nalezy stosowa¢ wytacznie,

114 K omunikat wyjasniajacy. .., pkt. 4.
11%) uke R. A. Butler, Transatlantic..., s. 91.
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gdy nie mozna osiggnaé zamierzonego celu, ktérym jest ochrona okre§lonego
podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa, za pomocng innych srodkéw, ktore sa
mniej dotkliwe dla rynku wewnetrznego. Jezeli ten sam efekt mozna osiggnac
bez naruszania regut rynku wewnetrznego, woéwczas nalezy si¢ na ten mniej inwazyjny
srodek zdecydowaé. Uznaje si¢ bowiem, ze klauzula derogacyjna nie moze by¢
stosowana w sposob dowolny przez panstwa cztonkowskie, moze ona bowiem dotyczy¢
wytacznie wyjatkowych 1 $cisle okreslonych przypadkéw, a stosowane $rodki nie moga
przekraczac¢ niezbgdnego minimum do osiggnigcia zamierzonego celu (Wytyczne nb 3).
Ograniczenie mozliwosci stosowania derogacji z art. 346 TFUE wylacznie do sytuacji
wyjatkowych oraz $cisle okreslonych przypadkow, jak rowniez zakaz wykraczania przy
stosowaniu tych §rodkow poza niezbedne minimum wynika z orzecznictwa sadow
europejskich, ktére zostalo przytoczone we wczesniejszej czgsci tego rozdziahu.
Jak w przypadku wszystkich innych wytaczen od stosowania fundamentalnych dla
rynku wewnetrznego swobdd, muszg one by¢ interpretowane Scisle (Wytyczne nb 21).
Konsekwencja zakazu stosowania automatyzmu jest niedopuszczalnos¢ krajowych
regulacji wymuszajacych stosowanie offsetu do z gory okreslonych kategorii
zamowien. Tym samym, prawodawstwo okreslajace obowigzek zastosowania offsetu
dla wszystkich lub okreslonych kategorii zamoéwien zwigzanych z obronno$cig
(przyktadowo okreslajac progowa wartos¢ zamowienia), stanowi naruszenie przepisow
prawa unijnego (Wytyczne nb 4 i 26). Jednoczes$nie kazde panstwo cztonkowskie
zamierzajace stosowaé art. 346 TFUE musi by¢ przygotowane do wskazania,
ze zastosowanie konkretnych $rodkéw jest niezbedne w celu ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa. Dlatego tez niezbedne jest wykazanie, ze osiagnigcie tych
samych celow przy zastosowaniu tagodniejszych $rodkéow nie jest mozliwe.
Nie ma przy tym znaczenia, czy stosowane Srodki sa okre§lane terminem offset,
czy tez nie (Wytyczne nb 21). Wylaczenie stosowania dyrektywy obronnej nie oznacza
automatycznie, ze mozliwe jest zgdanie offsetu. Stosowanie offsetu jest bowiem
dodatkowym $rodkiem oddziatywujacym na handel wewnatrz unijny i w zwigzku z tym

musi by¢ uzasadniony osobno (Wytyczne nb 23).
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4. Zmiana modelu offsetu w Polsce pod wplywem prawa unijnego

Wobec stanowiska instytucji unijnych, prawodawcy panstw unijnych musieli
dokona¢ zmian w zakresie stosowanych przez siebie praktyk offsetowych. Takze polski
ustawodawca uchwalil nowg ustawe¢ offsetowg. Dawna oraz obecna ustawa offsetowa
wydajg si¢ na pierwszy rzut oka podobne, tym niemniej w wyniku blizszej analizy tych
aktow prawnych nalezy stwierdzi¢, ze model offsetu w Polsce przeszedt glgboka
zmian¢. W pierwszym rozdziale zostala krotko przedstawiona charakterystyka modelu
offsetu obowigzujagcego na gruncie dawnej ustawy offsetowej. Ponizej zostang
przedstawione zmiany wprowadzone na mocy nowej ustawy offsetowej.

Pierwsza zmiang, ktdora mozna zauwazy¢ analizujgc tres¢ ustawy offsetowej,
jest eliminacja przejawow automatyzmu obowigzujagcego w dawnym modelu offsetu.
Doszto wigc przede wszystkim do likwidacji progu wartosci umowy dostawy, ktory
zobowigzywal do zawarcia umowy offsetowej oraz przepisu decydujacego o wartosci
umowy offsetowej. Obie te regulacje w najbardziej razacy sposob naruszaly zakaz
stosowania tzw. automatyzmu. Jak wskazano juz w poprzednim rozdziale, dawna
ustawa offsetowa nakladata obowigzek stosowania offsetu w przypadku gdy umowa
dostawy dotyczyla okreslonego sprz¢tu wojskowego nabywanego za kwote
przewyzszajaca warto$¢ 5.000.000 EUR. Ponadto ustawa wyznaczata warto$¢ offsetu,
ktory powinien by¢ w zamian za to uzyskany. Konsekwentnie, doszto rdéwniez
do likwidacji mnoznikow offsetowych. Ponadto zlikwidowano takze tzw. , liste potrzeb
offsetowych”. Przyjeto bowiem, iz offset nie moze pochodzi¢ z odgoérnie ustalonej listy,
a ma wynika¢ z potrzeby realizacji konkretnego projektu (celu) zwigzanego
z bezpieczenstwem panstwa, ktory wymaga w kazdym przypadku indywidualnego
uzasadnienia. Na gruncie obecnej ustawy offsetowej, na kazdym etapie decyzyjnym,
ustawodawca postanowit odwota¢ si¢ do tresci art. 346 ust. 1 lit. b TFUE lub do
przestanki potrzeby ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa.
Innymi stowy ustawodawca, dokonujac zmiany modelu offsetu, odszedt od sztywnych
wytycznych na rzecz kazdorazowej analizy dopuszczalnosci stosowania klauzuli
derogacyjnej z art. 346 TFUE. Niewatpliwie ta modelowa zmiana odpowiada
wymaganiom prawa unijnego. Daleko posunigty automatyzm stosowania offsetu
na gruncie dawnej ustawy offsetowej byl niewatpliwie sprzeczny z zasadg wyjatkowego
1 proporcjonalnego stosowania offsetu. Ponadto potozenie w dawnej ustawie offsetowej
glownego nacisku na warto$¢ zobowigzan offsetowych byl takze nie do pogodzenia
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z zakazem uzasadniania potrzeby stosowania srodkéw z art. 346 TFUE przyczynami
ekonomicznymi.

Konsekwencja wyzej wskazanej zmiany — najistotniejszej z punktu widzenia
zmiany modelu offsetu — jest przeniesienie inicjatywy offsetowej z zagranicznego
dostawcy na Skarb Panstwa. Jak wskazuje uzasadnienie projektu ustawy offsetowe;,
celem powyzszych zmian miato by¢ uksztaltowanie sytuacji w taki sposob, ze wyboru
swiadczen realizowanych w ramach offsetu beda dokonywacé przedstawiciele Skarbu
Panstwa RP, kierujgc si¢ uzasadnionymi i konkretnymi potrzebami, a nie zagraniczny

dostawca, ktory sklada oferte offsetowa™®.

W kontekscie powyzszego stwierdzié
nalezy, ze doszlo do zmiany podmiotu inicjujacego negocjacje offsetowe poprzez
zwigkszenie znaczenia zatozen do oferty offsetowej, ktorych tres¢ zostata sprecyzowana
na gruncie nowej ustawy offsetowej w art. 8 ust. 3. Skoro panstwo cztonkowskie musi
uzasadni¢ w sposob szczegdétowy potrzebe stosowania nie tylko offsetu w ogdle,
ale tez potrzebe realizacji konkretnych zobowigzan offsetowych, nie moze o0no
oczekiwac na propozycje zagranicznego dostawcy, a nastepnie uznac, ze te propozycje
stanowig ,,szczeg6lng potrzebe”. Kolejno§¢ zdarzeh musi by¢é odwrotna,
aby nie dochodzito do razacego obejscia przepisow prawa UE. Powyzsze reguly w petni
odpowiadaja potrzebie szczegdtowego rozpatrywania oraz uzasadniania kazdego
przypadku stosowania offsetu, a takze obcigzenia cigzarem dowodu w tym zakresie
panstwa stosujacego offset.

Rezultatem wprowadzenia powyzszych rozwigzan na gruncie ustawy offsetowej
jest to, iz przy ustalaniu konkretnych zobowigzan offsetowych decydujace znaczenie
ma obecnie uzasadnienie, na podstawie art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, potrzeby uzyskania
konkretnych $wiadczen od zagranicznego dostawcy, nie za$ osiagnigcie okreslonej
wartosci umowy offsetowej. Nie powinno si¢ zatem poszukiwaé uzasadnienia
dla zaproponowanych juz zobowigzan. Najpierw nalezy uzasadni¢ potrzebe, a nastepnie
dostosowywaé do niej zobowigzania offsetowe. W konsekwencji, obliczenie wartosci

zobowigzan offsetowych nalezy uzna¢ za drugorzg¢dne, jako Zze powinno 0NO nastgpi¢

18 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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dopiero po dokonaniu wyboru zobowigzan (m.in. w celu ustalenia wysokosci kar

umownych).

5. Podsumowanie

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze stosowanie praktyk
offsetowych, ktore ze swej istoty majg charakter dyskryminacyjny, stoi w bezposredniej
sprzecznosci z zasadami swobdd unijnych. Tym samym, aby mozliwe byto korzystanie
z offsetu, panstwa cztonkowskie musza powotac si¢ na klauzule derogacyjng z art. 346
ust. 1 lit. b TFUE, ktéra umozliwia stosowanie §rodkdw sprzecznych z pierwotnym
prawem unijnym. Nalezyta interpretacja rygoré6w obostrzajacych korzystanie z tego
artykulu ma zatem decydujace znaczenie dla wyktadni polskich przepisow ustawy
offsetowej. Powszechnie przyjmuje si¢, ze w celu stosowania offsetu, niezbedne jest
w pierwsze] kolejnosci zweryfikowanie, czy offset ma dotyczy¢ przedmiotu
umieszczonego na liscie, o ktorej mowa w art. 346 ust. 2 TFUE. W dalszej kolejnosci
niezbedne jest zweryfikowanie, czy przedmiot ten ma wylacznie wojskowe
przeznaczenie. Stosowanie praktyk offsetowych musi by¢ jednoczesnie konieczne
z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa
stosujagcego. W praktyce powyzsze oznacza, iz zastosowanie offsetu nie moze mied
uzasadnienia ekonomicznego. Powyzszy tok nalezy uzupetli¢ regutami,
zgodnie z ktorymi stosowanie art. 346 ust. 1 lit. b TFUE musi mie¢ charakter
wyjatkowy oraz proporcjonalny, czego konsekwencjg jest zakaz stosowania
automatyzmu w procedurze dokonywania oceny potrzeby zastosowania offsetu.
Wszelkie decyzje zwigzane =z zastosowaniem offsetu muszg by¢ oparte
na indywidualnej ocenie (ang. case-by-case assessment), ktora okresla podstawowe
interesy  bezpieczenstwa oraz niezbgdne Srodki do ich  zabezpieczenia
przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnosci tych $rodkow. Jednoczesnie panstwo
cztonkowskie musi by¢ gotowe, aby wykazaé¢ przed instytucjami unijnymi zasadnos$¢
skorzystania z klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, gdyz ci¢zar dowodu
obcigza w tym zakresie panstwo stosujace offset. Przy takim rozumieniu
dopuszczalno$ci stosowania offsetu polski ustawodawca zmuszony byt odejsé
od dawnego modelu offsetu opartego na kompensacyjnym charakterze zobowigzan
offsetowych, w ramach ktorych przewazal automatyzm stosowania offsetu, a kluczowe
znaczenie miata warto$¢ §wiadczen przekazywanych przez zagranicznego dostawce.
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Rozdzial 111 Charakterystyka offsetu oraz przestanki jego

stosowania

W trzecim rozdziale pracy przedstawiono ogélng charakterystyke offsetu
w prawie polskim. W tej czeSci pracy przeprowadzono analize pojecia offsetu
w rozumieniu ustawy offsetowej oraz przedstawiono wielopodmiotowy charakter
stosunkow cywilnoprawnych, ktore mogg powsta¢ na gruncie tej ustawy. W rozdziale
tym ukazano schematy opisujace konfiguracje zaleznosci podmiotowych mogacych
wystapi¢ na podstawie przyjetego modelu umowy offsetowej. Ponadto opisano
zaleznosci wystepujagce pomigedzy umowa offsetowg oraz innymi umowami, ktore sa
z nig powigzane. W koncowej czesci rozdziatu wskazano, jakie przestanki musza zostaé
spetnione w prawie polskim, aby dopuszczalne byto stosowanie offsetu, uwzgledniajac
zarOwno wymagania stawiane przez prawo unijne, jak i polskie ustawodawstwo.
Rozdziat ten wyznacza ramy dla dalszych analiz prowadzonych w pracy, ktore dotycza
skomplikowanej 1  wielopodmiotowej  konstrukcji  stosunkow  offsetowych.
Tak jak poprzednie dwa rozdziaty miaty na celu umiejscowienie polskiej instytucji
w jej miedzynarodowym oraz historycznym kontekscie, tak ten rozdzial ma na celu
przedstawienie ogolnej charakterystyki obecnego modelu offsetu wystepujacego

w polskim obrocie prawnym.

1. Charakterystyka offsetu

1.1 Definicja offsetu

Ustawa offsetowa zawiera w art. 2 pkt 14 definicj¢ pojecia offsetu.
Zgodnie z tg definicja, przez offset nalezy rozumie¢ kooperacj¢ miedzy Skarbem
Panstwa 1 offsetobiorca a zagranicznym dostawca konieczng do utrzymania lub
ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej potencjatu w zakresie zdolnosci
produkcyjnych, serwisowych i obstugowo-naprawczych, a takze innych, niezbednych
z punktu widzenia ochrony podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa,
polegajaca W  szczeg6lnosci na  przekazaniu  technologii, know-how
wraz z przeniesieniem autorskich praw majatkowych lub korzystania z utworu
na podstawie udzielonej licencji w celu zapewnienia wymaganej przez Skarb Panstwa

niezaleznosci od zagranicznego dostawcy. Definicja legalna offsetu jest zatem bardzo
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rozbudowana, co jest zreszta typowe dla wielu definicji zawartych w ustawie
offsetowej. Tytulem przyktadu nalezy wskaza¢ na definicj¢ zobowigzania offsetowego,
ktora zostata skonstruowana w bardzo podobny sposéb (o czym szerzej w rozdziale
piatym). Tak rozbudowana definicja niewatpliwie sprawia, ze jej czytelnosS¢ jest
utrudniona. Definicja offsetu wskazuje, ze jest on kooperacja, czyli innymi slowy
wspoldzialaniem, wspotpraca™’. W celu wyjasnienia istoty tak rozumianej ,,kooperacji”
nalezy wskaza¢, ze owa wspodlpraca ma wystgpowaé pomiedzy Skarbem Panstwa
1 offsetobiorcg a zagranicznym dostawcg. Taki sposob sformulowania odpowiada
podziatowi podmiotéw wystepujacych w ramach stosunkow offsetowych na podmioty
uprawnione i podmioty zobowigzane. Do podmiotow uprawnionych zaliczamy zatem
Skarb Panstwa (strong umowy offsetowej) i offsetobiorce (beneficjenta $wiadczen).
Jako podmiot zobowigzany zostat wskazany zagraniczny dostawca, czyli strona umowy
offsetowej. Pomijajac w tym miejscu szczegdtowe rozwazania dotyczace podmiotow
wystepujacych w ramach procedury offsetowej (0 czym szerzej w rozdziale czwartym),
nalezy wskaza¢, ze nie uwzgledniono w tym miejscu offsetodawcy jako podmiotu
kooperujacego w ramach offsetu. Zagraniczny dostawca wystepuje bowiem na gruncie
ustawy offsetowej jako strona umowy offsetowej. Offsetodawca jest z kolei podmiotem
faktycznie realizujgcym umowe offsetowg (niezaleznie od tego, czy jest to zagraniczny
dostawca czy tez osoba trzecia). Przyktadowo ustawa offsetowa wskazuje w art. 12 ust.
2 pkt 6, ze listy intencyjne potwierdzajace uzgodnienia w sprawie wykonania
zobowigzan offsetowych powinny by¢ podpisywane przez podmioty zaangazowane,
tj. przez offsetodawce i offsetobiorcow. Wydaje si¢ zatem, ze offsetodawca zostat
pominigty w definicji offsetu wyltacznie przez przeoczenie, trudno bowiem odnalezé
racjonalne uzasadnienie dla wytaczenia tego podmiotu z definicji offsetu, w przypadku
gdy po stronie uprawnionej wyraznie wskazano zaré6wno Skarb Panstwa
jak 1 offsetobiorce. Mozna si¢ wylacznie domys$la¢, ze powyzsze ujgcie jest
konsekwencja przyjetej definicji zobowigzania offsetowego, ktorym jest zobowigzanie
zagranicznego dostawcy wobec Skarbu Panstwa 1 offsetobiorcy. Pominigcie
offsetodawcy w definicji zobowigzania offsetowego wydaje si¢ jednak o tyle zasadne,

ze offsetodawca nie jest dtuznikiem w ramach stosunku offsetowego, a tym samym

Y7 Stownik jezyka polskiego. PWN, https:/sjp.pwn.pl/szukaj/kooperacja.html (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.).
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nie jest on podmiotem zobowigzanym na podstawie tego stosunku prawnego.
Offsetodawca wykonuje Swiadczenia za zagranicznego dostawce.

Dalsza cz¢$¢ definicji offsetu wskazuje, ze jest t0 wspotpraca podmiotow
wystepujacych w ramach stosunkéw offsetowych, ktéra ma by¢ konieczna
do utrzymania lub ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej potencjatu
okreslonego w art. 2 pkt 14 ustawy offsetowej. Potencjal sam w sobie nie zostat
zdefiniowany, lecz jednoczes$nie ustawodawca w jasny sposdb odnosi to pojecie
do terminu zdolnosci. Wskazuje bowiem, ze potencjal ma dotyczy¢ przyktadowo
wymienionych zdolnosci (produkcyjnych, serwisowych i obslugowo-naprawczych
I innych). Pod pojeciem ,potencjatu”, zgodnie z powszechnym sposobem jego

pojmowania, nalezy rozumie¢: ,czyje§ mozliwosci w jakiej$ dziedzinie™'?,

»119 " Ppotencjal rozumie si¢ zatem jako

,0g0t mozliwosci tkwigcy w kim$ lub czyms$
zbior, catos¢ mozliwosci. Odnoszac powyzsze do przepisow ustawy offsetowej nalezy
przyjaé, ze potencjat jest pojeciem zbiorczym, na ktére sktada si¢ suma okreslonych
zdolnosci.

Ustawa w dalszej kolejnosci wskazuje, ze pozyskanie zdolnosci ma byc¢
niezbedne z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa. Jest to typowe dla ustawy offsetowej odestanie do klauzuli derogacyjnej
z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE (przedmiot rozdziatu drugiego).

W nastgpnej kolejnosci definicja offsetu wskazuje, na czym opisywana
kooperacja ma polega¢, wymieniajgc przykltadowo rodzaje $wiadczen, takich jak:
przekazanie technologii lub know-how wraz z przeniesieniem stosownych praw. W tym
miejscu definicja offsetu pokrywa si¢ z definicja zobowigzania offsetowego.
Konsekwentnie mozna przyja¢, ze wskazana kooperacja nie jest niczym innym,
jak wlasnie wykonywaniem zobowigzan offsetowych. Nalezy jednak opowiedzie¢ si¢
za szerszym sposobem rozumienia opisywanej kooperacji i nie ograniczac jej wytacznie
do realizacji zobowigzan offsetowych. Po pierwsze ustawodawca wskazuje,

ze kooperacja ma dotyczy¢ w istocie wszystkich zaangazowanych podmiotow,

18 Stownik jezyka polskiego. PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/potencja%C5%82.html (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.).
19 Gloshe - wielojezyczny stownik online, https:/pl.glosbe.com/pl/pl/potencja%C5%82 (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.).
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pomijajac wszakze w tym zakresie offsetodawce. Niezaleznie od zaznaczonej wyzej
watpliwosci co do nalezytego okreslenia zakresu podmiotowego ustawy,
nalezy podkresli¢, iz gdyby chodzilo wylacznie o proces wykonywania zobowigzan
offsetowych, kooperacja powinna dotyczy¢ w glownej mierze offsetobiorcy
1 offsetodawcy. Przy wykonywaniu zobowigzan offsetowych bierze przeciez udziat
glownie podmiot przekazujacy $wiadczenia objgte zobowigzaniami offsetowymi
(tj. offsetodawca) oraz podmiot przyjmujacy te $wiadczenia (tj. offsetobiorca).
Nalezy tez zauwazy¢, ze ustawodawca postuguje si¢ pojeciem offsetu takze w innym
kontekscie. Przykladowo art. 7 ust. 7 ustawy offsetowej wskazuje na procedurg
sporzadzenia uzasadnienia i oceny konieczno$ci zastosowania offsetu w celu ochrony
podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa. Tym samym offset jest rozumiany
nie tylko jako proces wykonywania umowy offsetowej, lecz takze jako caly proces
jej zawierania. Gdy natomiast spojrzymy na definicj¢ umowy dostawy (art. 2 pkt 5
ustawy offsetowej), ktora wskazuje, ze wykonanie umowy dostawy wymaga offsetu,
w definicji tej nacisk jest ktadziony bardziej na rezultat wykonania zobowigzan
offsetowych niz na sam proces wykonywania tych zobowigzan. Umowa dostawy
wymaga bowiem posiadania przez polski przemyst zbrojeniowy okreslonych zdolnosci,
a nie samej kooperacji w trakcie wykonywania zobowigzan. Powyzsze oznacza,
ze offset nalezy traktowaé jako pojecie o charakterze generalnym, ktére obejmuje
wszystkie elementy skladajace si¢ na procedure offsetowa. W taki tez sposob nalezy
postugiwac si¢ tym pojeciem.

Definicja offsetu zakonczona jest stwierdzeniem, ze omawiana kooperacja
ma mie¢ na celu zapewnienie wymagane] przez Skarb Panstwa niezaleznosci
od zagranicznego dostawcy. Ze wzgledu na fakt, iz niemozliwe jest w praktyce
zapewnienie pelnej niezalezno$ci Skarbu Panstwa od zagranicznego dostawcy,
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze t0O wymaganie ograniczone jest zawsze rzeczywistg
potrzebg oraz realiami technicznymi 1 ekonomicznymi polskiego przemystu obronnego.
Zakres wymaganej niezalezno$ci jest oceniany przez pryzmat potrzeby ochrony
podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa, tj. chodzi o niezbedne minimum
tej niezaleznosci, ktéra ma by¢ osiggni¢ta w Polsce. Nie wnikajac w tym miejscu
W znaczenie pojecia zobowigzania offsetowego, nalezy wylacznie wskazac,

ze przedmiot umowy offsetowej powinien by¢ powigzany z umowa dostawy,

Strona 69 z 311



w zwigzku z ktorg zawierana jest umowa offsetowa. Tym samym owa niezaleznos$¢
nalezy interpretowac rowniez w powigzaniu z umowa dostawy.

Podsumowujac, mozna podja¢ probe uproszczenia definicji legalnej offsetu,
poprzez przyjecie, ze offset w rozumieniu ustawy offsetowej jest to powigzany
z umowa dostawy, wielopodmiotowy proces ukierunkowany na zagwarantowanie
istnienia w Polsce sumy zdolno$ci zapewniajacych Skarbowi Panstwa niezalezno$¢
od zagranicznego dostawcy w zakresie, ktory jest niezbedny z punktu widzenia

podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa.

1.2 Definicja umowy offsetowej

Przedstawiajac  charakterystyke offsetu na gruncie prawa polskiego,
nalezy w dalszej kolejnos$ci przejs¢ do definicji umowy offsetowej. Niniejsza praca jest
w calo$ci poswigcona umowie offsetowej, wobec czego w tym miejscu nalezy
przytoczy¢ wytacznie definicje legalng tego pojecia zawarta w art. 2 pkt 1 ustawy
offsetowej. Zgodnie z powolanym przepisem przez umowe offsetowa rozumie si¢
umowe¢ zawartg migdzy Skarbem Panstwa a zagranicznym dostawca, okreslajaca
w szczegllnosci warto§¢, przedmiot i harmonogram wykonania zobowigzan
offsetowych oraz warunki, na jakich te zobowigzania maja by¢ wykonane,
majaca na celu ochron¢ podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa zgodnie
z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. W pierwszej kolejnosci definicja ustawowa wskazuje
strony umowy offsetowej, tj. na Skarb Panstwa i zagranicznego dostawcg. Tym samym
pozostate podmioty uczestniczace w kooperacji bedacej przedmiotem offsetu nie majg
pozycji strony umowy offsetowej. Rozdziat czwarty zostal w calo$ci poswiecony
podmiotom zaangazowanym w umowe offsetowa. Nastgpnie w ww. definicji wskazano
w sposob przykltadowy, co powinna okresla¢ umowa offsetowa. Ustawodawca
wymienit w tym miejscu: wartos¢, przedmiot 1 harmonogram wykonania zobowigzan
offsetowych oraz warunki, na jakich te zobowigzania maja by¢ wykonane. Powyzsze
wyliczenie mozna sprowadzi¢ do prostego stwierdzenia, Ze przedmiotem umowy
offsetowej sa przede wszystkim zobowigzania offsetowe (tj. ich warto$¢, przedmiot,
harmonogram oraz warunki wykonania). Rozdziat pigty zostal w cato$ci poswiecony
przedmiotowi umowy offsetowej, tj. zobowigzaniom offsetowym. Na koncu

ustawodawca przywotuje cel umowy offsetowej, jakim jest ochrona podstawowych
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interesow bezpieczenstwa panstwa zgodnie z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Rozdziat drugi

zostal poswiecony w gtdownej mierze klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.

1.3 Wielopodmiotowa konstrukcja offsetu

Cechg charakterystyczng offsetu jest jego wielopodmiotowos¢. Pomimo ze sama
umowa offsetowa jest umowa wylacznie dwustronng, zawierang przez zagranicznego
dostawce 1 Skarb Panstwa, to potencjalnie w ramach catego procesu offsetowego
wystepuje wiele podmiotow. Konstrukcja offsetu zaktada istnienie grupy podmiotow
uprawnionych (Skarb Panstwa i offsetobiorca) oraz grupy podmiotow Zobowigzanych
(zagraniczny dostawca i offsetodawca). Podstawowe znaczenie majg podmioty
zaliczane do stron umowy offsetowej, tj. zagraniczny dostawca i Skarb Panstwa.

Wielopodmiotowos¢ stosunkow, przy jednoczesnym dwustronnym charakterze
umowy offsetowej, sprawia, ze w ramach struktury offsetowej wystepuja osoby trzecie,
a tym samym musza takze wystepowaé liczne stosunki zobowigzaniowe (umowne),
ktére wyjasniajg 1 stanowig przyczyn¢ zaangazowania tych podmiotow w offset.
Dotyczy to w szczeg6lnosci podmiotow zobowigzanych, gdyz oczywistym jest, ze musi
istnie¢ podstawa prawna przekazywania przez jeden podmiot innemu podmiotowi
$wiadczen objetych zobowigzaniami offsetowymi. Takze przyjecie odpowiedzialnos$ci
przez zagranicznego dostawce za offsetodawce wymaga uregulowania ich wzajemnych
stosunkOw w sposob, ktory zagwarantuje zagranicznemu dostawcy chociazby
mozliwos¢  dochodzenia roszczen regresowych na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzan offsetowych przez offsetodawce. Inaczej
z kolei prezentuje si¢ sytuacja podmiotow uprawnionych, tj. Skarbu Panstwa
1 offsetobiorcy, gdzie nie wystepuje zazwyczaj stosunek umowny, ktory wyjasniatby
powod, dla ktorego Skarb Panstwa chce zobowigza¢ zagranicznego dostawce
do $wiadczenia na rzecz ww. osoby trzeciej. Podstawe tego przysporzenia wyjasnia cel
offsetu, jakim jest potrzeba ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa
polegajaca na uniezaleznieniu si¢ od zagranicznego dostawcy. Ten do$¢ abstrakcyjny
cel mozna w warunkach praktycznych sprowadzi¢ do stworzenia offsetobiorcy
mozliwosci rozwoju technologicznego oraz pozyskiwania zlecen od Skarbu Panstwa
polegajacych na wykonywaniu okreslonych swiadczen, ktore umozliwig korzystanie

ze sprzgtu obronnego w trakcie jego cyklu Zycia, tj. bez potrzeby korzystania wylacznie
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z potencjalu zagranicznego dostawcy. Innymi stowy, chodzi o to, aby polski przemyst
mogt co najmniej uczestniczyé w procesie serwisowania tego sprzetu.
Dalsze rozwazania dotyczace konstrukcji prawnej offsetu wymagaja w pierwszej

kolejnosci zilustrowania stosunkéw prawnych wystepujacych na jego gruncie.

Legendado Rys. 1 -5:

A
v

umowa dwustronnie zobowigzujaca

» umowa jednostronnie zobowiazujaca

————————————————— —»> uprawnienie osoby trzeciej

Ponizszy rysunek przedstawia klasyczny model stosunkoéw offsetowych. W tym modelu
zagraniczny dostawca bedacy strong umowy dostawy ze Skarbem Panstwa zawiera
z nim jednocze$nie umowe¢ offsetowa, ktéra naklada na zagranicznego dostawce
obowigzek wykonania zobowigzan offsetowych. Umowa dostawy ma charakter umowy
dwustronnie zobowigzujacej, bowiem w zamian za przedmiot dostawy $wiadczony
przez zagranicznego dostawce¢ Skarb Panstwa musi uisci¢ stosowne wynagrodzenie.
Natomiast umowa offsetowa ma charakter umowy jednostronnie zobowigzujacej,
bowiem jej przedmiotem jest zobowigzanie offsetowe, ktore czyni wylacznie
zagranicznego dostawce zobowigzanym z tego tytutu (szerzej na ten temat w rozdziale
piatym 1 dziewigtym). Umowa offsetowa zawiera w sobie element obowigzku
$wiadczenia na rzecz osoby trzeciej, tj. offsetobiorcy. Offsetobiorca jest beneficjentem
umowy offsetowej, nie bedac jednoczesnie jej strong (szerzej na ten temat w rozdziale
szostym). Umowa offsetowa wskazuje podmiot zobowigzany do wykonania §wiadczen
na rzecz offsetobiorcy, tj. offsetodawce, za ktorego odpowiedzialno$¢ ponosi
zagraniczny dostawca. Jak juz wskazano, pomiedzy offsetodawca a Skarbem Panstwa
nie istnieje zaden stosunek zobowigzaniowy, wobec czego musi istnie¢ jakas podstawa,
ze wzgledu na ktérg offsetodawca godzi si¢ na wykonanie zobowigzania offsetowego,
za ktore odpowiedzialno$¢ ponosi zagraniczny dostawca. Tym samym powinna istnie¢
umowa dwustronnie zobowigzujaca miedzy zagranicznym dostawca a offsetodawca,
ktora lezy u podstaw ich wspotpracy. W celu wdrozenia w zycie zobowigzania

offsetowego niezbedne jest takze zawarcie porozumienia pomiedzy podmiotem
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zobowigzanym do $wiadczenia (offsetodawcg) a podmiotem, ktory ma byé
beneficjentem tego $wiadczenia (offsetobiorcg). Umowa ta zwana jest umowg
wykonawczg (czasem takze umowg biznesowg) i ma ona regulowa¢ co najmniej
kwestie zwigzane z procesem przekazywania i przyjmowania swiadczen. Umowa ta ma
charakter dwustronnie zobowigzujacy, gdyz reguluje obustronne obowigzki

offsetodawcy i offsetobiorcy zwigzane z tym procesem.

umowa dostawy

< |
1 Lad
zagraniczn ]
J Y umowa offsetowa Skarb Panstwa
dostawca >
\\
A N
AN
. d \\
Hmowa pomieczy N_  Zobowigzanie offsetowe
zobowigzanymi AN
\\
A \\

\ -
offsetodawca | \5 offsetobiorca
- L
umowa wykonawcza

Rys. 2
Model zaprezentowany na Rys. 1 jest czesto uproszczony, co dotyczy zwlaszcza

przypadku gdy zagraniczny dostawca jest jednoczesnie offsetodawca w zakresie
poszczegodlnych zobowigzan. W tym przypadku offsetodawca nie jest osoba trzecia,
lecz zagranicznym dostawca, tj. strong umowy offsetowej. W pozostalym zakresie

ponizszy schemat nie r6zni si¢ od modelu wskazanego na Rys. 1.

umowa dostawy

zagraniczny < >
dostawca umowa offsetowa Skarb Panstwa
(offsetodawca) AN

N Zobowigzanie offsetowe

umowa Wka nawcza

offsetobiorca
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Rys. 3
Model przedstawiony na Rys. 1 moze zosta¢ takze zmieniony w ten sposob, ze Skarb

Panstwa bedzie jednoczesnie offsetobiorcg w zakresie poszczegdlnych zobowigzan
offsetowych (szerzej na temat offsetobiorcow w rozdziale czwartym). W takim
przypadku nie bedzie wystgpowaé 0soba trzecia, poniewaz Skarb Panstwa jako
wierzyciel z umowy offsetowej bedzie jednoczesnie beneficjentem $wiadczen
przewidzianych tg umowg. Ze wzgledu na rozbudowang konstrukcje jednostek
tworzacych Skarb Panstwa, nalezy wskazaé, ze nie wyklucza to potrzeby zawierania
umowy wykonawczej. Inne jednostki beda bowiem reprezentowa¢ Skarb Panstwa
w zakresie negocjacji umowy offsetowej, a inne beda nastepnie bra¢ udziat w procesie
wykonywania zobowigzan offsetowych. Oczywiscie z teoretycznego punktu widzenia
nie ma przeciwskazan, aby wszystkie kwestie regulowane w ramach umowy

wykonawczej byly zawarte od razu w umowie offsetowe;.

umowa dostawy

A
A 4

zagraniczny Skarb Panstwa

dostawca umowa offsetowa (offsetobiorca)

A 4

A

umowa pomiedzy

zobowiazanymi

v umowa wykonawcza

offsetodawca
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Rys. 4

Ponizszy model stanowi polaczenie modelu wskazanego na Rys. 2 i Rys. 3.
Innymi stlowy, w proces wykonywania umowy offsetowej nie jest zaangazowana osoba

trzecia w postaci offsetodawcy lub offsetobiorcy.

umowa dostawy

A

zagraniczny dostawca umowa offsetowa Skarb Panstwa

A 4

(offsetodawca) (offsetobiorca)
umowa wykonawcza

A

Warto zaznaczy¢, ze Wszystkie powyzsze modele moga wspotwystepowaé w ramach
jednej umowy offsetowej. Oparte s3 one bowiem na tym, kto w ramach danego
zobowigzania offsetowego ma wykonywa¢ i otrzymywac¢ $wiadczenie. Kazde
zobowigzanie offsetowe ma indywidulanie okreslnego offsetodawce i offsetobiorce,
wobec czego w ramach jednej umowy offsetowe] wszystkie opisane modele moga

znalez¢ zastosowanie.

Rys. 5

Ostatnig kwestiag wymagajaca omowienia jest sytuacja, gdy strong umowy dostawy jest
inny podmiot niz strona umowy offsetowej. Kazdy z modeli przedstawionych na Rys. 1
— 4 moze by¢ zmodyfikowany w sposob przedstawiony na ponizszym schemacie.
W przestawionym nizej przypadku, w przeciwienstwie do Rys. 1 — 4, kazda umowa
offsetowa bedzie miata swoj jeden model, gdyz nie jest on zalezny od konkretnego
zobowigzania offsetowego, lecz od ksztalttu umowy dostawy, ktora jest wspdlna
dla catej umowy offsetowej. W przypadku gdy dojdzie do sytuacji wskazanej ponizej,
tj. gdy wykonawca z umowy dostawy nie bedzie jednoczesnie zagranicznym dostawca,
wowczas musi istnie¢ podstawa, dla ktorej zagraniczny dostawca decyduje si¢ zawrzec¢
umowe¢ offsetowa. W takim przypadku wykonawca czerpigcy korzysci z umowy
dostawy bedzie musiat zawrze¢ z zagranicznym dostawcg stosowng umowe stanowigca

przyczyne, dla ktore zagraniczny dostawca zwigzat si¢ umowa offsetowa.
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wykonawca umowa dostawy

A

umowa pomi¢dzy zobowigzanymi Skarb Panstwa

umowa offsetowa

zagraniczny dostawca

Powyzszy model bardzo czg¢sto wystepuje w praktyce zamowien realizowanych przez
Stany Zjednoczone Ameryki. W takim przypadku umowa dostawy zawierana jest przez
Skarb Panstwa w trybie Foreign Military Sale (FMS) z rzagdem USA. Rzad USA dziata
Ww zamian za prowizje¢ jako swoisty posrednik i gwarant realizacji umowy dostawy przez
amerykanska spotke zbrojeniowa. Rzad USA po =zawarciu umowy dostawy,
zawiera  nastgpnie = umowe¢  podwykonawcza z  amerykanska  spotka,
ktéra ma wykonywaé t¢ umowg. Jednoczesnie Rzad USA nie wchodzi w stosunki
offsetowe z innymi panstwami. Wobec czego to spotka amerykanska,
bedac zainteresowang zawarciem umowy dostawy, bedzie prowadzi¢ negocjacje,

L . 120
zawiera¢ oraz wykonywa¢ umowe offsetowg ™.

1.4 Powigzanie umowy offsetowej z umowq dostawy

Offset, jako zjawisko wystepujace w skali globalnej, charakteryzuje si¢ $cistym
powigzaniem z procesem udzielania zamdéwien podmiotom zagranicznym przez
podmiot o charakterze publicznym. Szczegélne znaczenie maja tutaj zamowienia
na dostawe sprzetu wojskowego lub wuzbrojenia. Wigz ekonomiczna pomigdzy
umowami dostawy a umowami offsetowymi jest zatem oczywista. Przyczyna godzenia
si¢ na przekazywanie danych zdolno$ci w ramach offsetu przez podmioty zagraniczne
jest che¢ uzyskania korzysci z zamowienia realizowanego w ramach umowy dostawy.
Umowa offsetowa nie zawiera bowiem sama w sobie zadnych elementow odptatnosci.

Pomimo zmiany modelu offsetu w Polsce, obecnie obowigzujgca ustawa offsetowa

120 5zerzej na temat procedury FMS oraz jej stosunku do offsetu: Luke R. A. Butler, Transatlantic..., s.
392-402, 415-421.
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nadal $cisle wigze umowe offsetowa z umowa dostawy. Sam tytut ustawy offsetowe;j
wcigz wskazuje na to, ze reguluje ona umowy zawierane w zwigzku z realizacja
zamoOwienia. W celu wykazania wzajemnego zwigzku umowy dostawy i umowy
offsetowej wystarczy dodatkowo wskazac, ze:
1) zamawiajacy dokonuje wyboru oferty na dostawg uwzgledniajac oceng
oferty offsetowej (art. 8 ust. 7 zd. 1 ustawy offsetowej);
2) umowa dostawy nie moze by¢ zawarta przed datg wejécia w zycie umowy
offsetowej (art. 8 ust. 11 ustawy offsetowej);
3) zmiana umowy dostawy wymaga rozwazenia, czy nie jest niezb¢dna zmiana
umowy offsetowej (art. 10 ust. 1 i 2 ustawy offsetowej).
Nie ulega w doktrynie takze watpliwosci, iz umowa offsetowa nie moze istnie¢

w oderwaniu od umowy dostawy*?

(szerzej ta kwestia zostata omoéwiona w rozdziale
dziewiatym).

Omawiajac problematyke umowy offsetowej oraz jej relacji z umowa dostawy,
nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie, czym w istocie jest umowa dostawy.
Ustawa offsetowa zawiera legalng definicje tego pojecia. Zgodnie z art. 2 pkt 5 przez
umowe¢ dostawy nalezy rozumie¢ umowe miedzy zamawiajagcym a wykonawcay,
majacg na celu realizacje zamodwienia dotyczacego produkcji lub handlu bronig,
amunicjg lub materiatami wojennymi, stanowiacego §rodek, o ktérym mowa w art. 346
ust. 1 lit. b TFUE, ktorego wykonanie wymaga offsetu. Pomimo istnienia legalnej
definicji umowy dostawy, ustawa offsetowa wyjasnia to pojecie w niewielkim stopniu.

W pierwszej kolejnosci definicja umowy dostawy okresla jej przedmiot,
czyli realizacj¢ zamowienia dotyczacego produkcji lub handlu bronig, amunicja lub
materiatami wojennymi. Przedmiotem umowy dostawy jest zatem ,,dostawa” zgodnie
z art. 2 pkt 6 ustawy offsetowej. Nastgpnie mozna wyczyta¢C z ww. definicji,
ze zamoOwienie, ktérego realizacja jest celem umowy dostawy stanowi S$rodek,
o ktérym mowa w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Innymi stowy nalezy stwierdzi¢,
ze umowa dostawy sama w sobie jest niezbedna w celu ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa. Konsekwencja takiego ujecia umowy dostawy jest

przyjecie, ze aby mozna bylo w ogole rozwaza¢ zastosowanie offsetu, w pierwszej

121y, Pawtuszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 2, nb 31.
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kolejnosci umowa dostawy musi by¢ wylaczona z rygoréw prawa zamoéOwien
publicznych na podstawie klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.
Prawo zamoéwien publicznych wskazuje w art. 4 pkt 5b p.z.p. na mozliwo$é
niestosowania tej ustawy na podstawie ww. klauzuli derogacyjnej. Ponadto, aby mozna
byto méwi¢ o umowie dostawy w rozumieniu ustawy offsetowej, wykonanie umowy
dostawy musi wymaga¢ wykonania offsetu. Innymi slowy nalezy stwierdzic,
ze przedmiot offsetu powinien by¢ funkcjonalnie podporzadkowany przedmiotowi
umowy dostawy (szerzej o tym zagadnieniu w rozdziale pigtym). Odnoszac si¢ do stron
umowy dostawy, ustawa offsetowa przewiduje, ze sa nimi zamawiajacy oraz
wykonawca, przy czym w ustawie zdefiniowano wylacznie pojecie zamawiajgcego
(art. 2 pkt. 9). Zamawiajacym jest podmiot uprawniony do prowadzenia postgpowania
o udzielenie zamdwienia majacego na celu ochrong podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa. Ze wzgledu na ograniczenia podmiotowe dotyczace
mozliwo$ci stosowania offsetu przyja¢ nalezy, ze zamawiajagcym bedzie w zasadzie
zawsze Skarb Panstwa reprezentowany przez wiasciwe statio fisci (jednostke resortu
obrony narodowej). Sprawa komplikuje si¢ w przypadku pojecia wykonawcy.
Ustawa offsetowa nie tylko go nie wyjasnia; art. 2 pkt 5 ustawy offsetowe;j,
w ktorym zamieszczona zostata definicja umowy dostawy, jest jedynym miejscem
w ustawie, gdzie pojecie wykonawcy wystepuje. W celu ustalenia znaczenia pojecia
wykonawcy  nalezy  zatem siggng¢ do  innych  aktow  prawnych.
Ze wzgledow funkcjonalnych najblizsza pojeciowo jest ustawa Prawo zamodwien
publicznych (p.z.p.). Zgodnie z art. 2 pkt 11 p.z.p., przez wykonawce nalezy rozumieé
osobe fizyczna, osobg prawna albo jednostke organizacyjng nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, zlozyta oferte lub
zawarta umowe¢ w sprawie zamoOwienia publicznego. Niemal identyczna definicje
wykonawcy zamieszczono w decyzji Nr 367/MON'#, ktora okrela zasady i tryb
udzielania w resorcie obrony narodowej zamowien dotyczacych produkcji lub handlu
broniag, amunicjag lub materialami wojennymi, realizowanych w celu ochrony
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa, o ktérym mowa w art. 346 ust. 1

lit. b TFUE (znajduje obecnie zastosowanie w przypadku skorzystania z wylaczenia

22 Decyzja Nr 367/MON z dnia 14 wrze$nia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania w resorcie obrony

narodowej zamowien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (Dz.Urz. MON poz. 265).

Strona 78 z 311



z art. 4 pkt 5b p.z.p.). Postugujac si¢ dorobkiem doktryny wyksztalconym na gruncie
przepisow prawa zamowien publicznych, nalezy przyjaé, iz definicja wykonawcy
ma charakter zmienny i zalezy od ectapu prowadzonego postepowania.
Status wykonawcy przystuguje kazdemu podmiotowi, ktory pobrat specyfikacje
istotnych warunkow zamdwienia, nastepnie tylko temu, ktory ztozyt wniosek lub oferte,
a w koncowej fazie wylacznie temu wykonawcy, z ktorym zostala zawarta umowa
W sprawie zamowienia publiczneg0123. Przenoszac powyzsze uwagi na grunt offsetowy
nalezy stwierdzi¢, iz wykonawcg jest Strona umowy zawieranej z zamawiajgcym,
a na weczesniejszym etapie podmiot uczestniczagcy w procedurze zmierzajacej
do udzielenia mu zamoéwienia. Innymi stowy pojecie wykonawcy nalezy definiowaé
z uwzglednieniem aspektu proceduralnego udzielania zaméwienia i ksztaltowania sig
stosunkow umownych. Wykonawca na gruncie ustawy offsetowej nie jest jednak
podmiot, ktory faktycznie wykonuje zamowienie, jezeli nie jest on strong stosunku
prawnego (na co mogloby wskazywaé potoczne rozumienie stowa ,,wykonawca”).
Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze ze wzgledu na specyfike offsetu, wykonawcg powinien
by¢ podmiot zagraniczny, ewentualnie podmiot $cisle z tym podmiotem powigzany
(art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej).

Po dokonaniu analizy definicji umowy dostawy, nalezy rozwazy¢, czy jest ona
odrgbnym typem umowy cywilnoprawnej. Zasadnym jest twierdzenie, Ze pojgcie
umowy dostawy na gruncie ustawy offsetowej powinno by¢ interpretowane w sposob
autonomiczny, tj. w oderwaniu od funkcjonujacych w prawie cywilnym typow umow.
Pytanie, czy do umowy dostawy w rozumieniu ustawy offsetowej nalezy stosowac
przepisy regulujace inne typy uméw (kodeksowa umowe dostawy, umowe sprzedazy,
umowe¢ o dzieto, itp.) powinno by¢ uznane za niewlasciwie postawione.
Ot6z uzasadniony jest poglad, iz umowa dostawy w rozumieniu ustawy offsetowej
nie jest odrgbnym typem umowy nazwanej. To, co rozumiemy przez umowe¢ dostawy,
moze by¢ w istocie roznego typu umowami. Moze to by¢ nawet umowa nieznana
polskiemu systemowi prawnemu, zawarta na podstawie prawa obcego. Aby uzasadni¢
powyzsze twierdzenie trzeba w pierwszej kolejnosci wréci¢ do brzemienia dawnej

ustawy offsetowej, ktora w art. 3 pkt 6 definiowata umowe dostawy jako umowe

123 |, Skubiszak-Kalinowska, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. |. Skubiszak-Kalinowska, E.
Wiktorowska, LEX 2017, art. 2, nt 23.
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sprzedazy, dostawy, licencji, know-how, a takze inng umoweg O przeniesienie prawa
lub $wiadczenie ushug, ktorych przedmiotem jest uzbrojenie lub sprzet wojskowy,
o ktorym mowa w art. 1 ust. 2, wyprodukowany lub wytworzony poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Innymi slowy, dawna ustawa offsetowa odnosita si¢
do umowy dostawy jako do zbiorczego okreslenia roznych typdw umow o przedmiocie
sprecyzowanym ~ w  rozporzadzeniu W  sprawie  wykazu uzbrojenia.
Katalog potencjalnych typéw uméw mieszczacych si¢ w zbiorze uméw dostawy
byl przy tym otwarty. Zmiana definicji umowy dostawy nie oznacza wcale, iz obecna
ustawa podchodzi do analizowanego tu problemu w odmienny sposob. Otéz nalezy
stwierdzié¢, ze ustawa offsetowa traktuje umowe¢ dostawy jako zbior uméw roéznego
rodzaju. Nie jest to zatem odrgbna umowa charakteryzujaca si¢ odmiennymi essentialia
negotii, czy tez odmienng kategorig przepisow regulujacych jej funkcjonowanie
w obrocie prawnym. W szczegdlno$ci nie sposéb uznaé, ze sformutowanie
w przepisach ustawy offsetowej definicji umowy dostawy oznacza, iz jest to
tzw. umowa nazwana. Jak wskazuja przedstawiciele doktryny, przez umow¢ nazwang
rozumie si¢ typ umowy, ktorej essentialia negotii sg objete przepisami ustawy, chocby
majacymi charakter dyspozytywny. NajczeSciej tego rodzaju regulacja zawarta jest
W zespole przepisow stosowanych do danej umowy, wyodrebnionym w Systematyce
danego aktu normatywnego. Pozwala to na odwotanie si¢ do nich przy ocenie
konkretnych stosunkéw zobowigzaniowych. Wyrdznienie umow nazwanych ma na celu
przede wszystkim wskazanie na wilasciwg dla nich regulacje prawng. Przyjecie
okreslonego typu umowy nazwanej ulatwia kontrahentom zaréwno zawarcie,
jak i ksztattowanie jej treéci'?®. Ustawa offsetowa nie pozwala skonstruowa¢ dla umowy
dostawy ww. elementdw stanowiacych o istnieniu umowy nazwanej. Ustawa offsetowa
nie wskakuje na cechy i odmienno$ci umowy dostawy pozwalajace odrozni¢ ja
od innych typow uméw (odmiennie niz w przypadku umowy offsetowe;,
ktora jest przedmiotem calej ustawy). Z drugiej strony, przyjecie definicji ustawowe]
umowy dostawy, jak rowniez niewyksztalcenie si¢ praktyki  zawierania
,umow dostawy” wedlug wypracowanego na zasadzie swobody umow

przez uczestnikOw obrotu prawnego katalogu regut, ktory odbiegatby od modelu

124 A, Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V, Prawo zobowigzarh — czes¢
ogolna, Warszawa 2013, s 420-421 nb 1-4 i s. 450, nb 46.
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przyjetego dla innych typoéw umoéw, wyklucza takze mozliwo$¢ uznania, iz umowa
dostawy jest tzw. ,,umowa nienazwang”. W zalezno$ci od konkretnego przedmiotu,
umowg dostawy na gruncie ustawy offsetowej moze by¢ kazdy z typow umow
okreslonych w poprzedniej definicji umowy dostawy, przy czym, jak juz zaznaczono,
definicja ta miata charakter katalogu otwartego. Wskazanie w definicji legalnej umowy
dostawy, ze jej wykonanie wymaga offsetu, oznacza z kolei, ze ustawa offsetowa
stanowi wytacznie o umowach dostawy prawnie relewantnych dla procedury
offsetowej. Innymi stowy, umowa dostawy shuzy zbiorczemu okresleniu umow,
ktére maja znaczenie dla stosowania offsetu. Pozwala to na autonomiczng interpretacje
pojecia umowy dostawy.

Ostatnig kwestia wymagajaca w tym miejscu omdwienia jest pytanie o0 mozliwosé
zawarcia kilku uméw offsetowych w zwigzku z zawarciem jednej umowy dostawy.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze z legalnej definicji umowy dostawy wynika,
iz jest ona powigzana z wymaganiem offsetu. Tym samym ustawodawca zdecydowat
si¢ powigza¢ umowe dostawy z offsetem w rozumieniu art. 2 pkt 14 ustawy offsetowe;.
Ustawodawca w definicji umowy dostawy nie stwierdzit jednak, iz umowa dostawy
wymaga zawarcia i wykonania umowy offsetowej. Literalne brzmienie ustawy
nie sprzeciwia si¢ rozwigzaniu, gdzie ww. ,,offset” jest przedmiotem wigkszej liczby
umoéw offsetowych. Ustawa offsetowa nie daje zatem jasnej odpowiedzi na postawione
na wstepie pytanie, wobec czego nalezy rozwazy¢, jakie argumenty przemawiatyby
za dopuszczeniem takiego modelu, gdzie z jedng umowg dostawy zwigzana jest wicksza
liczba uméw offsetowych i — ewentualnie — jakie argumenty sprzeciwiatyby sie takiemu
rozwigzaniu.

Skarb Panstwa wystepuje w stosunkach cywilnoprawnych jako rownorzedny
podmiot z innymi uczestnikami obrotu. Tym samym stosuje si¢ do niego wszystkie
reguly prawa cywilnego. Odstgpstwa od tej zasady moga dotyczy¢ w zasadzie
wylacznie sfery decyzyjnej, gdzie osoby podejmujace decyzje z ramienia Skarbu
Panistwa sg ograniczone wieloma regulacjami (przyktadowo obostrzeniami zwigzanymi
z dyscypling finansow publicznych). W doktrynie nie budzi przy tym watpliwosci,

iz do umowy offsetowej w zakresie nieuregulowanym odmiennie przez ustawe
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offsetowa stosuje si¢ bezposrednio przepisy k.c.'?®. Jedna z podstawowych zasad prawa
zobowigzaniowego, ktéra znajduje zastosowanie takze w przypadku Skarbu Panstwa,
jest zasada swobody umow. Zgodnie z art. 353 k.c., strony zawierajace umowe moga
utozy¢ stosunek prawny wedlug swego wuznania, byleby jego tres¢ lub cel
nie sprzeciwialy si¢ wiasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia
spotecznego. Wobec powyzszego trzeba rozwazy¢ jakie argumenty moga staé
przeciwko mozliwosci zawarcia kilku uméw offsetowych w zwigzku z jedng umowa
dostawy. Glowny argument, ktory moglby sta¢ sie tu przeszkoda, dotyczy sfery ochrony
interesow Skarbu Panstwa na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan offsetowych. Celem ustawy offsetowej jest ochrona interesow Skarbu
Panstwa. Sfera stosunkow cywilnoprawnych regulowana w ramach stosunkow
zobowigzaniowych zasada swobody uméw zostata ograniczona przepisami ustawy
offsetowej. Ze wzgledu na ten ,,ochronny” charakter ustawy nalezy wyrazi¢ poglad,
iz wiekszo$¢ norm wynikajacych z ustawy offsetowej ma charakter semiimperatywny.
Przyjmuje si¢, iz normy te wyznaczaja minimalny zakres ochrony interesow jednej
strony wzgledem drugiej. W przypadku takim zastosowanie ich moze by¢ uchylone lub
ograniczone czynnoscig prawng tylko wtedy, gdy jej postanowienia s3 korzystniejsze
dla strony objetej ochrona normatywna'?®. Za ochronnym charakterem unormowan
ustawowych przemawia nie tylko przedmiot tej ustawy, tj. uregulowanie $rodkow
koniecznych do ochrony podstawowych interesow bezpieczefistwa panstwa. Przemawia
za tym rowniez sposob redakcji przepisow ustawowych. Tytutem przyktadu mozna
wskaza¢ na odwrdcenie w ustawie offsetowej zasady przewidzianej w art. 484 § 1 zd. 2
K.c., zgodnie z ktérg zadanie odszkodowania przenoszgcego wysokos$¢ zastrzezonej
kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity. Artykul 23 ust. 4
ustawy offsetowej wskazuje z kolei, iz zaptata kary umownej nie wylacza
odpowiedzialnosci  odszkodowawczej  zagranicznego dostawcy w  zakresie
przewyzszajacym wysokos¢ tej kary. Jedynym celem umieszczenia ww. przepisu jest
che¢ ochrony interesoéw Skarbu Panstwa poprzez utatwienie prowadzenia negocjacji

w ramach procedury offsetowej. Podobnie ochronny charakter ma zaostrzenie regut

125 A. Szumanski, Ustawa..., s. 20.
126 7. Radwanski, M. Zielinski, [w:] red. M. Safjan, SPP, t. I, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, Warszawa
2012, s. 370-371, nb 1-4 i s. 387, nb 32.
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rzadzacych  odpowiedzialnoscia ~ odszkodowawcza  zagranicznego  dostawcy
(przyktadowo, uniezaleznienie odpowiedzialno$ci od winy). Tym samym, W razie
stwierdzenia, ze zawarcie wiekszej liczby umow offsetowych mogtoby doprowadzi¢
do ostabienia pozycji Skarbu Panstwa, w szczegdlnoSci przez potencjalne ograniczenie
mozliwos¢ zaspokojenia roszczen odszkodowawczych Skarbu Panstwa, nalezatoby
uzna¢ rozwigzanie takie za niedopuszczalne. Niewatpliwie zawarcie wigkszej liczby
uméw  offsetowych mogloby potencjalnie prowadzi¢ do ostabienia pozycji Skarbu
Panstwa. Tytulem przyktadu, przedsigbiorca zbrojeniowy, ktory ma silng pozycje
na rynku i ktory kieruje realizacja catej dostawy (integrujac wszystkie elementy
tego zamodwienia), chcac ograniczy¢ swoja odpowiedzialno$¢, doprowadza
do ,,rozbicia” umowy offsetowej w ten sposob, ze kazdy offsetodawca staje si¢ strong
odrebnej umowy offsetowej. W przypadku gdy pozycja danego podmiotu,
zardbwno finansowa jak 1 faktyczna (w zakresie wplywu na cale zamowienie),
jest zdecydowanie silniejsza od pozostatych podmiotow wykonujacych offset,
takie rozbicie stanowiloby probe ominiecia przepisdw ustawy offsetowej dotyczacych
odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy za offsetodawcow (np. art. 25 ust. 11 2).
W przypadku w ktorym kazdy podwykonawca (producent mniej znaczacych
komponentow) staje si¢  zagranicznym dostawcg, dochodzi  niewatpliwie
do niedopuszczalnego uszczuplenia przewidzianego w przepisach ustawy offsetowej
standardu ochrony interesow Skarbu Panstwa. Przy tym taki podzial nalezatoby uznaé
za niecelowy. Nie zawsze jednak istnieje opisane wyzej zagrozenie dla interesOw
Skarbu Panstwa. Ustawa offsetowa wskazuje na mozliwos¢ wystgpowania wigkszej
liczby podmiotow po stronie zagranicznego dostawcy w ramach jednej umowy
offsetowej. OkreSlona w ustawie forma wspotwystepowania tych podmiotow
jest konsorcjum. Konsorcjum ze swej istoty wymaga od konsorcjantoéw kooperacji.
Przystapienie do konsorcjum wymaga od jego cztonkéw, zgodnie z art. 24 ust. 2 ustawy
offsetowej, wyznaczania sposrdd siebie podmiotu upowaznionego do ich reprezentacji
(lidera konsorcjum). To z kolei wigze si¢ takze z konieczno$cig wymiany pomigdzy
cztonkami konsorcjum szczegdlnie wrazliwych informacji stanowigcych tajemnice
ww. przedsiebiorcow na potrzeby przeprowadzenia dialogu z Ministrem Obrony
Narodowej, ktory czuwa nad nalezyta realizacja umowy offsetowej. Wydaje sie,
iZ na gruncie obowigzujagcego prawa postawienie przed réwnorzednymi
przedsigbiorcami  zbrojeniowymi Wwymagania przystapienia do konsorcjum —
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ze wszystkimi tego konsekwencjami — mogloby zosta¢ uznane za odrgbne wymaganie
offsetowe, tj. odrgbny srodek z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Tym samym postawienie
przed ww. podmiotami wymagania przystapienia do konsorcjum na potrzeby procedury
offsetowej wymagaloby odrebnego uzasadnienia z punktu widzenia konieczno$ci
ochrony podstawowych intereséw bezpieczenstwa panstwa. Ze wzgledu na zasady
rzadzace mozliwoscig stosowania $rodka z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
w istocie niezb¢dne bytoby zatem wykazanie, ze cel lezacy u podstaw obowigzku
przystapienia przez wszystkich przedsigbiorcow do konsorcjum nie moze by¢
osiggnigty innymi, mniej ingerujagcymi w ich niezalezno$é, $rodkami. Przy czym,
zgodnie z powszechnie przyjetym sposobem wyktadni art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
uzasadnienie to nie mogloby mie¢ podloza ekonomicznego. Zatem w przypadku
gdy zawarcie kilku umoéw offsetowych w zwigzku z jedng umowa dostawy nie stanowi
realnego zagrozenia dla interesow Skarbu Panstwa, trudno jest uzasadni¢ potrzebe
wymuszenia na niezaleznych przedsigbiorcach zbrojeniowych o silnej pozycji na rynku,
aby podejmowali oni ze sobg wymuszong kooperacje. Zawarcie wigkszej liczby umow
offsetowych w zwigzku z jedng umowa dostawy nalezy zatem uzna¢ na gruncie
konkretnego przypadku za uzasadnione ze wzgledow funkcjonalnych. Zaznaczy¢
przy tym nalezy, iz ustawa offsetowa przewiduje w art. 10, iz istotna zmiana umowy
dostawy wymaga kazdorazowo dokonania oceny potrzeby zmiany umowy offsetowej.
W przypadku niezaleznych od siebie elementéw umowy dostawy, jej zmiana
w odniesieniu wylacznie do jednego z elementdw nie powinna mie¢ wplywu
na zobowigzania offsetowe powigzane z innymi, niezaleznymi elementami. Rozwazanie
potrzeby dokonania zmian catosci umowy offsetowej w odniesieniu do wszystkich
elementow byloby w takim przypadku zupetnie niecelowe. Ostatecznie warto wskazac,
ze z praktycznego punktu widzenia zawarciu wigkszej liczby uméw offsetowych
w zwigzku z jedng umowg dostawy nie sprzeciwia si¢ rOwniez art. 8 ust. 11 ustawy
offsetowej stanowigcy o tym, ze umowa dostawy nie moze by¢ zawarta przed data
wejscia w zycie umowy offsetowej. Przepis ten nalezy wyktada¢ w przypadku wigkszej
liczby umow offsetowych w ten sposob, iz umowa dostawy nie mogtaby by¢ zawarta
przed datg wejscia w zycie wszystkich uméw offsetowych, ktore zostaty powigzane
z dang umowg dostawy. Powyzsze rozumowanie moze znalez¢ zastosowanie
w szczegdlnosci w sytuacji, gdy przedmiot umowy dostawy obejmuje odrgbne
elementy, ktore pochodzg od niezaleznych od siebie zagranicznych dostawcow.
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Skoro nalezy dopusci¢ mozliwos¢ zawierania wigksze] liczby umoéw
offsetowych z jednag umowa dostawy, trzeba si¢ takze zastanowi¢ nad mozliwo$cia
zawarcia jednej umowy offsetowej w zwigzku z wigkszg liczbg uméw dostawy.
Stosujac analogiczng argumentacje do przedstawionej powyzej, wydaje si¢, ze takiej
mozliwosci nie mozna a prori odrzuci¢. W konkretnym stanie faktycznym uzasadnione
moze by¢ potaczenie wigkszej liczby umoéw dostawy z jedng umowa offsetows.
Ze wzgledu na rézne mozliwosci ksztattowania si¢ umow dostawy w obrocie
miedzynarodowym takie wulozenie stosunkéw umownych moze by¢ zasadne
w szczegblnosci, gdy elementy nabywane w ramach umowy dostawy beda pochodzity
od tego samego zagranicznego dostawcy, natomiast potencjat, ktory ma by¢ osiagnigty
w wyniku realizacji offsetu odpowiada przedmiotowi tych umow dostawy. Powyzsza
mozliwo$¢ nalezy tym bardziej dopusci¢ w przypadku gdy umowy dostawy zawierane
bylyby w podobnym czasie, wobec czego unikni¢to by problemdéw zwigzanych
z okresem trwania negocjacji i zawarcia umowy offsetowej oraz jej powigzania
z umowami dostawy. Taki zwigzek umowy offsetowej z umowa dostawy mogltby
wzmocni¢ pozycj¢ negocjacyjna Skarbu Panstwa, gdyz negocjowane zobowigzania
offsetowe dotyczylyby zamoéwien z dziedziny obronnosci o wigkszej wartosci,
ktéra wynikataby ze zsumowania wartosci zamoéwien objetych kilkoma umowami
dostawy. Zagraniczny dostawca negocjowalby wowczas umowe offsetowa majac

na wzgledzie korzysci ptynace ze wszystkich uméw dostawy.

1.5 Powigzanie umowy offsetowej 7 umowami z offsetobiorcami

Kolejng kluczowa kategoria umow zawieranych w ramach offsetu sa
tzw. umowy wykonawcze. Umowy te s3 zawierane pomiedzy offsetodawcami
a offsetobiorcami w celu uregulowania szczegétowych kwestii dotyczacych procesu
realizacji zobowigzan offsetowych. Ustawa offsetowa nie zawiera regut normujgcych
zawieranie tych umow. Potrzeba zawierania uméw wykonawczych wynika jednak
z praktyki stosowania offsetu w Polsce, jak rdéwniez ze zlozonego charakteru
zobowigzan offsetowych. Podstawowym celem tych umoéw jest uregulowanie
szczegbtowych zasad przekazywania S$wiadczen przez offsetodawce na rzecz
offsetobiorcy poprzez okresSlenie m.in. szczegdtowego harmonogramu realizacji
zobowigzan w granicach okre$lonych postanowieniami umowy offsetowe;,
a takze okreSlenie obowigzku offsetobiorcy polegajacego na  wspotpracy
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przy wykonywaniu tych zobowigzan 1 potwierdzaniu wykonania zobowigzan
offsetowych zgodnie z wymaganiami stawianymi przez ustawe offsetowa oraz przez
umowe offsetowg. Umowa wykonawcza zawiera przewaznie takze postanowienia
dotyczace ochrony poufnosci oraz odwotania do przepisow prawa obcego, ktorymi
zwigzany jest offsetodawca (np. przepisy dotyczace zezwolen eksportowych).
Przeglad $wiadczen, ktore stanowig przedmiot zobowigzan offsetowych -
tj. przekazanie technologii lub know-how, wraz z przeniesieniem autorskich praw
majatkowych lub praw do korzystania z utworu na podstawie udzielonej licencji —
niejako wymusza uszczegdtowienie zasad wspotpracy. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie
nie tylko udzielenie licencji bez zawarcia stosownej umowy, lecz takze przekazanie
technologii lub know-how. Z prawnego punktu widzenia umowa ta stanowi rowniez
potwierdzenie przyjecia zobowigzan offsetowych przez offsetobiorce, tj. przez osobg
trzecia w stosunku do umowy offsetowej. W razie zaistnienia takiej potrzeby,
umowa pomigdzy offsetodawcag a offsetobiorca powinna uszczegdtawia¢ zakres
zobowigzan offsetowych.

Dla okreslenia umow zawieranych przez offsetodawce z offsetobiorcag uzywa sie
réznych terminow. Obok umowy wykonawcze] wystepuje w praktyce takze termin
,umowa biznesowa”. Na gruncie ustawy offsetowej okreslenie umowa wykonawcza
wydaje si¢ okreSleniem bardziej adekwatnym. Umowa pomigdzy offsetodawca
a offsetobiorca ma bowiem jeden kluczowy cel; ma ona stanowi¢ podstawe
do wykonania zobowigzan offsetowych ustalonych przez Skarb Panstwa
1 zagranicznego dostawce. Nie oznacza to oczywiscie, ze umowa ta nie moze wykraczac
poza elementy ,,wykonawcze”, ani tez Ze nie moze ona stanowi¢ podstawy wspoipracy
pomiedzy tymi podmiotami w szerszym zakresie. Chodzi¢ tu moze przykladowo
o okreslenie zasad wspotpracy tych podmiotow po okresie realizacji zobowigzan
offsetowych w celu wykorzystania korzySci osigganych przez offsetobiorce,
przyktadowo przez wilaczenie offsetobiorcy w tancuch dostaw offsetodawcy.
Nalezy jednak wskazaé, ze obszar ten wykracza poza zakres ustawy offsetowej.
Ustawa offsetowa skupia si¢ bowiem na realizacji zobowigzan offsetowych,
ktore polegaja na przekazywaniu zdolnos$ci na rzecz polskiego przemystu obronnego.
Mozliwos¢ wykorzystania tych zdolno$ci w poOzniejszym okresie jest oczywiscie
pozadana z punktu widzenia polskiego rynku, ze wzgledu jednak na swoj ekonomiczny
wymiar, stanowi ona wylacznie ,.efekt uboczny” samego offsetu. Termin ,,umowa
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biznesowa” niewatpliwie ktadzie nacisk na gospodarczy wymiar offsetu, ktory nie moze
stanowi¢ jego uzasadnienia. Umowy zawierane pomiedzy offsetodawca a offsetobiorca
w zakresie wykraczajgcym poza zakres umowy offsetowej nie powinny by¢ przy tym
przedmiotem zainteresowania Skarbu Panstwa (Ministra Obrony Narodowej),
w zakresie, w jakim weryfikuje on realizacje umowy offsetowe;.

1.6 Powigzanie umowy offsetowej 7 innymi umowami

Na koniec rozwazan dotyczgcych uméw powigzanych z umowg offsetowa
nalezy zasygnalizowaé takze odrgbne umowy, ktéore mogg wystepowaé¢ w zwigzku
z offsetem. Ze wzgledu na wielo$¢ podmiotéw potencjalnie zaangazowanych w offset
niewatpliwie trudno jest doktadnie okresli¢ liczbe oraz charakter uméw wystepujacych
w tym zakresie.

Do opisanej kategorii czynno$ci prawnych nalezy przede wszystkim zaliczy¢
umowy zawierane pomi¢dzy podmiotami zobowigzanymi na gruncie umowy
offsetowej, tj. pomiedzy zagranicznym dostawca a offsetodawca niebgdacym
zagranicznym dostawcg. Trudno jest uogélnia¢ t¢ kategori¢ umoéw, gdyz sa to umowy
regulujace stosunki podmiotow zagranicznych, zawierane na podstawie prawa obcego.
Stosunki prawne pomigdzy zagranicznym dostawcg a offsetodawcg mogg wynikac
z umoéw, ktore sg zawierane w zwigzku z konkretng umowg offsetowa, ale takze moga
wynika¢ z szerszego kontekstu wspotpracy tych podmiotéw na rynku globalnym.
Niewatpliwie jednak umowy te powinny, ze wzgledu na specyfike relacji
zaangazowanych podmiotow, przewidywa¢ wynagrodzenie offsetodawcy za wykonanie
zobowigzan offsetowych, do realizacji ktorych zobowigzany jest zagraniczny dostawca.
Jednocze$nie umowy te powinny rowniez regulowac zasady regresu zagranicznego
dostawcy wzgledem offsetodawcy na wypadek niewykonania lub nienalezytego
wykonania $wiadczen objetych zobowigzaniami offsetowymi, za ktore zagraniczny
dostawca ponosi odpowiedzialno$¢ wzglgdem Skarbu Panstwa.

Podobnie wyglada sytuacja w sytuacji gdy =zagraniczny dostawca
nie jest jednoczesnie strong umowy dostawy. W takim przypadku powinien istnie¢
stosunek umowny pomiedzy zagranicznym dostawca a wykonawcg, ktory uzasadnia
zwigzanie si¢ przez zagranicznego dostawce umowg offsetows, w sytuacji gdy korzysci
wynikajace z umowy dostawy przekazywane sg na rzecz innego podmiotu

(wykonawcy).
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Na koniec nalezy takze wskaza¢ na wspomniang juz mozliwo$¢ wystepowania
po stronie  zagranicznego dostawcy podmiotow  tworzacych  konsorcjum.
Ustawa offsetowa wskazuje wylgcznie na kilka kwestii, ktore powinny znalezé
odzwierciedlenie w umowie regulujgcej funkcjonowanie takiego konsorcjum,
a mianowicie, zgodnie z art. 24, podmioty wchodzace w sklad konsorcjum
wystepujacego po stronie zagranicznego dostawcy ponosza solidarng odpowiedzialno$¢
za niewykonanie lub nalezyte wykonanie zobowigzan offsetowych. Dalej, zgodnie
z ustawg offsetowag podmioty wchodzgce w sktad konsorcjum powinny wyznaczyé
sposrod siebie podmiot upowazniony do ich reprezentowania (tzw. lidera konsorcjum).
Niewatpliwie zatem umowa konsorcjum powinna odzwierciedla¢ te elementy,
tj. wskazywac na sposob wzajemnych rozliczen w przypadku pociagnigcia przez Skarb
Panstwa danego czlonka konsorcjum do odpowiedzialno$ci z tytulu umowy offsetowe;.
Umowa ta powinna réwniez wskazywaé zasady wylaniania lidera konsorcjum
I wymiany informacji, ktore umozliwig liderowi prowadzenie efektywnej komunikacji

ze Skarbem Panstwa.

2. Przestanki stosowania offsetu

Przestanki  stosowania offsetu dzielimy na przestanki podmiotowe
i przedmiotowe. Pierwsze z nich dotycza podmiotow mogacych by¢ strong umowy
offsetowej. Z kolei druga kategoria przestanck dotyczy mozliwosci nalezytego
uzasadnienia zastosowania offsetu z uwzglgdnieniem treéci art. 346 ust. 1 lit. b TFUE
w zwigzku z procesem zawierania umowy dostawy.

Niezbgdne dla mozliwosci zastosowania offsetu w Polsce jest spelnienie
przestanek podmiotowych, o ktorych mowa w ustawie offsetowej. Umowa offsetowa
jest bowiem umowg dwustronnie podmiotowo kwalifikowana, tj. jej stronami moga by¢
wylacznie Skarb Panstwa oraz zagraniczny dostawca'?’. Powyzsze wynika z przepisow
ustawy offsetowej (w tym w szczegodlnosci z art. 2 pkt 1) zawierajacych definicje

legalng umowy offsetowej, ktora zostata okre$lona jako umowa zawierana miedzy

2T'M. Spyra, S. Wiodyka [w:] red. M. Stec, SPH, t. VV, Prawo uméw handlowych, Warszawa 2017, s. 915,
nb 164; A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII, Prawo zobowigzan — czes¢ szczegotowa,
Warszawa 2018, s. 304, nb 9; M. Kozinski, Umowa offSetowa jako rodzaj kontraktu panstwowego, cz. 11,
Przeglad Prawa Handlowego, 2000/10, s. 23-26.

Strona 88 z 311



Skarbem Panstwa a zagranicznym dostawca. Nastgpny rozdzial zostatl poswigcony
w cato$ci podmiotom wystepujacym w ramach offsetu, w zwiazku z czym nalezy w tym
miejscu wylacznie w ograniczonym zakresie odnie$¢ si¢ do tej problematyki.
Zasadnicze ze wzgledow podmiotowych znaczenie ma przymiot ,,zagraniczno$ci”
drugiej wzglegdem Skarbu Panstwa strony umowy offsetowej (tj. zagranicznego
dostawcy). Skarb Panstwa jest podmiotem stosujagcym offset i inicjujacym procedure
offsetowa, a zatem w praktyce nie ma problemow ze stwierdzeniem, ze Skarb Panstwa
zaangazowany jest w proces zawierania umowy dostawy. Sama definicja offsetu
w zakresie wskazujacym na jego cel, polegajacy na potrzebie uniezaleznienia si¢
od zagranicznego dostawcy, wyjasnia potrzebe specyficznego uregulowania sytuacji,
gdy kontrahentem jest podmiot zagraniczny. Regulacje ustawy offsetowej nie precyzuja
jednak, jakie jest kryterium uznania dostawcy za podmiot zagraniczny. Zgodzi¢ nalezy
si¢ z prezentowang w pismiennictwie teza, iz decyduje o tym statut personalny tego
podmiotu. Zagraniczni dostawcy to zatem podmioty, dla ktéorych prawem wiasciwym
jest prawo obce, o czym zgodnie z art. 17 ust. 1 i 2 p.p.m. decyduje siedziba tego
podmiotu lub w razie odestania, o ktorym mowa wart. 17 ust. 2 p.p.m., prawo,
zgodnie z ktorym dany podmiot zostal utworzony'?®. Podobnie nie budzi watpliwosci,
iz obce panstwo dziatajace jako podmiot prawa prywatnego ma przymiot
»zagraniczno$ci”. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie tres¢ art. 3 ust. 4 ustawy
offsetowej, zgodnie z ktorym umowy dostawy zawierane przez podmioty dominujace
lub podmioty zalezne w stosunku do zagranicznego dostawcy uwaza si¢ za zawierane
przez tego zagranicznego dostawce. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzic,
ze pierwszym etapem badania potrzeby zastosowania offsetu jest dokonanie oceny, czy
podmiot zagraniczny jest podmiotem, ktory bedzie realizowal umowe dostawy.
Ewentualnie nalezy stwierdzi¢, ze podmiot zagraniczny jest podmiotem dominujagcym
lub zaleznym (w rozumieniu art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej) w stosunku
do ubiegajacego si¢ o udzielenie mu zamowienia (szerzej temu tematowi poswigcony
jest rozdziat czwarty).

O wiele bardziej skomplikowane sg przestanki przedmiotowe stosowania offsetu

w Polsce. Zasadniczym warunkiem, ktory musi zosta¢ spetniony, aby mozliwe byto

128 M. Spyra, S. Wiodyka [w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., s. 916-917, nb 167.
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zawarcie umowy offsetowej, jest spelnienie warunkéw umozliwiajacych skorzystanie
z derogacji przewidzianej w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Do art. 346 ust. 1 lit. b TFUE
oraz do ochrony podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa odwotuje si¢
w zasadzie catos¢ regulacji ustawy offsetowej. Z ustawy tej wynika takze
jednoznacznie, ze element uzasadniajacy ochrong tych podstawowych interesow stoi
u podstaw kazdego etapu zawierania umowy offsetowe;j:

a) umowa dostawy zostata okre$lona jako majgca na celu realizacj¢ zamowienia
stanowigcego S$rodek, o ktorym mowa w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
ktoérego wykonanie wymaga offsetu (art. 2 pkt 1);

b) zalozenia do oferty offsetowej okresla¢é musza wymagania niezbedne
z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa
(art. 8 ust. 3 pkt 1);

c) oferta offsetowa jest dokumentem, w ktérym wyrazona jest wola zawarcia
umowy offsetowej niezbednej z punktu widzenia ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa (art. 2 pkt 15);

d) zobowigzanie offsetowe jest to zobowigzanie niezbedne z punktu widzenia
ochrony podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa (art. 2 pkt 2);

e) offset jest okreslany jako kooperacja niezbgdna z punktu widzenia ochrony
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa, ktérej zastosowanie nadto
wymaga uzasadnienia z punktu widzenia art. 346 ust. 1 lit. b TFUE (art. 2 pkt 14
oraz art. 7 ust. 4);

f) umowa offsetowa jest umowg majgcg na celu ochrong podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa zgodnie z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE (art. 2 pkt 1).

Z powyzszych przepisow jednoznacznie wynika, iz obok wystapienia po stronie
kontrahenta Skarbu Panstwa ,,zagranicznego” podmiotu, niezbgdne jest spelnienie
przestanki umozliwiajacej skorzystanie z wylaczenia uregulowanego w art. 346 ust. 1
lit. b TFUE. Nalezy takze odpowiedzie¢ na pytanie, czy sam fakt stwierdzenia, iz
zawarcie umowy dostawy spelnia warunek zastosowania art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
oznacza jednocze$nie istnienie obowigzku zawarcia umowy offsetowe;.
Zagadnienie to nie jest jednoznaczne. Nie budzi wigkszego sporu w pismiennictwie,
iz objecie umowy dostawy wylaczeniem z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE stanowi conditio
sine qua non zastosowania offsetu. Przepisy samej ustawy offsetowej sa w tym zakresie
jednoznaczne, wystarczy bowiem zwrdci¢ uwage na art. 1, na definicj¢ umowy dostawy
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oraz na art. 8 ust. 1 normujacy procedure opracowywania zatozen do oferty offsetowe;j
na podstawie informacji o zamiarze wszczgcia postepowania o udzielenie zamowienia
objetego art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, ktéra to informacja musi jednoczesnie odpowiadac
wymaganiom rozporzadzenia wydanego zgodnie z art. 4c p.z.p.**. Powyzsze nie daje
jednak odpowiedzi na pytanie, czy objecie umowy dostawy regulacjg z art. 346 ust. 1
lit. b TFUE, przy spelnieniu przestanki podmiotowej, stanowi wylacznie jeden
z warunkow zawarcia umowy offsetowej, czy tez automatycznie sprawia, iz istnieje
obowiazek zawarcia tej umowy.

W doktrynie wyrazono poglad, iz taki obowigzek istnieje. Wskazuje sig,
ze w obecnym stanie prawnym ustawa offsetowa nie przewiduje juz obowigzku
zawarcia umowy offsetowej ze wzgledu na warto$¢ realizowanych dostaw na potrzeby
obronnosci; konstrukcja art. 346 ust. 1 lit. b TFUE nie zaktada rowniez koniecznosci
odwotania si¢ do instytucji offsetu w przypadku zawierania umow objetych zakresem
zastosowania tego przepisu. Przedstawiciele tego pogladu wskazuja jednak,
iz z przepisdbw ustawowych wynika, ze obowigzek postuzenia si¢ konstrukcjg offsetu
istnieje w kazdym wypadku, w ktérym dostawa realizowana jest w warunkach
wskazanych w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, a dostawca ma by¢ podmiot zagraniczny.
Artykut 3 ust. 1 ustawy offsetowej stanowi bowiem, ze zagraniczny dostawca
ma obowigzek zawarcia umowy offsetowej na zasadach okre§lonych w ustawie.
Z Kkolei art. 8 ust. 1 i 2 wskazuje, ze zamawiajacy zamierzajacy zawrze¢ umowg objeta
zakresem art. 346 ust. 1 lit. b TFUE zobowigzany jest poinformowa¢ o tym Ministra
Obrony Narodowej, ktory niezwlocznie przekazuje zamawiajgcemu zatozenia do oferty
offsetowej wraz z projektem umowy offsetowej. Z obowigzku zawarcia umowy
offsetowej zwolnieni sa wylacznie dostawcy, ktorzy nie majg statusu dostawcoOw

zagranicznych*®

. Nalezy uznaé, iz istotnie literalna wyktadnia cze$ci przepisow
ustawowych wskazuje na istnienie obowigzku zawarcia umowy offsetowej
w przypadku, gdy dostawa ma by¢ realizowana w warunkach wskazanych
w art. 346 wust. 1 lit. b TFUE. Poza wyze] wskazanymi argumentami,

zasadniczo przemawia za tym pogladem brzmienie art. 8 ustawy offsetowe;.

129 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania w zakresie
oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. poz. 23).

130°M. Spyra, S. Wiodyka [w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., s. 916-917, nb 167.
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Ustep pierwszy tego artykutu nakazuje przekazanie w sposob niezwloczny informacji
0 zamiarze wszczgcia postgpowania o udzielenie zamdwienia, o ktéorym mowa
w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Po uzyskaniu takiej informacji Minister Obrony
Narodowej (ha podstawie ww. informacji, uzasadnienia zastosowania offsetu oraz
po uzyskaniu opinii Komitetu Offsetowego) niezwlocznie przekazuje zamawiajacemu
zatozenia do oferty offsetowej (art. 8 ust. 2 ustawy offsetowej). Zatozenia do oferty
offsetowej oraz projekt umowy offsetowej stanowig element warunkéw postepowania
o udzielenie zamoéwienia o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa
(art. 8 ust. 4 ustawy offsetowej). Z powyzszych przepisow mozna wywnioskowac,
iz decyzja o objeciu umowy dostawy regulacja z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE powoduje
automatycznie obowigzek zawarcia umowy offsetowej — zawarcie tej umowy ma by¢
wrecz warunkiem postepowania o udzielenie zamdwienia.

Rozwazenia wymaga jednak kwestia, czy ww. poglad — zaktadajacy istnienie
takiego automatyzmu — nie jest w istocie sprzeczny z catoscig uregulowan dotyczacych
procedury offsetowej oraz z prawem unijnym. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrocié
uwage na samg tre$¢ art. 1 in fine ustawy offsetowej, ktory wskazuje wyraznie,
iz ustawa reguluje zawieranie umoéw zwigzanych z realizacja zamdwien objetych
art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, w przypadku gdy wymagany jest offset. Innymi stowy,
w obecnej ustawie offsetowej dokonano eliminacji automatyzmu zwigzanego
z przedmiotem umowy dostawy oraz jego wartoscia, uznajac, iz podstawowe znaczenie
ma istnienie przestanek pozwalajacych na skorzystanie z wytaczenia przewidzianego
w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Ponadto spetnienie przestanek przedmiotowych dotyczy
w zasadzie kazdego etapu decyzyjnego procedury offsetowej. Poczynajac od objgcia
tym warunkiem umowy dostawy po ostateczng wersj¢ umowy offsetowe;,
tj. potencjalnie az do chwili zatwierdzenia umowy offsetowej przez Rad¢ Ministrow
zgodnie z art. 29 ustawy offsetowej. Rozporzadzenie wykonawcze do art. 7 ust. 7
ustawy offsetowej®* wskazuje przy tym, iz uzasadnienie koniecznosci zastosowania
offsetu zawiera m.in. rekomendacje dotyczaca zastosowania badZz niezastosowania

offsetu (§ 1 ust. 3 pkt 5). Odmienna wyktadnia prowadzitaby do nieracjonalnego

B! Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 1 grudnia 2014 r. w sprawie trybu i zasad postepowania w
zakresie sporzadzania uzasadnienia i oceny koniecznosci zastosowania offsetu w celu ochrony

podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. poz. 1819).
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pogladu, iz w wypadku objecia umowy dostawy wylaczeniem z art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE, uzasadnienie zastosowania offsetu, o ktéorym mowa w art. 7 ust. 4 ustawy
offsetowej jest wyltacznie formalnosScig, tj. uzasadnienie t0 ma zosta¢ sporzadzone
niezaleznie od istnienia Ku temu podstaw. Mozna bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje,
iz sama umowa dostawy jest objeta wytaczeniem z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, jednakze
brak jest potrzeby stosowania offsetu. Powyzsze stanowisko jest poparte wyktadnia
prounijng, na ktoérg wielki nacisk potozono w uzasadnieniu projektu obecnej ustawy
offsetowej. W uzasadnieniu tym podkre$lono koniecznos$¢ ostroznego Stosowania
mozliwo$ci wskazanych w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Wylaczenie to umozliwia
stosowanie offsetu poza procedurami obowigzujacymi na rynku wewnetrznym
z zastrzezeniem, iz dotyczy t0 wyjatkowych i indywidualnie ocenianych przypadkow,
ktére sa uzasadnione podstawowym interesem bezpieczenstwa panstwa.
Ponadto z rozwazan przedstawionych w rozdziale drugim wynika jednoznacznie,
ze wylaczenie stosowania dyrektywy obronnej nie otwiera automatycznie mozliwosci
zadania kompensacji (offsetu) zwigzanej z danym zamoOwieniem. Zatem wylaczenie
samego zamoéwienia w zakresie obronnosci nie oznacza jednoczesnie zgody
na zastosowanie wymagan offsetowych w ramach tego przetargu. Stosowanie offsetu
jest bowiem dodatkowym s$rodkiem oddzialywujacym na handel wewnatrzunijny
1 w zwigzku z tym $rodek ten musi by¢ uzasadniony osobno. Zatem panstwo
cztonkowskie zamierzajace zastosowac art. 346 TFUE musi kazdorazowo by¢ w stanie
udowodni¢, ze kazde wymaganie z osobna jest niezbedne do ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa tego panstwa (Wytyczne nb 23). Nalezy wiec uznad,
iz dla zawarcia umowy offsetowej niezbedne jest objecie umowy dostawy art. 346 ust. 1
lit. b TFUE, natomiast nie jest to wystarczajaca przestanka dla zawarcia umowy
offsetowej. Samo zastosowanie offsetu wymaga rowniez szczegétowego uzasadnienia
z perspektywy art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.

Ostatnim zagadnieniem, ktore nalezy rozstrzygnaé, jest to, czy w przypadku
spelnienia warunkéow podmiotowych oraz przedmiotowych umowy offsetowej,
tj. wystapienia zagranicznego podmiotu oraz spetnienia warunkéw objecia umowy
offsetowej art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, istnieje obowigzek czy tez wylacznie
uprawnienie po stronie przedstawicieli Skarbu Pafstwa do zawarcia umowy offsetowe;.
Ustawa offsetowa nie dostarcza jednoznacznej odpowiedzi w tym wzgledzie.
Nalezy jednak przyjac, iz w wypadku spetnienia wszystkich warunkéw przewidzianych
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w ustawie offsetowej taki obowigzek istnieje 1 jest nalozony zar6wno na Skarb Panstwa,
jak 1 na zagranicznego dostawce. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zgodnie
z art. 3 ust. 1 ustawy offsetowej zagraniczny dostawca ma obowigzek zawarcia umowy
offsetowej. Jednocze$nie, zgodnie z art. 8 ust. 5. tej ustawy, zagraniczny dostawca
sklada ofert¢ offsetowa Ministrowi Obrony Narodowej nie pdzniej niz w terminie
ztozenia zamawiajacemu oferty na dostawe. Natomiast zgodnie z art. 8 ust. 11 ustawy
offsetowej umowa dostawy nie moze by¢ zawarta przed datg wejscia w zycie umowy
offsetowej. Ponadto w mysl z art. 8 ust. 4 ustawy offsetowej zatozenia do oferty
offsetowej 1 projekt umowy offsetowej stanowig element warunkéw postepowania
o udzielenie zamdwienia o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa.
Zadne przepisy nie daja swobody wyboru, czy nalezy zawrze¢ umowe offsetowg czy tez
nie, a ich stanowcze brzmienie wskazuje na istnienie obowigzku, a nie wylacznie
uprawienia. Innymi slowy nalezy uzna¢, iz w wypadku spetnienia przestanek
podmiotowej oraz przedmiotowych istnieje obowigzek zawarcia umowy offsetowe;j.
Oczywiscie odmienng kwestig jest podjecie przez strone polska decyzji, czy zawarcie
umowy offsetowej jest niezbedne z punktu widzenia art. 346 ust. 1 lit. b TFUE,
co w praktyce ma przeciez charakter mocno uznaniowy; nie mozna rowniez wykluczy¢
potencjalnej mozliwosci odstapienia od wczesniej przyjetej decyzji w tym zakresie
na dalszym etapie zawierania umowy offsetowej. Niemniej jednak w wypadku uznania,
iz taki warunek jest spetniony, nalezy stwierdzi¢, iz zawarcie umowy offsetowej jest
obligatoryjne. Odmienna wykladnia prowadzitaby do absurdalnego wniosku, iz organ
panstwa nie jest obowigzany do dzialania w interesie panstwa, pomimo stwierdzenia
przez ten sam organ zaistnienia konieczno$ci ochrony podstawowych interesow
bezpieczenstwa Polski. Oczywiscie, wskazujac na istnienie obowigzku, nie mozna
zapomina¢ o fakcie, ze zawieranie umowy offsetowej powigzane jest z procesem
zawierania umowy dostawy. Postawienie zbyt wygoérowanych zadan w stosunku
do zagranicznego dostawcy moze doprowadzi¢ do tego, ze zagraniczny dostawca
zrezygnuje z zawierania umowy dostawy. Podobnie brak mozliwosci wynegocjowania
offsetu w niezbednym zakresie przez Skarb Panstwa moze doprowadzi¢ do tego,
ze zostanie podjeta decyzja o rezygnacji z zawierania umowy dostawy, majacej na celu

realizacj¢ zamowienia, ktérego wykonanie wymaga offsetu.
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3. Podsumowanie

Offset jest w rozumieniu ustawy offsetowe] powigzanym z umowa dostawy
wielopodmiotowym procesem ukierunkowanym na zagwarantowanie istnienia w Polsce
sumy zdolno$ci zapewniajacych Skarbowi Panstwa niezalezno$¢ od zagranicznego
dostawcy w zakresie, ktory jest niezbedny z punktu widzenia podstawowych interesoOw
bezpieczenstwa panstwa. Cecha charakterystyczng konstrukcji prawnej omawianej
instytucji jest wielo§¢ stosunkéw cywilnoprawnych wystepujacych pomigdzy
podmiotami zaangazowanymi w offset. Obok umowy dostawy oraz umowy offsetowej,
wystepowac¢ moze wiele innych stosunkow umownych regulujacych zasady wspolpracy
zaangazowanych podmiotow. Z rozwazan przedstawionych powyzej wynika, iz istnieja
dwie kategorie przestanek zastosowania offsetu. Do pierwszej kategorii zaliczamy
przestanki podmiotowe, tj. istnienie relacji pomiedzy Skarbem Panstwa a podmiotem
zagranicznym, ktory jest zainteresowany udzieleniem zamowienia. Z kolei druga
kategoria przestanek ma charakter przedmiotowy 1 zwigzana jest z potrzebg
uzasadnienia zastosowania offsetu z punktu widzenia klauzuli derogacyjnej
z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Nalezy przy tym przyjaé, iz zastosowanie offsetu wymaga
uzasadnienia z punktu widzenia przestanki z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE na kazdym
etapie decyzyjnym.
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Rozdzial IV Podmioty umowy offsetowej

W czwartym rozdziale przedstawiono podmioty zaangazowane w offset.
Rozdziat ten opisuje w pierwszej kolejnosci strony umowy offsetowej, czyli Skarb
Panstwa oraz zagranicznego dostawce. Nastepnie omawiane sg osoby trzecie,
ktore sa kluczowe z punktu widzenia realizacji tej umowy, tj. offsetobiorcy bedacy
beneficjentami  §wiadczen objetych umowa offsetowg oraz offsetodawcy,
ktorym powierzone jest wykonanie zobowigzan offsetowych. Rozdziat ten,
poza przedstawieniem oraz interpretacjg definicji ustawowych, ma przede wszystkim
na celu wyjasnienie licznych watpliwosci wystepujacych w praktyce, ktére dotycza

zaleznosci, jakie moga powsta¢ pomiedzy ww. podmiotami.

1. Strony umowy offsetowej

1.1 Skarb Parnstwa — Minister Obrony Narodowej

Jedng z dwoch stron umowy offsetowej jest Skarb Panstwa reprezentowany
przez Ministra Obrony Narodowej. Zindywidualizowanie Skarbu Pafnistwa w procedurze
offsetowej budzi najmniejsze problemy praktyczne, ze wzgledu na fakt, iz jest to
podmiot znajdujacy si¢ W obszarze zainteresowania doktryny i orzecznictwa od wielu
lat. Przyjmuje si¢ powszechnie, iz panstwo jest podmiotem zarowno prawa publicznego,
jak 1 prawa prywatnego. W prawie publicznym panstwo wystepuje z pozycji wladczej
(sfera imperium), nadrzednej w stosunku do innych podmiotow. Z kolei w stosunkach
prywatnoprawnych Skarb Panstwa jest szczegdlnym typem osoby prawnej bedacej
emanacja panstwa polskiego. W ramach tych stosunkow Skarb Panstwa zajmuje
pozycje rownorzedng z innymi uczestnikami obrotu (sfera dominium)™2. Artykut 34 k.c.
wskazuje, ze Skarb Panstwa jest podmiotem takich praw i obowiazkoéw, ktore dotycza

mienia panstwowego nienalezagcego do innych panstwowych o0sob prawnych.

132 W. Katner, Udzial orzecznictwa Sqdu Najwyzszego i sqdow powszechnych w rozwigzaniu sporow o
inwestycje  z udziatem Paristwa, http://www.efcongress.com/sites/default/files/analizy/ekf-
wojciech katner.pdf (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.); E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2019, art. 34; P. Sobolewski, Kodeks cywilny. Komentarz,
red. K. Osajda, Legalis 2019, art. 34.
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W doktrynie wyrdznia si¢ nastgpujace szczegdlne cechy Skarbu Panstwa jako 0soby
prawnej™**;
1) Skarb Panstwa nie ma siedziby w rozumieniu art. 41 k.c.;
2) Skarb Panstwa nie gasnie i nie powstaje jako podmiot prawny wskutek
okreslonych zdarzen prawnych;
3) Skarb Panstwa nie ma wyodrebnionej struktury organizacyjnej i nie posiada
organéw w rozumieniu cywilnoprawnym;
4) Skarb Panstwa dziata poprzez wlasciwe panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowosci prawnej (stationes fisci);
5) Skarb Panstwa obejmuje w istocie wszelkie wyodrebnione organizacyjnie,
a niemajace osobowosci prawnej, panstwowe jednostki organizacyjne.
Najistotniejszg z punktu widzenia obrotu prawnego cecha Skarbu Panstwa
jest dziatanie poprzez panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej (stationes fisci). Przewaznie sg to jednostki organizacyjne spelniajace

3% Ustawodawca

rownoczesnie, w ramach imperium, funkcje wladcze panstwa’
wskazuje whasciwg stationis fisci zazwyczaj w sposob posredni, tj. poprzez okreslenie
zadan i kompetencji roznorodnych panstwowych jednostek organizacyjnych. Nie ulega
watpliwosci, ze kazda czynno$¢ cywilnoprawna panstwowej jednostki organizacyjnej
niemajacej osobowo$ci prawnej jestZ mocy prawa czynnoscig Skarbu Panstwa.
Jednostki te dziataja bowiem na rachunek Skarbu Panstwa i wynikajace z takiego
dziatania przysporzenie majatkowe nastepuje zawsze na jego rzecz™ .

Z definicji legalnej umowy offsetowej wynika, iz Skarb Panstwa jest jej strong
(art. 2 pkt 1 ustawy offsetowej). Ponadto z definicji zobowigzania offsetowego wynika,
ze jest ono zobowigzaniem zagranicznego dostawcy m.in. wobec Skarbu Panstwa (art. 2

pkt 2 ustawy offsetowej), co oznacza, ze Skarb Panstwa jest strong uprawniong

z umowy offsetowej. Jednoczesnie takze zakres reprezentacji Skarbu Panstwa zostal

133 R. Szczepaniak, Kodeks cywilny. Tom 1. Komentarz do art. 1-352, red. M. Gutowski, Legalis 2018,
art. 34, nb 6.

134 M. Pazdan, Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 1-449", red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018, art. 34, nb
2.

135 E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2019, art. 34, nb
3.
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precyzyjnie okreslony w ustawie offsetowej (art. 7 ust. 3 ustawy offsetowej),
ktéra stanowi, iz umowe offsetowg zawiera Skarb Panstwa reprezentowany przez
Ministra Obrony Narodowej. Uprawnienie Ministra Obrony Narodowej w zakresie
reprezentacji Skarbu Panstwa stanowi nowo$¢, ktora zostata wprowadzona przez
obecng ustawe offsetowa. Wylaczenie kompetencji ministra wlasciwego do spraw
gospodarki (m.in. art. 4b, 6a, 7 ust. 2 i 3 ustawy offsetowej), jest naturalng
konsekwencja przyjecia nowego modelu offsetu, zgodnie z ktorym to nie walor
kompensacyjny ma mie¢ podstawowe znaczenie, lecz potrzeba ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa.

Skarb Panstwa zajmuje bardzo silng pozycj¢ w ramach stosunkéw prawnych
ksztalttowanych w ramach procedury offsetowej. Jest to bowiem nie tylko strona
uprawniona z tytutlu umowy offsetowej, lecz rowniez podmiot organizujacy caty proces
zawierania umowy oraz kontrolujacy jej wykonanie (szerzej na ten temat mowi rozdziat
6smy). Pozycja Skarbu Panstwa — a dokladnie Ministra Obrony Narodowej
reprezentujacego w tym zakresie Skarb Panstwa — moze by¢ przyrownana do roli
gospodarza, ktory podejmuje decyzj¢ o potrzebie zawarcia umowy dostawy, w zwigzku
z ktora zachodzi potrzeba uzyskania offsetu i organizuje caly proces negocjacji oraz
zawarcia umowy offsetowej. Nie oznacza to jednak, iz dochodzi w tym miejscu
do przekreslenia w sferze cywilnoprawnej zasady rownorzednej pozycji stron umowy
offsetowej. Zagraniczny dostawca, negocjujac postanowienia umowy offsetowe;j,
nadal dysponuje duzym zakresem swobody, wykraczajgcym znacznie poza pozycje
stron przystepujacych wylacznie do umow adhezyjnych. W istocie faktyczna pozycja
Skarbu Panstwa bywa niekiedy stabsza niz zagranicznego przedsigbiorcy o dominujacej
pozycji na rynku zbrojeniowym, ze wzgledu na ograniczong liczbe przedsigbiorcow
mogacych zapewni¢ wymagany przedmiot dostawy sprzetu wojskowego. W zalezno$ci
od warunkéw konkurencji oraz wagi danej umowy dostawy, odpowiednio ksztattuja si¢
pozycje negocjacyjne stron umowy offsetowej. Mozna zatem stwierdzic,
ze sit¢ negocjacyjng stron umowy offsetowej ksztattuje przede wszystkim znaczenie
ekonomiczne i polityczne, jakie ma dla nich zawarcie umowy dostawy, a nie sytuacja

prawna uksztalttowana w ustawie offsetowe;.
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1.2 Zagraniczny dostawca

Pozycja Skarbu Panstwa w procedurze offsetowej jest niewatpliwie silna,
lecz to druga strona umowy offsetowej, tj. zagraniczny dostawca, w €0 nhajmniej
roOwnym stopniu wptywa na szczego6lny charakter tej umowy. W celu zrekonstruowania
pojecia zagranicznego dostawcy, nalezy odwotac si¢ do definicji legalnych zawartych
w ustawie offsetowej. Zgodnie z art. 2 pkt 3 tej ustawy, zagraniczny dostawca to strona
umowy dostawy lub inny podmiot, ktory wykonuje umowg offsetowg za stron¢ umowy
dostawy, w tym konsorcjum, rzad innego panstwa lub agend¢ rzadows, ktére ubiegajg
si¢ o udzielenie zamdwienia majacego na celu ochrong podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa, i ztozyla ofert¢ offsetowa. Z kolei umowa dostawy zostata
okreslona w art. 2 pkt 5 ustawy offsetowej jako umowa miedzy zamawiajacym
a wykonawcg, majaca na celu realizacj¢ zamowienia dotyczacego produkcji lub handlu
bronig, amunicja lub materiatami wojennymi, stanowiacego $rodek, o ktorym mowa
w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, ktorego wykonanie wymaga offsetu. Stronami umowy
dostawy, do ktorych odsyta definicja zagranicznego dostawcy, sa zatem wykonawca
oraz zamawiajacy. Niewatpliwie, ze wzgledu na konstrukcje procedury dotyczacej
zamoOwien w zakresie obronnosci panstwa, zagraniczny dostawca moze potencjalnie
zajmowac wylacznie pozycje wykonawcy w ww. umowie. Majac na uwadze powyzsze
definicje legalne, mozna zatem przyjaé, ze zagranicznym dostawca moze by¢ podmiot,
ktory:

1. jest zwigzany z umowg dostawy jako:

a) wykonawca bedacy strong umowy dostawy, ktorej realizacja ma podstawowe

znaczenie dla bezpieczenstwa panstwa albo;

b) inny podmiot wykonujacy umowe offsetowg za podmiot bedacy wykonawca;

2. ubiega si¢ o udzielenie zamdwienia majacego na celu ochrone podstawowych

interesOw bezpieczenstwa panstwa;

3. zlozyl oferte offsetowa.

Literalne brzmienie ww. definicji jednoznacznie wskazuje, iz strong umowy
offsetowej nie musi by¢ strona umowy dostawy. Nalezy przyjaé, iz wyliczenie
podmiotow mogacych uzyskaé status zagranicznego dostawcy jest zdeterminowane
przede wszystkim celem umowy offsetowej. Zamiarem ustawodawcy bylo bowiem
okreslenie jak najszerszego kregu podmiotéw mogacych by¢ strong umowy offsetowe;.
W sposdb oczywisty wskazuje na to m.in. tre$¢ jednej z ustaw nowelizujacych dawna
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ustawe offsetowa

. Ustawa nadata definicji zagranicznego dostawcy z dawnej ustawy
offsetowej brzmienie prawie identyczne z obowigzujagcym w obecnej ustawie.
Uzasadnienie projektu tej nowelizacji wskazywato, iz poprzednia, wezsza definicja
zagranicznego dostawcy nie byla precyzyjna i nie uwzgledniata wielu sytuacji,
w ktorych zagranicznym dostawca uzbrojenia lub sprzetu wojskowego moze byc,
przykladowo, konsorcjum lub rzad innego panstwa'®’. Jednoczesnie takze stosunek
zagranicznego dostawcy do stron umowy dostawy moze by¢ rdézny. Zagranicznym
dostawcg moze by¢ zatem wykonawca z umowy dostawy albo inny podmiot
wykonujacy umowe offsetowa za wykonawce z umowy dostawy (pkt 1 lit. a albo lit. b).
Moze by¢ to réwniez konfiguracja kilku takich podmiotéw (pkt 1 lit.: a-a, a-b, b-b).
Moga by¢ to podmioty o bardzo réznej formie — w tym rzady obcych panstw oraz
agendy rzadowe. Do typowej sytuacji w obrocie prawnym, gdy zagraniczny dostawca
nie jest jednoczes$nie strong umowy dostawy, dochodzi w przypadku nabywania przez
Skarb Panstwa wuzbrojenia od amerykanskich przedsigbiorcow zbrojeniowych
we wspomnianym w poprzednim rozdziale trybie Foreign Military Sale (FMS)**8,
Istnienie podmiotu, ktéry moze by¢ uznany za zagranicznego dostawce
w rozumieniu ustawy offsetowej ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia procedury
offsetowej. Jest to bowiem przestanka podmiotowa umozliwiajaca inicjacj¢ procedury
zmierzajacej do zawarcia 1 wykonania umowy offsetowej. Jak wskazano w poprzednim
rozdziale, zasadnicze ze wzgledow podmiotowych znaczenie ma przymiot
,»zagraniczno$ci” dostawcy. Nie budzi przy tym watpliwosci, iz obce panstwo dziatajgce
jako podmiot prawa prywatnego ma przymiot ,zagranicznosci”. Wynika to m.in.
z definicji zagranicznego dostawcy, wskazujacej na mozliwo$¢ wystgpowania w tej roli

»zadu obcego panstwa”. W istocie chodzi oczywiscie nie o rzad, a o odpowiednik

Skarbu Panstwa bgdacy emanacja obcego panstwa w stosunkach cywilnoprawnych.

136 Ustawa z dnia 8 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach kompensacyjnych
zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa pastwa (Dz. U nr
251 poz. 1845).

837 Uzasadnienie projektu z dnia 12 czerwca 2006 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa wraz z projektem aktu wykonawczego, V kadencja, druk sejm. nr 717.

138 Szerzej na temat procedury FMS oraz jej stosunku do offsetu: Luke R. A. Butler, Transatlantic..., s.
392-402, 415-421.
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Umowa  taka  zachowuje bowiem swoj cywilnoprawny charakter.
Definicja zagranicznego dostawcy jest jednak $cisle zwigzana z przymiotem
uczestnictwa w procedurze offsetowej. Jak wskazano bowiem, powinien to by¢ podmiot
lub podmioty ubiegajace si¢ o udzielenie zamdowienia majgcego na celu ochrong
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa. Ponadto podmiot taki powinien,
zgodnie z definicja legalng, zlozy¢ ofert¢ offsetowa. Chronologicznie pojgcie
zagranicznego dostawcy wystepuje jednak w ustawie offsetowej dopiero od etapu
ztozenia przez niego oferty offsetowej (art. 8 ust. 5). Pojawia si¢ zatem pytanie, jak
okresli¢ wystapienie podmiotu mogacego sta¢ si¢ zagranicznym dostawca na etapie
podejmowania decyzji o zastosowania offsetu. Pojgcie zagranicznego dostawcy
definiowane jest bowiem w pierwszej kolejnosci przez bycie strong umowy dostawy lub
wykonywanie umowy offsetowej za stron¢ tej umowy. Oczywistym jest, ze na etapie
dokonywania oceny, czy zastosowa¢ w odniesieniu do danej umowy dostawy
wymaganie offsetowe, zaden podmiot nic moze by¢ jeszcze strong umowy dostawy.
Wynika to z faktu, Ze umowa dostawy nie moze zosta¢ zawarta przed datg wejscia
w zycie umowy offsetowe;j (art. 8 ust. 11 ustawy offsetowej). Tym samym poczatkowa
cze$¢ definicji zagranicznego dostawcy skonstruowana jest z uwzglednieniem finalnego
efektu calej procedury offsetowej. Innymi stowy, ocena wystgpienia przestanki
podmiotowej zastosowania offsetu nastepuje przez stwierdzenie faktu, ktory znany
bedzie dopiero po finalizacji catego procesu negocjacji umowy offsetowej. Podobnie
niewiele ulatwia na poczatkowym etapie procedury offsetowej stwierdzenie,
ze zagraniczny dostawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte offsetowa. Jest to co
prawda etap wstgpny procedury offsetowej, niemniej rowniez on nastgpuje po czasie,
w ktorym nalezy podja¢ decyzje, jaki podmiot jest zagranicznym dostawca.
W pierwszej kolejno$ci nalezy bowiem skierowac do zagranicznego dostawcy zalozenia
do oferty offsetowej, aby podmiot ten mogl nastepie ztozy¢ oferte offsetows. Zatozenia
do oferty offsetowej i projekt umowy offsetowej stanowig bowiem element warunkow
postepowania o udzielenie zamowienia o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa, na podstawie ktorych to zatozen zagraniczny dostawca sktada ofert¢ offsetowa
Ministrowi Obrony Narodowej (art. 8 ust. 4 i 5 ustawy offsetowej). Zatem jedynym
pomocnym elementem definicji zagranicznego dostawcy jest bycie podmiotem
ubiegajacym si¢ o udzielenie zamowienia majacego na celu ochrong podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa i zlozenie oferty offsetowej. To wiasnie przez
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pryzmat ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia mozna dokona¢ weryfikacji,
ktéry podmiot moze sta¢ si¢ zagranicznym dostawcg. Dla zrekonstruowania pojecia
,ubieganie si¢ o udzielenie zamowienia” nalezy postuzy¢ si¢ niewatpliwie dorobkiem
prawa zamoéwien publicznych, ktére w ten sposob definiuje m.in. poj¢cie wykonawcy.
Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 11 p.z.p. przez wykonawcg nalezy rozumie¢ osobe
fizyczna, osobg prawng albo jednostke organizacyjna nieposiadajaca osobowosci
prawnej, ktora ubiega si¢ o udzielenie zamowienia publicznego, ztozyla oferte
lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego. Jak wskazuja przedstawiciele
doktryny, za ,,ubieganie si¢ o udzielenie zaméwienia” nalezy uzna¢ kazdy przejaw woli
uzyskania zamoéwienia publicznego’®. Intencja jest bowiem szerokie rozumienie

140 Warto wskazaé, ze w podobny sposob, co definicja wykonawcy

pojecia wykonawcy
w prawie zaméwien publicznych, zostata skonstruowana definicja wykonawcy
w decyzji Nr 367/MON z dnia 14 wrze$nia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania
w resorcie obrony narodowej zaméwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa (Dz. Urz. MON poz. 265). Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zagranicznym
dostawcg jest podmiot przejawiajacy w jakikolwiek sposoéb wole uzyskania zamowienia
w ramach umowy dostawy. Jezeli zatem podmiot wyrazajacy wole uzyskania
zamoOwienia z dziedziny obronno$ci ma charakter zagraniczny, woéwczas mozna
rozwazy¢, czy w danym stanie faktycznym zasadnym bedzie zastosowanie offsetu.
Wigkszych trudno$ci nastrgcza dokonanie wyktadni art. 3 wust. 4 ustawy
offsetowej, zgodnie z ktorym umowy dostawy zawierane przez podmioty dominujgce
lub podmioty zalezne w stosunku do zagranicznego dostawcy uwaza si¢ za zawierane
przez tego zagranicznego dostawce. Definicja podmiotu dominujgcego oraz podmiotu
zaleznego zostala umieszczona odpowiednio w art. 2 pkt 11 i pkt 12 ustawy offsetowe;j.
Przez podmiot dominujacy rozumie si¢ podmiot, w przypadku gdy:
a) posiada bezposrednio lub posrednio przez inne podmioty wigkszo$¢ glosow
w organach innego podmiotu, takze na podstawie porozumien z innymi osobami

lub;

139 3. E. Nowicki, Prawo zaméwier publicznych. Komentarz, red. J. E. Nowicki, M. Kotecki LEX 2018,
art. 2, nt 76.

140 | Skubiszak-Kalinowska, Prawo..., art. 2, nt 23.
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b) jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wigkszosci cztonkoéw
organow zarzadzajacych innego podmiotu, lub;

C) wiecej niz polowa czlonkéw organu zarzadzajacego drugiego podmiotu jest
jednoczesnie czlonkami organu zarzadzajacego, prokurentami lub osobami
peliacymi funkcje kierownicze pierwszego podmiotu badz innego podmiotu
pozostajacego z pierwszym w stosunku zaleznosci.

Cel ww. przepisow wydaje si¢ by¢ oczywisty juz przy wstepnej jego analizie i jest nim
zamiar wyeliminowania sytuacji, gdy podmiot potencjalnie mogacy uzyskaé status
zagranicznego dostawcy przejmuje kontrole nad polskim podmiotem, za posrednictwem
ktorego ubiega si¢ o udzielenie zamowienia, w celu ominigcia obowigzku zwigzanego
z potrzeba wykonania zobowigzan offsetowych w Polsce. Brak zagranicznego
charakteru wykonawcy tamowatby zatem wszczgcie procedury offsetowej. Dokonujac
takiej wyktadni zauwazy¢ jednak mozna, ze polski ustawodawca nie ogranicza si¢
wylacznie do stosunku zalezno$ci wzgledem zagranicznego dostawcy, lecz wskazuje
rowniez na mozliwo$¢ wystapienia w tym zakresie stosunku dominacji.
Ponadto ustawodawca nie odroznia w tym przepisie stosunku dominacji lub zalezno$ci
wzgledem spotki polskiej od takiego stosunku wzgledem spotki zagraniczne;.
Taki stan rzeczy mozna wyjasni¢ analizujac, w jaki sposob i1 kiedy doszto
do uchwalenia analizowanego przepisu w obecnym jego ksztalcie. Przytoczony
art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej ma blizniacze brzmienie wzgledem tresci art. 2 ust. la
dawnej ustawy offsetowej. Przywotany przepis dawnej ustawy offsetowej zostal

141 jJak wynika z uzasadnienia projektu

wprowadzony nowelizacja z 2002 r.
tej nowelizacji'*?, art. 2 ust. 1a zostal wprowadzony jako cze$¢ rozwiagzan majacych
na celu zapobiezenie omijania przepisow ustawy offsetowej. Nacisk w tym
uzasadnieniu nie zostat jednak potozony na problem dominacji zagranicznego dostawcy

nad polskimi spotkami ubiegajagcymi si¢ o udzielenie zamdwienia; chodzito raczej

¥ Ustawa z dnia 7 czerwca 2002 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach kompensacyjnych

zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. Nr
81 poz. 733).

142 Uzasadnienie projektu z dnia 18 kwietnia 2002 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, IV kadencja, druk sejm. nr 418.
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0 wprowadzenie rozwigzan, ktére nakazywaly sumowa¢ wartosci dostaw jednego
dostawcy z trzech kolejnych lat przy obliczaniu, czy osiagnigty zostat putap wartosci
5 miln EUR, ktory stanowit przestanke zaistnienia obowigzku wykonania offsetu.
Jak wskazuje ww. uzasadnienie projektu: ,,Z tej samej przyczyny proponuje Ssi¢
sumowa¢ dostawy podmiotéw wchodzacych w sktad jednej grupy kapitalowe;j”.
Zatem w 2002 roku ustawodawca nie mial jeszcze w zamiarze osiggni¢cia celu
opisywanego na wstepie tego akapitu. Chodzito bowiem o sumowanie dostaw w ramach
grupy kapitatowej zagranicznego dostawcy. Tak rozumiana intencja ustawodawcy
niewatpliwie nie uzasadniala ograniczenia tresci przepisu wylacznie do stosunku
zalezno$ci polskiego podmiotu od zagranicznego dostawcy. Sytuacja jednak prezentuje
si¢ odmiennie na gruncie nowej ustawy offsetowej, gdzie obowiagzek spelnienia
wymagan offsetowych nie jest i nie moze by¢ zwigzany w zaden sposdb z warto$cia
umowy dostawy. Tym samym pozostawienie tego przepisu w obecnych przepisach
moze by¢ podyktowane wytacznie checig zapobiezenia sytuacji, w ktérej dochodzitoby
do omijania przestanki podmiotowej pozwalajacej na wszczecie procedury offsetowe;,
jaka jest istnienie ,,zagranicznego dostawcy”. Dominacja podmiotu zagranicznego
nad polskim przedsigbiorcg zbrojeniowym jest bowiem sytuacja spotykang
w praktyce®®, Majac powyzsze na wzgledzie nalezy podja¢ probe wyjasnienia
znaczenia art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej, ktory wcigz jest przedmiotem wielu
probleméw interpretacyjnych.

W tym celu niezb¢dne jest w pierwszej kolejnosci przedstawienie znaczenia
stosunku zaleznosci lub dominacji. Watpliwosci pojawiaja si¢ juz na etapie
poszukiwania odpowiedzi na pytanie, w stosunku do kogo dany podmiot ma by¢
zalezny lub dominujacy, aby ww. przepis mial zastosowanie. Ustawa wskazuje,
iz chodzi tu o stosunek wzgledem zagranicznego dostawcy. Jak juz wyzej wskazano,
na wstgpnym etapie procedury offsetowej nie ma jeszcze mowy o ztozeniu oferty
offsetowej lub o byciu strong umowy dostawy, bowiem sytuacje te moga wystgpic¢
dopiero na pozniejszych etapach procedury. Problem pojawia si¢ jednak wowczas,

gdy dany podmiot zagraniczny nie wystepuje w sposob oficjalny o udzielenie mu

Y3 Tytulem przykladu mozna wskaza¢ na: PZL-Swidnik, http://pzl.swidnik.pl/pzl_pl/company-
profile.ntml (dostep: 29 sierpnia 2019 r.) i PZL-Mielec, http://www.pzlmielec.pl/firma/dzialalnosc/
(dostep: 29 sierpnia 2019 1.).
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zamoOwienia na dostawe sprzgtu o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa
panstwa. Jezeli bowiem w procedurze zmierzajacej do zawarcia umowy dostawy
wystepuje wylacznie podmiot zalezny lub dominujgcy wzgledem zagranicznego
dostawcy, czesto problematyczne moze by¢ stwierdzenie ubiegania si¢ o udzielenie tego
zamoOwienia przez podmiot zagraniczny. Niewatpliwie bledna jest wyktadnia,
zgodnie z ktérg wystarczajacym dla istnienia stosunku zaleznosci lub dominacji
wzgledem zagranicznego dostawcy jest wystgpienie jakiegokolwiek podmiotu
zagranicznego, ktory bylby powigzany z polskim przedsigbiorcg zbrojeniowym
ubiegajacym si¢ o udzielenie zamowienia z dziedziny obronno$ci. W takim bowiem
przypadku nalezaloby stwierdzi¢, ze polska spotka, nawet w 100% nalezaca do Skarbu
Panstwa, musi bra¢ udzial w procedurze offsetowej, tylko dlatego, ze jest spotka
dominujaca wzgledem jakiejkolwiek spotki ustanowionej na prawie obcym —
przyktadowo w wyniku utworzenia spotki dziatajacej jako jej zagraniczny
przedstawiciel handlowy. Bez watpienia az tak szerokie uj¢cie nalezy uzna¢ za biedne.
Prowadzitoby to bowiem do paralizu rozwoju polskiego przemystu obronnego.
Dodatkowo nalezy uzna¢, ze w takim przypadku ustawa postugiwalaby si¢ stosunkiem
zaleznosci  lub  dominacji  w  stosunku  do ,,podmiotu  zagranicznego”,
a nie do ,,zagranicznego dostawcy”. Aby zatem art. 3 ust. 4 ustawy offsetowe] miat
jakiekolwiek celowosciowe uzasadnienie, do powyzszego problemu nalezy podej$é
postugujac si¢ wykladnig teleologiczng — opisany na samym wstepie tych rozwazan cel
omawianej regulacji nie wydaje si¢ bowiem kontrowersyjny. Stosowne jest zatem
postuzenie si¢ przyjetym na gruncie prawa zamédwien publicznych szerokim sposobem
rozumienia pojecia ,,ubieganie si¢” o udzielenie zamowienia. Powinno zatem chodzi¢
0 powigzanie stosunkiem dominacji lub zaleznosci polskiego podmiotu z podmiotem
zagranicznym, ktory w jakikolwiek sposob przejawia wole¢ uzyskania zamowienia.
Przewaznie wola ta begdzie wyrazona udzieleniem polskiemu podmiotowi pozwolenia
na korzystanie ze swoich zdolnosci w odniesieniu do warunkow dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Iub doswiadczenia. Znajac powigzania
rynkowe oraz zdolnosci poszczegdlnych przedsigbiorcow zbrojeniowych, zamawiajacy
mozne w do$¢ prosty sposob stwierdzi¢, iz polska spétka wystepuje wylacznie jako
swoisty przedstawiciel w kraju, tj. w istocie ma petni¢ w ramach umowy dostawy role
wtorng (podwykonawcy lub agenta). Rynek zbrojeniowy jest na tyle ograniczony
po stronie podazowej, ze nie ma przewaznie wigkszych problemoéw z identyfikacja
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glownego podmiotu stojacego za danym projektem. Ponadto przyjeta reguta w ramach
zamowien z dziedziny obronnosci jest potrzeba wykazania przez spotke nieposiadajaca
odpowiedniego potencjatu, ze moze ona postuzy¢ si¢ potencjatem spoiki zagraniczne;j.
Zatem przy ocenie stosunkow zaleznosci lub dominacji z art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej
istotne znaczenie powinny mie¢ wylacznie stosunki z podmiotem zagranicznym
zainteresowanym w jakikolwiek sposéb wykonywaniem umowy dostawy. Taki sposob
rozumienia pojecia ,,zagranicznego dostawcy” na gruncie ww. przepisu jest rowniez
zrozumialy z punktu widzenia przedmiotu offsetu. Chodzi bowiem o pozyskanie
na potrzeby polskiego przemystu obronnego odpowiedniego potencjatu, a tym samym
zadanie  przekazania tego  potencjalu  powinno ptynag¢ od  podmiotu,
ktéory tym pozadanym potencjalem faktycznie dysponuje (samodzielnie lub
wraz z innymi podmiotami). Jezeli offset ma prowadzi¢ do uzyskania niezaleznosSci
przez Skarb Panstwa od zagranicznego dostawcy, to tym samym zagraniczny dostawca
musi posiada¢ zdolnosci, ktore bez offsetu t¢ zaleznos¢ powoduja. Przy poszukiwaniu
owego ,,zagranicznego dostawcy” nalezy zada¢ sobie zatem pytanie, czy podmiot ten
mogltby realizowa¢ zamoOwienie bez potrzeby poslugiwania si¢ spotka zalezng lub
dominujaca. Przyjecie ww. sposobu rozumienia zagranicznych dostawcow eliminuje
nie tylko potrzebe podciggania pod kategori¢ zagranicznego dostawcy polskich spotek
zbrojeniowych, ktore wystepuja rowniez w obrocie mi¢dzynarodowym (posiadaja
zagraniczne spotki zalezne). Ponadto nalezy konsekwentnie przyjaé, iz w przypadku
gdy polski przedsigbiorca zbrojeniowy jest faktycznie kontrolowany przez spoike
zagraniczng, nieposiadajaca potencjatu do realizacji dostawy (przyktadowo zagraniczny
fundusz kapitalowy bez innego potencjalu zbrojeniowego), nie ma podstaw
do stosowania w takim przypadku art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej. Warto w tym miejscu
wskaza¢, ze Ww. przepis zawiera wymaganie, aby podmiot dominujacy lub zalezny
w stosunku do zagranicznego dostawcy miat polski charakter. Nie mozna bowiem
wykluczy¢, ze zagraniczny dostawca postuzy si¢ innym zaleznym podmiotem
powstalym na podstawie prawa obcego, przyktadowo w celu ograniczenia
odpowiedzialnos$ci z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan
offsetowych. W takim przypadku ustawodawca roéwniez umozliwia przyjecie
na potrzeby ustawy offsetowej, ze umowy dostawy zawierane przez podmioty
dominujace lub podmioty zalezne w stosunku do zagranicznego dostawcy sg w istocie
zawierane przez tego zagranicznego dostawce.
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Po ustaleniu charakteru podmiotu, wzgledem ktoérego nalezy dokona¢ oceny
wystapienia stosunku zalezno$ci lub dominacji (zagranicznego dostawcy),
nalezy przejs¢ do istoty art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej. Mozliwe sg rozne interpretacje
tego przepisu. Zgodnie z jednym pogladem, ww. przepis tworzy fikcje prawna,
na podstawie ktorej podmiot dziatajacy na podstawie prawa polskiego bytby traktowany
jako podmiot zagraniczny. Przedstawiciele tego pogladu wskazuja, ze analizowany
przepis rozszerza zakres obowigzku zawarcia umowy offsetowej na niektore podmioty
podlegajace prawu polskiemu. Wynika¢ z tego ma, ze podmiot polski bedacy
podmiotem dominujacym lub zaleznym w stosunku do podmiotu zagranicznego takze
podlega obowiazkowi zawarcia umowy offsetowej'**. Innymi stowy polski podmiot,
w przypadku gdy zachodzi stosunek dominacji lub zaleznosci wzgledem zagranicznego
dostawcy, uznawany jest za zagranicznego dostawce, a tym samym polski podmiot ma
obowigzek zawarcia i realizacji umowy offsetowej, o ile potrzeba relacji offsetu
w zwigzku z umowa dostawy uznana zostanie za niezbedng. Wowczas polski podmiot
statby si¢ strong umowy offsetowej, o ile nie wskazatby innego podmiotu zgodnie
z mozliwoscig przewidziang w definicji zagranicznego dostawcy.

Druga z mozliwosci interpretacyjnych polega na przyjeciu, iz nie ma znaczenia
dla procedury offsetowej, czy =zagraniczny podmiot samodzielnie ubiega si¢
0 udzielenie zamowienia (ma by¢ wykonawca umowy dostawy), czy tez zostat w tej roli
wskazany inny podmiot, ktorego z podmiotem zagranicznym tgczy stosunek zalezno$ci
lub dominacji. Kluczowe znaczenie ma dysponowanie niezbednym potencjalem przez
podmiot wyrazajacy wole uzyskania zamoOwienia, tj. ubiegajacy si¢ w jakikolwiek
sposob o zawarcie umowy dostawy, chociazby nie miat by¢ strong tej umowy.
Innymi stowy niezaleznie od tego, kto formalnie zabiega o zawarcie umowy offsetowej,
polskie organy zajmujace si¢ organizacja zamoOwienia ukierunkowuja procedurg
offsetowg bezposrednio na zagranicznego dostawce, ktory dysponuje oczekiwanym
przez Skarb Panstwa potencjatem.

Powyzsze dwie mozliwe interpretacje niosa za soba daleko idace konsekwencje
prawne. Od rozstrzygniecia tego zagadnienia bedzie zaleze¢, ktory podmiot — polski

czy tez zagraniczny — bedzie strong danej umowy offsetowej. Zgodnie z art. 3 ust. 4

44 M. Spyra, S. Wiodyka [w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., s. 916-917, nb 167.
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ustawy offsetowej, to ,,umowy dostawy” zawierane przez podmiot dominujacy lub
zalezny sa traktowane jako zawierane przez zagranicznego dostawce.
Przepis nie stanowi natomiast, iz to ten ,,podmiot dominujacy lub zalezny” jest
uznawany za zagranicznego dostawce. Innymi stowy, fikcja prawna w tym przypadku,
wedle literalnego brzmienia przepisu, polega na przyjeciu, ze strong umowy dostawy
jest ,,potencjalny” zagraniczny dostawca, a nie jej rzeczywista strona. Nie chodzi
natomiast o fikcje prawng uznajacg polski podmiot za podmiot zagraniczny. Przyjecie
takiej interpretacji jest jednoczesnie zgodne z wykladnig celowosciowa moéwiacg
0 potrzebie ochrony interesow Skarbu Panstwa w zakresie odpowiedzialno$ci
zagranicznego dostawcy. Przyjmujac bowiem interpretacje, zgodnie z ktora chodzi
o zréwnanie pozycji prawne] polskiego podmiotu z podmiotem zagranicznym,
nadal odpowiedzialno$¢ wzgledem panstwa ponositaby spotka polska, a nie zagraniczny
dostawca, wystepujacy w ramach umowy offsetowej co najwyzej w roli offsetodawcy.
Podobnie przyjecie pierwszej z interpretacji oznaczatoby, ze przepis art. 3 ust. 4 ustawy
offsetowej znajduje zastosowanie tylko w przypadku, gdy stosunek zaleznosci lub
dominacji istnieje wzgledem spotki polskiej. Jezeliby znaczenie tego przepisu
zredukowa¢ do zrownania statusu podmiotu dominujacego lub zaleznego z podmiotem
zagranicznym, przepis ten dotyczylby wytacznie spotek polskich. Stosunek zaleznos$ci
lub dominacji pomiedzy dwoma zagranicznymi podmiotami nalezatloby bowiem uzna¢
za irrelewantny z punktu widzenia mozliwosci przyznania tym podmiotom statusu
zagranicznego dostawcy, poniewaz zagraniczny podmiot, niezaleznie od istnienia
tej fikcji, nadal pozostawalby podmiotem zagranicznym. Z kolei interpretacja
pozwalajagca na skierowanie do danego podmiotu zadania realizacji offsetu niezaleznie
od tego, kto jest strong umowy dostawy, pozwala w logiczny sposob wyjasnic
wszystkie opisane watpliwosci. To bowiem organy wlasciwe dla organizacji procedury
offsetowej decyduja, czy strong umowy offsetowej nie powinien by¢ faktyczny podmiot
posiadajacy potencjat, ktory ma by¢ przekazany polskim offsetobiorcom — niezaleznie
od tego, czy w ramach umowy dostawy wystepuje jaki§ inny podmiot zalezny lub
dominujacy. Nalezy zatem przyja¢ interpretacje¢, ze zagranicznym dostawca moze by¢
wytacznie podmiot zagraniczny. Niezaleznie bowiem od tego, kto wystepuje jako strona
umowy dostawy, strong umowy offsetowej powinien by¢ zagraniczny dostawca
dysponujacy odpowiednim potencjalem, ktéorego laczy stosunek zalezno$ci
lub dominacji z ww. strong umowy dostawy.
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Majac na uwadze powyzsza interpretacj¢, nalezy rozwigzaé problem,
co dzieje si¢ w sytuacji, gdy zardwno polski przedsiebiorca zbrojeniowy wystepujacy
o udzielenie zamoéwienia, jak rowniez powigzany z nim zagraniczny podmiot,
posiadajg wystarczajacy potencjal dla realizacji umowy dostawy. Jezeli catos¢
potencjatu niezbgdnego do realizacji umowy dostawy, ocenianego z punktu widzenia
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa, znajduje si¢ juz na terytorium RP,
wowczas trudno jest uzasadni¢ potrzebe realizacji offsetu przez jaki§ inny podmiot
zagraniczny, niezaleznie od powigzan z polskim przedsigbiorcg. W takim bowiem
przypadku powstaje pytanie, czy wystepuje realna potrzeba uniezaleznienia si¢
od zagranicznego dostawcy we wskazanym zakresie, a tym samym, czy offset powinien
by¢ w ogole wymagany. OdpowiedZ na to pytanie zalezy jednak od konkretnego stanu
faktycznego. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, gdy potrzeba offsetu istnieje
mimo wszystko, wobec petnej zaleznosci polskiego przedsigbiorcy od podmiotu
zagranicznego. W takiej jednak sytuacji strong umowy offsetowej powinien by¢
podmiot zagraniczny, gdyz owa ,zagraniczno$¢” stanowi przestanke podmiotowa
offsetu, ktora nie jest modyfikowana przez tres¢ art. 3 ust. 4 ustawy offsetowe;j.

Na koniec rozwazan dotyczacych zagranicznego dostawcy nalezy przedstawié
sytuacje, gdy polski podmiot nieposiadajacy wystarczajacego potencjalu ubiega si¢
samodzielnie o udzielenie zamowienia, wskazujac jednocze$nie podmiot zagraniczny
jako swojego podwykonawce (ktorego potencjalem si¢ wspiera). Jednoczes$nie ten
polski podmiot nie wykazuje stosunku zaleznosci lub dominacji wzgledem
ww. podmiotu. Nie powinno budzi¢ wigkszych spordéw, iz w sytuacji ubiegania si¢
przez kilka podmiotéw (np. w ramach konsorcjum) o udzielenie zamowienia, sposrod
ktorych czg$¢ jest podmiotami polskimi, a cze$¢ zagranicznymi dysponujacymi
wymaganym potencjatem, istnieje mozliwos¢ skierowania do tych zagranicznych
podmiotow wymagania zawarcia umowy offsetowej. W przypadku jednak
samodzielnego wystepowania polskiego podmiotu, nieposiadajacego wystarczajacego
potencjalu, odpowiedZ na to pytanic nie jest jednoznaczna, gdyz definicja
zagranicznego dostawcy nie mowi o tym, kto ma wskazywac ,,inny podmiot, ktory
wykonuje umowe offsetowg za stron¢ umowy dostawy”. Jednocze$nie ,,ubieganie si¢
o udzielenie zamowienia majacego na celu ochrong podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa” moze niewatpliwie wystapi¢ w przypadku podwykonawcy,
skoro zgodnie z definicja ma chodzi¢ takze o podmioty niebedace strong umowy
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dostawy, a ,ubieganie si¢” powinno by¢ interpretowane w sposob szeroki,
jako jakikolwiek przejaw woli uzyskania zamoéwienia. Taka interpretacja
przemawiataby za mozliwoscig skierowania wymagan offsetowych do niepowigzanego
zagranicznego podwykonawcy. Nalezy jednak opowiedzie¢ si¢ za Stanowiskiem
przeciwnym, zgodnie z ktérym w ww. sytuacji nie ma mozliwosci zadania realizacji
offsetu stosujac art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej a contrario. Skoro bowiem ustawodawca
wskazal na mozliwo$¢ uznania umowy dostawy za zawarta przez zagranicznego
dostawce wytacznie w przypadku wystgpienia stosunku dominacji lub zaleznos$ci, tym
samym nie ma takiej mozliwosci, gdy taka relacja pomigdzy ww. podmiotami
nie wystepuje. W przeciwnym razie przepis zostalby sformutowany w inny sposob,
ewentualnie ustawodawca w ogole by z tego przepisu zrezygnowal. Rozstrzygnigcie
powyzszej watpliwosCi nie jest zatem ftatwe. Nawet jednak przyjmujac drugie
z rozwigzan, trzeba zauwazy¢, ze interes bezpieczenstwa panstwa nie musi by¢ w takim
przypadku zagrozony przez ryzyko omijania wymagania offsetowego. To bowiem
panstwo definiuje wymagania dot. zamowienia i wskazuje w sposob jednoznaczny,
w jakim zakresie dana strona moze postugiwac si¢ podwykonawca, a jakim potencjatem
musi dysponowa¢ samodzielnie strona ubiegajaca si¢ o zamowienie. W taki sposob
zostata skonstruowana decyzja Nr 367/MON Ministra Obrony Narodowej'**, tj. decyzja
okreslajaca procedur¢ dokonywania zakupow, w zwiagzku z ktorg moze by¢ wymagany
offset. We wskazanej wyzej decyzji zamawiajacy uzyskal m.in. na podstawie § 17
olbrzymig swobod¢ decydowania o zasadach podwykonawstwa 1 jego zakresie,
W sposob minimalizujgcy opisane wyzej zagrozenie.

Konkludujac rozwazania dotyczace zagranicznego dostawcy, zasadnym jest
postulat de lege ferenda wprowadzenia nowej definicji legalnej zagranicznego dostawcy
i dokonanie niezbg¢dnej modyfikacji art. 3 ust. 4 ustawy offsetowej. W tym zakresie
mozna zaproponowac definicj¢, zgodnie z ktorg zagraniczny dostawca jest to podmiot
majacy miejsce zamieszkania albo siedzibg poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
ktéry samodzielnie lub wspoldziatajac w jakikolwiek sposéb z polskimi lub
zagranicznymi podmiotami ubiega si¢ o udzielenie zamoéwienia na dostawe.

Faktyczny interes 1 zaangazowanie w realizacj¢ zamoéwienia przez zagraniczny podmiot

145 Decyzja Nr 367/MON z dnia 14 wrze$nia 2015 r. w sprawie zasad i trybu udzielania w resorcie obrony

narodowej zamowien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa (Dz.Urz. MON poz. 265).
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powinien bowiem decydowa¢ o przyznaniu mu statusu zagranicznego dostawcy,
ponadto powinno by¢ jasne, ze zagranicznym dostawca moze by¢ wyltacznie podmiot
zagraniczny. W dalszej kolejnosci nalezatoby postulowa¢ nowelizacje art. 3 ust. 4
i zastgpienie przestanki ubiegania si¢ o udzielenie zamowienia przestanka zawierania
umowy dostawy. Ponadto poza stosunkiem zaleznosci lub dominacji nalezatoby takze
wprowadzi¢ instrumenty przeciwdziatajace ryzyku omijania wymagan offsetowych
w sytuacjach, gdy podmiot zagraniczny ubiega si¢ o udzielenie zamowienia
nie tylko poprzez powigzany ze sobg polski podmiot, ale réwniez gdy jest co najmniej
kluczowym podwykonawca polskiego podmiotu. Brak istnienia stosunku dominacji
nie wyklucza bowiem mozliwo$ci poczynienia przez podmiot zagraniczny ustalen

biznesowych z polskim podmiotem, ktore zagrazajg potrzebie realizacji offsetu.

2. Osoby trzecie w stosunku do umowy offsetowej

2.1 Offsetobiorca

Zgodnie z definicja legalng wyrazong w art. 2 pkt 4 ustawy offsetowej,
offsetobiorca jest podmiot wykonujacy dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie,
o ktorym mowa w art. 7 ust. 1 ustawy o wykonywaniu dzialalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronig, amunicja oraz

%z miejscem

wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym®
zamieszkania albo siedziba na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a takze jednostke
sektora finanséw publicznych oraz podmiot, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 1, 2 1 4-8
Prawa o szkolnictwie wyzszym i nauce™’. Na samym wstepie analizy pojecia
offsetobiorcy nalezy stwierdzi¢, ze jego definicja nie jest do konca precyzyjna.
Nie okresla ona bowiem osoby trzeciej majacej uzyskac korzysci ptynace z realizacji
umowy offsetowej, lecz wskazuje wylacznie krag podmiotow, ktére moga uzyskac
status offsetobiorcy. Oczywistym jest bowiem, ze nie kazdy z wymienionych
w definicji podmiotow jest ex lege offsetobiorca, a sg to jedynie te podmioty,

ktére moga zosta¢ wskazane w umowie offsetowej jako beneficjenci zobowigzania

148 Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i
obrotu materialami wybuchowymi, bronia, amunicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu
wojskowym lub policyjnym (Dz.U. poz. 1214).

47 Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. poz. 1668).
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offsetowego. W celu doprecyzowania definicji offsetobiorcy, zasadnym jest dokonanie
nowelizacji przepisow ustawy offsetowej, w wyniku ktorej offsetobiorca bylby
dookreslony jako beneficjent zobowigzan offsetowych.

W zakresie definicji ustawowej mozna wyrozni¢ trzy kategorie podmiotéw
mogacych zosta¢ offsetobiorcami. W pierwszej kolejnosci ustawodawca wskazuje
na podmiot wykonujacy dzialalno$¢ gospodarcza wymagajaca uzyskania koncesji
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz
wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym lub obrotu technologia
0 przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, z miejscem zamieszkania albo siedzibg na
terytorium RP. Krag podmiotéw koncesjonowanych wskazanych w art. 7 ust. 1
u.w.d.g.w. jest szeroki. Obecnie na polskim rynku funkcjonuje ponad tysiac podmiotow
posiadajacych koncesj¢ na wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicja oraz wyrobami
i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym**®. Ustawa offsetowa stawia
wylacznie jedno dodatkowe wymaganie formalne podmiotom odpowiadajacym
pierwszej kategorii podmiotéw z definicji offsetobiorcy, a mianowicie muszg to by¢
podmioty z miejscem zamieszkania albo siedzibg na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Pomimo braku istnienia innych wymagan, w praktyce wybor offsetobiorcow
sposrod polskich podmiotéw koncesjonowanych dokonuje si¢ z bardziej ograniczonego
kregu. Najczgsciej podejmuje si¢ decyzje o ulokowaniu offsetu u przedsigbiorcow
0 szczegblnym znaczeniu gospodarczo-obronnym posiadajacych taki status zgodnie
z rozporzadzeniem w sprawie wykazu przedsigbiorcOw o szczegdlnym znaczeniu

gospodarczo-obronnym**°

. Na potwierdzenie powyzszej tezy mozna podaé przyktad
zawartych do tej pory uméw offsetowych na gruncie nowej ustawy offsetowe;.

Dotychczas jako offsetobiorcy zostaly wskazane podmioty, ktore widnialy na

148 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 3 listopada 2015 r. w sprawie wykazu przedsigbiorcow o
szczegblnym  znaczeniu gospodarczo-obronnym (Dz.U. poz. 1871). Rejestr przedsiebiorcow
posiadajacych koncesje na wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu
materiatami wybuchowymi, bronig, amunicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym, https://archiwumbip.mswia.gov.pl/bip/form/159,Rejestr-przedsiebiorcow-posiadajacych-
koncesje-na-wykonywanie-dzialalnosci-gospo.html (dostgp: 29 sierpnia 2019 r.).

49 Wydane na podstawie delegacji z art. 6 ustawy z dnia 23 sierpnia 2001 r. o organizowaniu zadan na

rzecz obronnosci panstwa realizowanych przez przedsigbiorcéw (Dz.U. Nr 122, poz. 1320 ze zm.).
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ww. liscie. Intencja bylo bowiem ulokowanie poszczegdlnych zdolno$ci
U  przedsighiorcow o  szczegblnym  znaczeniu  gospodarczo-obronnym,
posiadajacych zalagzki potencjatu 1 odpowiednie zaplecze kadrowe, techniczne
1 technologiczne, wyksztatcone podczas dotychczasowej realizacji wtasnej dziatalnosci
produkcyjnej i remontowej™°. Do takiego tez uksztaltowania uméw offsetowych doszto
w wyniku przeprowadzonych negocjacji z zagranicznymi dostawcami w zakresie
pierwszych trzech umoéw zawartych na podstawie obecnej ustawy offsetowej™.
Nie bez znaczenia w powyzszym zakresie jest to, ze oficjalne uznanie przez Polske
okreslonego podmiotu za majacy szczegodlne znaczenie gospodarczo-obronne ulatwia
uzasadnienie zastosowania offsetu na rzecz takiego podmiotu z punktu widzenia tresci
art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Warto przy tym wskaza¢, ze lokowanie offsetu
w podmiotach wymienionych w ww. wykazie zgodnie z art. 4 i 2 ustawy z dnia
23 sierpnia 2001 r. 0 organizowaniu zadan na rzecz obronno$ci panstwa realizowanych

Co 152
przez przedsigbiorcow™

umozliwia pdzniejsze korzystanie z pozyskanych zdolno$ci
na potrzeby obronnosci panstwa, niezaleznie od tego, czy podmioty bedace
offsetobiorcami znajduja si¢ pod kontrola Skarbu Panstwa (spotki niezalezne
kapitalowo lub osobowo od Skarbu Panstwa). Oddzialywanie na podmioty wskazane
w omawianym wykazie jest bowiem mozliwe poprzez realizacje ustalonych przez Rade
Ministréw zadan polegajacych w szczegolnos$ci na:
1) mobilizacji gospodarki, obejmujacej zadania wybranych dzialdow gospodarki
w zakresie zabezpieczenia potrzeb obronnych panstwa oraz na rzecz Sit Zbrojnych

Rzeczypospolitej Polskiej 1 wojsk sojuszniczych w warunkach zagrozenia

bezpieczenstwa panstwa i w czasie wojny,

10" Odpowiedz na interpelacje nr 32937 w sprawie uzyskania wyjasnien dotyczacych strategii rzadu
odnoénie do niezaleznosci polskiego sektora obronnego od dostaw zagranicznych z dnia 28 lipca 2015 r.,
http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=1E83368A (dostep: 29 sierpnia 2019 r.)
oraz W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa..., Wprowadzenie, nb 15.

BY pGZ w pierwszej fazie Wisly, https://www.defence24.pl/pgz-w-pierwszej-fazie-wisly (dostep: 29
sierpnia 2019 r.). Mocowania i tapicerka, czyli jakie kompetencje zyska Swidnik na kontrakcie na AWI101,
https://www.defence24.pl/mocowania-i-tapicerka-czyli-jakie-kompetencje-zyska-swidnik-na-kontrakcie-
na-awl01 (dostep: 29 sierpnia 2019 r.).

%2 Dz.U.z 2001 r., Nr 122, poz. 1320 ze zm.
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2) militaryzacji, obejmujacej uzupelnienie potrzeb kadrowych 1 sprzgtowych
wynikajacych ze struktury jednostki zmilitaryzowanej oraz inne przedsigwzigcia
w zakresie przygotowan organizacyjno-mobilizacyjnych, jezeli na mocy odrebnych
przepisOw przedsigbiorca jest przewidziany do objecia militaryzacja,

3) planowaniu operacyjnym, obejmujagcym przedsiewzigcia planistyczne, dotyczace
w szczegoOlnosci funkcjonowania przedsigbiorcy w warunkach zewnetrznego
zagrozenia bezpieczenstwa panstwa i w czasie wojny,

4) szkoleniu obronnym, obejmujgcym dziatania podejmowane w czasie pokoju,
majace na celu przygotowanie zatogi do realizowania zadan obronnych,

5) realizacji obowigzkéw panstwa-gospodarza, w tym przedsigwzie¢ zwigzanych
z udzieleniem wsparcia przybywajacym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
wojskom  sojuszniczym, udostepnieniu lokalnej infrastruktury, realizacji
zabezpieczenia logistycznego oraz ochrony wojsk i obiektow.

Tym samym praktyka lokowania offsetu w podmiotach wymienionych
na opisywanej liScie zapewnia, ze niezaleznie od struktur wiascicielskich potencjalnego
offsetobiorcy, mozliwe jest uniezaleznienie polskiego przemystu obronnego
od zagranicznego dostawcy w tym zakresie oraz skorzystanie z nabytego w drodze
offsetu potencjatu w sytuacjach kryzysowych.

W  ramach rozwazan dotyczacych charakteru prawnego offsetobiorcy,
praktycznym problemem, z ktéorym mozna si¢ spotka¢ na gruncie stosowania ustawy
offsetowej, jest to, czy polska koncesjonowana spotka zbrojeniowa (tj. speiniajaca
warunki bycia potencjalnym offsetobiorcg), moze uzyska¢ status offsetobiorcy
w ramach umowy dostawy zawartej z zagranicznym dostawca, ktory jest podmiotem
dominujacym wzgledem tej polskiej spotki. Formalnie rzecz ujmujac trudno jest
odnalez¢ argumenty przeciwko takiemu rozwigzaniu, w szczeg6lnosci ze na gruncie
dawnej ustawy offsetowej nalezato uznal takie rozwigzanie za jak najbardziej
dopuszczalne. Zgodnie z rozporzadzeniem mnoznikowym, dopuszczalne bylo wrecz
przekazywanie w ramach offsetu okreslonej technologii offsetobiorcy, ale takze
przejecie kontroli nad offsetobiorca w wyniku objecia jego udzialow lub akcji.
Dopuszczalne bylo roéwniez zobowigzanie offsetowe polegajace wylacznie
na wniesieniu wktadu na rzecz offsetobiorcy (co bez obejmowania udziatéw lub akcji
zaktada wczesniejsze istnienie opisywanej zaleznosci). Na gruncie nowej ustawy
offsetowej niewatpliwie celem jest uniezaleznienie si¢ od zagranicznego dostawcy.
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Wydaje si¢ zatem celowe przekazanie polskiej spotce zaleznej od zagranicznego
dostawcy potencjatu wytacznie w przypadku, gdy mimo tego stosunku zalezno$ci
panstwo nadal bedzie dysponowato mozliwoscig oddzialywania na offsetobiorce
W sposob zapewniajacy kontrole nad nim, chociazby tylko w sytuacjach kryzysowych.
Jezeli bowiem takiej mozliwosci ,,uniezaleznienia si¢” nie mozna w wyniku ww. offsetu
osiggna¢, nalezy uznaé taki offset za niedopuszczalny na gruncie nowej ustawy
offsetowej. Zupelie inaczej jednak powinniSmy spojrze¢ na sytuacje, gdy istnieje
mozliwos¢ oddziatywania na polskg spotke pomimo ww. zaleznos$ci. Dlatego tez nalezy
opowiedzie¢ si¢ za dopuszczalno$cig lokowania offsetu w spotkach zaleznych
od zagranicznego dostawcy w przypadku objecia potencjalnego offsetobiorcy
ww. wykazem spotek o znaczeniu strategicznym. Niezaleznie bowiem od struktur
wilascicielskich, panstwo powinno dysponowa¢ mozliwo$cig oddziatywania na sposob
wykorzystania uzyskanego potencjalu przez podmioty znajdujace si¢ na jego
terytorium. Tym samym nalezy uzna¢, iz nie ma formalnych przeciwwskazan
dla podjecia takiej decyzji. Jest ona jednak zalezna od konkretnych okolicznosci,
w celu zapewnienia, aby offset byt niezbedny z punktu widzenia podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa. Niewatpliwie przy dokonywaniu takiej oceny
nalezy wziag¢ pod uwage, na ile faktycznie panstwo polskie ma mozliwosci
oddziatywania na takie spotki w sytuacjach kryzysowych.

Druga z kategorii potencjalnych offsetodawcéw sa jednostki sektora finansow
publicznych. Zgodnie z ustawg o finansach publicznychlss, przez jednostke sektora
finanséw publicznych nalezy rozumie¢ jednostki wymienione w art. 9 tej ustawy, tj.:

1) organy wiladzy publicznej, w tym organy administracji rzadowej, organy kontroli
panstwowej 1 ochrony prawa oraz sady i trybunaty;

2) jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwigzki;

2a) zwiazki metropolitalne;

3) jednostki budzetowe;

4) samorzadowe zaktady budzetowe;

5) agencje wykonawcze;

6) instytucje gospodarki budzetowe;j;

153 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1649).
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7) panstwowe fundusze celowe;

8) Zaktad Ubezpieczen Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kase
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i1 fundusze zarzadzane przez Prezesa Kasy
Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego;

9) Narodowy Fundusz Zdrowia;

10) samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;j;

11) uczelnie publiczne;

12) Polska Akademi¢ Nauk i tworzone przez nig jednostki organizacyjne;

13) panstwowe i samorzadowe instytucje kultury;

14) inne panstwowe lub samorzadowe osoby prawne utworzone na podstawie
odrgbnych ustaw w celu wykonywania zadan publicznych, z wylaczeniem
przedsigbiorstw, instytutow badawczych, bankéw 1 spotek prawa handlowego.

Analizujac powyzszy katalog nalezy stwierdzi¢, ze czg$¢ jednostek sektora finansow

publicznych nie powinna mie¢ wigkszego znaczenia W procesie stosowania ustawy

offsetowej. Kluczowe znaczenie z punktu widzenia procedury offsetowej ma bowiem
jej cel, ktorym jest zapewnienie ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa w zakresie produktéw o przeznaczeniu wojskowym. Ze wzgledu na powyzszy
cel, juz na pierwszy rzut oka niewatpliwie trudno jest uzasadni¢ przekazywanie

Swiadczen objetych zobowigzaniami offsetowymi na rzecz: jednostek samorzadu

terytorialnego oraz ich zwigzkow, zwigzkow metropolitarnych, samorzadowych

zaktadoéw budzetowych, Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych i zarzadzanych przez niego
funduszy oraz Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i1 funduszy zarzadzanych
przez Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, Narodowego Funduszu

Zdrowia, samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej,

czy tez panstwowych i samorzadowych instytucji kulturalnych. Z kolei najcze¢sciej

spotykanymi kategoriami jednostek sektora finansow publicznych, ktore mogg stac sie
offsetobiorcami bedga niewatpliwie jednostki budzetowe, do ktorej to kategorii
przedstawiciele doktryny zaliczaja réwniez wymienione organy wiadzy publicznej™™.

Zgodnie z art. 11 ust. I ww. ustawy o finansach publicznych, jednostkami budzetowymi

sg jednostki organizacyjne sektora finanséw publicznych nieposiadajace osobowosci

1 M. Wréblewska, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz prawno-finansowy, red. H.
Dzwonkowski, G. Golgbiowski, LEX 2014, art. 9.

Strona 116 z 311



prawnej, ktore pokrywaja swoje wydatki bezposrednio z budzetu, a pobrane dochody
odprowadzaja na rachunek odpowiednio dochodéw budzetu panstwa albo budzetu
jednostki samorzadu terytorialnego. Jest to najstarsza i najbardziej rozpowszechniona
forma gospodarki budzetowej. Jednostkami budzetowymi sg takie jednostki sektora
finanso6w publicznych, ktére nie maja osobowosci prawnej. Z tego wzgledu w obrocie
prawnym korzystaja z osobowosci prawnej innych podmiotow’>. Panstwowe jednostki
budzetowe w stosunkach cywilnoprawnych dzialajg w imieniu i na rzecz Skarbu
Panstwa (stationes fisci), natomiast jednostki gminne, powiatowe i wojewodzkie
dziataja w imieniu i na rzecz whasciwej jednostki samorzadu terytorialnego'*®. Z punktu
widzenia ustawy offsetowej niewatpliwie kluczowe znaczenie majg jednostki
wchodzace w sklad resortu obrony narodowe;j, ktore z cywilistycznego punktu widzenia
wystepuja jako Skarb Panstwa. Na gruncie dawnej ustawy offsetowej definicja
offsetobiorcy wskazywata literalnie na jednostk¢ budzetowa jako na kategorie
offsetobiorcow, ktoéra wykonuje zadania zwigzane z eksploatacja uzbrojenia lub sprzetu
wojskowego bedacego przedmiotem dostawy (art. 3 pkt 4 dawnej ustawy offsetowej).
Jako przyktad tego typu offsetobiorcow mozna wskaza¢ na 1 Regionalng Baze
Logistyczng oraz Centrum Wsparcia Teleinformatycznego i Dowodzenia Marynarki
Wojennej®’. W tym miejscu nalezy zaznaczyé, ze przekazanie offsetu na rzecz
jednostki  budzetowej spowoduje, ze zardwno strong umowy offsetowe;,
jak i offsetobiorcg bedzie Skarb Panstwa.

Dodatkowo nalezy wskaza¢ na dwie kategorie jednostek finansow publicznych,
jakimi sg uczelnie publiczne oraz Polska Akademia Nauk 1 tworzone przez nig jednostki
organizacyjne. Do tej kategorii doda¢ podmioty, o ktérym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 1, 2
i 4-8 Prawa o szkolnictwie wyzszym i nauce™®®, tj. nastgpujacymi jednostkami

tworzacymi system szkolnictwa wyzszego 1 nauki:

15 M. Wréoblewska, Ustawa..., art. 11.

1% E. Malinowska-Misiag, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz. red. W. Misiag, Legalis 2019,
art. 11, nb 1.

17 T, Nalepa, B. Wojtowicz, Offset podstawg do utworzenia nowych relacji wspdldziatania
przedsigbiorcow o szczegdlnym znaczeniu gospodarczo-obronnym, http://doi.prz.edu.pl/pl/pdf/zim/192
(dostep: 29 sierpnia 2019 r.).

158 Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. - Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. poz. 1668).
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1) uczelnie;
2) federacje podmiotow systemu szkolnictwa wyzszego i nauki;
4) instytuty naukowe PAN;
5) instytuty badawcze;
6) migdzynarodowe instytuty naukowe utworzone na podstawie odrebnych ustaw
dziatajace na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;
7) Polskg Akademi¢ Umiejetnosci;
8) inne podmioty prowadzace glownie dziatalno$¢ naukowa w sposoéb samodzielny i
ciggty.
W ww. przepisie ustawodawca nie odwotat si¢ do Polskiej Akademii Nauk (art. 7 ust. 1
pkt 3). Powyzszy zabieg legislacyjny nie jest do konca zrozumiaty. Wydaje si¢ jednak,
ze intencjg ustawodawcy nie bylo wyeliminowanie Polskiej Akademii Nauk z grona
potencjalnych offsetobiorcow, a raczej uniknigcie powtarzania PAN wobec
jej wymienienia jako jednej z jednostek sektora finanso6w publicznych.

Zardwno w zakresie jednostki sektora finanséw publicznych, jak rdéwniez
w zakresie jednostek wskazanych w Prawie o szkolnictwie wyzszym i nauce, pomini¢to
wymaganie, aby te jednostki miaty siedzibe na terytorium Polski. Nie ulega jednak
watpliwosci, ze ustawodawca, nie definiujac w ustawie offsetowej tych poje¢ w sposdb
szczegolny, miat na mysli odestanie do ww. aktow prawnych, z ktorych jednoznacznie

wynika, iz s to jednostki o ,,polskim” charakterze.

2.2 Offsetodawca

Pojecie offsetodawcy zostalo zdefiniowane w art. 2 pkt 10 ustawy offsetowej,
zgodnie z ktorym przez offsetodawce rozumie si¢ zagranicznego dostawce lub
podmioty przez niego wskazane do wykonania zobowigzan offsetowych,
za ktore zagraniczny dostawca ponosi odpowiedzialno$¢ w przypadku niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego, niezaleznie od winy.
Definicja ta wskazuje zatem, iz offsetodawca jest zagraniczny dostawca lub inny
podmiot przez niego wskazany do wykonania zobowigzan offsetowych.
Ponadto w definicji tej powtorzono tres¢ art. 25 ust. 1 i 2 ustawy offsetowej, ktory
dotyczy zasad odpowiedzialno$ci (wigcej na ten temat w rozdziale siddmym).
Spojnik ,JJub” w ww. definicji zostal uzyty stusznie, gdyz spotykang praktyka
w umowach offsetowych bylo ksztaltowanie umowy offsetowej w ten sposob,
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ze zagraniczny dostawca wykonywal samodzielnie czgs$¢ zobowigzan offsetowych,
natomiast w pozostatym zakresie angazowat do tego inne podmioty niebgdace strong
umowy offsetowej. Dotyczy to w szczegolnosci sytuacji, gdy w celu wykonania umowy
dostawy zagraniczny dostawca postuguje si¢ podwykonawcami, ktérzy posiadajg
potencjat kluczowy dla Skarbu Panstwa. Z powyzszego wynika, iz strong umowy
dostawy, zagranicznym dostawca 1 offsetodawca moze by¢ ten sam podmiot,
jak réwniez ze moga by¢ to trzy zupeknie rozne podmioty.

Analizujgc pozycje prawng offsetodawcy nalezy jeszcze ustali¢, jaki charakter
ma stosunek prawny taczacy zagranicznego dostawcg 1 offsetodawce.
Zagraniczny dostawca jest podmiotem w zasadniczej mierze zainteresowanym
realizacja umowy dostawy, a tym samym bioragcym na siebie ci¢zar realizacji umowy
offsetowej. Zagraniczny dostawca ma zatem za zadanie zorganizowa¢ grupg podmiotow
mogacych przekaza¢ zdolnosci wymagane przez Skarb Panstwa wobec potrzeby
ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa. Za nalezyte wykonanie zobowigzan
offsetowych odpowiedzialno$¢ ponosi wylacznie zagraniczny dostawca. Natomiast
offsetodawca wystepuje w ustawie offsetowej wytgcznie jako podmiot, ktory faktycznie
wykonuje dane zobowigzanie, tj. przekazuje offsetobiorcy konkretng zdolnos¢.
Ze wzgledu bowiem na fakt, ze zagraniczny dostawca moze nie dysponowac
samodzielnie dang zdolno$cig, musi on positkowa¢ si¢ podmiotami trzecimi.
Jednoczesnie z perspektywy interesow Skarbu Panstwa zasadnym jest, aby rowniez
offsetodawca uczestniczyl w procedurze dotyczacej zatwierdzania wykonywania
zobowigzania. To podmiot, ktory faktycznie wykonuje zobowigzania offsetowe, posiada
najwigksza wiedzg¢ na temat tego catego procesu. Status offsetodawcy powinien by¢
zatem kategorig obiektywng i pltyna¢ z faktu, ktéry to podmiot jest faktycznie wiasciwy
do przekazania danych zdolno$ci. Offsetodawca powinien przy tym posiada¢ pewng
samodzielno$¢ przy realizacji zobowigzania offsetowego, tym samym powinien by¢
oceniany jako podmiot, ktoremu zagraniczny dostawca powierza wykonanie danego
zobowigzania offsetowego. Tak zarysowana pozycja odrdznia offsetodawce bedacego
podmiotem, ktéoremu zobowigzanie zostalo powierzone, od podmiotow,
z ktorych pomocg zagraniczny dostawca wytacznie przekazuje posiadang przez siebie
zdolnos$¢. Opisywany podzial, ktory wystepuje na tle art. 474 Kk.c., oparty jest zatem
na stopniu samodzielno$ci osoby trzeciej wykonujacej zobowigzanie offsetowe.

Za offsetodawce nalezaloby uzna¢ wylacznie ,podwykonawce”, tj. podmioty
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wykonujace zobowigzanie offsetowe za zagranicznego dostawce, gdy jego aktywnosé
ogranicza si¢ tylko do powierzenia wykonania. Nie ma natomiast podstaw
do rozszerzenia pojecia offsetodawcy na tzw. pomocnikdéw, czyli na sytuacje,
gdy zagraniczny dostawca osobiScie uczestniczy w wykonaniu zobowigzania
offsetowego, postugujac sic przy tym pomocnikami®®®. Jednoczesnie nalezy uznaé,
ze odwolywanie si¢ w definicji offsetodawcy do zasad odpowiedzialnosci prowadzi do
niepotrzebnej komplikacji tej definicji i powtérzenia zasad przewidzianych
w art. 25 ustawy offsetowej.

Na koniec tych rozwazan nalezy jeszcze udzieli¢ odpowiedzi na pytanie,
czy wylacznie podmiot zagraniczny moze by¢ offsetodawca, czy tez teoretycznie moze
si¢ nim sta¢ takze polska spotka. Na to pytanie mozna odpowiedzie¢ wylacznie
odnoszac si¢ do celu realizacji umowy offsetowej, wobec milczenia w tym zakresie
ustawodawcy. Ten sam problem zostal w ogdélnym zarysie przedstawiony w czesci
dotyczacej offsetobiorcy. W przewazajacej wigkszosci przypadkéw, jezeli polski
podmiot dysponuje okreslonym potencjalem (szeroko rozumiang technologia), brak jest
podstaw do zadania zastosowania offsetu. Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacii,
gdy polski podmiot jest na tyle zalezny od zagranicznego dostawcy, a kontrola nad tym
podmiotem ze strony panstwa na tyle utrudniona, ze przekazanie innemu podmiotowi
okreslonego potencjatu jest niezbedne ze wzgledu na potrzebe ochrony podstawowych
interesOw bezpieczenstwa panstwa. Konsekwentnie, przyjmujac, ze skoro offsetodawcg
moze co do zasady by¢ rowniez polski podmiot, o ile nie gwarantuje on niezaleznosci
polskiego przemystu obronnego, t0 nalezy przyjac, ze taki podmiot nie moze stac si¢
jednoczesnie offsetobiorca w zakresie innych zobowigzafh offsetowych. Przekazanie
bowiem zobowigzan offsetowych podmiotowi, ktoéry nie zapewnia niezaleznosci
od zagranicznego dostawcy (chociazby w sytuacjach kryzysowych), mijatoby sig
z celem stosowania offsetu, jakim jest zapewnienie wymaganej niezaleznosci Skarbu
Panstwa. Nie mozna jednak a priori wykluczy¢ sytuacji, gdy dojdzie do takiego zbiegu;
jeden podmiot stanie si¢ zatem zaro6wno offsetodawcsg, jak i offsetobiorcg w zakresie
réznych  zobowigzan  offsetowych. Dotyczy to zwlaszcza  przypadkow,

w ktorych zachodzi potrzeba dywersyfikacji podmiotow posiadajacych potencjat

19 W. Popiotek, Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 450-1088, red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018, art.
474, nb 2.
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na terenie Polski. Taka sytuacja powinna wystepowac jednak wytacznie w wyjatkowych
przypadkach i by¢ oparta na bardzo gruntownej analizie potrzeb bezpieczenstwa

panstwa.

3. Podsumowanie

W  rozdziale czwartym zostaly przedstawione podmioty wystepujace
w stosunkach z umowy offsetowej, tj. strony umowy offsetowej, jakimi sg
Skarb Panstwa oraz zagraniczny dostawca. Ponadto wskazano osoby trzecie,
ktore sg kluczowe z punktu widzenia tej umowy, tj. offsetobiorcow bedacych
beneficjentami $§wiadczen objetych umowa offsetowsg oraz offsetodawcow, Ktorym
powierzone jest wykonanie zobowigzan offsetowych. Nalezy wskaza¢, ze Skarb
Panstwa wystepuje jako strona uprawniona z umowy offsetowej. Skarb Panstwa jest
emanacjg panstwa w stosunkach cywilnoprawnych (dominium) i jest reprezentowana
w tych stosunkach przez Ministra Obrony Narodowej (statio fisci). Druga strong
umowy offsetowej jest zagraniczny dostawca, ktéry jest podmiotem majacym siedzibe
poza terytorium Polski lub zostal utworzony wedle prawa obcego. Ponadto podmiot ten
powinien co najmniej ubiega¢ si¢ w jakikolwiek sposob o udzielenie zamowienia
majacego na celu ochrone podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa.
Offsetobiorcy to z kolei podmioty lub jednostki bg¢dace beneficjentami $wiadczen
objetych zobowigzaniami offsetowymi, ktorymi moga by¢ podmioty koncesjonowane
zgodnie z art. 7 ust. 1 u.w.d.g.w., jak rOwniez jednostki sektora finanséw publicznych
(w szczegolnosci jednostki budzetowe) oraz podmioty tworzace system szkolnictwa
wyzszego 1 nauki. Offsetodawcg jest natomiast podmiot, ktory faktycznie wykonuje
zobowigzanie offsetowe, przy czym moze to by¢ zarowno sam zagraniczny dostawca,

jak 1 osoba trzecia dysponujaca zdolnosciami wymaganymi przez Skarb Panstwa.
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Rozdzial V Przedmiot umowy offsetowej

Piaty rozdzial zostal poswigcony przedmiotowi umowy offsetowe;,
tj. przede wszystkim charakterystyce zobowigzan offsetowych oraz $wiadczen,
ktore sg nimi objete. W pierwszej kolejnosci w rozdziale tym opisano przyjete
w polskim oraz migdzynarodowym pismiennictwie podzialy zobowigzan offsetowych.
W dalszej kolejnosci na podstawie przyjetej siatki pojeciowej autor podjat probe
opisania istoty dopuszczalnych zobowigzan offsetowych na gruncie obecnie
obowigzujgcego prawa. Nastepnie dokonano oceny, jakiego rodzaju $wiadczenia mogg
by¢ potencjalnie przekazywane w wyniku realizacji zobowigzan offsetowych,
postugujac si¢ w tym celu przyktadami §wiadczen przyjetymi na gruncie dawnej ustawy
offsetowej. Opisujagc ww. roznice poruszono roéwniez zagadnienie dopuszczalno$ci
stosowania wystepujacych na gruncie dawnej ustawy offsetowej instytucji pre-offsetu
oraz przyrzeczenia offsetowego. Celem tego rozdziatu jest przedstawienie
charakterystyki i przedmiotu zobowigzan offsetowych na gruncie obecnej ustawy

offsetowe;j*°.

1. Typologia zobowiazan offsetowych

Tytulem wstgpu nalezy poczyni¢ kilka uwag dotyczacych wystgpujacych
w doktrynie podzialéw zobowigzan offsetowych. Usystematyzowanie pojec
dotyczacych zobowigzan offsetowych jest o tyle istotne, Ze wystgpujaca
w miedzynarodowym obrocie prawnym siatka pojeciowa opisujgca problematyke
offsetu nie do konca odpowiada podzialowi przyjetemu dotychczas w Polsce.
Podstawowym podzialem zobowigzan offsetowych wystepujacym w polskim
piSmiennictwie jest podzial oparty na brzmieniu dawnej ustawy offsetowe;,
gdzie art. 3 zawieral definicje legalne zobowigzan offsetowych bezposrednich
I posrednich. Zgodnie z art. 3 pkt 7 dawnej ustawy offsetowej, przez zobowigzanie
offsetowe bezposrednie nalezato rozumied zobowigzanie offsetowe,
w ktorym offsetobiorca jest podmiot prowadzacy dziatalno§¢ w zakresie objetym
koncesja wydang na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2001 r. o wykonywaniu

190 por. w tej kwestii rowniez: S. Michatowski, Charakterystyka..., s. 44.
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dziatalnos$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi,
bronig, amunicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub
policyjnym™®!. Z kolei art. 3 pkt 8 ww. ustawy definiowal zobowiazanie offsetowe
posrednie jako zobowigzanie offsetowe inne anizeli zobowigzanie offsetowe
bezposrednie. Jak ftatwo zauwazy¢, wskazane wyzej definicje oparte zostaty
nie na przedmiocie zobowigzania, lecz na charakterze beneficjenta tego zobowigzania,
tj. na tym, czy offsetobiorca jest koncesjonowanym podmiotem zbrojeniowym
czy tez nie. Nie miato przy tym kluczowego znaczenia, czy podmiot koncesjonowany
mial otrzymaé $wiadczenie zwigzane z przedmiotem posiadanej konces;ji.
Powyzej wskazany podzial na zobowigzania offsetowe posrednie i bezposrednie silnie

przeniknat do polskiej doktryny'®®

. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze pojecia offset
bezposredni lub posredni stosowane sg zamiennie z pojeciami zobowigzanie offsetowe
posrednie lub bezposrednie.

W pismiennictwie mi¢dzynarodowym oraz w dokumentach wydawanych przez
instytucje unijne mozna z kolei odnalez¢ podziat na zobowigzania offsetowe wojskowe
1 niewojskowe oraz na bezposrednie 1 posrednie. Podziat ten nie do konca odpowiada
podziatowi przyjetemu na gruncie dawnej ustawy offsetowej, co moze niekiedy
prowadzi¢ do nieporozumien, wobec ré6znego sposobu rozumienia tak samo brzmigcej
siatki pojqciowejleg. W pierwszej kolejnosci nalezy omowi¢ podziat na zobowigzania
offsetowe wojskowe oraz niewojskowe, ktory oparty jest na sferze, w jakiej offset
ma wywrze¢ wpltyw, ewentualnie, jaki charakter ma mie¢ przedmiot zobowigzania
offsetowego. Podzial ten byl zatem oparty na tym, czy S$wiadczenia realizowane
na gruncie zobowigzania offsetowego miaty charakter wojskowy, czy tez cywilny.
Pomimo braku réwnoznaczno$ci pojeciowej, ww. podziat jest w pewnym zakresie
zblizony do podzialu na offset bezposredni i posredni na podstawie dawnej ustawy
offsetowej. Nie jest to jednak podzial tozsamy, chociazby ze wzgledu na fakt,

ze offsetobiorca bedacy koncesjonowanym podmiotem zbrojeniowym mogt na gruncie

181 Dz.U. 2 2012 r. poz. 1017.
182 Tak przyktadowo: W. Pawtuszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 1, nb 3.

163 Zob. np. ,,Wytyczne” oraz L.D. Furter, The influence of legislation and government policy on patterns
of international defence trade and future markets: the case of offset and directive 2009/81/EC, Brunel

University 2014, s. 4.
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dawnej ustawy offsetowe]j uzyska¢ zobowigzania bezposrednie, ktorych przedmiotem
nie byla sfera wojskowa. Jako przyklad mozna poda¢ uznany w rozporzadzeniu
mnoznikowym za zobowigzanie offsetowe bezposrednie zakup przez offsetodawce akcji
lub udzialéw offsetobiorcy i obowigzkowe podwyzszenie kapitatu zaktadowego
(Zatacznik Nr 1 rozporzadzenia mnoznikowego, pozycja 2.). Tak samo brzmiace
zobowigzanie offsetowe zostalo wymienione w Zalaczniku Nr 2 ww. rozporzadzenia
(takze pozycja 2.) dotyczacym zobowigzan offsetowych posrednich. Jedyng zatem
roznicg pomie¢dzy tymi zobowigzaniami bylto posiadanie lub nie koncesji zbrojeniowej
przez offsetobiorce, natomiast w obydwu przypadkach zobowigzanie offsetowe miato
charakter niewojskowy. Majac na uwadze powyzsze, mozna poczyni¢ pewne
uogélnienia  dotyczace  zalezno$ci  zobowigzan  offsetowych  wojskowych
1 niewojskowych wzgledem zobowigzan bezposrednich i posrednich w rozumieniu
dawnej ustawy offsetowej. Zobowigzania offsetowe o charakterze wojskowym mogty
by¢ przekazywane z powodu uwarunkowan prawnych wylacznie na rzecz podmiotow
koncesjonowanych, tj. zobowigzania wojskowe mialy w istocie zawsze charakter
zobowigzan bezposrednich. Jak jednak juz zaznaczono, nie wszystkie zobowigzania
bezposrednie miaty charakter wojskowy (np. $wiadczenia o charakterze finansowym na
rzecz podmiotdow koncesjonowanych). Zatem zobowigzania o charakterze
niewojskowym moglty by¢ przekazywane niezaleznie od rodzaju beneficjenta,
tj. mogly mie¢ charakter zar6wno zobowigzan bezposrednich, jak i posrednich.
Niemniej jednak zobowigzania posrednie musiaty miaty charakter niewojskowy,
gdyz ich beneficjentem byl podmiot niemogacy otrzymaé §wiadczen o charakterze
militarnym, tj. jako nieposiadajacy w tym zakresie stosownej koncesji. Podsumowujac
mozna postawi¢ tezg, ze na gruncie dawnej ustawy offsetowej zobowigzania wojskowe
mialy charakter zobowigzan bezpo$rednich, natomiast zobowigzania bezposrednie
mogly mie¢ charakter wojskowy oraz niewojskowy. Z kolei zobowigzania posrednie
mialy charakter niewojskowy, podczas gdy zobowigzania niewojskowe mogly by¢
zobowigzaniami bezpos$rednimi lub posrednimi.

Innym od podziatu na zobowigzania wojskowe oraz niewojskowe jest podzial
na zobowigzania offsetowe bezposrednie 1 posrednie w rozumieniu piSmiennictwa
miedzynarodowego oraz aktow prawa unijnego. Podziat ten oparty jest na innych
kryteriach niz tak samo brzmigcy podzial obowiazujacy na gruncie dawnej ustawy
offsetowej. Podzial przyjety w migdzynarodowej doktrynie dotyczy przedmiotu umowy
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dostawy, a nie beneficjenta §wiadczen. Kluczowe znaczenie dla tego podziatu ma to,
czy dane zobowigzanie offsetowe ma bezposredni zwigzek z przedmiotem zamawianym
w ramach umowy dostawy. Konsekwencja takiego sposobu rozmienia bezposredniosci
jest stwierdzenie, ze skoro offset bezposredni jest bezposrednio zwigzany
z przedmiotem zamowienia z zakresu obronnosci, to tym samym musi mie¢ on takze
charakter wojskowy. Natomiast offset posredni nie jest zwigzany z przedmiotem
zamoOwienia, w zwigzku z czym moze mie¢ zarowno charakter wojskowy (zwigzany
z inna sfera niz objete umowa dostawy), jak i cywilny'®. Tytulem przykladu,
bezposrednim offsetem wojskowym przy umowie dostawy na stworzenie systemu
obrony przeciwlotniczej bgdzie przekazanie technologii zwigzanej z tym systemem,
a nie wykorzystanie tego zamoOwienia w celu uzyskania technologii
niepodporzadkowanej w zZaden sposob temu systemowi. Podzial stosowany
w pismiennictwie mi¢dzynarodowym oraz w aktach prawa unijnego nalezy uznaé za
bardziej przejrzysty i1 przydatny w praktyce, gdyz odnosi si¢ on do istoty przedmiotu
zobowigzania offsetowego. Ponadto brzmienie stow bezposredni lub posredni znacznie
bardziej pasuje do opisania zwigzkéw (pomig¢dzy przedmiotami umow) niz do opisania
charakteru offsetobiorcy.

Na koniec rozwazan dotyczacych rodzaju zobowigzan offsetowych nalezy
jeszcze wspomnie¢ o zobowigzaniach offsetowych wymienionych w Zataczniku nr 3
do rozporzadzenia mnoznikowego. Obok zobowigzan offsetowych posrednich
1 bezposrednich, zatgcznik ten wskazywal na przypadki szczegoélnie uzasadnione
interesem gospodarki lub wzgledami bezpieczenstwa i1 obronnos$ci panstwa. Stwierdzi¢
nalezy, iz zalacznik ten nie tworzyt osobnej kategorii zobowigzan offsetowych.
Wskazywat on ro6znego rodzaju zobowigzania offsetowe, ktore ze wzgledu
na szczegoOlne ich znaczenie, oceniane byly korzystniej dla zagranicznego dostawcy,
tj. mozliwe bylo zastosowanie wobec tych zobowigzan wyzszych mnoznikow
offsetowych. Zobowigzania ujete w tym zatgczniku mialy charakter zaro6wno posredni,

jak i bezposredni, wojskowy, jak i niewojskowy.

164 K omunikat wyjasniajacy. .., pkt 4.
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2. Istota zobowiazania offsetowego

Obecna ustawa offsetowa zostata $ciS§le powigzana z wymaganiami prawa
unijnego przewidzianymi dla stosowania offsetu przez panstwa cztonkowskie.
Zasadnicza kwestig, ktéra musi by¢ w pierwszej kolejnosci brana pod uwage
przy analizie istoty dopuszczalnych zobowigzan offsetowych, jest zgodnos¢
Z wymaganiami stawianymi przez art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Majac na uwadze zasady
stosowania tej klauzuli derogacyjnej, ktore zostaty przedstawione w rozdziale drugim
pracy, nalezy przej$¢ do analizy przepisow ustawy offsetowej. W art. 2 pkt 2
wprowadzona zostata nowa definicja zobowigzania offsetowego. Przez zobowigzanie
offsetowe rozumie si¢ aktualnie zobowigzanie zagranicznego dostawcy wobec Skarbu
Panstwa 1 offsetobiorcy, polegajace w szczegdlnosci na przekazaniu technologii lub
know-how, wraz 2z przeniesieniem autorskich praw majatkowych lub praw
do korzystania z utworu na podstawie udzielonej licencji, zapewniajace wymagang
przez Skarb Panstwa niezalezno$¢ od zagranicznego dostawcy w celu utrzymania lub
ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej potencjalu w zakresie
przeniesienia zdolno$ci produkcyjnych, serwisowych i obstugowo-naprawczych,
a takze innych, niezbednych z punktu widzenia ochrony podstawowych intereséw
bezpieczenstwa panstwa. W celu zrekonstruowania istoty dopuszczalnych zobowigzan
offsetowych, wazna jest takze omoéwiona w rozdziale trzecim definicja offsetu,
przez ktory rozumie si¢, zgodnie z art. 2 pkt 14 ustawy offsetowej kooperacj¢ miedzy
Skarbem Panstwa 1 offsetobiorcg a zagranicznym dostawcag konieczng do utrzymania
lub ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej potencjalu w zakresie
zdolnoséci produkcyjnych, serwisowych i obslugowo-naprawczych, a takze innych,
niezb¢dnych z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa, polegajaca w szczegolnosci na przekazaniu technologii, know-how
wraz z przeniesieniem autorskich praw majatkowych lub korzystania z utworu
na podstawie udzielonej licencji w celu zapewnienia wymaganej przez Skarb Panstwa
niezaleznosci od zagranicznego dostawcy. Wskazane definicje postuguja si¢ podwojnie
otwartym katalogiem okreslajacym tre$¢ zobowiazan offsetowych. Przepisy te wskazuja
poprzez wyrazenie ,w szczegdlnosci” wylacznie na przykladowe $wiadczenia
(przekazanie technologii, know-how itp.) oraz zdolnosci, ktore majg by¢ w wyniku
przekazanych $wiadczen ustanowione (produkcyjne, serwisowe i obstugowo-naprawcze
itp.). Warto zaznaczy¢, ze w analogiczny sposob zostala skonstruowana definicja
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przekazania technologii w art. 2 pkt 13 ustawy offsetowej, jako gtdéwnego przedmiotu
zobowigzania offsetowego. Z powyzszego wynika, ze zarowno pojecie ,,zobowigzania
offsetowego” jak 1 pojecie ,offsetu” definiowane sa przez okreslenie celu,
jaki ma zosta¢ osiggniety w wyniku realizacji zobowigzania, nie za$ przez doktadne
okreslenie poszczegdlnych $wiadczen. Analizujac tres¢ zobowigzania offsetowego
mozna zatem stwierdzi¢, ze zobowigzanie offsetowe musi kumulatywnie spelniaé
nastepujace warunki:

e celem przekazania przedmiotu zobowigzania offsetowego jest utrzymanie
lub ustanowienie na terytorium RP potencjalu w zakresie przeniesienia
okreslonej zdolnosci;

e osiggniecie przenoszonej zdolnosci musi by¢ niezb¢dne z punktu widzenia
ochrony podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa rozumianego
zgodnie z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE;

e osiggniecie ww. zdolno$ci ma umozliwi¢ Skarbowi Panstwa uzyskanie
wymaganej niezaleznosci od zagranicznego dostawcy.

Analizujac inne Zrédta polskiego prawa offsetowego mozna zauwazy¢ spojny sposob
rozumienia istoty zobowigzania offsetowego. Rozporzadzenie wykonawcze do ustawy
offsetowej'® wskazuje m.in. na niezbedne elementy uzasadnienia potrzeby
zastosowania offsetu (§ 1 ust. 3). Wsrod tych koniecznych elementéw odnalez¢é mozna
m.in.:

a) wskazanie potencjatu, ktory ma zosta¢ ustanowiony za pomocag offsetu
w zakresie zdolno$ci niezbednych z punktu widzenia ochrony
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa;

b) wykazanie, Ze zastosowanie zobowigzan offsetowych jest konieczne
1 odpowiednie do ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa, a nie jest mozliwa ochrona tych interesow za pomocg innych
srodkéw, bez zastosowania offsetu.

Analizujac powyzsze wymagania, nalezy doj$¢ do wniosku, ze dopuszczalne

na gruncie ustawy offsetowej sa wylacznie zobowigzania offsetowe o charakterze

185 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 1 grudnia 2014 r. w sprawie trybu i zasad postepowania w
zakresie sporzadzania uzasadnienia i oceny koniecznosci zastosowania offsetu w celu ochrony

podstawowych interesoéw bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. poz. 1819).
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wojskowym. Wobec koniecznosci uzasadnienia stosowania offsetu na podstawie
klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, offset bedacy $rodkiem objetym
ww. przepisem moze odnosi¢ si¢ wylgcznie do produkcji lub handlu bronig, amunicjg
lub materiatami wojennymi. Jednoczesnie srodek ten nie moze negatywnie wptywac na
warunki konkurencji na rynku wewngtrznym w odniesieniu do produktow,
ktoére nie sg przeznaczone wytacznie do celow wojskowych. Konsekwentnie nalezy
przyjac¢, ze zobowigzanie offsetowe o charakterze niewojskowym nie moze by¢ uznane
za $rodek objety wylaczeniem z art. art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, a tym samym
nie jest dopuszczalne na podstawie ustawy offsetowe;.

Analizujac istot¢ dopuszczalnych zobowigzan offsetowych na gruncie prawa
polskiego nalezy odpowiedzie¢ takze na pytanie, czy przedmiot zobowigzan
offsetowych musi by¢ bezposrednio zwigzany z przedmiotem umowy dostawy.
Ustawa offsetowa daje w tym zakresie tylko jedna wskazowke. Artykul 2 pkt 5
tej ustawy wskazuje, ze przez umoweg dostawy nalezy rozumie¢ umoweg migdzy
zamawiajacym a wykonawca, majaca na celu realizacj¢ zamoéwienia dotyczacego
produkcji lub handlu bronig, amunicja lub materiatami wojennymi, stanowigcego
srodek, o ktorym mowa w art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, ktérego wykonanie wymaga
offsetu. Upraszczajac te definicje, mozna doj$¢ do wniosku, ze:

a) umowa dostawy realizuje zamowienie objete art. 346 TFUE;

b) wykonanie umowy dostawy wymaga offsetu.

Pierwszy element przedstawionej definicji nie moze budzi¢ watpliwosci;
aby offset w ogole mogt znalez¢é zastosowanie, sama umowa dostawy musi zostaé
wylaczona spod rezimu prawa zamowien publicznych stosownie do art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE (na podstawie art. 4 pkt 5b p.z.p.). Szerzej to zagadnienie zostalo omowione w
rozdziale 6smym.

Gdy chodzi o druga czes¢ przedstawionej definicji, podkreslono w niej,
ze wykonanie zamoéwienia/srodka wymaga offsetu, tj. offset ma pehi¢ role
podporzadkowana wzgledem konkretnej umowy dostawy. Offset ma by¢ dla niej
niezbgdny. Oczywiscie wspomniang ,,niezbednos¢” nalezy ocenia¢ z punktu widzenia
podstawowych interesdw bezpieczenstwa panstwa, a nie faktycznego braku mozliwosci
wykonania umowy dostawy lub korzystania z jej przedmiotu, na wypadek nieustalenia
offsetu (tak jak przyktadowo brak udzielenia licencji uniemozliwiatby zgodne z prawem
korzystanie z dokumentacji obj¢tej prawami wilasnosci intelektualnej wykonawcy).
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Gdyby potrzeba zastosowania offsetu podyktowana byta wylacznie zawarciem umowy
dostawy, koncowa czgs¢ definicji umowy dostawy brzmiataby inaczej. Mowa by w niej
byta o zaméwieniu/srodku, ktory wymaga wykonania offsetu (np. ,,zamowienie/$rodek,
ktory wymaga wykonania offsetu”). W takim przypadku mozna bytoby zastanawia¢ sie,
czy wykonanie offsetu nie jest wylacznie konieczne ze wzglgedu na podstawowe interesy
bezpieczenstwa panstwa niejako przy okazji zawierania umowy dostawy z danym
zagranicznym dostawcg (ale niekoniecznie przedmioty tych zobowigzan musiatyby
by¢ bezposrednio powigzane). Aby wytlumaczy¢ opisang roéznicg, mozna postuzyc
si¢ przykladem nawigzujacym do dawnej ustawy offsetowej, gdzie spelnienie
okreslonych warunkéw przez umowe dostawy (odpowiednia warto$¢ oraz przedmiot)
wymagalo co do zasady zawarcia umowy offsetowej oraz wykonania offsetu.
Istnial bowiem taki nakaz ustawowy. Przedmiot offsetu nie musiat by¢ jednak tresciowo
powigzany z umowa dostawy, tj. wykonanie umowy dostawy nie wymagato offsetu.
Najlepszym przyktadem takiego stanu rzeczy na gruncie dawnej ustawy offsetowej byta
dopuszczalno$¢  zobowigzan  posrednich o  przeznaczeniu  niewojskowym,
ktére w sposob oczywisty nie mogly by¢ niezbedne dla wykonania umowy dostawy
majacej charakter militarny. Sformutowanie zamowienie/$rodek, ktérego wykonanie
wymaga offsetu, niewatpliwie niesie ze sobg tre$¢ wskazujacg na bezposredni zwigzek
pomiegdzy przedmiotem umowy dostawy i umowy offsetowej. Inny sposdb rozumienia
tej definicji jest trudny do obrony, gdyz wymagatoby to przyjecia, ze wykonanie kazdej
umowy dostawy wymaga offsetu. Z takim jednak twierdzeniem nie mozna si¢ zgodzic,
bowiem nie kazda umowa dostawy objeta wylaczeniem z art. 346 TFUE musi pociaggac
za soba wymaganie offsetu (o czym byla juz mowa w rozdziale trzecim).
Wylaczenie umowy dostawy z rygoréw prawa zamowien publicznych stanowi
niezbgdny warunek zastosowania do tej umowy offsetu, lecz nie jest to wymaganie
wystarczajace, gdyz dla zastosowania offsetu niezbedne jest osobne, szczegoétowe
uzasadnienie potrzeby skorzystania z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Teze o bezposrednim
charakterze zobowigzan offsetowych wspiera nie tylko wykladnia literalna.
Za ta teza przemawia rowniez tre$¢ uzasadnienia projektu obecnej ustawy offsetowe;.
Jak wskazano w owym uzasadnieniu, ,,w Polsce w ostatnich latach rozwijany byt przede
wszystkim offset bezposredni zwigzany z przedmiotem dostawy sprzgtu wojskowego.
(...) Przedsigwzigcia offsetowe ujete w umowach offsetowych beda $cisle zwigzane

z przedmiotem umowy dostawy sprz¢tu wojskowego, tym samym stanowi to argument
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za przekazaniem Ministrowi Obrony Narodowej kompetencji w zakresie zawierania
uméw  offsetowych.”®. Z uzasadnienia projektu ustawy mozna wyczytaé wole
ustawodawcy skupienia si¢ na offsecie bezposrednio zwigzanym z przedmiotem umowy
dostawy. Nalezy jednak wskaza¢, ze powyzsze rozwigzanie jest wylgcznie interpretacja
ustawy offsetowej — przez pryzmat prawa unijnego, o ile mozliwe jest nalezyte
uzasadnienie potrzeby zastosowania offsetu z punktu widzenia art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE, nie ma oficjalnych przeciwwskazan, aby stosowac offset wojskowy niezwigzany
bezposrednio z umowa dostawy. Osobng kwestia jest dokonanie oceny,
jak Scisty ma by¢ zwigzek pomiedzy umowa dostawy a umowag offsetowaq.
Na tak postawione pytanie nie mozna odpowiedzie¢ w sposéb jednoznaczny,
gdyz zalezne jest to od okoliczno$ci konkretnego przypadku ocenianego przez Ministra
Obrony Narodowej z uwzglednieniem potrzeby ochrony podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa.

Podsumowujac te czes¢ rozdziatu nalezy stwierdzié, ze zobowigzania offsetowe
na gruncie obecnej ustawy offsetowej maja charakter wojskowy oraz bezposrednio
powigzany z przedmiotem umowy dostawy. Jednocze$nie zobowigzania te nie musza
mie¢ charakteru bezposredniego w rozumieniu dawnej ustawy offsetowe;,
na co wskazuje krag potencjalnych offsetobiorcéw, ktory wykracza poza podmioty

posiadajace koncesje zbrojeniowe (szerzej na ten temat w rozdziale czwartym).

3. Przyklady swiadczen objetych zobowigzaniem offsetowym

Majac na uwadze wczesniej poczynione uwagi dotyczace istoty dopuszczalnych
zobowigzan offsetowych nalezatoby obecnie podja¢ probe przedstawienia konkretnych
kategorii $wiadczen, ktére moga by¢ przedmiotem zobowigzan offsetowych.
Jak wskazano juz, ustawa offsetowa nie zawiera zamknigtego katalogu takich
swiadczen. Pomimo przyjecia otwartego katalogu dopuszczalnych zobowigzan
offsetowych, niewatpliwie ustawodawca, wskazujac w definicjach ustawowych
na pewne kategorie §wiadczen, wyrazil swoje preferencje co do typowego przedmiotu

zobowigzan  offsetowych, ktory ma zosta¢c przekazany offsetobiorcom.

166 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy 0 zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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Definicja zobowigzania offsetowego wskazuje bowiem, iz zobowigzanie powinno
polega¢ w  szczegdlnoSci na: przekazaniu technologii lub  know-how,
wraz z przeniesieniem autorskich praw majatkowych lub praw do korzystania z utworu
na podstawie udzielonej licencji. Powyzsze powinno przy tym w pierwszej kolejnosci
zmierza¢ do utrzymania lub ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
potencjalu w  zakresie przeniesienia zdolno$ci produkcyjnych, serwisowych
i obstugowo-naprawczych. Analogiczng tres¢ zawiera art. 2 pkt 14 ustawy offsetowej.

Kolejng definicje legalng, ktorg nalezy podda¢ analizie, jest definicja
przekazania technologii okreslona w art. 2 pkt 13 ustawy offsetowej, przez co nalezy
rozumie¢ w szczegdlnosci:

a) przekazanie dokumentacji zakupowej i listy dostawcow,

b) przekazanie specjalistycznych narze¢dzi i urzadzen,

C) przekazanie oprogramowania,

d) przekazanie dokumentacji technicznej (produkcyjnej, obstugowej,

remontowej i serwisowej),

e) zapewnienie szkolen,

f) zapewnienie asysty technicznej,

g) zapewnienie organizacji produkcji i kooperacji,

h) udzielenie licencji do produkcji, sprzedazy, serwisu, remontéw i obstugi.
Ponadto przez przekazanie technologii nalezy rozumie¢ takze przekazanie innych
sktadnikow materialnych i niematerialnych potrzebnych do utrzymania lub
ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej potencjalu w zakresie zdolnosci
produkcyjnych, serwisowych 1 obslugowo-naprawczych, niezbednych z punktu
widzenia  ochrony  podstawowych  interesbw  bezpieczenstwa  panstwa.
Przedstawiona definicja zawiera zatem przyktadowe wyliczenie.

Warto tez odnies¢ si¢ do powtarzanego w przepisach ustawowych pojecia know-
how. Nie jest to pojecie zdefiniowane w ustawie offsetowej, jednakze jest to pojecie
powszechnie stosowane w praktyce, jak réwniez jest ono zdefiniowane w aktach prawa
unijnego. Mozna przyja¢, ze know-how to pakiet nieopatentowanych informacji
praktycznych, wynikajacych z do$wiadczenia i badan, ktore sa: i) niejawne,
czyli nie sg powszechnie znane lub tatwo dostepne, i1) istotne, czyli wazne 1 uzyteczne

z punktu widzenia wytwarzania produktéw objetych umowa, oraz iii) zidentyfikowane,
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czyli opisane w wystarczajaco zrozumialy sposob, aby mozna bylo sprawdzié,
czy spetniajg kryteria niejawnosci i istotnogci®®”.

Preferencje ustawodawcy co do charakteru oczekiwanych $wiadczen mozna
wyczytaé takze z tresci art. 30 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym Minister Obrony
Narodowej przedktada Radzie Ministrow roczne sprawozdanie z wykonania
zobowigzan offsetowych przez zagranicznych dostawcow, ktore w szczegdlnosSci
prezentuje ocen¢ efektywnosci wykonania zobowigzan zwigzanych z przekazaniem
technologii o charakterze innowacyjnym i know-how. Nalezy przy tym wspomniec,
iz zgodnie z praktyka stosowania dawnej ustawy offsetowej (w szczegdlnosci
w schylkowym okresie jej obowigzywania), to wtasnie przekazanie technologii i know-
how w powyzszym rozumieniu stanowito typowy przyktad swiadczen przekazywanych
w ramach realizacji zobowigzan offsetowych.

Przyjecie przez ustawodawce otwartego katalogu s$wiadczen bedacych
przedmiotem zobowigzania offsetowego nasuwa pytanie 0 inne — niemieszczace si¢
w definicji technologii i know-how — przyktady dopuszczalnych zobowigzan
offsetowych. Nielatwo jest na nie odpowiedzie¢ bez analizy konkretnych potrzeb
bezpieczenstwa panstwa. Wydaje si¢ jednak, ze wyjatkowo trudno jest uzasadnié
potrzebe zastosowania innego rodzaju zobowigzan offsetowych z punktu widzenia
prawa UE. W celu poglebienia tego problemu mozna postuzy¢ si¢ rozporzadzeniem
mnoznikowym, jako aktem wymieniajacym przyktady zobowigzan offsetowych
na gruncie dawnej ustawy offsetowej. W ten sposob mozna przeanalizowa¢ przyktady
swiadczen dopuszczalnych na gruncie dawnej ustawy offsetowej oraz porownac je
z wymaganiami obecnej ustawy. Typy zobowigzan offsetowych wskazanych
w zalacznikach rozporzadzenia mnoznikowego zostaly podzielone z jednej strony
ze wzgledu na kryterium bezposrednio$ci 1 posrednio$ci w rozumieniu dawnej ustawy
offsetowe;j, tj. wedle kryterium podmiotu majacego by¢ beneficjentem tych swiadczen.
Z drugiej strony podziat zostal oparty o przedmiot tych zobowigzan offsetowych.
Ze wzgledu na opisane wyzej zalozenia dotyczace istoty dopuszczalnych zobowigzan

offsetowych, nalezy skupi¢ si¢ w dalszej czgsci rozwazan na drugim podziale.

187 przyktadowo: art. 1 ust. 1 lit. i rozporzadzenia Komisji (UE) nr 316/2014 z dnia 21 marca 2014 r. w
sprawie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozumien

o transferze technologii (Dz.Urz. UE L 93, s. 17).
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Charakter podmiotu bedacego offsetobiorca ma bowiem drugorzedne znaczenie
w $wietle obecnych rozwigzan ustawowych. W tym miejscu nalezy tylko wspomnie¢,
ze takze wyliczenie zamieszczone W rozporzadzeniu mnoznikowym miato charakter
otwarty.

Pierwszym rodzajem $wiadczen wskazanym w rozporzadzeniu mnoznikowym
byt zakup przez zagranicznego dostawce od Skarbu Panstwa udziatow lub akcji,
a takze wniesienie wkiladow do spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig lub spotki
akcyjnej tytutem realizacji zobowigzania offsetowego. Te kategori¢, ze wzgledu na
podobienstwo, nalezy rozpatrze¢ razem z kolejng kategorig §wiadczen, polegajaca na
zakupie przez offsetodawce akcji lub udziatow offsetobiorcy i obowigzkowym
podwyzszeniu kapitalu zakladowego. Te rodzaje $wiadczen zostaly wymienione
zarbwno w Zalaczniku nr 1, jak 1 nr 2 rozporzadzenia mnoznikowego. Pierwszym
problemem, ktory pojawia si¢ przy tego typu zobowiazaniach, jest okreslenie charakteru
prawnego umowy offsetowej, ktéra ze swego =zalozenia powinna skladaé sie
z zobowigzan offsetowych, gdzie Skarb Panstwa jest strong uprawniong,
a nie strong zobowigzang (podobnie offsetobiorca jest podmiotem majacym wytacznie
otrzyma¢ $wiadczenie). Dokonanie zakupu akcji lub udziatéw, tj. wprowadzenie
elementow umowy sprzedazy jako elementu umowy offsetowej, budzi watpliwosci.
Otéz w jaki sposob wkomponowaé elementy umowy wzajemnej do umowy,
ktora ze swej istoty umowa wzajemna nie jest (o czym szerzej w rozdziale dziewiatym).
Jak oceni¢ warto$¢ tego zobowigzania, gdy wartos¢ $wiadczenia, ktora ma zostac
przekazana (cena zakupu udzialow lub akcji) nie stanowi dodatniej wartoSci
w normalnych warunkach rynkowych, a jest raczej elementem wymiany jednych
sktadnikow  majatkowych  (udzialéw lub  akcji) na inne  $wiadczenia
(przewaznie pieniezne)? Czy wartos¢ takiego zobowigzania nalezy okresla¢ jako
nadwyzke ceny ponad warto$¢ rynkowa? Innymi stowy, czy zobowigzanie offsetowe
ma sens tylko wtedy, gdy zbycie udziatow lub akcji nastgpi za ceng wyzsza niz ich
warto$¢ rynkowa? Sama koncepcja wkomponowania $wiadczen bedacych elementem
umowy wzajemnej do umowy offsetowej budzi uzasadnione watpliwosci.
Umowa offsetowa ma, zgodnie z definicja 1 powszechnym jej rozumieniem,
sktada¢ si¢ z zobowigzan offsetowych, te z kolei s3 zobowigzaniem zagranicznego
dostawcy wobec Skarbu Pafistwa i offsetobiorcy. Jednocze$nie ustawa offsetowa
nie daje podstaw do ustanawiania jakichkolwiek $wiadczeh na rzecz zagranicznego
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dostawcy. Nalezy zatem wuznaé, ze $wiadczenia niepodpadajace pod definicje
zobowigzania offsetowego nie powinny znajdowaé si¢ w tego typu umowie.
Niewatpliwie jednak, nawet w razie uznania, z¢ w umowie offsetowej jest miejsce
na innego rodzaju $§wiadczenia, analizowane wczesniej §wiadczenia nie bgdg uznane
za zobowigzania offsetowe. Powyzszy rodzaj §wiadczen nalezy uznaé¢ za niemogacy
by¢ przedmiotem zobowigzania offsetowego. Pomijajac watpliwosci dotyczace
niewzajemnego charakteru umowy offsetowej, przedmiot takiego $wiadczenia
jest takze trudny do uzasadnienia z punktu widzenia wymagan ustawowych 1 zgodnosci
z prawem unijnym. Po pierwsze, klasyczny cel tego typu zobowigzan ma charakter
ekonomiczny, tj. polega na pozyskaniu zagranicznego inwestora dla danej spotki
kapitalowej. Ponadto powyzsze §wiadczenia w zaden sposOb nie mogg prowadzié
do uniezaleznienia si¢ Skarbu Panstwa od zagranicznego dostawcy, a wrecz przeciwnie,
objecie akcji lub wudziatbw przez zagranicznego dostawcge w polskiej spotce
zbrojeniowej prawdopodobnie zwigkszy to uzaleznienie. Podobnie nalezy ocenié
kolejny rodzaj $wiadczen wskazanych w  rozporzadzeniu mnoznikowym,
jakim jest ,wniesienic wkladu pieni¢znego Iub aportu rzeczowego na rzecz
offsetobiorcy”. Do tego typu $wiadczen nalezy odnie$¢ analogiczne uwagi dotyczace
niedopuszczalno$ci offsetu o charakterze ekonomicznym na gruncie ustawy offsetowe;.
Samo wniesienie wktadu pieni¢znego do spotki nalezacej do offsetodawcy niewatpliwie
nie spetnia wymagan ustawowych. Podobnie trudno jest zaakceptowaé zobowigzanie
offsetowe polegajace na wsparciu finansowym offsetobiorcy. W analogiczny sposéb
nalezy réwniez oceni¢ rodzaj zobowigzania offsetowego, ktory zostal sformutowany
jako inwestycje kapitatlowe offsetodawcy na rzecz offsetobiorcy, w szczegdlno$ci
w celu modernizacji lub restrukturyzacji sektora przemystu obronnego.
Pomimo pozadanego odniesienia tego typu zobowigzania do sfery modernizacji lub
restrukturyzacji przemystu obronnego — €0 mogloby by¢ odczytane jako spelniajgce
warunek ochrony podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa — niewatpliwie tego
typu $wiadczenie ma uzasadnienie w gltdéwnej mierze ekonomiczne. Celem tego typu
zobowigzania jest wsparcie gospodarcze przemyslu obronnego. Tym samym nalezy
uznad, iz inwestycje kapitatlowe — niezaleznie od ich celu — jako uzasadnione gléwnie
przyczynami ekonomicznymi nie mogg stanowi¢ przedmiotu zobowigzan offsetowych.
Kolejnym rodzajem $wiadczen, ktory nalezy uznaé za niedopuszczalny, jest realizacja
przedsiewzie¢ skutkujacych powstaniem 1 utrzymaniem nowych miejsc pracy,
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szczegblnie w obszarach zagrozonych bezrobociem. Niewatpliwie takie ujecie
zobowigzania wskazuje jasno na che¢ zmniejszenia bezrobocia w obszarach najbardziej
nim zagrozonych. Cel ten ma charakter ekonomiczny, wobec czego takie zobowigzanie
nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Powyzsze nie oznacza, ze konsekwencja przekazania
zobowigzania offsetowego zgodnego z wymaganiami stawianymi przez art. 346 ust. 1
lit. b TFUE nie moze by¢ zmniejszenie bezrobocia lub poprawa sytuacji ekonomicznej
offsetobiorcy. Niemniej jednak nie moze stanowi¢ to celu samego w sobie
ani tez uzasadnia¢ potrzeby stosowania offsetu w $wietle art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.
Taki skutek mialby charakter wylacznie nastepczy i uboczny wzglegdem potrzeby
ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa.

Nastepng kategoria $wiadczen w ramach zobowigzan offsetowych
jest bezposredni zakup przez offsetodawce wytworzonych lub realizowanych przez
offsetobiorce wyroboéw i ustug, pomoc w ich sprzedazy za posrednictwem sieci
marketingowej offsetodawcy, jak réwniez pomoc offsetodawcy w komercjalizacji
efektow prac badawczo-rozwojowych lub wdrozeniowych offsetobiorcy (poprzez np.
wsparcie finansowania, doradztwo prawne i ekonomiczne, usprawnienia organizacyjne,
pomoc w otrzymaniu patentu, przekazanie praw do wartosci niematerialnych lub
prawnych). Analizujac te kategori¢ zobowigzan offsetowych, nalezy najpierw odnie$¢
si¢ do $wiadczen polegajacych na zakupie wyroboéw i ustug; uwagi w tym zakresie
sg analogiczne do uwag poczynionych w odniesieniu do $wiadczen zwigzanych
z zakupem udziatow lub akcji. Sam zakup niewatpliwie nie stanowi elementu
zobowigzania offsetowego ze wzgledu na fakt, iz jest to umowa dwustronnie
zobowigzujaca, przewaznie wzajemna. Chodzi tu zatem, w odniesieniu do sprzgtu
wojskowego, o przekazanie §wiadczen pieni¢znych w zamian za spetnienie §wiadczenia
niepieni¢znego. W przypadku drugiego z wymienionych w tej grupie rodzajow
swiadczen, tj. pomocy w ich sprzedazy na rzecz innych podmiotow, wyze] wskazane
zastrzezenie nie bedzie mialo zastosowania. Jednakze, tak jak ma to miejsce
przy zakupie bezposrednim, takze w przypadku posrednictwa przy zakupie przez
inny podmiot, trudno odnalez¢ element przekazywania potencjatu. W przypadku
sprzedazy sprzetu, na temat ktorego polscy przedsigbiorcy dysponuja juz niezbedng
wiedzg techniczng, zakup lub ulatwienie zakupu przez inne podmioty niewatpliwie
nie przyczynia si¢ do zwigkszenia potencjatu na terytorium Polski, poza ewentualnym
zwigkszeniem potencjatu ekonomicznego (rozszerzenie rynkéw zbytu). Jakkolwiek jest
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to typ zobowigzania offsetowego, ktdry nalezy uzna¢ za korzystny dla polskich
przedsigbiorcéw zbrojeniowych, trudno go nalezycie uzasadni¢ z punktu widzenia art.
346 ust. 1 lit. b TFUE. Natomiast nie mozna z gory wykluczy¢
,wsparcia w komercjalizacji prac badawczo rozwojowych” ze wzgledu na szeroki
katalog czynno$ci, ktore za tym stwierdzeniem si¢ kryja. Niewatpliwie klasyczny
przyktad wsparcia w komercjalizacji jest podobny do opisanej wyzej pomocy przy
sprzedazy, a tym samym niedopuszczalny na gruncie ustawy offsetowe;.
Przekazanic jednakze know-how w zakresie specyfiki rynku, ktéry umozliwia
usprawnienie procesu produkcji i dystrybucji, méglby zosta¢ uznany za potencjalnie
dopuszczalny.

Nastepnym rodzajem $wiadczen — niewatpliwie mogacym stanowi¢ przedmiot
zobowigzan offsetowych — jest przekazanie technologii, szkolenia oraz rozwoj
potencjatu badawczo-rozwojowego. Oczywiscie szczegdtowy  przedmiot
ww. zobowigzan musi spelnia¢ ogdélne warunki niezbedne dla dopuszczalnych
zobowigzan offsetowych. Innymi slowy nie moze to by¢ jakakolwiek technologia lub
szkolenie, lecz musza one spelniaé zatozenia przedstawione w poprzedniej czesci tego
rozdziatlu dotyczace istoty dopuszczalnych zobowigzan offsetowych. Niewatpliwie sg to
jednak $§wiadczenia, ktorych nie nalezy a prori odrzuca¢; w tych tez granicach mozna
poszukiwaé przedmiotu mogacego odpowiada¢ istocie zobowigzania offsetowego.
Przekazanie technologii stanowi typowy przyktad zobowigzania offsetowego na gruncie
obecnej ustawy offsetowej, natomiast §wiadczeniami sktadajgcymi si¢ na to przekazanie
sa m.in. szkolenia. Z kolei inna, zblizona kategoria zobowigzan offsetowych,
jaka jest dziatalnos$¢, ktorej celem jest rozwodj gospodarki opartej na wiedzy —
z takimi przyktadami jak: wsparcie przedsigbiorstw w branzy zaawansowanych
technologii, wsparcie dziatan realizowanych w ramach programéw promujacych
innowacyjno$¢ polskiej gospodarki, tworzenie funduszy kapitalu zalgzkowego,
tworzenie 1 rozwo0j centrow badawczych, udziat w projektach badawczych uczelni lub
innych podmiotow prowadzacych prace w zakresie badan lub wdrozen, zapewnienie
udziatu polskiej kadry naukowo-technicznej, w tym studentow, w pracach naukowo-
badawczych — ma charakter na tyle réznorodny, ze zawiera w sobie zaréwno
swiadczenia, ktore nalezy uzna¢ za niedopuszczalne (np. tworzenie funduszy kapitatu

zalgzkowego), jak rowniez $wiadczenia, ktorych potrzeba moze by¢ w zaleznosci
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od konkretnego przypadku uzasadniona z punktu widzenia art. 346 ust. 1 lit. b TFUE
(np. udzial w projektach badawczych uczelni z dziedziny obronno$ci).

Ciekawym rodzajem $wiadczen w ramach zobowigzan offsetowych jest
kategoria opisana w zataczniku do rozporzadzenia mnoznikowego jako umozliwienie
udziatu offsetobiorcy w remontach, serwisie, naprawach, eksploatacji lub modernizacji
uzbrojenia lub sprzetu wojskowego na rzecz Sit Zbrojnych RP poprzez inwestycje lub
przekazanie wartosci niematerialnych i prawnych przez offsetodawce. Niewatpliwie
jest to idealny przyktad tego, do czego powinno zmierza¢ zobowigzanie offsetowe.
Jesli natomiast chodzi o $wiadczenia okreslone jako ,inwestycje lub przekazanie
warto$ci niematerialnych i prawnych”, ktére maja zapewni¢ realizacje tego celu —
te oczywiscie musza spelnia¢ opisane juz warunki dla dopuszczalnych zobowigzan
offsetowych. Jesli bedzie to przekazanie kluczowej technologii, niewatpliwie taki rodzaj
zobowigzania bedzie jak najbardziej dopuszczalny. Jezeli natomiast majg to byc
wylacznie inwestycje kapitalowe, ewentualnie zapewnienie wlaczenia offsetobiorcy
w sie¢ podwykonawcdéw wykorzystywanych na potrzeby zamodwien realizowanych
na rzecz Sil Zbrojnych RP (gdy niezbedny potencjal w polskim przemysle
zbrojeniowym juz si¢ znajduje), wowczas ciezko begdzie dopuscic¢ takie zobowigzanie
offsetowe w $wietle prawa unijnego. Odmiennie jednak nalezy oceni¢ zobowigzania
offsetowe polegajace na zakupie przez offsetodawce wytworzonych lub realizowanych
przez offsetobiorcg wyrobow i ushug, gdyz uzasadnienie tego typu $wiadczen
ma charakter ekonomiczny 1 skierowane jest na zwigkszenie eksportu polskiego

przemystu.

4. Zmiana charakteru zobowiazania offsetowego
Omawiajac tematyke przedmiotu umowy offsetowej nalezy zwrdci¢ uwage
na istotng z punktu widzenia praktyki kwesti¢ zmiany charakteru zobowigzania
offsetowego. Dawna ustawa offsetowa definiowala zobowigzanie offsetowe poprzez
wskazanie poszczegdlnych $wiadczen, ktdére powinny zosta¢ przekazane na rzecz
offsetobiorcy. Definicja zobowigzania offsetowego w art. 3 pkt 2 dawnej ustawy
offsetowej wymieniata nastepujgce przyklady: zobowigzanie do zakupu od Skarbu
Panstwa udziatow lub akcji, a takze do wniesienia wktadow do spotki z 0.0. badZ spotki
akcyjnej, do przekazania technologii lub do zawarcia i zrealizowania umowy sprzedazy,
dostawy, licencji, know-how Iub innej umowy o przeniesienie prawa lub §wiadczenie
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ustug, zawartej migdzy offsetodawca a offsetobiorcg. Definicja ta, wskazujac
w pierwszej kolejnosci na $wiadczenia uzasadnione potrzeba ekonomiczna,
nie okreslata konkretnego celu, ktory mial zosta¢ osiggniety w wyniku przekazania
swiadczen. Przy tym kazde ze $wiadczen traktowane bylo jako osobne zobowigzanie
offsetowe, co wynikalo m.in. ze sposobu sformutowania zalacznikow
do rozporzadzenia mnoznikowego. Kazdy rodzaj swiadczenia miat przyporzadkowany
osobny mnoznik decydujgcy o jego znaczeniu. Pomijajgc w tym miejscu zatgcznik nr 3
do rozporzadzenia mnoznikowego okreslajacy przypadki szczegodlnie uzasadnione
interesem gospodarki lub wzgledami bezpieczenstwa i obronno$ci panstwa,
mozna wskazaé na kilka przyktadéw ukazujacych sposob traktowania poszczegdlnych
swiadczen jako odrebnych zobowigzan offsetowych. Przyktadowo szkolenie zaliczane
do zobowigzan bezposrednich miato przyporzadkowany mnoznik z przedziatu 1,0-1,5.
Z kolei umozliwienie wzigcia offsetobiorcy udziatu w remontach, serwisie, naprawach,
eksploatacji lub modernizacji uzbrojenia lub sprzetu wojskowego na rzecz
Sit Zbrojnych RP poprzez inwestycje lub przekazanie warto$ci niematerialnych
i prawnych przez offsetodawce miato mnoznik 2,0. Odrebnie potraktowano takze
przekazanie offsetobiorcy przez offsetodawce technologii lub wartosci niematerialnych
i prawnych, gdzie przydzielono mnoznik 2,0 lub 1,5, w zaleznosci od tego,
czy przekazanie technologii miato by¢ zwigzane z produkcja uzbrojenia lub sprzetu
wojskowego, czy tez nie. Podobnie praktyka stosowania dawnej ustawy offsetowej
wskazuje, ze to, co okreslilibySmy dzisiaj jako przekazanie technologii, bylo dzielone
na odrgbne zobowigzania offsetowe. Przyktadowo typowa wigzka Swiadczen w ramach
zobowigzania offsetowego polegajacego na umozliwieniu korzystania z okreslonej
technologii bylo przekazanie dokumentacji technicznej oraz specjalistycznego
oprzyrzadowania, przeprowadzenie szkolen, zapewnienie asysty technicznej,
jak roéwniez udzielenie licencji umozliwiajacej korzystanie z przekazanej technologii.
Kazdy z tych elementéw stanowil odrgbny przedmiot zobowigzania offsetowego,
z odrgbnym mnoznikiem oraz odrebng wartos$cig. Nowa ustawa offsetowa okresla
w sposOb odmienny charakter i istot¢ zobowigzania offsetowego. Jest nim przekazanie
potencjatu w zakresie okreSlonej zdolnos$ci, ktora jest niezbedna z punktu widzenia
ochrony podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa, w wyniku czego
Skarb Panstwa ma osiggnag¢ wymagang niezalezno$¢ od zagranicznego dostawcy.
Swiadczenia sktadajace sie na to zobowiazanie sa podporzadkowane temu celowi i maja
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w istocie charakter drugorzedny. Jednym zobowigzaniem offsetowym jest zatem cata
wigzka §wiadczen. Zmiana ta ma donioste znaczenie praktyczne i powinna by¢ uznana
za jak najbardziej uzasadniong. Przekazanie zdolnosci powinno by¢ oceniane
catosciowo, gdyz tylko w ten sposob mozna mowic¢ o zaspokojeniu stusznego interesu
wierzyciela. W przypadku wuznania, ze kazde ze $wiadczen sktadajacych sig
na przekazanie potencjalu jest odregbnym (i niepowigzanym) zobowigzaniem,
o wiele trudniej jest dokonywa¢ wyceny skutkow braku nalezytego wykonania
zobowiazania. Zaden z elementow sktadajacych sie na proces przekazania zdolnosci
(czy to w postaci wartosci materialnych, w tym urzadzen, czy to w postaci wiedzy
objetej dokumentacjg oraz szkoleniami, czy wreszcie licencji) nie powinien by¢
oceniany w oderwaniu od pozostatych elementow. Jak bowiem oceni¢ warto$¢
nalezycie udzielonej licencji w przypadku braku przekazania zdolnosci do korzystania
z tej licencji? Taka licencja staje si¢ pustym uprawnieniem nieprzedstawiajagcym
wigkszej wartosci. Podobnie, ile warta jest przekazana zdolno$¢, jesli wraz z otrzymang
dokumentacjg oraz know-how nie zostata udzielona licencja, ktoéra umozliwiataby
zgodne z prawem korzystanie z uzyskanej wiedzy. Konsekwentnie nalezy uznaé
za uzasadnione twierdzenie, ze niezbedne jest rozpatrywanie zobowigzania offsetowego
jako catosciowej wigzki $wiadczen skladajacych si¢ na przekazanie potencjatu.
Poza kwestiami  dotyczacymi potencjalnych roszczen odszkodowawczych,
warto jednocze$nie zaznaczy¢, ze charakter zobowigzania offsetowego jak najbardziej
przemawia za takim sposobem jego uksztaltowania. Przedmiot zobowigzania
offsetowego ma na tyle specyficzny charakter, ze jedynie offsetodawca posiada
wystarczajagca wiedze, aby okresli¢c $wiadczenia, ktére maja by¢ niezbgdne
do nalezytego wykonania offsetu, tj. aby doszlo do przekazania danych zdolnosci.
Skarb Panstwa oraz offsetobiorca moga ocenia¢ te $wiadczenia gltéwnie ze wzgledu
na ich rezultat, tj. przez pryzmat tego, czy offsetobiorca posiadl wiedze 1 umiejetnosci,
ktore zostaly uznane za niezbedne z punktu widzenia podstawowych interesow

bezpieczenstwa panstwa.
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5. Pre-offset i przyrzeczenie offsetowe

Omawiajac  zagadnienia  dotyczace istoty zobowiazan offsetowych,
nalezy dodatkowo podda¢ analizie kwestie, czy dopuszczalne jest stosowanie instytucji
wystepujacych na gruncie dawnej ustawy offsetowej, tj. tzw. pre-offsetu i przyrzeczenia
offsetowego. Artykut 10 ust. 1 pkt 3 dawnej ustawy offsetowej dopuszczal mozliwos¢
zaliczenia na poczet (wartosci) umowy offsetowej (wartosci) zobowigzan z umow
innych niz z umowy dostawy uzbrojenia lub sprzgtu wojskowego, zawartych przez
zagranicznego dostawce w terminie 36 miesiecy poprzedzajacych ztozenie oferty
offsetowej. Szczegdtowa procedura zwigzana z pre-offsetem zostala wskazana
w art. 15 ust. 2 dawnej ustawy offsetowej oraz w § 7 rozporzadzenia mnoznikowego.
Pomijajac  szczegblowa analiz¢ dawnego  brzmienia ustawy offsetowe;,
warto jedynie podkre$li¢, iz wniosek zagranicznego dostawcy o zaliczenie
ww. pre-offsetu musial zosta¢ ztozony wraz z oferta offsetowg i spetnia¢ wymagania
rozporzadzenia mnoznikowego. Pre-offset miat nagradzac¢ zagranicznych dostawcow,
ktorzy zaangazowani byli w dziatalno$¢ inwestycyjng na terytorium Polski niezaleznie
od wymagan offsetowych. Z kolei instytucja tzw. przyrzeczenia offsetowego
uregulowana zostala w art. 4b dawnej ustawy offsetowej. Zasadnicza funkcja
tak skonstruowanego przyrzeczenia offsetowego byta funkcja gwarancyjna,
zapewniajaca pewien stopien pewnosci co do ksztattu przysziej umowy offsetowe;.
Projekt zobowigzania offsetowego byl bowiem w takiej sytuacji ,,przypisany” do
konkretnego =zagranicznego dostawcy oraz istniata mozliwo$¢ wlaczenia go
(czyli nadania mu charakteru zobowigzania offsetowego) do zawieranej w przysziosci
umowy offsetowej'®®. Mechanizm ten mial na celu bardziej elastyczne
przygotowywanie projektow korzystnych przedsiewzig¢ niezwigzanych z konkretng
umowa offsetowa’®®. Obecna ustawa offsetowa nie reguluje w ogole instytucji
pre-offsetu oraz przyrzeczenia offsetowego; w szczegdlnosci brak jest obecnie
odpowiednika art. 10 ust. 1 pkt 3, art. 15 ust. 2, czy art. 4b dawnej ustawy offsetowej

oraz § 7 rozporzadzenia mnoznikowego. Brak takich regulacji wymaga ustalenia,

168 \yademecum offsetowe, Ministerstwo Gospodarki, Warszawa 2009, s. 39-40.
189 Uzasadnienie projektu z dnia 12 czerwca 2006 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa wraz z projektem aktu wykonawczego, V kadencja, druk sejm. nr 717.
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czy powyzszy zabieg ustawodawcy jest przypadkowy (tj. czy jest wylacznie
nastgpstwem m.in. eliminacji  przepisow regulujagcych istnienie mnoznikow
offsetowych), czy tez jego celem jest $wiadoma likwidacja ww. instytucji
z obowiazujacych procedur.

Majac na wzgledzie zatozenie racjonalnosci ustawodawcy, a takze postugujac
si¢ wykladnig historyczng nalezatoby przyjaé, iz poprzez usunigcie przepisOw
regulujacych dang instytucje prawna, ustawodawca wyraza wolg eliminacji tej instytucji
z systemu prawnego. Nie nalezy jednak na tym argumencie poprzestawac.
Dodatkowo, jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy offsetowej: ,,uchyla si¢
art. 4b ustawy offsetowej. Rezygnacja w ustawie offsetowej z przepiséw dotyczacych
przyrzeczenia offsetowego jest niezbedna, poniewaz stoi w sprzecznosci z prawem
UE"*" To ogblne stwierdzenie mozna jednak wyjasni¢ odnoszac si¢ do zasad prawa
UE, o ktorych szerzej byta mowa w rozdziale drugim pracy. Za uchyleniem badanych
regulacji przemawia w szczeg6lnosci zakaz stosowania wszelkich form automatyzmu,
potrzeba dokonywania szczegdtowej oceny zasadnosci stosowania konkretnego offsetu
(uzasadnionego podstawowymi interesami bezpieczenstwa panstwa), jak rowniez
potrzeba, aby inicjatywa w zakresie ustalania offsetu wychodzila od przedstawicieli
Skarbu Panstwa, ktorych to zadaniem jest ocena podstawowych interesow
bezpieczenstwa wymagajacych ochrony. Tym samym zwigzanie panstwa polskiego
przysztymi zobowigzaniami offsetowymi musi by¢ uznane za niedopuszczalne.
Zwigzanie takim zobowigzaniem Skarbu Panstwa wykluczatoby bowiem
(lub ograniczato) mozliwos$¢ stwierdzenia na podzniejszym etapie potrzeby zawarcia
umowy offsetowej o innej tresci, modyfikacji zobowigzania offsetowego w niezbednym
zakresie, a nawet sprzeciwialoby si¢ stwierdzeniu braku potrzeby stosowania offsetu
w ogole. Skarb Panstwa bylby z jednej strony narazony na zarzut naruszenia prawa
unijnego (za stosowanie offsetu bez uzasadnionej potrzeby), a z drugiej strony —
naruszenia przyjetego na siebie wczesniej zobowigzania w stosunku do zagranicznego
dostawcy. Kluczowym problemem byloby jednak nalezyte uzasadnienie potrzeby

stosowania offsetu z punktu widzenia podstawowych interesOw bezpieczenstwa

170 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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panstwa, w sytuacji gdy te podstawowe interesy bylyby oceniane nie przez Skarb
Panstwa, lecz przez zagranicznego dostawce. Wobec powyzszego nalezy przyjac,
iz nie ma obecnie prawnej mozliwosci sktonienia Skarbu Panstwa do zlozenia
»obietnicy” przyjecia danego zobowigzania na potrzeby przysziej umowy offsetowe;.
Nie powinno takze budzi¢ watpliwosci, iz pre-offset jako instytucja procedury
offsetowej w rozumieniu dawnej ustawy offsetowej zostal zlikwidowany.
W przeciwienstwie do eliminacji przyrzeczenia offsetowego, uzasadnienie projektu
ustawy offsetowej nie odnosi si¢ szerzej do kwestii likwidacji art. 10 ust. 1 pkt 3 oraz
art. 15 ust. 2 dawnej ustawy offsetowej z punktu widzenia pre-offsetu. Wskazano
jedynie, iz zmiana ta wynika z faktu likwidacji mnoznikéw offsetowych oraz potrzeby
usprawnienia procesu zaliczania zobowigzan 0ffsetowych171. Zasady prawa unijnego
oraz ksztalt nowego modelu procedury offsetowej nakazuja jednak przyjac,
iz niemozliwe jest wprowadzanie wykonanych zobowigzan do umowy offsetowej
na zasadzie dobrowolnosci przez Skarb Panstwa. Dziatanie takie narusza zasady prawa
unijnego oraz modelowe zasady obecnej procedury offsetowej. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazaé, ze praktycznie niemozliwe jest uzasadnienie potrzeby zastosowania
offsetu co do zobowigzan, ktore zostaty juz wykonane. Jezeli co$ zostalo wykonane,
trudno jest nalezycie uzasadni¢ zaistnienie szczeg6lnej potrzeby objecia takiego
Swiadczenia procedura offsetowa w celu jego wykonania. Innymi stowy, w takim
przypadku brak jest potrzeby stosowania tego wyjatkowego $rodka z art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE, jako $rodka proporcjonalnego do zamierzonego (W tym przypadku w istocie
juz zrealizowanego) celu. W szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, gdy dane swiadczenia
byty realizowane na podstawie umowy wiazacej offsetobiorc¢ z zagranicznym dostawca
lub offsetodawca. Po drugie, nalezy wskaza¢, ze z inicjatywa pre-offsetu wystepuje
zasadniczo zagraniczny dostawca lub offsetobiorca (przewaznie wspolnie).
Jest to bowiem zobowigzanie wykonane lub bedace w trakcie wykonywania, ktore
zagraniczny dostawca chce ,,zaliczy¢” w ramach negocjowanej umowy offsetowe;,
natomiast offsetobiorca moze by¢ zainteresowany otrzymaniem $wiadczenia

jak najszybciej (bez konieczno$ci oczekiwania na formalne wejscie w Zycie umowy

"1 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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offsetowej). Dopuszczenie mozliwos$ci zaliczania wcze$niej wykonanych zobowigzan
na poczet umowy offsetowej bytoby bezprawnym przerzuceniem inicjatywy offsetowej
na zagranicznego dostawce. Skarb Panstwa nie dokonywalby w takim przypadku
nalezytej analizy potrzeby zastosowania offsetu, lecz czynilby to podmiot zewngtrzny.
Uzasadnienie mialoby zatem charakter wtdrny wobec wybranych juz przez
zagranicznego dostawce $wiadczen. Jednym z zasadniczych celow ustawodawcy bylo
przerzucenie procesu decyzyjnego w caloSci na Skarb Panstwa, ktory tworzy
szczegdtowe zatozenia do oferty offsetowej. Na koniec warto jeszcze raz zauwazyc,
jaki byl cel stosowania pre-offsetu na gruncie dawnej ustawy offsetowej.
Uzasadnieniem tej instytucji byla che¢é zlagodzenia przestanki dotyczacej potrzeby
zawarcia umowy offsetowej o warto$ci, ktéra odpowiadatby wartosci umowy dostawy.
Zatem aby wesprze¢ zagranicznego dostawce aktywnego na polskim rynku przed
podjeciem negocjacji, umozliwiono mu skorzystaniec z wczesniej zrealizowanych

zobowigzan na rynku polskim. Obecnie wskazana wyzej potrzeba przestata juz istniec.

6. Podsumowanie

Rozdziat pigty zostal poswigcony analizie przedmiotu umowy offsetowe;,
tj. szczegblnej tresci zobowigzan offsetowych oraz §wiadczen, ktére w wykonaniu tych
zobowigzan  s3  przekazywane. Przeprowadzone  rozwazania  pozwolity
na sformulowanie wniosku, Ze obecna ustawa offsetowa dopuszcza wylacznie
zobowigzania offsetowe o charakterze wojskowym, ktorych przedmiot jest
bezposrednio zwigzany z przedmiotem umowy dostawy. Offset o charakterze
niewojskowym nie daje si¢ pogodzi¢ z wymaganiami stawianymi przez klauzule
derogacyjna z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Z kolei legalna definicja umowy dostawy
przemawia za teza o potrzebie funkcjonalnego podporzadkowania uzyskiwanego
offsetu wzgledem konkretnej umowy dostawy. Cecha charakterystyczng obecnych
zobowigzan offsetowych jest to, ze ich realizacja musi by¢ konieczna dla osiggnigcia
celu w postaci utrzymania lub ustanowienia na terytorium RP potencjalu w zakresie
przeniesienia okres$lonej zdolno$ci, ktéra jest niezbgdna z punktu widzenia ochrony
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa rozumianego zgodnie z art. 346
ust. 1 lit. b TFUE. W wyniku realizacji zobowigzania offsetowego Skarb Panstwa
powinien uzyska¢ wymagang niezalezno$¢ od zagranicznego dostawcy. Natomiast
katalog $wiadczen, ktore maja by¢ przekazane w ramach wykonania zobowigzania
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offsetowego, ma charakter drugorzedny. Typowym przyktadem $wiadczen w ramach
zobowigzania offsetowego jest przekazanie offsetobiorcy technologii za posrednictwem
niezbg¢dnej do tego celu wigzki §wiadczen. Powyzszy model zobowigzania offsetowego
znacznie 16zni si¢ od modelu wystgpujacego na gruncie dawnej ustawy.
Woéwezas kazde ze $wiadczen sktadajacych sie na przekazanie technologii stanowito
odrebnie oceniane zobowigzanie offsetowe. Ponadto na gruncie dawnej ustawy
offsetowej katalog zobowigzan offsetowych koncentrowat si¢ na $wiadczeniach
o charakterze ekonomicznym. Na gospodarczy charakter tych zobowigzan wskazywaty
takze instytucje pre-offsetu i przyrzeczenia offsetowego, ktore obecnie zostaty

wyeliminowane z systemu prawnego.

Strona 144 z 311



Rozdzial VI Umowa offsetowa a umowy odnoszgce si¢ do osob

trzecich

Przedmiotem szoéstego rozdzialu jest Sytuacja prawna osob trzecich
zaangazowanych w realizacje umowy offsetowej, tj. offsetodawcy i offsetobiorcy.
W tym celu powotano wybrane instytucje z zakresu prawa cywilnego, w tym zwlaszcza
przepisy, ktore reguluja umowy odnoszace si¢ do 0sob trzecich'’?, tj. umowe
o $wiadczenie przez osobe trzecig, umowe o zwolnienie dtuznika przez osobg trzecig
od obowigzku $wiadczenia oraz umowg o s$wiadczenie na rzecz osoby trzeciej.
Zrekonstruowanie pozycji offsetodawcy oraz offsetobiorcy w ramach istniejgcych
instytucji cywilnoprawnych wymaga odwotania do bogatego dorobku doktryny
I orzecznictwa. Jak wskazano juz, ustawa offsetowa nie reguluje zagadnien zwigzanych
z umowg offsetowa w sposob wyczerpujacy. W zakresie nieuregulowanym przez
ustawe offsetowg bezposrednie zastosowanie znajdujg przepisy K.c., w tym przede
wszystkim o prawie zobowigzan. Offsetodawca oraz offsetobiorca nie sg stronami
umowy offsetowej, sg jednak podmiotami zaangazowanymi w wykonanie zobowigzan
offsetowych (offsetodawca jako podmiot $wiadczacy, a offsetobiorca jako podmiot
przyjmujacy $wiadczenia). Dokladne zakwalifikowanie ww. podmiotéw w ramach
istniejacych instytucji prawnych powinno wyjasni¢ natur¢ 1 tres¢ ich praw
1 obowigzkow. Rozdzial ten jest rowniez niezbedny dla rozwazan umiejscowionych
w rozdziale siodmym, ktore zostaly przede wszystkim poswigcone regulom

odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wynikajacej z umowy offsetowe;.

1. Umowa offsetowa a umowa o Swiadczenie przez osobe trzecia

W pierwszej kolejnosci zostanie omdéwiona pozycja prawna offsetodawcy jako
osoby trzeciej w stosunku do umowy offsetowej. Nalezy zatem odpowiedzie¢
na pytanie, jaka konstrukcja prawna wyznacza jego pozycje. Rozwazania te dotycza

wylacznie przypadku, gdy w ramach konkretnego zobowigzania offsetowego

172 Szerzej na temat uméw odnoszacych sie do 0s6b trzecich: M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K.
Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V, Prawo zobowigzan — czes¢ ogdlna, Warszawa 2013, s. 961-
1064, nb 1-262.
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zagraniczny dostawca nie bedzie jednoczesnie offsetodawcg. W przeciwnym bowiem
przypadku, tj. gdy w ramach danego zobowiazania offsetowego zagraniczny dostawca
pelni takze role offsetodawcy, nie bedziemy mogli zidentyfikowaé osoby trzeciej
wykonujgcej zobowigzania offsetowe. Punktem wyjscia dla prowadzonych rozwazan sg
zawarte w ustawie offsetowej przepisy regulujace pozycje offsetodawcy oraz charakter
prawny zobowigzania offsetowego. Nalezy zatem przypomnie¢, ze zgodnie z ustawg
offsetowg przez zobowigzanie offsetowe rozumie si¢ zobowigzanie zagranicznego
dostawcy wobec Skarbu Panstwa i offsetobiorcy. Jednocze$nie zobowigzanie to ma
polega¢ na przekazaniu okreslonej zdolnosci, na co sktada si¢ wigzka niezbednych
w tym celu $wiadczen (o czym szerzej w rozdziale pigtym). Z kolei zgodnie z definicja
offsetodawcy, zobowigzanie offsetowe moze by¢ wykonywane przez zagranicznego
dostawce lub przez inny podmiot przez niego wskazany. Z definicji offsetodawcy
wynika takze, ze zagraniczny dostawca ponosi odpowiedzialno$¢ w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego niezaleznie
od winy, co potwierdza art. 25 ust. 1 i 2 ustawy offsetowej. Juz przy wstepnej analizie
powyzszych definicji moze pojawic si¢ pytanie, czy offsetodawce nalezy traktowac jako
swoistego podwykonawce zagranicznego dostawcy, tj. podmiot wyrgczajacy
zagranicznego  dostawce  przy  wykonywaniu  zobowigzania  offsetowego,
gdzie zastosowanie znajdzie odpowiedzialno$¢ uregulowana wedle zasad ogdlnych
z art. 471 w zw. z art. 474 k.c. Dla opisania pozycji offsetodawcy mogloby tez
wchodzi¢ w gre zastosowanie instytucji umowy o $wiadczenie przez osobg trzecig,
ktora zostala uregulowana w art. 391 k.c. Wydaje si¢, ze zastosowanie obu
ww. instytucji prawnych jest potencjalnie mozliwe, ze wzgledu na fakt, ze w obydwu
przypadkach dochodzi do wykonania zobowigzania przez osobe trzecig. Niezbedne jest
zatem przedstawienie charakterystyki tych instytucji, ich rozgraniczenie i ostatecznie
przyjecie wlasciwej kwalifikacji prawnej, ktéra ma szczegdlne znacznie
dla omoéwionego w rozdziale siddmym rezimu 1 zasad odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej z umowy offsetowe;.

Zgodnie z art. 356 § 1 k.c., wierzyciel moze zada¢ osobistego §wiadczenia
dluznika tylko wtedy, gdy wynika to z tresci czynno$ci prawnej, z ustawy albo
z wlasciwosci $wiadczenia. Na gruncie tego przepisu powszechnie przyjmuje sie,
iz dluznik, co do zasady, nie jest zobowigzany od osobistego $wiadczenia.
Dhuznik moze postuzy¢ si¢ w celu spelnienia $§wiadczenia innymi podmiotami,
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jako swoimi pomocnikami albo tez powierzy¢ wykonanie zobowigzania osobie
trzeciej. Jezeli dluznik nie musi $wiadczy¢ osobiscie, na wierzycielu cigzy obowigzek
przyjecia $wiadczenia od innej niz dtuznik osoby, o ile speiniajacy §wiadczenie dziata
za dluznika, z jego upowaznienia lub co najmniej za jego przyzwoleniem®”.
Dhuznik, postugujac si¢ innymi podmiotami w celu wykonania swojego zobowigzania,
ponosi za te podmioty odpowiedzialno$¢ wobec wierzyciela stosownie do tresci
art. 474 k.c. Powyzsza odpowiedzialno$¢ oparta jest na zasadzie ryzyka.
Dhuznik odpowiada niezaleznie od swej winy za skutki dziatania innych o0sob.
Przy stosowaniu art. 474 k.c. przyjmuje si¢ hipotetyczne zatozenie, iz dluznik dzialal
osobiscie. W konsekwencji miernik staranno$ci stosowany wobec osoby, ktorg dtuznik
postuguje si¢, odpowiada temu, ktory nalezaloby zastosowaé¢ wobec dluznika,
gdyby chodzitlo o ocene jego zachowania'’®. Oznacza to zatem, Ze przy ocenie
nalezytego wykonania zobowigzania przez dtuznika, dzialania lub zaniechania oséb
trzecich nalezy przypisywac bezposrednio dluznikowi.

Odnoszac powyzsze uwagi do stosunkdw w ramach umowy offsetowej nalezy
zastanowi¢ sig¢, czy realizacja zobowigzan offsetowych przez offsetodawce
niebedacego  zagranicznym  dostawca odpowiada powyzszemu modelowi.
Z samej definicji zobowigzania offsetowego jednoznacznie wynika, iz zobowigzanie
offsetowe jest zobowigzaniem zagranicznego dostawcy. To na zagranicznym dostawcy
cigzy prawny obowigzek nalezytego wykonania zobowigzania, a nie na jakimkolwiek
innym podmiocie (w tym offsetodawcy). Nalezy przypomnieé¢, ze przedmiotem
umowy offsetowej jest realizacja zobowigzan offsetowych, ktore polegaja
na przekazaniu offsetobiorcy okreslonych zdolnosci. Offsetodawca z kolei ma
za zadanie wykona¢ zobowigzanie offsetowe, przy czym offsetodawcg moze by¢
zagraniczny dostawca lub inny wskazany przez niego podmiot. Ustawa offsetowa
wskazuje jednoczes$nie, ze zagraniczny dostawca ponosi odpowiedzialno$¢

za offsetodawce niezaleznie od swojej winy. Ustawa offsetowa zawiera zatem wyrazne

13 A. Olejniczak, Kodeks Cywilny. Komentarz, red. A. Kidyba, t. I1l, LEX 2014, art. 356, nt 2; A.
Brzozowski, Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 1-449'°, red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018, art. 356, nb
4.

14 A Rzetecka-Gil, Kodeks Cywilny. Komentarz. Zobowigzania — Czes¢ ogdlna, red. A. Rzetecka-Gil,
LEX 2011, art. 474, nt 10; W. Popiotek, Kodeks..., art. 474, nb 7.
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upowaznienie do powierzenia przez zagranicznego dostawce realizacji zobowigzania
osobie trzeciej (offsetodawcy). Wydaje si¢ zatem, ze powyzsza konstrukcja odpowiada
kodeksowemu modelowi wykonania zobowigzania przez dtuznika, potwierdzajac przy
tym expressis verbis mozliwos¢ powierzenia realizacji zobowigzania osobie trzeciej,
jaka jest offsetodawca. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze mozliwos¢ zastosowania
powyzszego modelu nie jest wykluczona takze w sytuacji, gdy zagraniczny dostawca
nie jest w stanie samodzielnie wykona¢ zobowigzania offsetowego, tj. w szczegdlnosci
gdy nie dysponuje samodzielnie niezbednym potencjalem, a tym samym nie mogiby
sam bez pomocy offsetodawcy wykona¢ zobowigzania offsetowego. Powszechnie
przyjmuje si¢ bowiem, iz mozliwe jest przyjecie zobowigzania polegajacego
na realizacji $wiadczenia, ktorym dtuznik nie dysponuje. Ocena tych mozliwosci
dokonywana jest zazwyczaj na podstawie art. 387 § 1 k.c. normujacego przypadek
pierwotnej niemoznos$ci $wiadczenia. Przyjmuje sig, iz powyzszy przepis dotyczy
wylacznie przypadkow niemozliwosci obiektywnej (lub przedmiotowej), tj. normuje
sytuacje¢ niewykonalnos$ci §wiadczenia przez kogokolwiek ze wzgledu na prawa natury

oraz stan wiedzy i techniki”

. Przyczyna niemozliwosci §wiadczenia nie ma wowczas
charakteru subiektywnego, wynikajacego z braku wiedzy lub wiasciwosci po stronie
dluznika (np. braku umiejetnosci fachowych, braku niezbednych zezwolen
na $wiadczenie okreslonych ustug). Powszechnie akceptowane jest, ze niemoznos$¢
Swiadczenia nie wystgpuje w sytuacji, gdy dtuznik nie ma rzeczy lub prawa,
ktore sg przedmiotem jego zobowigzania, ale takie rzeczy lub prawa istniejg lub moga
powstaém. Fakt, 1z zagraniczny dostawca nie dysponuje samodzielnie mozliwoscig
przekazania wymaganego potencjatu, nie prowadzi zatem do modyfikacji pozycji
offsetodawcy. Stan ten nie tworzy w szczeg6lnosci wezlta obligacyjnego,
na podstawie ktorego offsetodawca mialby sta¢ si¢ zobowigzanym do §wiadczenia.
W kazdym przypadku okreslonym w ustawie offsetowej zobowigzanym podmiotem

jest wylacznie zagraniczny dostawca. Ze wzgledu na potrzebe ochrony podstawowych

interesOw bezpieczenstwa panstwa wymagane jest przekazanie okreslonych zdolnosci.

> Wyrok SN z dnia 18 maja 2011 r., 111 CSK 217/10, LEX nr 846590; A. Olejniczak, Kodeks..., art. 387,
nt 2.

176 Wyrok SN z dnia 22 listopada 1973 r., 111 CRN 255/73, LEX nr 7344; Wyrok SN z dnia 18 maja 2011
r., I CSK 217/10, LEX nr 846590; A. Olejniczak, Kodeks..., art. 387, nt 4.
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Jezeli zatem zagraniczny dostawca nie dysponuje samodzielnie tymi zdolno$ciami,
to ma on obowigzek zapewni¢ przekazanie go przez inny podmiot
(przez offsetodawce). Przewaznie zorganizowanie grupy podmiotdw majacych
przekaza¢ wymagane zdolnosci nie stwarza wigkszych trudnosci. Wynika to z faktu,
ze zagraniczny dostawca jest podmiotem $ci§le powigzanym z realizacja umowy
dostawy. Skoro zatem zgodnie z informacjami przedstawionymi w poprzednim
rozdziale, przedmiot offsetu powinien by¢ bezposrednio powigzany z przedmiotem
umowy dostawy, tym samym zagraniczny dostawca zazwyczaj juz wspolpracuje
z potencjalnymi offsetodawcami na etapie ubiegania si¢ o udzielenie zamdéwienia
objetego przyszta umowa dostawy.

Przyjecie mozliwosci zastosowania konstrukcji powierzenia wykonania
wlasnego zobowigzania podmiotowi trzeciemu nie wyklucza a priori mozliwosci
zastosowania do takiego uktadu instytucji umowy o $§wiadczenie przez osobe trzecia.
Réznice w konstrukcji rezimu odpowiedzialnosci z art. 391 k.c. w pordwnaniu
do rezimu odpowiedzialno$ci z art. 471 w zw. z art. 474 k.c. sa jednak istotne.
Tym samym nalezy podda¢ analizie mozliwo$¢ ujecia pozycji stosunkow zagraniczny
dostawca — offsetodawca réwniez z perspektywy art. 391 k.c. Zgodnie z pogladem
ugruntowanym w doktrynie, art. 391 k.c. reguluje typ umowy, gdzie jedna ze stron
(przyrzekajacy, gwarant, dtuznik) przyrzeka drugiej stronie (beneficjentowi gwarancji,
wierzycielowi), Ze osoba trzecia zaciggnie okre§lone zobowigzanie lub spelni okreslone

. . 177
Swiadczenie

. Umowa o $wiadczenie przez osobe trzecig charakteryzuje si¢ dwoma
elementami, tj. przyrzeczeniem okreslonego zachowania si¢ przez osobe¢ trzecig
oraz elementem gwarancji, Zze osoba trzecia zachowa si¢ w sposob okreslony
w przyrzeczeniu'®. Pomimo sporéw doktrynalnych odnoénie do rozumienia
art. 391 k.c., wigkszo$¢ przedstawicieli nauki prawa opowiada si¢ za przyjeciem,
ze umowa o $wiadczenie przez osobe trzecig ma samodzielng konstrukcje z wlasnym

zespotem praw 1 obowigzkow stron takiej umowy. Innymi stowy umowa o §wiadczenie

przez osobe trzecia nie jest wylacznie potwierdzeniem mozliwosci wykonania

Y7 A, Olejniczak, Kodeks..., art. 391, nt 1; A. Rzetecka-Gil, Kodeks..., art. 391, nt 1.
8 A, Rzetecka-Gil, Kodeks..., art. 391, nt 4.
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zobowiazania w relacjach dhuznik — wierzyciel przez osobe trzecia'™®. Konstrukcja
art. 391 k.c. nie modyfikuje wzglednego charakteru zobowigzania jako taczacego
wylacznie wierzyciela z dtuznikiem™®°. Bezposrednio z umowy o $wiadczenie przez
osobe trzecig nie wynikajag zatem zadne obowigzki dla osoby trzeciej. Powstaje
natomiast zobowigzanie przyrzekajagcego (dtuznika), ktoére peini  funkcje
zabezpieczajacy. Przyrzeczenie dluznika moze dotyczy¢ obowigzku osoby trzeciej
polegajacego na zaciggni¢ciu okreslonego zobowigzania lub na spetnieniu okreslonego
swiadczenia. Obowigzek zaciggni¢cia zobowigzania jest wykonywany droga czynnos$ci
prawnej, kreujacej stosunek obligacyjny, najczeéciej przez zawarcie umowyl.
Sam obowigzek zaciggnigcia zobowigzania nie obejmuje obowigzku jego wykonania.
Natomiast przedmiotem przyrzeczenia moze by¢ tez obowigzek spetnienia $wiadczenia,
jezeli osoba trzecia jest strong zobowigzang w ramach okreslonego stosunku
obligacyjnego. Przyrzeczenie nie musi jednak dotyczy¢ juz istniejacego zobowigzania.
Charakterystycznym elementem umowy o $wiadczenie przez osobe trzecig jest fakt,
ze przyrzeczenie dluznika w tej umowie zawsze rodzi zobowigzanie odszkodowawcze
(gwarancyjne), ktorego trescig jest naprawienie szkody na wypadek braku $wiadczenia

182

przez osobe trzecig (braku przyrzeczonego rezultatu)™°. Okoliczno$¢ ta odroznia

umowe¢ o $wiadczenie przez osobg trzecia od poreczenia, gdzie zobowigzaniem

183

poreczyciela jest §wiadczenie w miejsce dtuznika™°. W umowie z art. 391 k.c. wskazuje

si¢g, ze obowigzek zaplaty odszkodowania jest obowigzkiem pierwotnym,

. . 184
a nie sankcja 8,

Odszkodowanie natomiast okresla si¢ wedlug ogolnych zasad
dotyczacych odpowiedzialnosci odszkodowawczej, przy czym jest ono inne
w zalezno$ci od tego, czy dluznik zobowiazuje si¢, Ze osoba trzecia zaciggnie
zobowigzanie, czy tez ze spetni $wiadczenie. W przypadku braku skutku w postaci

zaciagnigcia zobowigzania, odszkodowanie nalezy si¢ w zakresie ujemnego interesu

79 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 968-969, nb
15-18.

180 |bidem, s. 965, nb 9.

181 A, Olejniczak, Kodeks..., art. 391, nt 3.

182 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 986-987, nb
45,

%3 Ibidem, s. 979-982, nb 35 i 36.

'8 Ibidem, s. 989, nb 48.

Strona 150 z 311



umowy, ktora miata by¢ zawarta w wykonaniu tego zobowigzania. Jezeli natomiast
przyrzeczono S$wiadczenie, woéwczas odszkodowanie, jakie powinien zaptacié
przyrzekajacy, obejmuje cato$¢ szkody w granicach interesu pozytywnego.
Wskazuje si¢ przy tym, iz odpowiedzialno$¢ dluznika w umowie o Swiadczenie przez
osobg trzecia to odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka za rezultat, tj. ryzyka nalezytego
wykonania zobowiazania przez osobe trzecig. Przepis art. 391 k.c. stanowi podstawe
do przyjecia odpowiedzialnosci o charakterze gwarancyjnym (wigcej na temat rezimow
odpowiedzialnosci w rozdziale siodmym). Zobowigzanie gwarancyjne gasnie,
gdy osoba trzecia zachowa si¢ tak, jak przyrzeczono, wobec odpadniecia
celu zabezpieczenia'®. Wowczas stuszny interes wierzyciela zostaje zaspokojony.
Ponadto wygasniecie zobowigzania gwarancyjnego nastepuje przez naprawienie szkody
powstatej wskutek braku zagwarantowanego zachowania osoby trzecie;j.
Artykut 391 k.c. przyznaje jednak dluznikowi wedle jego wyboru mozliwos¢
zwolnienia si¢ z dlugu wynikajacego z umowy o $wiadczenie przez osobe trzecia,
a wiec z obowiagzku zaptaty odszkodowania, poprzez spetnienie takiego $wiadczenia,

188 Wierzyciel nie ma

jakie miala spetni¢ osoba trzecia (tzw. upowaznienie przemienne)
przy tym uprawienia do zadania od dluznika, aby z tego upowaznienia skorzystal.
Jednocze$nie uznaje sig, ze przepis art. 391 k.c. ma charakter dyspozytywny, bowiem
strony maja mozliwo$¢ innego utozenia tagczacego je stosunku prawnego, np. odmiennie
wyznaczajac zakres obowiazkéw odszkodowawczych, czy tez wprowadzajac
dodatkowe przestanki ich powstania*®’.

Powyzej przedstawione ujecie dotyczace umowy o $wiadczenie przez osobe
trzecia dominuje w doktrynie i nie budzi wigkszych sporéw. Z punktu widzenia
mozliwosci zastosowania tej konstrukcji do umowy offsetowej 1 pozycji offsetodawcy
kluczowe znaczenie ma spér doktrynalny dotyczacy tego, czyjego zobowigzania oraz
wzgledem ktorego podmiotu ma zosta¢ spetnione Swiadczenie przez osobg trzecia.
Nie budzi jednak wigkszych watpliwosci, ze sam obowigzek spelnienia $wiadczenia
nalezy na gruncie art. 391 k.c. rozumie¢ jako wykonanie zobowigzania z istniejacego

stosunku prawnego. Jak juz jednak zaznaczono, nie ma przeciwwskazan do objecia

18 1hidem, s. 996-997, nb 61-62.
18 1hidem, s. 990, nb 50.
187 A, Rzetecka-Gil, Kodeks..., art. 391, nt 3.
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przyrzeczeniem z art. 391 k.c. obowiazku spelnienia §wiadczenia z umowy przyszie;j.
Taki przypadek nalezy interpretowaé jako laczne zobowigzanie si¢ do zaciggnigcia
zobowigzania i1 spelnienia wynikajacego z niego $wiadczenia'®, Czes¢ przedstawicieli
doktryny wyrdznia dwa podstawowe modele umowy o §wiadczenie przez osobg trzecia,
tj. ,,wyreczenie” oraz ,,quasi-poreczenie”. Model tzw. ,,wyreczenia” wyodrebniany jest
ze wzgledu na funkcje, jaka ma pelni¢ umowa o $wiadczenie przez osobe trzecia.
Innymi stowy w relacjach ze stosunku podstawowego pomigdzy dtuznikiem
a wierzycielem, osoba trzecia ma spelni¢ $wiadczenie zastepujac przy tym dluznika.
Cechg charakterystyczng tego modelu jest tozsamo$¢ podmiotowa stosunku
podstawowego (z ktéorego wynika obowigzek spelnienia przez dluznika okreslonego
$wiadczenia) oraz umowy o $wiadczenie przez osobe trzecia (majaca spetnic tozsame
swiadczenie). W przypadku niespelnienia $§wiadczenia przez osobg trzecia,
wierzycielowi przystuguje wylacznie roszczenie w  stosunku do  dluznika.
Natomiast osoba trzecia nie jest strong zadnego stosunku prawnego. W takiej sytuacji
dhuznik ponosi odpowiedzialno$¢ wzgledem wierzyciela za brak $wiadczenia
na zasadach wynikajagcych ze stosunku podstawowego, a jednocze$nie takze
ze stosunku gwarancyjnego na wypadek, gdyby osoba trzecia nie wykonata §wiadczenia
na rzecz wierzyciela. Taka umowa nie pelni funkcji zabezpieczajacej inny stosunek,
poniewaz ani wierzycielowi, ani beneficjentowi (jezeli jest to podmiot inny
niz wierzyciel) nie przystuguja zadne roszczenia wzglgdem osoby trzeciej. Jednakze
utworzona jest pomiedzy wierzycielem a  dluznikiem nowa  podstawa
odpowiedzialno$ci; dhuznik odpowiada bowiem ze stosunku podstawowego oraz
gwarancyjnie za niespelnienie $wiadczenia przez osobg trzecig na rzecz beneﬁcjentalgg.
Praktyczna roznica sprowadza si¢ zatem do zaostrzonego rezimu odpowiedzialno$ci
w przypadku konstrukcji z art. 391 k.c, z ktérej moéglby skorzysta¢ wierzyciel
wzgledem dtuznika na wypadek niespetnienia §wiadczenia. Drugi model ma charakter
quasi-porgczenia ze wzgledu na funkcje umowy o $wiadczenie przez osobg trzecia.
W tym bowiem przypadku brak jest tozsamosci podmiotowej stosunku podstawowego

oraz umowy o $wiadczenie przez osobe trzecia, tj. podmiotami zobowigzanymi sg

188 1. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 965, 985-986,
nb 9i43.
189 |hidem, s. 971-973, nb 20.
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dhuznik i1 osoba trzecia z dwoéch réznych stosunkéw prawnych wobec tego samego
wierzyciela. Stosunek podstawowy wystepuje pomiedzy wierzycielem a osobg trzecia
(osoba trzecia wystepuje tutaj jako dluznik), natomiast umowa o $wiadczenie przez
osobe trzecig zawierana jest przez wierzyciela i dtuznika. Dhuznik zobowigzuje si¢
wobec wierzyciela, ze osoba trzecia spelni swoje swiadczenie wynikajace ze stosunku
prawnego taczacego wierzyciela i osobe trzecia. Wierzyciel w wyniku tej dodatkowej
umowy uzyskuje gwarancj¢ od innego podmiotu niz pierwotnie zobowigzany.
Wierzycielowi przystuguje zatem nadal roszczenie wzglegdem osoby trzeciej
ze stosunku podstawowego, a w przypadku niespenienia tego $wiadczenia — dodatkowo
roszczenie gwarancyjne wobec dluznika. Umowa o $wiadczenie przez osobg trzecig
pelni w tym przypadku funkcje zabezpieczajaca zblizona do porgczenialgo.
Warto jednak odnotowac, ze powyzej przedstawiana koncepcja o dwoch mozliwych
modelach zastosowania konstrukcji umowy o $§wiadczenie przez osobe trzecig nie jest
powszechnie akceptowana w doktrynie. Opisywane zagadnienie jest wyjatkowo sporne,
a prezentowana w ostatnim czasie linia orzecznicza Sadu Najwyzszego opowiada si¢
zasadniczo za mozliwoscig stosowania wyltacznie drugiego z ww. modeli,
tj. modelu quasi-poreczenia™. Zdaniem Sadu Najwyzszego uzyty w art. 391 k.c.
zwrot ,.spetni $wiadczenie” zaklada istnienie stosunku obligacyjnego pomiedzy
wierzycielem (beneficjentem zastrzezenia) a osoba trzeciag. Sad Najwyzszy
jednoznacznie wskazat, ze konstrukcja art. 391 k.c. nie znajdzie zastosowania,
gdy dhuznik obliguje si¢ wobec wierzyciela, ze wskazana osoba trzecia wykona dlug
obcigzajacy samego dtuznika'®?. Z umowy o $§wiadczenie przez osobe trzecig wynika
zobowigzanie gwarancyjne przyrzekajgcego, ktore zabezpiecza inne zobowigzanie.
Przyrzeczenie nie musi dotyczy¢ juz istniejacego zobowigzania, lecz strony musza
oznaczy¢ obowigzek zaciggniecia okre§lonego zobowigzania i1 spetnienia §wiadczenia.
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego reprezentowane jest stanowisko, ze takze zasada
swobody umow nie pozwala na przyjecie odpowiedzialno$ci pozwanego za zachowania
osoby trzeciej, bez istnienia stosunku zobowigzaniowego pomigdzy ta osoba

a dhuznikiem lub wierzycielem. Tak skonstruowane zobowigzanie, tj. zobowigzanie si¢

190 |bidem, s. 973, nb 21.
91 |bidem, s. 971-973, nb 20.
192 \Wyrok SN z dnia 12 lutego 2010 ., | CSK 311/09, Legalis nr 218239.
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dtuznika do spowodowania okreslonego stanu rzeczy, na ktory nie ma wplywu, bytoby
bowiem sprzeczne z jego natura wynikajaca z art. 391 k.c.'®®. Chodzi¢ zatem musi
o $wiadczenie wynikajace z istniejagcego lub majgcego powsta¢ odrgbnego stosunku
zobowigzaniowego miedzy  beneficjentem  gwarancji a  osobg  trzecia,
w  ktorym to  stosunku  beneficjentem  gwarancji  jest  wierzyciel***.
Za waskim uksztaltowaniem modelu umowy o $§wiadczenie przez osobe trzecig
(takze na podstawie zasady swobody umow) przemawia¢ ma wiele argumentéw
jurydycznych. Wymieniajgc kilka z nich mozna wskaza¢, ze jedng z cech prawa
zobowigzan jest to, iz czynno$¢ prawna w jakikolwiek sposob dotykajaca praw lub
interesow 0sOb  trzecich, nieuczestniczacych w dokonywaniu tej czynnosci,
musi by¢ wyraznie przewidziana przez ustawodawce, a odpowiednich przepiséw w tym
zakresie nie nalezy poddawac¢ wyktadni rozszerzajacej (tzw. numerus clausus czynnosci
prawnych odnoszacych si¢ do osob trzecich). Ponadto gdyby na tle art. 391 k.c.
chodzito o podje¢cie si¢ przez osobe trzecig spetnienia §wiadczenia cigzacego na samym
gwarancie, to zupelnie niezrozumialy bylby fakt przyznania w tym samym przepisie
gwarantowi upowaznienia przemiennego do spetnienia §wiadczenia, ktoére ma wykonaé
osoba trzecia. Niezrozumiate byloby bowiem udzielenie dluznikowi upowaznienia
do speienia jego wlasnego $wiadczenia'®.

Odnoszac powyzsze uwagi do stosunkow powstaltych na gruncie umowy
offsetowej, nalezy odnies¢ si¢ do obydwu przedstawionych powyzej modeli
uksztattowania umowy o $wiadczenie przez osobe¢ trzecig. Model quasi-porgczenia
nie moze znalez¢ zastosowania do offsetodawcy w ramach umowy offsetowe;j.
Przedmiotem offsetu jest bowiem realizacja zobowigzania offsetowego,
ktére ma polega¢ na przekazaniu niezbednej zdolnosci na rzecz offsetobiorcy.
Zobowigzanie offsetowe jest przy tym niewatpliwie zobowigzaniem zagranicznego
dostawcy. Oznacza to, ze obowigzek $swiadczenia obcigza zagranicznego dostawce,
a nie offsetodawce. Przyja¢ zatem nalezy, ze powyzszy model nie moze znalezé

zastosowania do konstrukcji umowy offsetowej, bowiem zagraniczny dostawca obliguje

193 Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2014 r., IV CSK 29/14, Legalis nr 1157498.

194 Wyrok SN z dnia 13 stycznia 2016 r., Il CSK 185/15, Legalis nr 1409172.

195 Szerzej na ten temat: M. Wilejczyk, Przedmiot gwarancji a natura stosunku zobowigzaniowego,
Monitor Prawniczy 2016/4, s. 188.
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si¢ wobec wierzyciela, ze wskazana osoba trzecia wykona dlug obcigzajacy samego
zagranicznego dostawce. Ponadto w tym modelu niezbedne bytoby odnalezienie
istniejgcego lub majacego powsta¢ odrgbnego stosunku zobowigzaniowego mig¢dzy
beneficjentem gwarancji (Skarbem Panstwa lub offsetobiorcg) a osobg trzecig
(offsetodawca). Takiego stosunku prawnego mozna by doszukiwaé si¢ wylgcznie na
gruncie tzw. umowy wykonawcze] (wigcej na jej temat w rozdziale trzecim).
Jest to jednak watpliwe nawet na gruncie dawnej ustawy offsetowej, gdzie czesto
formutowano zobowigzania offsetowe jako zobowigzanie do zawarcia i wykonania
umowy pomig¢dzy offsetodawcg a offsetobiorcg, na mocy ktérej offsetodawca
nicodptatnie przekaze offsetobiorcy okreslone $wiadczenie bedace przedmiotem
zobowigzania offsetowego. Taki sposéb formutowania zobowigzan offsetowych
zwigzany byl z jednej strony z definicja zobowigzania offsetowego na gruncie dawnej
ustawy offsetowej, ktora wskazywala, iz tym zobowigzaniem jest m.in. zawarcie
I zrealizowanie umowy o przeniesienie praw lub $wiadczen migdzy offsetodawca
a offsetobiorcg. Z drugiej strony podyktowane to bylo wzgledami praktycznymi.
Otoz przeniesienie $wiadczenia bedacego przedmiotem offsetu wymaga poczynienia
uzgodnien pomiedzy offsetodawcy a offsetobiorca. Trudno jest w inny sposob dokonac
uzgodnien co do sposobu przeprowadzenia szkolen, czy tez udzielenia licencji.
Obecnie zauwazy¢ mozna jednak tendencj¢ do odmiennego formutowania zobowigzan
offsetowych, gdzie — pod wplywem zmiany definicji legalnej zobowigzania
offsetowego — ktadzie si¢ bezposredni nacisk na realizacje $wiadczenia bedacego
przedmiotem zobowigzania, z pomini¢gciem odniesienia do umowy wykonawczej.
Umowa wykonawcza powinna mie¢ w glownej mierze charakter organizacyjny
1 skupia¢ si¢ na ustaleniu, w jaki sposdb przedmiot zobowigzania offsetowego
ma zostaé przekazany. Realizacja zobowigzania offsetowego zwigzana jest
z zaspokajaniem roszczen wynikajacych bezposrednio z umowy offsetowe;.
Ustawa offsetowa nie daje przy tym zadnych podstaw do twierdzenia, ze offsetodawca,
realizujac zobowiazanie offsetowe, ma wykonywaé¢ swoje wlasne zobowigzanie oraz
ponosi¢ w tym zakresie odpowiedzialno$¢. Wrecz przeciwnie, ustawa wyraznie
ogranicza pozycj¢ dluznika z zobowigzania offsetowego do podmiotu bedacego strong
umowy offsetowej — tj. do zagranicznego dostawcy (art. 2 pkt 2 ustawy offsetowej) —
powtarzajac przy tym, ze odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania realizowanego przez offsetodawce ponosi zagraniczny
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dostawca (art. 2 pkt 10 i art. 25 ust. 1 ustawy offsetowej). Oczywiscie nie mozna
wykluczy¢ mozliwosci odmiennego ulozenia stosunkow prawnych pomigdzy
offsetodawcag lub offsetobiorcg W ramach umowy wykonawczej.
Odpowiedzialnos¢ offsetodawcy nie bedzie jednak wynika¢ w tym przypadku z same;j
istoty zobowigzania offsetowego, lecz bedzie stanowi¢ wylacznie dodatkowa gwarancje¢
nalezytego wykonania zobowigzania, poprzez dobrowolne przyjecie na siebie
zobowigzania przez offsetodawce. Takie dodatkowe zobowigzanie offsetodawcy
nie bedzie przy tym wplywaé w zaden sposob na pozycje zagranicznego dostawcy
uksztattowang na podstawie umowy offsetowej. Innymi stowy, przyjecie na siebie
odpowiedzialnosci przez offsetodawcg w ramach umowy wykonawczej nie moze
stanowi¢ podstawy do uznania zaostrzonego, gwarancyjnego rezimu odpowiedzialnos$ci
zagranicznego dostawcy. Ustawa offsetowa nie pozwala na przyjecie, ze zobowigzanie
offsetowe miatoby polega¢ wylacznie na zabezpieczeniu realizacji zobowigzania
przez podmiot trzeci — offsetodawce. Zatem stosunek podstawowy pozostaje
stosunkiem na linii zagraniczny dostawca — Skarb Panstwa. Istota offsetu,
tj. ustanowienie potencjatu, jest obowigzkiem zagranicznego dostawcy. Ponadto ustawa
offsetowa zawiera przepisy dotyczace zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
offsetowej; obowigzki z niej wynikajace moga dotyczyé wylacznie jej strony,
tj. dla zagranicznego dostawcy. Na podstawie art. 20 ustawy offsetowej zagraniczny
dostawca powinien przedstawi¢ zabezpieczenie wykonania swojego zobowigzania,
a nie zobowigzania offsetodawcy. Przedstawione stanowisko jest zgodne z praktyka
zawierania umow offsetowych w Polsce, gdzie ani postanowienia dotyczace
zobowigzan offsetowych i zabezpieczen, ani tez postanowienia dotyczace charakteru
umow wykonawczych, nie pozwalajg na przyjecie odpowiedzialnosci offsetodawcy
niebedacego zagranicznym dostawca. Z powyzszego wynika, Ze nie jest mozliwe
utozenie stosunkow na linii zagraniczny dostawca — Skarb Panstwa (lub offsetobiorca) —
offsetodawca wedtug quasi-poreczeniowego modelu instytucji z art. 391 k.c.
Przechodzac do dalszych rozwazan nalezy jeszcze przeanalizowa¢ mozliwo$¢
zastosowania modelu ,,wyrgczenia”. Takze ten model wydaje si¢ watpliwy dla opisania
stosunkdw z umowy offsetowej. Zobowigzanie offsetowe jako zobowigzanie
zagranicznego dostawcy musiatloby bowiem w takim przypadku towarzyszyé
zobowigzaniu o charakterze gwarancyjnym (wzmacniajacym). W razie niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez offsetodawce odpowiedzialnos¢
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gwarancyjna istnialaby obok podstawowej odpowiedzialnosci kontraktowe;.
Takie ulozenie stosunkow sprawialoby, ze zobowigzanie ,,gwarancyjne” nie byloby
zobowigzaniem offsetowym, a jedynie forma jego zabezpieczenia ustanowiong
na podstawie art. 20 ustawy offsetowej. Z samej bowiem definicji zobowigzania
offsetowego wynika, ze polega¢é ma ono na przekazaniu zdolnosci,
a nie na zabezpieczeniu (zapewnieniu), ze dojdzie do przekazania przedmiotu
zobowigzania. Brzmienie ustawy offsetowej oraz praktyka zawierania umow
offsetowych nie daja podstaw do twierdzenia, ze w przypadku wykonywania
zobowigzania offsetowego przez offsetodawce, istnieja dwie alternatywne podstawy
odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy, tj. odpowiedzialno$¢ z tytulu stosunku
podstawowego (brak nalezytego wykonania zobowigzania offsetowego obcigzajacego
zagranicznego dostawce) oraz ze stosunku gwarancyjnego (ze wzgledu na przyjecie
na siebie dodatkowej odpowiedzialnos$ci za to, ze offsetodawca nie wykona §wiadczenia
na rzecz wierzyciela).

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze pozycja offsetodawcy
jako osoby trzeciej wykonujacej zobowigzanie offsetowe jest analogiczna
jak w przypadku powierzenia wykonania wlasnego zobowigzania osobie trzeciej.
Zagraniczny dostawca nie ma bowiem obowigzku $wiadczenia przedmiotu
zobowigzania  offsetowego  osobiscie.  Ustawodawca  wyraznie  upowaznia
do powierzenia wykonania zobowigzania osobie trzeciej, ograniczajac w tym przypadku
mozliwos¢ umownej modyfikacji art. 356 § 1 k.c. Konsekwentnie podstawowy rezim
odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy za zachowanie offsetodawcy jest rezimem
odpowiedzialnosci kontraktowej z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
wlasnego zobowigzania (szerzej na ten temat w rozdziale sidodmym). Przyjecie rezimu
odpowiedzialno$ci gwarancyjnej wymagaloby spetnienia dodatkowych przestanek,
tj. zwarcia dodatkowych postanowien w umowie offsetowej zaostrzajacych granice
odpowiedzialnosci, a takze (wedle orzecznictwa Sadu Najwyzszego) istnienia
zobowigzania offsetodawcy, za ktdre zagraniczny dostawca miatby dodatkowo ponosi¢

odpowiedzialnos¢.
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2. Umowa offsetowa a umowa o zwolnienie dluznika od obowiazku
Swiadczenia przez osobe¢ trzecia
Kolejng wymieniong w K.C. instytucjg z zakresu uméw odnoszacych si¢ do osob
trzecich jest uregulowana w art. 392 k.c. umowa o zwolnienie dtuznika przez osobe
trzecia od obowiazku $wiadczenia. Artykul 392 k.c. normuje sytuacje,
gdy osoba trzecia zobowigzata si¢ przez umowe z dhluznikiem zwolni¢ go

1% W takim przypadku osoba trzecia jest odpowiedzialna

od obowigzku $wiadczenia
wzgledem dluznika za to, ze wierzyciel nie bedzie od niego zadat spelnienia
$wiadczenia. Umowa o zwolnienie dluznika przez osobg trzecia od obowigzku
swiadczenia (zwana takze umowa o tzw. przejecie wypetnienia lub umowa
o zwolnienie dtuznika od obowigzku §wiadczenia, ewentualnie umowa o zwolnienie
dluznika) — to taki rodzaj umowy, gdzie po jednej stronie wystgpuje osoba, ktdra jest
dhuznikiem w jakimkolwiek zawigzanym juz wczesniej stosunku prawnym,
a po drugiej stronie podmiot, ktory w tym stosunku prawnym nie uczestniczy —
zwany osobg trzecig™". Przyjmuje sie, iz umowa o zwolnienie dtuznika od obowiazku
Swiadczenia tworzy po stronie osoby trzeciej zobowigzanie stanowigce gwarancje,
ze nastgpi rezultat w postaci doprowadzenia przez nig (osobe trzecig) do tego,
ze wierzyciel nie bedzie zadal od dhluznika speinienia §wiadczenia. Osoba trzecia
zobowigzuje si¢ wiec do osiggniecia okreslonego rezultatu, a nie tylko do podjecia
staran. Uzna¢ mozna za czgécig przedstawicieli doktryny, iz istota zobowigzania
gwaranta (osoby trzeciej) jest powstrzymanie wierzyciela przed dochodzeniem
okreslonego $wiadczenia od dluznika, przy czym obowiazek ten realizowany jest
poprzez podjecie dziatan uzgodnionych przez podmioty w ramach zawartej umowy
z art. 392 k.c., a w przypadku braku takich uzgodnien, poprzez podjecie takich dziatan,
ktére gwarant uzna za stosowne. Nienalezyte wykonanie tego obowiazku, rozumiane
jako nieosiggnigcie zapewnionego rezultatu, rodzi po stronie gwaranta
odpowiedzialnos¢ za szkode powstalg w majatku dhuznika.

Swiadczenie odszkodowawcze ma tu charakter wtérny, podobnie jak ma to miejsce

19 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1006-1007,
nb 79.
Y7 A, Rzetecka-Gil, Kodeks..., art. 392, nt 1.
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w innych przypadkach niewykonania zobowigzania kontraktowego (art. 471 KC)'%,

Zastosowane w art. 392 k.c. oznaczenie stron moze wprowadza¢ pewne zamieszanie
wobec uzycia nazewnictwa w sposob odmienny niz czyni to art. 391 1 393 k.c.
Wierzycielem nazwano bowiem osobg, ktora nie jest strong umowy gwarancyjnej,
ale ma wierzytelno§¢ w stosunku do jednej ze stron tej umowy (dtuznika).
Natomiast mianem ,,0soby trzeciej" okre§lono osobg, ktora jest strong umowy
gwarancyjnej 1 zacigga zobowigzanie z tej umowy. Osoba trzecia angazuje si¢ poprzez
zawarcic umowy gwarancyjnej w stosunek prawny pomiedzy wierzycielem
a dluznikiem. Uznaje si¢, iz przedmiotem umowy okre§lonej w art. 392 k.c. moze by¢
co do zasady kazdy cywilnoprawny dtug o charakterze obligacyjnym. Umowa ta moze
dotyczy¢ dlugow wynikajacych z wszelkich zZrédet — umoéw, deliktoéw,
bezpodstawnego wzbogacenia, orzeczen sadowych, aktow administracyjnych.
Umowa o zwolnienie dtuznika zawierana jest gtownie w interesie dluznika i petni dla
niego funkcje ochronng. Przepis art. 392 k.c. ma przy tym dyspozytywny charakter,
bowiem strony moga w umowie odmiennie uregulowa¢ odpowiedzialno$¢ osoby
trzeciej zarbwno co do jej przestanek, jak i granic odszkodowania®®.

Przyjmujac mozliwos¢ stosowania kodeksowych regulacji w zakresie umow
odnoszacych si¢ do osob trzecich dla wyjasnienia wielopodmiotowych stosunkow
powstatych w zwigzku z umowa offsetowa, nalezy zastanowi¢ si¢, czy na gruncie
ustawy offsetowej moze dojs¢ do zastosowania konstrukeji z art. 392 k.c.
Chodzi¢ mogltoby w tym przypadku o taka sytuacj¢, gdy zagraniczny dostawca
zobowiaze si¢ wzgledem Skarbu Panstwa, ze inny podmiot (przyktadowo offsetodawca)
nie bedzie zadal spelnienia §wiadczenia od offsetobiorcy. Ewentualnie, ze offsetodawca
zapewni w imieniu zagranicznego dostawcy osiggnigcie ww. rezultatu. Z teoretycznego
punktu widzenia, mozliwe byloby uksztaltowanie w ten sposob treSci zobowigzania
offsetowego. Przy czym w przypadku gdy offsetobiorca jest jednostka budzetowa,
powyzsze rozwigzanie mogloby odpowiada¢ nawet konstrukcji kodeksowe;,
tj. jezeli zagraniczny dostawca (osoba trzecia) zobowijzuje si¢ przez umowe

ze Skarbem Panstwa (dhluznik w przypadku braku odrebnej osobowosci prawnej

198 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1007-1009,
nb 80.
99 A, Rzetecka-Gil, Kodeks..., art. 392, nt 9.
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offsetobiorcy) zwolni¢ go od obowigzku $wiadczenia, jest on odpowiedzialny
wzgledem dtuznika za to, ze wierzyciel nie bedzie od Skarbu Panstwa zadat spetnienia
tego $wiadczenia. Odrebng kwestig jest jednak — niezaleznie od podobienstwa relacji
podmiotéow wystepujagcych na gruncie stosunkow offsetowych — czy przedmiotem
zobowigzania offsetowego moze by¢ zobowigzanie si¢ do tego, ze inny podmiot
nie bedzie zadatl spelnienia §wiadczenia. Odpowiedz na to pytanie zwigzana jest $cisle
z tym, jakiego rodzaju $wiadczenia mogg by¢ przedmiotem zobowigzan offsetowych;
kwestie te zostaly oméwione w rozdziale pigtym. Innymi stowy, czy przedmiotem
zobowigzania offsetowego moze by¢ zobowigzanie do zmniejszenia pasywow
offsetobiorcy. Stwierdzi¢ nalezy, ze tego typu zobowigzanie nie odpowiada warunkom
ustawowym i nie moze by¢ kwalifikowane jako niezbedne dla utrzymania lub
ustanowienia na terytorium Polski potencjalu w zakresie przeniesienia okreslonej
zdolnosci niezbgdnej z punktu widzenia ochrony podstawowych intereséw
bezpieczenstwa panstwa w sposob zapewniajacy uniezaleznienie si¢ od zagranicznego
dostawcy polskiego przemystu obronnego. Uzasadnienie tego typu §wiadczen miatoby
bowiem charakter = wylacznie ekonomiczny. Wobec powyzszego takiego typu
zobowigzanie nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w Swietle ustawy offsetowe;,
a tym samym konstrukcja z art. 392 k.c. nie znajdujace zastosowania na gruncie

stosunkéw z umowy offsetowe;.

3. Umowa offsetowa a umowa o swiadczenie na rzecz osoby trzeciej

Ostatnig kwestig wymagajacg uméwienia w tym rozdziale jest relacja umowy
offsetowej do umowy o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej. W umowie na rzecz osoby
trzeciej strony tej umowy — wierzyciel (zastrzegajacy) i dluznik (przyrzekajacy) —
postanawiaja, ze dluznik spelni §wiadczenie na rzecz osoby trzeciej. Osoba trzecia
nie bierze udzialu w zawieraniu tej umowy, ale w wyniku zastrzezenia umownego
nabywa uprawnienie do zadania od dluznika spetnienia §wiadczenia na swojg rzecz lub
wylacznie upowaznienie do odbioru takiego §wiadczenia. Jak wskazuja przedstawiciele
doktryny, w ramach konstrukcji umowy o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej,

jej strony (wierzyciel i dluznik) postanawiaja, ze jedna z nich (dluznik) speini
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$wiadczenie na rzecz osoby trzeciej, niebioracej udzialu w zawieraniu kontraktu®.

Samo zawarcie umowy na rzecz osoby trzeciej nie wymaga jej zgody ani nawet

wiedzy®®*

. Wedlug powszechnie panujgcego pogladu, umowa na rzecz osoby trzeciej
nie ma samodzielnego charakteru®®. Jest to konstrukeja, ktéra strony moga postuzy¢ sie
przy zawieraniu réznego rodzaju umow. Wobec czego umowa na rzecz osoby trzeciej
stanowi zawsze element innej umowy (umowy podstawowej, gtownej) lub innego
stosunku zobowigzaniowego o charakterze nieumownymzog. Umowa na rzecz osoby
trzecie] przybiera zatem zazwyczaj postal zastrzezenia umownego zmieniajacego
kierunek spetnienia $wiadczenia z wierzyciela na osobe trzecia®®. W wyniku
tego zabiegu umowa, w ktorej wystepuje wierzyciel 1 dtuznik, przeksztatca si¢ w uktad

205

trojpodmiotowy z majaca otrzymaé $wiadczenie osoba trzecig” . W konsekwencji

nastgpuje potaczenie ze sobg trzech stosunkoéw obligacyjnych206:

1) stosunek pokrycia — wystepujacy migdzy wierzycielem (zastrzegajacym)
a dluznikiem (przyrzekajacym), ktory wynika zazwyczaj z umowy
podstawowej, w ramach ktorej zastrzezono $wiadczenie na rzecz osoby
trzeciej;

2) stosunek zaplaty (wykonania lub $wiadczenia) — wystepujacy miedzy
dhuznikiem (przyrzekajacym) a osobg trzecig, ktory wynika z zastrzezenia
Swiadczenia na rzecz osoby trzeciej w ramach umowy podstawowej;

3) stosunek waluty — wystepujacy migdzy wierzycielem (zastrzegajacym)
a osobg trzecia, ktory wyjasnia przyczyng zastrzezenia §wiadczenia na rzecz
osoby trzeciej w umowie podstawoweyj.

Przyjmuje si¢, ze Swiadczenia na gruncie art. 393 k.c. moga przybiera¢ r6zng postaézm.
Moga to by¢ $wiadczenia jednorazowe, okresowe i ciagte. Niewykluczone jest takze,

by $wiadczenia spelniane na rzecz osoby trzeciej miaty nie tylko forme¢ czynnoS$ci

20 A Rzetecka-Gil, Kodeks..., art. 393, nt 1.

201 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1043, nb 166.
292 |pidem, s. 963, nb 6.

293 1bidem, s. 1025, nb 100.

%4 |bidem, s. 1025, nb 101.

2% |hidem, s. 1026, nb 104.

2% |hidem, s. 1026, nb 105.

27 |hidem, s. 1050-1052, nb 191-198.

Strona 161 z 311



faktycznych, lecz rowniez czynnosci prawnych. Zatem zastrzezone na rzecz osoby
trzeciej $wiadczenie moze przybra¢ kazda postaé (dare, facere, non facere, pati),
o ile tylko obowigzek spetlienia wynika z umowy zobowigzujacej. Wigkszos¢
przedstawicieli doktryny opowiada si¢ za stanowiskiem, iz niedopuszczalne jest
zawieranie umoéw rozporzadzajacych na rzecz o0s6b trzecich, tj. umow,
ktorych skutkiem byloby przeniesienie praw na trzeciego, gdzie skutek taki
nastepowatby bez potrzeby zawierania jakiejkolwiek umowy miedzy przyrzekajacym
a osobg trzecig, na mocy ktorej nastgpowaloby spetnienie §wiadczenia na rzecz osoby
trzeciej przez dhuznika. Nie ma takze przeciwwskazan, aby wykorzysta¢ instytucje
pactum in favorem tertii do spetnienia na rzecz osoby trzeciej cato$ci $wiadczenia
z umowy podstawowej lub tylko jej czesci, jak réwniez aby dtuznik byt zobowigzany
do wykonania swego zobowiazania na rzecz kilku osob trzecich jednoczesnie.

Bioragc pod uwage wyze] wskazane cechy charakterystyczne umowy
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej, stwierdzi¢ nalezy, iz nie ma przeciwwskazan
dla zakwalifikowania relacji uksztaltowanych w wyniku powstania zobowigzania
offsetowego pomigdzy zagranicznym dostawca, Skarbem Panstwa a offsetobiorca
(w przypadku, gdy jest to podmiot odrgbny od Skarbu Panstwa) jako instytucji
z art. 393 k.c. Ustawa offsetowa nie reguluje w sposéb kompleksowy stosunkow
powstatych z beneficjentem $§wiadczen (offsetobiorca) na gruncie umowy offsetowej,
a ponadto nie mozna ich nalezycie uzasadni¢ z wykorzystaniem innych instytucji
prawnych o podobnym charakterze. Oprocz omoéwionych wczesniej konstrukeji
prawnych takze konstrukcja przekazu nie moze tu znalezé zastosowania.
Glowna tego przyczyng jest fakt, ze przekaz nie jest umowa; stanowi on jednostronng
czynno$¢ prawng przekazujacego, na podstawie ktorej przekazujacy udziela
upowaznienia do spetnienia $§wiadczenia na rzecz odbiorcy i do przyjecia $wiadczenia
od przekazanego®®. Zobowiazania offsetowe oraz wynikajace z nich uprawnienia

offsetobiorcy niewatpliwie wynikaja z umowy offsetowe;.

208 Szerzej na temat przekazu: M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska,
SPP, t. V..., s. 1035-1039, nb 139-140.
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Za mozliwoscig kwalifikacji stosunkow offsetowych jako umowy o $wiadczenie
na rzecz osoby trzeciej opowiada sic takze cze§¢ przedstawicieli doktryny?®.
Wskazuje si¢ bowiem, iz konstrukcja umowy offsetowej zasadza si¢ na koncepcji
umowy na rzecz osoby trzeciej. Ustawa offsetowa naktada bowiem na zagranicznego
dostawce uzbrojenia lub sprzetu wojskowego obowigzek zawarcia ze Skarbem Panstwa
umowy, W ktorej tenze dostawca zobowigzuje si¢ wobec Skarbu Panstwa
m.in. do zawarcia z polskimi przedsi¢biorcami (offsetobiorcami) umow o przeniesienie
praw lub $wiadczenie ustug. Nawigzanie do koncepcji pacti in favorem tertii jest wigc
wyrazne. Przedstawiciele doktryny wyrazaja poglad, iz umowa offsetowa odpowiada
przy spetieniu odpowiednich warunkéw swoja konstrukcjg instytucji §wiadczenia na
rzecz osoby trzeciej z art. 393 KC (pactum in favorem terii). Cz¢$¢ przedstawicieli
doktryny wskazuje, iz chodzi w szczegdlnosci o sytuacje, gdy $wiadczenie na rzecz
offsetobiorcy jest wystarczajaco skonkretyzowane i bez dodatkowych czynno$ci mozna
je spemié. Jedynie w przypadku uznania umowy offsetowej za umowe ramowa (o czym
szerzej w rozdziale dziesigtym), nie bytoby mozliwe jej zakwalifikowanie jako umowy
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej 210,

Dla wyjasnienia takiego sposobu uksztattowania relacji podmiotow zwigzanych
z umowg offsetowa nalezy odnie$¢ si¢ do pogladow doktryny wyrazonych na temat
funkcji, jakie petni umowa o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej*''. Glowne znacznie w
ramach uméw offsetowych ma funkcja przyspieszenia 1 usprawnienia obrotu.
Nalezy wskaza¢, iz $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej zastepuje dwa $wiadczenia,
ktore musiatyby by¢ speinione, gdyby nie zostala zastosowana konstrukcja umowy
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej. Jezeli bowiem wyltacznie Skarb Panstwa miatby
by¢ beneficjentem $wiadczen w ramach zobowigzan offsetowych — wobec czgstego
braku samodzielnej mozliwosci wykorzystania pozyskanego potencjatu — nastgpnie
musiatoby dojs¢ do przekazania uzyskanych uprawnien na rzecz innego podmiotu,

ktory wystepuje w umowie offsetowej jako offsetobiorca. Poza problemami

29 A. Szumanski, Ustawa..., s. 24; M. Bednarek, P. Drapala, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E.
Letowska, SPP, t. V..., s. 1029-1031, nb 119-124.

219 A, Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, nb 30, s. 312-313.

211 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1034-1035,
nb 132-138.
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zwigzanymi z opdznieniem w przekazaniu §wiadczen na rzecz finalnego beneficjenta
(potrzeba negocjacji oraz zawierania kolejnych uméow), czasami przekazanie swiadczen
byloby w praktyce niemozliwe. Chodzi tu w szczeg6lnosci o §wiadczenia polegajace na
zapewnieniu przeszkolenia lub asysty technicznej nad produkcja zwigzang
Z pozyskanym potencjatem. Skarb Panstwa, nie bgdac przedsiebiorca zbrojeniowym
0 odpowiednim zasobie technicznym i personalnym, nie miatby przewaznie mozliwosci
sprawnego przekazania posiadanej technologii oraz know-how, jak jest to w stanie
uczyni¢ zagraniczny przedsiebiorca zbrojeniowy (offsetodawca).

Odnoszac konstrukcje z art. 393 k.c. do stosunkéw offsetowych,
nalezy przeanalizowa¢ opisane wyzej stosunki pokrycia, zaptaty oraz waluty.
Niewatpliwie na gruncie ustawy offsetowej stosunek pokrycia wystepuje miedzy
Skarbem Panstwa (wierzycielem) a zagranicznym dostawca (dluznikiem),
ktory to stosunek wynika z umowy offsetowej (umowy podstawowej), w ramach ktore;j
zastrzezono obowiazek realizacji zobowigzania offsetowego na rzecz offsetobiorcy
(osoby trzeciej). Umowa offsetowa jest z kolei zawierana wobec istnienia potrzeby
ochrony podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa w zwigzku z zawierang
umowg dostawy. Innymi stowy elementem mobilizujacym Skarb Panstwa
do zastrzezenia $wiadczen na rzecz offsetobiorcy jest potrzeba pozyskania potencjatu
niezbednego z punktu widzenia podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa.
Z kolei zagraniczny dostawca motywowany jest checig zawarcia umowy dostawy
1 czerpania ptynacych z tego tytutu korzysci. Stosunek zaplaty wystepuje pomiedzy
zagranicznym dostawcg (dtuznikiem) a offsetobiorca (niebedagcym Skarbem Panstwa)
1 wynika on z zastrzezenia §wiadczen objetych zobowigzaniem offsetowym. Realizacja
tego $wiadczenia ma umozliwi¢ osiagniecie celu przy$wiecajacego zawarciu umowy
offsetowej — tj. pozyskanie niezb¢dnego potencjatu. Podobnie specyficzny stosunek
waluty wystepuje pomiedzy Skarbem Panstwa (wierzycielem) a offsetobiorca
(niecbedgcym Skarbem Panstwa); jest on podyktowany konieczno$cig pozyskania
ww. potencjalu. Tym samym przyczyna, dla ktérej doszto do zastrzezenia swiadczenia
na rzecz osoby trzeciej w umowie offsetowej, jest ustawowy obowigzek natozony
na Ministra Obrony Narodowej dziatajacego w imieniu Skarbu Panstwa i1 polegajacy
na efektywnym pozyskaniu niezbednego potencjatu.

Wedhug art. 393 § 1 k.c., pozycja osoby trzeciej ksztalttowana jest przez tre§¢
umowy pomig¢dzy wierzycielem a dtuznikiem. W zalezno$ci bowiem od postanowien
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umownych, osoba trzecia bedzie mogta zadaé¢ bezposrednio od dtuznika spetnienia
$wiadczenia albo tez nie bedzie jej stuzyto takie uprawnienie. W braku odpowiednich
postanowien w tym wzgledzie — o0soba trzecia bedzie mogta zada¢ spelnienia
swiadczenia przez dluznika. Dopiero wigc wylaczenie tego uprawnienia przez strony
powoduje skutek w postaci braku mozliwosci zadania spelnienia §wiadczenia przez
dhuznika. Opisane dwa warianty $wiadczenia na rzecz osoby trzeciej doktryna okresla
jako: ,,wlasciwa (uprawniajacg) umowe¢ na rzecz osoby trzeciej” oraz ,,niewlasciwg

(upowazniajgcg) umowe na rzecz osoby trzeciej” 212

e Wilasciwa (uprawniajaca) umowa ha rzecz osoby trzeciej

Silniejsza pozycja osoby trzeciej zachodzi wowczas, gdy begdzie ona miata
prawo zadania bezposrednio od dtuznika spetnienia $wiadczenia. Méwimy wowczas
o postaci uprawniajacej (wlasciwej) umowy o $§wiadczenie na rzecz osoby trzecie;j.
W takim wariancie powstanie bezposredni stosunek zobowigzaniowy pomigdzy
dhuznikiem a osobg trzecig, niezaleznie i obok stosunku pomiedzy stronami umowy
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej. Osoba trzecia bedzie mogla zagda¢ od dtuznika,
azeby ten spelnil §wiadczenie na jej rzecz. Co jednak niezmiernie istotne, Zadanie to
bedzie jej stuzyto w imieniu wlasnym, bezposrednio od dtuznika i bedzie ono mialo

charakter roszczenia.

e Niewlasciwa (upowazniajaca) umowa na rzecz osoby trzeciej

Pozycja osoby trzeciej jest stabsza wtedy, gdy w umowie postanowiono,
ze osoba ta nie moze zada¢ od dtuznika spetnienia $§wiadczenia. Wowczas mamy do
czynienia z tzw. upowazniajacg (niewtasciwg) umowa o $wiadczenie na rzecz osoby
trzeciej. Z takiej umowy wynika dla osoby trzeciej jedynie upowaznienie do przyjecia
swiadczenia ze skutkiem zwalniajagcym dhuznika wobec wierzyciela. Jednoczesnie
w takiej sytuacji dtuznik jest zobowiazany do spetnienia §wiadczenia na rzecz osoby
trzeciej tylko w stosunku wewnetrznym. Za naruszenie zobowigzania odpowiada tylko
wobec wierzyciela, lecz gdy juz je speini, nie moze domagac si¢ zwrotu §wiadczenia.

W takim przypadku takze zgloszenie checi skorzystania z zastrzezenia przez osobe

212 1hidem, s. 1040-1041, nb 150-159.
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trzecig nie wywota zadnych skutkéw prawnych, w szczegdlnosci nie pociaga to
za sobg niemoznosci zmiany czy odwotania zastrzezenia przez strony.

Sposob uksztaltowania pozycji osoby trzeciej (offsetobiorcy) w ramach umowy
offsetowej jest jednak szczeg6élny i odchodzi od kodeksowego modelu. Na gruncie
dawnej ustawy offsetowe] praktykowanym rozwigzaniem bylo zamieszczanie
W umowie zastrzezenia, zgodnie z ktérym Zadna osoba trzecia (tj. nikt poza
zagranicznym dostawcg lub Skarbem Panstwa) nie uzyskuje na podstawie umowy
offsetowej jakichkolwiek praw (chodzito tu w szczegdlnosci 0 offsetobiorcow).
Postugiwano si¢ zatem, w wyniku wprowadzenia odpowiednich postanowien
umownych dopuszczalnych na gruncie art. 393 § 1 k.c., stabsza konstrukcja
upowazniajaca wylacznie offsetobiorce do przyjecia $Swiadczenia, nie przyznajac mu
samodzielnego prawa do domagania si¢ od zagranicznego dostawcy wykonania
zobowigzania offsetowego. Tego typu uregulowanie pozycji offsetobiorcy na gruncie
dawnej ustawy offsetowej bylo akceptowane przez przedstawicieli doktryny®™.
Wejscie w zycie nowej ustawy offsetowej, w tym wprowadzenie zmodyfikowanej
definicji zobowigzania offsetowego, zrodzitlo potrzeb¢ ponownego rozpatrzenia
mozliwo$ci swobodnego uregulowania przez strony umowy offsetowej pozycji
offsetobiorcy wystepujacego jako osoba trzecia. Zgodnie z brzmieniem art. 2 pkt 2
ustawy offsetowej, zobowigzanie offsetowe zostato zdefiniowane jako zobowigzanie
zagranicznego dostawcy wobec Skarbu Panstwa 1 offsetobiorcy, polegajace
w szczeg6lnosci na przekazaniu technologii lub know-how, wraz z przeniesieniem
autorskich praw majatkowych lub praw do korzystania z utworu na podstawie
udzielonej licencji, zapewniajace wymagang przez Skarb Panstwa niezalezno$¢
od zagranicznego dostawcy w celu utrzymania lub ustanowienia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej potencjatu w zakresie przeniesienia zdolnosci produkcyjnych,
serwisowych 1 obstugowo-naprawczych, a takze innych, niezbednych z punktu widzenia
ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa. Definicja zobowigzania
offsetowego na gruncie dawnej ustawy offsetowej w znaczny sposob odbiegata od
ww. definicji. Zgodnie bowiem z art. 3 pkt 2 dawnej ustawy offsetowej przez

zobowigzanie offsetowe nalezalo rozumie¢ zobowigzanie bezposrednie lub posrednie

23 1hidem, s. 1029-1031, nb 118-124.
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zagranicznego dostawcy do zakupu od Skarbu Panstwa udzialow lub akcji,
a takze do wniesienia wktadow do spoiki z ograniczong odpowiedzialno$cia badz spotki
akcyjnej, do przekazania technologii lub do zawarcia 1 zrealizowania umowy sprzedazy,
dostawy, licencji, know-how lub innej umowy o przeniesieniec prawa lub Swiadczenie
ustug, zawartej migdzy oOffsetodawca a offsetobiorcg. Oceniajac mozliwosé
zastosowania art. 393 § 1 k.. do obecnych stosunkoéw offsetowych, zasadnicze
znaczniec ma dodanie w obecnej definicji legalnej zobowigzania offsetowego
sformutowania, iz zobowigzanie offsetowe jest zobowigzaniem zagranicznego dostawcy
zarowno wobec Skarbu Panstwa, jak i wobec offsetobiorcy. Analizujac caloksztalt
nowych rozwigzan ustawowych przyja¢ nalezy, iz celem ustawodawcy bylo
wzmocnienie pozycji offsetobiorcy w procesie negocjowania oraz realizacji umowy
offsetowej. Innymi stowy offsetobiorca ma sta¢ si¢ w $wietle opisywanych zmian
aktywniejszym uczestnikiem procedury offsetowej. Ustawa offsetowa dodata
offsetobiorce jako podmiot, wobec ktoérego (obok Skarbu Panstwa) zagraniczny
dostawca jest zobowigzany oraz wskazano go jako podmiot (obok stron umowy
offsetowej) kooperacji offsetu. Kolejnym przejawem wzmocnienia pozycji
offsetobiorcy jest uchylenie art. 19a dawnej ustawy offsetowej. Przepis ten dotyczyt
mozliwosCi przyjgcia w miejsce zaptaty odszkodowania z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego wykonania jednego lub
kilku zobowigzan offsetowych, ktorych faczna wartos¢ odpowiada wartosci zobowigzan
niewykonanych, a w przypadku zobowigzan nienalezycie wykonanych — wartosci,
od ktorej naliczone zostalo odszkodowanie. Uzasadniajgc projekt tej zmiany wskazano,
iz chodzi o rezygnacje z dopuszczalno$ci zastapienia odszkodowan nowymi
zobowigzaniami offsetowymi, ze wzgledu na cheé¢ uzyskania ,optymalizacji

zabezpieczen interesow przede wszystkim offsetobiorcow”?*

. Wobec powyzszego
nalezy uzna¢ za uzasadnione twierdzenie, 1z jednym z celow nowej ustawy offsetowe;]
jest wzmocnienie pozycji offsetobiorcy oraz zabezpieczenie jego interesow.
Z perspektywy przedmiotowych rozwazan, diametralne znaczenie ma wskazana juz

wyzej zmiana polegajaca na opisaniu zobowigzania offsetowego jako obligujacego

24 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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zagranicznego dostawce takze w stosunku do offsetobiorcy. Zobowigzanie uznawane
jest bowiem powszechnie jako rodzaj stosunku cywilnoprawnego, wegzet prawny
laczacy podmioty, ktéry polega na tym, ze wierzyciel moze zadad
od dtuznika swiadczenia, a dluznik powinien $wiadczenie spehi¢ (art. 353 § 1 k.c.).
Z powyzszego wynika, iz w nowej ustawie offsetowej pozycja offsetobiorcy zostaje
wzmocniona poprzez przyznanie mu roszczenia w stosunku do zagranicznego dostawcy
bezposrednio z zobowigzania offsetowego — zatem offsetobiorca staje si¢ wierzycielem
zagranicznego dostawcy (bedacego w tych relacjach dluznikiem). Uprawnienie do
zadania laczy si¢ z kolei $ci§le z prawem dochodzenia swoich roszczen na drodze
sadowej. Stosujac zatem odpowiednio konstrukcje art. 393 k.c. do umowy offsetowej
nalezy uznaé, iz brak jest mozliwoSci wytaczenia uprawnienia offsetobiorcy (osoby
trzeciej) do domagania si¢ realizacji zobowigzania offsetowego bezposrednio
od zagranicznego dostawcy (dluznik). W szczego6lnosci, za sprzeczne z ustawg
offsetowg nalezy uzna¢ zastrzezenie na rzecz offsetobiorcy samego upowaznienia do
odbioru $wiadczenia stanowigcego przedmiot zobowigzania offsetowego (niewtasciwa
umowa o S$wiadczenie na rzecz osoby trzeciej). Nie mozna bowiem zgodzi¢ si¢
z koncepcja, iz offsetobiorca, ktoremu przystuguje roszczenie (uprawnienie) w stosunku
do zagranicznego dostawcy (jako podmiotu zobowigzanego), bylby wyltacznie
upowazniony do odbioru $§wiadczenia, nie mogac jednoczesnie domagaé si¢ jego
realizacji. Oczywiscie zobowigzanie offsetowe powinno by¢ na tyle precyzyjnie
okreslone, aby mozliwe bylo okreslenie uprawnien offsetobiorcy, umozliwiajac
tym samym ich realizacje. Wydaje si¢ jednak, ze na gruncie obecnej ustawy offsetowej
tres¢ zobowigzan offsetowych nie powinna by¢ okre$lana w sposdb nieprecyzyjny,
gdyz staloby to w sprzecznosci z wymaganiem szczegdlnego uzasadnienia potrzeby
ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa zgodnie z art. 346 ust. 1
lit. b TFUE. Przyznanie duzej swobody decyzyjnej w powyzszym zakresie
zagranicznemu dostawcy, mogloby bowiem zosta¢ uznane za naruszenie wymagan
stawianych przez ww. klauzule derogacyjna (szerzej na temat poréwnania umowy
offsetowej z umowa ramowa w rozdziale dziesigtym). Brak mozliwo$ci uksztaltowania
przez zagranicznego dostawce oraz Skarb Panstwa umowy offsetowej jako
niewlasciwe] umowy o $§wiadczenie na rzecz osoby trzeciej prowadzi do przyjecia,
iz offsetobiorca moze domagac si¢ bezposrednio od zagranicznego dostawcy spetnienia
zastrzezonego $wiadczenia na jego rzecz (art. 393 § 1 k.c.).
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Fakt, Zze osoba trzecia nie bierze udzialu w zawarciu umowy, rodzi potrzebe
wyjasnienia, co jest podstawg nabycia przez osobe¢ trzecig uprawnienia do otrzymania
$wiadczenia od dtuznika i zwigzanego z tym uprawnieniem roszczenia wobec dtuznika
o spehienie tego $wiadczenia. Niezaleznie od przyjetej koncepcji stojacej u podstaw
przysporzenia dla osoby trzeciej, w kazdym ujeciu osoba trzecia uzyskuje identyczne
uprawnienie, tj. prawo (roszczenie) zadania we wlasnym imieniu bezposrednio
od dtuznika, aby ten spehit zastrzezone $wiadczenie na jej rzecz. Bez wzgledu tez
na zajmowane stanowisko w sposob jednolity jest w doktrynie ustalany moment
powstania prawa osoby trzeciej. Prawo to powstaje z chwilag zawarcia umowy
in favorem tertii, chyba ze ustawa (np. art. 785 k.c.), wlasciwo$¢ zobowigzania lub
umowa wskazuja inny termin nabycia prawa przez trzeciego. Do nabycia przez osobe
trzecig powyzszego uprawnienia nie jest tez wymagane zadne dzialanie z jej strony
(np. przyjecie zastrzezenia). Osoba trzecia staje si¢ wierzycielem przyrzekajacego
W sposOb automatyczny — moze nawet nie wiedzie¢ o zastrzezeniu na jej rzecz

$wiadczenia®®®.

Powyzsze uniezaleznienie od woli lub wiedzy osoby trzeciej
nie oznacza jednak, Zze osoba ta pozbawiona jest wptywu na wlasng sytuacj¢ prawng.
Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze na podstawie pacti in favorem tertii osoba trzecia
moze uzyska¢ jedynie uprawnienie. Natomiast umowa ta nie mozna nalozy¢ na
trzeciego zadnych obowiazkéw. Powyzsze nie wyklucza, by zastrzegajacy
1 przyrzekajacy uzaleznili nabycie przez osobe trzecig prawa od dokonania przez nig
pewnych czynnos$ci. Osoba trzecia nie musi jednak zado$¢uczyni¢ wymaganiom stron
umowy in favorem tertii. Jezeli jednak nie spelni postawionych jej warunkow,
nie uzyska prawa do $wiadczenia. Decyzja w tej sprawie nalezy wszakze do osoby
trzeciej, ktéra moze rozwazy¢, jakie rozwigzanie bardziej odpowiada jej interesom.
Osoba trzecia nie musi skorzysta¢ z poczynionego na jej rzecz zastrzezenia — moze
je odrzuci¢. Osoba trzecia moze jednak o$wiadczy¢, ze chce skorzystaé z zastrzezenia
(art. 393 § 2 k.c.), przez co uniemozliwia jego odwotanie lub zmiang. Nasuwa si¢ zatem
konkluzja, iz — po niezaleznym od wiedzy i woli osoby trzeciej nabyciu przez nig prawa

na podstawie pacti in favorem tertii — osoba trzecia staje si¢ dysponentem uzyskanego

uprawnienia. Do niej bowiem nalezy decyzja, czy z prawa tego skorzysta.

25 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., 5. 1056, nb 222.
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Zarazem osoba trzecia wywiera wplyw na wykonanie zobowigzania przez
przyrzekajacego, ktory jest nie tylko jej dluznikiem, lecz réwniez dhuznikiem
wierzyciela. Wola osoby trzeciej wywoluje wigc skutki nie tylko w stosunku zaptaty,
lecz takze w stosunku pokrycia oraz w stosunku waluty. Reasumujgc, osoba trzecia,
powzigwszy wiadomo$¢ o dokonanym na jej rzecz zastrzezeniu, moze zachowac si¢
w nastepujacy sposob?®:

1) moze odrzuci¢ przyznang jej korzys¢ przed nadejSciem terminu spetnienia
$wiadczenia przez dtuznika;

2) moze w powyzszym okresie o§wiadczy¢, ze chce skorzystaé z zastrzezenia;

3) moze zachowac si¢ biernie i dopiero w chwili spetniania §wiadczenia przez
dtuznika podja¢ decyzje, czy przyjmie $wiadczenie, czy tez odmowi jego przyjecia.
Uprawnienie do odrzucenia korzys$ci przez osob¢ trzecig nie zostato przewidziane
wyraznie w przepisach prawa, jednak mozliwo$¢ taka jest powszechnie akceptowana
w piSmiennictwie i orzecznictwie. Wywodzi si¢ je z zasad ogoélnych, tj. ze nikt
nie moze ,,narzuci¢" drugiemu skutkéw cywilnoprawnych wynikajacych z czynnosci
prawnej, chocby nawet korzystnych. Osoba trzecia moze zlozy¢ o$wiadczenie
0 odrzuceniu korzysci ktorejkolwiek ze stron umowy o $wiadczenie na rzecz osoby
trzeciej lub obu stronom tej umowy. Odrzucenie korzysci przez osobg trzecig wywoluje
skutki ex tunc, w nastepstwie czego odrzucone zastrzezenie $§wiadczenia na rzecz osoby
trzeciej uznaje si¢ za niebyte. Przyjmuje si¢ przy tym, ze skutek odrzucenia zwigzany
jest z rodzajem i charakterem odrzuconego swiadczenia. Jezeli byto ono $cisle zwigzane
z wlasciwoscig czy sytuacjg osoby trzeciej, woéwczas obowigzek jego spelnienia przez
dhuznika wygasa. W innym wypadku dluznik powinien spelni¢ $§wiadczenia na rzecz

wierzyciela®!’

. W przypadku wlasciwej umowy, o wiele istotniejsza jest sytuacja,
gdy osoba trzecia zlozy oswiadczenie o checi skorzystania z zastrzezenia.
Kwestie te reguluje w szczegdlnosci art. 393 § 2 k.c. Ztozenie oswiadczenia o checi
skorzystania z zastrzezenia wywoluje skutek ex nunc. W razie wyrazenia woli
skorzystania z zastrzezenia, dluznik ma obowigzek spelni¢ $wiadczenie wylacznie

na rzecz osoby trzeciej, a nie na rzecz wierzyciela (zastrzegajacego) —

natomiast wierzyciel nie moze w takim wypadku domagac si¢ spetnienia $wiadczenia

218 1hidem, s. 1056-1057, nb 223-230.
27 1hidem, s. 1058-1059, nb 231-238.
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na swoja rzecz, cho¢ moze zada¢ od dluznika, by ten spetnit $wiadczenie na rzecz
osoby trzeciej?'®. Charakter roszczen potencjalnie przystugujacych osobie trzeciej
bedzie przedmiotem nastepnego rozdziatu.

Powyzsze uwagi zwigzane z wlasciwg umowa na rzecz osoby trzeciej nalezy
odnies¢  bezposrednio do skutkow  wynikajacych z  umowy  offsetowej
dla offsetobiorcy. Wobec szczegolnej regulacji, jaka jest ustawa offsetowa,
w tym bezposredniego przesadzenia w ustawie offsetowej, ze zagraniczny dostawca
zobowigzany jest takze w stosunku do offsetobiorcy, nalezy uznacd,
1Z powyzsze uprawnienia zaczynajg przystlugiwa¢ od momentu wejscia w zycie umowy
offsetowej, tj. od chwili zatwierdzenia jej przez Rad¢ Ministrow
(art. 29 ustawy offsetowej). Pozycja offsetobiorcy jako osoby trzeciej niewatpliwie jest
ksztattowana przez fakt aktywnego uczestnictwa w procesie negocjacji warunkow
umowy offsetowej. To twierdzenie nie oznacza jednak, ze offsetobiorca jest
zobowigzany do przyjecia $wiadczenia wynikajacego z zobowigzania offsetowego
wbrew swojej woli. Przyjecie §wiadczenia w takich okoliczno$ciach stanowi bowiem
wylacznie uprawnienie, a nie obowigzek. W zwiagzku z tym offsetobiorca moze
oswiadczy¢, iz odmawia przyjecia $§wiadczen wynikajacych z umowy offsetowe;.
Odrgbnym zagadnieniem jest okreslenie chwili, ktéra petryfikuje uprawnienia
offsetobiorcy (ograniczajac mozliwo$¢ zmiany lub odwotania jego uprawnienia).
W tym przypadku nalezy bezposrednio zastosowaé ogdlng zasade wynikajaca
z art. 393 § 2 k.c., zgodnie z ktdrg zastrzezenie co do obowigzku $wiadczenia na rzecz
osoby trzeciej nie moze by¢ odwotane ani zmienione, jezeli osoba trzecia oswiadczyta
ktorejkolwiek ze stron, ze chce z zastrzezenia skorzystaC. W praktyce umow
offsetowych wola offsetobiorcy korzystania ze $§wiadczenia wyrazana jest poprzez

zawarcie umowy wykonawczej z offsetodawca.

218 1hidem, s. 1059-1061, nb 239-247.
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4. Podsumowanie

W wyniku przeprowadzonej analizy pozycji osob trzecich zaangazowanych
w realizacje umowy offsetowej nalezy przyjaé, ze kodeksowe regulacje w zakresie
uméw odnoszgcych sie do oséb trzecich moga by¢ pomocne dla wyjasnienia praw
1 obowigzkéw offsetobiorcy oraz offsetodawcy na gruncie obecnie obowigzujacego
prawa. Ze wzgledu na sposob uksztaltowania pozycji offsetodawcy — bedacego
podmiotem wykonujacym zobowigzanie offsetowe zagranicznego dostawcy —
nie ma wystarczajgcego uzasadnienia dla przyje¢cia konstrukcji umowy o $wiadczenie
przez osobe trzecig z art. 391 k.c. Za ta tezg przemawia przede wszystkim fakt,
iz na gruncie ustawy offsetowej zobowigzanie offsetowe jest wylacznie zobowigzaniem
zagranicznego dostawcy. Offsetodawca bedacy osoba trzecig nie jest podmiotem,
ktory przyjmuje na siebie odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania tego zobowigzania. Tym samym pozycja offsetodawcy ksztaltuje sig
analogicznie do pozycji podwykonawcy, ktoremu zagraniczny dostawca powierza
wykonanie swojego zobowigzania. Wykonanie zobowigzania offsetowego nie kreuje
natomiast dodatkowego wezla obligacyjnego 1 zobowigzania, ktérego nalezyte
wykonanie bytoby gwarantowane przez zagranicznego dostawce. Ze wzgledu natomiast
na przedmiot zobowigzania offsetowego nalezy réwniez wykluczyé mozliwosé
uksztattowania umowy offsetowej w sposoéb odpowiadajacy umowie 0 zwolnienie
dtuznika przez osobe trzecig od obowigzku §wiadczenia z art. 392 k.c. Jedyng instytucja
dotyczaca umow odnoszacych si¢ do oséb trzecich, ktora znajduje zastosowanie
dla opisania stosunkow z umowy offsetowej, tym razem z punktu widzenia
offsetobiorcy, jest umowa o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej z art. 393 k.c.
Nalezy przyjac, ze wobec sposobu uksztattowania definicji zobowigzania offsetowego,
offsetobiorca jest podmiotem uprawnionym, a nie wylacznie podmiotem
upowaznionym do przyjecia §wiadczenia, wobec czego przystuguje mu réwniez prawo
domagania si¢ wykonania zobowigzania offsetowego bezposrednio od zagranicznego

dostawcy.
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Rozdzial VII  Odpowiedzialno$¢ z tytulu niewykonania lub

nienalezytego wykonania umowy offsetowe;j

W  siddmym rozdziale zostang poruszone zagadnienia  dotyczace
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej powstatej na gruncie umowy offsetowe;.
Sposéb uksztaltowania tej odpowiedzialnosci nalezy do najistotniejszych zagadnien
zwigzanych z umowa offsetows; chodzi bowiem o zabezpieczanie interesow
Skarbu Panstwa i offsetobiorcow, jak rowniez o okre$lenie pozycji zagranicznego
dostawcy, ktory dokonuje oceny ryzyka plynacego z negocjowanej umowy.
Ustawa stanowi, ze przedmiotem umowy offsetowej sa zobowigzania offsetowe
zagranicznego dostawcy wobec Skarbu Panstwa i1 offsetobiorcy. Umowa offsetowa
zostala zatem uksztattowana jako umowa jednostronnie zobowigzujgca, gdzie jedna
ze stron umowy (zagraniczny dostawca) jest zobowigzana wobec drugiej strony umowy
(Skarbu Panstwa) oraz wzgledem beneficjenta $wiadczen (offsetobiorcy).
Nalezy zatem w pierwsze] kolejnosci omowi¢ ogoélne zasady odpowiedzialno$ci
odszkodowaweczej wypracowane przez nauke prawa na gruncie K.c., a nastepnie odnie$é
te twierdzenia do unormowan ustawy offsetowej. Przedstawiona zostanie
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wzgledem Skarbu Panstwa, a nastgpnie w stosunku
do offsetobiorcy. W koncowej czesci rozdzialu omoéwiono ustawowe zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy offsetowej oraz przedstawiono rozwazania dotyczace

przedawnienia roszczen wynikajacych z umowy offsetowe;.

1. Charakter prawny odpowiedzialno$ci odszkodowawczej na gruncie ustawy
offsetowej
Na gruncie polskiego prawa cywilnego do przestanek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej zalicza sig?™:
e istnienie bezprawnej szkody;
e 7zajScie zdarzenia, z ktorym ustawa wigze powstanie odpowiedzialnosci

po stronie dtuznika;

29 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI, Prawo zobowigzar — czes¢ ogdlna, \Warszawa 2018,

s. 31, nb 21; M. Kalinski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2014, s. 56.
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e zwigzek miedzy tym zdarzeniem a szkoda.
Powstanie szkody jest zatem jedna z podstawowych przestanek odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Wyjatkowo jednak mozemy mie¢ do czynienia z sytuacja,
w ktore] pewne zachowanie naruszajagce dobra nalezgce do innej osoby uruchamia
obowigzek odszkodowawczy niezaleznie od istnienia jakiegokolwiek uszczerbku
okreslonego wedtug art. 361 k.c. (np. w przypadku zastrzezenia kary umownej).
Wymaga to jednak kazdorazowo wyraznej podstawy w tresci stosunku taczacego
strony. Ponadto przyjac¢ nalezy, iz szkoda musi by¢ bezprawna, tj. skutek w postaci
szkody musi by¢ efektem naruszenia prawnie chronionego interesu.
Dodatkowo niezbgdne jest, aby bezprawna szkoda pozostawala w zwigzku z opisanym
normatywnie zdarzeniem, ktérego zaistnienie powoduje powstanic obowigzku
odszkodowawczego®®. Istotna kwestia dotyczaca odpowiedzialnosci odszkodowawczej
na gruncie umowy offsetowej — wobec istnienia wielopodmiotowych stosunkéw —
jest okreslenie, kto moze by¢ poszkodowanym. W tym zakresie nalezy przytoczy¢
poglad doktryny, zgodnie z ktérym poszkodowanym moze by¢ tylko ten, przeciwko

komu bylo bezposrednio skierowane zdarzenie szkodzace??!

. Powyzsze twierdzenie
uzasadnione jest argumentem, zgodnie z ktérym poprzestanie na kryterium
adekwatnego  zwigzku  przyczynowego spowodowaloby zalew  powddztw
odszkodowawczych skierowanych przeciwko podmiotowi, ktdéremu przypisuje si¢
pierwotne zdarzenie szkodzace. Aby krag nastepstw szkodowych objetych
obowiazkiem odszkodowawczym nie byt nadmiernie rozszerzony, nalezy uwzgledniac¢
wylacznie zwigzek przyczynowy migdzy zdarzeniem szkodzacym a naruszeniami
doznanymi przez osobg, przeciwko ktorej skierowane bylo zdarzenie szkodzace.
Od zasady podmiotowego ograniczenia indemnizacji zachodzi tylko jeden wyjatek
natury ogodlnej. Uszczerbek doznany przez podmiot poszkodowany w sposob posredni
staje si¢ prawnie relewantny wowczas, gdy zachowanie sprawcze byto nacechowane
zamiarem wyrzadzenia szkody (animus laedendi) konkretnemu podmiotowi. Wynika to

z zasady bezwzglednej odpowiedzialno$ci za wing umyS$lng. Zamiar wyrzadzenia

szkody jest bowiem dalej 1idaca postacia strony podmiotowej czynu

220 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 31-35, nb 22-24; M. Kalinski, Szkoda..., s. 56-65.
221 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 37, nb 28; M. Kalinski, Szkoda..., s. 69-76.
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o 10222
niz wina umys$lna®”.

Przedstawiciele doktryny wskazuja, Zze immanentng cecha
wszystkich rodzajow odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest wystepowanie
swiadczenia zmierzajacego do naprawienia szkody, tj. zaspokojenia uszczerbku
powstatego w dobrach jednego podmiotu przez inny podmiotzzg.

Po przedstawieniu ogoélnych informacji na temat odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej w  prawie polskim nalezy zdecydowaé, ktéory rezim
odpowiedzialnosci znajduje zastosowanie na gruncie ustawy offsetowej. W tym celu
nalezy przytoczy¢é w pierwszej kolejnosci poglady dotyczace systematyki rezimow
odpowiedzialnoséci przyjetej w polskim prawie cywilnym. Nauka prawa wskazuje
w tym zakresie na odpowiedzialno$¢ z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania przez dluznika (ex contractu), z tytulu czyndéw
niedozwolonych (ex delicto), z tytutu wyrzadzenia szkody przy wykonywaniu funkcji
publicznych, z tytulu wyrzadzenia szkody przy wykonywaniu praw podmiotowych,
gwarancyjna oraz z tytulu poniesienia szkody w cudzym lub wspdlnym interesie?*.
Nie wykluczajac potencjalnej mozliwosci ponoszenia odpowiedzialnosci przez
podmioty uczestniczace w procedurze offsetowej na podstawie rdéznych rezimow
(np. z tytulu deliktu), niewatpliwie najistotniejsza i zarazem charakterystyczng
dla umowy offsetowej jest odpowiedzialno§¢ odszkodowawcza zwigzana
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzan offsetowych.
Rezim odpowiedzialnosci z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania charakteryzuje si¢ tym, ze $swiadczenie odszkodowawcze ma charakter

zastepczy wzgledem $wiadczenia gh’)wnegozz‘r’.

Na gruncie umowy offsetowej
$wiadczeniem glownym i pierwotnym jest niewatpliwie doprowadzenie do nalezytego
wykonania zobowigzania offsetowego. Dlatego tez juz na wstegpie tych rozwazan,
przyjecie rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej wydaje si¢ jak najbardziej
uzasadnione. Jednakze w piSmiennictwie mozna odnalezé rowniez poglad,

ze w poszukiwaniu ewentualnych podstaw 1 przestanek odpowiedzialno$ci w przypadku

niewykonania zobowigzan realizowanych przez podmioty trzecie wlasciwa konstrukcja

222 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 37, nb 28; M. Kalinski, Szkoda..., s. 69-76.
22 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 9, nb 1; M. Kalinski, Szkoda..., s. 1.

224 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 22, nb 12; M. Kalinski, Szkoda..., s. 27-30.
225 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 23, nb 13; M. Kalinski, Szkoda..., s. 30-34.
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bytaby odpowiedzialno§¢ gwarancyjna z art. 391 k.c., a nie z art. 471 k.c. Poglad ten
zostal co prawda wyrazony na gruncie dawnej ustawy offsetowej, niemniej jednak
w tym zakresie dokonano w nowej ustawie offsetowej niewielkich zmian, stad
niezbedne wydaje si¢ poruszenie tego zagadnienia®®. Przedstawiony poglad mowiacy
0 gwarancyjnym charakterze odpowiedzialnosci poparty jest zalozeniem,
zgodnie z ktorym zobowigzanie wykonywane przez offsetodawce niebedacego
zagranicznym dostawcg skonstruowane jest na podstawie umowy o $wiadczenie przez
osobe trzecig. Nie odrzucajgc w petni mozliwosci takiego dodatkowego wzmocnienia
odpowiedzialnosci zagranicznego dostawcy zgodnie z zasada swobody umow,
niewatpliwie jednak taki model nie jest modelem wzorcowym wynikajacym z ustawy
offsetowej. Kwestii tej zostala poswigcona znaczna cze$¢ poprzedniego rozdziatu,
wobec czego nalezy wylacznie przypomnieé, iz brak jest wystarczajacych podstaw,
aby przyjac¢, ze pozycja offsetodawcy niebedgcego zagranicznym dostawcg zostata
uksztattowana na podstawie art. 391 k.c. Konsekwentnie nalezy wykluczy¢ tezg,
iz odpowiedzialno§¢ zagranicznego dostawcy ma charakter odpowiedzialno$ci
gwarancyjnej. Odpowiedzialno$¢ gwarancyjna wyrdznia si¢ bowiem tym, ze szkoda
doznana przez poszkodowanego nie jest sama w sobie zrodtem nowego i samoistnego
zobowigzania odszkodowawczego migdzy stronami, gdyz zrodtem takiego
zobowigzania jest zawarta umowa (inaczej niz przy odpowiedzialno$ci ex delicto).
Jednakze w przeciwienstwie do odpowiedzialnosci ex contractu, obowigzek
$wiadczenia ma w tym przypadku charakter pierwotny??’. Innymi stowy nie dochodzi
tu do przeksztalcenia $wiadczenia gwarancyjnego na skutek braku nalezytego
wykonania $wiadczenia pierwotnego; $wiadczenie to trwa w niezmienionej formie
od chwili jego powstania. Jedynie obowigzek speinienia §wiadczenia gwarancyjnego
aktywuje si¢ na skutek Wwystgpienia okreslonego zdarzenia. Odnoszac si¢ do tej
charakterystyki, nalezy wskaza¢, ze odpowiedzialno$§¢ zagranicznego dostawcy
niewatpliwie wynika z zawarte] umowy, a ponadto obowigzek naprawienia szkody ma
charakter wtorny. Nalezyte wykonanie zobowigzania stanowi bowiem dhug
zagranicznego dostawcy, a nie offsetodawcy. W przypadku niewykonania lub

nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego obcigzajacego zagranicznego

226 \1. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1000, nb 67.
22 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 29, nb 18; M. Kalinski, Szkoda..., s. 48-50.
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dostawce, $wiadczenie gltowne przeistacza si¢ w S$wiadczenie wtorne polegajace
na powstaniu obowigzku naprawienia szkody przez zagranicznego dostawce.
Przepisy ustawy offsetowej dotyczace odpowiedzialnosci odszkodowawczej
zagranicznego dostawcy zostaly sformutowane w sposdb wyraznie nawigzujacy
do konstrukcji z art. 471 k.c. W kazdym bowiem przypadku ustawa offsetowa —
normujac odpowiedzialno$¢ — wskazuje, ze jest to odpowiedzialno$¢ z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan offsetowych (art. 2 pkt 10,
art. 15 pkt 6, art. 23 ust. 1, 2 i 5 oraz art. 25 ust. 2 ustawy offsetowej). Tym samym
wtorny charakter odpowiedzialnos$ci zagranicznego dostawcy z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania jego zobowigzania umownego przemawia w kazdym
przypadku za przyjeciem rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej, a nie rezimu
gwarancyjnego. Warto dodatkowo wskaza¢, ze nawet przedstawiciele doktryny
opowiadajacy si¢ za mozliwoscig zastosowania odpowiedzialno$ci gwarancyjnej
wskazuja, ze zabieg taki moze budzi¢ zasadne watpliwosci. Odpowiedzialnos¢
gwarancyjna ma bowiem charakter absolutny. Kolejnym argumentem przemawiajacym
przeciwko rezimowi odpowiedzialno$ci gwarancyjnej jest brak ustawowego
rozroznienia zasad odpowiedzialno$ci, w zalezno$ci od tego, czy zobowigzanie jest
wykonywane przez zagranicznego dostawce czy tez przez osobg trzecig (offsetodawce
niebedacego zagranicznym dostawca). Fakt osobistego spelnienia §wiadczenia lub
spelnienie go przez osobe trzecig nie wpltywa na rezim i zasady odpowiedzialnosci
zagranicznego dostawcy. Ustawodawca postuguje si¢ takimi samymi sformutowaniami
dla obu sposobéw  wykonania  zobowigzania, = wskazujagc = wylacznie,
ze odpowiedzialnos$¢ ta jest niezalezna od winy zagranicznego dostawcy. Rozroznienie
rezim6w odpowiedzialno$ci w zalezno$ci od podmiotu wykonujacego zobowigzanie
offsetowe przy takim samym brzmieniu ustawy offsetowej (a tym samym przy takich
samych zasadach odpowiedzialnosci) musialoby prowadzi¢ do przyjecia tezy
0 zaostrzeniu odpowiedzialno$ci kontraktowej w przypadku wykonywania zobowigzan
samodzielnie przez zagranicznego dostawce (odpowiedzialnos¢ kontraktowa niezalezna
od winy dluznika) i jednoczesnym ztagodzeniu odpowiedzialno$ci gwarancyjne;j,
gdy zobowigzanie wykonuje inny offsetodawca (ztagodzenie odpowiedzialnosci
absolutnej). Sledzac rozwdj przepisow wprowadzajacych zasady odpowiedzialnosci
zagranicznego dostawcy do polskiego prawa offsetowego nalezy uznad,
ze celem ustawodawcy bylo zwickszanie ochrony intereséw Skarbu Panstwa.
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Z tego wzgledu trudno byloby uzasadni¢ potrzebg tagodzenia odpowiedzialno$ci
gwarancyjnej zagranicznego dostawcy na wypadek wykonywania umowy przez
offsetodawce bedacego osobg trzecig, skoro istotg przepisow ustawowych jest ochrona
interesow Skarbu Panstwa. Praktyka realizacji umow offsetowych w Polsce wskazuje
jednocze$nie, ze odpowiedzialno§¢ zagranicznego dostawcy traktowana jest
w jednakowy sposdb, niezaleznie od podmiotu faktycznie wykonujacego zobowigzanie.
Wszystkie powyzsze argumenty sklaniajg do opowiedzenia si¢ za teza,
ze odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy nalezy umieSci¢ w rezimie
odpowiedzialnosci kontraktowej niezaleznie od tego, czy zobowigzanie offsetowe
wykonuje sam zagraniczny dostawca, czy tez czyni to za niego offsetodawca bedacy
osobg trzecia.

Przyjecie rezimu odpowiedzialnosci kontraktowej dla stosunkow z umowy
offsetowej wymaga w dalszej kolejnosci omdwienia zasad tej odpowiedzialnosci.
Jest to o tyle istotne, ze przepisy szczegdtowe zawarte w ustawie offsetowej modyfikuja
kodeksowe zasady odpowiedzialnosci. Czg$¢ przedstawicieli doktryny wyrdznia
nastepujace zasady odpowiedzialnosci: odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy,
bezprawnosci, ryzyka, odpowiedzialno$é absolutna i zasade stusznosci®®®. Za wyjatkiem
tej ostatniej, kolejnos¢ wymienionych postaci wigze si¢ z coraz to wigkszym stopniem
pewnosci indemnizacji (zasada odpowiedzialnos$ci absolutnej zapewnia najwigksza
pewno$¢). Warto nadmieni¢, iz wyrdznienie odpowiedzialnosci na zasadzie
bezprawnosci 1 odpowiedzialnosci absolutnej nie jest powszechne. Najszerzej
stosowang zasadg odpowiedzialnosci jest wina. W takim wypadku odpowiedzialno$¢ za
szkode ponosi podmiot, ktory ja spowodowal w sposob zawiniony. Zasada winy ma
charakter naczelny, lecz uznaje si¢, iz nie mozna jej domniemywac¢ w przypadku gdy
przepis ustawowy nie wymienia winy jako przestanki odpowiedzialnosSci.
W  zwigzku z powyzszym, gdy dany przepis ustanawia odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza, nie wymieniajgc winy wsrdd jej przestanek, a zarazem nie okreslajac
przestanek  egzoneracyjnych, nalezy przyjaé, ze mamy do czynienia

229

z odpowiedzialnoscia absolutng, nieopartg na zasadzie winy~". W razie uksztattowania

odpowiedzialnosci na zasadzie bezprawnosci dla jej powstania nie jest z kolei

228 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 50-51, nb 39; M. Kalinski, Szkoda..., s. 90-92.
229 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 52, nb 40; M. Kalinski, Szkoda..., s. 92-95.
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konieczne ustalenie winy sprawcy. Wystarcza w takim przypadku stwierdzenie,
ze zachowanie sprawcy bylo bezprawne (np. art. 417 k.c.)?. Z kolei zasada ryzyka
uniezaleznia powstanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej od istnienia po stronie
sprawcy szkody winy 1 bezprawnosci. Jednocze$nie ta zasada odpowiedzialnosci
charakteryzuje si¢ jej wylaczeniem w ustawowo wymienionych przypadkach
(okoliczno$ci egzoneracyjne). Przyktadami tych okolicznosci jest dziatanie sily
wyzszej, wylaczna wina poszkodowanego oraz wylgczna wina osoby trzeciej
(art. 435 k.c.). Wskazywanym przykladem odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania jest art. 474 k.c.".
Ostatnig, istotng z punktu widzenia tego rozdzialu, postaciag odpowiedzialno$ci jest
odpowiedzialno$¢ absolutna (bezwzgledna). W takim przypadku, do powstania
odpowiedzialno$ci nie jest wymagana wina dluznika, bezprawno$¢ zdarzenia
szkodzacego i czgsto nie jest ono w ogdle zachowaniem ludzkim (sprawstwo moze
pozostawa¢ bez wplywu na przypisanie odpowiedzialnosci). Dodatkowo zasada
odpowiedzialno$ci absolutnej nie przewiduje przestanek egzoneracyjnych, zazwyczaj
jednak za wyjatkiem okolicznos$ci lezacych po stronie poszkodowanego, ewentualnie
takze niektorych przypadkéw sity wyzszej. Nie powoduje jej wylaczenia powstanie
szkody wylacznie z winy o0séb trzecich. Przykladem odpowiedzialno$ci absolutnej
jest odpowiedzialno$¢ z tytulu nieuzyskania $wiadczen okreslanych w umowach
gwarancyjnych. Podobnie uznaje sie, ze z odpowiedzialno$cig absolutng mamy
do czynienia w przypadku gdy ustawodawca nie przesadza wprost o zasadzie
odpowiedzialnosci, na ktorej odpowiedzialno$é ta ma sie oprzeé¢ (np. art. 103 k.c.)?*2.
Na koniec nalezy tylko zaznaczy¢, ze zasada stusznos$ci polega na uzaleznieniu
powstania stosunku odszkodowawczego od zgodno$ci z zasadami wspotzycia
spotecznego lub wprost z zasadami stusznosci. Znajduje zastosowanie w wyjatkowych
i §cisle okreslonych przypadkach (np. art. 4177, 428, 431 § 2, 871 § 1 k.c.).

Bioragc pod wuwage powyzsze, nalezy zastanowi¢ si¢ nad ksztaltem
odpowiedzialnosci na gruncie umowy offsetowej. Przepisy ustawy offsetowej odnosza

sie do tej kwestii w kilku miejscach. W pierwszej kolejnosci ustawa offsetowa wskazuje

230 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 56, nb 44; M. Kalinski, Szkoda..., s. 104-111.
B1 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 63, nb 46; M. Kalinski, Szkoda..., s. 122-126.
232 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 65, nb 47; M. Kalinski, Szkoda..., s. 122-126.
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w art. 23 ust. 5, Ze odpowiedzialno§¢ zagranicznego dostawcy w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego jest niezalezna
od winy zagranicznego dostawcy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie danego
zobowigzania offsetowego. Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy offsetowej zagraniczny
dostawca ponosi odpowiedzialno$¢ za wykonanie zobowigzan offsetowych przez
offsetodawce niebgdacego zagranicznym dostawcg. Ponadto w ust. 2 tego artykutu
wskazano, ze w takim przypadku odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy jest
niezalezna od jego winy za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
(powtarzajac w ten sposob cze$¢ definicji offsetodawcy). Z zwigzku z powyzszym
nalezy przyja¢, iz zasada odpowiedzialnosci zagranicznego dostawcy jest taka sama
zardbwno w przypadku osobistego wykonania zobowigzania offsetowego, jak rowniez
w przypadku gdy wykonanie to zostaje powierzone osobie trzeciej (offsetodawcy).
Ustawa potwierdza jednoznacznie, iz odpowiedzialno$¢ kontraktowa z tytutlu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania zagranicznego dostawcy jest
niezalezna od jego winy. Pojawia si¢ zatem pytanie, jaka doktadnie zasada
odpowiedzialno$ci rzadzi ustawg offsetowa, skoro ustawodawca wyklucza w tym
przypadku zasade winy. Rozwazania w powyzszym zakresie nalezy rozpoczaé
od przypomnienia, iz zgodnie z art. 471 k.c. dtuznik obowiazany jest do naprawienia
szkody, chyba ze nie ponosi w tym zakresie odpowiedzialno$ci. Z mocy art. 472 k.c.,
dhuznik odpowiedzialny jest za niezachowanie nalezytej starannosci, chyba ze przepis
szczegOlny lub czynno$¢ prawna stanowi inaczej. Powyzsze uzupehia art. 355 § 112
k.c., zgodnie z ktorymi to przepisami dhuznik obowigzany jest do starannosci og6lnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju, ktora w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej okresla si¢ przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci.
Wobec powyzszego nalezy uznaé, ze ustawa offsetowa zaostrza zasady
odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy w ramach odpowiedzialnosci kontraktowe;.
Dokonujac analizy rozwoju przepisow dawne] ustawy offsetowej zauwazymy,
ze w pierwotnym brzmieniu ustawa ta milczata na temat zasad odpowiedzialnosci.
Dopiero nowelizacja z 2006 r. wprowadzono przepis uniezalezniajacy

odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy od jego winy233, a tym samym odstgpiono

23 Ustawa z dnia 8 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach kompensacyjnych
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od zasad kodeksowych. Przedmiotowa nowelizacja wprowadzila wiele regut,
ktoére mialy na celu zwigkszenie ochrony intereséw Skarbu Panstwa. Trzeba zatem
odpowiedzie¢ na pytanie, jak nalezy rozumie¢ ustawowe uniezaleznienie
odpowiedzialnosci od winy przy analizie odpowiedzialnosci odszkodowawcze]
zagranicznego dostawcy. Pojawia si¢ rowniez watpliwosé, jaka zasada rzadzi
odpowiedzialnoscig zagranicznego dostawcy skoro nie jest to zasada winy. Z literalnego
brzmienia ustawy wynika, ze intencjg ustawodawcy bylo zaostrzenie rezimu
odpowiedzialno$ci. Sporne w tym zakresie moze by¢ jednak to, czy celem ustawodawcy
bylo wprowadzenie dla umowy offsetowe] odpowiedzialnosci na zasadzie
bezprawnos$ci, zasadzie ryzyka, czy tez odpowiedzialno$ci  absolutne;.
Trudno rozstrzygnac t¢ kwestie w sposob jednoznaczny. Niewatpliwie w razie przyjecia
ograniczonego katalogu zasad odpowiedzialno$ci (triada zasad odpowiedzialno$ci:
wina, ryzyko i stuszno$¢) nalezatoby stwierdzi¢, iz ustawa offsetowa ksztattuje
odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy na zasadzie ryzyka. Wykluczenie zasady
winy oraz brak regulacji prawnej, ktora wigzataby odpowiedzialno$¢ z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy offsetowe] z zasada slusznosci
sprawitoby, ze do wyboru pozostanie zasada ryzyka. Poszerzenie powyzszego katalogu
I dodanie do niego zasady bezprawnosci oraz odpowiedzialnosci absolutnej komplikuje
jednak analizowana tu kwestie. Pomocne dla rozstrzygnigcia powyzszego problemu
moze by¢ rozwigzanie przyjete W systemach anglosaskich. Ustawowe sformutowanie
uniezalezniajagce odpowiedzialno$¢ od przestanki winy upodabnia je do obiektywne;j
odpowiedzialno$ci za naruszenie zobowigzania, ktore jest przyjete w ww. systemach.
Przedstawiciele doktryny wskazuja, ze coraz wigcej §rodkow ochrony przystuguje
wierzycielowi niezaleznie od tego, czy naruszenie zobowigzania jest zawinione przez
dhuznika. W takich przypadkach granica odpowiedzialnosci jest z reguly sila wyzsza,
a takze kryterium przewidywalnos$ci szkody234. Sformutowanie ustawowe stanowiace
o odpowiedzialno$ci odszkodowawcze] zagranicznego dostawcy niezaleznie od jego

winy przywodzi w tym zakresie na mysl rozwigzania przewidziane w Principles of

zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. Nr
251, poz. 1845).

24 F. Zoll, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI, Prawo zobowigzan — czes¢ ogélna, Warszawa 2018, s.
1158, nb 154.
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25 oraz w Draft Common Frame of Reference

European Contract Law (PECL)
(DCFR)?*®, Artykut 8:108 PECL oraz art. II1.-3:104 (1) DCFR wyrazaja w bardzo
podobny sposob zasade, zgodnie z ktorg strona nie ponosi odpowiedzialnosci z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania w przypadku gdy nastgpito to
w wyniku przeszkody znajdujacej si¢ poza kontrolg tej strony oraz w przypadku, gdy od
tej strony nie mozna bylo, rozsadnie rozumujac, oczekiwa¢ zachowania,
ktore doprowadzitoby do uniknigcia lub przezwyciezenia przeszkody stanowigce]
przyczyne niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania lub nastepstw tej
przeszkody. W analogiczny sposob nalezy rozumie¢ sformulowanie uniezalezniajace
odpowiedzialno$¢ od przestanki winy na podstawie ustawy offsetowej; przemawia
za tym charakter zawieranej umowy offsetowej, ktora zwigzana jest z profesjonalnym
obrotem mi¢dzynarodowym. W tym miejscu nalezy jednak wskazaé, ze powszechnie
przyjeta praktyka w zakresie zawierania uméw offsetowych w Polsce jest opieranie
zasad odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy na zasadzie ryzyka. Ustawodawca
przyznaje kompetencje stronom negocjujacym umowe offsetowa, tj. zagranicznemu
dostawcy 1 Skarbowi Panstwa, aby doprecyzowac¢ przestanki egzoneracyjne zwalniajace
zagranicznego dostawce od odpowiedzialno$ci. Przepisy ustawowe majg niewatpliwie
stuzy¢ ochronie Skarbu Panstwa, dlatego tez nalezy uzna¢ ich semiimperatywny
charakter. Mozliwe jest zatem szczegdétowe okreslenie zasad odpowiedzialnos$ci,
o ile strony nie wkrocza w sfer¢ =zawinienia zagranicznego dostawcy.
Zgodnie z przyjetym pogladem doktryny oraz w ramach dominujacej w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego normatywnej teorii winy, przez poj¢cie winy nalezy najogdlniej
rozumie¢ mozliwo$¢ postawienia sprawcy zarzutu niewlasciwego zachowania,
ktére doprowadzito do powstania szkody237. Przy czym najtagodniejsza forma winy
w prawie cywilnym jest wina nieumyslna, zwana niedbalstwem. W takim przypadku
sprawca przewiduje mozliwo$¢ popetniania czynu, jednak bezpodstawnie przypuszcza,

ze tego uniknie badz tez mozliwosci popelnienia czynu nie przewiduje, cho¢ moglt

2% Principles of European Contract Law — PECL, https://www.trans-lex.org/400200/_/pecl/ (dostep: dnia
14 pazdziernika 2019 r.).

2% Draft Common Frame of Reference (DCFR), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law, https://sakig.pl/wp-content/uploads/2019/01/dfcr.pdf (dostgp: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

27 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 52-53, nb 41; M. Kalinski, Szkoda..., s. 95-97.
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1 powinien byt przewidzie¢. Czg$¢ przedstawicieli doktryny wskazuje,
ze przez niedbalstwo nalezy rozumieé brak dofozenia nalezytej staranno$ci®®.
Z powyzszego nalezy wywnioskowaé, ze granice upowaznienia do okreslenia
odpowiedzialnosci zagranicznego dostawcy na gruncie umowy offsetowej konczg sie
tam, gdzie zaczyna si¢ sfera zachowania zagranicznego dostawcy. Innymi stowy,
dookreslajac w trakcie negocjacji umowy offsetowej okoliczno$ci egzoneracyjne,
nie mozna wkroczy¢ w sfer¢ zachowania zagranicznego dostawcy. Muszg to byc¢
okolicznosci od niego niezalezne. Nalezy oczywiscie pamigta¢, ze w ten sam sposob
trzeba ocenia¢ zachowanie podmiotéw, przy pomocy ktorych zagraniczny dostawca
wykonuje swoje zobowigzania offsetowe (stosownie do art. 474 k.c). Tym samym
nalezy uznaé, ze zagraniczny dostawca odpowiada z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego na zasadzie ryzyka.

Za takim stanowiskiem opowiadaja si¢ rowniez przedstawiciele doktryny®®.

2. Odpowiedzialno$¢ wobec Skarbu Panstwa

Nawigzujac do poprzednio poczynionych uwag odnoszacych si¢ do
kontraktowego rezimu odpowiedzialno$ci z tytulu umowy offsetowej nalezy przesledzi¢
szczegdtowo charakter odpowiedzialnoséci zagranicznego dostawcy wzgledem Skarbu
Panstwa. Pierwsza, najbardziej klasyczna =z punktu widzenia konstrukeji
cywilnoprawnej, sytuacja wystepuje W przypadku gdy zagraniczny dostawca jest
zarazem offsetodawcg. W takim bowiem przypadku strona umowy offsetowe] —
zagraniczny dostawca — o0sobiscie spelnieni $wiadczenia objgte zobowigzaniem
offsetowym. Positkujac si¢ przepisami K.C., nalezy stwierdzi¢, iz W ww. Sytuacji
odpowiedzialno$§¢  zagranicznego  dostawcy — wyznacza  rezim  klasycznej
odpowiedzialnosci kontraktowej z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, uregulowany w art. 471 1 n. k.c. Jedyng istotng modyfikacja bedzie
uksztattowanie odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy na zasadzie ryzyka.
Zgodnie z art. 471 k.c., dluznik obowigzany jest do naprawienia szkody wyniklej
z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, chyba ze niewykonanie

lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dhuznik

238 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 55-56, nb 43; M. Kalinski, Szkoda..., s. 102-104.
29 A, Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s. 310, nb 24.
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odpowiedzialno$ci nie ponosi. Jak wskazuja przedstawiciele doktryny, do pojecia
szkody, o ktorym mowa w art. 471 kc. stosuje sie reguly ogolne*®.
Zgodnie z art. 361 § 1 k.c., szkoda musi stanowi¢ adekwatne nastepstwo niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania. Zastosowanie znajdzie takze
art. 361 § 2 KC, w mys$l ktoérego w braku odmiennego przepisu ustawy lub
postanowienia umowy, naprawienie szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany
ponidst (damnum emergens) oraz korzysci, ktore mogiby osiaggna¢, gdyby mu szkody
nie wyrzadzono (lucrum cessans). Podobnie zastosowanie znajdzie takze
art. 362 k.c. przewidujacy ograniczenie obowigzku naprawienia szkody ze wzgledu na
przyczynienie si¢ poszkodowanego (wierzyciela) do szkody. Zagraniczny dostawca,
bedac w zakresie danego zobowigzania offsetowego offsetodawcg, odpowiada zatem
wzgledem Skarbu Panstwa. W podstawowym modelu, tj. gdy zagraniczny dostawca
peni rolg offsetodawcy zobowigzujac si¢ w ramach umowy offsetowej do wykonania
zobowigzania offsetowego wzgledem Skarbu Panstwa, gdzie offsetobiorcg jest w istocie
takze Skarb Panstwa (np. jednostka budzetowa), mamy do czynienia z najbardziej
klasyczng sytuacja zobowigzania umownego z rezimem odpowiedzialno$ci
odszkodowaweczej z art. 471 i n. k.c. W przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, Skarbowi Panstwa bedzie przyshugiwa¢ roszczenie
odszkodowawcze wzgledem zagranicznego dostawcy uksztalttowane na ww. ogolnych
zasadach kodeksowych zmodyfikowanych przepisami szczegdlnymi ustawy offsetowe;.
W zakresie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej nalezy zwroci¢ uwage na nastepujace
odrebnosci ustawowe. Zgodnie z art. 15 pkt 6 ustawy offsetowej umowa offsetowa
powinna okresla¢ zasady odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zobowigzan offsetowych, w tym przewidywa¢ kary umowne. Jak wynika
z powotanego przepisu stronom umowy offsetowej przystuguje kompetencja do
okre$lenia, na zasadzie swobody umow, powyzej wymienionych zasad
odpowiedzialnosci. Granice tej swobody ograniczone sg przez inne przepisy ustawy
offsetowej, jak rowniez przez ogdélne normy prawa cywilnego. Pierwsza z istotnych
modyfikacji przewidzianych przez ustawe offsetowsg jest zasygnalizowana juz kwestia

uniezaleznienia powstania odpowiedzialnosci odszkodowawczej od winy zagranicznego

20 F. Zoll, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 1206, nb 221.
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dostawcy (art. 23 ust. 5 ustawy offsetowej). Zestawiajac ze soba wyrazong zasadg
uniezaleznienia odpowiedzialnosci zagranicznego dostawcy od winy z zasada
kompetencji stron do ksztaltowania zasad odpowiedzialnosci, nalezy doj$¢ do wniosku,
ze strony uprawnione s3 do okreslenia katalogu okoliczno$ci zwalniajacych
zagranicznego dostawce od odpowiedzialnosci z tytulu niewykonania zobowigzania
offsetowego. Nie moga by¢ to jednak okoliczno$ci, ktoére uzalezniaja powstanie
odpowiedzialnosci od modelu zachowania (modelu nalezytej starannosci)
zagranicznego dostawcy. W takiej bowiem sytuacji dosztoby do naruszenia
art. 23 ust. 5 ustawy offsetowej 1 wyrazanej w tym przepisie zasadzie uniezaleznienia
odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy od jego winy. W gre wchodzi natomiast
w szczegblnosci umowne dookreslenie przypadkow sity wyzszej, czy wylaczenie
odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy w przypadku wylacznej winy Skarbu
Panstwa lub beneficjenta $wiadczen. Nastepnie ustawa offsetowa wskazuje zasady,
wedle ktorych nalezy ustalic wysokos$¢ kary umownej stanowigcej niezbedny element
umowy offsetowej. W tym zakresie art. 23 ustawy offsetowej wskazuje w pierwszej
kolejnosci w jakiej wysokosci nalezy ustanowi¢ kary umowne na wypadek
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego. W przypadku
niewykonania zobowigzania offsetowego wysokos¢ kary umownej stanowi
rownowarto$¢ niewykonanego zobowigzania offsetowego (art. 23 ust. 2).
Z kolei w przypadku nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego wysoko$¢
kary umownej stanowi roOwnowartos¢ nienalezycie wykonanej czesSci zobowigzania
offsetowego (art. 23 ust. 3). Warto w tym miejscu odnotowac, iz w istocie powyzsze
przepisy stanowia gltdéwna przyczyne, ze wzgledu na ktéra niezbedne jest okreslenie
wartos$ci zobowigzan offsetowych na gruncie nowej ustawy offsetowej. Jak to zostato
wskazane w poprzednich rozdziatach, na gruncie dawnej ustawy offsetowej warto$¢
zobowigzan offsetowych miata kluczowe znaczenie dla okreSlenia, czy ustawowy
obowiazek offsetowy zostat spelniony, tj. niezbedne byto, aby warto$¢ zobowigzan
offsetowych (przy zastosowaniu tzw. mnoznikdw) nie bylta nizsza niz warto$¢ umowy
dostawy. Z kolei w obecnej ustawie offsetowej wartos¢ zobowigzan ma w praktyce
wyltacznie znaczenie dla okreslenia wysokosci kar umownych potencjalnie
obcigzajacych zagranicznego dostawcg. Wobec zaistniatej] zmiany ujawni¢ si¢ moze
odmienne zagrozenie. Ot6z na gruncie dawnej ustawy offsetowe] w interesie
zagranicznego dostawcy bylo zawyzanie warto$ci zobowigzan offsetowych.
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W ten sposob, oferujagc mniej $wiadczen po zawyzonej cenie, mogt on spehnié
wymaganie offsetowe dotyczacy odpowiedniej wartoSci zobowigzan offsetowych.
Z kolei na gruncie nowej ustawy offsetowej sytuacja jest odwrotna.
Warto$¢ zobowigzan offsetowych nie jest istotna dla okres$lenia wymagan offsetowych,
te bowiem sg zalezne od potrzeb Skarbu Panstwa. Skoro zatem warto$¢ ta ma gtowne
znaczenie dla ustalenia granic odpowiedzialno$ci odszkodowawczej zagranicznego
dostawcy, w jego prawnym interesie moze by¢ zanizanie warto$ci ustalonych
zobowigzan offsetowych. W tym miejscu pojawia si¢ problem, czy wspomniany juz
art. 23 ust. 2 i 3 ustawy offsetowe] ma charakter bezwzglednie wiazacy, czy tez
wyznacza on wylacznie niezbgedne minimum ochrony intereséw Skarbu Panstwa.
Wzgledy celowo$ciowe przemawiajg za przyjeciem, ze ww. przepisy majg charakter
semiimperatywny. Powyzsze wynika z faktu, Ze przepisy ustawy offsetowej maja
za zadanie zapewnienie ochrony interesoéw Skarbu Panstwa. Strony umowy offsetowej
mogg zatem, na zasadzie swobody umoéw, uzgodni¢ wyzsze kary umowne,
gdy przemawiaja za tym okolicznosci dotyczace danej umowy offsetowe;.
Przede wszystkim moze doj$s¢ do takiej sytuacji, gdy powigzanie zobowigzan
offsetowych jest na tyle $ciste, ze brak realizacji danego zobowigzania offsetowego
bedzie czyni¢ pozostate zobowigzania offsetowe mniej przydatnymi, pomimo ich
wykonania zgodnie z trescig umowy offsetowej. Za przedstawionym stanowiskiem
przemawia i ta okoliczno$¢, ze w art. 23 ust. 4 ustawy offsetowej dokonano zmiany
kodeksowych zasad w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej zagranicznego
dostawcy. Zgodnie z tym przepisem zaptata kar umownych nie wylgcza
odpowiedzialnosci  odszkodowawczej  zagranicznego dostawcy w  zakresie
przewyzszajacym wysokos¢ tej kary. Przepis ten stanowi odwrdcenie zasady wyrazonej
w art. 484 § 1 zd. 2 k.c., zgodnie z ktéra zadanie odszkodowania przenoszacego
wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowily.
Odwroécenie przez ustawe offsetowa ww. zasady odpowiada praktyce stosowanej
w obrocie prawnym, jak rowniez stanowi ulatwienie dla Skarbu Panstwa w trakcie
prowadzonych negocjacji dotyczacych zasad odpowiedzialno$ci odszkodowawcze;.
Celem tej regulacji jest ochrona interesow Skarbu Panstwa; dopuszcza si¢ bowiem
mozliwos¢ zadania odszkodowania przewyzszajagcego wysokos¢ kar umownych
wskazanych w ustawie offsetowej. Przechodzac do dalszych zagadnien, jak wskazuje
si¢ w doktrynie, zastrzezenie w umowie kary umownej sprawia, ze bez znaczenia dla
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powstania obowiazku jej zaptaty sa przyczyny, ktore spowodowaly naruszenie
obowigzkow cigzacych na dtuzniku stosownie do tresci zobowigzania. Wierzyciel dla
realizacji przystugujagcego mu roszczenia o zaplate kary umownej musi wykazac
istnienie 1 tres¢ zobowiazania faczacego go z dtuznikiem, a takze fakt niewykonania lub

. : . : . 241
nienalezytego wykonania zobowigzania®™".

Jednakze dtuznik moze zwolni¢ sig¢
z obowigzku zaptaty kary umownej w przypadku wykazania, ze przyczyna
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania uzasadniajgcego naliczenie
kary umownej sa okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci.
Zakres odpowiedzialno$ci z tytutu kary umownej pokrywa si¢ w zasadniczej mierze z
zakresem ogolnej odpowiedzialnosci kontraktowej dluznika z art. 471 k..,
gdyz od przewidzianego tym przepisem odszkodowania kara umowna rozni si¢ tylko
tym, ze przystuguje ona niezaleznie od poniesionej szkody. Powyzsze uwagi natury
ogoblnej nalezy odnie$¢ do przewidzianej w ustawie offsetowej regulacji w zakresie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej zagranicznego dostawcy. Zasadnym jest
twierdzenie, Ze uniezaleznienie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej zagranicznego
dostawcy od winy nie niweczy konstrukcji kary umownej. Pomijajac w tym miejscu
spér dotyczacy rozrdznienia kary umownej od zastrzezenia o charakterze
gwarancyjnym®?, nalezy podkresli¢, iz kara umowna przewidziana przez ustawe
offsetowa nie jest w pelni niezalezna od przyczyny niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania offsetowego. Odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy jest
co prawda zaostrzona (uniezalezniona od winy), niemniej jednak jego
odpowiedzialno$¢ nie ma charakteru absolutnego, m.in. przyjetym w praktyce
i dopuszczalnym rozwigzaniem jest wylgczenie odpowiedzialnosci w przypadku gdy
przyczyna niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania byta sita wyzsza.
Warto takze odnie$¢ sie do mozliwosci stosowania art. 484 § 2 k.c. stanowigcego
o mozliwosci miarkowania kary umownej. Wydaje si¢, ze ustawowe uregulowanie
wysokosci kary umownej poprzez odniesienie jej do wartosci niezrealizowanego

(lub niezrealizowane] czgéci) zobowigzania offsetowego wyklucza mozliwos¢

21 7. Gawlik, Kodeks Cywilny. Komentarz, red. A. Kidyba, t. I1l, LEX 2014, art. 483, nt 8; Wyrok SN z
dnia 27 czerwca 2000 r., I CKN 791/98, Leglis nr 124542; Wyrok SN z dnia 7 lipca 2005 r., V CK
869/04, Leglis nr 124569.

242 7. Gawlik, Kodeks..., art. 483, nt 10; A. Rzetecka-Gil, Kodeks. .., art. 483, nt 36.
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postuzenia si¢ przepisem umozliwiajacym zmniejszenie kary umownej z powodu
wykonania zobowigzania w znacznej czgsci lub razacego wygorowania zastrzezonej
kary. Nie mozna jednak wykluczy¢ miarkowania kary umownej na wypadek umownego
zastrzezenia jej w wysokosci przewyzszajacej granice okreslone w ustawie offsetowe;.
Przechodzac do sytuacji, gdy offsetodawca nie jest jednoczesnie zagranicznym
dostawca, nalezy opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem, zgodnie z ktorym odpowiedzialnos¢
zagranicznego dostawcy wyznacza art. 474 K.c. Zgodnie z powotanym przepisem
dtuznik odpowiedzialny jest jak za wtasne dzialanie lub zaniechanie za dziatania lub
zaniechania o0s6b, z ktérych pomoca zobowigzanie wykonuje oraz 0sob,
ktorym powierza wykonanie zobowigzania. Z mocy art. 474 k.c. dluznik odpowiada
na zasadzie ryzyka za osoby, przy pomocy ktérych wykonuje zobowigzanie.
Powolany przepis dotyczy zaréwno osoéb, ktére sa kierowane przez dhuznika,
jak 1 niezaleznych od niego o0s6b uczestniczacych w spelnieniu $wiadczenia.
W celu uwolnienia si¢ od odpowiedzialno$ci niezbedne jest wykazanie, ze naruszenie
powstato wskutek okoliczno$ci, za ktore te osoby nie ponosza odpowiedzialnosci.
Przy czym staranno§¢ ww. o0sOb ocenia si¢ wedlug kwalifikacji dtuznika®®,
Innymi stowy w sytuacji postuzenia si¢ osoba trzecig dluznik moze zwolni¢ si¢
od odpowiedzialno$ci na takich samych zasadach, jakie obowigzywatyby, gdyby
zobowigzanie wykonywat sam. Wobec wierzyciela $wiadczenie w wykonaniu
zobowigzania powinno by¢ traktowane tak, jak gdyby dluznik wykonywat
zobowigzanie sam; nalezy zatem ocenia¢ zachowanie pomocnikow dhuznika tak,
jakby w taki sposob zachowywat sie sam diuznik®**. Odnoszac powyzsze do regulacji
ustawy offsetowej mozna zauwazy¢, iz ustawodawca postuguje si¢ przy okresleniu
stosunkow pomigdzy zagranicznym dostawcg — offsetodawca (innym niz zagraniczny
dostawca) sformutowaniami analogicznymi do uzytych w art. 474 k..
W pierwszej kolejnosci nalezy przypomniec, iz offsetodawca jest zagraniczny dostawca
lub podmiot przez niego wskazany do wykonania zobowigzan offsetowych,
za ktore zagraniczny dostawca ponosi odpowiedzialno$¢ w przypadku niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego, niezaleznie od winy

(art. 2 pkt 10 ustawy offsetowej). Zasade te potwierdza réwniez art. 25 ust. 1 i 2

23 Zoll, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 1168, nb 168.
24 7 Gawlik, Kodeks..., art. 474, nt 7.
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ustawy offsetowej. Uzyte w ustawie offsetowej sformulowanie z jednej strony
wskazuje, i1z odpowiedzialno§¢ zagranicznego dostawcy ma charakter wtdrny.
7 drugiej strony potwierdza, ze odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy
za offsetodawce jest odpowiedzialno$cia za wykonanie zobowigzania offsetowego,
tj. zgodnie =z jego definicja, =za zobowigzanie zagranicznego dostawcy
(a nie offsetodawcy). Ponadto sformutowanie ,,podmiot wskazany do wykonania
zobowigzania offsetowego” jest bardzo podobne do zwrotu uzytego w art. 474 k.c.,
gdzie mowa jest o osobach, ktorym wykonanie zobowigzania zostalo powierzone.
Roéznica polegajaca na uzyciu w ustawie offsetowej wyrazu ,,wskazanie”, za$ na gruncie
art. 474 k.c. stowo ,powierzenie”, nie moze mie¢ decydujagcego znaczenia.
Mozna ja wyjasni¢ wymaganiem offsetowym, aby doszto do wskazania bezposrednio
w umowie offsetowej, ktory podmiot bedzie wykonywaé konkretne zobowigzanie
offsetowe. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zobowigzan offsetowych
(w tym powszechng wiedzg wsérdd profesjonalistow dotyczacg tego, kto posiada dane
zdolno$ci), wymagane jest jednoznaczne wskazanie podmiotu, ktéry ma by¢
offsetodawcg. Pozwala to bowiem na pozniejszych etapach na dialog pomiedzy
offsetodawcg a offsetobiorcg oraz na zaangazowanie offsetodawcy w proces zaliczania
wykonanych zobowigzan offsetowych. Ostatecznie ustawodawca potwierdza,
iz zagraniczny dostawca ponosi jednakowa odpowiedzialno$¢, niezaleznie od tego,
czy wykonuje zobowigzanie Samodzielnie (art. 23 ust. 5 ustawy offsetowej),
czy tez zobowigzanie wykonuje inny offsetodawca (art. 25 ust. 2 ustawy offsetowej).
W obu przypadkach odpowiedzialno$¢ jest niezalezna od winy zagranicznego
dostawcy, przy czym ustawodawca nie wypowiada si¢ w zaden sposob o mierniku
starannosci (przestankach odpowiedzialnos$ci), do ktorej zachowania jest zobowigzany
offsetodawca bgdacy 0soba trzeciag. Wobec powyzszego nalezy ponownie uznad,
ze nie ma wigkszego znaczenia dla rezimu i zasad odpowiedzialnosci zagranicznego
dostawcy, czy dziata on samodzielnie jako offsetodawca, czy tez postuguje si¢ w tym
celu osoba trzecia.
Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy offsetowej
w przypadku, gdy po stronie zagranicznego dostawcy wystepuje kilka podmiotow
tworzacych konsorcjum, odpowiedzialno$¢ tych podmiotow za nalezyte wykonanie
zobowigzan offsetowych jest solidarna. Stosownie do art. 366 § 1 k.c., wierzyciel moze
w takim przypadku zada¢ catosci lub czes$ci swiadczenia od wszystkich dtuznikow
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facznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a zaspokojenie wierzyciela przez
ktoregokolwiek z dhuznikéw zwalnia pozostatych. Umowa offsetowa jest zatem umowa,
gdzie co najmniej jeden podmiot odpowiada niezaleznie od swojej winy za calo$é
realizacji umowy offsetowej. Chodzi tutaj o odpowiedzialno$¢ samodzielng (jeden
podmiot wystepujacy jako zagraniczny dostawca) lub solidarng (konsorcjum).
Ustawa offsetowa jednoznacznie wskazuje, iz Skarb Panstwa, na wypadek braku
nalezytego wykonania zobowigzania offsetowego, bedzie mogt zwrdci¢ sie
z roszczeniem o naprawienie calej szkody do co najmniej jednego podmiotu petnigcego
role zagranicznego dostawcy.

Powyzsze uwagi odnosza si¢ do sytuacji, gdy Skarb Panstwa jest jednoczes$nie
offsetobiorcg. Nalezy zatem przejs¢ w ramach rozwazan dotyczacych
odpowiedzialnosci zagranicznego dostawcy wzgledem Skarbu Panstwa do omowienia
sytuacji — znacznie czgstszej w praktyce — gdy offsetobiorca jest osobg trzecig. Pozycja
prawna offsetobiorcy w zakresie roszczen odszkodowawczych zostala omoéwiona
w dalszej czgéci rozdziatu, w tym miejscu zostanie omowiona sytuacja Skarbu Panstwa,
gdy beneficjentem $wiadczenia jest osoba trzecia. W takim przypadku podstawowe
znaczenie ma fakt braku poniesienia szkody przez Skarb Panstwa. Skoro Skarb Panstwa
nie ma uzyska¢ przysporzenia ($wiadczen) w wyniku wykonania zobowigzania, trudno
jest mowi¢ o poniesieniu przez niego szkody z tytulu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania, ktorego nie jest beneficjentem. Jak zaznaczono na wstepie
tego rozdziatu, poszkodowanym moze by¢ tylko ten, przeciwko komu bezposrednio
bylo skierowane zdarzenie szkodzace. W takim przypadku bezposrednio
poszkodowanym jest beneficjent $wiadczenia, ktory mial je uzyskaé, lecz ktory
w wyniku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie uzyskal go
wcale lub uzyskat je w sposob nienalezyty. Odwota¢ si¢ nalezy w tym zakresie
do powszechnie uznanej na gruncie polskiego prawa metody dyferencyjnej*®,
ktora polega na zdefiniowaniu szkody jako réznicy miedzy dwoma stanami majatku
poszkodowanego. Wedle tej metody przedmiotem pordéwnania jest rzeczywisty stan
istniejacy w chwili ustalenia szkody oraz stan hipotetyczny, tzn. taki, jaki by istnial

gdyby nie miato miejsca zdarzenie szkodzace przy uwzglednieniu catoksztaltu sytuacji

2%5 M. Kalinski, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI..., s. 84-90, nb 74 i 75; M. Kalinski, Szkoda..., s. 182-
197.
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poszkodowanego. Z powyzszego wynika potrzeba dynamicznego ujmowania szkody;
uwzgledniania zmieniajacych si¢ w czasie roznic miedzy stanem hipotetycznym
a stanem rzeczywistym. Jeden dotyczy uksztattowania si¢ takiego stanu w braku
zdarzenia szkodzacego, drugi za$ jego faktycznego (rzeczywistego) uksztattowania sig.
Cel s$wiadczenia odszkodowawczego polega na wyrdéwnaniu réznicy miedzy tymi
stanami. Potrzeba ustalania rozmiaru szkody wiaze si¢ z konieczno$cig uwzglgdniania
stanu majatku z daty ustalania odszkodowania, tj. w praktyce z daty zamknigcia
rozprawy (art. 316 § 1 k.p.C.)246. Poréownanie tak uksztattowanej potencjalnej
1 rzeczywistej sytuacji majatkowej Skarbu Panstwa — przy konsekwentnym zalozeniu,
ze poszkodowanym jest wylacznie podmiot bezposrednio poszkodowany —
powinno prowadzi¢ do przyjecia tezy, ze po stronie Skarbu Panstwa zazwyczaj
nie powstaje szkoda w wyniku wadliwej realizacji pierwotnego $wiadczenia przez
zagranicznego dostawce. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze charakter stosunku waluty
istniejagcego pomiedzy Skarbem Panstwa a offsetobiorca i stanowigcego podstawe
zastrzezenia $§wiadczenia — o czym blizej] w poprzednim rozdziale — nie stanowi
podstawy dla roszczen offsetobiorcy wzgledem Skarbu Panstwa, a konsekwentnie
dla roszczen regresowych Skarbu Panstwa wzgledem zagranicznego dostawcy
w razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego.
Ustawodawca zauwazyt ten problem i1 prébowal mu zaradzi¢ przez ustanowienie
obowiazku zastrzegania kary umownej na rzecz Skarbu Panstwa. Kara umowna,
jak zostalo to przedstawione wyzej, nie wymaga dla powstania obowiazku jej zaptaty
przez zagranicznego dostawce powstania szkody. Zatem opowiedzie¢ nalezy si¢ za teza,
ze w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania offsetowego,
Skarbowi Panstwa przystuguje wzgledem zagranicznego dostawcy roszczenie o zaplate
zastrzezonej kary umownej. Co do zasady wylacznie w przypadku, gdy Skarb Panstwa
jest jednoczesnie takze offsetobiorcg, moze doj$¢ po jego stronie do powstania szkody,
a tym samym mozliwe bedzie dochodzenie odszkodowania w kwocie przekraczajacej

wysokos$¢ zastrzezonych kar umownych.

246 7. Banaszczyk, Kodeks cywilny. Komentarz. Art. 1-449°, red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018, art.
361, nb 65.
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3. Odpowiedzialno$¢ wobec offsetobiorcy

Nalezy opowiedzie¢ si¢ za pogladem, zgodnie z ktérym sSytuacja prawna
offsetobiorcy w ramach umowy offsetowej winna by¢ okreSlana z uwzglgdnieniem
art. 393 k.c. Przyja¢ nalezy, ze offsetodawca niebedacy zagranicznym dostawca,
nie moze jako podmiot niebgdacy strong umowy offsetowej na jej podstawie ponosic¢
odpowiedzialnosci. Odpowiedzialnym za nalezyte wykonanie zobowigzan offsetowych
pozostaje wylacznie zagraniczny dostawca, o ile offsetodawca samodzielnie nie natozy
na siebie takiego obowigzku. Przyjecie uprawniajacego modelu $wiadczenia na rzecz
osoby trzeciej z art. 393 k.c. wymaga odniesienia si¢ do pozycji zagranicznego
dostawcy (dluznika) wzgledem offsetobiorcy (osoby trzeciej) w zakresie potencjalnych
roszczen odszkodowawczych. Jak wskazano w poprzednim rozdziale, o$wiadczenie
osoby trzeciej o checi skorzystania z zastrzezenia wywoluje wiele powigzanych ze sobg
konsekwencji, ktore oddzialuja na sytuacje prawng stron wszystkich trzech stosunkow
prawnych istniejgcych w ramach konstrukcji umowy na rzecz osoby trzeciej.
Wobec powyzszego, a takze biorgc pod uwage, iz na podstawie ustawy offsetowej
pozycje offsetobiorcy uksztattowano jako podmiotu uprawnionego do zastrzezonego
$wiadczenia (a nie wytacznie upowaznionego do odbioru), nalezy wskazaé, ze:

1. offsetobiorca moze domaga¢ si¢ bezposrednio od zagranicznego dostawcy
spetnienia zastrzezonego $wiadczenia na jego rzecz;
2. zagraniczny dostawca nalezycie wykona zobowigzanie offsetowe wylacznie

po jego zrealizowaniu na rzecz offsetobiorcy, tj. nie zwolni si¢ z zobowigzania

w przypadku spelnienia §wiadczenia na rzecz Skarbu Panstwa lub innej osoby

trzeciej.
W razie niespetnienia $wiadczenia na rzecz offsetobiorcy lub spetnienia go w sposdb
nienalezyty, po stronie offsetobiorcy powstanie roszczenie odszkodowawcze
(art. 471 i n. k.c.). Powyzsze jest konsekwencja uktadu trzech podmiotéw na gruncie
art. 393 k.c. Zgodnie bowiem z pogladem doktryny wyrazonym na gruncie tego
przepisu, W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez

dhuznika, roszczenia odszkodowawcze przystuguja zar6wno wierzycielowi, jak i osobie
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trzeciej, kazdemu w  zakresie  poniesionej  przez  niego  szkody?*.

Podstawa tych roszczen jest art. 471 k.c. W przypadku wierzyciela szkoda sa rowniez
negatywne nastgpstwa majatkowe tego, iz nie uleglo umorzeniu jego zobowigzanie
wzgledem osoby trzeciej (stosunek waluty). Podstawe odpowiedzialnosci dluznika
wobec  osoby trzeciej bedzie stanowi¢  stosunek  zaptaty  (wykonania).
Natomiast wierzyciel moze domaga¢ si¢ od dhuznika odszkodowania z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania wynikajacego ze stosunku
pokrycia. Wierzyciel moze przy tym zgda¢ naprawienia szkody, ktorej doznat wskutek
tego, ze naganne zachowanie dluznika nie doprowadzilo do umorzenia Stosunku

waluty®*®,

Ponadto na podstawie art. 393 k.c. samej osobie trzeciej przystuguje
roszczenie przeciwko dluznikowi o spelienie $wiadczenia na jej rzecz.
Wytaczajac powoddztwo przeciwko dluznikowi o wykonanie zobowigzania
wynikajacego ze stosunku zaptaty, osoba trzecia nie moze jednak pozywac jednoczesnie
wierzyciela, chyba ze roszczenie przeciwko niemu bedzie wywodzi¢ ze stosunku
waluty. Na podstawie stosunku zaptaty osoba trzecia nabywa uprawnienie wytacznie
wobec dtuznika. Stosunek zaptaty nie rodzi dla niej jakichkolwiek uprawnien wzgledem
wierzyciela. Dlatego tez osoba trzecia, wywodzac swoje uprawnienia ze Stosunku
zaplaty, nie moze wystgpowac przeciwko wierzycielowi z zadnymi roszczeniami,
w tym zadaé, by wierzyciel spowodowal, aby dluznik $wiadczyl do jej rak,
badZz by wierzyciel wydat jej korzys$¢, ktora dluznik §wiadczyt na rzecz wierzyciela
zamiast na jej rzecz. Jezeli jednak przyrzekajacy spelni §wiadczenie na rzecz osoby
trzeciej, to nie tylko doprowadzi do wygasniecia swojego dtugu wobec osoby trzeciej,
wynikajacego ze stosunku zaptaty, lecz réwniez spowoduje wygasnigcie swego
zobowigzania wobec zastrzegajacego, powstalego na podstawie stosunku pokrycia.
Jesli przyrzekajacy spelni $wiadczenie na rzecz wierzyciela zamiast na rzecz osoby
trzeciej, to dojdzie jedynie do umorzenia zobowigzania przyrzekajacego wobec
wierzyciela, natomiast wierzytelno$¢ osoby trzeciej pozostanie niezaspokojona.

Inaczej méwiac, mimo spelnienia $wiadczenia na rzecz wierzyciela przyrzekajacy nadal

247 p, Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis 2019, art.
393, nb 17.

248 Wyrok SN z dnia 21 czerwca 2002, V CKN 1069/00, Legalis nr 56034; M. Bednarek, P. Drapata, E.
Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1061-1064, nb 247-262.
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pozostaje zobowigzany wzglgdem osoby trzeciej, ktora moze domagaé si¢ naleznego
jej $wiadczenia. Jezeli natomiast osoba trzecia, mimo iz uprzednio o$wiadczyta,
7ze zamierza skorzystaC z zastrzezenia, odmoOwi nast¢pnie przyjecia $wiadczenia
od dluznika, to popada w zwloke wierzyciela (art. 486 k.c.), co — poza uprawnieniem
do odszkodowania od osoby trzeciej — moze sktoni¢ dtuznika do zlozenia przedmiotu
$wiadczenia do depozytu sgdowego. W takim jednak wypadku — tak samo jak w razie
spetienia $wiadczenia do ragk osoby trzeciej — dojdzie do umorzenia zarowno stosunku
zaptaty, jak 1 stosunku pokrycia oraz do wygasni¢cia stosunku waluty.

Dotychczasowa praktyka pokazuje, iz szczegétowy opis zobowigzan
offsetowych znajduje si¢ w Specyfikacji Zobowigzan Offsetowych stanowigcej
zalacznik do umowy offsetowej. Zgodnie z czegsta praktyka, trescig zobowigzania
offsetowego jest przekazane offsetobiorcy przez offsetodawce szczegdtowo
wskazanych swiadczen (polegajacych na udzieleniu licencji, przekazaniu dokumentacji
oraz know-how, przeprowadzeniu szkolen itp.). Z powyzszego wynika zatem, Ze:

1. offsetobiorca moze domaga¢ si¢ bezposrednio od zagranicznego dostawcy
spetnienia zastrzezonego na jego rzecz swiadczenia;

2. zagraniczny dostawca nalezycie wykona zobowigzanie offsetowe wyltacznie
po jego zrealizowaniu na rzecz offsetobiorcy, tj. nie zwolni si¢ z zobowigzania
w przypadku spetnienia §wiadczenia na rzecz Skarbu Panstwa lub innej osoby
trzeciej;

3. W razie niespelnienia $wiadczenia na rzecz offsetobiorcy lub speklnienia go
w sposOb nienalezyty, po stronie zarowno offsetobiorcy jak i Skarbu Panstwa
powstanie roszczenie odszkodowawcze (art. 471 Kk.c.); po stronie Skarbu
Panstwa powstanie w szczeg6lnosci roszczenie o zaplate kary umowne;;

4. zmiana lub odwolanie zastrzezenia $wiadczenia na rzecz offsetobiorcy
przez zagranicznego dostawce sa niedopuszczalne bez zgody offsetobiorcy,
po ztozeniu przez niego oswiadczenia o przyjeciu zastrzezonego Swiadczenia.

Warto przy tym wskazaé, ze zarOwno przepisy dotyczace odpowiedzialno$ci
zagranicznego dostawcy z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania (art. 23 ustawy offsetowej), jak rowniez przepisy dotyczace zmiany
umowy offsetowej (art. 21 ustawy offsetowej) nie modyfikuja powyzszych uprawnien
offsetobiorcy. W pierwszym bowiem przypadku ustawa offsetowa wskazuje, ze umowa
offsetowa wygasa z dniem stwierdzenia przez Ministra Obrony Narodowej wykonania
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zobowigzan offsetowych przez zagranicznego dostawce albo w dniu zaptaty na rzecz
Skarbu Panstwa kary umownej lub odszkodowania z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzan offsetowych. Stowo ,lub” oznacza
w tym przypadku, iz niezbedne jest zadoS¢uczynienie roszczeniom zaréwno Skarbu
Panstwa (w tym przypadku zastrzezono jednak kar¢ umowna), jak i — w przypadku,
gdy roszczenia takie powstang — takze offsetobiorcy (na zasadach og6lnych lub
okre$lonych szczegdétowo w umowach wykonawczych). Za takim rozumieniem
przepisow przemawia takze okolicznos$¢, iz zgodnie z ustawa offsetows, zaptata kary
umownej nie wylacza odpowiedzialnosci odszkodowawczej zagranicznego dostawcy
w zakresie przewyzszajagcym wysoko$¢ tej Kkary. Powyzsze argumenty nalezy
rozpatrzy¢ tacznie z ochronnym dla offsetobiorcow charakterem uchylenia regulacji
wystepujacej na gruncie dawnej ustawy offsetowej, ktéra przewidywata mozliwosé
zmiany zobowigzania offsetowego zamiast dochodzenia zaptaty odszkodowania.
Nalezy uznaé, iz ustawodawca, dziatajac racjonalnie, zdecydowal w ten sposob
o0 przyznaniu offsetobiorcy roszczen odszkodowawczych z tytutu nienalezytej realizacji
na jego rzecz zobowigzan offsetowych. Jest to naturalng konsekwencja istnienia
po stronie zagranicznego dostawcy ,,zobowigzania” wobec offsetobiorcy,
a nie wylgcznie wobec Skarbu Panstwa. Uzaleznienie zatwierdzenia wykonania umowy
offsetowej od zaspokojenia roszczen offsetobiorcow moze by¢ jednak tezg
kontrowersyjng, gdyz czynno$¢ ta nie musi niweczy¢ roszczen offsetobiorcow.
Przechodzac do dalszych argumentéw, a odwotujac si¢ do regulacji z art. 21 ustawy
offsetowej, ktora nie przewiduje expressis verbis zgody offsetobiorcy w ramach
procedury modyfikacji zobowigzan offsetowych, nalezy wskaza¢, iz przepis ten ma
charakter odsytajacy — wskazuje on na potrzebe zachowania odpowiednich procedur
przy modyfikacji zobowigzan offsetowych. Przepis ten nie stanowi natomiast podstawy
ograniczenia uprawnia offsetobiorcy polegajacego na potrzebie uzyskania od niego
zgody na zmiang zobowigzania offsetowego. Ograniczenie takie prowadzitoby bowiem
do pozbawienia offsetobiorcy praw stusznie nabytych na podstawie zobowigzania

zaciagnigtego przez zagranicznego dostawce w stosunku do offsetobiorcy.
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4. Zabezpieczenia ustanawiane w ramach umowy offsetowej

W ramach rozwazan dotyczacych odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy
nalezy omowic takze tres¢ art. 20 ustawy offsetowej, z mocy ktérego niezbedne jest
ustanowienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy offsetowej. Na podstawie
art. 20 ust. 1 ustawy offsetowej, Minister Obrony Narodowej nie pdzniej niz w dniu
zawarcia umowy offsetowej wzywa, w imieniu Skarbu Panstwa, zagranicznego
dostawce do przedstawienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy offsetowe;j.
Ze wzgledu na tak uksztaltowang tres¢ przepisu, wydaje sie, iz wymaganie
zabezpieczenia dotyczy wylacznie potencjalnych roszczen Skarbu Panstwa, natomiast
nie odnosi si¢ do potencjalnych roszczen offsetobiorcy. Taki wniosek wydaje si¢
uprawniony ze wzgledu na tres¢ art. 20 ust. 4 ustawy offsetowej, ktory wskazuje,
iz kwota zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy offsetowej nie moze by¢ nizsza
niz wartos¢ umowy offsetowej. Wartoscig tg jest z kolei tgczna warto$¢ zobowigzan
offsetowych  zagranicznego  dostawcy okreSlona w  umowie  offsetowej
(art. 2 pkt 7 ustawy offsetowej). Jak tatwo zauwazy¢, tak okreslona minimalna kwota
zabezpieczenia odpowiada minimalnej sumie kar umownych zastrzezonych w umowie
offsetowej na rzecz Skarbu Panstwa, a tym samym nie odnosi si¢ ona do roszczen
offsetobiorcow. Ustawa offsetowa wskazuje zarazem otwarty katalog dopuszczalnych
form zabezpieczenia, podajac przyktadowo w art. 20 ust. 2 nastepujace formy
zabezpieczenia:

1) akt notarialny zawierajacy o$wiadczeniec o poddaniu sie¢ egzekucji,

o ktorym mowa w art. 777 § 1 pkt 5 k.p.c.;

2) gwarancje bankowa;
3) zlozenie przez zagranicznego dostawce weksla in blanco wraz z deklaracja
wekslowa.
Jednoczes$nie art. 20 ust. 3 ustawy offsetowe] przesadza, ze koszty zwigzane
z ustanowieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy offsetowej ponosi
zagraniczny dostawca.

Sformutowanie ustawowe dotyczace wezwania zagranicznego dostawcy
do przedstawienia zabezpieczenia przy otwartym katalogu jego form pozwala przyjac,
iz zagraniczny dostawca moze samodzielnie podja¢ decyzje co do sposobu
zabezpieczenia roszczen. Ustawodawca nie wskazal w szczegodlnosci, ze ustalenie
zabezpieczenia umowy offsetowej stanowi niezbedny element tejze umowy
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(art. 15 ustawy offsetowej). Takie rozwigzanie moze rodzi¢ zasadne watpliwosci
z punktu widzenia interesoéw Skarbu Panstwa. Celem zabezpieczenia jest niewatpliwie
zmobilizowanie zagranicznego dostawcy do nalezytego wykonania zobowigzan
offsetowych, a takze umozliwienic Skarbowi Panstwa sprawnego zaspokojenia
ewentualnych roszczen odszkodowawczych. Zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy offsetowej jest jedng z glownych gwarancji pozniejszej realizacji offsetu
w sposOb wymagany przez Skarb Panstwa; posrednio stuzy ono zatem do zapewnienia
ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa. Otwarty katalog form
zabezpieczenia oraz brak precyzyjnego okre§lenia tego pojegcia sprawi¢ moze,
ze zagraniczny dostawca ustanowiltby taka forme zabezpieczenia, ktéra nie mialaby
znaczenia z punktu widzenia interesow Skarbu Panstwa. Z powyzszych wzgledow
powszechng praktyka na gruncie ustawy offsetowej i jej stosowania w Polsce jest
okreslanie form i zasad przekazywania zabezpieczen juz w samej umowie offsetowe;j.
Obok przedmiotu zobowigzan offsetowych oraz ustalenia szczegoétowych zasad
odpowiedzialno$ci  zagranicznego dostawcy, to wlasnie ustalenie charakteru
zabezpieczen stanowi w praktyce najwigksze wyzwanie dla osdb uczestniczacych
W negocjacjach umowy offsetowe;.

Z brzmienia art. 20 ustawy offsetowej wynika¢ réwniez moze watpliwosé
interpretacyjna dotyczaca ustalenia chwili, w ktorej zabezpieczenie ma zostaé
przedstawione przez zagranicznego dostawce. Ustep 1 tego artykutu wskazuje tylko
na moment, w ktorym Minister Obrony Narodowej wzywa zagranicznego dostawce
do przedstawienia  zabezpieczenia, nie precyzujac  jednoczesnie  chwili,
w ktorej zabezpieczenie t0 ma zosta¢ faktycznie przedstawione. Taki sposob
sformutowania art. 20 ust. 1 ustawy offsetowej jest niedopatrzeniem ustawodawcy.
Nie powinno bowiem budzi¢ watpliwoséci, ze celem tego przepisu jest nalezyte
zabezpieczenie roszczen Skarbu Panstwa. Ze wzgledu na fakt, ze po zawarciu umowy
offsetowej niezbedne jest nastepie uzyskanie, zgodnie z art. 29 ustawy offsetowej,
zatwierdzenia Rady Ministrow, nalezy przyja¢, ze zabezpieczenie powinno zostaé
udzielone najpozniej do momentu podjecia decyzji przez Rad¢ Ministrow.
Nieprzedstawienie zabezpieczenia moze bowiem stanowi¢ przyczyne odmowy
zatwierdzenia przez Rade Ministrow umowy offsetowej, co konsekwentnie spowoduje
upadek catej umowy offsetowej oraz zwigzanej z nig umowy dostawy. Niemniej jednak,
wobec niejednoznacznego brzmienia art. 20 ust. 1 ustawy offsetowej, niezb¢dna wydaje
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si¢ nowelizacja tego przepisu poprzez wskazanie, ze dniem zawarcia umowy offsetowej
jest nie tylko dzien wezwania zagranicznego dostawcy przez Ministra Obrony
Narodowej do przedstawienia zabezpieczenia, lecz rowniez dzien, gdy zabezpieczenie

to ma zosta¢ przedtozone.

5. Przedawnienie roszczen odszkodowawczych

Ustawa offsetowa nie zawiera zadnych przepisow odnoszacych si¢
do przedawnienia roszczen przystugujacych na podstawie umowy offsetowe;.
W zwigzku z powyzszym nalezy uzna¢, iz w tym zakresie zastosowanie znajda ogdlne
przepisy Kk.c., tj. art. 117 i n. k.c. Opowiedzie¢ si¢ nalezy za pogladem, ze na gruncie
ustawy offsetowej niedopuszczalne jest stosowanie w drodze analogii przepiséw
dotyczacych innych uméw nazwanych. Zobowigzanie offsetowe ma bowiem charakter
specyficzny na gruncie polskiego prawa. Tym samym niezasadne byloby ocenianie
zobowigzania offsetowego jako wigzki zobowigzan odpowiadajacych poszczegdlnym
swiadczeniom sktadajacym sie na przekazywana zdolno$¢. Zobowigzanie offsetowe
ma charakter samoistny, jest jednym zobowigzaniem, ktore obejmuje $wiadczenia
niezb¢dne do zaspokojenia interesoOw wierzyciela, jakim jest przekazanie okreslonych
zdolnosci.

Rozpatrujac kwestie dotyczace przedawnienia nalezy w pierwszej kolejnosci
opowiedzie¢ na pytanie, czy roszczenia z umowy offsetowej podlegaja przedawnieniu.
Zgodnie bowiem z art. 117 § 1 k.c. przedawnieniu ulegaja wylacznie roszczenia
majatkowe. O majatkowym charakterze roszczenia przesadza kategoria interesu osoby
uprawnionej, ktory to interes ma by¢ zaspokojony poprzez realizacj¢ roszczenia.
W przypadku roszczen majatkowych interesem tym jest interes ekonomiczny249.
Wobec powyzszego niezbedne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy omawiany juz
zakaz uzasadniania potrzeby stosowania offsetu wzgledami ekonomicznymi
nie przekresla zasadnoS$ci twierdzenia, ze roszczenia z tytulu umowy offsetowej maja
charakter majatkowy. Pomimo tej watpliwosci, nalezy opowiedzie¢ si¢ za majatkowym
charakterem roszczen omawianych w tym rozdziale. Roszczenia te wynikaja bowiem

z odpowiedzialnosci kontraktowej zagranicznego dostawcy z tytutu niewykonania lub

249 M. Mataczynski, M. Saczywko, Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, t. 1., Legalis 2018, art.
117,nb 7.
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nienalezytego wykonania zobowigzania. Uprawnieni z umowy offsetowej dochodza
z tego tytulu zaplaty odszkodowania, ktére ma charakter pieni¢zny, na co szczegdlny
nacisk ktadzie ustawa offsetowa wskazujgca na wysokos¢ kar umownych, ktére maja
zosta¢ zastrzezone na podstawie wartosCi zobowigzan offsetowych. Jak wskazujg
z kolei przedstawiciele doktryny, podstawowe znaczenie dla kwalifikacji roszczenia
jako majatkowego lub niemajatkowego ma charakter $wiadczenia. Majatkowy charakter
maja wszystkie roszczenia o $wiadczenia pieni@ZneZSO. Niewatpliwie zatem poglad
o niemajatkowym charakterze roszczen — ze wzgledu na to, ze wywodza si¢ z umowy,
ktéra ma na celu ochron¢ podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa —
nalezatoby uzna¢ za nietrafny.

Przyjmujac zatem, ze roszczenia z ustawy offsetowej podlegaja przedawnieniu,
nalezy zastanowi¢ si¢ przede wszystkim nad dlugoscia okresu przedawnienia.
Zgodnie z art. 118 k.c. jezeli przepis szczegodlny nie stanowi inaczej, termin
przedawnienia wynosi sze$¢ lat, a dla roszczen o §wiadczenia okresowe oraz roszczen
zwigzanych z prowadzeniem dzialalno$ci gospodarczej — trzy lata. Jednakze koniec
terminu przedawnienia przypada na ostatni dzien roku kalendarzowego, chyba ze termin
przedawnienia jest krotszy niz dwa lata. Wobec braku przepisow szczegdlnych
w ustawie offsetowej dotyczacych okresu przedawnienia, nalezy odpowiedzie¢ na
pytanie, czy roszczenia wynikajace z umowy offsetowe] podlegaja 6 letniemu,
czy tez 3 letniemu terminowi przedawnienia. W celu udzielenia odpowiedzi na to
pytanie, nalezy podda¢ rozwadze, czy roszczenia z umowy offsetowej,
tj. przede wszystkim roszczenia odszkodowawcze z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzah offsetowych, moga by¢ uznane za roszczenia
o Swiadczenia okresowe lub za roszczenia zwigzane z prowadzeniem dzialalno$ci
gospodarczej.

Jak wskazuje si¢ w doktrynie, Swiadczeniami okresowymi sa Swiadczenia,
ktore stanowig element stosunku prawnego kreujacego zobowigzanie trwale lub ciagte,
spetniane periodycznie, ktérego przedmiotem sg pienigdze lub rzeczy oznaczone

251

co do gatunku Elementem wyr6zniajacym $wiadczenia okresowe jest ich

20 p_Sobolewski, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2019, art. 117, nb 17.
B M. Mataczynski, M. Saczywko, Kodeks..., art. 118; P. Sobolewski, Kodeks..., art. 118; A.
Brzozowski, Kodeks..., art. 118; P. Machnikowski, Kodeks..., art. 118.
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powtarzalny charakter oraz zalezno$§¢ wysokosci $wiadczenia od uptywu
czasu. Globalny rozmiar tych $wiadczen zalezy od czasu trwania stosunku prawnego.
Zalezno$¢ wielkosci  $§wiadczen od uptywu czasu ma kluczowe znaczenie
dla odroznienia §wiadczen okresowych od $wiadczen jednorazowych spetnianych
w cze$ciach. Swiadczenie odpowiadajace wskazanym wezesniej cechom ma charakter
okresowy woOwczas, gdy stosunek prawny nawigzano na czas okre$lony.
Ponadto $wiadczenic moze mie¢ charakter okresowy, gdy umowa stron stanowi,
ze $wiadczenie ma by¢ spelnione jednorazowo w catosci. Do takiej sytuacji dochodzi,
gdy mozliwos¢ wyliczenia z gory wysokosci $wiadczenia wynika z przyjetego przez
strony czasu trwania stosunku prawnego. Wysokos$¢ §wiadczenia zawsze jest zwigzana
z czasem trwania zobowigzania, co uwidacznia si¢ szczegdlnie w wypadku przedtuzenia
czasu jego trwania ponad zaplanowany okres. Kazde ze $wiadczen okresowych jest
przy tym samoistnym $wiadczeniem, a nie wylacznie czeécig jednego wigkszego
swiadczenia. Majac na uwadze taki sposob rozumienia $wiadczen okresowych nalezy
wskazaé, ze $wiadczenia wynikajace z umowy offsetowej ze swej istoty nie maja
charakteru swiadczen okresowych. Wynika to z istoty zobowigzan offsetowych.
TreScig zobowigzania offsetowego jest bowiem ustanowienie okreslonego potencjatu w
wyniku przekazania zdolnoSci za posrednictwem uzgodnionych $wiadczen.
Stwierdzenie wykonania zobowigzania offsetowego nastepuje na podstawie
osiggnigtego rezultatu, ktorym jest pozyskanie zdolnosci przez offsetobiorce.
Wszelkie czynno$ci i dzialania polegajace na przekazywaniu ww. zdolnosci,
podejmowane sg w wykonaniu zobowigzania offsetowego, ktorego celem jest
pozyskanie niezbednych umiejetnosci przez polski przemyst obronny. Nie wykluczajac
z gbry mozliwosci uksztaltowania zobowigzania offsetowego w postaci zobowigzania
ze $wiadczeniami okresowymi, nalezy stwierdzi¢, ze co do zasady istota zobowigzania
offsetowego jest odmienna i $wiadczenia z niego wynikajace nie maja charakteru
okresowego.

Roszczenia zwigzane z prowadzeniem dziatalnos$ci gospodarczej sa z kolei
definiowane w ten sposob przez wzglad na charakter dziatalno$ci uprawnionego.
Dzialalno$¢ gospodarcza powinna by¢ prowadzona na wilasny rachunek

W  sposob staly, zorganizowanyi  by¢  nastawiona  na generowanie  zysku,
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nawet jesli zysk taki nie jest osiggany®>>. Podobnie, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
stwierdzono, ze dzialalno$¢ t¢ wyroznia kilka cech charakterystycznych,
tj.. profesjonalny charakter, podporzadkowanie regutom optacalno$ci i zysku lub
zasadzie racjonalnego gospodarowania, dziatanie na witasny rachunek, powtarzalnos$¢
dzialan oraz uczestnictwo w obrocie gospodarczym®?. Zwiazek danego roszczenia
z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej powinien mie¢ charakter funkcjonalny,
z czym mamy do czynienia w sytuacji, gdy czynno$¢ pozostaje w normalnym
funkcjonalnym zwigzku przyczynowym z tg dziatalnoscig, w szczegoélnosci gdy zostata
podjeta w celu realizacji zadan zwigzanych z przedmiotem dzialalnosci tego
przedsicbiorcy®”. Nalezy zatem zastanowi¢ sie, czy uprawnienia z umowy offsetowe;
pozwalaja przyjaé, ze roszczenia z tego tytulu majg charakter roszczen zwigzanych
z prowadzeniem dziatalnos$ci gospodarczej. W pierwszej kolejnosci nalezy ten problem
odnies¢ do dziatalno$ci Skarbu Panstwa bedacego strong umowy offsetowe;.
Problematyka ta zwigzana jest z poruszanym w doktrynie i orzecznictwie zagadnieniem
cywilnoprawnych roszczen os6b prawnych prawa publicznego. Przyjmuje sig,
ze dla oceny roszczen pod katem funkcjonalnego zwigzku z prowadzeniem dziatalno$ci
gospodarczej nie ma znaczenia kwalifikacja podmiotowa podmiotu uprawnionego
1 zobowigzanego. Roszczeniami zwigzanymi z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej
moga by¢ rowniez np. roszczenia podmiotow prawa publicznego, wyposazonych
w podmiotowo$¢ cywilnoprawna, o ile dziatalno$¢ ta odznacza si¢ typowymi dla niej
cechami. Roszczenia te muszg by¢, co prawda, zwigzane z dzialalnoscig zarobkowa,
jednak nie zawsze musza wynika¢ z dzialan nastawionych stricte na osiagnigcie zysku,

moga one wynika¢ rowniez z tzw. dzialalno$ci non profit?>®

. Biorac pod uwage
powyzsze, nalezy przyjaé, ze roszczenia z umowy offsetowej nie naleza do kategorii

roszczen  zwigzanych  z  dzialalno$cia ~ gospodarcza ~ Skarbu  Panstwa.

%2 p goholewski, Kodeks. .., art. 118, nb 6.

253 Wyrok SN z dnia 18 pazdziernika 2006 r., Il CNP 32/06, Leglis nr 173860; Uchwata SN (7) z dnia 18
czerwca 1991 r., 111 CZP 40/91, Legalis nr 27376.

4 Wyrok SN z dnia 24 maja 2012 r., Il CSK 544/11, Legalis nr 511975; M. Mataczynski, M. Saczywko,
Kodeks..., art. 118, nb 7.

2% Uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2002 r., I1l CZP 21/02, LEX nr 52265; Wyrok SN z dnia 17 grudnia
2003 r., IV CK 288/02, Legalis nr 62917; M. Mataczynski, M. Saczywko, Kodeks..., art. 118, nb 10; P.
Zakrzewski, Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Fras, M. Habdas, t. I, LEX 2018, art. 118, nt 12.
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Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage, ze dzialalno$¢ Skarbu Panstwa powigzana
z umowg offsetowg nalezy do dziatan Ministra Obrony Narodowej w zakresie
dotyczacym  ochrony  podstawowych  interesow  bezpieczenstwa  panstwa.
Minister Obrony Narodowej, dziatajgc jako reprezentant Skarbu Panstwa, nie wystepuje
w tym zakresie w roli podmiotu prowadzacego dziatalno§¢ gospodarcza,
przy czym szczegbdlnego wydzwigku w tym zakresie nabiera fakt, ze uzasadnienie
potrzeby zastosowania offsetu nie moze mie¢ charakteru gospodarczego. Tym samym
nalezy uzna€, ze w zakresie roszczen Skarbu Panstwa zastosowanie znajduje ogolny
6-letni termin przedawnienia. Inaczej z kolei przedstawia si¢ sytuacja polskich
przedsi¢biorcoOw zbrojeniowych wystepujacych w roli offsetobiorcow. W tym miejscu
te podmioty (przewaznie spotki kapitalowe prowadzace dziatalno$¢ zarobkowa
w zakresie dotyczacym produkcji lub obrotu sprzetem wojskowym), godzac si¢ na
przyjecie  offsetu,  niewatpliwie  wystgpuja w  roli  przedsigbiorcow.
Wymaga podkres$lenia, ze w przeciwienstwie do Skarbu Panstwa dziatajacego w celu
ochrony podstawowych interesdow bezpieczenstwa panstwa, offsetobiorcy bedacy
przedsigbiorcami biorg udzial w przedsiewzigciu offsetowym w celu potencjalnego
osiggania korzysci majatkowych, tj. w celu czerpania korzy$ci finansowych
z uzyskanych zdolno$ci (m.in. na potrzeby po6zniejszej kooperacji z offsetodawca
lub realizacji zamowien na rzecz Skarbu Panstwa). Tym samym nalezy uznac,
ze ta kategoria offsetobiorcoOw bedzie korzysta¢ ze skroconego, tj. 3-letniego terminu
przedawnienia roszczen wynikajacych z umowy offsetowe;.

Na koniec tych rozwazan nalezy wskaza¢ na chwilg, w ktorej roszczenia
z umowy offsetowej stajg si¢ wymagalne, tj. w jakim momencie rozpoczyna bieg termin
przedawnienia liczony zgodnie z przedstawionymi wyzej regutami. W tym zakresie
nalezy przytoczy¢ tres¢ art. 120 § 1 zd. 1 k.c., zgodnie z ktérym bieg przedawnienia
rozpoczyna si¢ od dnia, w ktorym roszczenie stalo si¢ wymagalne. Przyjmuje sig,
ze od tak skonstruowanej zasady ogoélnej istniejg trojakiego rodzaju wyjatki. Dwa z nich
przewidziano w samym art. 120 k.c., okreslajacym odrebnie poczatek biegu
przedawnienia roszczen o zaniechanie oraz roszczen, ktorych wymagalno$¢ zalezy

od podjecia okreslonej czynno$ci przez uprawnionego. Kolejng grupe wyjatkow
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stanowia wyjatki przewidziane przez przepisy szczegolne™®. Ustawa offsetowa
nie przewiduje regulacji dotyczacych biegu terminu przedawnienia, natomiast
roszczenia z umowy offsetowej ze swej istoty nie sg roszczeniami o zaniechanie.
Nalezy zatem stwierdzi¢, ze termin przedawnienia roszczen ogodlnie uregulowanych
w art. 120 § 1 k.c. rozpoczyna swoj bieg od dnia wymagalno$ci roszczenia.
Kodeks cywilny nie definiuje tego pojecia, a w doktrynie przyjmuje si¢ zgodnie,
ze przez wymagalno$¢ roszczenia nalezy rozumie¢ stan, w ktorym wierzyciel ma
prawng mozliwos¢ zadania zaspokojenia przystugujacej mu wierzytelnoéci257.
W s$wietle art. 120 § 1 k.c. przez wymagalno$¢ roszczenia powinno si¢ rozumie¢ ostatni
dzien, w ktérym dhluznik moze speli¢ $wiadczenie w sposob zgodny z trescig
zobowigzania. Jest to stan potencjalny, o charakterze obiektywnym, ktérego poczatek
nastepuje  od chwili, w ktorej wierzytelno§¢  zostaje uaktywniona258.
W okresie wymagalnosci wierzycielowi przyshuguje ochrona prawna na wypadek
niespetnienia lub  nienalezytego spelnienia  $wiadczenia przez  dluznika®®.
Roszczenie moze sta¢ si¢ wymagalne w dniu oznaczonym w umowie lub przepisach
ustawy. Moze to by¢ takze termin wynikajacy z natury zobowigzania. Roszczenie moze
ponadto sta¢ si¢ wymagalne niezwlocznie po jego powstaniu (np. roszczenie
o odszkodowanie za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania
kontraktowego) lub w momencie, w ktorym spehnit sie warunek zawieszajacy®®.

Nalezy wiec okresli¢ moment, w ktdérym roszczenia z umowy offsetowej staja
si¢ wymagalne oraz wskaza¢, czy ta wymagalno$¢ zalezy od podjecia okreslonych
czynnosci przez uprawnionego. Jak wynika z informacji przedstawionych w niniejszym
rozdziale, odpowiedzialno$¢ z umowy offsetowej jest odpowiedzialnoscig kontraktows.
Powstaje ona zatem w chwili gdy nastapi niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania offsetowego. W praktyce wykonywania umoéw offsetowych chwile te

mozna utozsamia¢ z uplywem okresu wykonywania zobowigzania offsetowego,

%6 B, Kordasiewicz, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. I, Prawo cywilne — czes¢ ogdina,
Warszawa 2019, s. 717, nb 33.

%" Ibidem, s 755, nb 100.

258 Wyrok SN z dnia 12 lutego 1991 r., 111 CRN 500/90, Legalis nr 27236.

29\, Mataczynski, M. Saczywko, Kodeks, art. 120, nb 1.

260 A, Brzozowski, Kodeks. .., art. 120, nb 2.
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ktory zostaje okreslony w jego harmonogramie stanowigcym niezbedny element umowy
offsetowej (art. 15 pkt 5 ustawy offsetowej). Stwierdzenie wykonania zobowigzania
offsetowego wymaga jednak podjecia szeregu czynno$ci o charakterze proceduralnym,
ktore wynikaja bezposrednio z przepisow ustawy offsetowej. Zagadnienia dotyczace
procedury zwigzanej z zawarciem oraz realizacja umowy offsetowej zostaty omowione
w kolejnym rozdziale, niemniej jednak juz w tym miejscu nalezy wskazac,
ze Minister Obrony Narodowej przeprowadza kontrole w zakresie prawidlowosci
wykonania zobowigzan offsetowych (art. 17 ust. 1 ustawy offsetowej). Zobowigzanie
offsetowe nie zostaje zaliczone w przypadku negatywnych wynikoéw kontroli lub
negatywnej opinii Komitetu Offsetowego (art. 19 ust. 1 in fine ustawy offsetowej).
Niezaliczenie wykonania zobowigzania offsetowego stanowi w praktyce stosowania
offsetu w Polsce wtasnie chwile, w ktorej zobowigzanie offsetowe moze zosta¢ zgodnie
z prawem uznane za niewykonane lub nienalezycie wykonane. Tym samym nalezy
stwierdzié, ze przed ta chwilg brak jest w istocie mozliwosci dochodzenia roszczen
odszkodowawczych od zagranicznego dostawcy 2z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzan offsetowych. Konsekwentnie, bieg terminu
przedawnienia powinien by¢ powigzany z chwilg niezaliczenia zobowigzania
offsetowego. Ze wzgledu na fakt, ze czynno$ci kontrolne, jak roéwniez wydawanie
opinii przez Komitet Offsetowy znajduje si¢ w sferze dzialan panstwa,
tym samym zasadnym jest twierdzenie, zZe sg to dziatania wierzyciela — Skarbu Panstwa.
W tym miejscu powinna znalez¢ zatem zastosowanie reguta z art. 120 § 1 zd. 2 k.c.,
zgodnie z ktorg jezeli wymagalno$¢ roszczenia zalezy od podjecia okreslonej czynnos$ci
przez uprawnionego, bieg terminu rozpoczyna si¢ od dnia, w ktérym roszczenie statoby
si¢ wymagalne, gdyby uprawniony podjat czynno$§¢ w najwczes$niej mozliwym
terminie. Tym samym niezasadne byloby zwlekanie z podejmowaniem czynnos$ci
kontrolnych lub wyrazeniem opinii przez Komitet Offsetowy, gdyz statoby to
w sprzecznosci z ww. przepisem k.c. Nalezy zapobiega¢ takim sytuacjom, w ktorych
podmiot zobowigzany pozostawatby w dtugotrwatym stanie niepewnosci co do terminu
przedawnienia roszczenia, ktéremu powinien uczyni¢ zado$é. Sciste powigzanie

poczatkowego dnia biegu terminu przedawnienia z aktywno$cig podmiotu
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uprawnionego, lezaca w sferze jego uznania, nie stuzyly pewnosci obrotu®®,

Powyzsze zastrzezenie dotyczy jednak wylacznie roszczen Skarbu Panstwa, ze wzgledu
na fakt, ze offsetobiorca bedacy osobnym podmiotem nie ma mozliwosci
bezposredniego wplywania na czas przeprowadzenia kontroli oraz na sprawno$¢
dziatania Komitetu Offsetowego. Z powyzszych twierdzen wynika, ze wymagalnosé
roszczen odszkodowawczych z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan offsetowych nastgpuje z chwilg niezaliczenia wykonania zobowigzania
offsetowego z art. 19 ust. 1 in fine ustawy offsetowej, przy czym bieg terminu
dla roszczen Skarbu Panstwa biegnie od dnia, w ktéorym roszczenie statoby sie
wymagalne, gdyby do niezaliczenia wykonania zobowigzania offsetowego doszto
w najwczesniej mozliwym terminie. Wszystkie powyzsze uwagi nalezy uzupehié
o stwierdzenie, ze praktyka jest regulowanie w umowie offsetowej procesu
zmierzajacego do ustalenia stanu wymagalnosci roszczen Skarbu Panstwa.
Celem naczelnym stosowania offsetu jest bowiem zapewnienie ochrony podstawowych
interesOw  bezpieczenstwa panstwa, tj. uzyskanie $wiadczen pierwotnych,
a nie odszkodowania. Tym samym umowy offsetowe przewaznie przewiduja procedure
wezwania zagranicznego dostawcy do naprawienia brakow w  wykonanym
zobowigzaniu offsetowym, jak rowniez umozliwiaja przeprowadzenie w tym zakresie
dialogu pomigedzy zainteresowanymi podmiotami. Powyzsza praktyka jest jak
najbardziej uzasadniona; moze ona wszak mie¢ bezposredni wptyw na okreslenie chwili
rozpoczgcia biegu terminu przedawnienia roszczenia. W tym miejscu nalezatoby
jeszcze odnie$¢ sie do powszechnie akceptowanego w doktrynie pogladu,
zgodnie z ktorym przepisy normujace poczatek biegu terminu przedawnienia maja
charakter bezwzglednie obowiazujacy?®®. Tym samym podobnie jak okres
przedawnienia, poczatek jego biegu nie moze by¢ przedmiotem negocjacji pomigdzy
stronami. Niemniej jednak tego zakazu nie nalezy myli¢ z poddang swobodzie
kontraktowej stron mozliwo$ciag umawiania si¢ co do terminu, w ktérym $wiadczenie
stanie si¢ wymagalne. Wskutek okreslenia terminu (najwczesniejszego) zgloszenia
przez wierzyciela zadania uzupelnienia brakéw w wykonanym zobowigzaniu

offsetowym termin przedawnienia rozpocznie swoj bieg po uplywie uzgodnionego

21\, Mataczynski, M. Saczywko, Kodeks..., art. 120, nb 4.
262 B, Kordasiewicz, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. I1..., s. 716, nb 32.
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terminu. Przedstawiona klauzula umowna jest bowiem wylacznie uregulowaniem daty
wymagalnosci $wiadczenia, za$ jej wplyw na poczatek biegu terminu przedawnienia

ma charakter wylgcznie wtérny.

6. Podsumowanie

W rozdziale siodmym poruszono zagadnienia zwigzane z odpowiedzialno$cig
zagranicznego dostawcy z tytulu umowy offsetowej. Jak wynika z przeprowadzonej
analizy, odpowiedzialno$§¢ zagranicznego dostawcy oparta jest na rezimie
odpowiedzialnosci  kontraktowej, dla ktérej ustawodawca wprowadzil zasade
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, przyznajac jednocze$nie stronom umowy
offsetowej uprawnienie do okreslenia przestanek egzoneracyjnych.
Zagraniczny dostawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania zaréwno wzglegdem Skarbu Panstwa,
jak réwniez wzgledem beneficjenta zobowigzan offsetowych (offsetobiorcy).
Termin przedawnienia roszczen odszkodowawczych rozpoczyna swoj bieg od chwili
niezaliczenia wykonania zobowigzan offsetowych wskutek negatywnych wynikow
kontroli Ministra Obrony Narodowej lub negatywnej opinii Komitetu Offsetowego.
Termin przedawnienia dla roszczen odszkodowawczych Skarbu Panstwa wynosi,
zgodnie z regutami wynikajagcymi z K.c., 6 lat, natomiast roszczenia offsetobiorcow

bedacych polskimi przedsigbiorcami zbrojeniowymi przedawniajg si¢ z uptywem 3 lat.
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Rozdzial VIII Zawarcie, zmiana 1 wygasSniecie umowy

offsetowej

Osmy rozdzial opisuje przede wszystkim zagadnienia proceduralne dotyczace
umowy offsetowej. W pierwsze] kolejnosci poddano analizie przepisy ustawy
offsetowej oraz innych powigzanych aktéw prawnych w celu przedstawienia procesu
decyzyjnego w zakresie zastosowania offsetu oraz procedury poprzedzajacej etap
negocjacji umowy offsetowej. W nastepnej kolejnosci opisany zostat proces negocjacji
pomiedzy zaangazowanymi podmiotami, ktdrego zwienczeniem jest zawarcie umowy
offsetowej. W rozdziale tym, postugujac sie cywilistyczng siatkg pojeciowa,
przedstawiono rowniez ustawowe regulacje dotyczace zawarcia oraz wejScia w zycie
umowy offsetowej. Koncowa czgs$¢ tego rozdziatu zostala poswigcona problematyce

zmiany umowy offsetowej oraz sposobow jej zakonczenia.

1. Zawarcie umowy offsetowej

1.1 Decyzja o zastosowaniu offsetu

Proces zawierania umowy offsetowej jest wieloetapowy. W pierwszej kolejnosci
niezbedne jest przesledzenie fazy decyzyjnej, w ramach ktorej inicjatywa lezy po
stronie przedstawicieli Skarbu Panstwa. Punktem wyjscia dla rozwazan na temat
procedury zawierania umowy offsetowej jest art. 8 ust. 1 ustawy offsetowej, zgodnie z
ktorym zamawiajacy niezwlocznie informuje Ministra Obrony Narodowej o zamiarze
wszczecia postgpowania o udzielenie zamoéwienia dotyczacego produkcji lub handlu
bronig, amunicja lub materialami wojennymi, o ktéorych mowa w art. 346 ust. 1
lit. b TFUE. Dalej zgodnie z ustawg, ww. informacja obejmuje co najmniej przedmiot
postepowania o udzielenie zamdOwienia oraz dokument zawierajacy oceng
wystgpowania podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa, wykonang
na podstawie przepisow wykonawczych wydanych na podstawie art. 4c p.z.p263.

Powyzszy przepis wskazuje na proces, ktory moze zakonczy¢ si¢ rozpoczeciem

263 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 12 lutego 2013 r. w sprawie trybu postepowania w zakresie

oceny wystepowania podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. poz. 23).
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procedury  offsetowej.  Zamawiajacy”®  zobligowany  jest  poinformowaé
Ministra Obrony Narodowej 0 zamiarze wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia objetego dyspozycjg art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Udzielenie zamowienia na
podstawie ww. klauzuli derogacyjnej oznacza wylaczenie zastosowania przepisow
prawa zamoéwien publicznych. Ustawy tej nie stosuje si¢ bowiem do zamoéwien
dotyczacych produkcji lub handlu bronig, amunicja lub materiatami wojennymi,
o ktorych mowa w art. 346 TFUE, jezeli wymaga tego podstawowy interes
bezpieczenstwa panstwa, a udzielenie zaméwienia bez zastosowania Ww. ustawy
nie wplynie negatywnie na warunki konkurencji na rynku wewng¢trznym w odniesieniu
do produktow, ktore nie sg przeznaczone wytacznie do celow wojskowych (art. 4 pkt 5b
p.z.p.). Aby jednak moglo doj$¢ do zastosowania wylgczenia na podstawie art. 346
TFUE, najpierw musi zosta¢ dokonana przez zamawiajgcego ocena zgodnie
z rozporzadzeniem wydanym na podstawie delegacji z art. 4c p.z.p. Z zestawienia
powyzszych przepiséw jednoznacznie wynika, ze aby w ogoéle mozna bylo rozwazac
zastosowanie offsetu, w pierwszej kolejnosci musi zapas¢ decyzja o objeciu samej
umowy dostawy klauzula derogacyjng z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Konsekwentnie,
mozliwo$¢ zastosowania offsetu moze powstac tylko i wylacznie wtedy, gdy umowa
dostawy zwolniona jest z rygorow prawa zamowien publicznych.

Po uzyskaniu przez Ministra Obrony Narodowej opisanej wyzej informacji
od zamawiajacego, rozpoczyna si¢ wilasciwa procedura objeta regulacja ustawy
offsetowej. Minister Obrony Narodowej musi w takim przypadku podja¢ decyzje na
podstawie uzyskanej informacji, czy nalezy zastosowaé offset w zwigzku z danym
zaméOwieniem. W tym miejscu nalezy wskaza¢ na tres¢ art. 8 ust. 2 ustawy offsetowej,
zgodnie z ktérym Minister Obrony Narodowej, na podstawie informacji uzyskanej
od zamawiajacego oraz uzasadnienia, o ktorym mowa w art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej,
po uzyskaniu opinii Komitetu Offsetowego, niezwlocznie przekazuje zamawiajagcemu
zatozenia do oferty offsetowej wraz =z projektem umowy offsetowe;.
Z powyzszego wynika, iz procedura offsetowa inicjowana jest na podstawie dwoch

rodzajow dokumentow. Jest to zatem w pierwszej kolejnosci opisana wyzej informacja

264 Zgodnie z definicja legalng z art. 2 pkt 9 ustawy offsetowej, zamawiajacym jest podmiot uprawniony
do prowadzenia postgpowania o udzielenie zamdéwienia majgcego na celu ochron¢ podstawowych

interesoOw bezpieczenstwa panstwa.
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0 odejsciu od wymagan stawianych przez prawo zamoéwien publicznych, a ponadto
uzasadnienie opisane w art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej. Zrekonstruowanie charakteru
uzasadnienia z art. 7 ust. 5 wymaga przesledzenia przepisoéw ustawowych oraz
wykonawczych. Zgodnie z art. 7 ust. 4 ustawy offsetowej, zastosowanie offsetu
wymaga uzasadnienia stosownie do art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Nastgpnie w mysl
art. 7 ust. 5, przed zawarciem umowy offsetowej, minister kierujacy dziatem
administracji rzadowej, ktoremu jednostka organizacyjna bedaca zamawiajacym
podlega lub jest przez niego nadzorowana, przedklada Radzie Ministrow uzasadnienie
jej] zawarcia. Tym samym ustawa offsetowa wskazuje w osobnych przepisach
na uzasadnienie zastosowania offsetu (art. 7 ust. 4 ustawy offsetowej) oraz
na uzasadnienie zawarcia umowy offsetowej (art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej).
Wobec braku wystarczajacych regulacji w samej ustawie offsetowej, w celu udzielenia
odpowiedzi na pytanie, jaka jest relacja tych uzasadnien oraz jaka powinny one
zawiera¢ tres¢, niezbedne jest wyjscie poza przepisy ustawy offsetowej i dokonanie
analizy rozporzadzenia wykonawczego do art. 7 ust. 7 ustawy offsetowej?®.
Zgodnie z ustawa offsetowa rozporzadzenie wykonawcze do art. 7 ust. 7 ma okresla¢
tryb i zasady postgpowania w zakresie sporzadzenia uzasadnienia i oceny koniecznos$ci
zastosowania offsetu w celu ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa, majac na uwadze obowigzek zapewnienia prawidlowego stosowania
art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Brzmienie tej delegacji ktadzie zatem nacisk na uzasadnienie
i ocen¢ koniecznos$ci stosowania offsetu, a nie na uzasadnienie zawarcia umowy
offsetowej, co w konsekwencji moze da¢ podstawe do twierdzenia, iz w istocie chodzi
tu 0 uzasadnienie wskazane w art. 7 ust. 4, a nie w art. 7 ust. 5. Tre$¢ samego
rozporzadzenia wykonawczego do art. 7 ust. 7 ustawy offsetowej wyjasnia jednak
te watpliwos¢. W § 1 ust. 2 wskazano, iz uzasadnienie konieczno$ci zastosowania
offsetu sporzadzane jest po otrzymaniu informacji opisanej w art. 8 ust. 1 ustawy
offsetowej (wydanej na podstawie rozporzadzenia do art. 4c p.z.p.). Zgodnie z § 1 ust. 3

uzasadnienie konieczno$ci zastosowania offsetu powinno co najmniej:

2% Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 1 grudnia 2014 r. w sprawie trybu i zasad postepowania w
zakresie sporzadzania uzasadnienia i oceny koniecznosci zastosowania offsetu w celu ochrony

podstawowych interesoéw bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. poz. 1819).

Strona 209 z 311



1) nazwe zadania bgdacego przedmiotem zamowienia lub nazwe przedmiotu
zamoOwienia;

2) wskazywaé potencjal, ktory ma zosta¢ ustanowiony za pomocg offsetu
w zakresie zdolnosci produkcyjnych, serwisowych i obstugowo-naprawczych,
a takze innych zdolnosci niezbednych z punktu widzenia ochrony
podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa;

3) wskazywa¢, ze umowa jest zwigzana z nabywaniem uzbrojenia oraz
ze zobowigzania offsetowe nie wplyng negatywnie na warunki konkurencji
na rynku wewnetrznym w odniesieniu do produktéw, ktore nie sg przeznaczone
wylacznie do celéw wojskowych;

4) wskazywaé, ze zastosowanie zobowigzan offsetowych jest Kkonieczne
1 odpowiednie do ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa
oraz ze brak jest mozliwosci ochrony tych interesow za pomocg innych
srodkow, bez zastosowania offsetu;

5) zawiera¢ rekomendacj¢ dotyczaca zastosowania badZ niezastosowania offsetu.
Dalsza analiza przepisow Ww. rozporzadzenia pozwala w pewnym stopniu wyjasnié
relacje opisywanych uzasadnien. Zgodnie z § 1 ust. 4, uzasadnienie koniecznosSci
zastosowania offsetu jest podstawa sporzadzenia oceny koniecznos$ci zastosowania
offsetu. Z kolei w mysl § 1 ust. 6, pozytywna ocena koniecznos$ci zastosowania offsetu
wraz z uzasadnieniem, na podstawie ktorego zostata sporzadzona, stanowi czg$¢
uzasadnienia zawarcia umowy offsetowej, o ktébrym mowa w art. 7 ust. 5 ustawy
offsetowej. Z powyzszego wynika jednoznacznie, iz uzasadnienie zawarcia umowy
offsetowej, o ktorym mowa w art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej, nie stanowi odr¢bnego
uzasadnienia od uzasadnienia opisanego w art. 7 ust. 4. Uzasadnienie z art. 7 ust. 5 ma
charakter szerszy, tj. zawiera w sobie pozytywna ocen¢ konieczno$ci zastosowania
offsetu wraz z uzasadnieniem (czyli w istocie uzasadnieniem, o ktorym mowa
w art. 7 ust. 4 ustawy offsetowej). Tym samym uzasadnienie z art. 7 ust. 5 ustawy
offsetowej sktada si¢ z trzech elementow:

1) pozytywnej oceny konieczno$ci zastosowania offsetu;

2) uzasadnienia koniecznosci zastosowania offsetu;

3) dodatkowego elementu, jakim jest uzasadnienie zawarcia umowy offsetowe;j.
Przedstawione rozumienie przepisow rozporzadzenia pozwala zrekonstruowac intencje
ustawodawcy. Nalezy zatem uznaé, iz po uzyskaniu informacji z art. 8 ust. 1 ustawy
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offsetowej (o wylaczeniu zamoéwienia z rezimu prawa zamowien publicznych)
niezb¢dne jest sporzadzenie uzasadnienia konieczno$ci zastosowania offsetu,
ktore zawiera co najmniej elementy opisane wyzej w rozporzadzeniu wykonawczym
do art. 7 ust. 7 ustawy offsetowej. Po sporzadzeniu ww. uzasadnienia i na podstawie
tego uzasadnienia podejmowana jest decyzja co do koniecznos$ci zastosowania offsetu.
Taki sposob rozumienia wydaje si¢ jak najbardziej uzasadniony. Wigksze watpliwosci
budzi kwestia, co powinno zawiera¢ uzasadnienie zawarcia umowy offsetowej
i czy materia ta wykracza ponad to, co =zostalo opisane w rozporzadzeniu
wykonawczym do art. 7 ust. 7 ustawy offsetowej. Innymi stowy, co powinno zosta¢
dodane do powyzszego uzasadnienia ponad to, cO wynika z uzasadnienia koniecznos$ci
zastosowania offsetu oraz wydanej pozytywnej oceny. Przepis art. 7 ust. 5
ustawy offsetowej zdaje si¢ wskazywaé, iz chodzi tu 0 szczegdlowe uzasadnienie
odnoszace si¢ do samej tresci umowy offsetowej. Uzasadnienie konieczno$ci zawarcia
umowy offsetowej powinno wigc zawiera¢ w sobie kompleksowa ocen¢ przedmiotu
umowy offsetowej (zobowigzan offsetowych). Problematyczne w tym miejscu jest
jednak to, iz zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy offsetowej zatozenia do oferty offsetowe;j
wraz z projektem umowy offsetowej sa niezwtocznie przekazywane zamawiajacemu
na podstawie informacji z art. 8 ust. 1 oraz 7 ust. 5 ustawy offsetowej. Innymi stowy,
zgodnie z ustawg offsetowa uzasadnienie z art. 7 ust. 5 powinno by¢ sporzadzone
na samym poczatku procedury offsetowej, tj. jeszcze przed przekazaniem
zagranicznemu dostawcy zatozen do oferty offsetowej. Takie sformutowanie przepisow
ustawowych wymaga stwierdzenia, iz uzasadnienie z art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej,
poza uzasadniong pozytywna ocena konieczno$ci zastosowania offsetu, moze zawieraé
co najwyzej ogélne stwierdzenia dotyczace potrzeby zawarcia umowy offsetowe;,
tj. moze ono w istocie wylacznie odnosi¢ si¢ do projektu umowy offsetowe;.
Niemozliwe jest bowiem szczegdétowe uzasadnianie potrzeby zawarcia umowy
offsetowej, gdy z trescig projektu tej umowy nie zapoznata si¢ jeszcze przyszia strona
tej umowy, tj. zagraniczny dostawca. Powyzszy poglad wydaje si¢ uzasadniony takze
ze wzgledu na fakt, ze umowa offsetowa zawierana jest w drodze negocjacji,
a tym samym mozliwa jest zmiana projektu tej umowy w toku $cierania si¢ stanowisk
Skarbu Panstwa 1 zagranicznego dostawcy. Skoro uzasadnienie z art. 7 ust. 5
ustawy offsetowej ma by¢ podstawa przygotowania zatozen offsetowych, to tym samym
potencjalny zagraniczny dostawca nie mogt si¢ jeszcze w sposob formalny zapoznaé
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z projektem umowy offsetowej, ktory jest przekazywany wraz z zalozeniami.
Tym samym nalezy doj$¢ do przekonania, iz uzasadnienie z art. 7 ust. 5 ustawy
offsetowej na etapie wskazanym w art. 8 ust. 2 tej ustawy, to w istocie uzasadniona
pozytywna ocena konieczno$ci zastosowania offsetu, ktora co najwyzej moze by¢
wzbogacona o  uzasadnienie  dotyczace  projektu  umowy  offsetowe;j.
Powyzsze stwierdzenie nie wyczerpuje jednak problematyki uzasadnienia z art. 7 ust. 5
ustawy offsetowej. Wracajac do tre$ci powotanego przepisu nalezy wskazac, iz opisane
w tym przepisie uzasadnienie powinno zosta¢ przedtozone Radzie Ministrow przed
zawarciem umowy offsetowej. Jest to jedyny przepis ustawowy, w ktérym mowa jest
0 uzasadnieniu, jakie Rada Ministrow powinna otrzymac¢ przed podjeciem decyzji
co do zatwierdzenia umowy offsetowej, zgodnie z art. 29 ustawy offsetowe;.
Wobec braku podstaw do przyjecia na gruncie ustawy offsetowej szczegdlnego
rozumienia pojecia ,,przedtozy¢”, nalezy postuzy¢ si¢ powszechnym sposobem jego
rozumienia. Stowo ,,przedtozy¢” nalezy rozumie¢ jako danie komu$ czego$ do wgladu,

rozpatrzenia lub oceny®®®

. Zestawiajac regulacje z art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej
z unormowaniem przewidzianym w art. 29 tej ustawy mozna doj$¢ do przekonania,
ze przedlozenie uzasadnienia z art. 7 ust. 5 ma shuzy¢ podjeciu decyzji co do
zatwierdzenia umowy offsetowej. Sposob sformutowania art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej
umozliwia  dwojakie = rozumienie  charakteru  opisywanego  uzasadnienia.
Zgodnie z pierwszg mozliwg interpretacja, Rada Ministrow, jeszcze przed zawarciem
umowy offsetowej, powinna otrzymac uzasadnienie sporzadzone na wstepnym etapie
procedury offsetowej, tj. takie, wedlug ktéorego to uzasadnienia sformutowane
sa zatozenia do oferty offsetowej oraz projekt umowy offsetowej. Przedstawiona
interpretacja razi jednak tym, iz Rada Ministrow otrzyma uzasadnienie, ktore —
cho¢ powinno pomdc przy podjeciu decyzji co do zatwierdzenia umowy offsetowej —
najprawdopodobniej odbiega od tresci umowy bedacej przedmiotem decyzji
zatwierdzajacej 1 podejmowane] przez Rade Ministrow. Przyjecie takiej interpretacji
wymagatoby zatem stwierdzenia, iz uzasadnienie z art. 7 ust. 5 powinno ograniczac si¢
w zasadzie do elementéw opisanych w rozporzadzeniu wykonawczym do art. 7 ust 7

(co stoi w sprzecznosci z trescig § 1 ust. 6 tego rozporzadzenia).

2% Stownik jezyka polskiego. PWN, https://sjp.pwn.pl/sip/przedlozyc;2509863.html (dostep: dnia 14
pazdziernika 2019 r.).
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Inng mozliwa interpretacja jest przyjecie, iz uzasadnienie przedkladane
Radzie Ministrow na podstawie art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej powinno by¢
zaktualizowane w okresie po jego pierwotnym sporzadzeniu (art. 8 ust. 2 ustawy
offsetowej), a przed zawarciem umowy offsetowej. Za ta interpretacjg przemawia
wyktadnia funkcjonalna, bowiem zaktualizowane uzasadnienie da Radzie Ministrow
rzeczywistg 1 przydatng wiedz¢ na temat zawieranej umowy. Ponadto za tg interpretacja
przemawia fakt, iz zgodnie z § 1 ust. 6 rozporzadzenia wykonawczego do art. 7 ust. 7
ustawy offsetowej, ocena konieczno$ci zastosowania offsetu stanowi wytgcznie element
uzasadnienia zawarcia umowy offsetowej, a tym samym nalezy uznac,
iz tre$¢ uzasadnienia dotyczacego zawieranej umowy powinna mie¢ praktyczne
znaczenie. Ostatecznie za takg wyktadnig przemawia fakt, iz przedtozenie uzasadnienia
z art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej powinno nastgpi¢ dopiero przed zawarciem umowy
offsetowej. Gdyby wolg ustawodawcy bylo zapoznanie Rady Ministrow z trescig tego
uzasadnienia na wczesniejszym etapie niz na etapie koncowym zawierania umowy
offsetowej, zastrzeglby on, iz takie przedtozenie powinno nastapi¢ na wcze$niejszym
etapie (przyktadowo na etapie przygotowania zalozen do oferty offsetowe;j).
Stwierdzi¢ zatem nalezy, iz uzasadnienie z art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej powinno by¢
przekazane Radzie Ministrow dopiero na koncowym etapie zawierania umowy
offsetowej, tj. gdy jej tre$¢ jest juz wynegocjowania, lecz umowa nie jest jeszcze
zawarta. Taka interpretacja ma pewien slaby punkt, gdyz wymaga ona przyjecia,
iz istniejg w praktyce uzasadnienia z art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej o co najmniej
dwoch treSciach. Jedno, sporzadzone na etapie wskazanym w art. 8 ust. 2
ustawy offsetowej, ktore ogranicza si¢ prawie wyltacznie do oceny koniecznosci
zastosowania offsetu oraz ewentualnie do oceny projektu umowy offsetowe;j.
Kolejne uzasadnienie, ktére ma by¢ przedktadane Radzie Ministrow, miatoby juz
w pewnym zakresie odmienng tres¢. Otdéz musialoby ono zosta¢ zaktualizowane
o elementy dotyczace juz wynegocjowane] umowy offsetowej. Niewatpliwe jednak
uznanie, iz uzasadnienic z art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej powinno zostaé
zaktualizowane z uwzglgdnieniem wynikoéw przeprowadzonych negocjacji jest bardziej
celowe niz przedktadanie nieaktualnego juz uzasadnienia. Jednoczesnie podkresli¢
nalezy, iz stosowanie klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE musi by¢ oparte

na szczegotowych 1 aktualnych informacjach.
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Na koniec tej czgéci rozwazan warto wskaza¢, ze watpliwosci budzi takze
regulacja, zgodnie z ktéra to minister kierujacy dzialem administracji rzadowe;,
ktoremu jednostka organizacyjna bedaca zamawiajacym podlega lub jest przez niego
nadzorowana, przedktada Radzie Ministrow uzasadnienie zawarcia umowy offsetowe;.
W obecnie panujacych realiach, ze wzgledu na ograniczone mozliwosci stosowania
wylaczenia z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE do uméw dostawy, niewatpliwie organem
wykonujgcym zadania okreslone w art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej bedzie de facto
i tak Minister Obrony Narodowej. Sposéb sformutowania tego przepisu kaze zadaé
pytanie, jaki jest cel natozenia obowiazku w zakresie przekazywania uzasadnienia
zawarcia umowy offsetowe] na struktury zamawiajacego zamiast na jednostki
odpowiedzialne za procedure offsetowa, tj. jednostki opracowujgce wspomniane
uzasadnienie oraz negocjujagce 1 Wwreszcie zawierajagce umowe  offsetowa.

Powyzsze wydaje si¢ by¢ pomyltka ustawodawcy.

1.2 Proces poprzedzajgcy negocjacje

Po rozwazeniu kwestii zwigzanych z podejmowaniem decyzji 0 potrzebie
zastosowania offsetu, nalezy przejs¢ do omodwienia nastgpnego etapu procedury
offsetowej, ktory bezposrednio poprzedza negocjacje umowy offsetowej. Przedmiotem
dalszych rozwazan jest zatem przebieg catego procesu polegajacego na przygotowaniu
1 przedstawieniu zatozen do oferty offsetowej, ktéra stanowi wytyczne
dla zagranicznego dostawcy przy skladaniu oferty offsetowej, jak rowniez przebieg
procesu wyboru oferty poprzedzajacej etap prowadzenia negocjacji. Rozwazania te
nalezy rozpocza¢ od analizy tresci art. 8 ust. 2 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym
Minister Obrony Narodowej, na podstawie informacji uzyskanych od zamawiajacego
na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy offsetowej oraz uzasadnienia zawarcia umowy
offsetowej (art. 7 ust. 5 ustawy offsetowej), jak rowniez po uzyskaniu opinii
Komitetu Offsetowego, przekazuje niezwlocznie zamawiajagcemu zalozenia do oferty
offsetowej wraz z projektem umowy offsetowej. Przepis ten wskazuje zatem,
ze opracowanie zalozen powinno nastgpi¢c na podstawie wspomnianych dwoéch
dokumentow (tj. informacji o wylgczeniu umowy dostawy spod rezimu prawa
zaméOwien publicznych oraz uzasadnienia potrzeby zawarcia umowy offsetowej).
Ponadto przygotowane w ten sposob zatozenia powinny uzyska¢ opini¢
Komitetu Offsetowego przed ich przekazaniem zamawiajagcemu, przy czym ustawa
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nie wymaga, aby ta opinia byla pozytywna. Minimalna tres¢ zalozen do oferty
offsetowej zostata okreslona w art. 8 ust. 3 ustawy offsetowej. Ustawodawca wskazuje,
7ze zamawiajacy ma wzig¢ pod uwage przyjete przez Ministra Obrony Narodowe;j
wymagania dotyczace offsetu. Wynika to z treSci art. 8 ust. 4 ustawy offsetowej,
zgodnie z ktorym zalozenia do oferty offsetowej i projekt umowy offsetowej stanowia
element warunkow postepowania o udzielenie zamowienia o podstawowym znaczeniu
dla bezpieczenstwa panstwa. Co istotne, zachowany jest dualizm jednostek
odpowiedzialnych za udzielenie zamoéwienia. Ustawa offsetowa wyraznie rozroznia role
Ministra Obrony Narodowej jako wiasciwego do spraw dotyczacych offsetu od roli
zamawiajacego, ktory dokonuje wyboru oferty na dostawe. Jak wynika bowiem
z dalszych przepiséw ustawy, zagraniczny dostawca sktada ofert¢ offsetowa Ministrowi
Obrony Narodowe] nie pdzniej niz w terminie zlozenia zamawiajagcemu oferty
na dostawe (art. 8 ust. 5 ustawy offsetowej). Nastepnie Minister Obrony Narodowej
dokonuje oceny ofert offsetowych, a jej wyniki przekazuje zamawiajgcemu (art. 8 ust. 6
ustawy offsetowej). Ocena ofert offsetowych stanowi podstawe¢ wyboru oferty na
dostawg, o ktorym to wyborze informowany jest Minister Obrony Narodowej
(art. 8 ust. 7 ustawy offsetowej). Proces poprzedzajacy etap negocjacji konczy sig¢
W sposob opisany w art. 8 ust. 8 ustawy offsetowej, zgodnie z ktérym Minister Obrony
Narodowej prowadzi negocjacje w celu zawarcia umowy offsetowej z zagranicznym
dostawca wybranym przez zamawiajacego. Z powyzszego wynika, ze negocjacje
prowadzone sg przez Skarb Panstwa wylacznie z zagranicznym dostawca,
ktorego oferta na dostaweg zostata wybrana przez zamawiajgcego. Z opisanym wyzej
procesem wigza sie¢ liczne kontrowersje, ktore zostang omowione w dalszej czesci
niniejszego rozdziatu.

Z zestawienia przedstawionych przepisow wynika, ze Minister Obrony
Narodowej, jako organ odpowiedzialny za sprawy dotyczace offsetu w Polsce,
dokonuje oceny ofert offsetowych, ktorg to ocen¢ przekazuje zamawiajgcemu.
Zamawiajacy z kolei dokonuje wyboru oferty na dostaweg, przy czym ma prawny
obowigzek uwzgledni¢ oceng ofert offsetowych, ktora zostala przekazana
zamawiajacemu przez Ministra Obrony Narodowej. W tym miejscu pojawia si¢ pytanie,
jaki charakter powinna mie¢ ocena oferty offsetowej, tj. w szczegolnosci, Czy ogranicza
si¢ ona wylacznie do stwierdzenia, ze oferta offsetowa spetnia wymagania przewidziane
prawem. Innym mozliwym wariantem jest przyjecie, ze w wyniku przeprowadzonej
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oceny nalezy przyzna¢ okre§long liczbe punktow ofertom offsetowym,
co w konsekwencji oznacza, ze ocena ta przektada si¢ na wybor oferty na dostawe
przez zamawiajacego. Innymi stowy, ocena oferty offsetowej powinna by¢ jednym
z kryteriow wyboru oferty, podobnie jak cena i jakos¢. Ustawa offsetowa nie dostarcza
w tym zakresie jasnej odpowiedzi. Z zestawienia poszczegolnych przepisow ustawy
offsetowej, w szczegodlnosci art. 8, 11 i 12, plynie jednak wniosek, ze ocena oferty
offsetowej powinna wplywaé na punktacj¢ przyznawang poszczegdlnym ofertom
offsetowym. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy offsetowej, sposob i kryteria oceny oferty
offsetowej (art. 8 ust. 3 pkt 2 ustawy offsetowej) sa osobnym elementem od okreslenia
wymagan opisanych w art. 8 ust. 3 pkt 1 ustawy offsetowej. Zatem czym innym jest
opis oczekiwanego przedmiotu oferty offsetowej, a czym innym wskazanie,
w jaki sposob bedzie dokonywana ocena tej oferty. Nalezy dalej wskazaé, ze ustawa w
sposob konsekwentny postuguje si¢ sformutowaniem ,,ocena”, odrozniajac je od innych
sformutlowan o charakterze formalnym, takich jak: ,,wykluczenie [zagranicznego
dostawcy] z postepowania” (art. 8 ust. 12 ustawy offsetowej), czy tez ,,pozostawienie
[oferty] bez rozpoznania” (art. 12 ust. 4 ustawy offsetowej). Zamawiajacy ma przy tym,
zgodnie z art. 8 ust. 7 ustawy offsetowej, dokona¢ wyboru oferty offsetowej na dostawe
uwzgledniajagc ocene oferty offsetowej. Gdyby chodzito wylacznie o wymaganie
formalne, wowczas powyzszy przepis zostalby sformutowany inaczej. Oczywistym jest
bowiem, ze zamawiajacy nie moglby wybra¢ oferty niespelniajacej ustawowych
wymagan. Dochodzitoby woéwczas do eliminacji oferty z przyczyn formalnych,
a nie do wyboru oferty sposrod wszystkich ztozonych. Za ww. sposobem rozumienia
przepisOw szczegolnie silnie przemawia art. 11 ust. 1 zd. 1 ustawy offsetowej,
zgodnie z ktorym w przypadku gdy co najmniej jedna oferta na dostawe nie podlega
obowigzkowi zawarcia umowy offsetowej, zamawiajacy dokonuje oceny wszystkich
ofert bez uwzgledniania kryterium offsetowego. Dopiero w przypadku gdy okaze sig,
ze najlepiej oceniana jest oferta podlegajaca obowigzkowi zawarcia umowy offsetowe;,
wowczas dalsze postgpowanie jest prowadzone zgodnie z procedura, o ktorej] mowa
w calym art. 8 ustawy offsetowej. Przepis ten jasno wskazuje, ze wymagania stawiane
ofertom offsetowym s3a dodatkowym kryterium oceny wplywajacym na punktacje
przyznawang ofertom na dostawe. Cel tego przepisu wydaje sie¢ oczywisty.
Chodzi w nim o to, aby nie stawia¢ w gorszej sytuacji podmiotu sktadajacego oferte
bez wymagania offsetowego. Ustawodawca daje zatem jasno do zrozumienia,
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ze w zakresie objetym regulacja ustawy offsetowej offset powinien powodowad
przyznanie dodatkowej punktacji. Jezeli bowiem ocena oferty offsetowej
nie wptywataby na punktacje przyznawang ofertom na dostawe, woéwczas ocena ofert
na dostawe bylaby taka sama niezaleznie od tego, czy uwzgledniono Kryterium
offsetowe, czy tez nie. Na koniec tej czeSci rozwazan nalezy wskazac,
ze za wspomniang interpretacja przemawia takze wykladnia celowo$ciowa.
Niewatpliwie stuszne jest przyznawanie dodatkowej punktacji zagranicznym
dostawcom w  zwigzku z  dokonywang oceng  ofert  offsetowych.
Konkurencja zagranicznych dostawcéw nie tylko na poziomie oferty na dostawe,
lecz takze na poziomie oferty offsetowej, powinna dziata¢ na nich w sposob
mobilizujagcy. Pozadane z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa jest to, aby zagraniczni dostawcy przyktadali nalezyta
staranno$¢ do sktadania ofert offsetowych, tj. w szczegdélnosci, aby oferowali oni
najlepsze dostepne na rynku rozwigzania przektadajace si¢ na bezpieczenstwo Polski.
Jezeli nie przyznano by dodatkowej punktacji w zwigzku z oceng ofert offsetowych,
zagraniczni dostawcy oferowaliby tylko niezbedne minimum pozwalajace ich ofertom
offsetowym na spelnienie wymagan stawianych przez zatozenia do oferty offsetowe;.
Stanowisko, zgodnie z ktorym ocena oferty offsetowej powinna przekladaé sig
na przyznawang punktacje ofertom na dostaweg, nie pozwala jednak odpowiedzie¢
na pytanie, jak istotnym elementem oceny oferty na dostawe powinna by¢ ocena ofert
offsetowych. W tym zakresie wydaje si¢, ze zamawiajacy powinien ustala¢ kryteria
oceny na podstawie warunkéw danego zamowienia, w tym takze znaczenia realizacji
offsetu w zwigzku z danym zamoéwieniem dla ochrony podstawowych intereséw
bezpieczenstwa panstwa. Zamawiajacy powinien kazdorazowo decydowac, jak istotne
dla ostatecznej oceny oferty na dostawe powinno by¢ kryterium oceny ofert
offsetowych.
Nalezy tez udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czym w istocie jest oferta offsetowa
i jakie jest jej znaczenie prawne. Zgodnie z art. 2 pkt 15 ustawy offsetowej, przez oferte
offsetowa nalezy rozumie¢ dokument sporzadzony przez zagranicznego dostawce
na potrzeby postepowania o zawarcie umowy offsetowej, w ktérym zagraniczny
dostawca wyraza wole zawarcia umowy offsetowej 1 potwierdza spetnianie wymagan
dla utrzymania lub ustanowienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej potencjatu
w zakresie zdolnosci produkcyjnych, serwisowych 1 obstugowo-naprawczych,
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a takze innych, niezbednych z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa, okre§lonych przez Ministra Obrony Narodowe;.
Ustawa offsetowa zawiera dodatkowo kilka przepisow decydujacych o prawnym
znaczeniu oferty offsetowej. Oferta offsetowa stanowi podstawe dokonania oceny,
ktéra jest brana pod uwage przy dokonywaniu wyboru oferty na dostawg.
Ofercie offsetowej poswiecony jest w szczegolnosci art. 12 ustawy offsetowej,
zgodnie z ktorym jest ona sporzadzana w jezyku polskim, z zachowaniem formy
pisemnej pod rygorem niewaznos$ci. Oferta powinna zawiera¢ w szczegolnosci:

1) informacje na temat formy prawnej oraz sposobu reprezentacji zagranicznego

dostawcy;

2) informacje o wynikach finansowych za ostatnie 3 lata dziatalnosci

zagranicznego dostawcy, a w przypadku gdy zagraniczny dostawca istnieje

przez okres krotszy niz 3 lata, informacj¢ o wynikach finansowych za caty okres

dziatalno$ci;

3) informacje dotyczace wykonanych lub wykonywanych przez zagranicznego

dostawce umow offsetowych;

4) okreslenie przedmiotu zobowigzan offsetowych;

5) wskazanie terminéw wykonywania zobowigzan offsetowych;

6) listy intencyjne lub inne dokumenty potwierdzajace uzgodnienia zawarte

miedzy offsetodawca a offsetobiorcami w sprawie wykonania zobowigzan

offsetowych.
Z powyzszego wynika, ze oferta offsetowa sklada si¢ w pierwszej kolejnosci
z elementdéw o charakterze informacyjnym dotyczacych zagranicznego dostawcy
(punkty 1-3). Nastepnie oferta offsetowa ma odnosi¢ si¢ do proponowanych
zobowigzan offsetowych, tj. do ich przedmiotu oraz terminow realizacji (punkty 4 i 5).
Na koniec oferta powinna zawierac listy intencyjne lub inne dokumenty potwierdzajace
fakt porozumienia si¢ offsetodawcy z offsetobiorca w zakresie oferowanych
zobowigzan offsetowych. Ostatni z elementow ma charakter kluczowy, gdyz pozwala
on Ministrowi Obrony Narodowej na uzyskanie wiedzy juz na wstgpnym etapie
dokonywania oceny oferty, czy beneficjent §wiadczen (offsetobiorca) oraz podmiot,
ktory ma te §wiadczenia wykonywac (offsetodawca) sg zainteresowani uczestnictwem

w offsecie.
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Majac powyzsze na wzgledzie, przyja¢ nalezy, ze oferta offsetowa nie moze by¢
kwalifikowana jako oferta w rozumieniu przepisow k.c. Artykut 66 § 1 k.c. okresla
konstytutywne cechy oferty. Zgodnie z tym przepisem, oferta ma charakter stanowczy
1 ztozona jest z zamiarem wywolania okreslonych skutkow prawnych. Oferta musi przy
tym okresla¢ istotne postanowienia proponowanej umowy, a ponadto ma ona charakter
wigzacy, tj. W wyznaczonym czasie zlozenie przez adresata oferty o$wiadczenia
0 jej przyjeciu oznacza zawarcie umowy”®’. Do zawarcia umowy dochodzi przez
ztozenie przez drugg stron¢ oswiadczenia woli akceptujgcego skutki czynnosci prawne;j
okreslone oferta. Dokonujac wykladni pojecia oferty nalezy odnie$¢ si¢ takze
do sposobu jego rozumienia w prawie zamoéwien publicznych. Niewatpliwie bowiem
sposob dokonywania oceny oferty offsetowej oraz zasady uwzgledniania tej oceny przy
wyborze oferty na dostawe zblizaja ustawe offsetowg do prawa zamowien publicznych.
Pomimo wielu podobienstw w tym zakresie, przedstawicie doktryny wskazujg na pewne
odmiennosci oferty na gruncie prawa zamoéwien publicznych®®. Po pierwsze, jest ona
wylacznie odpowiedzia na wszczecie przez zamawiajgcego procedury w drodze
ogloszenia lub zaproszenia. W prawie zamdwien publicznych pojecie oferty traktowane
jest rowniez znacznie szerzej niz w K.C., inaczej tez ustalona jest faktyczna sytuacja
sktadajacego oferte, czyli wykonawcy (acz sytuacja prawna jest taka sama).
Wynika to z faktu, iz na oferte sensu largo sktada si¢ wiele oswiadczen i dokumentow.
Jednoczesnie sktadajacy oferte wyraza wole zawarcia umowy, ale rzadko zdarza sig,
aby swym oswiadczeniem mogt ksztattowaé istotne postanowienia tej umowy.
Jego rola sprowadza si¢ najcze$ciej do zaakceptowania wszystkich istotnych
postanowien umowy narzuconych przez zamawiajacego w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Wykonawca, proponujac konkretny przedmiot zamdwienia
i sktadajac ofertg, musi dostosowac si¢ do szczegdtowych wymagan w tym zakresie
okreslonych przez zamawiajgcego. Jego uprawnienie do ksztaltowania tresci przysziej
umowy jest wiec niewielkie 1 najczeSciej ogranicza si¢ do podania ceny oferty.

Analizujac przepisy ustawy offsetowej nalezy stwierdzi¢, ze oferta offsetowa wykazuje

%7 A, Olejniczak, J. Grykiel, Kodeks Cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, t. I, Legalis 2018, art. 66, nb
3; A. Brzozowski, Kodeks..., art. 66; L. Bernard, Kodeks cywilny. Czesé¢ ogélna. Komentarz do
wybranych przepiséw, red. J. Gudowski, LEX 2018, art. 66.

288 J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. J. Pierog, Legalis 2019, art. 82.
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wiele podobienstw w stosunku do oferty, o ktéorej mowa w prawie zamoéwien
publicznych. Niewatpliwie bowiem oferta offsetowa nie inicjuje calego procesu
zawierania umowy, ponadto zagraniczny dostawca, skladajac oferte offsetowa,
nie jest w stanie ksztattowac istotnych postanowien umowy. Proces skladania oferty
offsetowej stanowi bowiem odpowiedz na przygotowywane przez Ministra Obrony
Narodowej zalozenia do oferty offsetowej oraz projekt ustawy offsetowej.
Oferta offsetowa odbiega od sposobu rozumienia tego pojecia na gruncie K.c. takze
ze wzgledu na fakt, ze umowa offsetowa zawierana jest w trybie negocjacji.
Ponadto oferta offsetowa nie zawiera w sobie stanowczego o$wiadczenia woli
zagranicznego dostawcy. Oferty offsetowe sg bowiem skladane przez zagranicznych
dostawcow nawet w przypadku, gdy nie godzg si¢ oni na przekazany im projekt umowy
offsetowej. W ofercie offsetowej zagraniczny dostawca wyraza co prawda wolg
zawarcia umowy offsetowej, lecz jest to wola wyrazona w sposob generalny,
a nie odnoszaca si¢ do konkretnych postanowien umownych, ktore sa nast¢pnie
przedmiotem dhugotrwalych negocjacji. Z tego punktu widzenia oferta offsetowa jest
blizsza instytucji zaproszenia do zawarcia umowy z art. 71 k.c. Zaproszenie do zawarcia
umowy nie wigze bowiem zapraszajgcego, a adresat zaproszenia nie uzyskuje
kompetencji do decydowania 0 zawarciu umowy. Zaproszenie nie jest bowiem
oswiadczeniem woli stanowigcym  konieczny element zawarcia umowy.
Do momentu, w ktérym obie strony dojda do konsensu, przystuguje im swoboda
decyzji przejawiajgca si¢ m.in. tym, ze kazda ze stron moze zmieni¢ swoje Stanowisko

co do tresci negocjowanej umowy?®®®

. Oferta offsetowa nie odpowiada jednak rowniez
pojeciu zaproszenia do zawarcia umowy. Wynika to z faktu, ze oferta offsetowa sama
w sobie jest odpowiedzia na procedur¢ zainicjowana przez inny podmiot
(Skarb Panstwa), a po drugie, zawiera w sobie pewne elementy o charakterze
wigzacym. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 3 zd. 2 ustawy offsetowej, zawarcie umowy
nie moze nastgpi¢ na warunkach mniej korzystnych niz okreslone w ofercie offsetowe;j
(szerzej na ten temat w dalszej czeSci niniejszego rozdziatu). Przepis ten wyznacza
pewne ramy negocjacyjne dla stron umowy offsetowej. Powyzsza regulacja wyklucza

zatem kompetencje Skarbu Panstwa do zawarcia umowy offsetowej na warunkach

29 p. Machnikowski, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. II, Prawo cywilne —
czes¢ ogolna, Warszawa 2019, s. 454-455, nb 74-78.
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mniej korzystnych niz te, ktore zostaly okreslone w ofercie offsetowe;.
Reasumujac powyzsze, oferta offsetowa jest szczegodlng instytucja prawng, ktoéra
stanowi potaczenie oferty w rozumieniu prawa zamowien publicznych z zaproszeniem
do zawarcia umowy w rozumieniu K.c.

W tym miejscu nalezy jeszcze poruszy¢ kwestig, jakie sg konsekwencje brakow
w ofercie offsetowej. Artykut 12 ust. 3 ustawy offsetowej odnosi si¢ do sytuacji
nieztozenia listow intencyjnych lub innych dokumentéw, o ktorych mowa
w art. 12 ust. 2 pkt 6 ustawy offsetowej, przewidujac sankcje w postaci pominigcia
danego zobowigzania offsetowego przy ocenie oferty offsetowej. Z kolei w razie
niespetnienia wymagan okreslonych w zalozeniach do oferty offsetowej
Minister Obrony Narodowej wzywa do jej uzupelnienia w ustalonym terminie zgodnie
z art. 12 ust. 4 ustawy offsetowej. Dopiero nieuzupetniona w wyznaczonym terminie
oferta pozostaje bez rozpoznania. Na gruncie powyzszych dwoch przepisow moze
pojawi¢ si¢ pytanie, jaki jest stosunek ust. 3 do ust. 4, tj. czy skutek pominigcia
zobowigzania offsetowego opisany w ust. 3 nastepuje od razu, bez potrzeby wzywania
do uzupehienia brakow, o czym jest mowa w ust. 4, czy tez ust. 3 przewiduje
wylacznie odrebny skutek nastepujacy dopiero w przypadku nieuzupetnienia tego braku
w terminie wyznaczonym zgodnie z ust. 4 (pomini¢cic zobowigzania zamiast
pozostawienia catej oferty bez rozpoznania). Dokonujac wyktadni funkcjonalnej tych
dwoch przepisow nalezy opowiedzie¢ si¢ za drugim z opisanych wariantow.
Trudno bytoby uznaé, Ze istnieje mozliwos¢ wezwania do uzupeklnienia wszystkich
brakow oferty z wyjatkiem okreslonych w punkcie 6. Taka wyktadnia mogtaby
prowadzi¢ do absurdalnego wniosku, iz brak okreslenia przedmiotu zobowigzania
offsetowego powoduje konieczno$¢ wezwania do uzupelnienia tego braku.
Natomiast omytkowe niedolaczanie  podpisanych  pomiedzy  offsetobiorca
i offsetodawcg listow intencyjnych pociggatoby za sobg od razu skutek w postaci
pomini¢cia danych zobowigzan offsetowych.

Na koniec tej czesci rozwazan nalezy jeszcze powotac art. 9 ustawy offsetowej,
zgodnie z ktorym jezeli postgpowanie o udzielenie zamoOwienia na dostawe jest
prowadzone w trybie negocjacji z jednym zagranicznym dostawcg, procedure zawarcia
umowy offsetowej okresla Minister Obrony Narodowej po zasiegnigciu opinii Komitetu
Offsetowego. Ze wzgledu na specyfike zamowien z dziedziny obronnosci,
charakteryzujacych si¢ czesto ograniczong liczbg potencjalnych dostawcoéw okreslonego
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sprzgtu, przepis ten czgsto znajduje zastosowanie w praktyce. W takiej sytuacji
wigkszo$¢ przepisow ustawowych, ktore zostaty skonstruowane na podstawie modelu
tzw. konkurencyjnego, zastgpiona zostaje procedurg okreslong przez Ministra Obrony
Narodowej. Zasadnicza watpliwos$¢, ktéra moze pojawi¢ sie¢ w zwigzku z tg regulacja,
to pytanie o zakres regulacji ustawowej, ktoéra moze zostaé wylaczona w razie
zastosowania ww. procedury. Ustawa offsetowa nie utatwia odpowiedzi na to pytanie,
gdyz art. 9 ustawy offsetowej jest jedynym w ustawie, ktory reguluje przedmiotowg
kwesti¢. Ustawa postuguje si¢ zatem ogdlnym sformulowaniem ,,procedura zawarcia
umowy offsetowej”. Pojawia si¢ tez pytanie, ktdre przepisy moga by¢ wylaczone
W razie zastosowania ministerialnej procedury oraz gdzie jest granica swobody
ustalania zasad procedury z jednym potencjalnym zagranicznym dostawca.
W tym zakresie nalezy postuzy¢ si¢ wykladnia funkcjonalng. Otéz trudno byloby
przyjac poglad, ze Minister Obrony Narodowej moze w analizowanej sytuacji odstapic,
przyktadowo, od zawierania umowy offsetowej w drodze negocjacji albo ograniczaé
ustawowe uprawnienia Komitetu Offsetowego. Minister Obrony Narodowej, okreslajac
procedur¢ znajdujaca zastosowanie W Opisywanej sytuacji, moze odstapic¢
od stosowania wylacznie tych przepisow ustawowych, ktére odnoszg si¢ bezposrednio

do konkurencyjnego charakteru postgpowania w przedmiocie offsetu.

1.3 Negocjacje

Negocjacje umowy offsetowej sg kluczowym etapem calej procedury
offsetowej. Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy offsetowej, umowe offsetowsg zawiera si¢
po przeprowadzeniu negocjacji na podstawie oferty offsetowej zagranicznego dostawcy.
Przepis ten wyraznie wskazuje, ze oferta stanowi w istocie wylacznie etap wstgpny
do prowadzenia rozmoéw pomigdzy podmiotami zaangazowanymi Ww procedure
offsetowa. To w toku negocjacji ksztaltuje si¢ ostateczna tres¢ postanowien umownych
I sam przedmiot zobowigzan offsetowych. Dopiero na etapie negocjacji $ciera si¢
koncepcja Ministra Obrony Narodowej stworzona na etapie przygotowywania zatozen
do oferty offsetowej ze stanowiskiem zagranicznego dostawcy, ktory odnidst sig
do tych zalozen tworzac oferte offsetowa.

Ustawa offsetowa wskazuje w dwoch przepisach na gospodarza negocjacji oraz
na podmioty, ktére powinny w nich uczestniczy¢. Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy
offsetowej, negocjacje prowadzone sg przez Ministra Obrony Narodowej, a uczestniczy
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w nich takze zamawiajacy. Z kolei w mysl art. 8 ust. 8 ustawy offsetowej
Minister Obrony Narodowej prowadzi negocjacje w celu zawarcia umowy offsetowej
z zagranicznym dostawcg wybranym przez zamawiajacego. Tym samym Minister
Obrony Narodowej — a nie zamawiajagcy — jest odpowiedzialny za negocjacje.
Ustawa wskazuje jednak, Zze obok Ministra Obrony Narodowej w negocjacjach
powinien uczestniczy¢ zamawiajacy. Kolejnym podmiotem bioracym udziat
W negocjacjach jest =zagraniczny dostawca wybierany przez zamawiajgcego.
Selekcja zagranicznego dostawcy polega oczywiscie na opisanym wyzej wyborze oferty
na dostawe. Ustawa offsetowa nie przesadza natomiast o tym, czy w negocjacjach moze
uczestniczy¢ offsetobiorca lub offsetodawca (niebedacy zagranicznym dostawca).
Wyktadnia celowos$ciowa przemawia za dopuszczeniem do rozmoéw na temat umowy
offsetowej podmiotéw, ktére maja by¢ zaangazowane w wykonanie tych umow.
Watpliwo$¢ w tym zakresie pojawia si¢ jednak z uwagi na brzmienie art. 4 ustawy
offsetowej. Zgodnie z tym przepisem, umowa offsetowa jest jawna w zakresie
oznaczenia  offsetobiorcy 1  offsetodawcy, wartosci umowy  offsetowe;,
terminu wykonania umowy offsetowej oraz przedmiotu dostawy, z wyjatkiem
informacji, ktéorych wujawnienie jest sprzeczne z podstawowymi interesami
bezpieczenstwa panstwa. A contrario zatem elementy umowy offsetowej niewskazane
W powyzszym przepisie nie sg jawne. Wspomniany przepis zostal ujety zbyt wasko.
Przede wszystkim bowiem jawno$¢ nie obejmuje nawet przedmiotu zobowigzah
offsetowych. Natomiast oczywistym jest, ze podmioty zaangazowane w wykonanie
umowy offsetowej musza zna¢ ich przedmiot. Tym samym nie mozna twierdzic,
ze art. 4 ustawy offsetowej ogranicza jawno$¢ umowy offsetowej wobec offsetodawcy
lub offsetobiorcy. Uznaé nalezy, ze podmioty te moga by¢ dopuszczane do negocjacji
umow offsetowych, przynajmniej w zakresie bezposrednio ich dotyczacym.
Wydaje sig, ze zakres zaangazowana tych podmiotéw w negocjacje powinien byc¢
okreslany przez gospodarza negocjacji, tj. przez Ministra Obrony Narodowe;.
Wybor form  zabezpieczenia 1  szczegOlowych  zasad  odpowiedzialnosci
odszkodowawczej nie musi by¢ przedmiotem negocjacji z offsetobiorca i offsetodawca
(a nawet nie musi by¢ im ujawniony), jednakze nie sposdb sobie wyobrazic,
zeby offsetobiorca i offsetodawca nie mieli pelnej wiedzy na temat zobowigzan,

ktore beda przez nich realizowane.
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Artykut 8 ust. 9 ustawy offsetowej okresla zakres prowadzonych negocjacji.
Zgodnie z tym przepisem negocjacje dotycza w szczegdlnosci przedmiotu zobowigzan
offsetowych oraz terminu ich wykonywania. Wskazanie to ma charakter jedynie
przyktadowy 1 nie wymienia innych oczywistych elementéw, takich jak tresc
postanowien umowy offsetowej wykraczajacych poza zobowigzania offsetowe.
Celem negocjacji nie jest zatem wylacznie doprecyzowanie oferty offsetowe;.
Dotychczasowa praktyka rowniez przemawia za tym, ze negocjacje majg kluczowe
znaczenie dla ostatecznego ksztaltu catej umowy. Zgodnie z art. 8 ust. 10 ustawy
offsetowej, Minister Obrony Narodowej niezwlocznie przekazuje zamawiajacemu
informacj¢ o zakonczeniu negocjacji i zawarciu umowy. Tym samym, zakladanym
celem procesu negocjacji jest zawarcie umowy offsetowej. Niemniej jednak negocjacje
moga zakonczy¢ si¢ rowniez fiaskiem, a sytuacj¢ taka reguluje art. 8 ust. 12 i 13 ustawy
offsetowej. Zgodnie z powotanym przepisem, w przypadku braku porozumienia
co do postanowien umowy offsetowej w terminie okre§lonym przez zamawiajacego
w warunkach postgpowania, z przyczyn lezacych po stronie zagranicznego dostawcy,
Minister Obrony Narodowej informuje zagranicznego dostawce o wykluczeniu go
z postepowania. Za przyczyne lezaca po stronie zagranicznego dostawcy uznaje si¢
W Szczeg6lnosci niezgodno$¢ proponowanych przez zagranicznego dostawce
postanowien umowy offsetowej z wymaganiami, o ktéorych mowa w art. 8 ust. 3 pkt 1,
tj. wymaganiami dotyczagcymi utrzymania lub ustanowienia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej potencjatu w zakresie zdolno$ci produkcyjnych, serwisowych
1 obstugowo-naprawczych, a takze innych niezbednych z punktu widzenia ochrony
podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa. W braku porozumienia
co do postanowien umowy offsetowej Minister Obrony Narodowej moze zatem
zakonczy¢ negocjacje bez zawierania umowy offsetowej. Dalej zgodnie z art. 8 ust. 13
ustawy offsetowej, konsekwencja powyzszego jest dalsze prowadzenie postepowania
przy zastosowaniu procedury okre§lonej w ust. 8-12 tego artykulu, przy czym
negocjacje sa prowadzone z zagranicznym dostawca, ktory przedstawit kolejng
najkorzystniejsza oferte zgodnie z oceng zamawiajacego. W takiej sytuacji proces
negocjacji rozpoczyna si¢ od nowa z zagranicznym dostawca, ktorego oferta na dostawe
(przy uwzglednieniu oceny oferty offsetowej) zostala uznana za najlepsza,

zaraz po ofercie zagranicznego dostawcy, z ktdrym negocjacje zostaty zerwane.
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Konczac rozwazania w powyzszym zakresie nalezy jeszcze powotaé art. 7 ust. 3
zd. 2 ustawy offsetowej. Zgodnie z tym przepisem, zawarcie umowy nie moze nastgpié
na warunkach mniej Kkorzystnych niz okre§lone w ofercie offsetowe;.
Przepis ten jednoznacznie odnosi si¢ do tresci umowy offsetowej 1 ogranicza swobodg
stron w zakresie prowadzonych negocjacji. Opisana wczesniej oferta offsetowa stanowi
zatem niezb¢dne minimum tego, cO moze by¢ owocem prowadzonych przez strony
negocjacji. Intencja ustawodawcy wydaje si¢ oczywista. Chodzi o uniknigcie Sytuacji,
gdy podmiot, ktérego oferta na dostawe zostata uznana za najlepsza (m.in. w wyniku
oceny jego oferty offsetowej), nastgpnic wycofuje si¢ ze swojego stanowiska
dotyczacego offsetu. Mozliwos¢ wycofania si¢ ze zlozonej oferty offsetowe;,
ktorej ocena stanowita podstawe dla wyboru zagranicznego dostawcy, prowadzitaby
do pokrzywdzenia podmiotow konkurencyjnych, ktore rowniez ubiegaly si¢
0 udzielenie zamowienia. Dodatkowo taki przepis chroni Skarb Panstwa przed
nielojalnym zachowaniem zagranicznego dostawcy, ktory chciatby sie wycofywaé
z wezesniej danych obietnic. Praktycznym problemem jest jednak wyznaczenie zakresu
zwigzania art. 7 ust. 3 zd. 2 ustawy offsetowej. Regulacje te trudno jednoznacznie
zinterpretowac. Po pierwsze, problemem w tym zakresiec moze by¢ sama konstrukcja
offsetu w Polsce oparta o tres¢ art. 346 ust. 1 lit. b TFUE, ktéry nakazuje stosowaé
offset wylacznie w wyjatkowych okoliczno$ciach, gdy jest to niezbedne z punktu
widzenia podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa. Nakaz oceny wystapienia
okoliczno$ci uzasadniajacych stosowanie klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b
TFUE w zasadzie na kazdym etapie stosowania offsetu w Polsce oznacza, ze moze
doj$¢ do sytuacji, gdy zobowigzanie offsetowe zaoferowane przez zagranicznego
dostawce okaze si¢ zbgdne. W tym przypadku, zgodnie z prawem unijnym,
Skarb Panstwa jest wrgcz zobowigzany do rezygnacji ze stosowania offsetu we
wskazanym zakresie. Powstaje zatem pytanie, jak pogodzi¢ t¢ zasade z omawianym
przepisem ustawy. Wydaje si¢, ze nalezy wyktadac ten przepis w sposob zapewniajacy
realizacje jego celu. Powinien on znalez¢ zastosowanie przede wszystkim w trybie
konkurencyjnym. W tym bowiem przypadku chodzi nie tylko o ochrong¢ stusznych
interesOw Skarbu Panstwa — w tym ochrony przed nielojalnym zachowaniem drugiej
strony — lecz rowniez o ochron¢ stusznych interesow podmiotéw ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia. Powyzsze oznacza, ze art. 7 ust. 3 zd. 2 ustawy offsetowej
powinien znalez¢ gltownie zastosowanie W odniesieniu do tych elementéw oferty
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offsetowej, za ktore zagraniczny dostawca uzyskal dodatkowe punkty przy wyborze
jego oferty na dostawe. W pozostatym zakresie, tj. w szczeg6lnosci w odniesieniu do
innych elementéw oferty lub w przypadku negocjacji z jednym zagranicznym dostawca,
to od Skarbu Panstwa bedzie zalezeé, czy wyrazi on zgode na odejécie od poziomu

gwarancji wyznaczonych oferta offsetowa.

1.4 Forma i tres¢ umowy offsetowej
Celem negocjacji jest wypracowanie tresci umowy offsetowej, ktora czyni
jednoczes$nie zados¢ wymaganiom wyznaczonym przepisami prawa.
Poza wymaganiami dotyczacymi okresu trwania oraz niezbednej tre$ci umowy
offsetowej, ustawa offsetowa wprowadza wymaganie dotyczace formy tej umowy;
zgodnie z art. 14 ust. 2 umowa offsetowa powinna by¢ zawarta w formie pisemnej pod
rygorem niewaznos$ci. Rozwigzanie to wydaje si¢ oczywiste ze wzgledu na znaczenie
umowy offsetowej dla obrotu prawnego w Polsce. Umowy takie sporzadzane sg
w formie pisemnej w liczbie egzemplarzy odpowiadajacej liczbie podmiotow
zawierajacych te¢ umoweg (zazwyczaj chodzi o dwa podmioty — Skarb Panstwa
I zagranicznego dostawce). Praktyka jest takze, ze kazdy z egzemplarzy jest
podpisywany przez wszystkie podmioty. Nie oznacza to jednak, ze inne rozwigzania
na gruncie polskiego prawa nie sg mozliwe. W szczegdlnosci, przy zastosowaniu
art. 78 § 1 in fine k.c., dla zachowania formy pisemnej wystarczajaca bytaby wymiana
dokumentow obejmujacych tre§¢ oswiadczen woli, z ktorych kazdy jest podpisany
przez jedng ze stron lub dokumentow, z ktorych kazdy obejmuje tres¢ oswiadczenia
woli jednej ze stron i jest przez nig podpisany. Rozpatrujac kwestie formy umowy
offsetowej nalezy mie¢ rowniez na uwadze ogdlne normy prawa cywilnego,
w tym potrzebe zastosowania innych form szczegélnych ze wzgledu na przedmiot
zobowigzania offsetowego.
Odnoszac si¢ do tresci umowy offsetowej, art. 15 ustawy offsetowej wymienia
sze$¢ niezbednych elementow tej umowy:
1) okreslenie stron oraz daty i miejsca jej zawarcia;
2) oznaczenie czasu jej obowigzywania;
3) oznaczenie jej warto$ci i warto$ci poszczegolnych zobowigzan offsetowych;
4) oznaczenie przedmiotu zobowiazan offsetowych;
5) harmonogram wykonania zobowigzan offsetowych;

Strona 226 z 311



6) okreslenie zasad odpowiedzialnos$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzan offsetowych, w tym kar umownych.

7 powyzszego wyliczenia wynika, ze umowa offsetowa — €O oczywiste —
powinna zawiera¢ w szczegolnosci postanowienia odnoszace si¢ szczegdétowo do tresci
zobowigzan offsetowych (warto$¢, przedmiot, harmonogram wykonania zobowigzan
offsetowych). Szczegdtowy opis zobowigzan offsetowych jest w praktyce umieszczany
w specjalnym zalgczniku zwanym Specyfikacja Zobowigzan Offsetowych.
Zalacznik ten stanowi kluczowa cze¢$¢ catej umowy, gdyz okresla jej przedmiot.
Ponadto umowa offsetowa powinna réwniez okre§la¢ czas obowigzywania umowy
oraz jej taczng wartos¢. Umowa offsetowa zawiera takze typowe elementy dla umow,
takie jak oznaczenie stron umowy oraz wskazanie daty i miejsca jej zawarcia; umowa ta
okresla réwniez zasady odpowiedzialnosci kontraktowej. Powyzsze wyliczenie
ma charakter otwarty.

Artykut 14 ust. 1 ustawy offsetowej normuje kwestie dotyczace czasu trwania
umowy offsetowej. Zgodnie z tym przepisem, Minister Obrony Narodowej okresla
okres wykonania umowy offsetowej, przy czym nie moze on przekracza¢ 10 lat.
Sformulowanie ustawowe jest nieprecyzyjne. W istocie okres trwania umowy jest
jednym z postanowien umownych, ktéore podlega negocjacjom. Nie sposéb
zaakceptowa¢ wniosku, zgodnie z ktorym Minister, dziatajac w imieniu Skarbu
Panstwa, okresla w drodze jednostronnego o$wiadczenia woli czas wykonywania
umowy offsetowej, bez akceptacji ze strony zagranicznego dostawcy. Jak nalezy sadzié,
intencjg ustawodawcy bylo wylacznie wskazanie, ze to Minister Obrony Narodowe]
powinien mie¢ glos decydujacy w powyzszym zakresie. Na tle art. 14 ust. 1 ustawy
offsetowej watpliwosci wywotuje réwniez kwestia, kiedy rozpoczyna si¢ OKres
wykonywania umowy offsetowej. Mozna bowiem przyja¢ dwie interpretacje tego
przepisu. Jedng jest liczenie 10-letniego okresu od dnia wejScia w zycie umowy
offsetowej. Natomiast druga z mozliwych interpretacji jest liczenie ww. okresu
od momentu, gdy nastgpuje rozpoczg¢cie wykonywania zobowigzan offsetowych.
Powyzszy problem ma donioste znaczenie praktyczne, gdyz moment wejScia w zycie
umowy offsetowej oraz chwile rozpoczecia wykonywania zobowigzan offsetowych
dzieli czesto dlugi okres (nawet wigce] niz rok). Powyzsze wynika z faktu,
ze przedmiotem zobowigzan offsetowych sg czgsto wrazliwe technologie, w odniesieniu
do ktorych obrot zagraniczny jest obostrzony licznymi ograniczeniami eksportowymi
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kraju offsetodawcy. Czesto tez brak jest mozliwosci wystapienia o zgody eksportowe
przed datg wejscia w zycie umowy offsetowej, ktora stanowi podstawe przekazania tej
technologii. Wykladnia celowos$ciowa wspomnianego przepisu przemawia za drugg
z mozliwych interpretacji. Intencjg ustawodawcy bylo bowiem ustanowieniec ram
czasowych dla wykonania obowigzkéw wynikajacych z zobowigzan offsetowych,
tak aby efekt tych zobowigzan zostat osiggniety w odpowiednim czasie. Jezeli nie jest
mozliwe rozpoczg¢cie wykonywania zobowigzan offsetowych — przyktadowo
ze wzgledu na zakazy eksportowe obowigzujgce w kraju offsetodawcy — niecelowe jest
skracanie zalozonego przez strony terminu potrzebnego na wykonanie zobowigzania
offsetowego. Zazwyczaj w chwili zawierania umowy offsetowej nie mozna okresli¢
precyzyjnie, kiedy wszystkie niezbedne przeszkody prawne zostang przezwyci¢zone,
tak aby mozliwe bylo rozpoczecie wykonywania zobowigzan offsetowych.
Niecelowa bylaby zatem wykladnia przepisow ustawy, ktora prowadzitaby
do potencjalnego skrocenia uzgodnionego okresu wykonywania zobowigzan
offsetowych (np. obejmujacych dlugotrwata asyste techniczng). Sformulowanie
ustawowe ,,okres wykonywania umowy offsetowej” zdaje si¢ przy tym ktas¢ nacisk na
okres, w ktorym faktycznie mozliwe jest spelnianie uzgodnionych $wiadczen®™.
Przechodzac do dalszych kwestii nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 22
ustawy offsetowej prawem wilasciwym dla umowy offsetowej jest prawo polskie.
Powyzszy przepis rozwiewa zatem watpliwosci wynikajace z tego, ze zawierana umowa
jest $ciSle zwigzana z obrotem mig¢dzynarodowym. Ustawa offsetowa nie odnosi si¢
natomiast do jezyka umowy offsetowej oraz do sposobu rozstrzygania sporow.
W pierwszej kwestii odpowiednie rozwigzanie dostarcza ustawa z dnia 7 pazdziernika
1999 r. o jezyku polskim271. Zgodnie z art. 5 ust. 1 1 2 tej ustawy, podmioty wykonujace
zadania publiczne na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dokonuja wszelkich
czynnosci urzedowych oraz sktadaja o$wiadczenia woli w jezyku polskim,
chyba ze przepisy szczegdlne stanowia inaczej. Powyzszy przepis stosuje si¢
odpowiednio takze do o$wiadczen woli skladanych ww. organom.

Co si¢ tyczy natomiast sposobu rozstrzygania sporéw, nalezy uznaé, Ze strony,

2% Dawna ustawa offsetowa postugiwata sie sformutowaniem ,,okres realizacji umowy offsetowe;j” (art.
12 ust. 1 dawnej ustawy offsetowej).
217 j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1480.
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negocjujagc umowe offsetowa, maja swobod¢ ksztaltowania swoich stosunkow
prawnych w tym zakresie, tym samym mozliwe jest poddanie rozstrzygnigcia sporéw
polskiemu sadownictwu powszechnemu, jak rowniez sagdom arbitrazowym

(drugie z powyzszych rozwigzan byto dotychczas czesciej stosowane).

1.5 Wejscie w Zycie umowy offsetowej

W razie dojscia do porozumienia pomiedzy Skarbem Panstwa i zagranicznym
dostawcg, negocjacje koncza si¢ zawarciem umowy offsetowej. Skarb Panstwa,
zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy offsetowej, reprezentowany jest przy zawieraniu umowy
offsetowej przez Ministra Obrony Narodowej. Zgodnie z powolanym przepisem,
zawarcie  umowy  offsetowej  poprzedzone  jest  zasiggnigciem  opinii
Komitetu Offsetowego, przy czym ustawa nie wymaga, aby ta opinia byta pozytywna.
Do zawarcia umowy dochodzi poprzez ztozenie podpisoOw pod egzemplarzami umowy
przez umocowanych reprezentantéw Skarbu Panstwa oraz zagranicznego dostawcy.
Spos6b zawarcia umowy offsetowej nie rozni si¢ zatem od techniki zawierania umow
powszechnie wystepujacych w obrocie prawnym. Specyficznym rozwigzaniem
przyjetym przez ustawodawce w przypadku uméw offsetowych jest oddzielenie chwili
zawarcia umowy offsetowej od momentu jej wejscia w zycie. Zgodnie bowiem
z art. 29 ustawy offsetowej, wejscie w zycie umowy offsetowej wymaga zatwierdzenia
przez Rad¢ Ministrow. W praktyce oznacza to, ze dokument umowy offsetowe;j
przedktadany jest po jego podpisaniu Radzie Ministrow, ktora nastepnie umowe te
akceptuje. Wydaje sie, ze zatwierdzenie umowy przez Rad¢ Ministrow ma charakter
warunku prawnego, od ziszczenia ktorego uzaleznione jest wejscie w zycie umowy
offsetowej. Za warunek prawny (conditio iuris) uwaza si¢ formutowane przez prawo
przestanki skutecznosci czynnosci prawnej’’%. Sa to zatem wszelkie wymagania prawne,
bez ziszczenia ktorych czynnos¢ prawna nie dochodzi do skutku. Podobnie jak
w przypadku warunku opisanego w art. 89 k.c.,, warunki prawne zazwyczaj
charakteryzuje niepewno$¢ co do wystapienia zdarzenia przysztego. Roznica migdzy
obiema postaciami warunkéw tkwi jednak w zrodtach, ktore nadaja im moc wiazaca.

Podczas gdy warunki prawne czerpig swg moc z obowigzujacego porzadku prawnego,

272 A Janas, Kodeks Cywilny. Komentarz, red. M. Fras, M. Habdas, t. I, LEX 2018, art. 89, nt 2; B.
Giesen, Kodeks Cywilny. Komentarz, red. P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafniacka LEX 2014, art. 89, nt 68-75.
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warunki, o ktorych mowa w art. 89 k.c., obowigzuja z mocy woli stron dokonujacych
czynno$ci prawnej. Warunki prawne majg zréznicowany charakter, a ustawa offsetowa
nie wyjasnia w szczegOtowy sposob znaczenia zatwierdzenia umowy offsetowej
dokonywanego przez Rade Ministrow.

Tres¢ art. 29 ustawy offsetowej nie wyklucza wprowadzenia dodatkowych
przestanek wejscia w zycie umowy offsetowej; wykluczona jest jednak sytuacja,
w ktorej umowa offsetowa miataby wejs¢ w zycie przed jej zatwierdzeniem przez Rade
Ministrow. Pojawi¢ si¢ moze w tym miejscu pytanie, jaka jest sytuacja prawna przed
wejsciem w zycie umowy. Opowiedzie¢ nalezy si¢ za pogladem, zgodnie z ktérym
umowa offsetowa, ktora zostata zawarta, lecz nie uzyskata jeszcze akceptacji ze strony
Rady Ministrow, znajduje si¢ w zawieszeniu, tj. istnieje ona w obrocie prawnym,
lecz nie wywotuje skutkow prawnych. W analizowanym obszarze zasadnym wydaje si¢
odpowiednie stosowanie art. 63 k.c. Powotany przepis reguluje sytuacje,
gdy do dokonania czynno$ci prawnej potrzebna jest zgoda osoby trzeciej. W takim
przypadku osoba ta moze wyrazi¢ zgode takze przed ztozeniem o$wiadczenia przez
osoby dokonujace czynno$ci albo po jego ztozeniu. Zgoda wyrazona po zlozeniu
o$wiadczenia ma moc wsteczng. W przepisie tym ustawodawca postuguje si¢ sankcja
bezskutecznosci zawieszonej?’®. Kompetencija przystugujaca osobie trzeciej w stosunku
do tzw. czynnosci kulejacej polega na mozliwosci ostatecznego okre$lenia jej losow.
Osoba trzecia moze wiec:

1) potwierdzi¢ czynno$¢, w wyniku czego czynno$¢ ta staje si¢ w pelni wazna
I skuteczna;

2) odmowi¢ potwierdzenia czynnosci, w wyniku czego czynno$¢ staje si¢
bezwzglednie niewazna z mocg wsteczna;

3) powstrzymaé si¢ od decyzji, w wyniku czego czynno$¢ pozostaje w dalszym
ciggu negotium claudicans, przynajmniej do czasu podj¢cia aktywnosci przez
stron¢ czynno$ci w przedmiocie wyznaczenia odpowiedniego terminu lub do
czasu uptywu terminu wyznaczonego ustawg (bezczynnosc).

Stan bezskuteczno$ci zawieszonej polega zatem na tym, ze osoby, ktore zitozyly

oswiadczenia woli, s3 zwigzane czynno$cig niezupelng w ten sposob, ze zadna z nich

23 M. Gutowski, Kodeks Cywilny. Komentarz, red. M. Gutowski, t. I, Legalis 2018, art. 63.
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nie moze cofna¢ swego o$wiadczenia woli. Czynno$¢ nie wywoluje jeszcze skutkow
prawnych, lecz w przypadku jej potwierdzenia bedzie wywotywac te skutki od chwili
ztozenia o$wiadczen woli przez strony. Brak szczegoétowych regulacji ustawowych,
ktore pozwolityby zrekonstruowaé w sposob autonomiczny charakter zatwierdzenia
dokonywanego przez Radg¢ Ministrow na gruncie ustawy offsetowe;j,
pozwala positkowaé si¢ w drodze analogii art. 63 k.c. Gdy chodzi o odmiennosci,
nalezy w pierwszej kolejnosci wskaza¢, ze Rada Ministrow nie jest osobg trzecig
wzgledem Skarbu Panstwa bedacego strong umowy offsetowej. Rada Ministrow jest
odrebnym od Ministra Obrony Narodowej organem wladzy publicznej, a tym samym
jest organem reprezentujagcym ten sam podmiot, jakim jest Skarb Panstwa.
Pozycja Rady Ministrow zatwierdzajacej umowe offsetowa zblizona jest zatem bardziej
do pozycji odrgbnego organu osoby prawnej. Ta odmienno$¢ nie wyklucza jednak
odpowiedniego stosowania art. 63 k.c.; w braku przepisow dotyczacych formy,
czasu i skutkow wyrazenia woli przez organ osoby prawnej na czynno$¢, ktorej strong
jest ta osoba prawna, art. 63 k.c. moze by¢ stosowany w drodze analogii274.
Wydaje si¢ zatem, ze zachowanie Rady Ministrow moze wywiera¢ tozsame skutki
prawne dla umowy offsetowej z wystepujacymi na gruncie art. 63 k.c. Nalezy w tym
miejscu wskazaé, ze zatwierdzenie przez Rade Ministrow umowy offsetowej powinno
nastgpi¢ po jej zawarciu. Tym samym trudno zaakceptowal na gruncie obecnej
regulacji ,,zatwierdzenie” umowy, ktora nie zostata jeszcze zawarta. Ponadto nalezy
pamigtaé, iz zgodnie z art. 29 ustawy offsetowej umowa offsetowa nie moze wejs¢
w zycie przed jej zatwierdzeniem przez Rade Ministrow.

Przepisem ustawy, ktory wprowadza szczegdlne unormowanie Statusu umowy
offsetowej przed jej wejsciem w zycie, jest art. 8 ust. 11 ustawy offsetowej.
Zgodnie z tym przepisem umowa dostawy nie moze by¢ zawarta przed data wejscia
w zycie umowy offsetowej. Powyzsze oznacza, ze umowa offsetowa musi zgodnie
z prawem nie tylko istnie¢ w obrocie prawnym (by¢ zawarta), lecz rowniez wywotywac
skutki prawne jeszcze przed zawarciem umowy dostawy. Inne rozwigzanie zostato
przyjete na gruncie dawnej ustawy offsetowej, gdzie przepis regulujacy t¢ problematyke

brzmiat w nastgpujacy sposob: umowa dostawy nie moze by¢ zawarta przed datg

214 p_Sobolewski, Kodeks..., art. 63, nb 1.
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zawarcia umowy offsetowej (art. 8 ust. 12 dawnej ustawy offsetowej). Wydaje sig,
Ze przyjete na gruncie obecnej ustawy rozwigzanie jest bardziej uzasadnione. Wynika to
z faktu, ze zawarcie umowy dostawy przed zatwierdzeniem przez Rade Ministrow
umowy offsetowe] powodowaloby, ze =zatwierdzenie mialoby wymiar czysto
iluzoryczny. Fakt niejednokrotnego zawierania umow dostawy na prawie obcym oraz
niekiedy brak kontroli nad trescia umow dostawy (przyktadowo umoéw zawieranych
w trybie procedury FMS), moglby powodowaé znaczne trudnosci przy odstgpieniu
od umowy dostawy, na wypadek braku akceptacji umowy offsetowej przez
Rad¢ Ministrow. Tym samym obecnie przyjete rozwigzanie w wigkszym stopniu
zabezpiecza interesy Skarbu Panstwa. Na koniec tej cz¢$ci rozwazan nalezy omowié
zasygnalizowany juz wcze$niej problem zwigzany z tym, ze umowa offsetowa wchodzi
w zycie przed zawarciem umowy dostawy, od ktdrej to istnienia zalezy byt prawny
umowy offsetowej. Celem rozwigzania probleméw mogacych si¢ pojawi¢ na tym
gruncie (przyktadowo ze wzgledu na niech¢¢ zagranicznego dostawcy do realizowania
umowy offsetowej przed zwarciem umowy dostawy), nalezy poshuzy¢ sie¢
rozwigzaniem, gdzie termin rozpoczecia wykonywania zobowigzan offsetowych jest
okreslony w taki sposob, ze nie jest on zwigzany wylacznie z terminem wejscia w zycie
umowy offsetowej, lecz np. z chwilg zawarcia umowy dostawy. Umowa offsetowa
wywoluje tym samym skutki prawne od chwili jej zatwierdzenia przez Rad¢ Ministrow,
lecz termin wykonania zobowigzan nie rozpoczyna swojego biegu do czasu,
az ziszcza si¢ wszystkie uzgodnione przez strony przestanki; chodzi w szczegdlnosci
o zawarcie umowy dostawy oraz uzyskanie niezbednych zgdd eksportowych przez
offsetodawce. W takim wypadku (maksymalnie) 10-letni termin, o ktorym mowa
w art. 14 ust. 1 ustawy offsetowej, rozpocznie swodj bieg z uptywem pierwszego

Z uzgodnionych przez strong termindéw wykonania zobowigzan offsetowych.

2. Zmiana umowy offsetowej

Opisujac proceduralne aspekty ustawy offsetowej nalezy odnies¢ si¢ do
przypadku zmiany umowy offsetowej oraz okresli¢ specyfike regulacji ustawowych
w tym zakresie. Jak wynika z ogélnych zasad prawa cywilnego, stronom przystuguje
kompetencja do modyfikowania stosunku umownego. Zgodnie bowiem z wyrazong
w art. 353" k.c. zasada swobody uméw, uprawnienie stron co do okre$lenia tresci
zawieranej umowy nie ogranicza si¢ wylacznie do umowy nowo zawieranej,
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lecz obejmuje rowniez ksztaltowanie treSci juz istniejacego stosunku prawnego,
przez jego zmiang (tj. zawarcie umowy zmieniajgcej), czy nawet rozwigzanie tego
stosunku®’®. Stosunkowo kontrowersyjnym zagadnieniem jest to, czy strony umowy
offsetowej przystuguje swoboda w zakresie dokonywania zmian umowy offsetowe;.
Gdy chodzi o przepisy ustawy offsetowej stanowigce 0 zmianie umowy offsetowej,
nalezy w pierwszej kolejnosci powola¢ art. 3 ust. 3. Zgodnie z tym przepisem,
w przypadku zmiany zakresu umowy dostawy nalezy odpowiednio stosowac ust. 11 2
tego artykulu, tj. zagraniczny dostawca takze w takim przypadku ma obowigzek
zawarcia umowy offsetowej na zasadach okreslonych w ustawie oraz strony nie moga
od tej umowy odstapié. Przepis ten wyraza W istocie zasade, zgodnie z ktorg reguty
obowigzujace przy zawieraniu umowy offsetowej znajduja odpowiednie zastosowanie
w przypadku zmiany umowy offsetowej ze wzgledu na zmiang umowy dostawy.
Niewatpliwie w takim przypadku Skarb Panstwa i zagraniczny dostawca muszg
przeprowadzi¢ negocjacje 1 zaakceptowa¢ modyfikacje uzgodnionego wczesniej
stosunku umownego. Rozwinigcie powyzszej reguty zawiera art. 10 ustawy offsetowe;j.
Zgodnie z ust. 1 tego przepisu, zamawiajacy zawiadamia Ministra Obrony Narodowej
o kazdej istotnej zmianie umowy dostawy. W takim przypadku odpowiednie
zastosowanie znajduje art. 8 ust. 1 ustawy offsetowej (przepis stanowigcy o obowigzku
informacyjnym) oraz art. 8 ust. 11 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym umowa
dostawy nie moze by¢ zawarta przed datg wejScia w zycie umowy offsetowej.
Zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy offsetowej w przypadku zmiany, o ktérej mowa
powyzej, Minister Obrony Narodowej, po zasiggni¢ciu opinii Komitetu Offsetowego,
podejmuje decyzj¢ w sprawie zmiany umowy offsetowej. Z zestawienia powyzszych
przepisow wynika, ze dokonanie istotnej zmiany umowy dostawy wymaga uprzedniego
wejscia w zycie zmiany umowy offsetowej. Oczywiscie moze pojawi¢ si¢ w tym
przypadku watpliwo$é, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem istotnej zmiany umowy
dostawy. Ze wzgledu na powigzanie przedmiotu umowy offsetowej z przedmiotem
umowy dostawy (o czym szerzej w rozdziale pigtym) nalezy przyjaé, ze istotna
z punktu widzenia ustawy offsetowej zmiang jest przede wszystkim zmiana przedmiotu

lub harmonogramu realizacji umowy dostawy. Zbedne z perspektywy procedury

25 K., Osajda, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2019, art. 353", nb 30.
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offsetowej byloby natomiast informowanie Ministra Obrony Narodowej o kwestiach
niemajacych znaczenia dla ksztattowania si¢ zobowigzan offsetowych. Niemniej jednak
ustawodawca pozostawia tu pewng swobode zamawiajacemu, gdyz to on bedzie
decydowac o tym, czy planowang zmian¢ umowy dostawy uzna za istotng.

Gdy chodzi o zmian¢ umowy offsetowej nalezy jeszcze wskaza¢ na
art. 21 ustawy offsetowej. Zgodnie z tym przepisem, w przypadku istotnej zmiany
okolicznosci w czasie wykonywania umowy offsetowej moze nastagpi¢ zmiana
offsetobiorcy, offsetodawcy, przedmiotu, wartosci oraz terminu wykonania
poszczegolnych zobowigzan offsetowych lub moze dojs¢ do zastgpienia danego
zobowigzania offsetowego nowym zobowigzaniem offsetowym lub nowymi
zobowigzaniami offsetowymi. Tym samym ustawodawca wprowadza drugi, obok
zmiany umowy dostawy, przypadek umozliwiajagcy zmiang umowy offsetowe;.
Przestanka dokonania zmian w tym przypadku jest ,istotna zmiana okolicznosci”.
Jednoczesnie ustawodawca wprowadzit katalog zmian, ktére moga nastgpic
w jej wyniku. Zmianie ulec moga zatem wszystkie elementy pierwotnie uzgodnionego
zobowigzania offsetowego, jak rowniez moze doj$¢ do zastgpienia tego zobowigzania
nowym albo nowymi zobowigzaniami. Artykut 21 ustawy offsetowej nakazuje
jednoczesnie odpowiednie stosowanie nastepujacych przepisoéw: art. 3 ust. 2, art. 5,
art. 7-11, art. 13 i art. 14 ust. 2 ustawy offsetowej. Powyzsze przepisy odnoszg si¢
do nastepujacych kwestii:

1) zakazu odstgpienia od umowy offsetowej (art. 3 ust. 2 ustawy offsetowej);
2) zasad ustalania warto$ci zmienionej umowy offsetowej (art. 5 ustawy
offsetowej);
3) zasad zwierania umowy offsetowej (art. 7-11 ustawy offsetowej);
4) regut zaliczania zobowigzan offsetowych na poczet umowy (art. 13 ustawy
offsetowej) oraz;
5) formy, w jakiej powinna nastgpi¢ zmiana umowy offsetowej (art. 14 ust. 2
ustawy offsetowej).
Powyzsze odestanie nie wydaje si¢ prawidlowe, gdyz pominigto w nim wiele
przepisoOw, ktére powinny znajdowaé zastosowanie, podczas gdy przyktadowo
odestanie do art. 7-11 wydaje si¢ zbyt szerokie. Niemniej jednak intencja ustawodawcy
jest szerokie odestanie do przepiséw ustawy offsetowej stanowigcych o zawieraniu
tej umowy. Istotng okoliczno$cia, na ktorg nalezy zwroci¢ uwage, jest to, ze art. 21
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ustawy offsetowej nie odsyta do art. 29 ustawy offsetowej, zgodnie z ktérym wejscie
w zycie umowy offsetowej uzaleznione jest od zatwierdzenia przez Rade Ministrow.
Taka tez byla praktyka obowigzujaca na gruncie dawnej ustawy offsetowej,
zgodnie z ktérg zmiana treSci zobowigzan w opisanym przypadku nie angazowata
Rady Ministrow.

W konsekwencji ustawa offsetowa dopuszcza w istocie dwojakiego rodzaju
zmiany umowy offsetowej. Pierwsza wynika z ogélnej zasady dopuszczalno$ci
dokonywania zmian umowy przez jej strony, z tym jednak zastrzezeniem, ze w wyniku
zmiany umowy offsetowej nie moze doj$¢ do jej unicestwienia — na co wydaje si¢
wskazywaé przepis moéwigcy o braku mozliwosci odstapienia od umowy offsetowe;j.
Przyczyna modyfikacji umowy offsetowej moze by¢ zmiana umowy dostawy. Wydaje
si¢ jednak, ze strony nie powinny by¢ ograniczane w powyzszym zakresie.
Umowa offsetowa dotyczy dlugotrwatej kooperacji, w trakcie ktorej moze zaistnie¢
potrzeba zmiany postanowien umownych niewynikajacych ze zmiany umowy dostawy.
W takim przypadku nalezy opowiedzie¢ si¢ za mozliwo$cig zmiany umowy offsetowej
przy zachowaniu tych samych regul, ktére obowigzuja w przypadku zwarcia samej
umowy offsetowej. Drugim z trybéw dokonywania zmiany umowy offsetowej jest
uproszczony tryb przewidziany w art. 21 ustawy offsetowej. Tryb ten dopuszcza
wylacznie zmiang offsetobiorcy, offsetodawcy, przedmiotu, warto$ci oraz terminu
wykonania poszczegdlnych zobowigzan offsetowych, jak rowniez zastgpienie danego
zobowigzania offsetowego nowym zobowigzaniem offsetowym lub nowymi
zobowigzaniami offsetowymi (czyli zmian¢ lub zastgpienie zobowigzan offsetowych).
Na mocy powyzszego przepisu brak jest uzasadnienia dla dokonywania modyfikacji
innych postanowien umownych. Uproszczenie tego trybu polega m.in. na tym, Ze nie
jest potrzebne zatwierdzenie przez Rad¢ Ministrow. W tym miejscu nalezatoby
zastanowi¢ si¢, czy opisana w art. 3 1 10 zmiana umowy offsetowej spowodowana
zmiang umowy dostawy wymaga zatwierdzenia przez Rad¢ Ministrow.
Na zadane pytanie trudno odpowiedzie¢ w sposob jednoznaczny. Niemniej jednak,
poréwnujac sposob sformutowania art. 10 oraz art. 21 ustawy offsetowej, mozna dojs¢
do przekonania, ze w art. 10 ustawy offsetowej ustawodawca odestal wylgcznie
do najistotniejszych przepisow ustawy, podczas gdy w art. 21 chodzito o odestanie
do wybranych 1 precyzyjnie wskazanych przepisow, w celu wprowadzenia
uproszczonego trybu dokonywania zmian w obrebie zobowigzan offsetowych.
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Tym samym nalezaloby stwierdzi¢, ze zmiana umowy offsetowej, o ktorej mowa

w art. 10 ustawy offsetowej, musi by¢ zatwierdzona przez Rade Ministrow.

3. Wygasniecie umowy offsetowej

Stosunek prawny wynikajacy z umowy offsetowe]j moze zostaé zakonczony
w drodze roznych zdarzen prawnych. Podstawowym i preferowanym przez
ustawodawce sposobem zakonczenia tego stosunku prawnego jest nalezyte wykonanie
wszystkich zobowigzan objetych umowa offsetowa. Spelnienie $wiadczen w sposob
nierodzacy odpowiedzialno$ci kontraktowej powinien by¢ zawsze celem wszystkich
podmiotow zaangazowanych w procedure offsetowa. Ustawa offsetowa w sposob
zasadniczy reguluje wtasnie przypadek nalezytego wykonania zobowigzan offsetowych
oraz zawiera szereg regulacji zmierzajacych do stwierdzenia tego stanu rzeczy. Minister
Obrony Narodowej, zgodnie z art. 28 ustawy offsetowej, sprawuje nadzor nad
wykonywaniem uméw offsetowych. Artykut 16 ustawy offsetowej, bedacy pierwszym
przepisem odnoszacym si¢ bezpos$rednio do procesu wykonywania zobowigzan
offsetowych, reguluje kwestie dotyczace skladania sprawozdan oraz informacji
ustawowych Ministrowi Obrony Narodowej. Artykul 16 ust. 1 ustawy offsetowej
wskazuje, ze zagraniczny dostawca, ktory zawart umowe offsetows, przekazuje
Ministrowi Obrony Narodowej sprawozdanie z wykonania zobowigzan offsetowych za
rok poprzedni w terminie do dnia 31 marca kazdego roku. Nastgpnie art. 16 ust. 2
ustawy offsetowej stanowi, ze Minister Obrony Narodowej ma prawo zada¢ w kazdym
czasie od zagranicznego dostawcy informacji o stopniu wykonania zobowigzan
offsetowych. Ponadto, zgodnie z art. 16 ust. 3 ustawy offsetowej, offsetobiorca ma
obowiazek udziela¢ Ministrowi Obrony Narodowej, na jego zadanie, informacji
o wykonaniu zobowigzan offsetowych. W przypadku wykonania zobowigzania
offsetowego, zagraniczny dostawca, zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy offsetowej, sktada
Ministrowi Obrony Narodowej wniosek o zaliczenie zobowigzania offsetowego
na poczet umowy offsetowej. Wniosek ten powinien zosta¢ ztozony nie pdzniej niz
w terminie 90 dni od daty wykonania zobowigzania offsetowego, ktorego wniosek ma
dotyczy¢. Powinien on zawiera¢ elementy identyfikujace dane zobowigzanie offsetowe
(oznaczenie 1 przedmiot), opisywac okolicznos$ci wykonania tego zobowigzania (termin,
zakres 1 sposOb wykonania), jak réwniez zawiera¢ o$wiadczenie offsetodawcy
o wykonaniu zobowigzania offsetowego zgodnie z umowa offsetowa (art. 13 ust. 2).
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Dodatkowo, zgodnie z art. 13 ust. 3 ustawy offsetowej, zagraniczny dostawca dotacza
do wniosku o$wiadczenie offsetobiorcy o wykonaniu zobowigzania offsetowego.
W dalszej cz¢sci art. 13 ustawy offsetowej wskazano konsekwencje nieprzedstawienia
wniosku w sposob wymagany prawem. Jezeli wniosek nie spelnia wymagan
dotyczacych tresci lub nie dotaczono don wymaganych oswiadczen (art. 13 ust. 2 1 3
ustawy offsetowej), wowczas Minister Obrony Narodowej, w terminie 14 dni od daty
wptyniecia  wniosku, wzywa =zagranicznego dostawce do uzupeilnienia wniosku
wyznaczajac w tym celu termin nie dtuzszy niz 30 dni. Jezeli natomiast wniosek zostat
ztozony po terminie, o ktorym mowa w art. 13 ust. 1 ustawy offsetowej albo wniosek
nie zostal uzupetliony w wyznaczonym terminie, Minister Obrony Narodowej
pozostawia wniosek bez rozpoznania. Charakter sankcji przewidzianej w ustawie
offsetowej za nieztozenie wniosku w terminie lub jego nieuzupelnienie w nalezyty
sposob jest bardzo problematyczny, gdyz pojawia si¢ pytanie, co nalezy rozumie¢ przez
pozostawienie wniosku bez rozpoznania w przypadku gdy zobowigzanie zostalo
nalezycie wykonane, a jedynie czynnosci nast¢pcze, tj. czynnoSci zwigzane
ze skwitowaniem zobowigzania, zostaly nienalezycie wykonane. Ustawodawca
niewatpliwie chcial zmobilizowa¢ zagranicznego dostawce, aby wszelkie czynnos$ci
dotyczace procesu zaliczania nastgpowaly bez zbednej zwloki. Niemniej jednak,
zastanawiajagc si¢ nad konsekwencjami niedochowania terminéw wyznaczonych
w art. 13 ustawy offsetowej, nalezy si¢ opowiedzie¢ za pogladem, Zze zaliczenie
wykonania zobowigzania offsetowego stanowi wylacznie czynno$¢ pokwitowania
wykonania tego zobowigzania, a proces zaliczenia wykonania — w tym nalezyte
ztozenie wniosku o jego zaliczenie — nie stanowi elementu samego zobowigzania.
Wskazuje na to jednoznacznie tre$¢ ustawy, zgodnie z ktéra wniosek o zaliczenie
nastepuje po wykonaniu zobowigzania offsetowego. Tym samym ustawodawca odwotat
si¢ tutaj do szczegdlnego rodzaju instytucji pokwitowania, ktéra w sposob ogdlny
zostata uregulowana w art. 462 k.c. Pokwitowanie rozumiane jest jako o$wiadczenie
wiedzy, majace charakter potwierdzenia faktow. Pokwitowanie nie wplywa
na uksztattowanie stosunku zobowiazaniowego. Jego funkcja jest utatwienie dtuznikowi

udowodnienia, ze spehil $wiadczenie®®. Nalezy uznaé, ze przewidziane w ustawie

276 R. Morek, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2019, art. 462, nb 5.
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offsetowej rozwigzanie jest co do zasady stuszne, nieadekwatna jest natomiast ustalona
przez ustawodawce sankcja. Ustawodawca mogl osiggna¢ efekt mobilizujacy
wskazanego przepisu, pozwalajgc stronom ha wynegocjowanie stosownych
kar umownych, bez wprowadzania watpliwego rygoru pozostawienia wniosku bez
rozpoznania. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 13 ust. 5 ustawy offsetowej,
w przypadku gdy zobowigzanie jest w pelni wykonane, lecz wniosek zostat ztozony po
uptywie 90 dniowego terminu, nalezaloby uznaé, ze umowa offsetowa znalazta si¢
w prawnej prozni. Z jednej strony nie byloby mozliwe zaliczenie wykonania
zobowigzania offsetowego, a tym samym catej umowy offsetowej, ze wzgledu na brak
stosownego wniosku w tym zakresie. Z drugiej jednak strony nie byloby rowniez
mozliwe naliczanie kar umownych z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania offsetowego, gdyz te zobowigzania zostaly nalezycie wykonane
w terminie, a wylgcznie czynnos$ci nastgpceze, o charakterze porzadkowym, nie zostaty
w odpowiedni sposob dopetnione przez dtuznika. Z powyzszego impasu mozna wyjs$¢
jedynie, jezeli przyjmiemy, iz Skarb Panstwa powinien wowczas dokonaé kontroli
wykonania zobowigzania offsetowego z wurzedu, tj. pomimo braku wniosku
zagranicznego dostawcy. Ustawa offsetowa nie wskazuje jednoznacznie na mozliwos¢
dokonywania kontroli wykonania zobowigzania offsetowego pomimo braku wniosku
0 zaliczenie ze strony zagranicznego dostawcy. Odmienna interpretacja regulacji
ustawowej bylaby jednak nieracjonalna, gdyz zagraniczny dostawca mogtby tamowacé
proces kontroli przez swoja bierno$¢. Wartym odnotowania w tym zakresie jest,
ze ustawa reguluje kwestie zwigzane z wnioskami o =zaliczenie zobowigzania
offsetowego w rozdziale ustawy zatytutowanym zawarcie umowy offsetowe;.
Pozostate czynnosci dotyczace procesu kontroli i zaliczania wykonania zobowigzania sg
natomiast uregulowane w kolejnym rozdziale zatytulowanym tres¢ i wykonanie umowy
offsetowej. Zatem obok wykladni celowosciowej, rowniez wyktadnia systemowa zdaje
si¢ przemawia¢ za przyjeciem mozliwosci zaliczenia wykonania zobowigzania,
pomimo braku wniosku zagranicznego dostawcy. Na koniec tej czesci rozwazan nalezy
jeszcze powotaé art. 13 ust. 6 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym Minister Obrony
Narodowej, dokonujac oceny wniosku, o ktéorym mowa w ust. 1,
moze zadac¢ przedstawienia przez zagranicznego dostawce dodatkowych dokumentow
oraz informacji niezbednych do dokonania oceny zasadnosci wniosku. Ponadto Minister
moze zasigga¢ opinii bieglego rewidenta lub innej osoby niebedacej pracownikiem
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urzedu obstugujacego Ministra Obrony Narodowej, dysponujacej odpowiednia wiedzg
specjalistyczng w sprawie wykonania zobowigzania offsetowego. Z mocy art. 17 ust. 1
ustawy offsetowej Minister Obrony Narodowej przeprowadza u offsetobiorcy kontrole
w zakresie prawidtowosci wykonania zobowigzan offsetowych, o czym informuje
zagranicznego dostawcg. Kolejny ustep art. 17 oraz caty art. 18 ustawy offsetowej
dotycza aspektow proceduralnych zwigzanych 2z przeprowadzaniem Kkontroli,
tj. okreslajg w szczegbdlnosci podmiot przeprowadzajacy kontrole, podmiot poddawany
kontroli oraz sposob sporzadzenia protokotu z kontroli.

Kluczowe znaczenie dla procesu zaliczania zobowigzan offsetowych ma
art. 19 ust. 1 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym Minister Obrony Narodowej,
po przeprowadzeniu kontroli oraz po uzyskaniu pozytywnej opinii Komitetu
Offsetowego, zalicza wykonanie przez zagranicznego dostawce zobowigzania
offsetowego na poczet wartosci umowy offsetowej. W przypadku negatywnych
wynikéw kontroli lub negatywnej opinii Komitetu Offsetowego, zobowigzania
offsetowego nie zalicza si¢. Stwierdzenie wykonania zobowigzania offsetowego
nastepuje w formie protokotu podpisanego przez Ministra Obrony Narodowej oraz
zagranicznego dostawce (art. 19 ust. 2 ustawy offsetowej). Tym samym ustawa
uzaleznia zaliczenie wykonania zobowigzania offsetowego od dwoch warunkow,
tj. od przeprowadzenia kontroli oraz od uzyskania opinii Komitetu Offsetowego, ktora
musi mie¢ charakter pozytywny. Wartym odnotowania jest, ze powyzszy przepis jest
jedynym w ustawie offsetowej, ktory wymaga, aby opinia miata charakter pozytywny.
W pozostalych miejscach ustawa wymaga wylacznie, aby taka opinia zostala wydana.
Praktyka w tym zakresie jest z oczywistych wzgledow odmienna i wyjatkowo rzadko
dochodzi do podejmowania decyzji wbrew opinii Komitetu, nawet gdy ustawa
nie stawia wymagania uzyskania pozytywnej opinii. Negatywne wyniki kontroli lub
negatywna opinia Komitetu Offsetowego nakazuja niezaliczenie zobowigzania.
Konsekwencje zaliczenia wykonania zobowigzan offsetowych przez zagranicznego
dostawce okresla art. 23 ust. 1 ustawy offsetowej. Zgodnie z tym przepisem umowa
offsetowa wygasa, z zastrzezeniem art. 29 ustawy offsetowej, z dniem stwierdzenia
przez Ministra Obrony Narodowej wykonania zobowigzan offsetowych przez
zagranicznego dostawce albo w dniu zaptaty na rzecz Skarbu Panstwa kary umowne;j
lub odszkodowania z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan
offsetowych. Tym samym og6lng zasada jest wygasnigcie umowy offsetowej z dniem
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stwierdzenia przez Ministra Obrony Narodowej wykonania zobowigzan offsetowych,
przy czym ustawodawca wprowadza jednoczesnie analogiczny  warunek
jak w przypadku wejscia w zycie umowy offsetowej, tj., zgodnie z art. 29 ustawy
offsetowej, stwierdzenie wykonania umowy offsetowej wymaga rowniez zatwierdzenia
przez Rade Ministrow. Pojawia si¢ zatem pytanie, z jakg data umowa offsetowa konczy
swoj byt. Z dniem stwierdzenia wykonania umowy offsetowej przez Ministra Obrony
Narodowej, czy tez z dniem wydania zatwierdzenia przez Rade Ministrow.
Trudno jest odpowiedzie¢ na to pytanie w sposéb jednoznaczny. Wydaje si¢, ze dniem
tym jest, zgodnie z literalnym brzmieniem ustawy, dzien stwierdzenia wykonania
zobowigzan offsetowych pod warunkiem prawnym uzyskania zatwierdzenia przez Rade
Ministrow. Jesli zatem zatwierdzenie Rady Ministrow zostanie uzyskane,
umowa offsetowa wygasnie z datg wsteczng od dnia stwierdzenia wykonania
zobowigzan przez Ministra Obrony Narodowej. W przypadku natomiast odmowy
zatwierdzenia przez Rad¢ Ministréw nalezy uzna¢ stwierdzenie wykonania za niebyle.
Dodatkowa watpliwos¢ w tym zakresie budzi¢ moze postuzenie si¢ sformutowaniem
»Sstwierdzenie wykonania zobowigzan offsetowych” jako przedmiotu zatwierdzenia
przez Rade¢ Ministrow. Nie jest bowiem jasne, czy chodzi tutaj o stwierdzenie
wykonania ostatniego z zobowigzan, o ktorych mowa w art. 19 ustawy offsetowej,
czy tez o dodatkowg czynno$¢ podsumowujaca wszystkie zaliczenia zobowigzan,
ktére miaty miejsce wczesniej. Opierajac si¢ na praktyce stosowania offsetu w Polsce
nalezy opowiedzie¢ si¢ za drugg z koncepcji. Przemawia za tym brzmienie
art. 29 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym zatwierdzane przez Rade Ministrow jest
stwierdzenie wykonania umowy offsetowej, przez co nalezy rozumie¢ akt
podsumowujacy etap wykonywania umowy offsetowej. Musi zatem pojawié sig¢
o$wiadczenie Skarbu Panstwa podsumowujace realizacje umowy offsetowej
I stwierdzajace wykonanie wszystkich zobowigzan offsetowych. Skoro bowiem Rada
Ministréw nie uczestniczy w procesie zaliczania wykonania poszczegdlnych
zobowigzan offsetowych, to trudno uzna¢, Zze mialaby ona na koncu zatwierdzi¢
zbiorczo dokonane juz na podstawie art. 19 ustawy offsetowej zaliczenie wykonania
poszczegbdlnych zobowigzan. W tym miejscu nalezy odwotac si¢ do praktyki stosowane;j
w Polsce, zgodnie z ktorg w pierwszej kolejnosci zaliczane sa zobowigzania offsetowe,
a nastgpnie po uzyskaniu wszystkich zaliczen, zagraniczny dostawca wystepuje
z wnioskiem o zaliczenie catej umowy offsetowej; w wyniku takiego zaliczenia
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dochodzi do podpisania protokotu stwierdzajacego wykonanie umowy. Taki protokét
jest nastepnie przedmiotem zatwierdzenia przez Rad¢ Ministrow.

Kolejnym rozwigzaniem przewidzianym w art. 23 ust. 1 ustawy offsetowej,
ktore moze prowadzi¢ do wygasniecia umowy offsetowej (obok nalezytego wykonania
wszystkich zobowigzan), jest zaptata na rzecz Skarbu Panstwa kary umownej lub
odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan
offsetowych. Tym samym ustawodawca przewidziat, ze zaptata kar umownych stanowi
substytut wykonania zobowigzan offsetowych, prowadzac do zakonczenia umowy
offsetowej. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac na postuzenie si¢ spojnikiem ,,albo”
rozdzielajacym przypadek wykonania zobowigzan od zaptaty kar umownych. Wydaje
sig, ze intencja ustawodawcy bylo wylacznie wskazanie, ze wygasniecie umowy
offsetowej nastepuje konkretnego dnia. Nie moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej umowa
wygasa w roznych terminach, co miatoby miejsce w przypadku gdy czg$¢ zobowigzan
zostanie zaliczona, za§ w odniesieniu do pozostalej czgsci zostanie zaptacona kara
umowna. Umowa oczywiScie wygasnie w poOzniejszej z powyzszych dat.
Nie wyklucza to sytuacji, gdzie w ramach jednej umowy offsetowej cze$¢ zobowigzan
zostanie wykonana nalezycie, a w odniesieniu do pozostatych nastapi zaptata kar
umownych. Wyjasniajac z kolei brzmienie art. 23 ust. 1 ustawy offsetowej w czesci
dotyczacej odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzan offsetowych obok kar umownych, przyja¢ nalezy, ze ustawodawcy chodzi
0 przypadek wskazany w art. 23 ust. 4 ustawy offsetowej; zaptata kar umownych
nie wylacza zatem odpowiedzialnosci odszkodowawcze] zagranicznego dostawcy
w zakresie przewyzszajacym wysokos¢ tej kary. Innymi stowy, umowa offsetowa
nie powinna wygasna¢ przed zaspokojeniem wszystkich roszczen odszkodowawczych
zwigzanych z zobowigzaniami offsetowymi. Nalezy zasygnalizowa¢, ze ustawodawca
nie uzaleznia wygasniecia umowy offsetowej od zaptaty kar umownych,
ktore nie dotycza wykonania zobowigzan offsetowych (np. uzgodnionych kar
o charakterze porzadkowym).

Pojawia si¢ wobec powyzszego pytanie, co dzieje si¢ z karami umownymi
zastrzezonymi w zwigzku z innymi obowigzkami zagranicznego dostawcy
(niezwigzanymi z realizacjg zobowigzan offsetowych). Ten problem sprowadza si¢
takze do pytania, co w istocie oznacza ,,wygasnigcie” umowy, o ktorym mowa
w art. 23 ust. 1 ustawy offsetowej. Terminem takim ustawodawca postuguje si¢ w K.C.
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wielokrotnie, zarowno w odniesieniu do uprawnien lub skorelowanych z nimi
obowigzkow, jak rowniez w odniesieniu do samego pojecia umowy. Ustawodawca
postuguje si¢ terminem wygasnigcia m.in. w odniesieniu do umowy kontraktacji (art.
626 § 2 k.c.), umowy leasingu (art. 709° § 1, art. 709° § 5 k.c.), czy tez umowy
ubezpieczenia (art. 823 § 3 k.c.), stosunku najmu (art. 691 § 3 i 4 k.c.) i zlecenia
(art. 747 i art. 748 k.c.). Wygasnigcie umowy rozumiane jest do§¢ powszechnie jako
ustanie jej bytu, przy czym ma ono skutek ex nunc®’’. Analizujac tre$¢ i kontekst
postugiwania si¢ przez ustawodawce terminem wygasnigcia UMOWY na gruncie catego
k.c., niewatpliwie chodzi o zakonczenie danego stosunku prawnego, w tym zakonczenie
umowy. Przy czym postuzenie si¢ terminem wygasniecie zaktada wczesniejsze istnienie
tego stosunku. Podobnie postuzyt si¢ tym terminem ustawodawca w art. 23 ust. 1
ustawy offsetowej. Przepis ten ma na celu uporzadkowanie sytuacji prawnej poprzez
wskazanie, w ktérym momencie umowa konczy swoj byt prawny. Nalezy wskaza¢, ze,
analogicznie jak ma to miejsce w przypadku innych typow umow, wygasnigcie umowy
offsetowej nie niweczy powstalych wczesniej praw i obowigzkéw stron. Tym samym
nie powstaje tu obowigzek zwrotu przekazanych $wiadczen — nie chodzi tutaj bowiem o
niewaznos$¢ ze skutkiem ex tunc. Wygasnigcie umowy nie prowadzi takze samo z siebie
do wygasnigcia powstalych na jej gruncie roszczen, ktdre nie s3 wymienione w tresci
art. 23 ust. 1, przyktadowo kar umownych, ktére zostaly zastrzezone przez strony w
zwigzku z obowigzkami porzadkowymi, jak rowniez roszczen offsetobiorcy z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzan umownych.

Na koniec tej czgéci rozwazan nalezy wskazaé, ze art. 23 ust. 1 ustawy
offsetowej reguluje wytacznie dwa przypadki, ktore zgodnie z pogladami doktryny
prowadza do wygasniecia stosunkow zobowigzaniowych. Przepis ten odnosi si¢ zatem
do przypadku nalezytego wykonania zobowigzan Iub zaspokojenia roszczen
odszkodowawczych wierzyciela powstatych w wyniku niewykonania lub nienalezytego
wykonania tych zobowigzan. Powstaje zatem pytanie, czy umowa offsetowa moze
wygasna¢ takze w nastgpstwie innych zdarzen prawnych, ktoére nie mieszcza si¢
w zakresie powyzszych dwoéch kategorii. Odnoszac si¢ do zdarzen powodujacych

wygasnigcie zobowigzania, wykraczajacych poza ww. zdarzenia, mozna powota¢ dwie

27T A, Nowacki, Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis 2019, art. 709°, nb 1; R. Morek,
Kodeks..., art. 747, nb 5.
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zasadnicze grupy zdarzen?’®. Sg to zatem z jednej strony sytuacje, w ktérych mimo
braku zachowania zgodnego z tre$cig zobowigzania dochodzi jednak do zaspokojenia
interesu wierzyciela (Swiadczenie w miejsce wykonania, potrgcenie, odnowienie,
ztozenie do depozytu sadowego). Z drugiej strony moga to by¢ sytuacje,
w ktorych ustanie wigzi prawnej nastepuje bez zaspokojenia interesu wierzyciela
(zwolnienie z dtugu; rozwigzanie umowy przez strony; rozwigzanie umowy przez sad
z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkow; niemozliwos¢ swiadczenia ze wzgledu na
okolicznosci, za ktore dluznik nie odpowiada; $mier¢ jednej ze stron, w przypadku gdy
zobowigzanie ma charakter S$ci§le osobisty; spelnienie warunku rozwigzujacego,
dodanego przez strony do tresci zobowigzania lub nadejscie przewidzianego w umowie
terminu zakonczenia stosunku prawnego). Odnoszac si¢ do ww. przypadkow nalezy
wskaza¢ na kluczowa dla tego zagadnienia zasade rzadzaca stosunkami offsetowymi.
Pomimo ze trudno jest wypowiada¢ si¢ w sposob generalny o tak szerokim katalogu
zdarzen, to jednak zauwazy¢ trzeba, ze ustawa offsetowa ma charakter sformalizowany;
jej celem jest zapewnienie trwatosci stosunkow umownych. Zasad¢ t¢ wyraza przede
wszystkim art. 3 ust 2 ustawy offsetowej, zgodnie z ktorym zadna ze stron
nie moze odstgpi¢ od umowy offsetowej. Catos¢ regulacji ustawy offsetowej wydaje si¢
nakazywac¢ taka interpretacje, ktora ogranicza mozliwo$¢ wygasnigcia zobowigzan
wynikajacych z umowy offsetowej. Odnoszac si¢ do pierwszej kategorii z opisanych
wyzej zdarzeh prowadzacych do zaspokojenia interesu wierzyciela nalezy stwierdzic,
ze trudno jest sobie wyobrazi¢ na gruncie ustawy offsetowej, aby dochodzito
do modyfikacji treSci zobowigzan offsetowych w inny sposob, anizeli przez zmiang
tych zobowigzah zgodnie z opisanymi we wczesniejszych czegsciach tego rozdziatu
zasadami, ktore regulowane sa przede wszystkim w art. 21 ustawy offsetowej.
W odniesieniu do drugiej kategorii zdarzen, wydaje si¢, ze szczegdlne watpliwosci
moga budzi¢ przypadki wygasnigcia stosunkow zobowigzaniowych w nastepstwie
wyrazenia takiej woli przez strony umowy offsetowej. Przeciwko przyjeciu takiej
mozliwos$ci przemawia powotany juz art. 3 ust. 2 ustawy offsetowej. Jezeli natomiast
chodzi o zdarzenia niezalezne od woli stron, nie mozna z géry wykluczy¢é mozliwosci

zajscia takich zdarzen, uwzgledniajac jednak specyfike stosunkow offsetowych,

278 M. Pyziak-Szafnicka, M. Wilejczyk, [w:] red. A. Olejniczak, SPP, t. VI, Prawo zobowigzar — czes¢
ogolna, Warszawa 2018, s. 1562-1563, nb 1.
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czyli ich przedmiot oraz podmioty zaangazowane w te stosunki. Gdy chodzi 0 nastepcza
niemozliwos¢ $wiadczenia z art. 475 k.c., czy tez rozwigzanie umowy przez sad
z powodu nadzwyczajnej zmiany stosunkéw z art. 3571 k.c., pojawia si¢ trudna
do rozstrzygniecia watpliwos¢, czy w tym przypadku nie nalezy przyznac
pierwszenstwa przepisowi szczegdlnemu, jakim jest art. 21 ustawy offsetowej.
Niewatpliwie art. 21 ustawy offsetowej nakazuje stronom poszukiwanie rozwigzan

zmierzajgcych do zachowania w mocy umowy offsetowe;.

4. Podsumowanie
W 6smym rozdziale dokonano analizy procesu zawierania umowy offsetowe;j.
Ustawa offsetowa zaklada, Zze podjecie decyzji o zastosowaniu offsetu wymaga
w pierwszej kolejnosci objecia umowy dostawy klauzulg derogacyjng z art. 346 ust. 1
lit. b TFUE, ktoérej skutkiem bedzie wylaczenie jej z rezimu prawa zamowien
publicznych. Nastepnie decyzja o potrzebie stosowania offsetu podejmowana jest
z wykorzystaniem powyzszej informacji (o odej$ciu od wymagan Stawianych przez
prawo zamowien publicznych) oraz na podstawie uzasadnienia zawarcia umowy
offsetowej. Po podjeciu powyzszej decyzji nastgpuje proces prowadzacy do wyboru
zagranicznego  dostawcy  zwienczony  rozpoczgciem  zZ  nim  negocjacji.
Wyboru zagranicznego dostawcy dokonuje zamawiajacy przez wylonienie oferty na
dostawe przy uwzglednieniu oceny oferty offsetowej. Do zawarcia umowy offsetowe]
dochodzi w trybie negocjacji prowadzonych przez Ministra Obrony Narodowej
reprezentujgcego  Skarb  Panstwa przy udziale zagranicznego dostawcy,
przy  ograniczonym  uczestnictwie  offsetobiorcow  oraz  offsetodawcow.
Umowa offsetowa musi by¢ zawarta w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,
podlega prawu polskiemu, a okres wykonywania zobowigzan offsetowych nie moze
przekracza¢ 10 lat. Negocjacje koncza si¢ zawarciem umowy offsetowej, przy czym
dla jej wejscia w zycie zastrzezony zostal warunek prawny w postaci zatwierdzenia
umowy przez Rad¢ Ministréw. W trakcie trwania umowy offsetowej moze nastapic jej
zmiana w przypadku istotnej zmiany umowy dostawy. Ponadto ustawa przewiduje
uproszczony tryb dokonywania modyfikacji zobowigzan offsetowych z powodu
istotnej zmiany okoliczno$ci. Umowa offsetowa wygasa przede wszystkim w dwoch
sytuacjach, tj. w przypadku nalezytego jej wykonania lub zaspokojenia roszczen
odszkodowawczych zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
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zobowigzan offsetowych. Wygasnigcie umowy offsetowej jest zatwierdzane przez

Radg¢ Ministrow.
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Rozdzial IX Charakter prawny umowy offsetowej

W dziewigtym rozdziale przedstawiono charakterystyke umowy offsetowe;j

z uwzglednieniem dorobku doktryny w zakresie klasyfikacji umow?>"

. W pierwszej
kolejnosci rozprawiono si¢ z powszechng w doktrynie teza 0 nazwanym charakterze
umowy offsetowej. Nastepnie podjeto probe udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy wielopodmiotowa struktura stosunkow offsetowych umozliwia uksztaltowanie
umowy offsetowej jako umowy wielostronnej. W dalszej kolejnosci podjeto analize
kwestii, czy umowa offsetowa moze by¢ uznana za umowe¢ zobowigzujaca
I przysparzajaca. Nastepnie dokonano klasyfikacji umowy offsetowej z punktu widzenia
czynnosci prawnych konsensualnych oraz realnych. Kolejnym podjetym zagadnieniem,
ktore budzi najwicksze watpliwosci w doktrynie, jest kwestia, czy umowa offsetowa
moze by¢ uznana za umowg kauzalng i odptatng. W koncowej czgéci rozwazan umowa

offsetowa zostata przedstawiona jako umowa o zobowigzanie rezultatu oraz umowa

swobodnie negocjowana.

1. Umowa nazwana

Pierwszym z podziatéw, ktory nalezy uwzgledni¢ dokonujac charakterystyki
umowy offsetowej, jest podzial na umowy nazwane i nienazwane. Umowy nazwane
charakteryzuja si¢ ich unormowaniem przepisami obowigzujacego prawa, przy czym
unormowanie to moze by¢ zamieszczone w dwojakiego rodzaju przepisach.
Do pierwszej grupy zaliczy¢ mozna umowy, ktore reguluje k.c. w Ksigdze trzecie;j,
tj. czesci szczegdlowe] zobowigzan. Drugg grupe tworzg przepisy o umowach zawarte
w licznych ustawach pozakodeksowych. Dla uznania umowy za nazwang niezbgdne jest
okreslenie pewnego minimum jej skladnikow, tzn. podmiotéw (stron) umowy,
jej przedmiotu i tresci (czyli praw i obowiazkow stron)™. Essentialia negotii umowy
nazwanej powinny zatem by¢ uregulowane przepisami ustawy, nawet jesli ich charakter

jest dyspozytywny. Przepisy prawa nadaja umowom nazwanym specjalne nazwy,

29 przyktadowo: A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., 5. 447 i n., nb 39
in.

280 \W. Katner, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX, Prawo zobowigzari — umowy nienazwane, Warszawa 2018,
s. 6-7, nb 10.
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a regulacja ich dotyczaca jest zawarta w zespole przepisow znajdujacych zastosowanie
do danej umowy, ktory zostat wyodrebniony w ramach danego aktu normatywnego.
Ewentualnie przepisy te s3 przedmiotem regulacji odrgbnego aktu prawnego.
Pozwala to na odwotanie si¢ do tych regulacji przy ocenie konkretnych stosunkow
zobowigzaniowych. Wyrdznienie uméw nazwanych ma na celu przede wszystkim
wskazanie na wilasciwa dla nich regulacje prawng. Zakwalifikowanie danej umowy
do okreslonego typu umowy nazwanej powoduje, ze stosuje si¢ do niej zespot
przepisow wilasciwych dla tego rodzaju umowy. Przyje¢cie okreslonego typu umowy
nazwanej ulatwia zatem kontrahentom zarowno zawarcie, jak i ksztalttowanie jej
treéci?®!. Dopuszczalno$é zawierania i ksztattowania tre§ci uméw nienazwanych wynika
z kolei z zasady swobody umow. Ich tres¢ nie jest bowiem regulowana przepisami
prawa odnoszacymi si¢ do danej postaci umoéw nazwanych. Przy zalozeniu,
ze zachowanie stron UMOwWY miesci si¢ w granicach okreslonych zasadg swobody umow
(art. 353" k.c.), tre$¢ umowy, nieznanej k.c. albo innej ustawie, moze byé przez przyszle
strony formulowana wedle ich uznania. W takim przypadku zrédtem tworzenia nowych,
nieznanych wcze$niej stosunkéw prawnych, jest praktyka gospodarcza i spoteczna.
Ksztaltowane przez uczestnikow obrotu prawnego stosunki umowne moga by¢
catkowicie odmiennie, moga odbiega¢ w wickszym lub mniejszym stopniu od modelu
ustawowego®®. Czeéé przedstawicieli doktryny wskazuje przy tym, ze umowy
nienazwane nie majg ze swej istoty essentialia negotii. Wyrdznienie w stosunku
prawnym sktadnikow przedmiotowo istotnych czynitoby z umowy okreslong
normatywnie relacj¢ prawng, a tym samym musiataby ona by¢ traktowana jako umowa
nazwana. Dla niektorych umow nienazwanych ksztattuja si¢ pewne standardy prawne
wynikajace z lat praktyki zawierania takich umow. Sprawiaja one, ze umowa dotad
nienazwana zaczyna by¢ traktowana jak umowa nazwana wskutek ujednolicania si¢
praktyki jej stosowania oraz uksztattowanych w tym zakresie pogladow doktryny oraz
judykatury. W nastepstwie tego procesu, umowa nienazwana zaczyna by¢ traktowana

283

jako odrgbny typ umowy (tzw. empiryczny typ umowy)“”". Ponadto nalezy wskazac,

ze niekiedy wyr6zniane sa roéwniez tzw. umowy mieszane, ktore ma charakteryzowac

%L A, Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 420-421 i 450, nb 1-4 i 46.
%82 |hidem, s. 420-421 i 451, nb 1-4 i 47; W. Katner, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX...,s. 11, nb 17.
83 W. Katner, [w:] red. W. Katner, SPP, t. 1X..., s. 12, nb 19-20.
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powiagzanie elementdw réznych uméw nazwanych w jeden stosunek prawny, ktérego
poszczegolne elementy naleza do réznych typow umow z przewaga jednego z nich lub
o rownorzednym znaczeniu, zaczerpni¢te zaré6wno z umoéw  nazwanych,
jak 1 nienazwanych. Wyro6znienie trzeciego rodzaju umoéw, tj. umoéw mieszanych,
nie jest jednak powszechnie akceptowane w doktrynie®®.

W pi$miennictwie dominuje poglad, zgodnie z ktérym umowa offsetowa jest
typem umowy nazwanej; poglad ten reprezentowany jest zaré6wno na gruncie nowej,
jak i dawnej ustawy offsetowej?®®>. Umowa offsetowa niewatpliwie jest przedmiotem
zainteresowania ustawodawcy w pozakodeksowym akcie normatywnym, jakim jest
ustawa offsetowa. Umowa offsetowa zostala nazwana i ma swoja legalna definicje¢
w art. 2 pkt 1 ustawy offsetowej. Szczegdétowos$¢é ustawy offsetowej pozwala
wyodrebni¢ elementy przedmiotowo istotne umowy offsetowej. Ustawa ta zawiera
szereg regulacji opisujacych podmioty zaangazowane w procedurg offsetowa, charakter
zobowigzan offsetowych oraz wzajemne uprawienia i obowigzki stron. Strong umowy
offsetowej moga by¢ szczegdlne podmioty (Skarb Panistwa i1 zagraniczny dostawca);
szczegolny charakter ma takze przedmiot umowy offsetowej; jest nim zobowigzanie
offsetowe, ktorego beneficjentem ma by¢ offsetobiorca. Ustawa offsetowa okresla,
w art. 15, minimalng tres¢ umowy offsetowej, a takze szczegdlowa procedurg
zawierania i wykonywania umowy offsetowej. Majac na wzgledzie opisang wyzej
charakterystyk¢ umow nazwanych, a takze fakt, iz umowa offsetowa =zostala
uregulowana w kompleksowy sposob w ustawie offsetowej, nie moze ulegac

watpliwosci, ze umowa offsetowa powinna by¢ kwalifikowana jako umowa nazwana.

2. Umowa dwustronna

Wobec wielo$ci podmiotdw zaangazowanych w procedure offsetowa,
0 czym mowa byla w rozdziale trzecim, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy umowa
offsetowa moze mie¢ charakter umowy wielostronnej, czy tez umowa offsetowa jest

zawsze umowg dwustronng. Z powyzszym problemem wigze si¢ bezposrednio kwestia,

84 \W. Katner, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX..., s. 13, nb 22-23.

%85 A. Szumanski, Ustawa..., s. 20; A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s.
307, nb 15; W. Kocot, A. Olejniczak, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX, Prawo zobowigzan — umowy
nienazwane, Warszawa 2018, s. 131-132, nb 125; W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 2, nb 2.
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czy w ramach jednej umowy offsetowej moze wystepowaé wigcej anizeli jeden
zagraniczny dostawca. Zgodnie z powszechnie aprobowanym pogladem, do zawarcia
umowy dochodzi poprzez ztozenie zgodnych oswiadczen woli przez przynajmniej dwie
Strony286. Stron nie nalezy jednak utozsamia¢ wytgcznie z podmiotami uczestniczgcymi
w umowie, gdyz kilka podmiotow moze w konkretnej czynno$ci prawnej stanowic
jednag stron¢ ze wzgledu na wspdlny interes, reprezentowany przez nie w danym
stosunku prawnym. Pojecie strony jest S$cisSle powigzane z istota stosunku
cywilnoprawnego. Skoro bowiem z kazdego stosunku cywilnoprawnego wynikaja
uprawnienia i skorelowane z nimi obowiazki, to konsekwentnie mozna wyodrebnic¢
stron¢ uprawniong i stron¢ zobowigzang. W tym sensie strong moze by¢ jeden lub
wigksza liczba podmiot(')w287. Od umoéw dwustronnych, gdzie kilka podmiotow moze
zajmowaé pozycje jednej strony umowy, nalezy odrdézni¢ umowy wielostronne.
W doktrynie wskazuje si¢, ze cecha wyrdzniajaca umowy dwustronne jest rola,
jaka zostala wyznaczona stronom w ich wzajemnych relacjach, a nie jedynie fakt
pojawienia si¢ dwoch stron. Istota tych umoéw polega na tworzeniu podstaw do
wymiany dobr i uslug. W tym sensie uznawane sa one za glowny instrument obrotu
towarowo-pienieznego 1 podstawe gospodarki rynkowej. Odmienng role pelnig
natomiast umowy wielostronne. Ich podstawowa funkcja polega na organizowaniu
wspotdzialania stron w celu realizacji wspolnego celu. Kluczowym elementem ich
tresci jest wigc usytuowanie stron w strukturach organizacyjnych 1 okreSlenie
przystugujacych im uprawnien?®®. W przypadku uméw wielostronnych w praktyce
kazda ze stron zajmuje analogiczng pozycj¢ prawng, niezalezng od pozostatych stron
stosunku. Jako przyktad umow wielostronnych podaje si¢ m.in. umowy spotek. Kazdy
ze wspolnikow ma wzgledem pozostatych niezalezna pozycje, ktora jest podobna do
pozycji innych wspdlnikow.

Zgodnie z ustawag offsetowa, strong umowy offsetowej wystepujacg jako
zagraniczny dostawca moze by¢ wiecej anizeli jeden podmiot. Zgodnie z definicja
przewidziang w art. 2 pkt 3 ustawy offsetowej, przez zagranicznego dostawceg nalezy

rozumie¢ stron¢ umowy dostawy lub inny podmiot, ktory wykonuje umowe offsetowa

%86 A, Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo..., s. 262.
%7 |bidem, s. 110-111.
288 A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 452-453, nb 49-51.
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za stron¢ umowy dostawy, w tym konsorcjum, rzad innego panstwa lub agende
rzadowa, ktore ubiegaja si¢ o udzielenie zamdwienia majacego na celu ochrone
podstawowych interesOw bezpieczenstwa panstwa, 1 zlozyla ofert¢ offsetows.
Tym samym ustawa nie tylko nie wymaga istnienia tozsamos$ci podmiotowej pomiedzy
stronami umowy dostawy a stronami umowy offsetowej. Co istotniejsze dla
przedmiotowych rozwazan, z definicji tej wynika takze, ze zagranicznym dostawcag
moze by¢ wiecej anizeli jeden podmiot, tj. konsorcjum. Pod pojeciem konsorcjum
rozumie si¢ dorazne powigzanie spotek lub innych organizacji gospodarczych w celu
realizacji konkretnego przedsiewziecia®®. Przewaznie celem konsorcjum jest wspolne
dzialanie = zmierzajace do  urzeczywistnienia  okre$lonego  przedsiewzigcia
gospodarczego, przy wspolnym odnoszeniu korzysci i wspolnym ponoszeniu ryzyka,

290 |stota konsorcjum polega

bez utraty gospodarczej i prawnej samodzielno$ci
na przyjeciu przez jego cztonkdw zobowigzania do wspodtdziatania dla osiagnigcia
wspolnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie oznaczonych w umowie
dziatan®*.

Z zestawienia definicji zagranicznego dostawcy (strony umowy offsetowej)
z definicja pojecia konsorcjum jednoznacznie wynika, ze ustawa offsetowa dopuszcza,
aby po stronie zagranicznego dostawcy wystgpowalo wiele podmiotéw. Pojawia si¢
jednak pytanie, czy te podmioty wystgpujace po stronie zagranicznego dostawcy moga
dziata¢ w ramach jednej umowy dostawy w sposob niezalezny od siebie, tworzac tym
samym z umowy offsetowej umowe wielostronng. Na to pytanie nalezy odpowiedzie¢
przeczaco. Po pierwsze, umowa offsetowa zostala uksztaltowana jako umowa zawarta
pomiedzy Skarbem Panstwa a zagranicznym dostawca. Pozycja zagranicznego
dostawcy jest w tym przypadku wyraznie inna niz pozycja Skarbu Panstwa.
Zagraniczny dostawca jest strong zobowigzana do nalezytego wykonania zobowigzan
offsetowych. Pozycja Skarbu Panstwa jest z kolei skorelowana z obowigzkami
zagranicznego dostawcy, tj. Skarb Panstwa jest strong uprawniong z umowy offsetowe;j.

Niewatpliwie zatem pozycja Skarbu Panstwa jest przeciwstawiona pozycji

89 A. Szumanski, [w:] red. S. Sottysinski, SPP, t. XVII A, Prawo spélek kapitatowych, Warszawa 2015,
s. 809, nb 38.
2%0'M. Spyra, S. Wiodyka [w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., s. 866, nb 63.

21| Skubiszak-Kalinowska, Prawo..., art. 23, nt 5.
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zagranicznego dostawcy. Powyzsze nie jest jedynym argumentem przemawiajacym
za dwustronnym charakterem umowy offsetowej. Warto wskazaé, ze definicja
zagranicznego dostawcy zostala skonstruowana zupelnie odmiennie od definicji
offsetodawcy. Podczas gdy ustawa offsetowa postuguje si¢ pojeciem zagranicznego
dostawcy zawsze w liczbie pojedynczej, to w przypadku offsetodawcy termin ten
uzywany jest rowniez w odniesieniu do wielu podmiotéw. Zgodnie z art. 2 pkt 10
ustawy offsetowej, przez offsetodawce nalezy rozumie¢ zagranicznego dostawce lub
podmioty przez niego wskazane. Tym samym w charakterze offsetodawcy wystepuje
podmiot bedacy stronag umowy offsetowej (liczba pojedyncza) lub inne podmioty
(liczba mnoga). Kolejnym argumentem przemawiajacym za dwustronnym charakterem
umowy offsetowe] jest konstrukcja zasad odpowiedzialnosci. Nalezy zaznaczyc,
iz konsorcjum jest jedynym przewidzianym przez ustawe offsetowg przypadkiem
wielopodmiotowosci  strony umowy offsetowej. Odpowiedzialno$¢ cztonkow
konsorcjum, zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy offsetowej, jest odpowiedzialnoscig
solidarng za nalezyta realizacj¢ zobowigzan offsetowych. Powyzszy przepis,
wraz z przepisami dotyczacymi odpowiedzialno$ci zagranicznego dostawcy za innych
offsetodawcow (art. 25 ust. 1 ustawy offsetowej), pozwala przyjaé, ze umowa offsetowa
zostata skonstruowana w ten sposob, iz musi istnie¢ co najmniej jeden podmiot
odpowiedzialny za nalezyta realizacje catej umowy offsetowej. W przypadku gdy
w charakterze zagranicznego dostawcy wystepuje samodzielnie jeden podmiot, ponosié¢
on bedzie odpowiedzialno$¢ za nalezyte wykonanie zobowigzan offsetowych, w
ktorych sam jest offsetodawca, jak réwniez za offsetodawcdéw niebedacych stronami
umowy offsetowej. Natomiast w przypadku wystgpowania konsorcjum, kazdy z jego
uczestnikow ponosi odpowiedzialno$¢ za cala umowe offsetowa, solidarnie z innymi
konsorcjantami. Powyzsza regulacja ma na celu zabezpieczenie interesow Skarbu
Panstwa. Mozna oczywiscie postawi¢ tezg, iz — ze wzgledu na otwarty katalog
podmiotoéw, ktorym przystuguje status zagranicznego dostawcy — mozliwa jest sytuacija,
w ktorej zagraniczni dostawcy nie wchodza w sktad konsorcjum i pozostaja wobec
siebie w pelni niezalezni. Powyzsze ktocitoby si¢ jednak z opisanym wyzej modelem
odpowiedzialnosci uksztalttowanym na gruncie umowy offsetowej. Ponadto, warto
podkresli¢, 1z w istocie kazde wspdtluczestnictwo podmiotéw realizujgcych
zobowigzania offsetowe W charakterze strony umowy offsetowej wymusza istnienie —
chociazby niesformalizowanego — konsorcjum. Wynika to z ustawowego sposobu

Strona 251 z 311



realizacji zobowigzan offsetowych i sposobu zaliczania wykonania umowy offsetowe;j.
Ustawa offsetowa wyraznie rozroznia procedur¢ zaliczania wykonania zobowigzania
offsetowego (np. art. 13, art. 16-19 ustawy offsetowej) od procedury prowadzacej
do wygasniecia calej umowy offsectowej (np. art. 23, art. 29 ustawy offsetowej).
Nieracjonalna bytaby sytuacja, w ktorej wygasniecie byloby umowy uzaleznione
od wykonania zobowigzan offsetowych przez niepowigzane ze soba podmioty.
Co wigcej, zalezno$¢ ta wystepowataby rowniez w stosunku do zobowigzan, co do
ktorych zainteresowane podmioty nie miatyby dostatecznej wiedzy wobec ustawowo
ograniczonej  jawnosci umowy  offsetowej (art. 4 ustawy  offsetowej).
Majac na wzgledzie powyzsze uwagi nalezy uznaé, iz umowa offsetowa jest zawsze

umowg dwustronng.

3. Umowa jednostronnie zobowigzujaca

W dalszej kolejnosci nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy umowa
offsetowa jest umowa zobowigzujaca, rozporzadzajaca, czy tez umowa o podwojnym
skutku. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, podzial na czynno$ci prawne zobowigzujace
i rozporzadzajace jest oparty na skutkach, ktore wywotuja umowy®®. Przyjmuje sie,
ze umowa zobowigzujaca polega na tym, ze jedna strona (wierzyciel) moze zadaé od
drugiej (dtuznika) okreslonego zachowania si¢ (§wiadczenia). Swiadczenie moze
polega¢ na dziataniu lub zaniechaniu (art. 353 k.c.). Prawo wierzyciela z takiej umowy
ma charakter wzgledny, skuteczny wobec dluznika zobowigzanego do $wiadczenia.
Z teoretycznego punktu widzenia czynno$ci prawne, m.in. umowy skierowane na
wywolanie przeniesienia praw majatkowych, powoduja jedynie powstanie
zobowigzania do przeniesienia tych praw. Przez zawarcie umowy zobowiazujacej
dochodzi do powigkszenia pasywow w majatku dtuznika oraz aktywow po stronie
wierzyciela. Umowy zobowigzujace, zgodnie ze swa istotg, zobowigzuja jedynie
dhuznika (zbywce) do §wiadczenia polegajacego na rozporzadzeniu swoim prawem na
rzecz drugiej strony. Umowa rozporzadzajaca natomiast polega na wywolaniu zmian

w prawach majatkowych osoby dokonujacej takiej czynno$ci. Zmiany te obejmuja

292 A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 448-449, nb 40-43; J.
Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il, Prawo cywilne —
czes¢ ogolna, Warszawa 2019, s. 260-266, nb 47-66.
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rozporzadzenie prawem. Nastepuja one bezposrednio, tj. bez koniecznosci dokonywania
jakichkolwiek dodatkowych czynnos$ci prawnych. Moga to by¢ zmiany natychmiastowe
lub odlozone w czasie w nastgpstwie zastrzezenia warunku lub terminu. Skutkiem
zmian, o ktorych mowa, jest negatywne oddzialywanie na sfer¢ praw podmiotowych
dokonujacego rozporzadzenia (tj. przeniesienie, obcigzenie, ograniczenie lub zniesienie
prawa podmiotowego, zmiana pierwszenstwa). Umowa rozporzadzajaca prowadzi
do zmniejszenia aktywow rozporzadzajacego oraz do powigkszenia aktywow jego
kontrahenta. Rozpatrujac zagadnienie umoé6w zobowigzujacych 1 rozporzadzajacych,
nalezy mie¢ na wzgledzie takze tre$¢ art. 155 k.c., zgodnie z ktorym jezeli przepis
szczegoblny nie stanowi inaczej albo strony inaczej nie postanowity, umowa sprzedazy,
darowizny lub inna umowa zobowigzujagca do przeniesienia wilasnosci rzeczy
oznaczonej co do tozsamo$ci powoduje réwnocze$nie przeniesienie tego prawa.
Umowy takie wywotujg zatem jednoczes$nie skutek rozporzadzajacy. W odniesieniu
do wskazanych uméw zobowigzujacych przyjmuje si¢ koncepcje podwojnych skutkow
(zobowiazujgco-rozporzadzajacych). Oznacza to, ze we wszystkich wyzej
wymienionych przypadkach umowa zobowigzujaca do rozporzadzenia na og6t
wywoluje takze skutki rozporzadzajace, bez potrzeby dokonywania odrgbnej czynnos$ci
rozporzadzajacej. Tego typu czynnoSci prawne sa szczegdlng postacig czynno$ci
(uméw) zobowigzujacych. Charakteryzuja si¢ one tym, Zze w pordwnaniu z innymi
czynno$ciami zobowigzujacymi, wywieraja dalej idace konsekwencje prawne,
wyrazajace si¢ w bezposrednim przeniesieniu, obcigzeniu, ograniczeniu lub zniesieniu
prawa podmiotowego, ktorego dotycza.

Odnoszac powyzsze do umowy offsetowej nalezy stwierdzi¢, ze umowa
offsetowa ma co do zasady charakter umowy wylacznie zobowiazujacej. Teza ta
nie wyklucza, na gruncie konkretnego stanu faktycznego, uksztalttowania umowy
offsetowej w ten sposdb, aby przynajmniej w pewnym zakresic wywolywata ona
bezposrednio takze skutki rozporzadzajace. Niemniej jednak umowa offsetowa wywiera
co do zasady wylacznie skutki zobowigzujace. Przemawiajg za tym twierdzeniem
w szczegolnosci dwie cechy umowy offsetowej. Po pierwsze chodzi o charakter
przedmiotu zobowigzania offsetowego. Zobowigzania offsetowe, ktore majg na celu
przeniesienie konkretnych zdolno$ci przez offsetodawce na rzecz offsetobiorcy,
nie dotycza przewaznie rzeczy oznaczonych co do tozsamosci. Zazwyczaj zobowigzanie
offsetowe w zakresie dokumentacji, czy tez oprzyrzadowania, ktéore ma zostaé
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przekazane w celu przeniesienia wymaganej zdolno$ci, jest sformulowane
w ten sposOb, ze wskazuje ono wylacznie na ogdlne cechy takiego sprzetu lub
dokumentacji. Nawet jezeli sprzet ten jest zindywidualizowany, to nie jest on
oznaczony co do tozsamosci w ten sposob, aby mozliwe byto stwierdzenie,
jaki to konkretnie przedmiot ma zosta¢ przekazany (np. poprzez wskazanie numeréw
seryjnych maszyny). Oczywiscie ostateczna ocena w powyzszym zakresie uzalezniona
jest od sposobu sformutowania treSci zobowigzan offsetowych. W przypadku
niektorych $wiadczen mozliwe jest zastrzezenie W umowie skutku rozporzadzajgcego.
Jednakze w wigkszosci przypadkéw przedmiot zobowigzania uniemozliwia
kwalifikowanie umowy offsetowej jako czynnosci o charakterze rozporzadzajacym.
Wigkszos$¢ §wiadczen przekazywanych na podstawie zobowigzania offsetowego polega
na wykonywaniu ustug (np. przeprowadzeniu szkolenia lub zapewnieniu asysty
technicznej). W tym zakresie nie sposoéb mowié o czynno$ciach rozporzadzajacych®.
Drugi argument przemawiajacy za wykluczeniem, co do zasady, rozporzadzajacego
skutku umowy offsetowej wynika z powigzania i wielo$ci podmiotow zaangazowanych
w procedur¢ zawierania i realizacji umowy offsetowej. Dotyczy to zarowno przypadku,
gdy offsetodawca nie jest zagraniczny dostawca, jak rowniez sytuacji gdy offsetobiorca
nie jest Skarb Panstwa. W przypadku bowiem gdy offsetodawca nie jest strong umowy
offsetowej, umowa offsetowa zawierana przez zagranicznego dostawcg¢ nie moze
wywotywaé skutku rozporzadzajacego. Do rozporzadzen odnosi si¢ ogdlna zasada,
1z nikt nie moze przenie$¢ wigcej praw, niz sam posiada. Jezeli wigc czynno$¢ ma na
celu rozporzadzenie prawem, ktorym rozporzadzajacy nie dysponuje (lub posiada je w
mniejszym zakresie), nie wywotuje ona skutku rozporzadzajacego. Natomiast dla
czynno$ci zobowigzujacych przeslanka ta nie jest wymagana. Zatem w kazdym
przypadku, gdy zagraniczny dostawca zmuszony jest powierzy¢ realizacj¢ przynajmniej
czesci zobowigzan offsetowych innemu podmiotowi (w szczegolnosci offsetodawcy),
umowa nie moze wywola¢ skutku rozporzadzajacego. Podobnie wyglada sytuacja,
gdy offsetobiorca jest osobag trzeciag. Wowczas umowa offsetowa, jak wskazano
W rozdziale szdstym, przybiera posta¢ umowy o §wiadczenie na rzecz osoby trzeciej.

W tym zakresie, zgodnie z pogladem doktryny, niedopuszczalne jest zawieranie umow

293 ], Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. II..., s. 266,
nb 66.
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rozporzadzajacych na rzecz osoby trzeciej”. Niedopuszczalne jest zatem zawarcie
umowy, ktoérej skutkiem byloby przeniesienie na offsetobiorce praw, bez potrzeby
uzyskania jego akceptacji (najczegSciej wyrazanej w umowie zawieranej pomiedzy
offsetodawcg a offsetobiorcg).

Omawiajac zagadnienie dotyczace charakteru prawnego umowy offsetowej
nalezy takze odpowiedzie¢ na pytanie, czy umowa offsetowa jest umowa
przysparzajaca. Jak przyjmuje si¢ w doktrynie, umowy przysparzajgce mieszczg si¢
w grupie czynno$ci prawnych przysparzajacych, ktore z kolei uznawane sg za podgrupe
czynnosci 0 skutkach zobowigzujacych lub rozporzadzajacych®®.
Umowy przysparzajace prowadza do dokonania przysporzenia w majatku innego
podmiotu, czyli do powigkszenia jego aktywow Ilub zmniejszenia pasywow.
W pierwszym wypadku przysporzenie polega na nabyciu prawa podmiotowego lub
uprawnienia o charakterze bezwzglednym (prawo rzeczowe, prawo na dobrach
niematerialnych) badz wzglednym (wierzytelnosci), a takze na korzystnej zmianie
W usytuowaniu tych praw (zmiana pierwszenstwa na korzystniejsze). O zmniejszeniu
pasywow mozemy natomiast mowi¢ w wypadku wygasniecia lub ograniczenia
zobowigzan czy tez obcigzen praw podmiotowych. Przysporzenie moze nastgpi¢ do
majatku obu kontrahentéw lub tylko jednego z nich. Przyjmuje si¢, ze istota umowy
przysparzajacej jest dokonanie przysporzenia w rozumieniu prawnym w majatku
kontrahenta, co nie zawsze pokrywa si¢ z korzy$cig w sensie gospodarczym.

Nalezy przyjaé, ze umowa offsetowa prowadzi w wyniku wykonania
zobowigzan offsetowych do przysporzenia w majatku beneficjenta tych zobowigzan,
tj. offsetobiorcy. Wykonanie zobowigzan offsetowych prowadzi do zwigkszenia
aktywow offsetobiorcy poprzez uzyskanie okreslonych zdolno$ci, na ktére sktada si¢
m.in. uzyskanie okreslonego sprzetu, dokumentacji, wyszkolonych pracownikow oraz
praw witasno$ci intelektualnej do korzystania z danej zdolnosci. Na mozliwos¢
zwigkszenia aktywow offsetobiorcy w wykonaniu zobowigzan offsetowych wskazuje

takze tre$¢ rozporzadzenia Ministra Finansow w sprawie zaniechania poboru podatku

2% M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., 5. 1051, nb 195.
2% A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 455-456, nb 54; J. Grykiel, A.
Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 266-268, nb 67-72.
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dochodowego?*®

. Zgodnie z tym rozporzadzeniem zarzadza si¢ zaniechanie poboru
podatku dochodowego od o0séb fizycznych i podatku dochodowego od 0s6b prawnych
od dochodéw uzyskanych przez podatnikow majacych miejsce zamieszkania, siedzibe
lub zarzad na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej z tytulu nabycia wymienionych
srodkéw 1 praw bedacych przedmiotem zobowigzan offsetowych. Tym samym
prawodawca uznaje korzysci offsetobiorcy osiggane z tytulu realizacji zobowigzan
offsetowych jako dochod, ktory podlegalby opodatkowaniu, gdyby nie
ww. rozporzadzenie. Nalezy tez zaznaczy¢, ze ze wzgledu na charakter zobowigzania
offsetowego i jego przedmiot, wykluczone jest przysporzenie offsetobiorcy,
ktore polegatoby na zmniejszeniu jego pasywoOw (Szerzej na ten temat w rozdziale
piatym).

W dalszej kolejnosci nalezy udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy umowa
offsetowa ma charakter umowy jednostronnie zobowigzujacej czy tez dwustronnie
zobowigzujacej. Powyzszy podziat oparty jest na tym, czy obowigzek swiadczenia cigzy
tylko na jednej, czy tez na obu stronach. Podziat ten pozwala na dokonanie oceny
charakteru umowy z punktu widzenia intereséw, ktérym ona przede wszystkim stuzy,
tj. czy jej celem jest zaspokojenie interesow obu kontrahentow, czy tylko jednego
z nich®’.

Ze wzgledu na specyfike umowy offsetowej, w doktrynie dominuje poglad,
zgodnie z ktorym umowa ta ma charakter umowy jednostronnie zobowiqzujqcejzgs.
Poglad ten =zastuguje na aprobate. Umowa offsetowa zostata uksztalttowana,
zgodnie z jej definicja w art. 2 pkt 1 ustawy offsetowej, jako umowa,
ktorej przedmiotem sg zobowigzania offsetowe. Te z kolei, zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy

offsetowej, s3 zobowigzaniami wylgcznie zagranicznego dostawcy. Jednocze$nie,

analizujac tre$¢ catej ustawy, nie znajdziemy w niej zadnych §wiadczen, ktore miatyby

2% Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 12 wrzesnia 2018 r. w sprawie zaniechania poboru podatku
dochodowego od niektorych dochodow uzyskanych w nastegpstwie wykonania uméw offsetowych (Dz.U.
poz. 1778) wydane na podstawie art. 22 § 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja
podatkowa (Dz.U. z 2018 r. poz. 800, ze zm.).

27 A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 452, nb 49.

% A. Szumanski, Ustawa..., s. 23; A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s.
307, nb 16; W. Pawtuszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 2, nb 4.
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obcigza¢ Skarb Panstwa. Jedyne obowigzki Skarbu Panstwa, jakie mozna wywies¢
z ustawy offsetowej, maja charakter wspoldziatania wierzyciela stosownie do tresci
art. 354 § 2 k.c. Obowigzki o tym charakterze nie majg jednak cech zobowigzania
1 wigzag si¢ Scisle z pozycja wierzyciela w stosunkach z dhuznikiem.
Niewatpliwe umowa offsetowa ma na celu ochrone podstawowych interesow
bezpieczenstwa panstwa oraz interesow offsetobiorcow bedacych beneficjentami
swiadczen. Umowa offsetowa nie stuzy natomiast interesom zagranicznego dostawcy,

ktore sg zaspokajane w drodze odr¢gbnych czynno$ci (m.in. umowy dostawy).

4. Umowa konsensualna

Zgodnie z kolejnym wyr6znionym w doktrynie podziatem uméw, umowy dzieli
sic na konsensualne i realne?®. Aby doszlo do zawarcia umowy, niezbedne jest
w kazdym przypadku ztozenie zgodnych os$wiadczen woli przez co najmniej dwa
podmioty. Jezeli umowa dochodzi do skutku wytacznie w wyniku ztozenia zgodnych
oswiadczen woli stron, umowy okre§lane sa jako konsensualne. Zdecydowana
wigkszo$§¢ umow wystepujacych w obrocie prawnym ma charakter konsensualny.
Przeniesienie wladztwa nad przedmiotem materialnym jest w tym przypadku
elementem wykonania obowigzku umownego, a nie warunkiem dojScia umowy
do skutku. Niekiedy jednak obok ztozenia o$wiadczen woli ustawodawca uzaleznia
dojscie umowy do skutku takze od faktycznego przeniesienia witadztwa nad
okreslonymi przedmiotami materialnymi. Wowczas umowa ma charakter realny.

W doktrynie powszechng aprobatg cieszy si¢ poglad, zgodnie z ktérym umowa
offsetowa ma charakter konsensualny®®. Stanowisko to nalezy podzielié.
Ustawa offsetowa nie uzaleznia skutecznosci umowy offsetowej od przekazania
wladztwa nad jakimkolwiek przedmiotem materialnym. Jest to oczywiste ze wzgledu
na przedmiot umowy offsetowej, jakim jest zobowigzanie offsetowe polegajace
na przeniesieniu okreslonych zdolnosci przez offsetodawce na rzecz offsetobiorcy.

Zdolnosci te nie maja charakteru materialnego, wobec czego nie jest mozliwosci

299 A Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Lctowska, SPP, t. V..., s. 454, nb 52; J. Grykiel, A.
Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 259-260, nb 42-46.

30 A. Szumanski, Ustawa..., s. 23; A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s.
313, nb 31; W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 2, nb 4.
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przekazanie nad nimi wiadztwa. Jedynie pewne elementy sktadajace si¢ na proces
przekazywania zdolnosci (przykltadowo oprzyrzadowanie Iub dokumentacja)
maja charakter materialny. Ustawodawca formutuje tez wymagania dotyczace umowy
offsetowej i warunkujace jej dojscie do skutku, przy czym chodzi tu wyltgcznie
0 wymagania dotyczace sposobu zlozenia oswiadczen woli przez strony, tj. ztozenie
tych oswiadczen w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci (art. 7 ust. 1 i art. 14
ust. 2 ustawy offsetowej) i zatwierdzenie tak zawartej umowy przez Rade Ministrow
(art. 29 ustawy offsetowej). Sg to w istocie wymagania odnoszace si¢ do osiggniecia
konsensusu oraz sposobu jego wyrazenia przez strony umowy offsetowej,
ktorej skuteczno$¢ zostala uzalezniona od ziszczenia si¢ warunku prawnego w postaci
zatwierdzenia przez Rad¢ Ministrow. Tym samym nie ma podstaw aby twierdzic,

ze umowa offsetowa ma charakter umowy realnej.

5. Umowa kauzalna
Nastepnym wyroznionym podzialem jest podzial na umowy kauzalne

(przyczynowe) oraz abstrakcyjne (oderwane)®**

. Podzial ten odnosi si¢ wylacznie
do czynnosci przysparzajacych®® i odwoluje si¢ do powodow (celéw), dla ktorych
zawierane s3 umowy. Motywy, ktorymi kieruja si¢ kontrahenci, pojmowane
normatywnie, okresla si¢ jako przyczyne lub podstawe prawng umowy.
Majac na wzgledzie doniostos¢ prawng tej przyczyny, wyrdznia si¢ umowy kauzalne
I abstrakcyjne. Wazno$¢ oraz skutki prawne umow kauzalnych sg uzaleznione
od istnienia odpowiedniej podstawy prawnej (causa), ktora  wyjasnia,
dlaczego  przysparzajacy  dokonal  przysporzenia. W  polskiej  doktrynie,
zgodnie z dominujacym pogladem, brak kauzy lub brak porozumienia co do kauzy
stanowi podstawe¢ do uznania czynnoS$ci przysparzajacej za niewazna,

o ile przepis szczegodlny nie stanowi inaczej**’. Natomiast dla uméw abstrakcyjnych

przyczyna jest prawnie obojetna, jako ze ich skutki prawne s3 niezalezne od istnienia

301 A, Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 456-457, nb 55; J. Grykiel, A.
Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 268-282, nb 73-98.

%02 \Wyrok SN z dnia 8 maja 2001 r., IV CKN 354/00, Legalis nr 81769.

%033, Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 272,
nb 85.
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odpowiedniej podstawy prawnej. Czynnosci te charakteryzuje brak wptywu kauzy na
waznos$¢ przysporzenia. Czynnosci prawne abstrakcyjne sg instrumentem obrotu
gospodarczego, odgrywajacym szczeg6Olnie doniosta role w sferze obrotu pienig¢znego.
Pojecie kauzy, lezace u podstaw ww. wyrdznienia, jest roznie pojmowane w doktrynie.
Niektorzy jej przedstawiciele opowiadajg si¢ za przyjeciem tzw. subiektywnej

koncepcji kauzy***

. Kauza jest w tym przypadku definiowana przy uzyciu pojeé
psychologicznych, jako wyobrazony cel (przyszly i pozadany stan rzeczy),
ktory stanowi motyw sprawczy osoby dokonujacej przysporzenia. Zaktada si¢ bowiem,
ze nikt bez takiego celu nie dokonuje przysporzenia. Chodzi tu zarazem o cele,
ktore ze wzgledu na swa powtarzalno$¢ dadza si¢ stypizowac (tzw. cele prawne).
Motywacje towarzyszace dokonywaniu danego przysporzenia mozna podzieli¢
na blizsze i1 dalsze. Przedstawiciele koncepcji subiektywnej opowiadaja si¢ jednak
za stanowiskiem, ze znaczenie maja tylko motywy (cele) zwiagzane bezposrednio
z treScig czynno$ci prawnej; tym samym s3 to typowe, obiektywne motywy
towarzyszace dokonywaniu przysporzen w obrocie prawnym. Nie uwzglednia si¢
natomiast dalszych, indywidualnie zamierzonych przez rozporzadzajacego celow.
Druga koncepcja, tzw. obiektywna, zaktada, ze rozwazania nad kauza mozna prowadzi¢
jedynie przy zatozeniu, ze chodzi tu o element tresci czynnosci prawnej (art. 58, 353"
k.c.)*®. Tre¢ te powinno sie z kolei ustala¢ nie tylko na podstawie o$wiadczenia woli
stron. Koncepcja ta opiera si¢ na zatozeniu, ze motywy towarzyszace dokonywaniu
przysporzen nie s3, w Swietle polskiego systemu prawnego, zrdédtem stosunkow
prawnych. Podstawy prawnej dla czynno$ci przysparzajacych mozna zatem szukac
tylko wsrod zdarzen prawnych. Moze to by¢ ta sama czynno$¢ prawna —
w szczegblnosci umowa — ktora realizuje przysporzenie. Przypadek taki dotyczy
czynno$ci zobowigzujaco-rozporzadzajacych (przysporzenie nastgpuje z chwila
powstania kauzy). Moga to by¢ takze czynnosci prawne odrebne, oddzielone w czasie,
gdzie kauza przysporzenia wyznaczona jest przez 1inng czynno$¢ prawna.
Klasycznym tego przykladem sa czynnosci prawne rozporzadzajace, dokonane
w wykonaniu wczedniej zaciggnigtego zobowigzania. Zdarzeniem uzasadniajagcym

dokonanie przysporzenia nie musi by¢ jednak czynno$¢ prawna (np. powstaty z mocy

%% 1bidem, s. 269, nb 76.
%% 1hidem, s. 270-271, nb 80.
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prawa obowiazek przeniesienia wilasnosci). Koncepcja obiektywna zaklada,
ze kauzy nie mozna uzna¢ za odrgbng — rownorzgdng konsensowi lub zdolno$ci
do czynnosci prawnych — przestanke waznosci czynnos$ci prawnej lub zobowigzania.
Koncepcja ta poszukuje jakiego$ ekwiwalentu ze strony tego, kto przysporzenie
uzyskal. Zalozenie to otwiera droge do wykorzystania klauzul generalnych
(art. 58 i art. 353" kc.) dla oceny waznosci czynnosci przysparzajace;.
Ochrona przysparzajagcego wymaga zatem wyjasnienia, dlaczego dokonat
on przysporzenia, czyli wskazania, jaka funkcj¢ spoteczng przysporzenie ma pehic.
Zwiazki miedzy kauzg a przysporzeniem przejawiaja si¢ najwyrazniej, gdy w tej samej
czynnos$ci prawnej okreslono nie tylko tres¢ przysporzenia, ale i tre$¢ jej podstawy
prawnej (kauzy). Niezaleznie od przyjetej koncepcji kauzalnosci (subiektywnej
czy obiektywnej), doktryna wyrdznia nastgpujace przyczyny prawne umoOw
przysparzajacych®®: causa acquirendi vel obligandi, gdzie celem przysporzenia jest
nabycie prawa lub uzyskanie innej korzysci majatkowe] przez przysparzajacego;
causa solvendi, gdzie celem przysporzenia dokonanego jest zwolnienie si¢ przez
przysparzajacego od cigzacego na nim obowigzku oraz causa donandi, gdzie celem
przysporzenia na rzecz kontrahenta jest jego wzbogacenie kosztem dokonujacego
przysporzenia. Cze$¢ doktryny wyroznia takze kauze zabezpieczajacg (causa cavendi)
oraz kauze¢ ustalajaca. Wigkszos¢ doktryny przyjmuje obecnie, ze kauzalno$¢
przysporzenia moze wynika¢ z uregulowania ustawowego lub z woli stron, ktore takze
moga uksztattowac czynno$¢ prawng jako kauzalng lub abstrakcyjng. Poglad ten zostat

97 Istnieje generalne domniemanie kauzalnego

wyrazony takze w orzecznictwie®
charakteru umowy, tj. abstrakcyjny charakter umowy powinien by¢ objety wola stron
i wyraznie wynika¢ z tresci umowy. Stanowisko to opiera si¢ na postulacie ochrony
przysparzajacego (art. 58 § 2 i art. 353" k.c.). Nalezy zaznaczy¢, ze powyzej opisana
mozliwos$¢ uksztattowania czynno$ci prawnej jako abstrakcyjnej odnosi si¢ w praktyce

do czynno$ci zobowigzujacych, albowiem, zgodnie z dominujagcym pogladem,

%06 A Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 456-457, nb 55; J. Grykiel, A.
Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 271, nb 81.

%07 Uchwata SN (7) z dnia 16 kwietnia 1993 r., IIl CZP 16/93, Legalis nr 28058; Uchwala SN (peh.) z
dnia 28 kwietnia 1995 r., 111 CZP 166/94, Legalis nr 29265.
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czynnosci rozporzadzajace maja w polskim systemie prawnym charakter kauzalny
(m.in. zgodnie z art. 156 k.c.)**.

Majac na wzgledzie powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze umowa offsetowa jest
umowa kauzalna. Stanowisko takie jest rowniez reprezentowane w doktrynie®®.
Ustawa offsetowa nie zawiera bowiem zadnych regulacji, ktore wskazywatyby na to,
iz wolg ustawodawcy byto uregulowanie tej umowy jako umowy abstrakcyjnej.
Wrecz przeciwnie, Scisty zwigzek umowy offsetowej z umowa dostawy, zaréwno
o charakterze ekonomicznym jak 1 prawnym, wymaga stwierdzenia, ze umowa
offsetowa i umowa dostawy stanowig zespdt powigzanych umoéw. Przysporzenie
zwigzane z zobowigzaniem offsetowym dokonywane jest przez zagranicznego dostawce
w celu uzyskania korzysci majatkowych ptynacych dla niego z tytutu realizacji umowy
dostawy. Jest to cel znany stronom i przez nie akceptowany. W podobny sposob umowa
offsetowa funkcjonuje w praktyce; w jej tresci strony wyraznie odwotujg si¢ do umowy
dostawy. W konsekwencji, nie moze istnie¢ umowa offsetowa, w przypadku niedojscia
umowy dostawy do skutku lub w przypadku jej niewazno$ci. Pomiedzy umowa
offsetowa i umowg dostawy istnieje wigc silny zwigzek. Umowg dostawy oraz umowe
offsetowa nalezy przy tym uznaé¢ za zespdt uméw nieréwnorzednych, gdzie umowa
dostawy zajmuje pozycje dominujaca, a umowa offsetowa ma znaczenie akcesoryjne™™’.
Skutkiem tej kwalifikacji prawnej jest uzaleznienie skuteczno$ci umowy akcesoryjnej
od umowy dominujace;j.

Przesadzenie, ze umowa offsetowa ma kauzalny charakter wymaga
zastanowienia si¢ nad konsekwencjami, jakie dla umowy offsetowej miataby
niewazno$¢ lub niedoj$cie do skutku umowy dostawy. Zagadnienie to jest istotne

w szczegOlnosci wobec faktu, ze umowa dostawy jest umowa zawierang dopiero

po wejsciu w zycie umowy offsetowej. Tym samym, zgodnie z ustawg offsetowa,

308 J. Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 282,
nb 98.

%09 A. Szumanski, Ustawa..., s. 23; W. Pawluszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 2, nb 4. Odmiennie
wobec przyjecia przewaznie ramowego charakteru umowy offsetowej: A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski,
SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s. 313, 315, nb 31, 36.

319 W odniesieniu do zblizonych transakcji kompensacyjnych: A. Kappes, W. Kocot, M. Romanowski,
[w:] red. W. Katner, SPP, t. IX, Prawo zobowigzan — umowy nienazwane, Warszawa 2018, s. 205-230, nb
113-145.

Strona 261 z 311



moze doj$¢ do sytuacji, ze umowa offsetowa weszta juz w zycie, za§ umowa dostawy
nic zostanie nastgpnie zawarta. Jak juz zaznaczono, przy czynnos$ciach
rozporzadzajagcych  musi  istnie¢  wazne zobowigzanie do rozporzadzenia,
chyba ze czynno$¢ prawna zostataby przez ustawodawce uksztaltowana jako oderwana.
Przy czynnosciach zobowigzujacych — do ktorych nalezy zaliczy¢ umowy offsetowe —
istnienie prawidlowej kauzy jest rowniez istotne, cho¢ zwiazek pomigdzy istnieniem
kauzy a waznoscig zobowigzania ma mniej bezposredni charakter. Jak wskazano juz,
kauzalno$¢ to element celowo$ciowy tre$ci czynnosci prawnej, zatem podlega on ocenie
nie jako samodzielna podstawa niewaznos$ci czynno$ci prawnej, lecz w ramach art. 58
i 353" k.c. Kauzalno$¢ zobowigzan zasadniczo moze wplywaé na wazno§é¢ czynnosci,
cho¢ jedynie za posrednictwem tych regut, ktére limitujg waznos$¢ czynno$ci prawnej
wedlug jej tresci 1 celu, a zatem ma ona charakter niesamodzielny. Stwierdzi¢ nalezy,
ze niedojécie umowy dostawy do skutku lub jej niewaznos$¢ powinny prowadzié
do niewaznosci samej umowy offsetowej. Konsekwentnie nalezy przyjac,
ze S$wiadczenia, ktére zostalyby przekazane na podstawie umowy offsetowe;,
podlegatyby zwrotowi na podstawie przepisow 0 bezpodstawnym wzbogaceniu.
W tym przypadku chodziloby o odpadnigcie tzw. kauzy $wiadczenia. O tej kauzie
stanowi réwniez art. 410 § 2 k.c., w mysl ktorego odpadnigcie podstawy prawnej
$wiadczenia, a takze niewazno$¢ czynnosci zobowigzujacej do $wiadczenia jest
podstawa obowiazku jego zwrotu jako $wiadczenia nienaleznego. Nalezaloby przyjac,
ze sytuacja prezentuje si¢ analogicznie w odniesieniu do umow wykonawczych, ktore
sg zawierane przez offsetodawce i offsetobiorce w wykonaniu umowy offsetowe;.
W tym zakresie zwigzek miedzy umowg offsetowa a umowa wykonawczg jest jeszcze
wyrazniejszy niz w przypadku umowy offsetowej i umowy dostawy. Zalezno$¢ umowy
offsetowej 1 umowy wykonawczej nalezy ocenia¢ w sposob bardzo zblizony
do zalezno$ci czynnos$ci zobowiazujacej 1 rozporzadzajacej. Umowa wykonawcza ma
bowiem stuzy¢ stworzeniu ram organizacyjnych dla wykonania zobowigzan
okreslonych w umowie offsetowej. Watpliwosci moze budzi¢ kwestia, czy na gruncie
ustawy offsetowej naruszenie zasady kauzalno$ci 0znacza naruszenie przepiséw
bezwzglednie obowigzujacych, czy tez zasad wspotzycia spotecznego (art. 58 k.c.).
Niewatpliwie nie mozna by byto zgodzi¢ si¢ na takie rozwigzanie, gdzie istnieje wazne
zobowigzanie offsetowe, pomimo ze umowa dostawy nie doszta do skutku lub okazata
si¢ niewazna. Zwigzek umowy offsetowej z umowa dostawy oraz $wiadczen
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przekazywanych na podstawie tych umoéw jest tak silny, ze jakakolwiek proba
modyfikacji tej zasady musialaby zosta¢ uznana za sprzeczng z naturg stosunku
prawnego. Wobec powyzszego, niezaleznie od generalnej mozliwo$ci kreowania umow
abstrakcyjnych w mysl zasady swobody uméw, nalezy przyjaé, ze w przypadku umowy
offsetowej taka modyfikacja bylaby niedopuszczalna. W doktrynie potwierdzono
zreszta, ze w odniesieniu do okre$lonego typu umoéw nie jest mozliwe umowne
wylaczenie zasady kauzalno$ci czynno$ci przysparzajacych, a tym samym
uksztattowanie czynnoSci prawnej jako abstrakcyjnej. Wskazuje si¢ bowiem,
ze jakkolwiek ogolnie rzecz ujmujac, granice zasady swobody uméw nie stanowig
podstawy dla odméwienia stronie kompetencji do kreowania czynno$ci abstrakcyjnej,
to twierdzenie to nie ma waloru bezwzglqdnego3“.

Na koniec tej czesci rozwazan nalezatoby jeszcze zastanowié sig, czy zalezno$é
umowy offsetowej od umowy dostawy rozcigga si¢ takze na umowe¢ podwykonawcza
zawierang pomie¢dzy wykonawca a zagranicznym dostawca, w przypadku gdy
zagraniczny dostawca nie jest jednocze$nie strong umowy dostawy. Na to pytanie
nalezy odpowiedzie¢ przeczaco. Ustawa offsetowa odnosi si¢ wylacznie do relacji
umowy offsetowej z umowa dostawy. Ustawa offsetowa nie reguluje natomiast w zaden
sposob relacji zagraniczny dostawca — wykonawca umowy dostawy w przypadku gdy
sg to rozne podmioty. Skarb Panstwa jako strona umowy offsetowej nie jest w zaden
sposob zwigzany ww. umowa podwykonawcza, wobec czego jej wazno$¢ nie wywiera
bezposredniego wptywu na umowe offsetowa. Wydaje si¢ zatem, ze sama niewaznos¢
lub niedojscie do skutku umowy podwykonawczej nie wywrze bezposredniego wptywu
na wazno$¢ umowy offsetowej. W praktyce jednak zaleznos$¢ taka przewaznie bedzie
miata miejsce, a wynika to z faktu, ze niedojScie ww. umowy do skutku najczesciej
spowoduje niedojscie do skutku umowy dostawy. Jednakze dopiero niedojécie
tej ostatniej] umowy do skutku powinno wywiera¢ wplyw na samg umowe offsetowa.
Nie sposob bowiem zaakceptowaé takiego rozwigzania, gdzie Skarb Panstwa
pozostawaltby zwigzany umowa dostawy, w ramach ktoérej uwzgledniono m.in. koszty
zwigzane z umowa offsetowa, przy jednoczesnym wygasnigciu Samej umowy

offsetowej na skutek wadliwosci stosunku prawnego, ktorego Skarb Panstwa nie jest

311 M. Gutowski, Niewaznosé czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 378-384.
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strong, tj. stosunku istniejacego pomigdzy zagranicznym dostawca a wykonawca

umowy dostawy.

6. Umowa odplatna

W dalszej kolejnosci nalezy dokona¢ analizy umowy offsetowej pod katem
jej odptatnosci. Zagadnienie to jest interesujace ze wzgledu na fakt, iz umowa offsetowa
jest umowg jednostronnie zobowigzujgcg. Jak przyjmuje si¢ w doktrynie, umowa jest
odptatna, gdy kazda strona ma uzyska¢ okreslong Kkorzysé mathkowqm.
Inaczej mowiac, sg to umowy przysparzajace, na podstawie ktorych strona dokonujaca
przysporzenia majatkowego otrzymuje lub ma otrzyma¢ w zamian pewng korzys¢
majatkowa. Uzyskiwana przez strony korzy$¢ majatkowa powinna mie¢ warto$¢ realng.
Przyjmuje si¢ jednak, ze wskazana korzy$§¢ nie musi stanowi¢ ekwiwalentu
przysporzenia uzyskanego od drugiej strony. Umowa odptatana nie musi by¢ zatem
umowa wzajemng. Odplatnos$¢ jest cechg charakterystyczng zdecydowanej wigkszosci
umow. Jednocze$nie przyjmuje si¢, ze odptatnos¢ umowy nie musi polegac
na uzyskaniu korzysci majatkowej w ramach tej samej umowy, a nawet od tego samego
podmiotu, z ktorym zawierana jest umowa. Mozliwe jest zatem, aby rekompensata
za przysporzenie przeniesiona zostalta w sfer¢ innego stosunku prawnegoSlS.
Przyjmuje si¢, ze umowy nieodptatne stuzg z kolei do dokonywania nieodptatnego
(darmowego) przysporzenia na rzecz drugiej strony. Cechg charakterystyczng tych
czynno$ci jest to, ze strona, ktora dokonata przysporzenia, nie otrzymuje lub nie ma
otrzymac¢ w zamian korzysci majatkowej. Czynnos$ci prawne nieodptatne stanowig przy
tym zjawisko wyjatkowe na tle czynnos$ci, ktére w zdecydowanej wigkszosci maja
charakter odptatny. Wobec powyzZzszego, czynno$ci nieodplatne s3 przewaznie
poddawane szczegdlnym regulacjom. Podziat na umowy odptatne i nieodplatne wiaze
si¢ z zakresem obowigzkow naktadanych na dluznika. Umowy nieodptatne zapewniajg

mniejszy zakres uprawnien oraz stabsza ochrong wierzycielowi.

3123, Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. II..., s. 282-
288, nb 99-111; A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Le¢towska, SPP, t. V..., s. 454-455, nb 53.
313 . Grykiel, A. Olejniczak, Z. Radwanski, [w:] red. Z. Radwanski, A. Olejniczak, SPP, t. Il..., s. 286,
nb 105; Uchwata SN (petn.) z dnia 28 kwietnia 1995 r., IIl CZP 166/94, Legalis nr 29265; Uchwata SN z
dnia 5 maja 1993 r., 111 CZP 52/93, Legalis nr 28078.
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W doktrynie rzadko podejmowana jest problematyka odptatnosci umowy
offsetowej. Odnalez¢ mozna poglad zgodnie z ktorym brak jest podstaw
do stwierdzenia odptatnego charakteru takiej umowy, ze wzgledu na jej jednostronnie

zobowiazujacy charakter™.

Nalezy jednak opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem
przeciwnym, a w konsekwencji — odptatnym charakterem umowy offsetowe;.
Kluczowa dla stwierdzenia, jaki charakter ma umowa offsetowa, jest odpowiedz
na pytanie, czy zagraniczny dostawca uzyskuje korzy$¢ majatkowa w zwigzku z umowsg
offsetowa. Zagraniczny dostawca jest bowiem podmiotem odpowiedzialnym
za wykonanie umowy offsetowej. Odpowiedz w tym wzgledzie musi by¢ zdecydowanie
twierdzaca; jedyng réznica w poréwnaniu do innych uméw o typowo odptatnym
charakterze jest to, ze te korzy$ci uzyskiwane sa przez zagranicznego dostawce
w ramach odrgbnego stosunku umownego (niekoniecznie wigzacego bezposrednio
Skarb Panstwa). Chodzi w tym przypadku o umowe dostawy, ktéra uzasadnia wejscie
przez zagranicznego dostawce w umowe o jednostronnie zobowigzujacym charakterze.
Taka sytuacja ma miejsce, gdy zagraniczny dostawca jest jednocze$nie strong umowy
dostawy. Korzy$¢ majatkowa zagranicznego dostawcy moze jednak wynika¢ takze
z innej umowy, w przypadku gdy zagraniczny dostawca nie jest bezposrednio strong
umowy dostawy. Woéwczas strona umowy dostawy (wykonawca) zawiera jednak
odpowiednia umowe¢ podwykonawcza z =zagranicznym dostawca, aby zapewnié
realizacje umowy dostawy. Nie moze budzi¢ watpliwosci, Ze motywacja zagranicznego
dostawcy przy zawieraniu umowy offsetowe] jest osiggnigcie korzysci majatkowych
pltynacych z realizacji umowy dostawy. Zagraniczny dostawca jest z reguly
przedsigbiorca, ktorego aktywno$¢ ukierunkowana jest na osigganie zysku.
Nie przekazuje on zatem przedmiotu zobowigzania offsetowego pod tytulem darmym.
Jak pokazuje praktyka, ustalajac ceng w umowie dostawy, zagraniczny dostawca bierze
pod uwage potencjalne obowigzki offsetowe, ktore beda na niego w zwigzku
z ta dostawa naktadane. Wyrazem tego, na gruncie uméw dostawy zawieranych
w trybie Foreign Military Sales, sg regulacje, zgodnie z ktorymi koszty zagranicznego

dostawcy zwigzane z offsetem powinny by¢ ujete jako czgs$¢ kosztow wplywajacych

31 A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s. 312, nb 29.
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na oferowang cene umowy dostawy>™. Zgodnie z Security Assistance Management
Manual (SAMM) zawierajacym informacje oraz instrukcje dotyczace dziatalnosci
przedsigbiorcow zbrojeniowych w stosunkach z amerykanskim Departamentem
Obrony®'®, koszty offsetu przekazane przez przemyst powinny byé ujete jako czesé
kosztow oferowanego przedmiotu (SAMM C6.3.9.1). Koszt ten jest ujawniany Rzadowi
USA w zwiazku z oferowana cena (SAMM C6.3.9.2.)*"". Aprobowana w doktrynie
mozliwo$¢ przyznania umowie charakteru odptatnego, nawet jesli korzysci danej strony
majg by¢ osiggane na podstawie odrebnego stosunku prawnego (umowy), uprawnia do
zajecia stanowiska o odptatnym charakterze umowy offsetowej. Intencja ustawodawcy
nie bylo uksztaltowanie umowy offsetowej jako umowy nieodptatne;j.
Umowa offsetowa charakteryzuje si¢ wrecz zaostrzong odpowiedzialnoscig w stosunku
do typowych umow odptatnych. Tym bardziej trudno byloby uzasadni¢ nieodptatny

charakter tej umowy.

7. Umowa o zobowiazanie rezultatu

Kolejnym podzialem uméw wyodrebnianym w doktrynie, wedle ktorego nalezy
dokona¢ charakterystyki umowy offsetowej, jest podziat umoéw na umowy
0 zobowigzanie rezultatu i umowy o zobowigzanie nalezytej staranno$ci. Zobowigzanie
starannego dzialania i rezultatu wyodrgbnia si¢ ze wzgledu na tres¢ i cel $wiadczenia®®®,
Przez pojecie ,,zobowigzanie rezultatu” nalezy rozumie¢ zobowigzanie, ktérego
nalezyte wykonanie okre§la si¢ poprzez osiggniecie ustalonego z gory rezultatu.
Natomiast zobowigzania nalezytej starannos$ci to takie zobowigzania, w ktorych zaden
rezultat nie jest z gory przewidziany, a dtuznik jest jedynie obowigzany do starannego
dziatania w okreslonym kierunku. W pierwszym przypadku dluznik odpowiada

za nieosiagnig¢cie oznaczonego rezultatu, a w drugim jedynie za niedotozenie nalezyte;

staranno$ci, do ktérej byl zobowigzany (zatozony rezultat pozostaje poza trescig

315 |_uke R., A. Butler, Transatlantic..., s. 418.

316 Defense Technical Information Center, https://apps.dtic.mil/docs/citations/ADA283876 (dostep: dnia
14 pazdziernika 2019 r.).

3w Security Assistance Management Manual (SAMM), Chapter 6,
https://www.samm.dsca.mil/chapter/chapter-6 (dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.).

318 A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, . V..., s. 459, nb 58.
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319 Przyjmuje sie, ze w zobowiazaniach pierwszego rodzaju dtuznik odpowiada

umowy)
przede wszystkim na zasadzie ryzyka, a w zobowigzaniach drugiego rodzaju
na zasadzie winy. Roznica pomiedzy zobowigzaniami starannego dziatania
1 zobowigzaniami rezultatu polega na innym ujegciu tresci obowigzkoéw dluznika
1 odmiennym roztozeniu ci¢zaru dowodu przy analizie odpowiedzialno$ci kontraktowe;.
W zobowigzaniach rezultatu wierzyciel musi dowie$¢, ze nie nastapil rezultat
gwarantowany przez dluznika (niewykonanie zobowigzania). Natomiast dtuznika
obcigza dowdd, iz jest to spowodowane okoliczno$ciami, za ktére nie ponosi on
odpowiedzialnosci. W zobowigzaniach starannego dziatania wierzyciel musi
udowodni¢, ze dtuznik nie dotozyl nalezytej starannos$ci w dazeniu do osiagnigcia
rezultatu (wina), a dluznik musi wykazaé brak swojej winy320. Przyjmuje si¢ niekiedy
rowniez, ze kryterium podzialu powinien stanowi¢ nie cel zobowigzania,

lecz jego rezultat®*

. Rezultat jest pochodng celu zawarcia umowy, gdyz celem kazdego
stosunku umownego jest osiagnigcie okreslonego rezultatu. Nie oznacza to jednak,
ze dtuznik zobowiazuje si¢ osiggna¢ dany rezultat. Tre$¢ zobowiazania dluznika bedzie
bowiem kazdorazowo zalezna od natury stosunku prawnego. Jezeli osiagnigcie rezultatu
sformutowanego na potrzeby zawarcia umowy jest niepewne, zalezy od czynnikow
zewnetrznych, ktore lezg poza moznoscig oddziatywania dluznika, woéwczas podejmuje
on zobowiazanie starannego dziatania. Jezeli natomiast z natury stosunku oraz oceny
stron wynika, ze realizacja celu umowy w postaci wystapienia zalozonego rezultatu
zalezy co do zasady od zachowania dluznika (poza przykladowo nastepstwami sity
wyzszej lub wylacznej winy wierzyciela), wowczas strony okreslajg jego zobowigzanie
jako zobowigzanie rezultatu. Chodzi zatem o wskazanie, czy dtuznik zobowigzal si¢ do
osiggnigcia okreslonego rezultatu, czy tez jego powinnoscig objete jest jedynie
podejmowanie odpowiednich dziatan w celu osiggni¢cia zamierzonego skutku.

Nalezy stwierdzi¢, ze umowa offsetowa jest umowa o zobowigzanie rezultatu.
Celem umowy jest bowiem wykonanie zobowigzania offsetowego, ktore z kolei polega
na przeniesieniu okreslonych zdolnosci. Przedmiotem zobowigzania offsetowego

nie jest nauczanie offsetobiorcy, czy tez pomoc w osigganiu zdolno$ci. Rezultat w tym

%19 1hidem, s. 459, nb 59.
320 1hidem, s. 459-460, nb 60.
%21 |bidem, s. 461-462, nb 62.
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zakresie wydaje si¢ niewatpliwie mozliwy do ustalenia i jego osiggnigcie obcigza
zagranicznego  dostawcg.  Zespol  dziatan  offsetodawcy  skfadajacych  sie
na przekazywanie zdolnosci ma przy tym charakter drugorzedny 1 jest
podporzadkowany osiggnieciu ustalonego celu. Ponadto zasady odpowiedzialnosci
zagranicznego dostawcy, tj. odpowiedzialno$¢ uniezalezniona od winy zagranicznego
dostawcy, uniemozliwia przyjmowanie starannego dzialania zagranicznego dostawcy
jako miernika nalezytego wykonania zobowigzania. Odpowiedzialno$¢ niezalezna
od winy oznacza, ze miernik staranno$ci zagranicznego dostawcy jest irrelewantny
dla powstania jego odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Samo dazenie do osiggnigcia
rezultatu nie zwolni bowiem zagranicznego dostawcy od odpowiedzialno$ci.
Z powyzszego wynika, ze umowe offsetowa nalezy zaliczy¢ do umoéw o zobowigzanie

rezultatu.

8. Umowa swobodnie negocjowana

W  koncowej czgsci niniejszych rozwazan nalezy jeszcze odpowiedzieé
na pytanie, czy umowa offsetowa jest umowa swobodnie negocjowang, czy tez umowa
adhezyjna®®. Modelowa umowa jest umowa powstata w wyniku swobodnych
negocjacji kontrahentow. Dopuszcza si¢ jednak, aby tre§¢ umowy byta jednostronnie
1 definitywnie ustalona przez jednego kontrahenta, ktory narzuca ja drugiej stronie w
taki sposob, ze nie ma miejsca na swobodne negocjowanie umowy. Swoboda
kontraktowania drugiej strony jest wowczas zredukowana do niezbgdnego minimum,
tj. do podjecia decyzji o zawarciu kontraktu przez przyjecie wszystkich jego
postanowien lub tez decyzji o odstgpieniu od zawarcia umowy. Tego typu umowy,
zawierane przez przystapienie do umowy o tresci ustalonej z gory i jednostronnie przez
jednego z kontrahentow, okresla si¢ mianem umow adhezyjnych (umoéw przystapienia).
Charakteryzujg si¢ one zatem brakiem rokowan co do tresci umowy 1 formalnie ujetym
konsensem. Rozpowszechnily si¢ one w praktyce przez stosowanie rozmaitego rodzaju
wzorcow  kontraktowych (ogdlnych warunkéw umoéw, wzorcow uméw czy
tzw. regulaminéw), dostosowanych do potrzeb jednolitego i szybkiego obrotu

standardowych towaréw 1 ustug.

%22 |hidem, s. 458-459, nb 57.
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Brak jest podstaw uzasadniajacych dla przyjecia pogladu, zgodnie z ktorym
umowa offsetowa ma charakter umowy adhezyjnej. Jedynym przyktadem regulacji
ustawy offsetowej przemawiajagcym za  wiodgcg rolg Skarbu  Panstwa
w przygotowywaniu tre$ci umowy offsetowej jest art. 8 ust. 2 i 4 ustawy offsetowej.
Zgodnie z tymi przepisami Minister Obrony Narodowej przekazuje zamawiajagcemu
wraz z ofertg offsetowg takze projekt umowy offsetowej. Projekt ten wraz z oferta
stanowi element warunkéw postepowania o udzielenie zaméwienia 0 podstawowym
znaczeniu dla bezpieczenstwa panstwa. W istocie jednak powyzsze regulacje wskazuja
wylacznie na to, ktory podmiot wychodzi z inicjatywa przedstawienia projektu umowy
offsetowej; projekt ten jest nastepnie punktem wyjscia dla dalszych negocjacji.
Ustawa wskazuje tez w sposob jednoznaczny, ze umowa offsetowa zawierana jest
w drodze negocjacji (art. 7 ust. 1 ustawy offsetowej). Ustawa nie okresla przy tym
w zaden szczego6lny sposob znaczenia ww. projektu umowy offsetowej w procesie
dalszych negocjacji. Oznacza to, ze projekt umowy offsetowej powinien stanowi¢ punkt
wyjscia dla dalszych negocjacji, nie ma natomiast zadnych przeciwwskazan, aby odejs$¢
od przyjetych w tym projekcie rozwigzan i zatozen. Tak rowniez dzieje si¢ w praktyce,
gdzie pomiedzy projektem umowy offsetowej a ostatecznym jej ksztaltem moga
zachodzi¢ daleko idace réznice. Powyzsze wynika rowniez z faktu, ze w relacjach Skarb
Panstwa — zagraniczny dostawca nie mozna jednoznacznie wskaza¢ podmiotu 0 pozycji
wiodacej. Rynek zbrojeniowy charakteryzuje si¢ niewielka liczba uczestnikéw zaréwno
po stronie popytu, jak i po stronie podazy. Wzajemne relacje tych podmiotéow zaleza
w praktyce od okolicznos$ci konkretnego zamowienia, w zwigzku z ktorym zawierana
jest umowa offsetowa (tj. od tego, ktéremu podmiotowi bardziej zalezy na dojsciu

umowy dostawy do skutku).

9. Podsumowanie

W rozdziale dziewigtym pracy umowa offsetowa zostata ujgta jako umowa
nazwana, dwustronna, jednostronnie zobowigzujaca, do ktorej zawarcia dochodzi
w wyniku osiagni¢cia konsensusu przez strony w toku swobodnie prowadzonych
negocjacji. Umowa ta ma jednoczes$nie charakter kauzalny i odptatny. Ponadto,
ze wzgledu na charakter zobowigzan offsetowych, umowa offsetowa jawi si¢ jako

umowa o zobowigzanie rezultatu.
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Rozdzial X Umowa offsetowa a umowy o podobnym

charakterze

W ostatnim rozdziale pracy poréwnano umowe offsetowa ze zblizonymi do niej
instytucjami  prawnymi, tj. umowg ramowg 1 umowg Kkompensacyjna.
W wyniku przeprowadzonej analizy nalezatoby przesadzi¢, czy przyjeta w nauce

kwalifikacja umowy offsetowej jako umowy ramowej i kompensacyjnej jest zasadna.

1. Umowa offsetowa a umowa ramowa

Jak trafnie wskazuje si¢ w orzecznictwie, unormowania dotyczgce UmMoOwy
ramowej, przewidziane w poszczegolnych aktach prawnych (np. art. 2 pkt 9a p.z.p.),
znajdujg zastosowanie wylacznie w odniesieniu do stosunkéw prawnych w tych aktach
uregulowanych®?®. Nie wyksztalcit si¢ przy tym jednolity typ empiryczny umowy
ramowej, ktory mocg ustalonego zwyczaju pomagalby w dookresleniu charakteru
tej umowy. Na aprobate zastuguje poglad, zgodnie z ktorym do wnioskow majacych
wynika¢ z zakwalifikowania konkretnej umowy jako umowy ramowej nalezy
podchodzi¢ z duza ostroznos$cig. Decydujace znaczenie dla okreslania tresci stosunku
prawnego wynikajacego z danej umowy ma bowiem jej tre$¢ oceniana w $wietle
przepisOw prawa zobowigzan. Brak jednolitego pogladu co do cech umowy ramowej
nie oznacza jednak, ze problematyke t¢ nalezy pomingé. Kwalifikowanie umowy
offsetowej jako umowy ramowej moze bowiem wptyna¢ na interpretacje przepisow
ustawy offsetowe] w czg$ci dotyczacej zawierania umowy offsetowej, jak rowniez moze
mie¢ znaczenie w  procesie  wykladni  przepisow  ustawy  offsetowe;.
W doktrynie reprezentowany jest poglad, ktory w nawigzaniu do ramowego charakteru
umowy offsetowej odrzuca m.in. mozliwos¢ jej kwalifikowania jako umowy
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej lub umowy kauzalnej324.

W doktrynie dominuje poglad, zgodnie z ktorym umowy ramowe stanowig

grupe czynnosci prawnych poprzedzajacych zawarcie umowy definitywnej,

323 Wyrok SN z dnia 29 marca 2017 r., | CSK 395/16, Legalis nr 1640642.
324 przyktadowo: A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s. 312-313, 315-316,
nb 30 i 36.
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ktore sg uksztaltowane przez praktyke obrotu cywilnoprawnego. Umowa ramowa wraz
z odpowiednim do niej aktem wykonawczym (realizacyjnym) jest jednym
z przypadkéw powiazania uméw typu umowa bazowa — umowa realizacyjna®®.
Zawarcie umowy ramowej, bedacej w $wietle prawa polskiego umowsg nienazwana,
jest dopuszczalne zgodnie z zasada swobody umoéw (art. 353" k.c.). Umowy ramowe
moga wystegpowaé badz samoistnie, badz w sposdb sprzezony z innymi
porozumieniami. Skomplikowany charakter transakcji w obrocie gospodarczym
sprawia, iz umowa ramowa ma w tym obrocie szerokie zastosowanie, w szczegolnosci
tam, gdzie ostateczne sprecyzowanie wzajemnych zobowigzan stron jest w danym
momencie jeszcze niemozliwe lub niecelowe, a strony mimo to pragng zwigzaé si¢ juz
weztem obligacyjnym. Konkretyzacja ramowych postanowien umownych nastepuje
w odpowiednich aktach wykonawczych. Umowy ramowe wystepuja zwlaszcza
w obustronnie profesjonalnym obrocie gospodarczym. Charakter taki ma przyktadowo
dlugoterminowa umowa sprzedazy lub umowa kompensacyjna. Umowy ramowe
stanowig zatem instrument organizujacy proces zawierania umow w przyszioécigzs.
Przewaznie nie chodzi jednak o przygotowanie do zawarcia pojedynczej umowy,
lecz wielu uméw, zwanych umowami realizacyjnymi, ktore zwykle sg umowami tego
samego typu®?’. Przewidziane w umowie ramowej postanowienia uméw realizacyjnych
beda wigzaty przy ich zawieraniu, o ile strony w danym przypadku nie postanowig
odmiennie. Zawarcie umowy ramowej nie ogranicza bowiem stron co do mozliwosci
poézniejszego odmiennego ksztaltowania tre§ci umow realizacyjnych, jak rowniez
nie uniemozliwia im zawierania tych uméw w innym trybie, niz przewidziany
w umowie ramowej. Strony sktadajac zgodne os$wiadczenia woli, maja bowiem
kompetencj¢ zarowno do zmiany samej umowy ramowej, jak i do niestosowania
jej postanowien w odniesieniu do jakiejkolwiek umowy realizacyjnej. Postanowienia

umoéw realizacyjnych sa w niej ujete w sposob na tyle og6lny, ze nie jest mozliwe

325 M. Spyra, S. Wiodyka, [w:] red. M. Stec, SPH, t. V, Prawo uméw handlowych, Warszawa 2017, s. 48-
49, nb 92-94.

325 A. Brzozowski, P. Machnikowski, [w:] red. E. Letowska, SPP, . V..., s. 425-426, nb 10.

327 M. Krajewski, Zobowigzania powstajgce podczas zawierania uméw [w:] SPP, red. Z. Radwanski, t. V,

Prawo zobowigzan — czes¢ ogolna, red. E. Le¢towska, Warszawa 2013, nb 201-202, s. 944-945.

Strona 271 z 311



na ich podstawie okreslenie, jakie doktadnie maja by¢ przyszie $wiadczenia stron®?®,
Nie mozna zatem przyja¢, iz na podstawie zawartej umowy ramowej zostaly
uzgodnione istotne postanowienia umow realizacyjnych. Umowa ramowa organizuje
proces zawierania tych umoéw, przy czym jej cel nie sprowadza si¢ do ustanowienia
gwarancji, ze zostanie zawarta uUmowa o okreslonej tresci.

W  doktrynie podawane sa zwykle dwa znaczenia umowy ramowej,
a mianowicie umowa ramowa w S$cistym tego stowa znaczeniu oraz w znaczeniu
szerszym®?. Umowa ramowa sensu stricto to umowa, w ktorej strony zobowiazuja sie
wzajemnie w sposob ostateczny, ale jedynie ramowy>-". Ostateczno$é zobowiazan stron
W umowie ramowej odréznia jag od umowy przedwstepnej (389 k.c.),
w ktorej definitywne zobowigzania wyrazone zostang dopiero W umowie przyrzeczonej.
Wskazana ostateczno$¢ odrdéznia umowe¢ ramowa takze od porozumienia w sprawie
warunkow umoéw (niezobowigzujacego jeszcze stron do wilasciwych $wiadczen),
jak rowniez od tzw. punktacji, ktora stanowi jedynie forme¢ utrwalenia wynikow
rokowan na pewnym ich etapie. Ostateczno$¢ zobowigzan stron w umowie ramowej
oznacza, iz majg one dla stron charakter definitywny w ich ramowym zakresie.
Ramowo$¢ umowy oznacza, iz wprawdzie obowigzki stron sa juz na tyle dostatecznie
sprecyzowane, aby mozna je uzna¢ za zobowigzania, jednak charakteryzuja si¢ one
takim stopniem ogo6lnos$ci, iz nie nadaja si¢ jeszcze do wykonania bez tzw. aktow
wykonawczych, nawet przy zastosowaniu regul wyktadni os$wiadczen woli.
Aby zatem umowa mogla by¢ wykonana, musi nastgpi¢ skonkretyzowanie
zobowigzania w odpowiednim akcie wykonawczym. Od umowy przedwstepnej umowa
ramowa rozni si¢ takze tym, iz umowa wykonawcza jest w przypadku umowy
przedwstepnej przedmiotem zobowigzania i dopiero z tej umowy (wykonawczej)
wynikaja wilasciwe zobowigzania stron, natomiast w przypadku umowy ramowej
zawarcie umow definitywnych nie jest przedmiotem zobowigzania, lecz tylko $rodkiem
konkretyzacji whasciwych zobowiazan stron®*'. Umowa ramowa rézni sie tez w sposob

istotny od umowy o negocjacje oraz listu intencyjnego. Ramowos$¢ zobowigzah umowy

328\, Krajewski, Zobowigzania..., nb 203-202, s. 945-946.

29 M. Spyra, S. Wiodyka, [w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., nb 94-102, s. 49-52.
330 |bidem, s. 49, nb 95.

31 |bidem, s. 49, nb 95.
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ramowej 1 zastrzezenie, iz ostateczna ich konkretyzacja nastapi dopiero w odpowiednich
aktach wykonawczych, powinny by¢ rozumiane jako szczegélny przypadek
tzw. oznaczalno$ci przedmiotu ZobowiqzaﬁSSZ. Zobowigzanie, aby bylo prawnie
skuteczne, nie musi by¢ bowiem sprecyzowane, wystarczy, iz jest ono ,,0znaczalne”.
Zgodnie z dominujagcym w doktrynie pogladem, zobowigzanie jest oznaczalne,
gdy w umowie stanowiacej jego zrodlo podano kryteria, na podstawie ktorych,
ewentualnie przy pomocy regul wyktadni o§wiadczen woli, moze by¢ ono ostatecznie
oznaczone®®, Przyja¢ nalezy, iz w przypadku umowy ramowej oznaczalno$é
przedmiotu zobowigzania nastgpuje W odpowiednim akcie wykonawczym.
Ramowe postanowienie umowne jest jednak prawnie skuteczne nawet wowczas,
gdy w umowie ramowej nie ustalono obiektywnych kryteriow (podstaw) ostatecznej
konkretyzacji zobowigzania. Za wskazane kryterium uzna¢ nalezy odestanie do aktu
wykonawczego, ktorym jest przede wszystkim tzw. umowa definitywna (ostateczna,
wykonawcza, realizacyjna). Przyjmuje si¢, ze niezawarcie aktu wykonawczego
do umowy ramowej sprawia, ze umowa ramowa staje si¢ bezskuteczna.
Tym samym, zobowigzanie z umowy ramowej nalezy traktowaé jako niebyle,
o ile umowa ramowa nie przewiduje innych, alternatywnych konsekwencji®**.

W literaturze umowg¢ ramowg ujmuje si¢ takze W znaczeniu szerokim,
a mianowicie jako czynno$¢ prawna obejmujaca postanowienia wszystkich postaci
uméw bazowych, tj.: porozumien w sprawie warunkéw umoéw (uméw normatywnych),

umoéw ramowych sensu stricto oraz uméw przedwstepnych®®

. Kazda z tych postaci jest
odmienna, zarowno co do tresci wynikajacych z nich zobowigzan, jak 1 co do
wywotywanych przez nie skutkow prawnych. Ze wzgledu na réznorodnos¢ umowy
ramowej W jej znaczeniu szerokim, w niniejszym rozdziale uwage skupiono
na poréwnaniu umowy offsetowej z umowa ramowa Sensu stricto.

Pomimo sporow dotyczacych istoty umowy ramowej, zwykle przyjmuje sig,

ze cechg charakterystyczng umowy ramowe;j jest brak $cislego oznaczenia $wiadczenia,

tj. w stopniu pozwalajacym na jego wykonanie bez aktu wykonawczego,

%2 |bidem, s. 50, nb 96.

%33 Ibidem, s. 50, nb 96.

%4 Ibidem, s. 51, nb 100.

%% |bidem, s. 51-52, nb 102.
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nawet przy zastosowaniu ogoélnych regul wyktadni oswiadczen woli. Umowa ramowa
nie przesadza ani o ogolnej wielkosci przysztych $wiadczen, ani w szczegdlno$ci

o terminach ich speinieniale’e’6

. W efekcie stopien pewnosci stron co do rzeczywistego
uzyskania §wiadczenia jest wprawdzie nizszy, lecz i1 zakres ryzyka gospodarczego
kazdej z nich zostaje odpowiednio ograniczony. W tym zakresie kluczowe jest rowniez
odréznieniec umowy ramowej od umowy definitywnej o ramowej postaci®’.
Strony umowy ramowej, dla osiggniecia swych celow gospodarczych, zobowigzujg sie
wspotdziata¢ przez zawieranie umow okreslonych rodzajowo, ktore dopiero zaspokoja
gospodarcze interesy stron. Brak sprecyzowania niektorych elementow umow
wykonawczych jest jedng z podstawowych cech umowy ramowej. Natomiast umowa
definitywna o postaci ramowej, nawet dlugoterminowa, zobowigzujaca do §wiadczenia
sukcesywnego, ma na celu bezposrednie i ostateczne zaspokojenie interesow
gospodarczych stron. Musi ona wskazywa¢ co najmniej obiektywne podstawy
dla ustalenia przedmiotu $wiadczenia. Z ramowa postaciag umowy definitywnej mamy
do czynienia w sytuacji, gdy zawarta umowa obejmuje wylacznie postanowienia
istotne, wyznaczajace tre$¢ stosunku obligacyjnego w zakresie niezbednym
dla  skutecznosci  osiagnigtego  konsensusu.  Konkretyzacja  §wiadczenia,
zgodnie z tre$cig umowy, nastapi w pdzniejszym terminie. Tymczasem umowa ramowa
jest czynno$cig prawng przygotowujaca dopiero do zawarcia uméow definitywnych,
zobowigzujaca strony do wspoéldziatania przy zawieraniu tych umoéw 1 okreslajaca
warunki kontaktowania w przysziosci. Wynikajacy z umowy ramowej obowigzek
kontraktowania nie sprowadza si¢ do obowigzku zawarcia umowy, ktérg mozna by byto
przymusowo wyegzekwowac.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy przej$¢ do poréwnania umowy ramowej
sensu stricto z umowa offsetowg. Umowa offsetowa, jak wskazano juz
we wczesniejsze] czgsci pracy, niewatpliwie ma charakter wigzacy dla stron, umowa
ta obostrzona jest ponadto szczegotowymi regulacjami  dotyczgcymi  zasad
odpowiedzialno$ci. Jak zauwazono juz, umowa offsetowa jest zwykle opisywana

w doktrynie jako rodzaj umowy ramowej. Gdy chodzi o poprzednio obowigzujgca

33 A. Kappes, W. Kocot, M. Romanowski, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX..., s. 167-169, nb 38-40.
37 A. Olejniczak, Przeglgd Pismiennictwa, Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny, 1989/4, s.
373-376.
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ustawe, w doktrynie podnoszono, Zze zobowigzania offsetowe obejmuja $wiadczenia,
ktérych oznaczenie w umowie offsetowej ma zazwyczaj charakter do$¢ ogdlny,
ramowy, zobowigzujacy zagranicznego dostawce do zawarcia w przysztosci umow
wykonawczych. Jak wskazywano, cho¢ mozliwos$¢ okres§lenia zobowigzan offsetowych
w sposob szczegdlowy w samej umowie offsetowej nie byla wykluczona, to jednak
w praktyce rzadko do tego dochodzito. To dopiero umowy wykonawcze mialy za
zadanie skonkretyzowanie przedmiotu $wiadczenia, poniewaz ich skutkiem miato by¢,
przyktadowo, nabycie udziatoéw, wniesienie wkladow, czy tez przeniesienie praw do
rzeczy badz Swiadczenie ustug. Jak wskazywano, umowa offsetowa byta powszechnie
uznawana za kontrakt ramowy, a wigc taki rodzaj porozumienia migdzy partnerami
przedsiewziecia gospodarczego, ktore ma na celu zawarcie okreslonych umow
w przysztosci, bez konkretyzowania ich tre§ci w stopniu koniecznym dla uznania,
ze doszlo do zawarcia umowy przedwstepnej>. Wskazywano zatem, ze umowa
offsetowa miala sama w sobie charakter ramowy>*°. Przedstawiony poglad jest takze
powtarzany na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy offsetowej; wskazuje si¢ zatem
na ramowy i dlugoterminowy charakter umowy offsetowej>*. Niekiedy zauwaza si¢
nawet, ze konieczno$¢ doprecyzowania postanowien umowy offsetowej moze stac
w sprzecznosci z jej natura®. Wigkszosé przedstawicieli doktryny nie wyjasnia jednak
W szczegblowy sposob powyzszego stanowiska. Teza o ramowym charakterze umowy
offsetowej jest zwykle powtarzana za jedng z najbardziej doniostych i najczgsciej
cytowanych prac na temat offsetu w polskim porzadku prawnym z 2000 r.3%.
W pracy tej wskazano, ze jedng z istotnych cech umowy offsetowej, pozwalajacych
odgraniczy¢ ja od innych typéw umoédw, jest m.in. jej ramowy charakter.

Powyzsze wynika¢ miato z faktu, ze okreslone w niej obowiazki w postaci zobowigzan

%8 A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2011, s. 285, 289-293, nb 12, 20, 22, 25,
26; A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX, Migdzynarodowe prawo handlowe, Warszawa 2013,
s. 939, 942-946, nb 86, 101, 106, 111-115.

%9 M. Bednarek, P. Drapata, E. Letowska, K. Osajda, [w:] red. E. Letowska, SPP, t. V..., s. 1000, nb 67.
30 A Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s. 308, 311-316, nb 18, 27, 30, 34,
35, 36; W. Pawtuszko, F. Seredynski, Ustawa..., art. 2, nb 3.

%1 A. Nieweglowski, Umowa Offsetowa [w:] Pozakodeksowe umowy handlowe, red. A. Kidyba,
Warszawa 2018.

2 A. Szumanski, Ustawa..., s. 21, 28, 29, 46.
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offsetowych nie moga by¢ zrealizowane bez zawarcia umoéw wykonawczych,
czy tez zawarcia umow zatozycielskich spotek kapitatowych albo przystapienia do
istniejgcych juz spotek. Powyzsza teza uzasadniana byla przede wszystkim faktem,
ze umowa offsetowa ma zazwyczaj dlugoterminowy charakter, wobec czego przedmiot
zobowigzan nie moze by¢ okreslony w sposéb w petni skonkretyzowany, a co najwyzej
W sposOb ramowy.

Odnoszac si¢ do powyzszych pogladow nalezy wskazaé, ze teza o ramowym
charakterze umowy offsetowej zostala sformutowana na wst¢pnym etapie
instytucjonalizacji offsetu w Polsce. Powotana powyzej praca wydana zostata w roku
2000, tj. rok po wejsciu w zycie dawnej ustawy offsetowej oraz rok przed zawarciem

pierwszej umowy offsetowej w Polsce®*®

. W tamtym okresie nie wyksztalcita si¢
jeszcze praktyka stosowania ustawy offsetowej w Polsce, ani tez nie byla wowczas
mozliwa dogl¢bna analiza obrotu prawnego w powyzszym zakresie. W doktrynie trudno
jest odnalez¢ argumentacje przemawiajacg za tezg o ramowym charakterze umowy
offsetowej w obecnym stanie prawnym, ktory uksztaltowat si¢ w wyniku wejscia
w zycie ustawy offsetowej. Trudno roéwniez odnalez¢ probe analizy powyzszego
zagadnienia z uwzglednieniem obecnie obowigzujacej regulacji prawnej w zakresie
sposobu formutowania zobowigzan offsetowych.

Z teza o ramowym charakterze umowy offsetowej nie mozna jednak si¢ zgodzic.
Teza ta nie znajduje bowiem uzasadnienia na gruncie obecnie obowigzujacej ustawy;
w istocie rzeczy wydaje si¢ ona bledna takze na gruncie poprzedniej ustawy,
w szczegdlnosci w ostatnich latach jej obowigzywania. W pierwszej kolejnosci nalezy
podkresli¢, ze umowy offsetowe sa od wielu lat niezwykle obszerne; ich postanowienia
maja wigc bardzo szczegOlowy charakter. Przewaznie przedmiot zobowigzan
offsetowych opisywany jest w sposob precyzyjny w zatagczniku do umowy offsetowe;j
zwyczajowo zwanym Specyfikacja Zobowigzan Offsetowych. Taki sposéb redakcji
umowy offsetowej jest uzasadniony ze wzgledu na fakt, ze Specyfikacja Zobowigzan
Offsetowych czgsto wielokrotnie przekracza swoja objetoscia pozostatg tres¢ umowy.

Przyjete rozwigzanie powoduje, ze uksztaltowany w praktyce wzor umowy offsetowej

3 Umowy Offsetowe zawarte przez Skarb Panstwa RP reprezentowany przez ministra wlasciwego do
spraw gospodarki z Zagranicznymi Dostawcami wedlug stanu na dzien 31 grudnia 2014 r., Ministerstwo

Rozwoju.
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moze by¢ z powodzeniem wykorzystywany w negocjacjach dotyczacych roznych umow
offsetowych. Czescig, ktora w najwiekszym stopniu ulega zmianom w trakcie
negocjacji prowadzonych z nowymi zagranicznymi dostawcami, jest przede wszystkim
przedmiot umowy, tj. sposob sformutowania zobowigzan offsetowych. Na etapie
negocjacji umowy offsetowej mozliwe jest zatem szczegdtowe opisanie zobowigzan
offsetowych. Stopien szczegotowosci tego opisu jest oczywiscie zroéznicowany
w zaleznos$ci od danej umowy. Zobowigzania offsetowe sg niekiedy okreslane w sposob
tak szczegély, ze w umowie wymieniane sg wrecz wszystkie dokumenty, ktore majg
zosta¢ przekazane w wykonaniu zobowigzania offsetowego wraz z okresleniem ich
elektronicznego formatu (np. .doc). Taki sposdb postepowania nie towarzyszy
wprawdzie kazdej umowie offsetowej, niemniej jednak btedny wydaje si¢ poglad,
zgodnie z ktorym zobowigzania offsetowe nie sa dostatecznie szczegdtowo opisane
w umowie offsetowej, aby mozliwe byto ich wykonanie bez nastgpczego dookreslenia.
Jedynym elementem, ktory moglby przemawiaé za przyjeciem tezy o ramowym
charakterze umowy offsetowej, jest fakt, ze po jej zawarciu istotnie dochodzi
do zawierania uméw wykonawczych pomiedzy offsetodawca i offsetobiorcg. Powyzsze
wynika z faktu, ze beneficjentem umowy offsetowej (a czgsto rowniez jej wykonawcg)
nie sg strony umowy offsetowej. Wobec powyzszego niezbedne jest zawarcie umowy,
w ktorej podmioty niebedace strong umowy offsetowej wyraza wolg jej wykonania,
i ktora okresli zasady rzadzace wykonywaniem tej umowy w stosunku do tych
podmiotéw. Nalezy jednak podkresli¢, ze celem umowy wykonawczej nie jest
dookreslenic — w sposob wigzacy dla stron umowy offsetowej — jej przedmiotu.
Wrecz przeciwnie, z punktu widzenia Ministra Obrony Narodowej, ktory weryfikuje
wykonywanie umowy offsetowej, wylgcznie tres¢ umowy offsetowej ma decydujace
znaczenie przy dokonywaniu przedmiotowej oceny. Ocena, czy doszto do nalezytego
wykonania zobowigzan offsetowych, a w konsekwencji czy zasadne jest formutowanie
z powyzszego tytulu roszczen odszkodowawczych, dokonywana jest na podstawie
umowy offsetowej 1 przyjetego w niej sposobu sformutowania zobowigzan
offsetowych. Umowa wykonawcza ma za zadanie, poza potwierdzeniem woli osoby
trzeciej przyjecia 1 wykonania $wiadczenia, okresli¢ sposob jej wykonania,
tj. 1implementowaé $wiadczenia okreslone juz na etapie umowy offsetowe;.
Umowa wykonawcza nie modyfikuje jednak tresci samego zobowigzania offsetowego.
Jako przyktad mozna poda¢ ogélne okreslenie przedmiotu dokumentacji lub tematow
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szkolen objetych zobowigzaniem offsetowym, jak rowniez ram czasowych wykonania
tego zobowigzania. Zawarcie umowy wykonawczej, ktora wskaze dokladny termin
przeprowadzenia szkolenia lub przekazania dokumentacji nie zmienia faktu,
ze wykonanie zobowigzania ma nastgpi¢ w terminie okreslonym w umowie offsetowe;.
Podobnie blizsze okreslenie przez strony, jaka dokladnie dokumentacja bedzie
wymagana do osiggnigcia celu okreslonego umowa offsetowa, nie wptywa na fakt,
ze tre$¢ zobowigzania zostala juz ujeta w umowie offsetowej, tj. wskazano w niej,
jaki efekt ma zosta¢ osiggnicty w wyniku przekazania tej dokumentacji. Tym samym
umowa offsetowa moglaby by¢ kwalifikowana co najwyzej jako umowa definitywna
o ramowym charakterze, natomiast nie ma podstaw do uznania jej za przyktad umowy
ramowej. Warto przy tym podkresli¢, ze powyzsze stanowisko ma w chwili obecnej
o wiele wigksze uzasadnienie normatywne. Mozna wrgez postawié teze, ze obecnie
niedopuszczalne byloby zawarcie umowy offsetowej bedacej jedynie umowa ramowa.
Wynika to przede wszystkim z koniecznosci szczegdétowego uzasadniania potrzeby
stosowania offsetu z punktu widzenia podstawowych interesow bezpieczenstwa
panstwa ocenianych przez pryzmat klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE.
Ocena ta zostata przy tym powierzona Ministrowi Obrony Narodowej. Zdolnosci,
ktore majg by¢ pozyskiwane przez offsetobiorcow, sg $cisle definiowane przez strony
umowy offsetowej. Rezultat, ktéry ma by¢ osiggniegty w wyniku realizacji
zobowigzania, nie  jest zatem  okreslony w  umowie  wykonawczej.
Przy tak skonstruowanym modelu offsetu w Polsce nie mozna zaakceptowal tezy,
ze umowa offsetowa miataby wyznacza¢ wytgcznie kierunek zobowigzan offsetowych,
natomiast samo doktadne okreslenie zdolnosci, jakie miatyby zostaé przekazane,
zostatoby powierzone offsetobiorcy i offsetodawcy. W zwiazku z powyzszym,
nalezy przyja¢ stanowisko, ze umowa offsetowa ma charakter umowy definitywnej.
W praktyce zawierane sg oczywiscie umowy wykonawcze, jednakze ich funkcja
sprowadza si¢ przede wszystkim do organizacji procesu wykonania zobowigzan
offsetowych okreslonych w umowie offsetowej. Przyjecie odmiennego stanowiska
oznaczatoby, ze kazda bardziej skomplikowana umowa o $wiadczenie na rzecz osoby
trzeciej musi w istocie mie¢ charakter umowy ramowej, gdyz wymagane jest
porozumienie si¢ podmiotu wykonujacego owe swiadczenie z osobg trzecig. Na koniec
tej czgsci rozwazan warto jeszcze przytoczy¢ podnoszony przez praktykow argument,
zgodnie z ktorym z punktu widzenia interesow Skarbu Panstwa oraz offsetobiorcéw
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zalecany jest jak najwyzszy stopien konkretyzacji zobowigzan offsetowych na etapie
umowy offsetowej. Powyzsze zwigzane jest z faktem, ze to wlasnie na etapie negocjacji
umowy offsetowej polska strona ma najsilniejszg pozycje negocjacyjng, CO wynika
z mozliwoS$ci rezygnacji z zawarcia umowy dostawy. Po zawarciu umowy offsetowej
negocjacje umowy wykonawczej sg o wiele trudniejsze, bowiem offsetodawcy stoja
wowczas na oczywistym stanowisku, ze nie bedg przekazywac na rzecz offsetobiorcow
dodatkowych $wiadczen, tj. takich, do ktorych nie zostali zobowigzani na podstawie

umowy offsetowej.

2. Umowa offsetowa a umowa kompensacyjna

Na wstepie niniejszych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze zrekonstruowanie istoty
umowy kompensacyjnej nastrecza znacznych trudnosci. Wynika to z faktu, ze umowa ta
jest pojmowana w zréznicowany sposob, co utrudnia formutowanie uogolnien w tym
zakresie. Przed przystgpieniem jednak do wlasciwej analizy, nalezy przytoczyé
wyrazony na gruncie dawnej ustawy offsetowej poglad, zgodnie z ktorym ze wzgledu
na fakt, ze umowa offsetowa jest umowa nazwang, porownywanie jej do umowy
nienazwanej, jaka jest umowa kompensacyjna, cho¢ nie ma znaczenia praktycznego,

to jednak ma walor poznawczy®**

. Z powyzszego wynika, ze przesadzenie mozliwosci
kwalifikowania umowy offsetowej jako umowy kompensacyjnej, nie ma wptywu na
dobor przepisow wyznaczajacych rezim prawny umowy offsetowej. Niemniej jednak
dokonujagc kompleksowej analizy charakteru prawnego umowy offsetowej niezbg¢dne
wydaje si¢ rowniez podjecie zagadnienia, czy umowa ta ma kompensacyjny charakter.
Przedstawiciele doktryny zgodnie opisuja umowe kompensacyjng jako postaé

tzw. transakcji kompensacyjnych®®.

Tym ostatnim pojeciem okresla si¢ przede
wszystkim przedsiewziecia w handlu migdzynarodowym, w ramach ktérych wystepuja

pozostajace ze sobg W zalezno$ci S$wiadczenia niepieni¢zne zarOwno ze strony

%4 A. Szumanski, Ustawa..., s. 30.

%5 A. Olejniczak, Charakter Prawny Uméw Kompensacyjnych, Ruch prawniczy, ekonomiczny i
socjologiczny, 1991/1, s. 55-77; A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 915-918, nb 1-10;
W. Kocot, A. Olejniczak, [w:] red. W. Katner, SPP, t. I1X..., s. 116-119, nb 89-95; M. Spyra, S. Wtodyka
[w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., 5. 902, nb 132.
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eksportera, jak i importera®*

. Transakcje kompensacyjne nie stanowig jednolitej grupy,
niemniej jednak cechg charakterystyczng tych transakcji jest to, ze dostawy i ustugi
jednej strony majg by¢ pokrywane wzajemnymi dostawami lub ustugami partnera.
Zjawisko transakcji kompensacyjnych cechuje si¢ zatem rownowaznymi $wiadczeniami
stron, ktére co najmniej w pewnym zakresie maja charakter niepieni¢zny. Elementem
konstytuujacym handel kompensacyjny jest zaleznos$¢, jaka laczy strony wymiany
gospodarczej; mianowicie dostawca towarow lub ustug uzyskuje mozliwo$¢ zawarcia
stosownej umowy pod warunkiem, ze stworzy takze swojemu kontrahentowi gwarancje
zbycia towaréw lub $wiadczenia ustug®’. Tym samym handel kompensacyjny jest
kwalifikowany jako jedna z postaci tzw. transakcji wigzanych lub uwarunkowanych®®,
Od strony ekonomicznej transakcja kompensacyjna postrzegana jest jako jedno
przedsiewziecie. Jej struktura prawna moze by¢ natomiast rdézna, w zalezno$ci
od przyjetych przez strony rozwigzan. W tym zakresie mozna wskaza¢ zaréwno
na drogg bezposredniej wymiany towarow lub uslug miedzy stronami (np. barter),

jak rowniez na bardziej ztozone formy kooperacji, np. kontrzakup®*°

. Jak podkresla si¢
w doktrynie, nie ma transakcji kompensacyjnej bez zobowigzania si¢ zbywcy
(eksportera) wobec nabywcy jego towardw lub ustug (importera) do dokonania
zakupoéw kompensacyjnych, a wigc nabycia towaréow lub ustug oznaczonych przez
te druga strong®. Odnosnie genezy tak rozumianych transakcji kompensacyjnych,
w doktrynie wskazuje sie, ze przyczyng rozwoju transakcji kompensacyjnych w obrocie
miedzynarodowym  jest wystepujaca pomiedzy  panstwami  nieroOwnowaga

gospodarcza®*

. Nastepstwem tej nierOwnowagi jest niedobor srodkéw pienieznych
u kontrahentow z panstw o stabszym potencjale ekonomicznym. Transakcje
kompensacyjne pozwalajg zaradzi¢ tym problemom. Wérdd czynnikow sprzyjajacych
sigganiu po instrumenty handlu kompensacyjnego dla kontrahentow z panstw o stabszej

pozycji gospodarczej wskazuje si¢ mozliwos¢ finansowania zakupow, kreowanie

346 A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 915, nb 1.
%7 |bidem, s. 916, nb 5.
%8 Ibidem, s. 915, nb 1.
9 |bidem, s. 916, nb 5.
%0 Ihidem, s. 917, nb 6.
%1 |bidem, s. 915, nb 1.
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popytu na wlasne towary, stabilizacje warunkéw wymiany towarowej, obejscie

protekcjonistycznych praktyk, poprawe konkurencyjnosci towaréw, wzbogacenie oferty

cksportowej, czy zapewnienie dostepu do nowoczesnych  technologii®®.

Z kolei kontrahentow z panstw o silniejszej gospodarce do akceptacji transakcji

kompensacyjnych sktania przede wszystkim che¢¢ uzyskania dostgpu do zamknigtych

rynkow zbytu i alternatywnych Zrodet zaopatrzenia w surowce i potprodukty.
Doktryna wyr6znia nast¢pujace rodzaje transakcji kompensacyjnychsss:

e proste i zlozone — podzial ten uzalezniony jest od tego, czy kontrahenci
zobowigzujg si¢ w wyniku jednego zdarzenia cywilnoprawnego
do bezposredniej wymiany S$wiadczen niepieni¢znych, w ramach ktorej
towar lub ustuga beda $§wiadczone w zamian za inny towar lub inng ustuge
(prosta transakcja kompensacyjna), czy tez do tej transakcji dochodzi
na skutek wielu czynno$ci prawnych, czgsto przy zaangazowaniu
rozbudowanej struktury podmiotowej (ztozona transakcja kompensacyjna);

e niepienigzne i rozliczane w pieniagdzu — podzial ten uzalezniony jest
od niepieni¢znego lub pienieznego charakteru obowiagzku, ktory zostat
nalozony na jednego z partnerow transakcji w celu zréwnowazenia jego
$wiadczenia niepieni¢znego;

e transakcje kompensacji handlowej, przemystowej i finansowej — podziat ten
oparty jest na kryterium dalszych celow, ktorym ma stuzy¢ wybrany
instrument kompensacyjny. Jezeli $wiadczenie niepieni¢zne eksportera
zwigzane jest z jego zakupem kompensacyjnym w ten sposéb,
ze zobowigzanie do wymiany towaroOw staje si¢ warunkiem dojScia
transakcji do skutku, wowczas ma miejsce transakcja kompensacji
handlowej. Natomiast do transakcji kompensacji przemystowej zalicza si¢
te transakcje, gdzie przedmiotem zakupu kompensacyjnego sa towary
wyprodukowane przy uzyciu dostarczonych w ramach danej transakcji
urzadzen lub technologii. Zobowigzania te majg charakter dlugoterminowy,

poniewaz wymiana towarowa stuzy tu realizacji zamierzen stron podjetych

%2 |bidem, s. 916, nb 3.
%3 W. Kocot, A. Olejniczak, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX...,s. 117-118, nb 93-95.
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w ramach wspolpracy przemystowej, czgsto celem wykonania okre§lonej
instalacji przemystowej. Transakcje kompensacji finansowej to trzeci rodzaj
transakcji wymiennych. Stluzg one wytacznie rozliczeniu konkretnej operacji
handlowej. Taki charakter ma kompensacja przerzutowa, gdzie — tytutem
zaplaty ceny lub wynagrodzenia naleznych dostawcy towaru/ustugi —
dochodzi do przelewu wierzytelnosci (zwykle w postaci papieru
wartosciowego), ktorej podmiotem, w panstwie trzecim, jest nabywca

towaru lub ustugi.
Z punktu widzenia niniejszej pracy kluczowe znaczenie maja tzw. transakcje
offsetowe, ktore sa zaliczane przez przedstawicieli doktryny do grupy transakcji

kompensacyjnych®*.

Do transakcji offsetowych dochodzi w wyspecjalizowanym
sektorze mig¢dzynarodowego obrotu gospodarczego. Chodzi tu zwlaszcza o handel
sprzgtem technologicznie zaawansowanym, powstalym w rezultacie badan naukowo-
technicznych realizowanych na potrzeby wojska. W zawieraniu tych uméw czesto
uczestniczg panstwa, bezposrednio W charakterze strony, albo posrednio, kontrolujac
przebieg procesu zawarcia umowy i wptywajac na wybor kontrahentéw, a takze tre§é
zawieranych umoéw. Nalezy zauwazy¢, ze zakup specjalistycznego sprzetu, zazwyczaj
powaznie obcigza budzet strony nabywajacej ten sprzet; ma on jednak olbrzymie
znaczenie innowacyjne dla danego sektora gospodarki, upowszechniajagc nowe
technologie 1 zapewniajaC zatrudnienie. Te wzgledy lezag u podstaw dazenia do
uzyskania wymienionych korzysci, przy mozliwie jednak zredukowanym obcigzeniu
finansowym. Z tego powodu transakcje przybieraja nickiedy posta¢ wymienng, tj.
zobowigzanie eksportowe zostaje powigzane z zobowigzaniem eksportera
do kompensacji, ktora moze wykracza¢ poza branz¢ przemyshu obronnego.
Co do struktury prawnej transakcji offsetowej, to zobowigzanie eksportowe
1 zobowigzanie kompensacyjne nie wynikaja z jednej czynno$ci prawnej,
a cata transakcja dochodzi do skutku droga wielu umow, w szczegolnosci zawierana jest
umowa eksportowa, umowa offsetowa (umowa kompensacyjna), umowy wykonawcze,
kredytowe, udzielane sg takze gwarancje bankowe. Rozliczenie transakcji nastepuje

w pienigdzu, niemniej jednak zdarza si¢, ze kontrahenci przewidujg potracenie

%4 A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 923-924, nb 26-28; W. Kocot, A. Olejniczak,
[w:] red. W. Katner, SPP, t. IX..., s. 123-124, nb 108-109.
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wzajemnych wierzytelnosci na podstawie klauzuli zawierajacej zgodg¢ eksportera
na potracenie jego wierzytelnosci z tytulu dostawy eksportowej z wierzytelnoscia
importera powstala wskutek realizacji przezen $wiadczenia kompensacyjnego.
Wiasnie potragceniu (ang. off-set) zawdziecza nazwe cala transakcja, przy czym obecnie
nie nalezy tego terminu kojarzy¢ z kodeksowym potraceniem, a raczej z bilansem
ekonomicznym tej transakcji handlowej, poniewaz kompensata jest czesciej skutkiem
wzajemnych §wiadczen niz wykonaniem uprawnienia do potracenia wierzytelnosci.
Przechodzac do omodwienia pojecia umowy kompensacyjnej, jak wskazuje si¢
w doktrynie, jest ona kluczowym elementem konstrukcji transakcji kompensacyjnej.
Powigzanie transakcji kompensacyjnej oraz umowy kompensacyjnej wyjasnia si¢
w ten sposob, ze — skoro elementem konstytuujacym handel kompensacyjny jest
zaleznos¢, jaka taczy strony wymiany gospodarczej (tj. dostawca towarow lub ustug
uzyskuje mozliwo$¢ zawarcia stosownej umowy wylacznie pod warunkiem, ze stworzy
takze swojemu kontrahentowi gwarancj¢ zbycia towaréw lub $wiadczenia ustug) —
umowa kompensacyjna jest instrumentem prawnym, ktory w ramach takiej transakcji
wymiennej kreuje obowiazek kompensacyjny eksportera®>. Umowa kompensacyjna
decyduje wiec o kompensacyjnym charakterze catej transakcji. To w umowie
kompensacyjnej eksporter zobowigzuje si¢ wobec importera do dokonania §wiadczen
kompensacyjnych, czyli z reguly do nabycia towaréw lub uslug oznaczonych przez
strony. Nie nalezy wigc utozsamia¢ transakcji kompensacyjnej, ktora stuzy
do okreslenia ztozonej struktury prawnej calego przedsigwzigcia handlowego,
z czynnoscig prawna, ktora stanowi zrodlo zobowigzania kompensacyjnego. Niezwykle
rzadko, w zasadzie tylko w przypadku barteru, cata transakcja kompensacyjna dochodzi
do skutku w wyniku zawarcia jednej umowy zwierajacej zobowigzanie eksportowe
i kompensacyjne®®. Zazwyczaj na ztozona strukture prawna transakcji wymiennej
sktada si¢ zespdt uméw. Umowa kompensacyjna jest jednym z jego elementow,
ktory okre$la zobowigzanie kompensacyjne eksportera. W doktrynie wskazano

na najwazniejsze cechy umow kompensacyjnych wystepujacych w obrocie prawnym,

%5 A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 925, nb 32,
%% |bidem, s. 925, nb 33.
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357

przy czym pojecie to uzywane jest W dwojakim znaczeniu™’. W znaczeniu szerokim

przez umowe kompensacyjna rozumie si¢ kazdg umowe dotyczacg konkretnej transakcji
kompensacyjnej**®. W znaczeniu waskim przez umowe kompensacyjna rozumie sie
tylko umowe dotyczacg Swiadczen kompensacyjnych, tj. tych, ktore majg stuzy¢
pokryciu naleznosci z umowy glownej. Umowa kompensacyjna jest uznawana
za kontrakt gospodarczy; kontrahentami po obu stronach sa zatem przedsigbiorcy™".
W umowach kompensacyjnych czesto spotyka si¢ ustalenia co do podmiotdw,
wobec ktérych eksporter powinien realizowac¢ swoje zobowigzanie. Poza drugg strong
umowy eksportowej, moga to by¢ takze inne podmioty. Zagadnienia podmiotowe
nie stwarzaja trudnosci, jezeli stronami i wykonawcami umoéw kompensacyjnych sa
kontrahenci umowy eksportowej. Podmiot, ktéry w umowie eksportowej zobowigzal si¢
dostarczy¢ drugiej stronie okre§lone towary lub ustugi (eksporter), wystgpuje w umowie
kompensacyjnej jako zobowigzany do nabycia towaréw lub ustug od drugiej strony,
importera z umowy eksportowej. Jednak czesto spotykany jest udzial oséb trzecich,

jako stron lub wykonawcow urnowy360

. Z reguly ich wzajemne obowigzki okreslaja
umowy zawarte przez eksportera lub importera z osobg trzecig. Na ich podstawie osoby
trzecie moga zobowigzac¢ si¢ do zawarcia umowy kompensacyjnej (samodzielnie lub
z innymi osobami), do przejecia wszystkich lub cze$ci praw 1 obowigzkow
wynikajacych z umowy kompensacyjnej. Ponadto, odpowiednie postanowienia umow
kompensacyjnych wskazuja na podmioty, wobec ktorych eksporter moze zrealizowac
swoje zobowigzanie albo tez pozostawiaja wybor tych podmiotow importerowi
(niekiedy takze eksporterowi). W rezultacie kontrakty wykonawcze sg zawierane przez
eksportera z importerem i innymi podmiotami, badZz wylacznie z osobami trzecimi.

Prawa 1 obowiazki stron umowy kompensacyjnej wyznacza jej funkcja gospodarcza,

jaka jest okreslenie zobowiazania kompensacyjnego eksportera®®'. Funkcja gospodarcza

%7 A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 925-935, nb 32-71; W. Kocot, A. Olejniczak,
[w:] red. W. Katner, SPP, t. IX..., s. 125-141, nb 113-145; M. Spyra, S. Wlodyka [w:] red. M. Stec, SPH,
t. V..., s. 904-905, nb 142-143.

%8 M. Spyra, S. Wiodyka [w:] red. M. Stec, SPH, t. V..., s. 905, nb 143.

%9 A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 925-926, nb 35.

%0 |hidem, s. 926, nb 36-37.

%1 |hidem, s. 926, nb 39.
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umow kompensacyjnych sprowadza si¢ tym samym do nadania ram prawnych
zobowigzaniu kompensacyjnemu eksportera. Zazwyczaj umowa kompensacyjna
zobowiazuje eksportera do zawarcia umow sprzedazy, jako uméw realizacyjnych,
w wyniku ktorych dojdzie do nabycia rzeczy lub praw. Zdecydowanie rzadziej
przedmiotem umowy kompensacyjnej sg inne §wiadczenia niepieni¢zne drugiej strony,
a w szczegdlno$ci $wiadczenie ustug, np. przesylowych, transportowych lub
ubezpieczeniowych, dostarczenie sily roboczej, udostepnienie  powierzchni
wystawienniczej i handlowej. Zobowigzanie kompensacyjne ma charakter terminowy
(np. umowa okres$la termin zlozenia zamodwienia przez eksportera) | obcigza

eksportera®®

. Regula jest wigc jednostronnie zobowigzujacy charakter tej umowy.
W zasadzie wylacznie umowa zamiany przybiera posta¢ kontraktu deﬁnitywnego%g.
Umowa kompensacyjna zazwyczaj zobowiazuje do kontraktowania w przysztosci,
czyli $wiadczeniem eksportera beda zawierane w jej wykonaniu umowy realizacyjne,
jak np. umowy 0 przeniesienie praw, o uzywanie rzeczy, czy tez o $wiadczenie ushug.
Te kontrakty doprowadza dopiero do urzeczywistnienia celu catego przedsigwzigcia.
Umowa kompensacyjna zazwyczaj do$¢ ogdlnie okresla $wiadczenie kompensacyjn6364.
Doktadnie oznaczona jest wielkos¢ zobowigzania eksportera, a wigc taczna wartosé
zakupoéw kompensacyjnych, ustalana z reguly w okre§lonej proporcji do wartosci
Swiadczenia eksportowego. Umowa kompensacyjna moze tez wskaza¢ minimalng
warto$¢ towaréw lub ustug, ktore powinien naby¢ eksporter, aby wywigzac si¢
z zobowigzania kompensacyjnego. Natomiast nie zawsze umowa kompensacyjna
okresla przedmiot umé6w wykonawczych, a wiec towar, ustuge, cene lub
Wynagrodzenie365. Czesciej oznaczany jest dostawca towaru lub uslugi niz sam
przedmiot $wiadczenia, ktory wustalany jest najwyzej rodzajowo. Wykonanie
zobowigzania kompensacyjnego nastgpuje z reguly w dluzszym przedziale czasowym,

przez zawarcie co najmniej kilku uméw wykonawczych®®. Umowa kompensacyjna

zazwyczaj oznacza sposOb wykonania tego obowigzku, poniewaz ma to istotne

%2 Ibidem, s. 926, nb 40.
%3 |bidem, s. 926, nb 41.
%4 Ibidem, s. 927, nb 42.
%5 |bidem, s. 927, nb 43.
%6 |bidem, s. 929, nb 49.
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znaczenie dla kontrahentow. Na poczet zobowigzania kompensacyjnego eksportera
zarachowaniu podlega warto§¢ $wiadczen z kazdej umowy wykonawczej*.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze czg¢sto na podstawie umowy kompensacyjnej, poza samg
cenag lub wynagrodzeniem, zaliczeniu na poczet zobowigzania eksportera podlegajg
takze inne wydatki, jak poniesione koszty wysyiki, ubezpieczenia, cta itp. Pomimo
znacznego zrdéznicowania umow kompensacyjnych, mozna przyja¢, ze znakomita
wickszo$¢ z nich nie okresla liczby umow wykonawczych oraz ilosci towaru objetego
poszczegdlnymi umowami sprzedazy, ani tez nie wskazuje obiektywnych podstaw
umozliwiajacych ustalenie ceny towaru®®®. Koncepcja kontraktow kompensacyjnych
jako definitywnych uméw sprzedazy uznawana jest za Sprzeczng z przygotowawczym
charakterem tych czynnosci prawnych369. Nie dazac do realizacji — w sposob
bezposredni — zamierzonego przez strony celu gospodarczego, kontrakt kompensacyjny
nie odpowiada warunkom, jakie system prawny formuluje dla klasycznych umow
obligacyjnych. Tylko w zupehlie wyjatkowych przypadkach umowa kompensacyjna
moze  spetnia¢  przeslanki  skutecznosci  definitywnej umowy  sprzedazy.
Wobec powyzszego uzasadnione jest kwalifikowanie umow kompensacyjnych jako
kontraktow ramowych obligujacych do §wiadczen szczegdlnego rodzaju: zawierania
umow w przysztosci. Kreowany w ten sposob obowigzek kontraktowania
nie odpowiada jednak podobnemu obowigzkowi wynikajacemu z umowy
przedwstegpnej ani co do tresci, ani co do sankcji w przypadku jego niewykonania.
Przechodzac do dalszych rozwazan nalezy odpowiedzie¢ na pytanie,
czy kwalifikowanie umowy offsetowej jako umowy kompensacyjnej znajduje
uzasadnienie. W doktrynie powyzsza teza jest wielokrotnie powtarzana, przy czym

zwykle w odniesieniu do dawnej ustawy offsetowej*’®. Niekiedy jednak poglad ten jest

%7 Ibidem, s. 929, nb 50.

%8 A Olejniczak, Charakter-..., s. 69.

%9 A, Olejniczak, Charakter-..., s. 76.

30 A. Szumanski, Ustawa..., s. 24-30; A. Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2011,
S. 277-293, nb 1-26; A. Olejniczak, [w:] red. W. Popiotek, SPH, t. IX..., s. 935-954, nb 72-115.
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odnoszony réwniez do obecnej ustawy offsetowej*’*. Nowy model offsetu w Polsce
powinien niewatpliwie sktania¢ do ponownej i kompleksowej analizy statusu umowy
offsetowej. Zmiana charakteru prawnego umowy offsetowej, m.in. w zwigzku
z potrzebg dostosowania polskich praktyk offsetowych do wymagan stawianych przez
przepisy prawa unijnego, zmusza do weryfikacji gloszonych dotychczas pogladow.
Nalezy zauwazy¢, ze dokonano zmiany samej nazwy ustawy offsetowej. Otéz ustawa
z dnia 10 wrzesnia 1999 r. zostata zatytutlowana jako ustawa o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci
1 bezpieczenstwa panstwa. Tytul ustawy offsetowej z dnia 26 czerwca 2014 r. brzmi
obecnie nastgpujaco: ustawa o niektérych umowach zawieranych w zwiagzku z realizacja
zaméwien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczefstwa panstwa. Z uzasadnienia
projektu ustawy offsetowej wynika, ze zmiana nazwy nie byla wylacznie zabiegiem
redakcyjnym; chodzito raczej o zmiane modelu umowy offsetowej*’. Uzasadnienie
wskazuje tez, ze offset na rynku europejskim nie jest traktowany jako kompensacja,
ale jako narzedzie umozliwiajace rozwoj przemystowych zdolno$ci obronnych,
transfer technologii i zachowanie bezpieczenstwa dostaw i suwerennosci operacyjne;j.
Natomiast sam tytut ustawy miat ulec zmianie w zwiazku z przyjeta koncepcja odejscia
od pojecia kompensaty kojarzonego z uzyskiwaniem korzysSci ekonomicznych.
Powodem zmiany nazwy ustawy byt takze fakt, iz obejmuje ona swoim zakresem
umowy offsetowe zawierane w zwiazku z art. 346 TFUE. Zatem wyrazna wolg
ustawodawcy bylo odejscie od koncepcji kwalifikujacej umowe offsetowa jako umowe
kompensacyjng. Powyzsze nie zwalnia oczywiscie od potrzeby dalszej analizy
poruszanego tu problemu. Jak wynika z rozwazan przedstawionych powyzej, cecha
charakterystyczng umoéw kompensacyjnych jest to, ze sa one kontraktami kreujacymi
obowigzek kompensacyjny eksportera w zwigzku z zawierang transakcja

kompensacyjng. To wtasnie charakter samej transakcji kompensacyjnej stanowi klucz

%1 A, Olejniczak, [w:] red. J. Rajski, SPP, t. VII..., Warszawa 2018, s. 299-316, nb 1-36; W. Kocot, A.
Olejniczak, [w:] red. W. Katner, SPP, t. IX..., s. 132-133, nb 125-126; M. Spyra, S. Wtodyka [w:] red. M.
Stec, SPH, t. V..., s. 915-919, nb 163-172.

372 Uzasadnienie projektu z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwiazku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa

panstwa, VII kadencja, druk sejm. nr 2167.
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do odpowiedzi na pytanie, czy twierdzenie o kompensacyjnym charterze umowy
offsetowej jest uzasadnione. Umowa offsetowa jest Scisle powigzana z umowa dostawy,
wobec czego niewatpliwie moze by¢ uznana za przyktad umowy zalezne;.
Sama zalezno$¢ umowy offsetowej od umowy dostawy nie powinna jednak prowadzi¢
automatycznie do przyjgecia wniosku 0 jej kompensacyjnym charakterze.
Juz na pierwszy rzut oka, przy dokonywaniu analizy transakcji kompensacyjnych,
zauwazy¢ mozna, ze majg one ekonomiczny charakter i rodowod. Ekonomiczne
podloze transakcji kompensacyjnych stoi jednak w sprzecznosci z celem offsetu;
jak wskazano w pracy, nie jest mozliwe uzasadnianie stosowania offsetu przyczynami
ekonomicznymi. W razie wuznania umowy offsetowej za przyklad umowy
kompensacyjnej wchodzi w gre potencjalna sprzecznos¢ z prawem unijnym. Dalej jak
wskazuje si¢ w doktrynie, cechg charakterystyczng transakcji kompensacyjnych jest to,
ze dostawy 1 ushugi jednej strony sa pokrywane wzajemnymi dostawami lub ustugami
partnera. Tak przedstawiony model transakcji kompensacyjnej nie pasuje do przyjetego
w polskim prawie modelu offsetu. Ot6z przedmiotem zobowigzania offsetowego
na gruncie obecnie obowiazujacej ustawy nie moze by¢ zobowigzanie offsetodawcy
do dokonania zakupdéw towardéw lub ustug od offsetobiorcy lub do otwarcia dla niego
nowych rynkéow zbytu. Takie zobowigzania sa niedopuszczalne ze wzgledu na ich
czysto ekonomiczne uzasadnienie; stoi to bowiem w razacej sprzecznos$ci z art. 346
ust. 1 lit. b TFUE. Tym samym umowa offsetowa nie moze ksztaltowa¢ — chociazby
ramowo — obowigzku zagranicznego dostawcy do pokrywania korzysci osigganych
z tytulu umowy dostawy wzajemnymi korzySciami polskich przedsigbiorcow
zbrojeniowych. Skoro nie moze by¢ mowy o transakcji kompensacyjnej
bez zobowigzania zbywcy wobec nabywcy do dokonania zakupdéw kompensacyjnych,
to nie jest mozliwe uznanie umowy offsetowej za rodzaj umowy kompensacyjnej.
Poprzestanie na tym stwierdzeniu bytoby jednak zbytnim sptaszczeniem analizowanej
tu problematyki. Pomimo bowiem, Zze przedmiotem umowy offsetowe;j jest przekazanie
odpowiedniej technologii w celu pozyskania okreslonych zdolnosci przez polskich
przedsigbiorcow zbrojeniowych, czesto skutkiem ubocznym — oczywiscie wielce
oczekiwanym ze strony polskiego przemystu obronnego — jest nawigzanie relacji
biznesowych z zagranicznym dostawcg oraz z Sitami Zbrojnymi RP jako konsekwencji
pozyskania okreslonych zdolno$ci. Tym samym mozna bytoby postawi¢ teze, zgodnie
z ktora wyposazenie przez zagranicznego dostawce polskiego przemystu obronnego
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w zdolnosci, ktore nastepnie — co prawda bez wigzacych zobowigzan — umozliwig temu
przemystowi uzyskanie korzySci majatkowych stanowi form¢ kompensacji.
Problem polega jednak na tym, ze pomimo faktu, iz umowa offsetowa nie zawiera
zadnych postanowien dotyczacych ceny za realizacje zobowigzan offsetowych,
to oczywistym jest, ze umowa ta wigze si¢ ze zwigkszonymi wydatkami poczynionymi
przez Skarb Panstwa w zwigzku z realizacja umowa dostawy (szerzej to zagadnienie
zostalo omowione w rozdziale dziewigtym). Tym samym, wykonanie $wiadczenia
objetego zobowigzaniem offsetowym nie jest zadng kompensata, czy tez
wynagrodzeniem dla polskiej gospodarki w zwigzku z udzielaniem zagranicznemu
podmiotowi zamoéwienia na dostawe. W skrocie mowigc, Skarb Panstwa ptaci
za przedmiot zobowiazan offsetowych. Cena za realizacj¢ zobowigzan offsetowych jest
przy tym albo wskazywana wyraznie w ramach umowy dostawy (przyklad zaméwien
realizowanych w trybie FMS), albo wptywa na ceng¢ ustalong w umowie dostawy.
W konsekwencji teza mowigca o tym, ze umowa offsetowa ma za zadanie — choéby
posrednio — utatwi¢ Skarbowi Panstwa sfinansowanie catej operacji jest trudna do
zaakceptowania, gdyz umowa offsetowa prowadzi de facto do zwigkszenia obowigzku
swiadczenia pienigznego na rzecz zagranicznego dostawcy. Korzy$ci z umowy
offsetowej sg dla gospodarki polskiej trudne do wymierzenia z ekonomicznego punktu
widzenia, gdyz zapewnia¢ one majg uzyskanie zdolnosci produkcyjnych i serwisowych,
ktore dopiero potencjalnie moga sprawic, ze polski przemyst obronny bedzie realizowaé
zamoOwienia przy wykorzystaniu pozyskanej technologii. Jednoczesnie polski przemyst
obronny musi niekiedy wydac¢ duze $rodki na implementacje zobowigzan offsetowych,
nie majac przy tym zadnych gwarancji co do tego, ze pozyskane zdolnosci dadza si¢
skomercjalizowa¢. Ponadto warto powota¢ tu raz jeszcze poglad doktryny wskazujacy
na ramowy charakter umoéw kompensacyjnych. W pierwszej czesci tego rozdziatu
odrzucono tez¢ o ramowym charterze umowy offsetowej, co rowniez powinno stanowié
argument przeciwko kompensacyjnemu charakterowi tej umowy. W razie przyjecia
stanowiska odmiennego prawie kazda transakcja wigzana, gdzie jedna ze stron
uzaleznia zawarcie umowy od zawarcia innej umowy, musialaby zosta¢ uznana
za przyktad umowy kompensacyjnej. Tytulem przyktadu, watpliwe jest, czy w razie
uzaleznienia zakupu przez przedsi¢biorce floty samochodow osobowych od zawarcia
dodatkowej umowy dotyczacej przeszkolenia w zakresie obstugi i drobnej, biezacej
konserwacji tych samochodow, mamy do czynienia z umowa kompensacyjna
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(w szczegblnosci gdy te dodatkowe ustugi zwigkszaja ceng umowy zakupu).
Powstaje tez pytanie, czy realna odplatnos¢ swiadczen objetych przedmiotem obydwu
umow nie wyklucza twierdzenia o kompensacyjnym charakterze takich umow.
Powyzsza analogia jest uzasadniona z punktu widzenia obecnej ustawy offsetowe;,
gdzie zalezno$¢ umow sprowadza si¢ do tego, ze zawarcie umowy dotyczacej dostawy
towarow 1 uslug (umowy dostawy) uzaleznione jest od zawarcia umowy na dostawe
innych (powigzanych) towaroéw i ustug (umowa offsetowa). Przy czym cena ustalona
W pierwszej umowie pokrywa zwigkszone wydatki zagranicznego dostawcy zwigzane
z obowigzkiem realizacji drugiej umowy. Skarb Panstwa w zamian za to, ze dokona
$wiadczen pieni¢znych na rzecz zagranicznego dostawcy tytulem umowy dostawy, zada
dodatkowych $wiadczen niepieni¢znych, ktére pokryje zwigkszeniem wlasnych
$wiadczen pienigznych w ramach pierwszej z umoéw. Z punktu widzenia Skarbu
Panstwa  korzysci ekonomiczne maja wylacznie drugorzedne  znaczenie.
Z kolei zagraniczny dostawca, chcac uzyska¢ znaczne korzysSci z realizacji umowy
dostawy, musi zgodzi¢ si¢ na warunki stawiane przez Skarb Panstwa w ramach umowy
offsetowej, w tym na warunki, ktore wynikaja z ustawy offsetowej w zakresie
odpowiedzialnosci. Nalezy wskaza¢, ze przedstawiony juz we wczesniejszej czesci
pracy poglad o kompensacyjnym rodowodzie umowy offsetowej jest uzasadniony.
Niemniej jednak sposob obecnego uksztattowania umowy offsetowej w polskim prawie
nie odpowiada juz takiej konstrukcji. Umowa offsetowa, pod wptywem prawa unijnego,
wyrosta z grupy umow kompensacyjnych. Przez wzglad na prawo unijne przyjeto nowa
ustawe offsetowa, na gruncie ktorej offset — z narzedzia o charakterze kompensacyjnym
(ekonomicznym) — wyewoluowal w narzgdzie stuzace ochronie podstawowych

interesOw  bezpieczenstwa paﬁstwa373.

Podsumowujac, brak jest dostatecznych
argumentow przemawiajacych za kwalifikowaniem umowy offsetowej w obecnym

stanie prawnym jako umowy kompensacyjnej.

73 Vademecum Offsetowe, Biuro do Spraw Umoéw Offsetowych Ministerstwa Obrony Narodowej,
Warszawa 2017.
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3. Podsumowanie

W ostatnim rozdziale dokonano poréwnania umowy offsetowej ze zblizonymi
instytucjami prawnymi w postaci umowy ramowej oraz umowy kompensacyjnej.
Jak stwierdzono, brak jest dostatecznych podstaw do uznawania, ze umowa offsetowa
stanowi przyktad ww. umoéw. Zmiana modelu offsetu w prawie polskim pod wptywem
wymagan stawianych przez klauzule derogacyjng z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE wymusza
nowe spojrzenie na powyzsze zagadnienie. Przede wszystkim uzna¢ nalezy, ze wobec
daleko idacej szczegotowosci postanowien umow offsetowych w zakresie dotyczacym
zobowigzan offsetowych, nie sposdb broni¢ tezy o ramowym charakterze umowy
offsetowej. Calo$¢ zobowigzan offsetowych jest bowiem ustalana przez strony umowy
offsetowej i to na podstawie tresci samej umowy offsetowej Minister Obrony
Narodowej dokonuje oceny nalezytego wykonania obowigzkéw zagranicznego
dostawcy. Umowa offsetowa jest zatem umowa definitywna, ktorej wylacznie pewne
elementy, gtownie o charakterze organizacyjnym i implementacyjnym, sg dookreslane
przez podmioty uczestniczace w przekazywaniu 1 odbiorze $wiadczen,
tj. przez offsetodawce i offsetobiorc¢ w ramach umowy wykonawczej. Z kolei $cisle
ekonomiczne uzasadnienie umoéw kompensacyjnych wyklucza mozliwos¢ dalszego
kwalifikowania umowy offsetowej do tej grupy uméw. W zwigzku z zawarciem umowy
dostawy zagraniczny dostawca nie ma obowigzku nabycia towarow i ustug od polskich
przedsigbiorcow zbrojeniowych. Umowa offsetowa nie wplywa na zmniejszenie
obcigzen polskiej gospodarki w zwigzku z dokonywaniem zakupow w ramach umowy
dostawy. Wrecz przeciwnie, umowa offsetowa przektada si¢ na zwigkszenie wydatkow

Skarbu Panstwa, w zwiazku z wyzsza ceng oferowana za dostawg.
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Z.akonczenie

Celem pracy byla kompleksowa analiza cywilnoprawnych aspektow
funkcjonowania umowy offsetowej w polskim porzadku prawnym, przedstawienie
teoretycznego modelu umowy offsetowej oraz udzielenie odpowiedzi na pytania
nurtujgce praktyke. W pracy sformutowano szereg tez czgstkowych odnoszacych si¢
do obowigzujacego modelu umowy offsetowej. W rozprawie dokonano charakterystyki
stosunkow prawnych wystepujacych w ramach umowy offsetowej — umowy zawieranej
przez podmiot zagraniczny ze Skarbem Panstwa i kwalifikowanej jako umowa
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej. W pracy stwierdzono, ze obecnie obowigzujaca
ustawa offsetowa stworzyla w Polsce nowy model offsetu uwzgledniajacy rygory
stawiane przez prawo unijne. Pomimo licznych podobiefstw z poprzednio
obowigzujaca ustawa, nowe prawo offsetowe nakazuje w zupelie inny sposob
stosowac offset, czego przejawem sg przede wszystkim nowe wymagania stawiane
zobowigzaniom offsetowym oraz potrzeba uzasadniania offsetu z punktu widzenia
klauzuli derogacyjnej z art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. Zmiana modelu offsetu czesto
nakazuje stosowa¢ odmienng wykltadni¢ przepisoOw, ktorych brzmienie nie uleglo
zasadniczej zmianie. W konsekwencji zasadnym jest ponowne spojrzenie
na ugruntowane poglady doktryny na temat offsetu.

Pomimo réznorodnych form wystgpowania offsetu na §wiecie, nalezy przyjac,
ze powinien on by¢ rozumiany jako stosowane przez panstwa praktyki, ktore polegaja
na nakladaniu na podmiot zagraniczny dodatkowych obowigzkow w zwigzku
z udzielaniem temu podmiotowi zamoéwien ze sfery sektora obronnego. Offset
wystepuje od 20 lat rowniez w Polsce; w pierwsze] kolejnosci doszio
do zinstytucjonalizowania offsetu, a nastepnie do znaczacej modyfikacji jego modelu.
Offset uksztalttowano najpierw jako narzedzie stuzgce wspieraniu gospodarki, nadajac
mu charakter kompensacyjny. Nastepnie, pod wptywem uczestnictwa w strukturach
unijnych, zdecydowano si¢ odejs¢ od tego modelu. Stosowanie praktyk offsetowych,
ktore ze swej istoty majg charakter dyskryminacyjny, stoi w bezposredniej sprzecznos$ci
z zasadami swobdd unijnych. Tym samym, aby mozliwe bylo korzystanie z offsetu,
panstwa czlonkowskie musza powota¢ si¢ na art. 346 ust. 1 lit. b TFUE. W tym celu
niezb¢dne jest w pierwsze] kolejnosci zweryfikowanie, czy offset ma dotyczyc

przedmiotu umieszczonego na liscie, o ktorej mowa w art. 346 ust. 2 TFUE.
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W dalszej kolejnosci nalezy zweryfikowaé, czy przedmiot ten ma wytacznie wojskowe
przeznaczenie. Stosowanie praktyk offsetowych musi by¢ jednocze$nie konieczne
z punktu widzenia ochrony podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa
stosujgcego, a tym samym nie moze mie¢ uzasadnienia ekonomicznego.
Wszelkie decyzje zwiazane z zastosowaniem offsetu powinny by¢ oparte na
szczegotowej 1 indywidualnej ocenie, przy uwzglednieniu zasady proporcjonalnos$ci.
Offset na gruncie obecnej ustawy offsetowej nalezy zatem rozumie¢ jako powigzany
z umowa dostawy wielopodmiotowy proces ukierunkowany na zagwarantowanie
istnienia w Polsce sumy zdolno$ci zapewniajacych Skarbowi Panstwa niezalezno$¢
od zagranicznego dostawcy w zakresie, ktory jest niezbedny z punktu widzenia
podstawowych interesow  bezpieczenstwa panstwa. Cecha charakterystyczng
tej konstrukcji prawnej jest wielo$¢ stosunkow cywilnoprawnych wystepujacych
pomigdzy podmiotami zaangazowanymi w offset. Obok umowy dostawy oraz umowy
offsetowej, wystgpowac moze wiele innych stosunkow umownych regulujacych zasady
wspotpracy podmiotoéw. Stronami umowy offsetowej sa Skarb Panstwa oraz
zagraniczny dostawca; obok nich wystepuja kluczowe osoby trzecie, tj. offsetobiorcy
bedacy beneficjentami $wiadczen objgtych umowa offsetowa oraz offsetodawcy,
ktéorym powierzone jest wykonanie zobowigzan offsetowych. Skarb Panstwa, bedacy
emanacja panstwa w ramach stosunkow cywilnoprawnych, wystepuje jako strona
uprawniona z umowy offsetowej. Druga strong umowy offsetowej jest zagraniczny
dostawca, ktory jest podmiotem majacym siedzibe poza terytorium Polski lub zostat
utworzony wedle prawa obcego. Ponadto podmiot ten powinien co najmniej ubiegac si¢
w jakikolwiek sposob o udzielenie zamowienia majacego na celu ochrong
podstawowych interesoOw bezpieczenstwa panstwa. Offsetobiorcy to z kolei podmioty
lub jednostki bedace beneficjentami $wiadczen objetych zobowigzaniami offsetowymi,
ktorymi mogg by¢ podmioty koncesjonowane zgodnie z art. 7 ust. 1 u.w.d.g.w.,
jak rowniez jednostki sektora finansow publicznych (w szczegdlnosci jednostki
budzetowe) oraz podmioty tworzace system szkolnictwa wyzszego 1 nauki.
Offsetodawcg jest natomiast podmiot, ktory faktycznie wykonuje zobowigzanie
offsetowe, przy czym moze to by¢ zarowno sam zagraniczny dostawca, jak i osoba
trzecia dysponujaca zdolnosciami wymaganymi przez Skarb Panstwa. Obecna ustawa
offsetowa dopuszcza wylacznie zobowigzania offsetowe o charakterze wojskowym,
ktérych przedmiot jest bezposrednio zwigzany z przedmiotem umowy dostawy i ktdre
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sa konieczne dla utrzymania lub ustanowienia na terytorium RP potencjatu w zakresie
przeniesienia okreslonej zdolno$ci, niezbednej z punktu widzenia ochrony
podstawowych interesow bezpieczenstwa panstwa. W wyniku realizacji zobowigzania
offsetowego  Skarb  Panstwa powinien uzyskaé wymagang niezaleznos¢
od zagranicznego dostawcy. Natomiast katalog $wiadczen, ktoére majg by¢ przekazane
w ramach zobowigzania offsetowego, ma charakter drugorzedny. Ze wzgledu na sposéb
uksztaltowania pozycji offsetodawcy, nie ma wystarczajgcego uzasadnienia dla
przyjecia konstrukcji umowy o $wiadczenie przez osobg trzecig z art. 391 k.c.
Zobowigzanie offsetowe jest bowiem wylacznie zobowigzaniem zagranicznego
dostawcy; offsetodawca nie jest podmiotem, ktory przyjmuje na siebie
odpowiedzialnos¢ z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania tego
zobowigzania. Pozycja offsetodawcy ksztattuje si¢ analogicznie do pozycji
podwykonawcy, ktéremu zagraniczny dostawca powierza Wwykonanie Sswojego
zobowigzania. Jedyna instytucja dotyczaca umoéw odnoszacych si¢ do oséb trzecich,
ktora znajduje zastosowanie dla opisania stosunkow z umowy offsetowej, jest umowa
o $wiadczenie na rzecz osoby trzeciej z art. 393 k.c. Nalezy przy tym przyjac,
ze offsetobiorca jest podmiotem uprawnionym, a nie wylacznie podmiotem
upowaznionym do przyjecia $wiadczenia. Odpowiedzialno$¢ zagranicznego dostawcy
oparta jest na rezimie odpowiedzialno$ci kontraktowej, dla ktérej ustawodawca
wprowadzil zasade odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka, przyznajac jednocze$nie
stronom umowy offsetowej uprawnienie do okreslenia przeslanek egzoneracyjnych.
Zagraniczny dostawca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ z tytulu niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania zardwno wzgledem Skarbu Panstwa,
jak  rowniez  wzgledem  offsetobiorcy. Termin  przedawnienia  roszczen
odszkodowawczych rozpoczyna swoj bieg od chwili niezaliczenia wykonania
zobowigzan offsetowych wskutek negatywnych wynikow kontroli Ministra Obrony
Narodowej lub negatywnej opinii Komitetu Offsetowego. Termin przedawnienia
dla roszczen odszkodowawczych Skarbu Panstwa wynosi 6 lat, natomiast roszczenia
offsetobiorcow bedacych polskimi przedsigbiorcami zbrojeniowymi przedawniaja si¢
z uplywem 3 lat. Podjecie decyzji 0 zastosowaniu offsetu wymaga w pierwszej
kolejnosci, aby doszto do objecia umowy dostawy klauzulg derogacyjng z art. 346 ust. 1
lit. b TFUE, czego skutkiem bedzie wylaczenie tej umowy z rezimu prawa zamowien
publicznych. Nastepnie decyzja o potrzebie stosowania offsetu podejmowana jest
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z wykorzystaniem powyzszej informacji oraz na podstawie uzasadnienia potrzeby
zawarcia umowy offsetowej. Po podjeciu powyzszej decyzji nastepuje proces
prowadzacy do wyboru zagranicznego dostawcy zwienczony rozpocze¢ciem Z nim
negocjacji. Wyboru zagranicznego dostawcy dokonuje zamawiajacy przez wylonienie
oferty na dostawe¢ przy uwzglednieniu oceny oferty offsetowej. Do zawarcia umowy
offsetowej dochodzi w trybie negocjacji prowadzonych przez Ministra Obrony
Narodowej reprezentujagcego Skarb Panstwa przy udziale zagranicznego dostawcy,
przy  ograniczonym  uczestnictwie  offsetobiorcow  oraz  offsetodawcow.
Umowa offsetowa musi by¢ zawarta w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci,
podlega prawu polskiemu, a okres wykonywania zobowigzan offsetowych nie moze
przekraczaé 10 lat. Negocjacje konczg si¢ zawarciem umowy offsetowej, przy czym dla
jej wejscia w zycie zastrzezony zostal warunek prawny w postaci zatwierdzenia umowy
przez Rade Ministrow. W trakcie trwania umowy offsetowej moze nastgpic jej zmiana
w przypadku istotnej zmiany umowy dostawy. Ponadto ustawa przewiduje uproszczony
tryb dokonywania modyfikacji zobowigzan offsetowych z powodu istotnej zmiany
okolicznosci. Umowa offsetowa wygasa przede wszystkim w dwoch sytuacjach,
tj. w przypadku nalezytego jej wykonania lub zaspokojenia roszczen
odszkodowawczych zwigzanych z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zobowigzan offsetowych.

W wyniku przeprowadzonej w pracy analizy, umowa offsetowa powinna by¢
uznana za umowe¢ nazwang, dwustronng, jednostronnie = zobowigzujaca,
do ktorej zawarcia dochodzi w wyniku osiggnigcia konsensusu przez strony w toku
swobodnie prowadzonych negocjacji. Umowa ta ma jednocze$nie charakter kauzalny
1 odptatny. Ponadto, ze wzgledu na charakter zobowigzan offsetowych, umowa
offsetowa jawi si¢ jako umowa o zobowigzanie rezultatu. Jednoczesnie nalezy uznac,
1z brak jest dostatecznych podstaw do uznawania umowy offsetowe] za przyktad
umowy ramowej lub umowy kompensacyjnej. Wobec daleko idgcej szczegdtowosci
postanowien umow offsetowych w zakresie dotyczacym formulowania zobowigzan
offsetowych, umowa offsetowa nie moze by¢ uznawana za umow¢ ramowa.
Catos$¢ zobowigzan offsetowych jest bowiem ustalana przez strony umowy offsetowe;j
i to na podstawie tresci samej umowy offsetowej Minister Obrony Narodowej dokonuje
oceny nalezytego wykonania obowigzkéw zagranicznego dostawcy. Umowa offsetowa
jest zatem umowa definitywna, ktorej wylacznie pewne elementy, glownie
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0 charakterze organizacyjnym i implementacyjnym, sg dookreslane przez podmioty
uczestniczace w przekazywaniu i odbiorze swiadczen w ramach umowy wykonawcze;j.
Z kolei $cisle ekonomiczne uzasadnienie umoéw kompensacyjnych wyklucza mozliwosé
dalszego kwalifikowania umowy offsetowej do tej grupy umoéow. W zwigzku
z zawarciem umowy dostawy zagraniczny dostawca nie ma obowigzku nabycia
towarow 1 ushlug od polskich przedsigbiorcéw zbrojeniowych. Umowa offsetowa
nie wplywa przy tym na zmniejszenie obcigzen polskiej gospodarki w zwigzku
z dokonywaniem zakupdéw w ramach umowy dostawy; umowa offsetowa przektada sie

wrecz na zwigkszenie wydatkow Skarbu Panstwa.
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dyrektywy 2009/81/WE w sprawie zamowien publicznych w dziedzinach
obronnosci 1 bezpieczenstwa, przedktadane w celu spetnienia wymogu art. 73
ust. 2 tej dyrektywy z dnia 30 listopada 2016 r., SWD(2016) 407 final,
https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A52016DC0762 (dostep: dnia 14 pazdziernika
2019r.);

Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. o niektéorych umowach kompensacyjnych
zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby obronnosci i

bezpieczenstwa panstwa (t.j. Dz.U. z 2013 r. poz. 716);

Ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U. poz.
1271);

Ustawa z dnia 13 czerwca 2019 r. o wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w
zakresie wytwarzania i obrotu materialami wybuchowymi, bronia, amunicja
oraz wyrobami 1 technologia o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym

(Dz.U. poz. 1214);

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 1798);

Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r. Prawo o szkolnictwie wyzszym 1 nauce (Dz.U.
poz. 1668).
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1495);
Ustawa z dnia 23 sierpnia 2001 r. o organizowaniu zadan na rzecz obronno$ci

panstwa realizowanych przez przedsi¢biorcow (Dz.U. Nr 122, poz. 1320);

Ustawa z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom
monopolistycznym i ochronie konsumenta (t.j. Dz.U. z 1991 r. Nr 89, poz. 403);

Ustawa z dnia 26 czerwca 2014 r. o niektorych umowach zawieranych w
zwiazku z realizacjg zamowien o podstawowym znaczeniu dla bezpieczenstwa

panstwa (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1379);

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r.
poz. 1649);

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamo6wien publicznych (t.j. Dz.U. z
2019 r. poz. 1843);

Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne migdzynarodowe (t.j. Dz.U. z
2015 r. poz. 1792);

Ustawa z dnia 7 czerwca 2002 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby

obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. Nr 81, poz. 733);

Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o jezyku polskim (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1480);

Ustawa z dnia 7 pazdziernika 1999 r. o wspieraniu restrukturyzacji
przemystowego potencjalu obronnego i modernizacji technicznej Sit Zbrojnych

Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 83, poz. 932 ze zm.);

Ustawa z dnia 8 grudnia 2006 r. o zmianie ustawy o niektorych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby

obronnosci i bezpieczenstwa panstwa (Dz.U. Nr 251, poz. 1845);

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 12 czerwca 2006 r. 0 zmianie ustawy o0

niektorych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami
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44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

dostaw na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa wraz z projektem aktu

wykonawczego, V kadencja, druk sejm. Nr 717,

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 13 lipca 1999 r. o niektérych umowach
kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na potrzeby

obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, 111 kadencja, druk sejm. Nr 1250;

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 14 lutego 2014 r. ustawy 0 zmianie ustawy
o niektérych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami
dostaw na potrzeby obronnosci 1 bezpieczenstwa panstwa, VII kadencja, druk

sejm. Nr 2167,

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 18 kwietnia 2002 r. o zmianie ustawy o
niektorych umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami
dostaw na potrzeby obronno$ci i bezpieczenstwa panstwa, IV kadencja, druk
sejm. Nr 418;

Uzasadnienie trybu pilnego z dnia 13 lipca 1999 r. projektu ustawy o niektorych
umowach kompensacyjnych zawieranych w zwigzku z umowami dostaw na

potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa panstwa, Il kadencja, druk sejm. nr 1250.

Wersja skonsolidowana Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz.
UE C 202 z 2016 r., s. 47);

Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii  Europejskiej i Traktatu
Ustanawiajacego Wspolnote Europejska (Dz.Urz. UE C 312 z 2006 r., E/1);

Wycigg z decyzji Rady 255/58 z dnia 15 kwietnia 1958 r.,
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14538-2008-REV-4/pl/pdf
(dostep: dnia 14 pazdziernika 2019 r.);

Zrewidowane porozumienie w sprawie zamowien rzadowych przyjete przez
Uni¢ Europejska decyzja Rady z 2 grudnia 2013 r. dotyczaca zawarcia
Protokolu zmieniajacego Porozumienie w sprawie zamowien rzadowych

(2014/115/UE) (Dz.Urz. UE L 68 z 2014 ., s. 1).
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Orzeczenia i opinie Rzecznikéw Generalnych:

1.

2.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Uchwata SN (7) z dnia 18 czerwca 1991 r., 111 CZP 40/91, Legalis nr 27376;
Uchwata SN (7) z dnia 16 kwietnia 1993 r., III CZP 16/93, Legalis nr 28058;
Uchwata SN z dnia 5 maja 1993 r., Il CZP 52/93, Legalis nr 28078;

Uchwata SN (peln. 1zba Cywilna) z dnia 28 kwietnia 1995 r., 11l CZP 166/94,
Legalis nr 29265;

Uchwata SN z dnia 26 kwietnia 2002 r., 111 CZP 21/02, LEX nr 52265;
Wyrok SN z dnia 22 listopada 1973 r., I1l CRN 255/73, LEX nr 7344,
Wyrok SN z dnia 12 lutego 1991 r., 111 CRN 500/90, Legalis nr 27236;
Wyrok SN z dnia 27 czerwca 2000 r., | CKN 791/98, Leglis nr 124542;
Wyrok SN z dnia 8 maja 2001 r., IV CKN 354/00, Legalis nr 81769;

Wyrok SN z dnia 17 grudnia 2003 r., IV CK 288/02, Legalis nr 62917,
Wyrok SN z dnia 7 lipca 2005 r., V CK 869/04, Leglis nr 124569;

Wyrok SN z dnia 18 pazdziernika 2006 r., I CNP 32/06, Legalis nr 173860;
Wyrok SN z dnia 12 lutego 2010 r., | CSK 311/09, Legalis nr 218239;
Wyrok SN z dnia 18 maja 2011 r., Il CSK 217/10, LEX nr 846590;

Wyrok SN z dnia 24 maja 2012 r., 11 CSK 544/11, Legalis nr 511975;
Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 2014 r., IV CSK 29/14, Legalis nr 1157498;
Wyrok SN z dnia 13 stycznia 2016 r., 1l CSK 185/15, Legalis nr 1409172;
Wyrok SN z dnia 29 marca 2017 r., | CSK 395/16, Legalis nr 1640642;

Wyrok Trybunatu z dnia 11 lipca 1974 r., Case 8-74, Procureur du Roi v.
Benoit and Gustave Dassonville, ECLI:EU:C:1974:82;

Wyrok Trybunatu z dnia 24 listopada 1982 r., Case 249/81, Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Republika Irlandii, ECLI:EU:C:1982:402;

Wyrok Trybunatu z dnia 15 maja 1986 r., C-222/84, Marguerite Johnston v.
Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, CURIA,;
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22.

23.

24.

25.

26.

217.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Wyrok Trybunatu z dnia 5 czerwca 1986 r., Case 103/84, Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Republika Wtoska, ECLI:EU:C:1986:229;
Wyrok Trybunalu z dnia 20 marca 1990 r., C-21/88, Du Pont de Nemours
Italiana SpA v. Unita sanitaria locale N° 2 di Carrara, ECLI:EU:C:1990:121;
Wyrok Trybunatu z dnia 4 pazdziernika 1991 r., C-367/89, Richardt and Les
Accessoires Scientifiques, ECLI:EU:C:1991:376;
Wyrok Trybunalu z dnia 3 maja 1994 r., C-328/92, Komisja Wspolnot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, ECLI:EU:C:1994:178;
Wyrok Trybunatu z dnia 28 marca 1995 r., C-324/93 The Queen v. Secretary of
State for Home Department, ex parte Evans Medical Ltd and Macfarlan Smith
Ltd., ECLI:EU:C:1995:84;
Wyrok Trybunatu z dnia 17 pazdziernika 1995 r., C-83/94, eter Leifer, Reinhold
Otto Krauskopf oraz Otto Holzer, ECLI:EU:C:1995:329;
Wyrok Trybunalu (piagta izba) z dnia 12 grudnia 1996 r., C-3/95, Reisebiiro
Broede v. Gerd Sandker, ECLI:EU:C:1996:487;
Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 16 wrze$nia 1999 r., C-414/97, Komisja
Europejska v. Krolestwo Hiszpanii, ECLI:EU:C:1999:417;
Wyrok Trybunalu z dnia 26 pazdziernika 1999 r., C-273/97, Angela Maria
Sirdar v. The Army Board and Secretary of State for Defence,
ECLI:EU:C:1999:523,;
Wyrok Trybunalu z dnia 11 stycznia 2000 r., C-285/98, Tanja Kreil v.
Republika Federalna Niemiec, ECLI:EU:C:2000:2;
Wyrok Trybunatu (szosta izba) z dnia 7 lutego 2002 r., C-279/00, Komisja
Europejska v. Republika Wtoska, CURIA;
Wyrok Trybunatu z dnia 11 marca 2003 r., C-186/01, Alexander Dory v.
Bundesrepublik Deutschland, ECLI:EU:C:2003:146;
Wyrok Trybunatu z dnia 11 grudnia 2003 r., C-322/01, Deutscher
Apothekerverband eV v. 0800 DocMorris NV oraz Jacques Waterval,
ECLI:EU:C:2003:664;
Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 13 lipca 2004 r., C-82/03, Komisja
Wspolnot Europejskich v. Republika Wtoska, CURIA,;
Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 8 kwietnia 2008 r., C-337/05, Komisja
Wspdlnot Europejskich v. Republika Wtoska, ECLI:EU:C:2008:203;

Strona 309 z 311



37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 2 pazdziernika 2008 r., C-157/06, Komisja

Wspolnot Europejskich v. Republika Wtoska, ECLI:EU:C:2008:530;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-239/06, Komisja

Europejska v. Republika Wtoska, CURIA;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-284/05, Komisja

Europejska v. Republika Finlandii, EU:C:2009:778;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-294/05, Komisja

Europejska v. Krolestwo Szwecji, CURIA;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-372/05, Komisja

Europejska v. Republika Federalna Niemiec, CURIA,;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-387/05, Komisja

Europejska v. Republika Wtoska, CURIA;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-409/05, Komisja

Europejska v. Republika Grecka, CURIA;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 grudnia 2009 r., C-461/05, Komisja

Europejska v. Krolestwo Danii, CURIA,;

Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 4 marca 2010 r., C-38/06, Komisja

Europejska v. Republika Portugalii, CURIA;

Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 7 czerwca 2012 r.,, C-615/10,

Insingoritoimisto InsTiimi Oy v. Puolustusvoimat, CURIA;

Wyrok Trybunatu (pigta izba) z dnia 4 wrze$nia 2014 r., C-474/12, Schiebel

Aircraft GmbH v. Bundesminister fiir Wirtschaft, Familie und Jugend, CURIA;

Wyrok Sadu Pierwszej Instancji (trzecia izba, w rozszerzonym sktadzie) z dnia

30 wrzesnia 2003, T-26/01, Fiocchi munizioni SpA v. Komisja Europejska,

ECLI:EU:T:2003:248;

Komunikat wyjasniajacy w sprawie zastosowania artykutu 296 Traktatu w

zakresie zamowien publicznych w dziedzinie obronnosci z dnia 7 grudnia 2006

r., SEK(2006) 1554, SEK(2006) 1555;

Opinia Rzecznika Generalnego Juliane Kokott z dnia 19 stycznia 2012 r.,

ECLI:EU:C:2012:26, ust. 40-66;

Opinia Rzecznika Generalnego Ruiza-Jarabo Colomera w sprawach

potaczonych: C-284/05 Komisja v. Republika Finlandii; C-294/05 Komisja v.

Kroélestwu Szwecji; C-372/05 Komisja v. Republika Federalna Niemiec; C-
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387/05 Komisja v. Republika Wtoska; C-409/05 Komisja v. Republika Grecka;
C-461/05 Komisja v. Krolestwo Danii i C-239/06 Komisja v. Republika Wtoska,
ECLI:EU:C:2006:450.
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