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NOWY SYSTEM WARUNKOWOSCI W PRAWIE
UNII EUROPEJSKIEJ

Streszczenie. Autor omawia zgodno$¢ z prawem traktatowym projektowanego systemu
warunkowosci, dotyczacego zawieszania wyplaty funduszy unijnych panstwom cztonkowskim
w zwiazku z zarzutem naruszania praworzadnosci i innych zasad ogoélnych. Tak rozumiana nowa
warunkowo$¢ rozpatrzona zostata w konteks$cie dotychczasowego uzalezniania wydatkowania fun-
duszy unijnych (a wezesniej wspolnotowych) od spetnienia okreslonych kryteriow jako utrwalonej
praktyki zarzadzania funduszami.

Celem niniejszego opracowania jest zbadanie zgodnosci z prawem traktatowym nowego sy-
stemu warunkowosci dotyczacego ochrony praworzadnoscei i innych zasad og6élnych postulowanego
w konkluzjach Rady Europejskiej z 17-21.07.2020 r. jako kontynuacji prac nad projektowanym przez
Komisje rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii w przy-
padku uogdlnionych brakoéw w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich z 2.05.2018 r.

Stowa kluczowe: praworzadno$¢, mechanizm warunkowosci, warunkowos¢ rzeczywista, in-
teresy finansowe Unii Europejskiej, wystarczajaco bezposredni zwiazek przyczynowy, zasada pew-
nosci prawa, obchodzenie prawa.

NEW SYSTEM OF CONDITIONALITY
IN THE EUROPEAN UNION LAW

Abstract. The new regime of conditionality relating to the protection of the rule of law, postulated
in the conclusions of the European Council and proposed in the Commission’s proposal, does not meet
the dictionary requirements of genuine conditionality in two ways. Firstly, it does not introduce clear
criteria as to the rule of law. Secondly, the rule of law is not required to be linked — on a sufficiently direct
causal nexus — with what is to be dependent on the “rule of law”, i.e. the rule of law is not required to be
sufficiently directly related in an actual (and not just potential) manner to certain (specific) EU finances,
although the stated aim is to protect the financial interests of the Union. In such circumstances, the
principle of legal certainty, being one of the elements of the actual rule of law, is breached. Moreover,
the new conditionality duplicates and modifies to a certain extent the treaty procedure for the protection
of the rule of law, what in itself constitutes a breach of treaty law by circumventing the law if only
because the treaty procedure is more difficult to start than the one under the new conditionality system
due to the required majority in the Council and unanimity in the European Council.

Keywords: rule of law, regime of conditionality, genuine conditionality, financial interests of the
European Union, sufficiently direct causal nexus, the principle of legal certainty, circumventing the law.
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1. NAJPIERW PRZESTRZEGANIE ,,PRAWORZADNOSCI”, POZNIEJ
FINANSOWANIE UNIJNE - KONKLUZJE RADY EUROPEJSKIEJ
7.17-21.07.2020 R. NAWIAZANIEM DO PROJEKTU ROZPORZADZENIA
PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO I RADY W SPRAWIE OCHRONY
BUDZETU UNII W PRZYPADKU UOGOLNIONYCH BRAKOW W ZAKRESIE
PRAWORZADNOSCI W PANSTWACH CZEONKOWSKICH Z 2.05.2018 R.

Stowo ,,warunkowos$¢” pochodzi od ,,uwarunkowania”, co oznacza ,,czynic¢
zaleznym od pewnych okoliczno$ci, warunkow, czynnikow, uzaleznic¢ od czegos™:
stowem, czyni¢ zaleznym jednego (czego$) od drugiego (od wzorca), a wtedy
jedno i drugie powinno by¢ skonkretyzowane. W przeciwnym razie nie begdzie-
my mogli zorientowac¢ si¢, co od czego uzalezniamy. Ponadto jedno od drugiego
musi by¢ rzeczywiscie uzaleznione, czyli konieczny jest naturalny (faktyczny)
zwigzek przyczynowo-skutkowy, a nie adekwatny?. Utrwalona praktyka stato
si¢ uzaleznienie wydatkowania funduszy unijnych, a wcze$niej wspolnotowych,
od spetnienia okreslonych kryteriow?, co oddaje w sposob syntetyczny definicje
warunkowosci stosowang przez instytucje Unii®.

Juz z definicji jezykowej wynika, ze warunkowos¢ projektowana przez in-
stytucje Unii w dwdjnasob nie spelnia wymogow stownikowych, gdyz nie wpro-
wadza si¢ jasnych kryteriow punktu odniesienia (wzorca), tj. ,,praworzadno-
$ci” — to po pierwsze; po drugie, nie wymaga si¢ powigzania ,,praworzadnosci”
— na zasadzie wystarczajacego bezposredniego zwigzku — z tym, co ma by¢ uza-
leznione od ,,praworzadnosci”, tzn. nie wymaga si¢ wystarczajaco bezposredniego

! Zob. hasto ,,uwarunkowac¢” (Dunaj 1996, 1196).

2 O dychotomii, zwiazek przyczynowo-skutkowy: naturalny (faktyczny) / adekwatny (nor-
malny), por. np. Gontarski 2013, 236-237.

3 Tak opinia Stuzby Prawnej Rady z 25.10.2018 r., Doc. ST 13593/18, do wniosku Komisji
z 2.05.2018 r. zawierajacego projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
ochrony budzetu Unii w przypadku uogdélnionych brakow w zakresie praworzadno$ci w panstwach
cztonkowskich (COM(2018) 324 final) (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?
uri=CELEX:52018PC0324&from=EN; https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-13593-
2018-INIT/en/pdf), pkt 15 i przyp. 8 — opinia ta jest stosunkowo szeroko cytowana w: Scheppele,
Pech, Kelemen 2018 [dostep: 1.09.2020 r.]; takze Manko, Sapata 2020, w szczegodlnosci strona 11,
gdzie zwraca si¢ uwagg, ze w opinii tej Stuzba Prawna Rady przeciwstawia projektowang przez
Komisje warunkowo$¢ ,,warunkowosci prawdziwe;j” (,,genuine conditionality”), czyli rzeczywi-
stej, w znaczeniu legalnej, zgodnej z prawem Unii rekonstruowanym w utrwalonym orzecznictwie
luksemburskim.

4 Np. wg definicji zawartej w materiatach Parlamentu Europejskiego: ,,Conditionality is an
established EU governance tool. It represents in essence a requirement that all EU spending com-
ply with a set of Union policy standards subject to withdrawal of funds in case of failure to do so”
— Vita 2018, 15; i dalej strona 18: ,,Ex ante conditionalities must be fulfilled before EU funds are
disbursed [...]”; jak zwraca uwage pismiennictwo, warunkowo$¢ jest od dawna narz¢dziem polityk
Wspolnoty/UE, a po raz pierwszy znalazta zastosowanie w politykach zewnetrznych, gdzie byta
aktywnie rozwijana od p6znych lat 80-tych XX w. (tak: Vita 2017, 1).
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zwigzku ,,praworzadno$ci” z okreslonymi (konkretnymi) finansami unijnymi;
ze wzgledu na zasad¢ pewnosci prawa nie wystarczy samo ryzyko wystapienia
tego zwigzku. Jak zwraca uwagg doktryna, ,,wymogi przestrzegania tej zasady
[praworzadnos$ci] nie sg przedmiotowo zwigzane z funduszami UE. Wylania si¢
przeto kwestia niezgodnosci z zasada pewnos$ci prawa, sktadajaca si¢ generalnie
na praworzadno$¢ rzeczywista; dlatego w $rodtytule niniejszej publikacji stowo
praworzadno$¢ wzieto w cudzystow.

Nowy system warunkowosci postuluje Rada Europejska w konkluzjach z po-
siedzenia nadzwyczajnego odbytego w dniach 17-21.07.2020 r.° (dalej: konkluzje
Rady Europejskiej). Przez nowa warunkowo$¢ w piSmiennictwie, powotujacym
si¢ na wezesniejsze zapowiedzi Komisji Europejskiej, rozumie si¢ mechanizm
(,,mechanizm warunkowosci”), ktory bedzie ,,umozliwiat uzaleznienie wyptaty
unijnych srodkéw finansowych (z funduszy strukturalnych i w ramach Wspolne;j
Polityki Rolnej) od stanu praworzadnosci w panstwie cztonkowskim” (Barcz 2019,
13). Dokonywanie wyptat z funduszy UE, przyznawanych panstwom cztonkow-
skim w ramach kolejnych wieloletnich ram finansowych (WRF) — o ktérych mowa
w art. 312 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej — ma by¢ warunkowane
przestrzeganiem przez te panstwa zasady praworzadnosci (Lacny 2018, 12).

Punkt A24 konkluzji Rady Europejskiej — dotyczacy jedynie wieloletnich
ram finansowych (WRF 2021-2027), chociaz konkluzje odnosza si¢ tez do dzia-
fan na rzecz odbudowy w ramach instrumentu Next Generation EU (NGEU)
— glosi: ,,Interesy finansowe Unii sa chronione zgodnie z ogdlnymi zasadami za-
wartymi w Traktatach Unii, w szczeg6lno$ci zgodnie z warto§ciami zapisanymi
w art. 2 TUE” (akapit pierwszy pkt A24). I dalej (akapit drugi pkt A24 — ztozony
z dwoch zdan): ,,Rada Europejska podkresla znaczenie ochrony interesow finanso-
wych Unii. Rada Europejska podkresla znaczenie poszanowania praworzadnosci
[ang. ,,rule of law”]” (ttumaczenie urzedowe).

Jak z tego wynika, wg akapitu pierwszego pkt A24, ochrona interesoOw
finansowych UE odbywac si¢ ma nie tylko w oparciu o zasad¢ praworzadno-
$ci, rozumiang w systemie Unii jako zasad¢ panstwa prawnego (ang. ,,rule of
law”7), lecz szerzej, zgodnie z wszystkimi traktatowymi zasadami ogdlnymi,
w szczegblnosci na podstawie wartosci zapisanych w art. 2 Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej; w mysl tego ostatniego przepisu poza praworzadnoscig (ang. ,,rule of
law”) chodzi o: poszanowanie godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji,
rownosci oraz o poszanowanie praw cztowieka, w tym praw osob nalezacych

5 Zob. Lacny 2018, 13 — uwagi do przedstawionego przez KE projektu rozporzadzenia Parla-
mentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii w przypadku uogoélnionych brakow
w zakresie praworzadnosci w panstwach czlonkowskich z 2.05.2018 r., COM(2018) 324 final.

¢ EUCO 10/20 (https://www.consilium.europa.cu/media/45127/210720-euco-final-conclusions-
pl.pdf).

7 Por. np. polska i angielska urzgdows wersje jezykowa wyroku TS z 24.06.2019 r., Komisja/
Polska (Niezaleznos$¢ Sadu Najwyzszego), C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531, pkt 47.
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do mniejszosci — czyli praworzadnos¢ (ang. ,,rule of law”) jest podzbiorem zbio-
ru wartosci zapisanych w art. 2 TUE. Ponadto konkluzje Rady Europejskiej
— obok ochrony interes6w finansowych przeprowadzanej zgodnie z ogdlnymi
zasadami zawartymi w traktatach Unii, w szczegolnos$ci zgodnie z wartosciami
zapisanymi w art. 2 TUE (pkt A24 akapit pierwszy konkluzji i pkt 22 akapit
pierwszy zatacznika do konkluzji), wsrod ktorych wystepuje praworzadnosé
— oddzielnie proklamuja ochrong praworzadnosci (pkt A24 akapit drugi zd. dru-
gie konkluzji i pkt 22 akapit drugi zd. drugie zatacznika do konkluzji). W tym
sensie konkluzje dodatkowo ochron¢ praworzadno$¢ ujmuja expressis verbis
jako konkurencyjne rozwiazanie wzgledem art. 7 TUE — w art. 7 ust. 1 aka-
pit pierwszy i w ust. 2 art. 7 wskazano art. 2 TUE. Z kolei wedtug pkt 23 zd.
pierwsze zalgcznika do konkluzji, zostanie wprowadzony system warunkowosci
w celu ochrony budzetu i instrumentu Next Generation EU.

W dwdjnasob odpada argumentacja (sformutowana na potrzeby niniej-
szego opracowania na zasadzie antytezy) gloszaca, iz powigzanie WRF 2021—
2027 z praworzadno$cia odnosi si¢ wytacznie do kontroli wydatkow. Przy takim
ujeciu konkluzji Rady Europejskiej nie do przyjecia jest tez rozumowanie, jakoby
zawarta w nowym mechanizmie ochrona praworzadnosci miata zosta¢ urucha-
miana ex post; warunkowos¢ ex post, np. na zasadzie obowigzujacego mechani-
zmu korekty finansowej (szerzej np. Lacny 2017, passim), oznacza: najpierw finan-
sowanie, pozniej sprawdzanie, czy spetniane sg wymagane kryteria. MielibySmy
do czynienia z warunkowoscia ex post (najpierw finanse, pozniej kryteria), jesli
po tym, jak $rodki finansowe pochodzace z WRF 2021-2027 zostang wydatko-
wane, uruchomiona zostataby krajowa kontrola tych wydatkow i pézniej okaza-
toby si¢ po sprawdzeniu przez KE, ze ta kontrola krajowa byta niewystarczajaca,
gdyz odbywata si¢ poprzez orzeczenia sgdowe wydawane przez sady, ktore nie
spelniajg unijnych standardéw niezawistosci i bezstronnosci (art. 47 akapit drugi
Karty praw podstawowych UE i art. 19 ust. 1 akapit drugi TUE), co skonczytoby
si¢ natozeniem przez Komisj¢ sankcji finansowych. Generalnie odpada réwniez
twierdzenie, jakoby postulowany przez Rade Europejska nowy system warunko-
wosci dotyczy¢ miat konkretnych, a nie abstrakcyjnych zagrozen dla interesow fi-
nansowych UE. Tymczasem podejscie in concreto uznamy za warunek konieczny
warunkowosci tworzonej w oparciu o zakaz arbitralnosci i zarazem warunkowosci
rzeczywistej w sensie logicznym (musimy wiedzie¢, co od czego uzalezniamy,
czyli warunkujemy). Odrebna i elementarng kwestia jest to, ze stosowanie prawa
nie moze polega¢ na subsumpcji abstrakcji pod abstrakcje.

Akapit pierwszy pkt A24 konkluzji (i akapit pierwszy pkt 22 zatacznika
do konkluzji) juz poprzez samo odwotanie do art. 2 TUE ,,w szczegdlno$ci” idzie
dalej w sferze in abstracto (niedookreslenie kryterium warunkowosci) niz mecha-
nizm nowej warunkowosci zawarty we wnioskowanym przez Komisje projekcie
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie ochrony budzetu
Unii w przypadku uogélnionych brakéw w zakresie praworzadnosci w panstwach
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cztonkowskich (dalej: projekt rozporzadzenia albo wniosek) — sformutowanym we
wniosku Komisji z 2.05.2018 r.® Projekt rozporzadzenia koncentruje sie na ochro-
nie ,,praworzadnosci” (ang. ,,rule of law”) tez uymowanej ex ante: najpierw prze-
strzeganie wymogow, pozniej korzys¢ finansowa w postaci nieprzerwanego
przekazywania funduszy z budzetu UE (najpierw praworzadnos$¢, pdzniej finan-
sowanie) i bez powigzania z konkretnym wydatkowaniem $rodkow finansowych
Unii w panstwach cztonkowskich oraz bez sprecyzowania kryteriow praworzad-
nosci. W konsekwencji mamy: najpierw ogodlnie (szeroko) uj¢ta praworzadnosc,
pozniej dostepnos¢ finanséw unijnych dla danego panstwa cztonkowskiego, cho-
ciaz bez odniesienia do konkretnego finansowania (do konkretnego programu czy
dziatania). Prowadzi to do arbitralno$ci dwojakiego rodzaju — zaréwno co do kry-
teriow wzorca, jak i co do finansowania, ktore ma by¢ weryfikowane w oparciu
o owe kryteria. Jednak rozporzadzenie to (w wersji pierwotnej), w przeciwien-
stwie do konkluzji Rady Europejskiej, ogranicza si¢ do ochrony praworzgdnosci
utozsamianej jedynie z art. 2 TUE, bez odwotania do zasad ogdlnych. Na przy-
ktad wg art. 3 ust. 2 lit. a projektowanego rozporzadzenia juz samo ,,zagrozenie
niezalezno$ci wymiaru sprawiedliwo$ci” (,,zagrozenie”, czyli wystarczy ryzyko
naruszenia standardu okreslonego w art. 47 akapit drugi Karty, co narusza zasade
pewnosci prawa) moze by¢ kwalifikowane (,,moze zosta¢ uznane”) jako ,,uogoél-
nione braki w zakresie praworzadnosci”. Owe braki jedynie w sposéb abstrakeyj-
ny potaczono w art. 3 ust. 1 in pr. z finansami Unii podlegajacymi ochronie, tzn.
bez konkretyzowania tych finansow (co réwniez oznacza naruszenie pewnosci
prawa); odpowiednie skonkretyzowanie cechuje np. wspomniang — obowiazujaca
— korekte finansowa.

Fakultatywnos$¢ przepisow zawartych w art. 3 ust. 2 pierwotnej wersji projektu
rozporzadzenia dajagca instytucjom Unii wladze nieskrepowang (dyskrecjonalng)
w zakresie naktadania sankcji finansowych (wstrzymanie zadeklarowanego finan-
sowania) i kontekst normatywny tego rozwiazania (nieprawidtowos$ci z punktu
widzenia pewnos$ci prawa dekodowanej przez orzecznictwo luksemburskie szcze-
goblnie w odniesieniu do przepiséw mogacych wywotac¢ konsekwencje finansowe)
— sprawiaja, ze zdaniem pi$miennictwa ,,w przypadku tych uogélnionych brakow
w zakresie praworzadno$ci wymog ochrony funduszy UE nie warunkuje stoso-
wania mechanizmu warunkowosci” (Lacny 2018, 14 i orzecznictwo przytoczone
w przyp. 22); nie chodzi o dyskrecjonalno$¢ w znaczeniu dowolnosci przy po-
dejmowaniu decyzji o uruchomieniu procedury, ale przy stosowaniu kryterium
warunkowosci. Jak czytamy np. w wyroku Trybunatlu Sprawiedliwosci (dalej TS)
7 21.06.2007 ., ROM-projecten, C-158/06, ECLI:EU:C:2007:370, pkt 26 (i przyto-
czone tam orzecznictwo): ,,Ten wymog pewnosci prawa winien by¢ przestrzegany
ze szczegdlnym rygorem w przypadku regulacji przewidujacej skutki finanso-
we [...]". Sprzeczna z orzecznictwem luksemburskim fakultatywno$¢ przepisow

8 COM(2018) 324 final.
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ustanawianych celem naktadania sankcji finansowych zostata spotegowana w pro-
jektowanym rozporzadzeniu podczas pierwszego czytania w Parlamencie Europej-
skim, co jest dostrzegalne zwlaszcza w nowej redakcji art. 3 ust. 1° i art. 4 ust. 1'°.
Na poczatku uzasadnienia projektu rozporzadzenia Komisja proklamu-
je w sposob abstrakcyjny przestrzeganie praworzadnosci, co ma by¢ ,,niezbed-
nym warunkiem nalezytego zarzadzania finansami oraz skuteczno$ci unijnego
finansowania™!. Koncepcja warunku wstepnego (warunkowo$¢ ex ante) oznacza:
najpierw przestrzeganie praworzadnos$ci, poézniej ewentualne finansowanie unij-
ne (oddziatywanie prewencyjne). Takie rozwigzania zawarte w rozporzadzeniu
co najmniej w sposob zawoalowany dublujg art. 7 TUE, ale na zasadach procedu-
ralnych modyfikujacych w ten sposob przepisy zawarte w art. 7, ze konstrukcja
ex ante zastapi¢ ma konstrukcje ex post. Chodzi o to, ze przepis zawarty w ust. 2
art. 7 jest reaktywny. Najpierw Rada Europejska moze w okreslonej sytuacji
»stwierdzi¢ powazne i state naruszenie” wartosci, o ktorych mowa w art. 2 TUE,
tzn. nie wystarczy samo ryzyko takiego naruszenia; nastepnie mogg zostac¢ uru-
chomione przez Radg¢ sankcje przewidziane w ust. 3 art. 7 TUE, czyli sankcjono-
wanie ex post, a nie prewencyjnie (ex ante). Rozporzadzenie ma utatwic¢ instytu-
cjom Unii wymierzenie sankcji finansowych (wstrzymanie finansowania) wbrew
woli prawodawcy traktatowego uzewnetrznionej w art. 7 TUE. Konkluzji Rady
Europejskiej idg jeszcze dalej w rozwijaniu koncepcji ex ante 1 juz w jawny sposob
odrywaja praworzadno$¢ od ochrony intereséw finansowych Unii, poprzez wska-
zanie praworzadno$ci w odrebnej jednostce redakcyjnej (pkt A24 akapit drugi
zd. drugie konkluzji i pkt 22 akapit drugi. zd. drugie zatagcznika do konkluzji).
Zasade ,,rule of law” projekt rozporzadzenia (w art. 2 lit. a) ujmuje w naste-
pujaca definicje legalna: ,,«praworzadnosé» [ang. ,,the rule of law”] odnosi si¢
do wartosci Unii wpisanych do art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej, do ktorych

? Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogoélnionych brakéow w zakresie praworzadno$ci w panstwach cztonkowskich
(COM(2018)0324 — C8-0178/2018 — 2018/0136(COD)), T8-0038/2019, poprawka 34.

10 Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogodlnionych brakow w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich, po-
prawka 47.

' Juz w akapicie pierwszym uzasadnienia wniosku Komisji zawierajacego projekt rozporza-
dzenia (COM(2018) 324 final), czytamy: ,,Jak wyjasniono w komunikacie Komisji z lutego 2018 r.
pt. «Nowe, nowoczesne wieloletnie ramy finansowe dla Unii Europejskiej, ktora skutecznie reali-
zuje swoje priorytety po 2020 r.», Unia jest wspdlnota prawa i jej wartosci stanowiag fundament jej
istnienia. Przenikaja one cala struktura prawna i instytucjonalna, a takze wszystkie polityki i pro-
gramy. Przestrzeganie tych warto$ci musi by¢ zatem zapewnione w polityce Unii we wszystkich
dziedzinach. Nalezy do nich takze budzet UE, w przypadku ktérego poszanowanie podstawowych
wartos$ci jest niezbgdnym warunkiem wstepnym nalezytego zarzadzania finansami oraz skuteczno-
$ci unijnego finansowania. Przestrzeganie praworzadnosci jest wazne dla europejskich obywateli,
ale takze z punktu widzenia inicjatyw biznesowych, innowacji i inwestycji”.
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naleza: zasada legalizmu, oznaczajaca przejrzysty, rozliczalny, demokratyczny
1 pluralistyczny proces przyjmowania aktow prawnych; pewno$¢ prawa; zakaz ar-
bitralnosci w dziataniu wtadz wykonawczych; skuteczna ochrona sgdowa, w tym
ochrona praw podstawowych, dokonywana przez niezalezne sady; podzial wia-
dzy i rdbwnos¢ wobec prawa’; jest to definicja autonomiczna wzgledem warto$ci
zapisanych w art. 2 TUE. Z kolei wg lit. b art. 2: ,«uogdlniony brak w zakresie
praworzadno$ci» oznacza szeroko rozpowszechniong lub powtarzajacg si¢ prak-
tyke Iub zaniechanie organéw publicznych albo stosowany przez nie §rodek, ktore
naruszajg praworzgdnos$¢ [ang. ,,rule of law™]”.

W niniejszym opracowaniu, chcac oddac istote omawianego zagadnienia,
zastosowano typologie warunkowosci ustalong ze wzgledu na moment spetniania
kryterium w stosunku do uzyskiwanego finansowania, a nie wzglgdem naktadania
sankcji finansowych (lub korzysci — oprocz negatywnej warunkowosci wyod-
rebni¢ mozna warunkowos¢ pozytywng). Wniosek Komisji zawierajacy projekt
rozporzadzenia wielokrotnie akcentuje uruchamianie ochrony praworzadnosci
nie ex post, tylko ex ante (jak si¢ wydaje blednie uyymowanej w piSmiennictwie
jako ex post — Lacny 2018, 13)2. Odbywa si¢ to na zasadzie warunku wstgpnego
(kryterium ,,praworzadnosci”) samoistnie ujmowanego wzgledem konkretnych
dziatan finansowych Unii, co juz oznacza brak rzeczywistej warunkowos$ci — poza
wskazanymi powyzej przyktadami, np. w uzasadnieniu wniosku Komisji akapit
drugi rozpoczyna si¢ zdaniem: ,,Poszanowanie zasady praworzadnosci pozwa-
la zyska¢ przekonanie, ze wydatki UE w panstwach czlonkowskich sa wystar-
czajaco chronione”; nie wiadomo, jakie konkretnie wydatki majg by¢ chronione.
W ,,ocenie skutkow” zawartej w tym wniosku czytamy expressis verbis o celu
zapobiegawczym.

12 Autorka jako kryterium czasowe przyjmuje nie moment weryfikacji (sprawdzania) uwa-
runkowania polegajacego na przestrzeganiu okreslonych wymogow, tutaj praworzadnosci, tylko
moment wymierzania sankcji, przez ktore nalezy rozumie¢ (uzywajac stow Autorki) ,,np. obo-
wiazek zwrotu funduszy UE lub zawieszenie ich wyptaty”; albo w przypadku warunkowos$ci
pozytywnej istotny ma by¢ moment przyznawania ,,dodatkowych korzysci”: ,,Kryterium czasu
przyznawania korzysci umozliwia wyrdznianie warunkowosci ex ante — gdy korzys$¢ jest przyzna-
wana przed spelnieniem wymogow [przy takim ujgciu negatywna warunkowos¢ ex ante polegac
miataby na tym, ze najpierw wstrzymywane jest finansowanie, a p6zniej weryfikowane sa okreslo-
ne wymogi, np. praworzadno$¢] oraz warunkowosci ex post — gdy najpierw sa spetniane wymogi,
a nast¢pnie przyznawana jest korzys$¢ [czyli przy negatywnej warunkowosci ex post mamy: naj-
pierw wymogi (np. praworzadnos$¢), pozniej przyznawane jest finansowanie]. Odnoszac powyzsze
wiasciwosci do omawianego w tym artykule mechanizmu warunkowosci, mozna wskazacé, ze jest
on stosowany ex post, po naruszeniu zasady praworzadnosci przez panstwo czlonkowskie [...]”;
przeciwnie co do dychotomii warunkowos¢ ex ante / warunkowos¢ ex post, np. w opracowaniu
Parlamentu Europejskiego (Vita 2018, 18): ,,Uwarunkowania ex ante musza zosta¢ spetnione przed
uzyskaniem funduszy UE [...]”; przeciwnie tez w pismiennictwie (Vita 2017, 7, 10): ,,Jezeli wyma-
gane zachowanie ma zosta¢ spetnione przed wyptata srodkdéw unijnych, warunek ten ma charakter
ex ante. [...]. [...] uwarunkowania majg charakter ex ante, co oznacza, ze z zasady nalezy je spetnic¢
przed wyptata srodkéw finansowych UE [...]".
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W odniesieniu do abstrakcyjnej ochrony interesow finansowych UE, pomi-
jajac samoistnie uymowang w konkluzjach Rady Europejskiej ochrong prawo-
rzadno$ci, uprawniona jest teza gtoszaca, iz Rada Europejska poszta dalej niz
Komisja w projekcie rozporzadzenia. Komisja chciala wyciagania konsekwencji
finansowych jedynie z tytutu niedochowania wymogu szeroko definiowanej pra-
worzadnosci, za$ Rada Europejska stosowanie sankcji finansowych taczy z ochro-
ng wszystkich innych zawartych w traktatach unijnych ,,zasad ogélnych”. Komisja
sama wskazuje w tytule tego rozporzadzenia, ze dotyczy ono ,,uogolnionych bra-
kéw w zakresie praworzadno$ci w panstwach cztonkowskich”, ale nie na zasadzie
uogolnienia jako wniosku uogodlniajacego wyciagnigtego z konkretnych okolicz-
nosci, tylko w oparciu o luzno sformutowane kryterium.

Najbardziej kontrowersyjne regulacje projektowanego rozporzadzenia, wskaza-
ne przez prezydencje austriacka, odnotowata prezydencja rumunska (Sprawozdanie
z postepow w sprawie wniosku dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii w przypadku uogdlnionych brakow
w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich z 24.06.2019 ., pkt 8)'3:

1) brak zwigzku migdzy uogoélnionym brakiem praworzadnosci a ochrong
budzetu Unii (ang. ,.the link between a generalised deficiency in the rule of law
and the protection of the Union’s budget”) — w szczegdlnosci art. 3 projektowanego
rozporzadzenia;

2) stosowanie zasady odwroconej wickszosci kwalifikowanej przy przyjmo-
waniu decyzji Rady w sprawie proponowanych przez Komisje sankcji (,,$rod-
kéw”) wobec danego panstwa cztonkowskiego — art. 5 ust. 7 projektowanego
rozporzadzenia.

Do tego nalezy doda¢ kwesti¢ zgodnosci nowej warunkowosci z procedu-
rg zawartg w art. 7 TUE, co odnotowala Rada (Stuzba Prawna Rady) w opinii
(z 25.10.2018 r.) do projektu rozporzadzenia (pkt 1'*; Rada do wiadomo$ci publicz-
nej podata tylko czes¢ pierwszych osmiu punktow opinii). Chodzi o dublowanie
si¢ obu procedur, co samo w sobie stanowi naruszenie prawa traktatowego przez
obejscie tego prawa, choc¢by dlatego, ze procedure ochrony praworzadnos$ci jest
trudnej uruchomi¢ ze wzgledu na wymagang wickszos$¢ 4/5 w Radzie (art. 7 ust. 1
TUE) i jednomyslnos¢ w Radzie Europejskiej (art. 7 ust. 2); wstrzymanie si¢
od glosu nie uniemozliwia podj¢cia decyzji jednomyslnie.

13 Progress report on the Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on the protection of the Union’s budget in case of generalised deficiencies as regards the
rule of law in the Member States, Brussels, 24 June 2019, 9499/1/19 REV 1, 2; Parlament Europejski,
sesja plenarna 9.07.2020 r., Stan zaawansowania negocjacji Rady dotyczqcych rozporzqdzenia
w sprawie ochrony budzetu Unii w przypadku uogélnionych brakow w zakresie praworzqdnosci
w panstwach cztonkowskich, niemiecki minister ds. europejskich Michael Roth, godz. 15:52
(https://multimedia.europarl.europa.eu/pl/plenary-session_20200709-0900-PLENARY vd).

4 Doc. ST 13593/18: ,,[...] compatibility of the proposed mechanism with Article 7 of the
TEU [...]".
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2. PROJEKTOWANE I OBOWIAZUJACE MECHANIZMY WARUNKOWOSCI

Projektowany przez Komisj¢ mechanizm warunkowosci narusza proklamo-
wang w tym projekcie rozporzadzenia ,,pewnos$¢ prawa” (art. 2 lit. a), generalnie
w orzecznictwie luksemburskim dekodowang (ang. ,,the principle of legal cer-
tainty”’) na rowni z uzasadnionymi oczekiwaniami (ang. ,legitimate expectation”)
—wyrok TS z 12.11.1981 r., Meridionale Industria Salumi i in., sprawy potaczone
212/80 do 217/80, ECLI:EU:C:1981:270, pkt 10 i przytoczone tam orzecznictwo. Za-
rzut naruszenia pewnosci prawa, powyzej juz wzmiankowany (warunkowos¢ fakul-
tatywna), uzasadniony jest moéwiac najogolniej tym, ze jak to ujmuje Trybunat Obra-
chunkowy — w opinii nr 1/2018 (przedstawionej na mocy art. 322 ust. 1 lit. a TFUE)
w sprawie wniosku z 2.05.2018 r. dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii w przypadku uogoélnionych brakow
w zakresie praworzadno$ci w panstwach cztonkowskich), ogtoszonej 17.08.2018 r.15
—analizowane rozporzadzenie przewiduje ,,szerokg swobode decyzyjng dla Komisji”
(opinia Trybunatu Obrachunkowego nr 1/2018, $rodtytut odnoszacy si¢ do pkt 12-16),
szerszg niz w przypadku ochrony praworzadnosci z art. 7 TUE (pkt 12 tej opinii).

Takie rozwigzanie oznacza obejscie art. 7 TUE, w ktorym w stosowaniu pro-
cedury przewidziano udziat Rady Europejskiej i to na zasadzie jednomysInosci
(art. 7 ust. 2), na co zwraca uwage Trybunat Obrachunkowy w ww. opinii (pkt 15)
1 wymaga si¢ (art. 7 ust. 1 zd. pierwsze TUE) wigkszosci 4/5 w Radzie, by stwier-
dzi¢ istnienie wyraznego ryzyka powaznego naruszenia wartosci, o ktérych mowa
w art. 2 (na to tez zwraca uwagg Trybunat Obrachunkowy, w tymze pkt 15 opinii).

Z kolei jak referuje Stuzba Prawna Rady, wniosek Komisji zawierajacy pro-
jektowane rozporzadzenie nie wykazuje, w jaki sposdb poszanowanie praworzad-
nosci jest powigzane z nalezytym wykonaniem budzetu UE i ochrong interesow
finansowych Unii, a zamiast tego w uzasadnieniu projektu Komisji potozono na-
cisk na fakt, ze wniosek przedstawiono dlatego, iz ,«instytucje takie jak Parlament
Europejski, jak rowniez ogot spoteczenstwa, zazadaty od Unii podjecia dziatan
w celu ochrony praworzadnosci» (podkreslenie dodane [przez Stuzbe Prawng
Rady])” (opinia, pkt 26)'°. W wyniku zastosowania art. 7 TUE moze doj$¢ do na-
fozenia sankcji finansowych takich samych, jak poprzez projektowany mechanizm
warunkowosci. ,,Sankcje finansowe” oznaczaja wstrzymanie wyplaty srodkow
unijnych, moga bowiem wchodzi¢ w sktad zawieszenia niektorych praw wynika-
jacych ze stosowania Traktatow dla danego panstwa cztonkowskiego (art. 7 ust.
3 zd. pierwsze TUE)". Na przyktad zawieszenie stosowania konkretnych prze-

5 Dz. Urz. UE C 291 z 17.08.2018, 1.

' Doc. ST 13593/18, cytowanie za: Scheppele, Pech, Kelemen, 2018: ,,[...] ‘take actions
to protect the rule of law’ (emphasis in original at para. 26)”.

17 Zakres kompetencji przyznanych Radzie na podstawie przepisow zawartych w art. 7 TUE
jest przedmiotem licznych wypowiedzi i sporéw, ale: ,,Powszechnie przyjmuje si¢, ze dziatania
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pisow odnos$nego rozporzadzenia o finansowaniu, na podstawie ktorego do po-
szczegblnych panstw cztonkowskich trafiaja unijne srodki finansowe, na mocy
art. 7 ust. 3 TUE moze przynies¢ takie same skutki, jak ,,srodki” (sankcje) budze-
towe okreslone w art. 4 wniosku Komisji (opinia Stuzby Prawnej Rady, przyp.
19). Wezesniej w opinii tej (pkt 13) czytamy generalnie w nawigzaniu do okolicz-
no$ci normatywnej polegajacej na tym, ze art. 7 TUE sam w sobie nie ustanawia
podstawy do dalszego sprecyzowania procedury, ktérag reguluje: ,,Prawo wtdérne
nie moze zmienia¢, uzupetnia¢ ani wywotywac skutku obchodzenia procedury
przewidzianej w art. 7”18, W przeciwnym razie nalezy mowi¢ takze o naruszeniu
wymogu spdjnosci (jednolitosci albo jednosci) systemu prawa Unii (ang. ,.the uni-
ty or consistency of EU law”) — taka zasadeg, jako egzemplifikacje ,,0gdlnej zasady
pewnosci prawa”, wskazuje TS np. w wyroku z 26.03.2020 r., Simpson/Rada i HG/
Komisja, C-542/18 RX-11 i C-543/18 RX-1I, ECLI:EU:C:2020:232, pkt 4; zasada
spojnosci, w kontekscie m.in. spdjnosci dziatan Unii, wystepuje w art. 13 ust.
1 TUE. Spo6jnos¢ prawa w piSmiennictwie utozsamia jest tez z przestrzeganiem
hierarchiczno$ci prawa i ze zwigzana z tym wyktadnia systemowa (np. Gontarski
2015, 142—-143).

Wedtug projektowanego rozporzadzenia Komisja wszczynataby procedure
warunkowosci, jesli stwierdzi, ze istniejg ,,racjonalne przestanki”, aby uznac,
ze spetnione zostaly warunki okreslone w art. 3 tego rozporzadzenia (art. 5 ust. 1).
Przy tym Komisja moze uwzgledni¢ wszystkie istotne informacje wspomniane
w motywie 12 wniosku — ,,ze wszystkich dostepnych zrodet i uznanych instytu-
cji, w tym wyrokow Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, sprawozdan
Trybunatu Obrachunkowego oraz konkluzji i zalecenn odpowiednich migdzyna-
rodowych organizacji i sieci, takich jak organy Rady Europy, europejska sie¢ sa-
doéw najwyzszych oraz Europejska Sie¢ Rad Sadownictw”. W zwigzku z tym
zwraca uwage Trybunat Obrachunkowy (opinia nr 1/2018, pkt 13): ,,Kryteria de-
cydujace o uruchomieniu procedury i kryteria na potrzeby oceny jakosciowej nie
zostalty jednak jasno zdefiniowane”. Jednoczes$nie (pkt 14 tej opinii): ,,Kryteria
na potrzeby wyboru srodkéw i okreslenia ich zakresu rowniez nie zostaty jasno
zdefiniowane”. Mowiac bardziej szczegotowo: ,,Nie okreslono jednak zadnych
precyzyjnych kryteriéw na potrzeby podejmowania istotnych decyzji na poszcze-
g6lnych etapach, dotyczacych np. wszczecia procedury czy wyboru i okreslenia
zakresu $rodkow. Tym samym nie zapewniono spdjnego stosowania przepisow”’
(pkt 21 opinii Trybunatu Obrachunkowego).

Rozmaite kryteria proceduralne wskazane w przepisach zawartych
w art. 5 rozporzadzenia sg na tyle niejasne, ze nie umozliwig dokonania ,,kry-
tycznej oceny spojnego stosowania przepisow, tak by zapewni¢ rowne traktowanie

Rady stanowig sankcje naktadane na panstwa cztonkowskie za naruszenie zasady praworzadnosci”
(Lacny 2018, 18; Edjaharian 2013), komentarz do art. 15, nr boczny 17 oraz 18.

18 Cytowanie za: Scheppele, Pech, Kelemen 2018: ,,Secondary legislation may not amend,
supplement or have the effect of circumventing the procedure envisaged in Article 7 TEU”.
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panstw cztonkowskich na wypadek wystepowania uogélnionego braku w zakresie
praworzadnosci, ktory zagraza nalezytemu zarzadzaniu finansami” (pkt 23 opinii
Trybunatu Obrachunkowego).

Logicznie rzecz biorac, brak powiazania praworzadnosci z ochrong intere-
sow finansowych Unii w przepisach analizowanego rozporzadzenia — czyli brak
powiazania jednego (niespelnieniem jasnych kryteriéw naruszeniowych, ktore
powinny by¢ bezposrednio powigzane z celem okreslonego finansowania) z dru-
gim (utrata konkretnego finansowania jako sankcja z tytutu niespetniania owych
kryteriow) — sprawia, ze nie sposdb mowic¢ o rzeczywistej (prawdziwej, logicznej)
warunkowosci jako takiej. Sktania to do sformutowania nastepujacego zalecenia:
,»Irybunal zaleca, aby organy prawodawcze okreslity jasne i szczegotowe kryteria
pozwalajace zdefiniowac, co stanowi uogodlniony brak w zakresie praworzadno-
$ci, ktory zagraza nalezytemu zarzadzaniu finansami, oraz pozwalajace ustali¢
zakres $rodkéw, zarowno w proponowanym rozporzadzeniu, jak i w ewentual-
nych przepisach wykonawczych” (opinia Trybunatu Obrachunkowego, Zalece-
nie nr 1). Przeciwienstwem sg ,,jasne kryteria” naruszeniowe — przy spetnieniu
wymogu bezposredniego powiazania tych kryteriow z celem okreslonego fi-
nansowania i braku ww. dyskrecjonalno$ci przy naktadaniu sankcji finansowe;
— zawarte w obowigzujacej procedurze warunkowosci, np. w regulacjach kontro-
li procedury nadmiernego deficytu i zaklocen rownowagi makroekonomicznej
(por. pkt 23 opinii Trybunatu Obrachunkowego i teksty zrodtowe wskazane tam
w przyp. 1). Na przyklad zgodnie z art. 126 i art. 139 TFUE (ten ostatni przepis
dotyczy panstw cztonkowskich, ktorych walutg jest euro) oraz art. 10 rozporza-
dzenia (WE) nr 1467/97 z 7.07.1997 r. w sprawie przyspieszenia i wyjasnienia
stosowania procedury nadmiernego deficytu', jesli panstwo cztonkowskie na-
lezy do strefy euro, w stosownym przypadku Rada moze wstrzymac ptatnosci
z Funduszu Spojnosci, a takze, poczawszy od okresu programowania 2014—2020,
z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych?.

Wychodzac poza kwestie zwigzane ze strefg euro zauwazymy, ze przykta-
dem klauzuli zawierajacej rzeczywista warunkowos¢, czyli klarownego systemu
warunkow dajacych si¢ okresli¢ a priori oraz powigzania jednego (naruszenia)
z drugim (utratg finansowania) — jest tez procedura warunkowosci ex ante za-
warta w art. 19 rozporzadzenia 1303/2013 (rozporzadzenie w sprawie wspolnych
przepisow, zwane takze rozporzadzeniem ogo6lnym; okresla zasady wdrazania
funduszy unijnych w latach 2014-2020)?! i Zataczniku XI tego rozporzadzenia

¥ Dz. Urz. z 1997 r. L 209, 6 ze zm.; akt ten zostal zmieniony na mocy rozporzadzenia
1056/2005, Dz. Urz. L 174, 6.

2 Trybunat Obrachunkowy, Sprawozdanie specjalne nr 10/2016, pt. ,,Aby skutecznie wdrozy¢
procedur¢ nadmiernego deficytu, konieczne sa dalsze usprawnienia”, pkt. 24iii; por. Nowak-Far
2012, komentarz do art. 126.

2 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1303/2013 z 17.12.2013 r.
ustanawiajace wspolne przepisy dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego,
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(,,Warunki wstepne”). Regulacje te okreslaja oparty na koncepcji in concreto jasny
system warunkow ex ante, stanowigcych warunki wstepne do skutecznej realizacji
konkretnego celu finansowania oraz majacych bezposredni zwigzek z taka reali-
zacja. Dopiero brak spelnienia jednego z jasno sformutowanych warunkow wstep-
nych (i bezposrednio powigzanych z interesem finansowym danego finansowa-
nia) moze prowadzi¢ do zawieszenia ptatnosci okresowych przez Komisje. Tylko
z nazwy warunek ex ante zawiera art. 19 ust. 5 zd. drugie in fine rozporzadzenia
1303/2013 (warunkowo$¢ w zakresie funduszy strukturalnych i inwestycyjnych
— fundusze ESI; $rodki z europejskich funduszy strukturalnych i inwestycyjnych
sa wyplacane, nawet jesli warunki wstepne nie sa spelnione); wg tego przepisu
»hiezrealizowanie w terminie [...] dziatan zwigzanych ze spetnieniem majacego
zastosowanie warunku wstepnego, ktory nie zostat spetniony w dniu ztozenia sto-
sownego programu, stanowi podstawe zawieszenia przez Komisj¢ ptatnosci okre-
sowych na rzecz priorytetow danego programu, ktérych dany warunek dotyczy”.
Inne przepisy rozporzadzenia 1303/2013, zawierajace klauzulg warunkowos$ci ma-
kroekonomicznej (art. 23-25, wydatkowanie funduszy powigzane z nalezytym
zarzadzaniem makroekonomicznym, ale jest to juz z nazwy — i co do meritum
— warunkowos$¢ ex post, tzn. z tytutu niedostosowania si¢ przez dane panstwo
cztonkowskie do zadania Komisji w sprawie dokonania przegladu programow fi-
nansowania w celu wsparcia realizacji tych zalecen). Artykut 85 stanowi (wprowa-
dza warunkowos$¢ ex post, tez na zasadzie warunkéw egzekwowanych reaktywnie
w stosunku do finansowania), ze Komisja dokonuje korekt finansowych w drodze
anulowania cato$ci lub cze¢$ci wktadu Unii do programu i odzyskania od panstwa
cztonkowskiego, w celu wytaczenia z finansowania unijnego wydatkow, ktore
naruszajg obowigzujace przepisy prawa. Zaprzeczeniem tego jest fakultatywnosé
stosowania kryteriow mechanizmu warunkowos$ci zawarta w art. 3 ust. 2 wersji
pierwotnej projektu rozporzadzenia, multiplikowana w wyniku poprawek nanie-
sionych podczas pierwszego czytania.

Inna rzecz, ze we wniosku Komisji nie probowano wyjasni¢ relacji migdzy
projektowana warunkowoscia odnoszong do ,,praworzadnosci” a obowiazujaca
warunkowoscig makroekonomiczng.

Jak mozna podsumowac, zaproponowane przez Komisj¢ w art. 3 projekto-
wanego rozporzadzenia odniesienie do praworzadnos$ci jako warunku urucha-
miajgcego proponowany mechanizm ,,nie jest ani konieczne, ani wystarczajace,
by ustali¢ zwigzek z nalezytym wykonaniem budzetu UE, czego wymaga wa-
runkowos¢ rzeczywista [ang. ,,genuine conditionality”]” (opinia Stuzby Prawnej

Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci, Europejskiego Funduszu Rolnego
na rzecz Rozwoju Obszaré6w Wiejskich oraz Europejskiego Funduszu Morskiego i Rybackiego
oraz ustanawiajace przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalne-
go, Europejskiego Funduszu Spotecznego, Funduszu Spojnosci i Europejskiego Funduszu Mor-
skiego i Rybackiego oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 (Dz. Urz. UE
L 347 220.12.2013 r., 320 ze zm.).
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Rady, pkt 36)*. Parlament Europejski w pierwszym czytaniu poprzez wzmoc-
nienie dyskrecjonalnych uprawnien instytucji Unii w zakresie naktadania sankcji
finansowych utomnos¢ projektu spotegowat.

3. DUBLOWANIE PROCEDUR JAKO NARUSZENIA PRAWA TRAKTATOWEGO
POPRZEZ OBEJSCIE TEGO PRAWA - W SWIETLE ORZECZNICTWA
LUKSEMBURSKIEGO

Na pytanie, kiedy ustanowiony prawem wtoérnym mechanizm warunkowo-
$ci nie narusza prawa traktatowego poprzez dublowanie traktatowej procedury
naruszeniowej, TS miat juz okazj¢ odpowiedzie¢ badajac relacje dotychczas obo-
wigzujacych warunkowosci z procedurg przewidziang obecnie w art. 258 TFUE
(skargowa procedura naruszeniowa). Wedtug rozstrzygniecia TS, takiego zarzu-
tu naruszenia prawa traktatowego nie mozna stawiac, jesli cele ustanowionej
w prawie wtornym warunkowosci jako takiej 1 traktatowej skargowej procedury
naruszeniowej sg niezalezne nie tylko dlatego, ze zostaty uregulowane w odrgb-
nych przepisach, lecz jednoczes$nie sa inne w tym sensie, ze ,,stuza ré6znym ce-
lom” (,,serve different aims™) — tak po raz pierwszy w wyroku z 7.02.1979 r.,
Francja/Komisja, sprawy potaczone 15/76 i 16/76, ECLLI:EU:C:1979:29, pkt 26
i n.%; tak tez postanowienie z 11.07.1996 r., An Taisce i WWF UK/Komisja,

22 Doc. ST 13593/18, cytowanie za: Manko, Sapata 2020, 11: ,,The reference to the rule of
law in Article 3 of the proposal as a condition for triggering the proposed mechanism is neither
necessary nor sufficient to establish a link with the sound implementation of the EU budget, which
is required for a genuine spending conditionality”; na ,,genuine conditionality” opierala si¢ wersja
pierwotna konkluzji (projekt) Rady Europejskiej, datowana na 20.07.2020 r., SN 11/20, ktora
w zalgczniku expressis verbis nawiazywala do tej opisanej szczegdtowo w ww. opinii Stuzby
Prawnej Rady warunkowosci prawdziwej i bez rozszerzania wzorca o caty art. 2 TUE: ,,SN 11/20,
ANNEX, LIMITE, EN, [pkt] 23, [s.] 17. The further work on the mechanism will have to ensure that
conditionality under the regime will be genuine; the aim will be to tackle instances of deficiencies
which affect or risk affecting the sound implementation of the EU budget or the financial interests of
the Union in a sufficiently direct way. The instances of deficiencies will be identified with clear and
sufficiently precise criteria” (https:/www.politico.eu/wp-content/uploads/2020/07/sn00011.en20.
pdf) —to po pierwsze, a po drugie, ta wersja konkluzji Rady Europejskiej (projekt z 20.07.2020 r.)
w pkt 24A egzekwowanie warunkowosci (jako stosowanie prawa) powierzala trzem instytucjom,
poza Komisja i Rada, takze Trybunalowi Obrachunkowemu.

3 TS w wyroku sprawach potaczonych Francja/Komisji 15 i 16/76 scharakteryzowal roznice
miedzy statuowang prawem wtornym procedura rozliczania rachunkéw (ang. ,,procedure for cle-
arance of accounts”; jest to rodzaj warunkowosci w rozumieniu utrwalonej praktyki wspolnoto-
wej) a traktatowa skargg na uchybienie zobowigzaniu traktatowemu cigzacemu na panstwie czton-
kowskim (obecnie art. 258 TFUE) i uznal, Zze obie procedury sa od siebie niezalezne, poniewaz
,,Shuzg r6znym celom i podlegaja odmiennym zasadom (ang. ,,serve different aims and are subject
to different rules”) (pkt 26); skargi dotyczace niewypetnienia zobowiazan traktatowych sg wno-
szone w celu uzyskania rozstrzygniecia, ze zachowanie panstwa cztonkowskiego narusza prawo
wspolnotowe oraz w celu zaprzestania tego postgpowania (pkt 27), co oznacza, iz procedura ta jest
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C-325/94 P, ECLL:EU:C:1996:293, pkt 25 i przytoczone tam orzecznictwo; wyrok
z 11.01.2001 r., Grecja/Komisja, C247/98, ECLI:EU:C:2001:4, pkt 13 i przyto-
czone tam orzecznictwo. W oparciu o te judykaty Stuzba Prawna Rady w ww.
opinii zwraca uwage na niewykazanie przez Komisje w wystarczajacym stopniu
zwiazku migdzy praworzadnos$cia i konieczno$cig zawieszania srodkow budze-
towych (Taborowski 2019, Cze¢$¢ druga, podrozdziat ,,8. Relacja do pozostatych
mechanizméw ochrony praworzadnosci” 1 orzecznictwo przytoczone w przyp.
233; pkt 16 opinii Stuzby Prawnej Rady, Doc. ST 13593/18, przyp. 11); istnie-
ja dwa opracowania odnoszgce si¢ do tej opinii Shuzby Prawnej Rady — jedno,
ktore do krytycznej opinii Stuzby Prawnej (krytyka w tej opinii formutowana
jest z punktu widzenia zgodnos$ci z prawem traktatowym omawianego projektu
rozporzadzenia) odnosi si¢ w tym sensie arbitralnie, ze pomija okoliczno$¢ po-
legajaca na tym, ze argumentacja Stuzby Prawnej oparta zostata na utrwalonym
orzecznictwie luksemburskim?® — i drugie opracowanie, ktore przytacza za Stuzbg
Prawng Rady orzecznictwo, ale opracowanie to w interesujacym nas zakresie jest
przyczynkarskie (zdawkowe; Taborowski 2019, Czgs¢ druga, podrozdziat ,,8. Re-
lacja do pozostatych mechanizmow ochrony praworzadnosci”).

Przytaczajac pkt 81 z tego ostatniego orzeczenia, Sad UE w wyroku
z 17.12.2019 r., Polska/Komisja, T21/18, ECLI:EU:T:2019:865, pkt 83 — sformuto-
wat nastepujacy cel wszelkich unijnych rozporzadzen finansowych oraz standardy
warunkowos$ci wskazujgc zasade lojalnej wspotpracy (art. 4 ust. 3 TUE) jako pod-
stawe traktatowa tego celu i wymogdw interesujgcej nas warunkowosci, tj. warun-
kowosci odnoszonej do wydatkowania: ,,Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
w $wietle zasady lojalnej wspotpracy ustanowionej w art. 4 ust. 3 TUE panstwa
cztonkowskie majg obowigzek, w odniesieniu do wydatkow obcigzajacych budzet
Unii, zorganizowania skutecznego systemu kontroli administracyjnych i kontro-
li na miejscu pozwalajacych na zapewnienie, ze wszystkie warunki materialne
i formalne zostang prawidlowo spetnione” — stwierdzit Sad UE, po czym z jed-
nej strony zauwazyt: ,,Ponadto na panstwach cztonkowskich spoczywa ogoélny
obowiazek podjecia niezbednych srodkéw celem upewnienia si¢, czy operacje

zasadniczo skierowana w przysztos¢, aby potozy¢ kres lub zapobiec powtorzeniu si¢ bezprawnych
zachowan. Z kolei procedura rozliczenia rachunkoéw ma na celu nie tylko sprawdzenie, czy wy-
datki zostaty rzeczywiscie i prawidlowo poniesione, ale takze, czy ci¢zar finansowania Wspolnej
Polityki Rolnej jest prawidtowo roztozony mi¢dzy panstw cztonkowskie i Wspolnote, a w tym
wzgledzie Komisja, w przeciwienstwie do skargi, nie ma uprawnien dyskrecjonalnych w zakresie
odstepstw od obowiazujacych przepisow obowigzkowych (pkt 28); ,,procedura ta odnosi si¢ zatem
zasadniczo do przeszto$ci, umozliwiajac nadanie skutku konsekwencjom finansowym naruszen
prawa wspolnotowego, ktorych dopuscity si¢ panstwa cztonkowskie przy stosowaniu przez nie
przepiséw Wspdlnej Polityki Rolnej” — na co zwraca uwage odnoszaca si¢ do tego wyroku por.
opinia rzecznika generalnego Vilaca przedstawiona 12.11.1987 r. w sprawie Dania/Komisja, 349/85,
ECLIL:EU:C:1987:487, pkt 141.

24 Arbitralne podejscie do opinii Stuzby Prawnej Rady, bez przytoczenia orzecznictwa wska-
zanego w tej opinii zob. Scheppele, Pech, Kelemen 2018.
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finansowane przez [...] sa prawidtowe”, a z drugiej strony, sformutowat obowia-
zek ,,zapobiegania nieprawidlowosciom i prowadzenia postgpowan w ich sprawie
oraz odzyskania kwot utraconych wskutek nieprawidtowosci lub zaniedban nawet
w przypadkach, gdy akt prawa Unii nie przewiduje wyraznie przyjecia takiego
czy innego $rodka kontroli”.

W $wietle utrwalonego orzecznictwa luksemburskiego nie mozna mowic
o wzajemnej niezalezno$ci procedury traktatowej z art. 7 TUE i1 nowej procedury
warunkowosci, ktora miataby zosta¢ ustanowiona prawem wtérnym, jesli dostrze-
zemy dwa nastepujace cele procedur warunkowosci postulowanych w konkluzjach
Rady Europejskiej oraz w projektowanym rozporzadzeniu (w projekcie rozporza-
dzenia ten podzial na ponizej wskazane dwa cele jest zawoalowany), z ktorych
to procedur obie w okreslony sposob pokrywaja si¢ z celem art. 7 TUE:

1) ochrona intereséw finansowych Unii zgodnie z ogblnymi zasadami za-
wartymi w Traktatach Unii, w szczego6lno$ci zgodnie z warto§ciami zapisanymi
w art. 2 TUE (pkt A24 akapit pierwszy i akapit drugi zd. pierwsze konkluzji
oraz pkt 22 akapit pierwszy i akapit drugi zd. pierwsze, a takze pkt 23 zataczni-
ka do konkluzji); projektowane rozporzadzenie ochrong nalezytego zarzadzanie
finansami (art. 317 TFUE) zaktada w preambule, motyw 4, co znajduje odzwier-
ciedlenie w przepisach zawartych w art. 3 ust. 1 — oba te rozwigzania oparte
sa na polaczeniu praworzadno$ci z finansami formutowanym in abstracto, a nie
in concreto, jak tego wymaga rzeczywista (wynikajaca chociazby z definicji stow-
nikowej) warunkowo$¢, oddawanej w orzecznictwie TS dotyczacym ww. statu-
owanej prawem wtornym procedury rozliczania rachunkéw (ang. ,,procedure for
clearance of accounts™);

2) ochrona praworzadnosci (pkt A24 akapit drugi zd. drugie konkluzji oraz
pkt 22 akapit drugi zd. drugie zatacznika do konkluzji); projektowane rozpo-
rzadzenie jako samoistny cel ochrong praworzadnosci wskazuje w szczegdlnosci
w preambule, (motywy: 1, 2, 3, 8), co z kolei odzwierciedlone zostaje w ust. 2
art. 3.

Co prawda motywy 5, 6, 9 i 10 — zauwaza Stuzba Prawna Rady (opinia,
pkt 27) — odnoszg si¢ do zwiazku migdzy poszanowaniem praworzadnosci ,,a sku-
tecznym wykonywaniem budzetu Unii, do ochrony interesow finansowych Unii
oraz do przestrzegania zasady nalezytego zarzadzania finansami”, jednak zdaniem
Stuzby Prawnej Rady twierdzenie to nie zostalo ani wyjasnione, ani jego praw-
dziwos¢ nie zostata dowiedziona®.

Jak powyzej zauwazono, kryteria warunkowosci jakiegokolwiek rozporza-
dzenia finansowego (czy innego rodzaju aktu prawnego w znaczeniu zrodta pra-
wa) w odniesieniu do zarzucanego naruszenia muszg by¢ nie tylko jasno wyrazone

2 Doc. ST 13593/18, cytowanie za: Scheppele, Pech, Kelemen 2018: ,,[...] CLS argued that
the Commission had not demonstrated that there was any link between compliance with the rule
of law and «an efficient implementation of the Union budget, preservation of the financial interests
of the Union and compliance with principles of sound financial management»”.
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przez prawodawce, ale skoro mowa o warunkowosci, czyli o porownywaniu jed-
nego z drugim, to kryteria te majg jednoczesnie spetnia¢ wymog bezposredniego
powigzania z celem okreslonego finansowania, jesli warunkowo$¢ rzeczywiscie
chroni¢ ma finanse. Na takiej zasadzie juz obecnie obowiazujace przepisy pochod-
nego prawa Unii pozwalaja stosowaé warunkowo$¢ (wskazuje si¢ np. art. 74 ust. 3
iart. 142 ust. 1 lit. a rozporzadzenia ogdlnego nr 1303/2013 w zw. z art. 19 ust. 1
TUE i art. 47 Karty). W pismiennictwie sygnalizujacym to zagadnienie stosuje
si¢ podejscie selektywne pomijajac, ze przepisy rozporzadzenia 1303/2013 ope-
ruja rzeczywistg warunkowos$cia obligatoryjna, a wigc warunkowos$cia pozba-
wiona dyskrecjonalnos$ci (fakultatywnosci) przy stosowaniu kryteriow warun-
kowosci i formutowang in concreto; ten drugi wymodg oznacza warunkowos¢
opartg na sprecyzowanych przestankach prawnomaterialnych, takze co do kry-
terium praworzadno$ci w konteks$cie prawa do niezawistego i bezstronnego sadu
(art. 47 akapit drugi Karty), jak i co do samego finansowania (np. wymog wska-
zania konkretnego programu operacyjnego)®®. O selektywnosci tego podejScia
$wiadczy takze to, ze autorzy na przytoczenie swoich tez wskazuja oparty jednak
na koncepcji in concreto wyrok TS z 17.09.2014 r., Liivimaa Lihaveis, C-562/12,
ECLI:EU:C:2014:2229, pkt 6775, wydany w odniesieniu do przepiso6w rozporza-
dzenia 1083/2006*” (naruszenie art. 47 Karty poprzez stosowanie regulacji kra-
jowej w sposob nieprzewidujacy prawa dostepu do sagdu w przypadku wydania
decyzji administracyjnej odmawiajacej finansowania z funduszy Unii; decyzja
odrzucajaca wniosek o dofinansowanie nie podlega zaskarzeniu do sadu — sen-
tencja, pkt 3).

Konieczne jest podejscie in concreto, czyli skonkretyzowane powigzanie mig-
dzy uchybieniem a konkretng operacja, ktorej finansowanie zawiesza si¢; aby moz-
na byto mowi¢ o warunkowosci rzeczywistej (niearbitralnej) ustanowione w niej
wymogi przestrzegania okreslonych kryteridow majg by¢ przedmiotowo zwigzane
z funduszami UE. Orzecznictwo luksemburskie w tym kontekscie operuje zwro-
tem ,,wystarczajgco bezposredni zwigzek” — wyrok Sadu UE z 19.04.2013 r., Wio-
chy/Komisja, sprawy potaczone T-99/09 i T-308/09, ECLI:EU:T:2013:200 (utrzy-
many w mocy wyrokiem TS z 6.11.2014 r., C385/13 P, ECLI:EU:C:2014:2350),
pkt 53: ,,Brzmienie, kontekst prawny, cel i geneza odnosnych przepisow wskazujg
zatem wyraznie, ze aby uzasadni¢ stwierdzenie, ze ptatnosci czasowe nie moga
zosta¢ zaakceptowane ze wzgledu na toczace si¢ postepowanie w sprawie narusze-
nia, wystarczy, aby Komisja wykazata, iz przedmiot tego postepowania pozostaje

26 Podejscie selektywne np. Scheppele, Kelemen 2020, 442—443 oraz przytoczone tam pismien-
nictwo i orzecznictwo luksemburskie; Kelemen, Scheppele 2018 oraz przytoczone tam pi§mienni-
ctwo i orzecznictwo luksemburskie.

27 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z 11.07.2006 r. ustanawiajace przepisy ogdlne
dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego
oraz Funduszu Spgjnosci i uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 (Dz.U. 2006, L 210,
25, uchylone i zastgpione rozporzadzeniem 1303/2013.
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w wystarczajaco bezposrednim zwigzku ze ‘Srodkiem’, w ktorego zakres wchodza
‘dziatania’, ktorych dotyczy dany wniosek o ptatnos§¢”. I dalej ten wyrok (pkt 55):
»Wobec tego nalezy zbadac, czy w niniejszym wypadku Komisja wiasciwie oce-
nita istnienie wystarczajaco bezposredniego zwiazku pomigdzy przedmiotem
postepowania w sprawie naruszenia [...] i przedmiotem s$rodka [...] od ktérego
zalezaly wnioski o ptatnosci uznane za niedopuszczalne”.

Mowimy o ,,wystarczajaco bezposrednim zwigzku” (fr. ,,lien suffisamment
direct”; zwrot ten stosunkowo czesto wystepuje w orzecznictwie luksemburskim
w rozmaitym konteks$cie) — a nie o ryzyku wystgpienia tego zwigzku, tak jak
to ma miejsce w art. 3 ust. 1 in pr. projektowanego rozporzadzenia zawieraja-
cym zwrot ,,risks affecting” — ryzyko polegajace na tym, ze naruszenie kryterium
praworzadno$ci moze wptywaé na nalezyte zarzadzanie finansami i ochrong in-
teresOw finansowych UE, chociaz ten wplyw nie musi mie¢ miejsca. O takim
zwigzku (,,wystarczajaco bezposrednim zwigzku”) i to o zwiazku realnym (a nie
o ryzyku wystgpienia tego zwigzku), czytamy w pkt 100 ww. wyroku TS w spra-
wie C385/13 P (wydanego w reakcji na odwotanie ztozone od powyzej cytowanego
wyroku Sad T-99/09; dostepna jest tylko wloska i francuska urzedowa wersja
jezykowa) — Komisja przekonata Trybunat przedstawieniem niepodwazalnego do-
wodu ,.istnienia [fr. ,,I’existence”] wystarczajaco bezposredniego zwigzku miedzy
przedmiotem postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa czton-
kowskiego [...] a przedmiotem wnioskow o ptatnosci uznanych za niedopusz-
czalne, za$ zwiazek ten sam w sobie uzasadnia zastosowanie art. 32 ust. 3 akapit
pierwszy lit. f i akapit drugi rozporzadzenia nr 1260/1999”%. Dowodem na brak
owego ,,bezposredniego zwigzku” jest np. art. 4 ust. 3 projektowanego rozporza-
dzenia, w mysl ktorego przyjete srodki (sankcje finansowe) sg proporcjonalne
do charakteru, powagi i zakresu uogélnionego braku w zakresie praworzgdno-
$ci, lecz nie do powagi faktycznych, czy nawet potencjalnych konsekwencji dla
budzetu Unii — co przeczy tezie o ,,$cistym i znaczagcym powigzaniu” zawartej
w materiach Parlamentu Europejskiego dotyczacych teorii (istoty) warunkowosci
i praktyki legislacyjnej UE (,,warunkowos$¢ musi miec¢ §ciste i znaczace powigza-
nie z wydatkami”)®.

Proponowany mechanizm warunkowosci nie ustanawia prawdziwego (rze-
czywistego) zwigzku migdzy sankcjami, ktdre majg zostaé przyjete a ochrong fi-
nansow (budzetu), ale stuzy¢ ma natozeniu sankcji z tytulu naruszenia praworzad-
nosci jako takiej, tak samo, jak to ma miejsce na mocy procedury ustanowionej
w art. 7 ust. 3 TUE. Odnosne cele i konsekwencje obu procedur nie sg whasciwie
oddzielone i moga si¢ ze sobg pokrywac. Systemu warunkowos$ci przewidzia-
nego we wniosku Komisji ,,nie mozna uznaé za niezalezny lub autonomiczny

28 Chodzi o rozporzadzenie Rady (WE) nr 1260/1999 z 21.06.1999 r. ustanawiajace przepisy
ogo6lne w sprawie funduszy strukturalnych (Dz.U. L 161, 1).

2 Finally, there is growing consensus that conditionality must have a close and meaningful
link to spending” (Vita 2018, 20).
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od procedury okreslonej w art. 7, gdyz jego odnosne cele i konsekwencje nie
sg wlasciwie oddzielone i mogg si¢ ze sobg pokrywac¢” — konkluduje w swojej
opinii Stuzba Prawna Rady*.

4. PRZESTRZEGANIE ,,PRAWORZADNOSCI” WARUNKIEM KONIECZNYM
WYPLATY TAKZE SRODKOW FINANSOWYCH ZAWARTYCH
W INSTRUMENCIE NEXT GENERATION EU - PKT 221 PKT 23 ZALACZNIKA
DO KONKLUZJI RADY EUROPEJSKIEJ

Zatacznik do konkluzji Rady Europejskiej taczy ochrong intereséw finanso-
wych UE nie tylko z zasadg praworzadnosci, lecz takze z innymi ogélnymi zasa-
dami zawartymi w Traktatach Unii, w szczegdlnos$ci zgodnie z wartoS$ciami zapi-
sanymi w art. 2 TUE i w stosunku do samych konkluzji rozszerza nowy system
warunkowosci na instrument Next Generation EU (pkt 22 akapit pierwszy zatacz-
nika do konkluzji Rady Europejskiej). Z kolei w akapicie drugim pkt 22 zatgcznika
do konkluzji, tak jak w konkluzjach, w dwoch oddzielnych zdaniach odniesiono si¢
do: ochrony intereséw finansowych UE i odrgbnie do poszanowania praworzad-
no$ci. Na pytanie o sankcje z tytutu nieprzestrzegania praworzadnosci odpowiedz
pada w pkt 23 akapit pierwszy zatacznika do konkluzji (nawigzujacy do pkt 22
zatacznika do konkluzji): ,,Na tej podstawie zostanie wprowadzony system wa-
runkowos$ci w celu ochrony budzetu i instrumentu Next Generation EU. W tym
konteks$cie Komisja zaproponuje srodki w przypadku naruszen przyjmowane przez
Rade wiekszoscig kwalifikowang”.

Wieloletnie ramy finansowe i wieloletni instrument odbudowy oparte
sa prawnie na tym samym akcie, tj. na decyzji o zasobach wiasnych Unii. Wedtug
pkt 5 konkluzji Rady Europejskiej, Komisja przy organizowaniu Next Genera-
tion EU zostanie uprawniona — na mocy decyzji w sprawie zasobéw wlasnych
— do zaciggnigcia w imieniu Unii pozyczek na rynkach kapitatowych do wysoko-
sci 750 mld EUR w cenach z 2018 r. Oznacza to, ze implementacja konkluzji Rady
Europejskiej w zakresie instrumentu odbudowy wymaga ratyfikacji w panstwach
cztonkowskich. Bez tej ratyfikacji instrument odbudowy nie bedzie dziataé. Ko-
nieczne bedzie stosowanie przepisow, o ktorych mowa w art. 311 TFUE akapit
trzeci zd. pierwsze TFUE, w odniesieniu do ktérych Rada, stanowigc zgodnie
ze specjalng procedura ustawodawcza, jednomyslnie i po konsultacji z Parlamen-
tem Europejskim, przyjmuje decyzj¢ okreslajaca przepisy majace zastosowanie
do systemu zasobow wtasnych Unii — oraz po ratyfikacji w panstwach cztonkow-
skich (zd. trzecie akapit trzeci art. 311), co decyzje w sprawie zasobow wiasnych

30 Doc. ST 13593/18, cytowanie za: Scheppele, Pech, Kelemen 2018: ,,cannot be regarded
as independent or autonomous from the procedure laid down in Article 7 TEU”; Manko, Sapata
2020, 11.
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Unii upodabnia do prawa pierwotnego (por. uwagi na kanwie art. 269 Traktatu
ustanawiajgcego Wspdlnote Europejska, Inghelram 2008, 379).

Obowigzujaca decyzja Rady z 26.05.2014 r. w sprawie systemu zasobdw wias-
nych Unii Europejskiej,*! dotyczaca perspektywy 2014-2020, stosowana bedzie
do czasu, az zostanie uchylona przez nowa decyzj¢ i ta nowa decyzja obowigzywac
bedzie z datg wsteczna, jesli np. ze wzgledu na proces ratyfikacji w panstwach czton-
kowskich wejdzie w zycie po 1 stycznia 2021 r. Polska dokonata ratyfikacji tej decyzji
ustawg z 9.04.2015 r.22. Decyzja ta, zgodnie z jej art. 11 akapit trzeci, weszla w zycie
w stosunku do wszystkich stron, w tym w stosunku do Polski, 1.10.2016 r., a wigc
z prawie dwuletnim op6znieniem (z godnie z art. 11 akapit czwarty decyzji stosuje
si¢ ja od 1.01.2014 r.). Retroakcja jest cechg charakterystyczng unijnych regulacji fi-
nansowych, np. art. 312 ust. 4 TFUE (rozporzadzenie ustanawiajgce nowe wieloletnie
ramy finansowe) albo obowigzujace rozporzadzenie wykonawcze budzetu rocznego
7 18.07.2018 r.33, 0 ktorym mowa w art. 322 ust. 1 TFUE, stosuje sie od 2.08.2018 r.,
ale wg motywu 222 tego rozporzadzenia, w celu zapewnienia, aby caty okres pro-
gramowania podlegal spdjnemu zbiorowi zasad, konieczne jest, aby niektore zmia-
ny do tych rozporzadzen miaty zastosowanie od 1.01.2014 r. — przy zastrzezeniu:
przewidujgc stosowanie tych zmian z mocg wsteczng, uwzglednia si¢ uzasadnione
oczekiwania. Ewentualne zawetowanie przez ktores z panstw cztonkowskich, nieza-
dowolonych z prac nad nowa warunkowoscig, obecnie projektowanej decyzji Rady
w sprawie systemu zasobow wilasnych Unii Europejskiej pozwoli przyja¢ budzet (bez
instrumentu Next Generation).

Przypomnijmy, ze obecnie praktykowany model finansowania Unii Euro-
pejskiej opiera si¢ na wprowadzeniu budzetu ogodlnego, jako przeciwienstwa
budzetow instytucji europejskich, ktore poczatkowo stanowity odrebne dziedzi-
ny integracji (Zukrowska 2009, 56). Powstawanie budzetu ogdlnego opiera sie
na budzecie wieloletnim (wyodrgbnianym obok budzetu wlasciwego, tzn. budze-
tu rocznego), okreslanego mianem wieloletnich ram (perspektyw) finansowych
(WRF). Wieloletnie ramy finansowe stanowig narzedzie stuzace programowaniu
finansowemu i zapewnianiu dyscypliny budzetowej, ktora ma na celu zagwaranto-
wanie, aby wydatki Unii byty przewidywalne i utrzymywaty si¢ w uzgodnionych
granicach. Z Ramami tymi ma by¢ zgodny budzet roczny (art. 312 ust. 1 akapit
trzeci TFUE). Jednak bez nowych WRF finansowanie w Unii odbywac¢ si¢ moze
w oparciu o budzet wtasciwy, a nawet w oparciu o prowizorium przewidziane

3 Dz. Urz. UE L 168 z 7.06.2014 r., 105.

32 Ustawa z 9.04.2015 . o ratyfikacji decyzji Rady z 26.05.2014 r. w sprawie systemu zasobow
wlasnych Unii Europejskiej (2014/335/UE, Euratom), Dz.U. poz. 764.

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2018/1046 z 18.07.2018 .
w sprawie zasad finansowych majacych zastosowanie do budzetu ogolnego Unii, zmieniajgce roz-
porzadzenia (UE) nr 1296/2013, (UE) nr 1301/2013, (UE) nr 1303/2013, (UE) nr 1304/2013, (UE)
nr 1309/2013, (UE) nr 1316/2013, (UE) nr 223/2014 i (UE) nr 283/2014 oraz decyzj¢ nr 541/2014/
UE, a takze uchylajace rozporzadzenie (UE, Euratom) nr 966/2012, (Dz.U. L 193 z 30.07.2018, 1).
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w art. 315 TFUE, jesli daje o sobie zna¢ przeszkoda w osigganiu politycznego po-
rozumienia dotyczacego budzetu (rocznego), czyli gdy na poczatku roku budzeto-
wego budzet nie jest jeszcze przyjety, co miato miejsce w przeszlosci (np. budzety
na lata 1980, 1985, 1986, 1988, ktore uchwalono z op6znieniem, wprowadzajac
prowizorium budzetowe na okresy od pigciu do szesciu miesiecy); odpowiedni-
kiem art. 315 TFUE w odniesieniu do WRF jest art. 312 ust. 4 TFUE, czyli po-
przednie WRF s3g podstawa rozwigzania przejsciowego tak, jak plan budzetowy
poprzedniego roku budzetowego wzgledem wyjatkowego budzetu okreslonego
w art. 315 akapit pierwszy TFUE (Waldhoff 2016, komentarz do art. 312 TFUE,
nr boczny 6).

Rozwigzanie legislacyjne oparte na jednomyslnosci w Radzie i ratyfikacji
w panstwach cztonkowskich daje panstwom prawo podwojnego weta — pierwszy
raz, gdy panstwa dzialajg poprzez Radg¢; dwa — bezposrednio, w zwigzku z wymo-
giem ratyfikacji. Z tego mozna wyprowadzi¢ zakaz przyjmowania rozporzadzenia
zawierajgcego procedure warunkowosci w zwyklej procedurze (kwalifikowana
wickszosciag w Radzie, co zaktada projekt Komisji), skoro procedura ta ma odnosi¢
si¢ takze do instrumentu Next Generation EU.

5. ODWROCONA WIEKSZOSC KWALIFIKOWANA

Zalacznik do konkluzji Rady Europejskiej, inaczej niz zaprojektowane przez
Komisj¢ rozporzadzenie o nowym mechanizmie warunkowosci (art. 5 ust. 7 roz-
porzadzenia), postuguje si¢ pojeciem kwalifikowanej wiekszosci (pkt 23 akapit
pierwszy zd. drugie zatacznika do konkluzji), a nie odwroconej wigkszosci kwa-
lifikowanej (projekt rozporzadzenia). W mysl obu rozwigzan Komisja proponuje
srodki (konsekwencje prawne w postaci wstrzymania finansowania) przyjmowane
przez Radg¢ (uprawnienie wykonawcze w znaczeniu stosowania prawa). Wedtug
projektu rozporzadzenia decyzje¢ proponowang przez Komisje uznaje si¢ auto-
matycznie za przyjeta, jesli panstwo czlonkowskie, ktorego decyzja dotyczy, nie
zdota uzyska¢ w Radzie kwalifikowanej wigkszo$ci do odrzucenia proponowanej
przez Komisj¢ decyzji; odwrdcong wigkszos$¢ kwalifikowang nazywa si¢ ,,pot-
automatyzmem” (Kranz, Wyrozumska 2012 i akta unijnego prawa pochodnego
wskazane w przyp. 28). Odwrocona zasada glosowania wigkszo$cig kwalifikowa-
ng zostata wprowadzona do paktu fiskalnego w art. 7 zd. drugie (Traktatu o stabil-
nosci, koordynacji i zarzgdzaniu w Unii Gospodarczej i Walutowej)** i uznawana
jest za regulacje wywotujaca ,,najwigksze watpliwosci prawne” w tym pakcie®,

3#Dz.U. z 2013 r. poz. 1258.

3% Tak np. Herma 2012, 51; Eysymontt 2014, 110: ,,Art. 7 paktu fiskalnego wprowadza wigc
modyfikacje art. 126 [...] ze wzgledu na zmniejszenie roli Rady [...], a zatem stanowi obej$cie pro-
cedury zmiany TFUE w zakresie m.in. ust. 6, 91 11 art. 126 TFUE, przewidzianej w art. 48 TFUE
i w konsekwencji stanowi naruszenie zasady lojalnej wspotpracy”.
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chociaz przepis ten adresowany jest nie do instytucji Unii, tylko do panstw stron
paktu. Mimo to w opracowaniach wydawaloby si¢ naukowych dotyczacych oma-
wianego projektu rozporzadzenia ta odwrdcona metoda glosowania jest uyymowana
bez szerszego kontekstu systemowego*® lub wrecz pomijana jest kwestia legalnosci
tej procedury (Pozdzik 2018, 4 i n.).

Natomiast zaproponowana w zataczniku do konkluzji Rady Europejskie;j
»zwykta” kwalifikowana wickszo$¢ Rady (zdefiniowana w art. 238 ust. 3 lit. a zd.
pierwsze TFUE) oznacza, Ze do odrzucenia proponowanych przez Komisje sankcji
finansowych wobec danego panstwa cztonkowskiego wystarczy mniejszo$¢ bloku-
jaca (art. 238 ust. 3 lit. a zd. drugie TFUE), np. wystarczy do odrzucenia sankcji
wymierzonych w Polske, aby Polska przekonata trzy inne panstwa, ktore wraz
z Polska reprezentuja 35 proc. populacji UE. W przypadku odwroconej wigkszo-
sci kwalifikowanej Polska musiataby przekonac 55 proc. panstw cztonkowskich
(praktycznie jest to szesnascie panstw) reprezentujacych 65 proc. populacji Unii.
Malo tego, w odniesieniu do kwalifikowanej wickszo$ci panstwo wstrzymujace
si¢ od glosu jest traktowane jako panstwo glosujace przeciw (przeciw projektowi
decyzji przedstawionej przez Komisje). Wystarczy, aby panstwo zagrozone sank-
cjami przekonato inne panstwa do samego wstrzymania si¢; za$§ przy odwroconej
wigkszo$ci kwalifikowanej 1 glos wstrzymujacy si¢ jest liczony jako glos przeciw
odrzuceniu decyzji Komisji.

Legalnos¢ odwroconej wigkszosci nalezy rozwazy¢ tez w zw. z art. 291 ust. 2
TFUE ustanawiajacym kompetencje wykonawcze Rady. Przepis ten ustanawia
ramy prawne, zgodnie z ktorymi unijny prawodawca w aktach prawa wtornego
moze powierzy¢ Radzie uprawnienie wykonawcze. Jednak przeciwko wypro-
wadzaniu uprawnien wykonawczych Rady — w ramach stanowienia jednolitych
warunkéw wykonywania prawnie wigzacych aktow Unii na podstawie art. 291
ust. 2 TFUE — do wydawania ,,aktu, ktory ustanawia uprawnienie do naktada-
nia grzywien na panstwo cztonkowskie” wypowiedziat si¢ TS (biorac pod uwage
specyfike tej regulacji traktatowej) w wyroku z 20.12.2017 r., Hiszpania/Rada,
C-521/15, ECLLEU:C:2017:982, pkt 48—49°". Jak wynika z tego orzeczenia, pojgcie

3¢ Zob. Lacny 2018, 21: ,,[...] nalezy wskaza¢, ze zaproponowany w projekcie rozporzadzenia
sposob glosowania przez Rade odwrdcong kwalifikowang wickszo$cig gloséw w sprawie zawiesze-
nia funduszy UE zasadniczo nie jest zgodny z traktatowym wymogiem podejmowania tego rodzaju
decyzji przez Rade kwalifikowang wigkszo$cia gloséw (art. 7 ust. 3 TUE)”.

37 Wyrok TS w sprawie Hiszpania/Rada, C-521/15, pkt 48—49: [...] art. 291 ust. 2 TFUE doty-
czy jedynie prawnie wigzacych aktow Unii, ktore co do zasady nadaja si¢ do wprowadzenia w zycie
przez panstwa cztonkowskie tak jak akty, do ktorych odnosi si¢ art. 291 ust. 1 TFUE, lecz ktore
w przeciwienstwie do nich muszg z okreslonego powodu zosta¢ wykonane za posrednictwem $rod-
kow przyjetych nie przez poszczegélne zainteresowane panstwa cztonkowskie, lecz przez Komisje
i Rade w celu zapewnienia ich jednolitego stosowania w Unii. Tymczasem w oczywisty sposob
nie jest tak w przypadku aktu, ktory ustanawia uprawnienie do naktadania grzywien na panstwo
cztonkowskie. Taki akt w zaden sposob nie nadaje si¢ bowiem do wprowadzenia w Zycie przez
same panstwa cztonkowskie, poniewaz takie wprowadzenie w zycie implikuje przyjecie srodka
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»decyzji” wydawanej przez Rade na podstawie art. 291 ust. 2 TFUE odnosi si¢ za-
réwno do pojecia stanowienia prawa (odnosi si¢ do aktow generalnych 1 abstrakcyj-
nych), jak i do aktow indywidualno-konkretnych (do stosowania prawa). ,,Jednolite
wdrazanie” (o ktorym mowa w tym przepisie) danego aktu prawa (w znaczeniu
zrodta prawa, czyli aktu legislacyjnego) samo w sobie uzasadnia¢ moze nadanie
Radzie uprawnienia do przyjmowania decyzji jednostkowych — akt stosowania, ;.
moéwigce w skrocie subsumpcja jako istota stosowania prawa, polegajaca na zesta-
wieniu stanu faktycznego i prawnego (por. np. Ziembinski 1997, 226-227), a nie
stanowienia prawa — o nalozeniu sankcji finansowych na dane panstwo cztonkow-
skie. Tak traktuje o tym np. motyw 25 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 1173/2011 z 16.11.2011 r. w sprawie skutecznego egzekwowania
nadzoru budzetowego w strefie euro®*. Artykut 8 rzeczonego rozporzadzenia,
zatytutowany ,,Sankcje za manipulowanie danymi statystycznymi”, przewiduje
w ust. 1 in pr.: ,,Rada, stanowigc na zalecenie Komisji, moze zdecydowac o natoze-
niu grzywny na panstwo cztonkowskie [...]”. Na tym polega hybrydalne podejscie
do pojecia ,,akty prawa”, co dotyczy¢ moze decyzji i rozporzadzen w rozumieniu
art. 288 TFUE (por. Kurcz 2012, komentarz do art. 288, teza 288.1.1.).

Artykut 5 ust. 8 projektowanego rozporzadzenia: ,,Rada, stanowigc [ang.
»acting”] wiekszo$cig kwalifikowang, moze zmieni¢ wniosek Komisji i przyjaé
zmieniony tekst jako decyzje Rady”. Okreslenia typu ,,stanowiac” lub ,,przyjmuje”
w systemie Unii majg znaczenie autonomiczne i w jezyku angielskim oznaczaja
po prostu ,,dziatanie”, ktore w odniesieniu do Rady co do zasady jest legislacja
(art. 16 ust. 1), za$ co do wyjatku subsumpcja. Do obu postaci tego ,,dzialania”
(,,stanowienia”) odnosi si¢ art. 16 ust. 3 TUE. Innego generalnego przepisu trakta-
towego mowigcego o procedurze glosowania przez Rade nie ma, a w mysl art. 13
ust. 2 zd. pierwsze TUE, kazda instytucja dziata w granicach uprawnien przy-
znanych jej na mocy Traktatow, zgodnie z procedurami, na warunkach i w celach
w nich okreslonych, za§ zdanie drugie tego przepisu stanowi, ze instytucje lojalnie
ze soba wspotpracuja.

Zaproponowana przez Komisje, w projekcie rozporzadzenia zawierajagcym
nowy mechanizm warunkowosci, odwrdocona wigkszos¢ kwalifikowana wydaje
si¢ pozostawaé w sprzecznosci z art. 16 ust. 3 TUE (,,0 ile Traktaty nie stanowig
inaczej, Rada stanowi [ang. ,,shall act” — jako dziatanie] wickszo$cig kwalifiko-
wang”). Juz naruszeniem tego przepisu poprzez obejscie zawartego w nim prawa
bytoby np. stwierdzenie, ze art. 16 ust. 3 TUE, poniewaz odnosi si¢ do proce-
dury stanowienia prawa, nie znajduje zastosowania do stosowania prawa, czyli
do uprawnien wykonawczych Rady ujmowanych jako akt subsumpcji (takie pode;j-
Scie jest mozliwe, jesli nie postuzymy si¢ pojeciami autonomicznymi prawa Unii,

przymusu w stosunku do jednego z nich”; orzeczenie to rozstrzyga kwesti¢ waznosci decyzji Rady
(UE) 2015/1289 z 13.07.2015 r. w sprawie natozenia na Hiszpani¢ grzywny za manipulowanie
danymi dotyczacymi deficytu we Wspdlnocie Autonomicznej Walencji (Dz.U. 2015, L 198, 19).

¥ Dz.U. 2011, L 3006, 1.
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trafnie oddawanymi w warstwie leksykalnej w jezyku angielskim). Wtedy Rada
najpierw jako instytucja prawodawcza stanowitaby prawo pochodne wg procedury
wymaganej traktatem (kwalifikowana wigkszo$cia), a nastepnie w ramach tego
stanowienia przyjetaby dla siebie procedurg wykonawcza (w rozumieniu stosowa-
nia tego prawa) obcg prawu pierwotnemu, pozwalajaca ,,dziatac” (,,stanowic”) od-
wrocona wigkszoscig kwalifikowang. W tym kontek$cie stwierdzimy, ze art. 5 ust.
1 w zw. z art. 13 ust. 2 TUE nakazuje odnies¢ zasadg przyznania do podziatu
kompetencji migdzy instytucjami Unii.

Dodajmy, iz TFUE na zasadzie wyjatku w art. 136 ust. 3 (dodany 1.05.2013 r.)*
— zawierajacym postanowienia szczegolne dla panstw cztonkowskich (mechanizm
stabilnosci), ktorych waluta jest euro (dotyczy rygorystycznych warunkow udzie-
lania pomocy finansowej w ramach mechanizmu stabilnosci) — dopuszcza (w zda-
niu drugim) odwrocong wiekszos¢ kwalifikowana, ale jako kompetencje adreso-
wang nie do instytucji Unii, lecz wylacznie do panstw cztonkowskich. W sumie
art. 136 ust. 3 TFUE legalizuje art. 7 zd. drugie paktu fiskalnego, skoro art. 2 ust. 2
zd. pierwsze tego paktu zawiera deklaracje zgodnosci z Traktatami stanowigcymi
podstawe UE.

Biorac pod uwage hybrydalny charakter unijnych aktow prawa, w interesu-
jacym nas zakresie nalezy przytoczy¢ wyrok TS z 6.05.2008 r., Parlament Euro-
pejski/Rada, C-133/06, ECLI:EU:C:2008:257, pkt 56: ,,Uznanie, ze instytucja ma
mozliwo$¢ wprowadzania wtornych podstaw prawnych — niezaleznie od tego, czy
zmierzatyby one do usztywnienia, czy tez ztagodzenia trybu wydawania aktu
— oznaczaloby przyznanie jej uprawnien prawodawczych wykraczajacych poza
to, co przewiduje traktat”. I dalej pkt 57 (oraz przytoczone tam orzecznictwo):
»Prowadziloby to rowniez do zezwolenia jej na naruszenie zasady rownowagi
instytucjonalnej, ktéra oznacza, ze kazda instytucja wykonuje swoje kompetencje
z poszanowaniem kompetencji pozostatych instytucji”.

Nie mozna mowic o koncepcji art. 16 ust. 3 TUE jako domyslnej metody dziata-
nia Rady (jesli przepis prawa pochodnego nie stanowi inaczej) w odniesieniu do kwa-
lifikowanej wigkszosci Rady z przepisow rozporzadzenia 1303/2013 ustanawiajacych
warunkowos¢ makroekonomiczng — w art. 23 ust. 10 w zw. z ust. 9 rozporzadzenia
1303/2013 (odwrocona wigkszos¢ kwalifikowana), w przeciwienstwie do ust. 6 art. 23
(wickszo$¢ kwalifikowana). Wszak 25 panstw cztonkowskich UE, ktore podpisaty
Traktat o stabilnosci, koordynacji i zarzadzaniu (pakt fiskalny), zgodzito si¢ zastoso-
wac¢ mechanizm odwroconej wigkszosci kwalifikowanej m.in. przy podejmowaniu
decyzji, czy obja¢ panstwo cztonkowskie procedurg nadmiernego deficytu (tak argu-
mentowata Komisja w 2014 r.%, a takze Stuzba Prawna Rady w opinii wydanej pod-

¥ Artykut 136 ust. 3 TFUE dodany zostat (na podstawie art. 48 ust. 6 TUE) przez art. 1
decyzji nr 2011/199/UE Rady Europejskiej z 25.03.2011 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 782) zmieniajacej
niniejszym umow¢ mi¢dzynarodowa z dniem 1 maja 2013 r.

40 Tak w streszczeniu rozporzadzenia (WE) nr 1467/97, ,,The EU’s economic gover-
nance explained”, Komisja Europejska, 28.11.2014 r. (http:/publications.europa.cu/resource/
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czas negocjacji w sprawie paktu fiskalnego™), chociaz jedynie w strefie EURO —art. 7
zd. drugie tego Traktatu (modyfikuje art. 126 TFUE) w zw. z zd. pierwszym art. 7
iart. 2 ust. 2w zw. z art. 136 ust. 3 zd. drugie TFUE, a ten ostatni przepis stanowi pod-
stawe traktatowa owej modyfikacji. Taka argumentacja przemawia za odrzuceniem
glosowania wigkszo$cig odwrocong zaproponowana przez Komisje w projektowanym
rozporzadzeniu, ktora to forma glosowania nie znajduje jakiegokolwiek potwierdze-
nia w podstawie traktatowej (brakuje odpowiednika art. 136 ust. 3 zd. drugie TFUE,
a przepis ten adresowany jest tylko do panstw cztonkowskich).

Oprocz tego koncepcja domys$lnej metody gtosowania wymagataby szcze-
golowego uzasadnienia istoty danej regulacji i warunkow stosowania tej regula-
cji — zwraca uwage wyrok TS w sprawie Parlament Europejski/Rada, C-133/06,
pkt 45—47 i przytoczone tam orzecznictwo. Rozstrzygnigcie to dotyczy ,,wprowa-
dzania srodkéw, ktore nie majg zasadniczego znaczenia dla materii wymagajacej
uregulowania” jako uprawnienia Rady do przyjmowania srodkow wykonawczych,
gdy metoda podejmowania decyzji jest odmienna od domys$lnej metody gtoso-
wania. Wskazane orzecznictwo wyklucza odwrocong wigkszos$¢ kwalifikowana
w przypadku projektowanej warunkowosci, bowiem tutaj nie mamy do czynienia
z wprowadzaniem $rodkow, ktore nie majg zasadniczego znaczenia dla materii
wymagajacej uregulowania — to po pierwsze. Po drugie, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem ,,sama praktyka Rady nie moze [...] prowadzi¢ do odchodzenia
od norm traktatu, a w konsekwencji nie moze stanowi¢ precedensu wigzacego
instytucje Unii” — wyrok TS z 25.10.2017 r., Komisja/Rada (CMR15), C-687/15,
ECLI:EU:C:2017:803, pkt 42 i przytoczone tam orzecznictwo.

W kazdym badz razie nawet ,,najptytszego” warunku sine gua non w postaci
szczegdtowego uzasadnienia zaréwno co do charakteru, jak i warunku przyjmo-
wanych przez Rade srodkéw — jesli Rada miataby uzyskaé uprawnienia oparte
na innej metodzie glosowania niz ta z art. 16 ust. 3 TUE — nie spetnia wniosek
Komisji zawierajacy omawiane rozporzadzenie, w ktorym to wniosku uzasad-
nienie wigkszo$ci odwroconej (zawarte w motywie 15 zd. ostatnie) jest zwyktym
stwierdzeniem gloszacym, ze nalezy stosowac¢ odwrocong kwalifikowang wigk-
szo0$¢, czyli ,,brakuje odpowiedniego uzasadnienia™?.

Dotychczas TS nie wypowiadatl si¢ w sprawie ustanowienia odwrdconej za-
sady glosowania w prawie wtornym.

cellar/7291a4al-f08e-4712-919d-2b65£d452582.0012.03/DOC 1): ,,Decyzje o wigkszosci sankcji
w ramach procedury nadmiernego deficytu sa podejmowane odwrocong kwalifikowang wiekszos-
cig glosow. Oznacza to, ze grzywne uznaje si¢ za natozong, chyba ze Rada odrzuci jg kwalifiko-
wana wigkszoscia glosow”; por. Barcz 2014 i piSmiennictwo powotane w przyp. 37.

W trakcie negocjacji paktu fiskalnego Stuzba Prawna Rady wydata opini¢ prawng z argu-
mentacja, iz nic nie stoi na przeszkodzie zaciggnigciu przez panstwa cztonkowskie zobowigzan
okreslajacych ich konkretne zachowania w unijnym procesie decyzyjnym (Herma 2012, 53-54).

42 Taki zarzut formutuje opinia Stuzby Prawnej Rady, Doc. ST 13593/18, pkt 50 — cytowanie
za: Manko, Sapata 2020, 11.
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6. POWROT RADY EUROPEJSKIEJ DO NOWEJ WARUNKOWOSCI

Powstaje pytanie, co kryje si¢ pod trescig zawarta w akapicie drugim pkt 23
zatacznika do konkluzji Rady Europejskiej zapowiadajacym szybki powrdt Rady
Europejskiej do omawianej warunkowos$ci majacej na celu ochrong budzetu i in-
strumentu Next Generation EU. Przede wszystkim nalezy odrzuci¢ nastepujacy
scenariusz trzech krokow, ktory moze wydawac si¢ logiczny na pierwszy rzut oka:

1. Komisja przedstawi propozycje mechanizmu warunkowosci w celu ochro-
ny budzetu (w celu ochrony finansowych intereséw UE).

2. Rada UE zatwierdza mechanizm wickszo$cig kwalifikowang.

3. Sprawa wraca na rade Europejska (tutaj obowiazuje jednomys$Inosc).

Ad. 1

Jak juz wyzej wyjasniono, konkluzje Rady Europejskiej proklamuja
— po pierwsze —abstrakcyjna ochrong interesé6w finansowych Unii, ktéra ma
odbywac si¢ w sposob konkurencyjny wzgledem art. 7 TUE, w szczegdlnosci
w oparciu o wszystkie wartosci zawarte w art. 2 TUE (a nie tylko w oparciu
0 wystepujacy tam wymog praworzadnos$ci) wigzane z ochrong finanséw jedynie
w sposob abstrakcyjny (pkt A24 akapit pierwszy konkluz;ji i pkt 22 akapit pierw-
szy zatacznik do konkluzji), za§ w projektowanym przez Komisj¢ rozporzadzeniu
takie abstrakcyjne powigzanie dotyczy tylko praworzadnosci, aczkolwiek szerzej
ujmowanej niz w prawie traktatowym; po drugie, jedynie w konkluzjach Rady
Europejskiej oddzielnie proklamowana jest ochrona samoistnie wskazanej pra-
worzadnos$ci (pkt A24 akapit drugi zd. drugie konkluzji i pkt 22 akapit drugi
zd. drugie zatacznika do konkluz;ji) jako jednego ze sktadnikow art. 2 TUE, tzn.
praworzadnosci ujetej w oderwaniu nawet od pojmowanej czysto abstrakcyjnie
ochrony interesow finansowych (bez skonkretyzowania finansow) — w przeciw-
nym razie zb¢dny bylby wiasnie pkt A24 akapit drugi zd. drugie konkluz;ji i pkt 22
akapit drugi zd. drugie zalacznika do konkluzji.

Z kolei w $wietle art. 3 ust. 1 tego rozporzadzenia w wersji pierwotnej naru-
szenie praworzadno$ci nie byloby ani elementem koniecznym, ani wystarczajg-
cym, by ustanowi¢ prawdziwy mechanizm warunkowosci, co oznacza warunko-
wo$¢ niby obligatoryjna. Niby ten przepis jest obligatoryjny (,,odpowiednie $rodki
sg przyjmowane”), w przeciwienstwie do uznaniowego ust. 2 art. 3 (,,nastepujace
elementy mogg by¢ uznane za uogdlnione braki w zakresie praworzadnos$ci’’; wa-
runkowos$¢ fakultatywna), to nie mozna powiedzie¢, ze pewnos¢ prawa zostaje
dotrzymana. Wszak odpada argumentacja gloszaca, iz instytucje UE oceniaja
wylacznie spetnienie przestanek koniecznych do zastosowania warunkowosci,
skoro przestanek tych nie sprecyzowano. Ponadto, aby mechanizm taki stano-
wit rzeczywistg warunkowos¢, nieprawidtowe funkcjonowanie praworzadnos$ci
musiatoby wptyna¢ in concreto na obowigzek nalezytego zarzadzania finansami
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w ramach wykonywania unijnych srodkéw finansowych lub na ochrong interesow
finansowych Unii.

Abstrahujac od wyodrgbnionej w konkluzjach Rady Europy praworzadnosci,
z konkluzji tych oraz z przedstawionego przez Komisje projektu rozporzadzenia
wynika, ze ochrona praworzadnosci ma by¢ ujmowana w tym sensie oddziel-
nie wzgledem ochrony interesow finansowych UE, Ze samoistnie i ex ante, tzn.
czysto prewencyjnie (zapobiegawczo), co akcentuje pismiennictwo anglojezyczne
(Komisja, chcac napietnowac Polske 1 Wegry, powielita i poprawita mechanizm
prewencyjny z art. 7 TUE ,,z obawy przed wymogiem jednomyslnosci w odniesie-
niu do sankcji przewidzianych zgodnie z art. 7 ust. 2 i 3 TUE”)*, czyli najpierw
uwarunkowania (praworzadno$¢), pozniej fundusze (warunkowos$¢ ex ante). Wte-
dy sankcje finansowe z tytutu nieprzestrzegania praworzadnosci mogg by¢ sto-
sowane bez zwigzku z tym, jak w rzeczywistos$ci przeprowadzana jest w danym
panstwie cztonkowskim kontrola wydatkowania unijnych srodkéw finansowych.
Zdaniem Trybunatu Obrachunkowego, projekt przedstawiony przez Komisj¢ ma
na celu ustanowienie przepisow dajacych Komisji prawo do wszczecia procedury,
zanim faktycznie wystapia jakie$ zagrozenia praworzadno$ci*; praworzadno$é
jako ,,warunek wstepny”.

Stowem, nieuprawnione wydaje si¢ twierdzenie, ze Rada implementujac
konkluzje Rady Europejskiej ograniczy si¢ do przedstawienia propozycji me-
chanizmu warunkowos$ci w celu ochrony finansowych intereséw UE. Taka ne-
gacja wynika zaréwno z jedynie abstrakcyjnie powigzanych z ochrong interesow
finansowych Unii wszystkich traktatowych zasad ogolnych, jak i tym bardziej
z powodu dodatkowego, samoistnego ujecia jednej z tych zasad w konkluzjach,
tj. zasady praworzadnosci, a do tego dochodzi brak jasnych kryteridéw prawo-
rzadnosci. Inna rzecz, ze odwolanie si¢ do ,,uogdlnionych brakow w zakresie
praworzadnos$ci” w projektowanym rozporzadzeniu nawet juz po poprawkach
naniesionych do projektu rozporzadzenia (uwzglednionych w ww. Sprawozda-
niu z 24.06.2018 1., 9499/1/19 REV 1), oznacza dublowanie takiej warunkowosci

4 Halmai 2018, podrozdziat ,,4 Conclusion™ ,,After coming to the conclusion that in the case
of the backsliding Hungary and Poland the traditional mechanism of the infringement procedure did
not work, and in fear of the unanimity requirement for sanctions according to Article 7(2) and (3),
the European Commission duplicated the preventive mechanism of Article 7(1) by introducing the
Rule of Law mechanism. The use of rule of law conditionality depends on the political will of the
EU institutions, as well as on their vision for the future of the EU”".

4 Trybunat Obrachunkowy, opinia nr 1/2018, Wstep, pkt 6: ,,Doktadniej rzecz ujmujac, wnio-
sek Komisji ma na celu ustanowienie przepisow niezbednych ‘do ochrony budzetu Unii w przypad-
ku uogolnionych brakéw w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich’, ktore to braki
wplywaja badz moga wplyna¢ na nalezyte zarzadzanie finansami lub ochrong intereséw finanso-
wych Unii. Tym samym daje on Komisji prawo do wszczg¢cia procedury, zanim faktycznie wystapia
tego rodzaju zagrozenia. Poprzez zwigkszenie ochrony przed ewentualnymi praktykami i zaniecha-
niami organow publicznych, ktore sg niezgodne z zasada praworzadnosci, wniosek ma wywrzeé
pozytywny wplyw na nalezyte zarzadzanie srodkami z budzetu UE”.
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z procedurg ustanowiong w art. 7 TUE. Natomiast w wyniku pierwszego czytania
w Parlamencie Europejskim, w stosunku do wersji pierwotnej, dublowanie to nie
odbywa si¢ w formie zawoalowanej. Do preambuty dodano nast¢pujacy motyw:
»Zgodnie z art. 2, art. 3 ust. 1 i art. 7 TUE Unia ma mozliwo$¢ podjecia dziatan
w celu ochrony jej nadrzednych warto$ci konstytucyjnych i wspolnych wartosci,
na ktorych zostata zbudowana, w tym jej zasad budzetowych. Panstwa cztonkow-
skie, instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii oraz kraje kandydujace
sg zobowigzane do przestrzegania, ochrony i propagowania tych zasad i wartosci
oraz majg obowigzek lojalnej wspotpracy” (motyw 1b)*.

Dublowanie poteguje poprawka do art. 2 ust. 1 lit. b projektu rozporzadzenia
zawierajacego definicje legalna ,,uogoélnionego braku w zakresie praworzadnosci”.
Poprawka ta 6w ,,brak w zakresie praworzadnosci” taczy z negatywnym wplywem
na ochrong $rodkéw finansowych UE poprzez powtoérzenie ww. art. 3 ust. 1 in pr.
w wersji pierwotnej projektu, czyli nadal ,,uogoélnione braki w zakresie prawo-
rzadno$ci” w sposob abstrakcyjny majg zostac potaczone z blizej nieokreslonymi
finansami Unii*; inna poprawka*’ przynosi dalsze rozszerzenie wzorca o ,,prawid-
fowe funkcjonowanie gospodarki rynkowej, a tym samym poszanowanie zasad
gospodarki rynkowej i sit rynkowych w Unii, jak réwniez skuteczne wdrozenie
obowigzkéw wynikajacych z cztonkostwa, w tym osigganie celu unii politycznej,
gospodarczej 1 walutowej [ang. ,,monetary union”]” (dodany art. 3 ust. 1 lit. aa).
Zwraca uwagg zwlaszcza ,,unia walutowa”, wskazana w art. 3 ust. 4 TUE, o ktorej
nie ma mowy w art. 3 ust. | TFUE przynoszacym katalog kompetencji wytacznych
UE, gdyz nie wszystkie kraje cztonkowskie naleza do unii walutowej. Wytgcznos¢
kompetencji Unii w zakresie polityki pieni¢gznej zostata wskazana i zdefiniowana
dopiero w Rozdziale 2 (,,Polityka pieni¢zna”; ang. ,,Monetary policy”) tytutu VIII
(,,Polityka gospodarcza i pienigzna”) czgsci trzeciej TFUE, ktory to tytut zawiera
wyodrebnione przepisy szczegélne dotyczace wyltgcznie strefy euro (Rozdziat 4;
por. Saganek 2010, 92-93). Takie odwotanie do unii walutowej w projektowanym
mechanizmie warunkowosci, przy wykladni dostownej tego mechanizmu, mozna
odebrac jako probg wywierania presji na panstwa cztonkowskie spoza na przyjecie
waluty unijnej, skoro nie zastrzezono, iz dotyczy to panstw, ktoérych waluta jest

4 Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogoélnionych brakéw w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich, po-
prawka 3.

46 Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogoélnionych brakow w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich, po-
prawka 30.

47 Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogolnionych brakow w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich, po-
prawka 36.
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euro. Zwlaszcza, ze jednoczesnie Parlament Europejski zapis projektu rozporzg-
dzenia w zakresie Prokuratury Europejskiej poprawit warunkowo: ,,pod warun-
kiem uczestnictwa danego panstwa czlonkowskiego” — art. 3 ust. 1 lit. f. Przepis
ten, oparty na fakultatywnos$ci przy wymierzaniu sankcji finansowych (,,mozna
stwierdzi¢”) oraz na przestankach czysto formalnych, tj. przy braku przestanki
materialnej w postaci uchybien w wykorzystywaniu funduszy unijnych (narusze-
nie zasady proporcjonalnosci), brzmi nastgpujaco: ,,Uogolniony brak w zakresie
praworzadnosci w panstwie cztonkowskim mozna stwierdzi¢, jezeli wptywa to lub
moze wplywac¢ w szczegdlnosci na co najmniej jeden z ponizszych elementow:
skuteczno$¢ i1 terminowo$¢ wspotpracy — na podstawie odpowiednich aktow
prawnych i zgodnie z zasadg lojalnej wspotpracy — z Europejskim Urzedem ds.
Zwalczania Naduzy¢ Finansowych oraz — pod warunkiem uczestnictwa danego
panstwa cztonkowskiego — [oznaczony wyimek dopisano w pierwszym czytaniu]*®
z Prokuraturg Europejska w ramach prowadzonych przez te organy dochodzen
lub postepowan przygotowawczych badz wnoszonych i popieranych przez nie
oskarzen”.

Pi$miennictwo anglojezyczne w konteks$cie projektowanego rozporzadzenia
operujac ,,Dokumentem otwierajacym debate w sprawie poglebienia unii gospo-
darczej 1 walutowej” — COM(2017) 291 z 31.05.2017 r. — wyjasnia, ze Dokument
ten wydaje si¢ popiera¢ wzmacnianie zarzadzania strefg euro pozostawiajac poza
tg strefg reszte panstw cztonkowskich ,,wlaczajagc Wegry i1 Polske z ich brakami
w zakresie praworzadnosci i praw podstawowych’™”.

Abstrahujac od rozszerzenia zakresu przedmiotowego wzorca w wyniku
pierwszego czytania projektu rozporzadzenia — ktore zwlaszcza ze wzgledu
na ,,uni¢ walutowg” jest dalej idace niz rozszerzenie zawarte w konkluzjach Rady
Europejskiej — zauwazamy, iz takie ujecie warunkowos$ci nie ma nic wspdlne-
go z warunkowoscig rzeczywistg. ,,Prawdziwy mechanizm warunkowosci nie
moze opiera¢ si¢ na zalozeniu, ze ryzyko dla budzetu Unii istnieje sita rzeczy,
gdy pewne braki zostang zakwalifikowane jako uogdlnione. Wymaga raczej, aby
istnienie takiego ryzyka byto okreslone na podstawie jednoznacznych standar-
dow i kryteridow™°, a kryteria te muszg by¢ bezposrednio powigzane z celem

48 Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogoélnionych brakéw w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich, po-
prawka 42.

4 Similarly, the Commission’s Reflection paper on the deepening of the economic and
monetary union seems to advocate strengthening Eurozone governance, and leaving the rest,
including Hungary and Poland with their rule of law, democracy and fundamental rights deficits
behind” (Halmai 2018, podrozdziat ,,4 Conclusion”).

50 Opinia Stuzby Prawnej Rady, pkt 51, przytoczona w: Manko, Sapata 2020, 11: ,,a genuine
conditionality mechanism cannot be based on the presumption that a risk for the EU budget
necessarily exists once certain deficiencies are qualified as generalised. Rather, it requires that the
existence of such a risk is established on the basis of ... explicit standards and criteria”.
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okreslonego finansowania. Tymczasem podej$ciu opartemu na przeciwnym ro-
zumowaniu daje wyraz, w jeszcze w wigkszym stopniu w stosunku do projektu
pierwotnego, poprawka Parlamentu Europejskiego zast¢pujaca ww. art. 3 ust. 1
in pr. katalogiem otwartym (w ,,szczegdlnosci”) wraz z wykres$leniem nawet abs-
trakcyjnego potaczenia przestrzegania praworzadnosci w panstwach cztonkow-
skich z ochrong finanséow Unii®'. W sumie w projektowanym rozporzadzeniu,
po pierwszym czytaniu, mowa jest wprost o dublowaniu procedury ochrony pra-
worzgdnosci przewidzianej w art. 7 TUE (skoro znajdujemy bezposrednie ode-
stanie do art. 7 TUE) i brakuje chociazby abstrakcyjnego potaczenia ochrony
finansow Unii z domniemanym naruszeniem praworzadnos$ci, co oddawane jest
w konkluzjach Rady Europejskiej poprzez dodatkowe samoistne wskazanie pra-
worzadno$¢ (pkt A24 akapit drugi zd. drugie konkluzji i pkt 22 akapit drugi zd.
drugie zatacznika do konkluzji). Juz uznaniowo$¢ przepiséw uprawniajacych Ko-
misje¢ i Rade do naktadania sankcji finansowych (art. 3 ust. 2 in pr. w wersji pier-
wotnej projektowanego rozporzadzenia przewidywal, ze ,,niektdére elementy moga
zosta¢ uznane za uogoélnione braki praworzadnosci”, czego nie bylo w pierwotnym
brzmieniu art. 3 ust. 1 in pr.) skomentowano w pismiennictwie: ,,Przedstawione
przepisy definiujagce uogdlnione braki w zakresie praworzadnos$ci, bedace prze-
stankami stosowania mechanizmu warunkowosci, zostaty sformutowane w sposob
niezwykle szeroki, ich zakres jest wlasciwie niemozliwy do okreslenia a priori”
(Lacny 2018, 14). W wyniku pierwszego czytania w Parlamencie Europejskim, jak
powyzej wykazano, uznaniowosc ta, sprzeczna z orzecznictwem luksemburskim,
zostata spotegowana (w szczegdlnosci nowe brzmienie art. 3 ust. 11 art. 4 ust. 1).

Ad. 2

Rozwiazanie polegajace na tym, ze Rada kwalifikowana wiekszoscig przyj-
mowataby w zwyklej procedurze ustawodawczej rozporzadzenie ustanawiajace
nowy system warunkowosci jest korzystne dla Komisji. We wniosku zawiera-
jacym projekt rozporzadzenia jako podstawe prawng wskazano art. 322 ust. 1
lit. a TFUE (przepis ten stanowi podstawe rozporzadzenia finansowego okre-
slajacego nie wieloletnie ramy finansowe, tylko rozporzadzenia wykonawczego
budzetu rocznego). Jednoczesnie Komisja w tym wniosku nie wyklucza, ze roz-
porzadzenie ustanawiajgce nowy system warunkowosci mogloby stanowi¢ cze$¢
rozporzadzenia finansowego, ale nie rozporzadzenia finansowego okreslajacego
wieloletnie ramy finansowe (implementujacego konkluzje Rady Europejskiej

51 Poprawki przyjete przez Parlament Europejski w dniu 17.01.2019 r. w sprawie wniosku
dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony budzetu Unii
w przypadku uogdlnionych brakoéw w zakresie praworzadnosci w panstwach cztonkowskich, po-
prawka 34.

2 COM(2018) 324 final, Wniosek, 7; Uzasadnienie, 4: ,,Podstawe niniejszego wniosku stanowi
art. 322 ust. 1 lit. a Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 106a Traktatu ustana-
wiajacego Europejska Wspolnote Energii Atomowej”.
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dotyczace tych ram), ktore wyjatkowo przyjmowane jest przez Rade w specjal-
nej, a nie zwyklej, procedurze ustawodawczej — jednomyslnie, po uzyskaniu zgo-
dy Parlamentu Europejskiego, ktory stanowi wigkszoscig gtosow wchodzacych
w jego sktad cztonkow (art. 312 ust. 2 TFUE). Komisja proponuje wpisanie nowe-
go mechanizmu warunkowos$ci do ww. rozporzadzenia wykonawczego budzetu
rocznego™ przyjmowanego w zwyklej procedurze ustawodawczej, gdzie Rada
dziata kwalifikowang wigkszo$cig. Skoro rzeczywiste mechanizmy warunkowos$ci
stanowig logiczng cze$¢ funkcjonowania danego systemu finansowego i sg ko-
nieczne dla realizacji celow lub ochrony takiego systemu, to ustanawiane sg na tej
samej materialnej podstawie prawnej, ktorej uzyto do przyjecia instrumentu fi-
nansowego wspomaganego przez dany mechanizm. Jak podkresla Trybunal Obra-
chunkowy, wniosek Komisji ,,stanowi odrgbne rozporzadzenie w ramach pakietu
regulacyjnego dotyczacego wieloletnich ram finansowych na lata 2021-2027”
(opinia, pkt 5), czyli nie odnosi si¢ jedynie do budzetu rocznego.

Stowem, racjonalng podstawg prawng rozporzadzenia ustanawiajace-
go rzeczywisty system warunkowos$ci odnoszony do WRF wydaje si¢ by¢
art. 312 TFUE®. Natomiast biorac pod uwage, ze wg konkluzji Rady Europej-
skiej nowy system warunkowo$ci ma dotyczy¢ takze instrumentu odbudowy
implementowanego poprzez przyszta decyzj¢ Rady w sprawie systemu zasobow
wiasnych Unii i decyzja ta jest wspolnym aktem takze wzgledem WRE, to w tej
decyzji powinien zosta¢ ustanowiony nowy system warunkowosci. Takie po-
dejscie odpowiada orzecznictwu luksemburskiemu, zgodnie z ktérym podsta-
wa traktatowa wtornego aktu prawnego uzalezniona ma by¢ ,,w szczegdlnosci
od celu i tresci tego aktu” — wyrok TS z 22.10.2013 r., Rada/Komisja, C-137/12,
ECLLEU:C:2013:675, pkt 52 i przytoczone tam orzecznictwo. Jesli panstwa czton-
kowskie maja mie¢ przyznane §rodki finansowe z funduszu odbudowy tworzone-
£0 W oparciu o przepisy zawarte w decyzji w sprawie systemu zasobow wiasnych,
ewentualne wstrzymanie wyplaty tych srodkéw z powodu niespetniania wzorca
warunkowosci mogloby mie¢ miejsce tez na podstawie przepisow zawartych w tej

53 COM(2018) 324 final, Uzasadnienie, 3: ,,W niniejszym wniosku ustanawia si¢ przepisy nie-
zbedne do ochrony budzetu Unii w przypadku uogdlnionych brakow w zakresie praworzadnosci
w panstwach cztonkowskich. Przepisy te mogtyby zosta¢ wiaczone do rozporzadzenia finansowego
majacego t¢ sama podstawe prawna przy okazji przyszlego przegladu [Rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE, Euratom) nr 966/2012 z 25 pazdziernika 2012 r. w sprawie zasad finan-
sowych majacych zastosowanie do budzetu ogélnego Unii oraz uchylajace rozporzadzenie Rady
(WE, Euratom) nr 1605/2002, Dz.U. L 298 z 26.10.2012, 1-96]".

54 Por. Kelemen, Scheppele 2018: ,,While the regulation itself announces that it is based
on Article 322 TFEU which uses the ordinary legislative procedure for implementing legislation
that carries out the budget and therefore allows the rogue states to be outvoted, some critics have
argued that the new proposal belongs instead under Article 312 TFEU, on the multi-annual financial
framework itself, which requires unanimity in the Council. Given this resistance, the difficulty of
the legal questions involved and the short time European institutions have to enact conditionality
rules before the budget must go into effect, the regulation may well not pass”.
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decyzji, ustanawiajacych nowa warunkowos¢, jak to wynika ze standardu okre-
slonego w ww. wyroku TS. Pod warunkiem, ze bedzie to wzorzec warunkowosci
spetniajacy kryteria orzecznictwa luksemburskiego, tj. powyzej scharakteryzowa-
ny wzorzec warunkowosci rzeczywistej, czego nie mozna powiedzie¢ o projekcie
pierwotnym rozporzadzenia zawierajacym nowy system warunkowosci, a tym
bardziej o projekcie zawierajacym poprawki naniesione w wyniku pierwszego
czytania w Parlamencie Europejskim oraz o projekcie postulowanym w konklu-
zjach Rady Europejskie;j.

Ad. 3

Twierdzenie jakoby sprawa wniosku Komisji przedstawiajacego projekt roz-
porzadzenia zawierajacego mechanizm warunkowosci w toku procesu ustawodaw-
czego miataby wroci¢ do Rady Europejskiej (gdzie obowigzuje konsensus — art. 15
ust. 4 TUE) jest contra legem. W mys$l art. 15 ust. 1 TUE: ,,Rada Europejska na-
daje Unii impulsy niezbgdne do jej rozwoju i okresla ogodlne kierunki i priorytety
polityczne. Rada Europejska nie petni funkcji prawodawczej”. Inna rzecz, ze gdy
ta kwestia wroci do Rady Europejskiej, na zasadzie niewigzacego impulsu legis-
lacyjnego, to kazde panstwo cztonkowskie bedzie mogto wetowac nowe ustalenia.

W zakresie legislacyjnym kompetencja Rady Europejskiej ogranicza si¢
do formulowania impulsu o charakterze politycznym. Impuls legislacyjny Rady
Europejskiej nie jest prawnie wigzacy dla instytucji Unii majgcych kompeten-
cje legislacyjne. Doktryna zwraca uwage, ze chociaz Rada Europejska wydaje
si¢ by¢ ,,pozbawiona funkcji legislacyjnej”, to instytucje unijne ,,bylty zazwyczaj
Scisle zwigzane jej sugestiami i wskazowkami. [...] nie bylo czyms$ nietypowym,
ze w przypadku zablokowania procesu decyzyjnego w Radzie, projekt zostat prze-
kazany do Rady Europejskiej w celu znalezienia kompromisu” (Edjaharian 2013,
komentarz do art. 15, nr boczny 17 oraz 18). Wiasnie na takiej zasadzie problem
odwrdconej kwalifikowanej wigkszos$ci z projektowanego rozporzadzenia (obok
samego powigzania praworzadno$¢ z funduszami unijnymi) trafit do Rady Euro-
pejskiej — wyjasnila prezydencja niemiecka podczas sesji plenarnej Parlamentu
Europejskiego w dniu 9.07.2020 r. (Stan zaawansowania negocjacji Rady dotyczg-
cych rozporzgdzenia w sprawie ochrony budzetu Unii w przypadku uogolnionych
brakow w zakresie praworzgdnosci w panstwach cztonkowskich): ,,Bez wytycz-
nych Rady Europejskiej na temat elementéw politycznych, ktore zostaty wypra-
cowane podczas oceny projektu, nie ma w zasadzie mozliwosci przeprowadzenia
dalszych prac na poziomie technicznym. Jak tylko beda te wytyczne — mam na-
dzieje, ze to nastgpi wkrotce — bedziemy mogli bezzwtocznie podja¢ prace nad
tekstem ustawodawczym, aby negocjacje z Parlamentem mogty rozpocza¢ si¢ jak
najszybciej”*.

55 Parlament Europejski, sesja plenarna 9.07.2020 r., Stan zaawansowania negocjacji Rady
dotyczgcych rozporzgdzenia w sprawie ochrony budzetu Unii w przypadku uogélnionych brakoéw
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Wedtug utrwalonego orzecznictwa luksemburskiego, co si¢ tyczy ewentu-
alnego ,,politycznego” przetozenia konkluzji Rady Europejskiej na prawo inicja-
tywy ustawodawczej Komisji, przetozenie to ,,nie moze stanowi¢ dla Trybunatu
podstawy do stwierdzenia niewazno$ci” aktu unijnego prawa wtoérnego wydanego
wbrew konkluzjom Rady Europy, a w szczegodlnos$ci bezpodstawne jest powo-
tywanie si¢ na art. 15 TUE i zasadg lojalnej wspolpracy instytucji Unii, w celu
stwierdzenie niewaznosci aktu wydanego przez instytucje UE wbrew konklu-
zjom Rady Europejskiej — wyrok TS z 21.06.2018 r., Polska/Parlament i Rada,
C-5/16, ECLI:EU:C:2018:483, pkt 86 (dotyczy konkluzji Rady Europejskiej z 23—
24.10.2014 r.) i przytoczone tam orzecznictwo; na rozstrzygnieciu zawartym
w tymze pkt 86 opiera si¢ rozstrzygnigcie z wyroku Sadu UE z 12.12.2019 r.,
Tapias, T-527/16, ECLI:EU:T:2019:856, pkt 117 i przytoczone tam orzecznictwo
(dotyczy konkluzji Rady Europejskiej z 7-8.02.2013 r.).

Stowem, Rada Europejska z prawnego punktu widzenia nie uczestniczy
w procesie legislacyjnym ustanawiajacym jakakolwiek procedure, np. warun-
kowosci, a w wykonywaniu procedury (subsumpcja) bierze udzial na postawie
szczegblnego przepis traktatowego, np. art. 7 ust. 2 TUE.

7. WNIOSKI

1) Prawdziwa warunkowos$¢ (ang. ,,genuine conditionality” — okreslenie
Stuzby Prawnej Rady zawarte w opinii z 25.10.2018 r.), zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, wymaga istnienia
(fr. ,,I’existence”) naturalnego (faktycznego) zwiazku przyczynowo-skutkowego
(fr. ,,lien suffisamment direct” — okreslenie TSUE) miedzy sprecyzowanym kryte-
rium pozbawionym uznaniowosci (charakteryzujacej warunkowos$¢ fakultatywna)
a konkretnym finansowaniem; nie wystarczy ryzyko wystapienia takiego zwiaz-
ku (oznaczajace warunkowo$¢ prewencyjna). W projektowanym przez Komisj¢
rozporzadzeniu z 2.05.2018 r., a tym bardziej w konkluzjach Rady Europejskiej
z 17-21.07.2020 r., zaden z tych wymogow nie jest spelniony. Jesli nawet te wymo-
gi zostatyby spetnione, to i tak taka warunkowos$¢ pozostawataby w sprzecznosci
z art. 7 TUE, gdyby jako kryterium przyjmowata art. 2 TUE badz ktora$ z war-
tosci wskazanych w tym przepisie, w tym zasade¢ ,,rule of law” (w urzedowym
przektadzie TSUE zasada ta okre$lana jest jako ,,praworzadnos$¢”). W odniesieniu
do takiego systemu warunkowosci, w kontekscie niezgodnosci z art. 7 TUE, Stuz-
ba Prawna Rady konkluduje: ,,nie mozna uzna¢ za niezalezny lub autonomiczny
od procedury okreslonej w art. 7, gdyz jego odnosne cele i konsekwencje nie
sg wlasciwie oddzielone i mogg si¢ ze sobg pokrywac” (opinia, pkt 34 oraz pkt 51).

w zakresie praworzqdnosci w panstwach czlonkowskich, niemiecki minister ds. europejskich Mi-
chael Roth, godz. 15:52-54.
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Poprzez rozporzadzenie nie mozna dublowaé lub modyfikowac regulacji trakta-
towych. Jakiekolwiek rozporzadzenie wprowadzajagce nowa warunkowo$¢ oparta
na praworzadnosci lub innych wartosciach zapisanych w art. 2 TUE mogloby by¢
aktywowane dopiero po wyczerpaniu procedury opisanej w art. 7 TUE, w tym
po jednomyslnym stwierdzeniu przez Rad¢ Europejska ,,powaznego i statego na-
ruszenia” tych wartosci (art. 7 ust. 2 TUE), czyli nie wystarczy ryzyko wystapie-
nia tej przestanki materialnej, za czym przemawia zasada jednolito$ci systemu
prawa Unii.

2) Najpierw dochowanie praworzadnosci, pdzniej finansowanie unijne (wa-
runkowos$c¢ ex ante) — na takiej zasadzie opiera si¢ nowy mechanizm warunko-
wosci zawarty w projektowanym przez Komisje¢ rozporzadzeniu z 2.05.2018 .,
zwlaszcza po poprawkach wprowadzonych podczas pierwszego czytania w Par-
lamencie Europejskim (17.01.2019 r.). Jeszcze bardziej hasto ,,fundusze za pra-
worzadno$¢” oddano w konkluzjach Rady Europejskiej z 17-21.07.2020 r. Nie
jest to logiczna (prawdziwa, rzeczywista) warunkowo$¢, wymagana traktatami,
akcentowana przez orzecznictwo luksemburskie oraz przez opini¢ Stuzby Prawnej
Rady i opini¢ Trybunatu Obrachunkowego ogloszonej 17.08.2018 r. Blizej niespre-
cyzowane nieprawidlowe postepowanie danego panstwa cztonkowskiego nie mu-
sialoby wptyna¢ realnie lub nawet potencjalnie w konkretnej sytuacji na ochrong
interesow finansowych Unii albo na obowigzek nalezytego zarzadzania finansami
Unii. Ponadto poprawki Parlamentu Europejskiego jako kryterium poza sama pra-
worzadnoscia wskazujg m.in. ,,prawidtowe funkcjonowanie gospodarki rynkowej,
a tym samym poszanowanie zasad gospodarki rynkowej i sit rynkowych w Unii,
réwniez skuteczne wdrozenie obowigzkow wynikajacych z cztonkostwa, w tym
osigganie celu unii politycznej, gospodarczej 1 walutowej” — co przy wyktadni
dostownej tego mechanizmu, mozna odebrac jako probg wywierania presji na pan-
stwa cztonkowskie spoza strefy EURO na przyjecie waluty unijne;.

3) Warunkowos$¢ ex ante powigzana z praworzadno$cig stanowi¢ bedzie na-
ruszenie art. 7 TUE poprzez obej$cie procedury tam zawartej, bowiem ta trakta-
towa procedura ma charakter reaktywny i w przeciwienstwie do warunkowosci
projektowanej stosowana jest w trybie jednomysInosci Rady Europejskiej — ktora
dziata w sytuacji wystgpienia ,,powaznego i stalego naruszenia” wartosci okreslo-
nych w art. 2 TUE, czyli nie wystarczy samo ryzyko naruszenia na czym polega
warunkowos¢ projektowana — a nie kwalifikowanej wiekszosci Rady (tak konklu-
zje Rady Europejskiej) badz odwroconej kwalifikowanej wigkszosci Rady (projekt
Komisji).

4) W konkluzjach Rady Europejskiej utozsamianie kryteriow warunkowosci
(jako procedury majacej chroni¢ interesy finansowe Unii) nie tylko z ogolnie sfor-
mutowang praworzadnoscia, lecz takze z innymi ogdélnymi zasadami zawartymi
w Traktatach Unii — polaczono z oddzielnym ujmowaniem praworzadnosci, jako
warto$ci samoistnej, tzn. w oderwaniu od ochrony interesow finansowych. Potggu-
je to bezprawnos¢ (naruszenie prawa traktatowego) w stosunku do projektowanego
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przez Komisje rozporzadzenia. Wymagany przez rzeczywistg warunkowosc¢ bez-
posredni zwigzek migdzy uchybieniem a ryzykiem odnoszonym do konkretne;j
operacji, ktorej finansowanie zawiesza si¢, silg rzeczy jeszcze bardziej staje si¢
posredni, jesli w ogole jest dostrzegalny. W dwdjnasob odpada wigec argumentacja
gloszaca, iz powiazanie wieloletnich ram finansowych 2021-2027 z praworzad-
noscig odnosi si¢ wytacznie do kontroli wydatkow.

5) Konkluzje Rady Europejskiej, w stosunku do projektu rozporzadzenia,
praworzadnos¢ dodatkowo ujmujg expressis verbis jako konkurencyjne rozwia-
zanie normatywne wzgledem art. 7 TUE, co wprost oznacza naruszenie tego
przepisu poprzez jego obejscie; poprawiona przez Parlament Europejski preambuta
do projektu rozporzadzenia wskazuje art. 7 jako wzorzec nowej warunkowosci.
Taka ochrona praworzadnosci, ze wzgledu na samoistnie ujecie tej zasady w kon-
kluzjach Rady Europejskiej i nowej redakcji projektu rozporzadzenia, czyli nawet
bez abstrakcyjnego polaczenia z ochrong intereséw finansowych Unii, w stosunku
do pierwotnego projektu rozporzadzenia — gdzie obejscie art. 7 tez ma miejsce, ale
przyjmuje zawoalowang forme — jeszcze bardziej odchodzi od sformutowanych
w orzecznictwie luksemburskim wymogow warunkowosci rzeczywiste;.

6) W odniesieniu do proklamowanej ochrony intereséw finansowych Rada
Europejska w konkluzjach w wickszym stopniu narusza wymogi rzeczywistej
warunkowosci niz Komisja w projekcie rozporzadzenia. Komisja chce wyciggania
konsekwencji finansowych, jesli naruszenie niejasno sformutowanej praworzad-
nosci (,,rule of law”), definiowanej w oparciu o zmodyfikowang tre$¢ art. 2 TUE,
wptywa lub moze wplywac in abstracto na ochrong intereséw finansowych Unii.
Rada Europejska stosowanie sankcji finansowych faczy z abstrakcyjnie ujmowang
ochrong wszystkich innych zawartych w traktatach unijnych ,,zasad ogo6lnych”,
w szczegblnosci ze wszystkimi warto§ciami zapisanymi w art. 2 TUE, w tym
z zasadg ,,rule of law” jako czescig art. 2. W sumie przy obu propozycjach zamiast
czynnosci stosowania prawa mieliby$my subsumpcje abstrakcji pod abstrakcje.
Poprawki do projektu rozporzadzenia wprowadzone przez Parlament Europejski
w jakims$ stopniu zrownujg pod tym wzgledem (pod wzgledem naruszania za-
sady pewnosci prawa) projekt rozporzadzenia z konkluzjami Rady Europejskiej
na rzecz warunkowosci nie-rzeczywiste;.

7) Zalacznik do konkluzji Rady Europejskiej rozszerza postulowany system
warunkowosci na instrument odbudowy (Next Generation EU).

8) Rzeczywiste mechanizmy warunkowosci stanowig czg¢s$¢ funkcjonowa-
nia danego systemu finansowego i jako takie zwykle ustanawiane sg na tej samej
materialnej podstawie prawnej, ktorej uzyto do przyjecia instrumentu finansowe-
20 wspomaganego przez dany mechanizm. Dlatego racjonalng podstawg praw-
ng rozporzadzenia ustanawiajgcego system warunkowosci jest nie art. 322 ust. 1
lit. a TFUE — proponowany przez Komisje — gdzie obowiazuje zwykta procedura
ustawodawcza z wigkszo$cig kwalifikowang Rady, lecz art. 311 TFUE (jednomysl-
no$¢ Rady i ratyfikacja w panstwach cztonkowskich) i ewentualnie art. 312 TFUE
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(jednomys$lnos¢ Rady) stanowiace podstawe prawng wydania przepisow wpro-
wadzajacych odpowiednio instrument Next Generation EU 1 wieloletnie ramy
finansowe. Jednak skoro wspdlnym aktem prawnym dla instrumentu odbudowy
i WRF jest decyzja Rady w sprawie systemu zasobow wilasnych Unii Europej-
skiej, to podstawg nowej warunkowosci, tak samo jak tej decyzji, powinien by¢
art. 311 TFUE.

9) Chcac zagwarantowaé przestrzeganie zasady pewnosci prawa nalezato-
by dazy¢ do ustanowienia mechanizmu warunkowosci juz przy implementacji
instrumentu Next Generation EU i wieloletnich ram finansowych — czyli w opar-
ciu o jednomyslno$¢ Rady, a nawet przy wymaganej ratyfikacji przez panstwa
czlonkowskie. W przeciwnym razie p6zniej Komisja moze zrealizowaé swoj pro-
jekt rozporzadzenia w zwyklej procedurze ustawodawczej (wigkszoscig kwalifi-
kowang Rady), przy oparciu mechanizmu warunkowos$ci nawet na odwroconej
wiekszosci kwalifikowanej Rady. Oznaczatoby to, ze chcac odrzuci¢ wniosko-
wane przez Komisje wobec danego panstwa cztonkowskiego sankcje finansowe
zwane ,,$rodkiem” (wstrzymania finansowania), panstwo to musiatoby znalez¢
w Radzie kwalifikowang wigkszo$¢, a glos wstrzymujacy si¢ liczony bylby jako
glos przeciw odrzuceniu decyzji Komisji. Konkluzje Rady Europejskiej zaktada-
ja, wbrew projektowi rozporzadzenia przedstawionego przez Komisjg, ze w pro-
cedurze warunkowos$ci Komisja zaproponuje ,,Srodki” przyjmowane przez Rade
wickszo$cig kwalifikowang. Jednak konkluzje Rady Europejskiej nie sg prawnie
wigzace. W konsekwencji wydanie przez instytucje Unii aktu prawa wtoérnego
wbrew ustaleniom zawartym w konkluzjach Rady Europejskiej nie podlega za-
skarzeniu do Trybunatlu Sprawiedliwosci, jak glosi utrwalone orzecznictwo tego
Trybunatu, wydane ostatnio w sprawie polskiej.

10) Rzeczywisty system warunkowos$ci (warunkowos$¢ prawdziwa — ,,genuine
conditionality’’) majacy shuzy¢ ochronie nalezytego wykonania budzetu UE mégt-
by by¢ aktywowany w przypadku uogoélnionego nieprawidtowego funkcjonowania
organéw panstwowych, ale tylko wtedy, gdy spelnione zostalyby nastepujace wy-
mogi oparte na koncepcji in concreto, co dawatoby warunkowos¢ obligatoryjna
— instytucje UE oceniajg wylacznie spetnienie skonkretyzowanych przestanek
koniecznych do zastosowania warunkowosci, tj. bez uznaniowosci:

a) przypadki nieprawidlowego funkcjonowania wskazane sg za pomoca
jasnej i wystarczajaco precyzyjnej definicji, z tym ze kryteria te nie moga by¢
konkurencyjne wzglgdem art. 7 TUE — zwtaszcza nie mogg opierac si¢ na ryzyku
wystgpienia naruszenia praworzadnosci, skoro (w mysl art. 7 ust. 2) Rada Europej-
ska na zasadzie jednomyslno$ci w okreslonej sytuacji moze ,,stwierdzi¢ powazne
1 state naruszenie” wartosci, o ktorych mowa w art. 2 TUE, czyli nie wystarczy
samo ryzyko takiego naruszenia;

b) nieprawidtowe funkcjonowanie wptywa in concreto na obowiazek nale-
zytego zarzadzania finansami w ramach wykonywania unijnych $§rodkéw finan-
sowych lub na ochrong intereséw finansowych Unii;
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c) istnienie wystarczajaco bliskiego zwigzku mi¢dzy nieprawidtowym
funkcjonowaniem a wykorzystaniem budzetu zostaje stwierdzone za pomoca
weryfikowalnych dowodow;

d) skala przyjetych srodkéw jest proporcjonalna do negatywnych skutkow
nieprawidtowego funkcjonowania z punktu widzenia wykorzystania budzetu Unii.

Od autora

Od 11 stycznia 2021 r. wehodzi w zycie rozporzadzenie Parlamentu Europe;j-
skiego i Rady w sprawie ogolnego systemu warunkowosci stuzgcego ochronie bu-
dzetu Unii [09980/1/2020 — C9-0407/2020 — 2018/0136(COD)], stanowigce wynik
kontynuacji prac legislacyjnych nad powyzej omawianym projektem pierwotnym
Komisji z 2.05.2018 r. Oto poréwnanie wybranych przepisow wchodzacego w zy-
cie rozporzadzenia (w wersji trilogu, przethumaczone z j. angielskiego na potrzeby
niniejszej publikacji) z projektem pierwotnym Komisji — wyréznione fragmenty
przepisow wchodzacych w Zycie powtarzajg konstrukcje normatywne zawarte
w projekcie pierwotnym rozporzadzenia:

Art. 2a ust. 1 lit. a (rozporzadzenie wchodzace w zycie; po skonsolidowaniu
zamiast art. 2a bedzie art. 3): Na potrzeby niniejszego rozporzqdzenia nastgpujgce
elementy mogg [ang. ,the following may” — warunkowos¢ fakultatywna, przy
czym nie chodzi o dyskrecjonalno$¢ w znaczeniu dowolno$ci przy podejmowa-
niu decyzji o uruchomieniu procedury (np. na zasadzie wtadzy dyskrecjonalnej
Komisji co do wniesienia skargi z art. 258 TFUE albo co do uruchomienia pro-
cedury warunkowosci na podstawie art. 142 ust. 1 lit. a rozporzadzenia ogdlnego
nr 1303/2013), ale o dyskrecjonalnos¢ juz przy stosowaniu kryterium warunkowo-
$ci, po uruchomieniu tej procedury — przyp. méj, W.G.] wskazywac na narusze-
nie zasad praworzgdnosci [ang. ,.the principles of the rule of law”]: zagroZenie
niezaleinosci wymiaru sprawiedliwosci [ang. ,,endangering the independence of
judiciary” — stowo ,,endangering” oznacza niepewno$¢ prawa polegajaca na tym,
ze wystarczy stwierdzenie istnienia samego ryzyka (zagrozenia) naruszenia
art. 47 akapit drugi Karty praw podstawowych, a co daje niedookres§lonos¢ (uzna-
niowos¢) kryterium warunkowos$ci potegowang uznaniowoscia (ang. ,,may”’) juz
przy stosowaniu tego kryterium, niedopuszczalng w $wietle orzecznictwa luk-
semburskiego domagajacego si¢, aby wymog pewnosci prawa byt przestrzegany
ze szczegolnym rygorem w przypadku regulacji przewidujacej skutki finansowe
— przyp. moj, W.G.].

Art. 3 [po skonsolidowaniu art. 4] ust. 1: Odpowiednie srodki sq przyjmowane
w przypadku stwierdzenia zgodnie z art. 5, ze naruszenia zasad praworzgdnosci
w panstwie cztonkowskim wplywajq lub stwarzajq powazne ryzyko wplywu na na-
lezyte zarzqdzanie finansami z budzetu Unii lub ochrong interesow finansowych
Unii [ang. ,,risk affecting the sound financial management of the EU budget or
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the protection of the financial interests of the Union”; zwrot ten w zblizonej tre-
$ci wystepuje w wersji pierwotnej projektu rozporzadzenia w art. 3 ust. 1 in pr.
(,,risks affecting the principles of sound financial management or the protection
of the financial interests of the Union, in particular”), ale w polskiej urzedowej
wersji jezykowej ,,risks affecting” zastapiono ,,moga wpltynac” — przyp. moj,
W.G.] w sposob wystarczajgco bezposredni [ang. ,,in a sufficiently direct way”;
zastapienie stowa ,,ryzyko” zwrotem ,,powazne ryzyko” oraz dodanie odpowied-
niego zwigzku przyczynowego relatywizowane jest utrzymaniem pojecia ryzyka,
co daje niedookreslonos¢ tej przestanki procesowej, czyli nadal brakuje przestanki
istnienia (fr. ,,I’existence”) zwigzku wystarczajaco bezposredniego (ft. ,,lien suf-
fisamment direct”) wymaganego orzecznictwem luksemburskim od rzeczywistej
warunkowosci, bowiem ustanowiono zwiazek potencjalny].

Art. 3 [po skonsolidowaniu art. 4] ust. 2 lit. g [po skonsolidowaniu lit. h]:
Na potrzeby niniejszego rozporzqdzenia naruszenia zasad praworzgdnosci doty-
czq co najmniej jednego z nastepujqcych elementow: innych sytuacji [ang. ,,other
situations” — sytuacje te nie musza dotyczy¢ zachowan organdw panstw cztonkow-
skich, co oznacza, ze do zawieszenia unijnych platnosci (art. 4 i art. 5) wystarcza
uznane przez Komisje (dyskrecjonalnos$c) przestanki zawierajace si¢ w katalogu
zupelnie otwartym, okreslonym angielskim zwrotem ,,other situations” (po tym,
jak zgodzi si¢ na to Rada wigkszos$cig kwalifikowang, bowiem na takiej wigkszo-
$ci opiera si¢ art. 5 ust. 7 i ust. 8 rozporzadzenia wchodzacego w zycie) — przyp.
moj, W.G.] lub zachowan organow panstw cztonkowskich, majgcych znaczenie
dla nalezytego zarzqdzania finansami z budzetu Unii lub ochrony interesow finan-
sowych Unii [ang. ,,or conducts of the authorities of the Member States relevant
for the sound financial management of the Union budget or the protection of the
financial interests of the Union™].
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zmianami w polskim prawodawstwie, majace na celu ulatwienie w korzystaniu z tej formy aktyw-
nosci spotecznej. Na przyktadzie L.odzi zaprezentowano aktywnos$¢ obywateli w zakresie wnoszenia
obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej tuz przed, jak i po zmianie przepisow. Tym samym prze-
analizowano trafnos¢ i zupetnos¢ rozwigzan legislacyjnych w kontekscie praktycznym.

Artykut jest takze odpowiedzig na pytanie, czy uregulowanie obywatelskiej inicjatywy uchwa-
lodawczej w przepisach ustawowych rozwigzato dylematy prawne w tym zakresie. Uwzglednienie
runku urzeczywistnienia fazy inicjatorskiej tworzenia przez mieszkancow lokalnego prawa, ale nie
jedyny, ktory nalezy podjac, aby owa instytucja zaistniata w §wiadomosci mieszkancow.

Stowa kluczowe: inicjatywa obywatelska, inicjatywa uchwatodawcza, jednostki samorzadu
terytorialnego, statut, polskie prawodawstwo.

THE EVOLUTION OF CIVIL LEGISLATIVE INITIATIVE LEGAL
REGULATION AND ITS PRACTICAL PURPOSE BASED ON
CITIZENS OF LODZ DRAFT OF RESOLUTION PROJECTS

Abstract. The article concerns on the citizens’ resolution initiative issue. The subject matter of
the study is to undertake an analysis of the current legal regulations applicable to citizens’ resolution
initiative in terms of the above mentioned initiative. The article discusses works on changes in the
Polish legislation which will simplify the usage of this form of civil activity. Based on the example of
the city of Lodz, the author has presented the citizens’ activity in the field of civil legislative initiative
before and after changes in law. Thereby, the accuracy and absoluteness of these legislative solutions
has been analysed practically.

The article also tries to answer the question, whether the settlement of civil legislative
initiative in legal regulations solved the legitimate dilemma in this range. The settlement of the civil
legislative initiative in self-governments’ statutory law is the first step to implement the initiative
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stage of locals creating the law, but not the only one which has to be taken, so the mentioned
institution can come into existence in the residents’ awareness.

Keywords: citizens’ initiative, regulation initiative, unit of territorial self-government, statute,
Polish legislation.

1. WSTEP

W wyniku transformacji ustrojowej po 1989 roku nastgpily radykalne zmia-
ny w zakresie struktury administracji publicznej, wcze$niej okreslanej jako pan-
stwowa. Najwigkszym jej osiagnieciem bylto przywrocenie samorzadu gminnego
w 1990 roku, a w 1998, wraz z reformg administracyjng panstwa, samorzadu
powiatowego 1 wojewodzkiego'.

W ustawie zasadniczej z 1997 roku okre$lono zasade samodzielnosci i nie-
zaleznos$ci samorzadu terytorialnego w Polsce. Samorzad terytorialny uznano
za najwazniejsza forme¢ decentralizacji wtadzy publicznej (art. 15 ustawy z dnia
2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Dz.U. Nr 78, poz. 483,
ze zm.). Zgodnie zas z art. 16 ust. 1 Konstytucji RP podmiotem wtadzy w jed-
nostkach samorzadu terytorialnego stata si¢ wspdlnota samorzadowa, definiowana
jako og6t mieszkancow danej jednostki samorzadu terytorialnego. W literaturze
przedmiotu podkreslano, ze aktywna rola czlonkéw spotecznosci lokalnej moze
przejawiac si¢ poprzez mechanizmy demokracji bezposredniej (referenda lokalne)
czy partycypacji spotecznej w procesie zarzadzania (prawo wspotuczestnictwa
w procesie decyzyjnym) (Swianiewicz 2008, 83).

Warunkiem koniecznym ewolucji samorzadu terytorialnego jako instytucji
spoleczenstwa obywatelskiego stato si¢ uczestnictwo i zaangazowanie obywateli
oraz organizacji obywatelskich w dzialalnos$¢ lokalng (Brzeski 2014). Wyposa-
zenie mieszkancow w mozliwos¢ bezposredniego i posredniego udziatu w po-
dejmowaniu rozstrzygnig¢, artykutowanie swoich potrzeb oraz rozwigzywanie
rzeczywistych problemow moze odbywac si¢ za pomoca wykorzystania jednego
z instrumentoéw partycypacji spotecznej (Szewce, Szewe 1999, 56; Koniuszewska
2019), a mianowicie obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej. Nalezy jg uznaé
za odpowiednik inicjatywy ustawodawczej na poziomie samorzadu terytorial-
nego (Staszczak 2012, 296). Jest ona przejawem demokracji semibezposredniej
(Uzigbto 2009, 11-19, 61-65; Staszczak 2012, 291). Tylko referendum lokalne jest
przyktadem demokracji bezposredniej w czystej postaci, gdyz mieszkancy maja
woOwczas przyznane uprawnienia o charakterze wtadczym (Staszczak 2012, 291).

Do czasu wprowadzenia ustawowej regulacji inicjatywy uchwalodawczej,
nieliczne gminy zdecydowatly si¢ na wprowadzenie tej instytucji (Staszczak 2012,

''Od dnia 1 stycznia 1999 r. jednostkami terytorialnego podziatu panstwa staty si¢ gminy,
powiaty i wojewodztwa.



Ewolucja regulacji prawnych dotyczacych obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej... 49

296; Dolnicki 2012). Od wielu lat wielokrotnie wskazywano na potrzebg ustawo-
wej regulacji w tym zakresie (Augustyniak 2014, 378).

Obywatelska inicjatywa uchwalodawcza polega na tym, ze mieszkancom
danej jednostki samorzadowej przyznaje si¢ prawo do przedstawienia projektow
uchwat pod obrady organu stanowiacego. Jest to forma wptywania na dziatania
organdéw samorzadowych (Labedz 2015, 99). Nalezy wiec stwierdzi¢, ze upraw-
nienie to jest instrumentem stuzacym uwalnianiu energii spotecznej wspdlnoty
samorzadowej, ktorej celem jest udziat obywateli w sprawowaniu wladzy lokalnej
poprzez kreowanie rzeczywistosci za pomocg tworzonego prawa.

Dyskusja dotyczaca udziatu mieszkancow w ksztaltowaniu sytuacji prawne;j,
majacej znaczenie dla ich zycia codziennego, toczy si¢ od dluzszego czasu. Oby-
watelska inicjatywa uchwatodawcza stata si¢ skutecznym narzgdziem bgdacym
szybka reakcja prawng obywateli na zmieniajacg si¢ rzeczywistose.

Niniejszy artykut ma na celu odpowiedzie¢ na pytanie, czy uregulowanie
obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej w przepisach ustawowych rozwigzato
wszystkie dylematy, zaréwno prawne, jak i politologiczne w tym zakresie. Wczes-
niej pojawity si¢ zastrzezenia odnos$nie legalnosci przyjmowania tej instytucji
w statutach jednostek samorzadu terytorialnego. Zostanie przedstawiona geneza
dotyczaca wprowadzenia obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej do unormo-
wan legislacyjnych. W tym celu przeanalizowano propozycje Prezydenta RP Bro-
nistawa Komorowskiego oraz petycje¢ ztozong przez obywateli do kancelarii Sejmu
RP. Odniesienie badan do okreslonych przepisow prawnych stalo si¢ konieczne
z uwagi na postawiong hipoteze, ktorg jest zatozenie, ze tylko w ten sposo6b mozna
byto ograniczy¢ duza swobode rad miejskich, zezwalajaca im chociazby na decy-
dowanie o krggu osob uprawnionych do inicjatywy uchwatodawczej. W konse-
kwencji doprowadzato to czgsto do faktycznego wylaczenia mozliwosci partycy-
pacji mieszkancow w uchwalaniu prawa miejscowego, na co wezesniej zwracali
uwage niektorzy badacze (Staszczak 2012, 297). W literaturze przedmiotu pod-
kres$lano, ze ,,brak szczegotowej regulacji ustawowej nie moze by¢ w zadnym
wypadku uznawany za milczacy zakaz przyznawania mieszkancom wspolnoty
samorzadowej dodatkowych praw, ktore nie sg przewidziane w ustawodawstwie”
(Uzigbto 2011, 53 i n.).

Druga hipoteza stanowi, ze uwzglednienie obywatelskiej inicjatywy uchwa-
todawczej w ustawach samorzadowych to nie tylko urzeczywistnienie fazy inicja-
torskiej tworzenia przez mieszkancow lokalnego prawa, ale takze ugruntowanie
owej instytucji w swiadomosci mieszkancow.

Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na donioste znaczenie obywatelskiej inicja-
tywy uchwatodawczej dla dziatalnos$ci jednostek samorzadu terytorialnego,
wielokrotnie zabiegano o wprowadzenie ustawowych regulacji w tym zakresie.
Formutowano wrecz postulat de lege ferenda, aby przyjmowane podstawy praw-
ne w mozliwie najwickszym stopniu umozliwialy mieszkancom korzystanie z ini-
cjatywy uchwatodawczej (Rachwat 2016, 21). Warto wigc przeanalizowaé proces
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legislacyjny, ktory zakonczyt si¢ normatywna legitymacja w ustawodawstwie
zwyklym poprzez wejscie w zycie ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r. o zmianie
niektorych ustaw w celu zwiekszenia udziatu obywateli w procesie wybierania,
funkcjonowania i kontrolowania niektorych organdéw publicznych (Dz.U. z 2018 r.
poz. 130).

Konstrukcja artykutu obejmuje wstep, problemy wystepujace w zwiazku
z brakiem umocowania tej instytucji w ustawie, charakterystyke podstaw praw-
nych obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej przed wprowadzeniem ustawy
z dnia 11 stycznia 2018 r. oraz zwigzane z tym watpliwosci, ktore pojawity si¢
w orzecznictwie sadow administracyjnych, w sytuacji gdy organ nadzoru kwe-
stionowat legalno$¢ uchwat organéw jednostek samorzadu terytorialnego w tej
kwestii. Zostanie takze zaprezentowana proba podjeta przez Prezydenta RP Broni-
stawa Komorowskiego, polegajaca na wprowadzeniu projektu ustawy dotyczacego
obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej, a takze petycja wniesiona do Sejmu
RP w sprawie uregulowania tej instytucji. Przedstawiono droge dojscia do aktu-
alnych unormowan prawnych w tym zakresie i propozycje grupy postow z klubu
parlamentarnego Prawa i Sprawiedliwos$ci. Na przyktadzie Lodzi zaprezentowa-
no takze aktywno$¢ obywateli w zakresie wnoszenia obywatelskiej inicjatywy
uchwatodawczej tuz przed, jak i po zmianie przepisoéw. Tym samym przeanalizo-
wano trafno$¢ i zupetno$é rozwigzan legislacyjnych w kontekscie praktycznym.
W zakonczeniu zinterpretowano wnioski z przeprowadzonej analizy.

2. PROBLEMY WYNIKAJACE Z BRAKU REGULACJI PRAWNEJ
W ZAKRESIE INICJATYWY UCHWALODAWCZEJ MIESZKANCOW

W kazdym miescie lub gminie szczegotowe rozwigzania dotyczace inicja-
tywy uchwatodawczej ustalato si¢ lokalnie (Niewiadomska-Cudak 2018, 94).
Przedmiotowa procedura byla przyjmowana zazwyczaj w statutach jednostek
samorzadu terytorialnego, gdzie przewaznie zapisywano, ze ,,prawo inicjatywy
uchwatodawczej przyznaje si¢ mieszkancom gminy posiadajacym prawo wybie-
rania do rady gminy” (Brzeski 2014, 283).

W $wietle przepisow konstytucyjnych i odpowiednich norm ustrojowych?
podstawa prawng dla uregulowania obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej sta-
ty si¢ wlasnie statuty poszczegdlnych jednostek. To wspdlnoty mieszkancow mia-
ty decydowac o tym, czy w statucie danej jednostki samorzadu terytorialnego ma

2 Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, Dz.U. z 2019 .
poz. 506, ze zm. dalej jako u.s.g. o ustroju gminy stanowi jej statut. Natomiast art. 22 ust. 1 u.s.g. sta-
nowi, Ze organizacj¢ wewngtrzng oraz tryb pracy organdw gminy okresla statut gminy w ustawie o sa-
morzadzie gminnym. Analogicznie regulacje zawierajg przepisy: art. 2 ust. 4 i art. 19 ustawy o samo-
rzadzie powiatowym, Dz.U. z 2019 r. poz. 511, ze zm. oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie wojewodzkim, Dz.U. z 2019 r. poz. 512, ze zm.
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wystepowacé taka instytucja. Nalezy wiec zaznaczy¢, ze zarowno ustawa z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, ani ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
0 samorzadzie powiatowym i wojewddzkim nie zawieraly zadnych regulacji, kto-
re by wprost odnosity si¢ do pojecia inicjatywy uchwatodawczej mieszkancow
i definiowaty je. Jedynie ustawa o samorzadzie gminnym w art. 5 ust. 2 wspo-
minata o inicjatywie mieszkancow w zakresie uchwatly o utworzeniu jednostki
pomocniczej gminy. Brak bylo jednak szczegdtowych zasad i trybu wystepowania
przez mieszkancow z taka inicjatywa. Warto podkresli¢, ze zaden z przepisow nie
rozstrzygatl powyzszej kwestii, w jakiej formie i w jakiej liczbie mieszkancy mo-
gliby wyrazi¢ swoja wolg (Izdebski 2011, 100; Bohdan 2013, 399). Skoro w ustawie
nie sprecyzowano, co nalezy uznac za inicjatywe mieszkancow, uwazano, ze OWo
zagadnienie powinno by¢ rozstrzygnigte w statucie gminy, w rozdziale, ktory
zostal po§wigcony zasadom tworzenia, taczenia, podziatu i znoszeniu jednostek
pomocniczych (Szewc, Jyz, Plawecki 2011, 172). Obywatelska inicjatywa uchwa-
lodawcza, jak podkreslano w literaturze, komponuje si¢ z zasadg demokratyczne-
go panstwa prawa wyrazang w art. 2 ustawy zasadniczej (Miru¢ 2010, 31). Inna
konstytucyjna podstawg miata by¢ zasada subsydiarnosci (pomocniczo$ci) oraz
forma dialogu spolecznego wspomniana w Preambule Konstytucji RP. Z jednej
strony obywatelska inicjatywa uchwatodawcza miata wystarczajaca do zaistnienia
konstytucyjng podstawe prawng oraz ustawy ustrojowe upowazniajace do statuto-
wego unormowania tej instytucji, z drugiej wskazywano na konieczno$¢ uchwa-
lenia bardziej szczegdétowych unormowan prawnych w tym zakresie. Wynikato
to z kilku ponizej wskazanych przyczyn.

Po pierwsze, konsekwencjg braku unormowania wprost omawianej instytu-
cji byto konkretne jej zapisanie w statuach poszczegdlnych jednostek samorzadu
terytorialnego (lub w ich zalgcznikach) albo w statutach jednostek pomocniczych
(solectwa, osiedla). Jednak, jak zwrdcit uwage Grzegorz Makowski — ,,wykony-
wanie prawa do obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej przez sotectwo nie byto
forma w pelni bezposredniego udzialu mieszkancéw w sprawowaniu wtadzy”
(Makowski 2012, 299).

Istniata rowniez trzecia mozliwos¢ przedktadania obywatelskich projektow
uchwat organom stanowigcym przez ztozenie wniosku®. Ten tryb nie byt jednak
czgsto wykorzystywany. Jak argumentowano, nie wszyscy obywatele byli $wia-
domi, ze korzystajac z przepisow kodeksu postgpowania administracyjnego, moga
zaproponowac radzie czy sejmikowi wlasny projekt uchwaty (Makowski 2012,
301). Poza tym kodeks postgpowania administracyjnego nie gwarantowat obywa-

3 Zgodnie z przepisami kodeksu postgpowania administracyjnego G. Makowski nazwat go
~trybem wnioskowym”, natomiast specjalne przepisy zawarte w statucie danej jednostki samorza-
dowej, zapewniajace grupie mieszkancow prawo inicjatywy uchwatodawczej — ,trybem statuto-
wym” oraz dzigki przepisom statutow jednostek samorzadowych lub statutow jednostek pomocni-
czych, umozliwiajacym tym jednostkom wystepowanie z wlasnymi projektami uchwat — , trybem
jednostkowym” (Makowski 2012, 297-298).
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telom aktywnego udziatu w catosci procesu uchwatodawczego (Makowski 2012,
301).

Z uwagi na to, ze ustawa o samorzadzie gminnym stanowi, ze o ,,ustroju
gminy decyduje jej statut”, kwesti¢ inicjatywy uchwatodawczej zaczgto traktowac
jako stricte ustrojowa. To statuty okreslaly tryb, sposob, liczbe oséb mogacych
wystepowac z taka inicjatywa, jak rowniez wzory formularzy do wypelnienia
przez inicjatoroéw. Z analizy tresci statutow 619 jednostek samorzadu terytorial-
nego (wszystkie powiaty i gminy miejskie) przeprowadzonej przez Fundacj¢ Ini-
cjatywy na Rzecz Spoteczenstwa wynikato, ze zaledwie w 29% samorzadach
przewidziano mozliwo$¢ wystgpowania z inicjatywa uchwatodawcza przez pod-
mioty zewngtrzne*. Natomiast z badan przeprowadzonych w ramach projektu
,Decydujmy razem” wynikato, ze w swoich statutach kwesti¢ obywatelskiej ini-
cjatywy uchwatodawczej zapisato tylko 41% gmin (zob. Kubel-Grabau 2015)°.
Z obserwacji zrealizowanych przez Magdalen¢ Kalisiak-Mg¢delska wynikato,
ze bezposrednia inicjatywa uchwatodawcza mieszkancéw jako narzedzie wspot-
decydowania byla stosowana przez 16,5% badanych gmin, w tym 31,6% stanowity
gminy miejskie, 13,3% miejsko-wiejskie, 14,7% wiejskie (Kalisiak-Mgdelska 2015,
258). Nasuwat si¢ z tego wniosek, ze forma partycypacji spotecznej najlepiej byta
rozwinigta w gminach miejskich, w ktorych — jak wskazywata badaczka — wyko-
rzystywany byt zdecydowanie szerszy i bardziej zréoznicowany katalog narzedzi
partycypacyjnej aktywnosci (Kalisiak-Medelska 2015, 260). Badania przeprowa-
dzone przez G.A. Makowskiego dowiodty, ze inicjatywe uchwalodawcza mozna
byto spotka¢ w 53% statutach przebadanych gminach miejskich, 43% gminach
wiejskich 1 30% gminach miejsko-wiejskich (Makowski 2012, 299). Natomiast
projekty uchwat przedktadane przez jednostki pomocnicze rozpatrywano w 11%
samorzadow (Makowski 2012, 298). Jezeli chodzi o ,,tryb wnioskowy”, to tylko
w siedmiu badanych samorzadach zgloszono w ten sposéb obywatelski projekt
uchwaty (Makowski 2012, 298). Miejskie wzorce regulacji inicjatywy uchwato-
dawczej mieszkancow okreslone w statutach nie byly wigc uniwersalne. Pojawity
si¢ bowiem watpliwosci, czy statut gminy powinien by¢ jedynym zrodiem owej
regulacji prawnej (Staszczak 2012, 297; Niewiadomska-Cudak 2018, 95).

Po drugie, kluczowym zagadnieniem bylo ustalenie liczby os6b mogacych
wystapi¢ z omawiang inicjatywa. W jednostkach samorzadu terytorialnego wy-
stepowaly duze roznice w ustaleniu wysokos$ci koniecznego poparcia. W Toma-
szowie Mazowieckim i w Toruniu wymagana liczba podpisow, stanowigca procent
liczby mieszkancow, wynosita 0,08 (Staszczak 2012, 296). W Lodzi poparcie dla

4 Fundacja Inicjatywy na Rzecz Spoteczenstwa przeprowadzita analize statutow pod katem
regulacji odnoszacych si¢ do zasady jawnosci funkcjonowania organéw stanowigcych (Widera
2015).

5 Nalezy takze wspomnie¢ o badaniach przeprowadzonych przez Stowarzyszenie Akcja Ko-
nin, ktore wyslato ankiety do 1400 urzedow dotyczace obywatelskiej inicjatywy uchwatodawcze;j.
Wynika z niej, ze takie rozwigzanie wprowadzito jedynie 21% samorzaddéw (Dudkiewicz 2016).
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obywatelskiego projektu uchwaty wynosito po wprowadzeniu zapisow w statucie
w 2008 1. 0,83% liczby mieszkancow czyli 6 tysiecy osob®. Natomiast w War-
szawie na ponad 1,7 miliona mieszkancow nalezato zebra¢ 15 tysigcy podpisow
(0,87%), a w Plocku niezbedne stalo si¢ zebranie 3 tysiecy podpisow (2,43%)
na 124 tysigce mieszkancow (Fundacja Normalne Miasto Fenomen 2014). W wo-
jewoddztwie todzkim, oprocz Lodzi i Tomaszowa Mazowieckiego, te instytucje
wprowadzono w Piotrkowie Trybunalskim, Pabianicach, Skierniewicach, Brze-
zinach i Betchatowie. W kazdym z tym miast regulacje dotyczaca obywatelskiej
inicjatywy uchwatodawczej zapisano w statutach i tam rowniez okreslono licz-
be 0sob popierajacych dany projekt uchwatodawczej inicjatywy obywatelskie;j.
Co cieckawe, w Tomaszowie Mazowieckim byla to grupa 50 mieszkancow gminy,
posiadajacych czynne prawo wyborcze do Rady Miejskiej Tomaszowa Mazowie-
ckiego, a w Piotrkowie Trybunalskim wprowadzono poziom tysigca podpisow,
a miasta te majg podobng liczbg mieszkancow (szerzej: Niewiadomska-Cudak
2018, 86). Taka swoboda byta przyczyng tego, ze procedura wnoszenia projektu
uchwaty wygladata inaczej w kazdej gminie (Staszczak 2012, 297). Z racji tego,
ze nie istnialy zadne ograniczenia dotyczace kwestii wysoko$ci koniecznego po-
parcia tej inicjatywy, jak si¢ okazalo, rady miejskie stosowaty zupetng dowolnos¢
w tej materii (Staszczak 2012, 297; Niewiadomska-Cudak 2018, 86).

Ustawowe uregulowanie tej kwestii miato usystematyzowac takze sprawg
reprezentatywnosci, okreslonej na poziomie procentowym w stosunku do liczby
mieszkancow posiadajacych czynne prawo wyborcze. Ustalenie tej liczby na zbyt
wysoka mogto zniechgci¢ potencjalnych mieszkancow do inicjatywy. W Warsza-
wie, gdzie konieczne bylo zebranie 15 tysigcy podpisow pod projektem, miesz-
kancy nie byli w stanie zgtosi¢ zadnego projektu uchwaty (Staszczak 2012, 297).
Natomiast w Lodzi wcze$niejsze rozwigzania przyjete przez radnych, a dotyczace
m.in. wysokiej liczby podpiséw wynoszacej 6 tysigcy, nie znalazty akceptacji u or-
ganizacji pozarzagdowych, ktore postanowity zabiega¢ o zmniejszenie liczby osob
popierajacych projekt uchwatodawczej inicjatywy obywatelskiej (Niewiadomska-
-Cudak 2018, 87).

Sugerowano takze, ze zbyt mata liczba podpisow moze powodowaé¢ wno-
szenie przez mieszkancow czesto nieprzemyslanych i niepotrzebnych projektow.
W praktyce nie miato to jednak uzasadnienia (Staszczak 2012, 298). Koniecz-
nym zagadnieniem bylo wigc ustalenie liczby podpisow pod poparciem projektu
uchwaty.

Po trzecie, widoczny byl opor wiadz lokalnych przed przyznaniem tego
uprawnienia mieszkancom (Makowski 2012, 303). Radni uwazali, Ze inicjowanie
procesu uchwatodawczego jest wytacznie ich domeng, bo to przeciez oni zostali

¢ W uchwale nr XCII1/1964/14 Rady Miejskiej w Lodzi z dnia 24 wrzeénia 2014 r. w sprawie
zmiany Statutu Miasta £.odzi dokonano waznych zmian polegajacych nie tylko zmniejszeniu liczby
podpiséw do 1000, ale takze doktadnie okreslono kwestie zwigzane z pracami nad obywatelskim
projektem uchwaty.
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wybrani i otrzymali mandat do reprezentowania wspolnoty samorzadowej (Ma-
kowski 2012, 303).

Najczesciej podnoszonym argumentem byl ten, ze mieszkancy nie posiadaja
odpowiedniego przygotowania merytorycznego do stanowienia prawa. Nalezy
podkresli¢, ze czgsto sami wlodarze miast czy radni nie mieli odpowiedniego
wyksztalcenia prawniczego i doswiadczenia w procesie stanowienia prawa (Ma-
kowski 2012, 298). Innym argumentem byta obawa, ze przyznanie tego uprawnie-
nia powodowatoby zaklocenia spokojnej i prawidtowej dziatalnosci rady miasta
(Staszczak 2012, 298-299), co takze nalezato uznac za bezzasadne, gdyz sesje rad
miejskich nierzadko stawaly sie polem walki organu wykonawczego z opozycyj-
nymi radnymi (Staszczak 2012, 298-299)'.

Po czwarte, brak $wiadomosci mieszkancow, ze maja mozliwos¢ inicjatywy
uchwatodawczej, byt kolejnym argumentem, aby te¢ instytucje uregulowac¢ w ak-
tach prawnych rangi ustawowej (Staszczak 2012, 298-299).

3. ROZBIEZNOSCI W ORZECZNICTWIE SADOW ADMINISTRACYJNYCH
W ZAKRESIE BRAKU PODSTAW PRAWNYCH DO UMIESZCZENIA
OBYWATELSKIEJ INICJATYWY UCHWALODAWCZEJ W STATUTACH
JEDNOSTEK SAMORZADU TERYTORIALNEGO

W poszcezegdlnych samorzadach szczegdlowe rozwigzania dotyczace obywa-
telskiej inicjatywy uchwatodawczej, jak wspomniano wyzej, ustalano lokalnie,
a nastepnie zapisywano w statutach gmin, miast, powiatow i jednostek pomocni-
czych. Z uwagi na brak regulacji w aktach prawa powszechnie obowiazujacego,
pojawily si¢ watpliwosci, czy statut gminy czy powiatu powinien by¢ jedynym
zrodltem regulacji prawnej w tym zakresie.

Na brak podstawy prawnej do umieszczenia takich przepisow w statutach
wskazywaly orzeczenia niektorych wojewoddzkich sadéw administracyjnych.
Wojewodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 3 kwietnia
2006 r. stwierdzil, ze rada gminy nie moze w statucie okresli¢, ze mieszkancom
wspolnoty samorzgdowej przystuguje inicjatywa uchwatodawcza (sygn. akt I11
SA/Wr 584/05). Wyrok ten nie zostal zaskarzony skarga kasacyjna przez gmi-
ng, stad Naczelny Sad Administracyjny nie miat mozliwosci wypowiedzie¢ si¢
w przedmiotowej kwestii w owym okresie. Warto jednak zwroci¢ uwagg, ze ocena
prawna wyrazona w prawomocnym wyroku WSA we Wroctawiu oddziatywata
na kolejne orzeczenia sadow w powyzszej materii. WSA w Olsztynie wyrokiem
z 28 pazdziernika 2008 r. (Il SA/OI 737/08) w swoich rozstrzygnigciach prawnych

" Zob. takze: Uchwata NR LXXXV1/1782/14 Rady Miejskiej w Lodzi z dnia 7 maja 2014 r.
Stanowisko w sprawie publicznej oceny dziatalnos$ci Rady Miejskiej w Lodzi, dokonanej przez
Prezydenta Miasta Lodzi podczas LXXXIV sesji w dniu 23 kwietnia 2014 r.
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odwolat si¢ i zacytowat oceng prawng wyrazang w wyroku WSA we Wroctawiu
z 3 kwietnia 2006 r.

Nieco inne stanowisko zostalo przyjete przez WSA w Olsztynie w zwigzku
ze skarga Wojewody Warminsko-Mazurskiego, dotyczaca uchwaty Rady Mia-
sta Etku z dnia 29 stycznia 2008 r. w sprawie uchwalenia Statutu Miasta Etku.
W wyroku z dnia 14 maja 2013 r. (wyr. WSA w Olsztynie z dnia 14 maja 2013 r.,
sygn. akt II SA/OI 196/13) sad nie podzielit argumentacji wojewody i stwier-
dzit, Ze Rada Miasta Etku nie naruszyta prawa, wprowadzajac zapis dotyczacy
przyznania inicjatywy uchwatodawczej grupie osob stanowigcej co najmniej 1%
mieszkancow Etku posiadajacych czynne prawo wyborcze. WSA w Olsztynie
argumentowal, ze jezeli wprowadzone uprawnienie nie narusza zadnego z prze-
piséw ustawy o samorzadzie gminnym, Konstytucji RP lub tez innego aktu nor-
matywnego, to nie sposob uznaé, ze zapis taki jest niezgodny i pozostaje poza
pojeciem ,,w granicach ustaw”. Organ nadzoru zaskarzyt to orzeczenie skargg
kasacyjna i Naczelny Sad Administracyjny po raz pierwszy miat mozliwos¢ wy-
powiedzenia si¢ w przedmiotowej sprawie.

W tezie do wyroku sprawy ze skargi kasacyjnej Wojewody Warminsko-Ma-
zurskiego od wyroku WSA w Olsztynie z dnia 14 maja 2013 r. sygn. akt II SA/OIl
196/13 Naczelny Sad Administracyjny wyjasnit, ze

przyznanie grupom mieszkancow inicjatywy uchwalodawczej, przy braku unormowan re-
gulujacych te kwestie oraz w §wietle wykladni systemowej ustawy o samorzadzie gminnym
i wspolnotowego charakteru jednostek samorzadu terytorialnego, miesci si¢ w granicach obo-
wigzujacego prawa, a tym samym prawa tego nie narusza®.

NSA podkreslit w uzasadnieniu wyroku, ze

samorzad sam w sobie jest wartoscia demokratyczna, a do jego cech (okreslanych takze jako
,wartosci”) zalicza si¢ m.in. samodzielno$¢ i wspolnotowy, spotecznosciowy charakter. Wy-
posazenie mieszkancoéw jednostki samorzadu terytorialnego w inicjatywe¢ uchwatodawcza
wpisuje si¢ w nurt spoteczenstwa obywatelskiego, pozwalajac na bezposredni udziat obywate-
li w podejmowaniu rozstrzygnie¢ przez organ uchwatodawczy?®.

W pdzniejszych orzeczeniach sadéw administracyjnych przedmiotem rozwa-
zan byta kwestia szczegotowych przepisow regulujacych inicjatywe uchwatodaw-
czg. Warto wskaza¢ na wyrok WSA w Olsztynie z 23 stycznia 2014 r. (sygn. akt II
SA/OI 553/13) dotyczacy rozpoznania skargi Wojewody Warminsko-Mazurskiego
z dnia 27 maja 2013 r. Sad opowiedzial si¢ za legalnoscig postanowien statutu
odnoszgcych si¢ do przyznania mieszkancom gminy inicjatywy uchwalodawczej,
jednak zakwestionowat unormowania w zakresie dwuetapowosci postepowania
(zob. wigcej: Cudak 2018, 74).

8 Wyr. NSA z dnia 21 listopada 2013 r., sygn. akt IT OSA 1887/13.
? Ibidem.
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Nalezy wigc przyjaé, ze w orzecznictwie sadow administracyjnych ostatecznie
uznano, ze jednostki samorzadu terytorialnego sg uprawnione do wprowadzenia
w swych statutach owej instytucji. Byto to jednak uzaleznione od organow stano-
wigcych, co powodowato, ze nie wszgdzie wprowadzono obywatelska inicjatywe
uchwatodawczg. Samorzady same okreslaly zasady realizacji tej inicjatywy.

4. PROPOZYCJE PRAWNYCH UREGULOWAN OBYWATELSKIEJ INICJATYWY
UCHWALODAWCZEJ ZAINICJOWANE PRZEZ PREZYDENTA RP ORAZ
OBYWATELI W FORMIE PETYCJI

W 2013 roku Prezydent RP Bronistaw Komorowski podjat probe inicjaty-
wy ustawodawczej w zakresie uregulowania obywatelskiej inicjatywy uchwato-
dawczej. Uczynit to w projekcie ustawy o wspoldziataniu w samorzadzie tery-
torialnym na rzecz rozwoju lokalnego i regionalnego oraz o zmianie niektorych
ustaw'’. Zaproponowany projekt aktu normatywnego miat unormowac stan praw-
ny co do obowigzywania obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej w statucie
jednostki samorzadowej, a tym samym rozwia¢ watpliwosci co do podstaw praw-
nych uregulowania tej instytucji.

W przedmiotowym projekcie proponowano nowelizacj¢ ustawy o samo-
rzadzie gminnym poprzez dodanie art. 12a w brzmieniu: ,,Mieszkancom gmi-
ny majacym prawo wybierania do rady gminy przystuguje prawo obywatelskiej
inicjatywy uchwatodawczej”. Projekt ustawy zawieral rowniez zastrzezenie,
iz ,,obywatelska inicjatywa uchwatodawcza nie moze dotyczy¢ uchwal, dla kt6-
rych ustawy zastrzegaja wytaczng wlasciwos¢ organu wykonawczego do wniesie-
nia projektu uchwaty”. Chodzito tutaj w szczegolnosci o budzet gminy i miejsco-
we plany zagospodarowania przestrzennego lub zmiany tych aktow. W projekcie
zapisano, ze to statut gminy okresla zasady 1 tryb wykonania prawa obywatelskiej
inicjatywy uchwatodawczej, oraz minimalng liczb¢ mieszkancéw mogacych wy-
stapi¢ z inicjatywa uchwatodawcza, ktéra nie moze by¢ wigksza niz 15% miesz-
kancoéw zamieszkujacych dang gming. Rada gminy projekt uchwaty wniesiony
jako obywatelska inicjatywa uchwalodawcza miata rozpatrzy¢ bez zbednej zwloki
(zob. Druk Nr 1699, art. 12 ust. 3 pkt 2). Statut gminy miat takze okresla¢ upraw-
nienia wnioskodawcy na etapie prac rad gminy nad projektem uchwaty (zob. Druk
Nr 1699, art. 12 ust. 3 pkt 3).

Analogiczne zmiany przewidywano w ustawie o samorzadzie powiatowym
1 wojewddzkim, przy czym w tym ostatnim liczba mieszkancow mogacych

19 Projekt ustawy o wspotdziataniu w samorzadzie terytorialnym na rzecz rozwoju lokalne-
go i regionalnego oraz o zmianie niektorych ustaw, wychodzacy z zatozenia, iz ,,istotg samorzg-
du terytorialnego jest samodzielnos$¢, wyptywajaca z urzeczywistnienia zasady pomocniczos$ci”,
whniesiony zostal do Sejmu 30 sierpnia 2013 r. przez Prezydenta RP.
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wystapi¢ z inicjatywa uchwatodawczg nie mogla by¢ wigksza niz 5% posiadaja-
cych czynne prawo wyborcze (zob. Druk Nr 1699, art. 5a ust. 1, ust. 2-3).

Omawiany projekt Prezydenta RP zawierat takze przepisy przejsciowe, ktore
miaty znalez¢ zastosowanie w sytuacji, gdy organ stanowiacy nie znowelizowat
statutu (zob. Druk Nr 1699, art. 91, 92 ust. 11 2, art. 92 ust. 3, art. 93 ust. 1-5).

W zaproponowanym projekcie ustawy gminy (podobnie powiaty i samorza-
dowe wojewddztwa) miaty swobode okreslania minimalnej liczebno$ci grupy
mieszkancow uprawnionych do wystgpienia z obywatelskg inicjatywa uchwato-
dawcza. Jedynym ustawowym ograniczeniem tej swobody byto wprowadzenie
maksymalnego progu wymaganego poparcia w wysokosci 15% (5% w przypadku
wojewodztwa) uprawnionych do gtosowania. W mojej ocenie ten maksymalny
putap zostal okreslony zbyt wysoko. Przykladowo w przypadku duzych miast
takich jak Krakéw czy £odz, ta liczba, przy zastosowaniu 15%, wynositaby po-
nad 100 tysiecy mieszkancéw uprawnionych do glosowania w wyborach do rady
miejskiej. W ten sposob bylaby to fikcja i taka regulacja mogtaby zablokowac
inicjatywe mieszkancow.

Prezydencki projekt ustawy nie zostat jednak uchwalony. Wraz z zakoncze-
niem VII kadencji Sejmu RP, zgodnie z zasadg dyskontynuacji, nie mozna byto
prowadzi¢ dalszych prac legislacyjnych.

Nadal wigc organ stanowigcy danej jednostki samorzadowej, poprzez zapis
w swoim statucie, miat decydowac o tym, czy mieszkancy bgdg mogli wystepo-
wac z projektem uchwaty czy nie. Ta swoboda, jaka miaty samorzady w tworzeniu
tej regulacji, jak argumentowano wyzej, generowala wiele rozwigzan. Taki stan
prawny nalezalo ocenia¢ negatywnie.

Do kancelarii Sejmu RP trafita petycja obywateli dotyczaca zmiany ustawy
z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
0 samorzadzie powiatowym oraz ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
wojewodzkim. Petycja dotyczyla wprowadzenia ustawowej mozliwosci wyste-
powania przez mieszkancow gmin, powiatow i wojewodztw z obywatelska ini-
cjatywa uchwatodawcza do organow stanowigcych jednostek samorzadu teryto-
rialnego!!. Autorzy argumentowali, ze ,,wprowadzenie obywatelskiej inicjatywy
uchwatodawczej w polskich ustawodawstwie spowoduje, ze mieszkancy danej
jednostki stang si¢ realnym partnerem organdéw witadzy samorzadowej i czyn-
nym uczestnikiem procesu jej sprawowania”'?. Projektodawcy proponowali, aby
obywatelska inicjatywa uchwatodawcza nie mogta dotyczy¢ uchwat, dla ktorych

' Petycja w sprawie zmiany ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzgdzie gminnym
(Dz.U. z 2016 1. poz. 446 ze zm.), ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym
(Dz.U. z 2016 r. poz. 814 ze zm.) oraz ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodz-
twa (Dz.U. z 2016 r. poz. 486 ze zm.) w zakresie wprowadzenia mozliwos$ci wystgpowania przez
mieszkancoéw gmin, powiatdw i wojewddztw z obywatelska inicjatywa uchwatodawcza do organow
stanowiacych jednostek samorzadu terytorialnego.

12 Ibidem.
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ustawy zastrzegaja wytaczng wlasciwos$¢ organu wykonawczego do wniesienia
projektu uchwaty. Grupa os6b moggca wnies¢ obywatelska inicjatywe uchwato-
dawcza w gminie i powiecie miata wynosi¢ co najmniej 10% mieszkancow gminy
majacych prawo wybierania do rady gminy i rady powiatu, a w wojewodztwie 5%.
Statut gminy miat okresla¢ zasady i tryb wykonywania obywatelskiej inicjatywy
uchwatodawczej. Podczas posiedzenia Komisji do Spraw Petycji w dniu 12 wrzes-
nia 2017 r. najwigcej watpliwosci wzbudzita liczebno$ci grupy mieszkancow
uprawnionych do wystapienia z obywatelskg inicjatywa uchwatodawcza (zob. Ko-
misja do Spraw Petycji 2017). Wskazywano, ze jest to zbyt wysoki putap w przy-
padku duzych jednostek samorzadu terytorialnego. W trakcie trwania komisji
inicjatorzy skorygowali swoj btad dotyczacy putapu liczby podpisow, wskazujac,
ze zaproponowane progi liczebnosci inicjatywy uchwatodawczej nie sg minimal-
ne, tylko maksymalne. Urszula Augustyn, ktora jako zastgpca przewodniczacego
Komisji do Spraw Petycji przedstawiata ten projekt, uwazata, ze nalezy nadac
mu dalszy bieg, poniewaz poruszane kwestie nie budzg zadnych watpliwosci,
a autorzy projektu przygotowali konkretne rozwigzania. Przewodniczacy komisji
— Stawomir Piechota — zarekomendowal, aby wystapic z inicjatywa ustawodawcza
w oparciu o analizowang petycje i w ramach prac rozwazy¢ kwestie budzace wat-
pliwosci. Komisja nie tylko wiec postanowita zajac si¢ zaproponowang petycja, ale
w oparciu o nig wystagpi¢ do Marszatka Sejmu RP z konkretnym projektem usta-
wy (Komisja do Spraw Petycji 2017). Nalezy zatem stwierdzi¢, ze petycja mogta
mie¢ wplyw na ostatecznie sformutowane przepisy, ktore znalazly si¢ w ustawie
z dnia 11 stycznia 2018 1. 0 zmianie niektorych ustaw w celu zwigkszenia udziatu
obywateli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania czgsci organow
publicznych, dotyczace obywatelskiej inicjatywy uchwatodawcze;.

5. WPROWADZENIE USTAWOWYCH REGULACJI OBYWATELSKIEJ
INICJATYWY UCHWALODAWCZEJ

Poselski projekt ustawy o zmianie niektorych ustaw w celu zwigkszenia
udziatu obywateli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania niekto-
rych organow publicznych z ramienia Prawa i Sprawiedliwosci wptynat do Sejmu
10 listopada 2017 r. (Druk Nr 2001). Projekt dotyczyt, zgodnie z uzasadnieniem
— zmiany ustaw o samorzadzie gminy, powiatu, wojewodztwa majacej na celu
zwigkszenie udziatu obywateli w procesie kontrolowania oraz funkcjonowania
niektorych organéw publicznych — wladzy samorzadowej oraz zwigkszenia roli
spoteczenstwa w procesie wybierania organow pochodzacych z wyboréw po-
wszechnych, a takze kontroli tego procesu i organow opowiadajacych za przygo-
towanie i przeprowadzenie wyborow'.

13 Druk Nr 2001: uzasadnienie projektu ustawy.
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Podczas pierwszego czytania w dniu 24 listopada 2017 r. zgltoszono wniosek
o skierowanie projektu ustawy do Komisji Nadzwyczajnej do rozpatrzenia projek-
tow ustaw z zakresu prawa wyborczego'. Komisja Nadzwyczajna w zakresie arty-
kutéw dotyczacych obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej w ustawie o samo-
rzadzie gminnym, powiatowym i wojewodzkim, nie wniosta zadnych uwag (Druk
Nr 2113). Ostatecznie caty projekt ustawy zostat przyjety przez Sejm po Il czyta-
niu w dniu 14 grudnia 2017 r. Ustawa weszta w zycie 31 stycznia 2018 r.

W ustawie o samorzadzie gminnym po artykule 41 dodano artykut 41a,
ktory stanowi, ze grupa mieszkancoéw gminy, posiadajacych czynne prawa
wyborcze do organu stanowigcego, moze wystapi¢ z obywatelska inicjatywa
uchwatodawcza.

Wyznaczono takze doktadng liczbe o0sob, ktore moga taka inicjatywa podjac.
W gminie do 5 tysigcy mieszkancéw wskazano co najmniej 100 oséb, w gminie
do 20 tysiecy mieszkancéw — co najmniej 200 0sob, w gminie powyzej 20 tysigcy
mieszkancow — co najmniej 300 0sob.

W ust. 3 art. 41a przedmiotowej ustawy dodano, ze ,,projekt uchwaty zgto-
szony w ramach obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej staje si¢ przedmiotem
obrad rady gminy na najblizszej sesji po ztozeniu projektu, jednak nie pdzniej niz
po uplywie 3 miesigcy od dnia zlozenia projektu”.

W ust. 4 art. 41a wskazano, ze komitet inicjatywy uchwalodawczej ma prawo
wskazywac osoby uprawnione do reprezentowania komitetu podczas prac rady
gminy. Rada gminy miata jednak okresli¢ w drodze uchwaty szczegdtowe zasa-
dy wnoszenia inicjatyw obywatelskich, zasady tworzenia komitetow inicjatyw
uchwatodawczych, zasady promocji obywatelskich inicjatyw uchwatodawczych,
formalne wymogi, jakim muszg odpowiada¢ sktadane projekty, z zastrzezeniem
przepiséw niniejszej ustawy'>.

Natomiast w ustawie o samorzgdzie powiatowym z 5 czerwca 1998 r. doda-
no art. 42a, gdzie takze wskazano grupe mieszkancow powiatu, posiadajacych
czynne prawa wyborcze do organu stanowigcego, ktora moze wystapic
z obywatelska inicjatywa uchwatodawcza. Moze ona liczy¢ w powiecie do 100 ty-
siecy mieszkancow — co najmniej 300 osob, a w powiecie powyzej 100 tysiecy
mieszkancow — co najmniej 500 osob. Projekt uchwaty zgtoszony w ramach oby-
watelskiej inicjatywy uchwatodawczej staje si¢, podobnie jak w gminie, przed-
miotem obrad rady powiatu na najblizszej sesji po zlozeniu projektu, jednak nie
poOzniej niz po uplywie 3 miesiecy od dnia ztozenia projektu.

Tutaj takze komitet inicjatywy uchwatodawczej otrzymat prawo wskazania
osoby uprawnionej do reprezentowania komitetu podczas prac rady. Rada powiatu
réwniez w drodze gtosowania okreslata szczegdtowe zasady wnoszenia inicjatyw

4 Druk Nr 2001: przebieg prac.

!5 Ustawa z dnia 11 stycznia 2018 r. o zmianie niektorych ustaw w celu zwigkszenia udziatu
obywateli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania niektorych organéw publicz-
nych, Dz.U., poz 130.
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obywatelskich, zasady tworzenia komitetow inicjatyw uchwalodawczych, zasa-
dy promocji obywatelskich inicjatyw uchwalodawczych, formalne wymogi, ja-
kim musza odpowiada¢ sktadane projekty, z zastrzezeniem przepiséw niniejsze;j
ustawy.

Do ustawy o samorzadzie wojewodzkim dodano art. 89a, w ktorym, podob-
nie jak w gminie i powiecie, grupa mieszkancow wojewodztwa, posiadajacych
czynne prawa wyborcze do organu stanowigcego, moze wystapi¢ z obywatelska
inicjatywa uchwatodawcza. Grupa ta musi liczy¢ co najmniej 1000 os6b. Zmienita
si¢ wiec tylko liczba oséb, ktore z taka inicjatywa mogly wystapié.

Przepisy ustawowe po pierwsze uregulowaty wszelkie watpliwosci co do za-
stosowania obywatelskiej inicjatywy uchwalodawczej. Po drugie, okreslity do-
ktadnie liczbe 0sob, ktore moga wystapic z taka inicjatywg oraz czas wprowadze-
nia jej pod obrady sesji organu stanowigcego. Warto odnotowacé, ze w porownaniu
z poprzednimi propozycjami, wprowadzony maksymalny prég wymaganego
poparcia okre$lono na niewygorowanym poziomie. Sprawy szczegdtowe doty-
czace rodzaju spraw, formalnych wymogow, miaty by¢ okreslone w odrebnych
przepisach.

Ustawodawca nie uregulowat jednak kwestii dotyczacych wydatkow zwig-
zanych z wykonaniem inicjatywy uchwatodawczej, co moze rodzi¢ watpliwosci
dotyczace ponoszenia kosztow wynikajacych z realizacji obywatelskiej inicjatywy
uchwatodawczej. Delegacja art. 41a ust. 5 ustawy o samorzadzie gminnym nie
upowaznia bowiem organu stanowiacego do nakladania obowiazku zalaczenia
do projektu uchwaty uzasadnienia, ktére powinno zawiera¢ m.in. skutki finanso-
we i prawne wynikajace z podjecia uchwaty oraz wskazywac zrodta finansowania,
jezeli projekt pociaga za sobg obcigzenie budzetu.

Kolejne zagadnienie dotyczyly zasad promocji obywatelskich inicjatyw
uchwatodawczych, ktére miaty okresli¢ w odrgbnych uchwatach rady gmin.
Rodzi to watpliwosci dotyczace braku jednolito$ci w uregulowaniu kampanii
promocyjnych.

Poza tym wprowadzenie przepisow RODO moze utrudni¢ gromadzenie pod-
piséw pod inicjatywami obywatelskimi. Wynika to ze wzrostu ostroznosci i spo-
fecznej wrazliwosci w odniesieniu do whasnych danych osobowych, na co zwrocili
uwage badacze zajmujacy si¢ analizg obywatelskich inicjatyw ustawodawczych
(Peisert 2020, 69). Ta anachroniczno$¢ w zbieraniu podpiséw wytacznie droga
pisemna moze by¢ przyczyna zwigkszenie si¢ odmoéw podawania kompletnych
danych wérod osob gotowych poprze¢ projekt. Ustawodawca nie przewidzial moz-
liwo$ci wprowadzenia elektronicznego udzielenia poparcia obywatelskim projek-
tom uchwatodawczym.
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6. OBYWATELSKIE PROJEKTY UCHWALODAWCZE ZAPROPONOWANE PRZEZ
MIESZKANCOW LODZI W DWOCH OSTATNICH KADENCJACH

Po wprowadzeniu przepiséw zawartych w ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r.
Rada Miejska w Lodzi podjeta uchwale w sprawie szczegétowych zasad wnoszenia
obywatelskich inicjatyw uchwatodawczych (Uchwata Nr LXXV1/2088/18 z dnia
10 pazdziernika 2018 r. Rady Miejskiej w Lodzi w sprawie szczegotowych zasad
wnoszenia obywatelskich inicjatyw uchwalodawczych). Regulowata ona rowniez
zasady tworzenia komitetow inicjatyw uchwatodawczych, zasady promocji oby-
watelskich inicjatyw uchwatodawczych i formalnych wymogow, jakim musza
odpowiada¢ sktadane projekty. W § 4 tej uchwaty przewidziano, ze obywatelski
projekt uchwaty przygotowuje grupa co najmniej 5 mieszkancéw Miasta t.odzi,
posiadajacych czynne prawo wyborcze w wyborach do Rady Miejskiej w Lo-
dzi i wpisanych do statego rejestru wyborcéw Miasta L.odzi, stanowigca Komitet
obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej. Komitet ma wskaza¢ petnomocnika
uprawnionego do ztozenia wniosku o podjecie uchwatly oraz jej prezentowania.
Zgodnie z § 6: ,,Komitet moze promowac projekt w kazdy prawnie dopuszczalny
sposob”. Ustalono takze, ze projekt uchwaty powinien by¢ zredagowany w spo-
sob zgodny z powszechnie obowigzujacymi przepisami w sprawie zasad techniki
prawodawczej. Przewodniczacy Rady nie nadaje biegu projektowi uchwaty, ktéry
jest niezgodny z prawem, w tym przedmiot regulacji nie pozostaje w kompetencji
Rady Miejskiej w Lodzi. Wstepny projekt uchwatly pelnomocnik sktada Prze-
wodniczacemu Rady Miejskiej w Lodzi, ktory w terminie dwoch dni roboczych
kieruje go do Prezydenta Miasta w celu uzyskania opinii prawnej w przeciggu
10 dni do projektu uchwaty (zob. § 10 przedmiotowej uchwaty). W terminie 30 dni
od dnia otrzymania opinii, petnomocnik komitetu przektada Przewodniczgcemu
Rady projekt uchwaty, spetniajacy wymogi formalne (zob. § 12 przedmiotowe;j
uchwaty).

W uchwale zawarto rowniez informacje dotyczace tego, co powinien zawie-
ra¢ projekt ztozony przez mieszkancow' i jego dalszg procedure w przypadku
spetnienia wymogdw formalnych, okreslonych w § 8. W punkcie 5 § 8 wskazano,
ze projekt uchwaty powinien rowniez zawieraé¢ okreslenie organu odpowiedzialne-
go za wykonanie uchwaty i zrodfa pokrycia wydatkow zwigzanych z jej realizacja,
jezeli wynika to z tresci uchwaty.

Po przeprowadzonej weryfikacji podpisow pod katem zgodnosci z rejestrem
wyborcow, projekt poddaje si¢ opinii prawnej. Jezeli opinia prawna wykaze,

1 Oprocz daty, tytutu, projektodawcy, podstawy prawnej podjetej uchwaty, projekt powinien
zawiera¢ merytoryczna regulacje bedaca przedmiotem uchwaty, okreslenie organu odpowiedzial-
nego za wykonanie uchwaty i zrédta dla pokrycia wydatkéw zwigzanych z jej realizacja, jezeli
wynika to z tresci uchwaty; rozstrzygnigcie dotyczace daty ogloszenia uchwaty, jezeli nie wynika
ono z przepisow prawa, przepisy przejsciowe i derogacyjne, jezeli wynika to z tresci uchwaty oraz
uzasadnienie, zob. § 8 przedmiotowej uchwaty.
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ze projekt uchwaty jest niezgodny z prawem, w tym przedmiot regulacji nie
pozostaje w kompetencji Rady Miejskiej w Lodzi lub nie zostaty uwzglednio-
ne wnioski zawarte w opinii, o ktorej mowa w § 10, Przewodniczacy Rady nie
nadaje biegu projektowi uchwaty, o czym niezwlocznie informuje petnomocnika
komitetu (zob. § 16 przedmiotowej uchwaty). Ta skomplikowana procedura moze
zniechgci¢ grupe inicjatywng do nadania projektowi dalszego biegu, zwlaszcza
w przypadku pojawienia si¢ problemow natury prawne;.

Kolejna uchwata z dnia 5 czerwca 2019 r. , zmieniajgca uchwate w sprawie
szczegdtowych zasad wnoszenia obywatelskich inicjatyw uchwatodawczych,
dodawata § 17, ktéry mowit o tym, ze ,,po uplywie 2 miesiecy od rozpatrze-
nia projektu uchwaty zgloszonego przez grup¢ co najmniej 300 mieszkancow
Miasta todzi, lista mieszkancow popierajacych ten projekt podlega brakowaniu,
zgodnie z przepisami o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach” (Uchwata
Nr X/357/19 Rady Miejskiej w Lodzi z dnia 5 czerwca 2019 r. zmieniajaca uchwa-
te w sprawie szczegdlowych zasad wnoszenia obywatelskich inicjatyw uchwato-
dawczych). Osoby podpisujace si¢ pod danym projektem uchwaty zyskaty moz-
liwo$¢ dowiedzenia sig, jak dtugo dana lista, pod ktorg ztozyty podpisy, bedzie
przechowywana. Byl to bardzo istotny przepis, ktory gwarantowat mieszkancom
ochron¢ danych osobowych.

W VIII kadencji Rady Miejskiej w Lodzi (2018-2023) do dnia 25 marca
2020 r."” wptyneto 5 projektow uchwat obywatelskich i tylko jeden z nich zostat
poddany pod gltosowanie. Projekty te dotyczyty nastepujacych spraw: 1) uchyle-
nia uchwaty I11/56/18 w sprawie zasad przyznawania srodkow finansowych prze-
znaczonych na realizacj¢ zadan jednostek pomocniczych Miasta Lodzi — osied-
li; 2) stanowiska w sprawie opracowania standardow zatrudnienia w spotkach
z udzialem miasta L.odzi (,,Korytko+”); 3) stanowiska w sprawie opracowania
standardéw zatrudnienia w spotkach z udziatem miasta t.odzi (,,Korytko+”) — dwa
projekty o tym samym tytule rozniace si¢ jednak w tresci; 4) w sprawie kierunkow
dzialania dla Prezydenta Miasta Lodzi w zakresie opracowania Programu ,,Nasz
Ksiezy Mtyn” dla czgs$ci osiedla Stary Widzew i osiedla Katedralna; 5) projekt
uchwaty zmieniajacy uchwate Nr XLVII/1216/17 Rady Miejskiej w L.odzi z dnia
26 kwietnia 2017 r. w sprawie okreslenia kryteriow branych pod uwage na drugim
etapie postgpowania rekrutacyjnego do przedszkoli miejskich oraz przyznania im
okreslonej liczby punktow. Nalezy podkresli¢, ze tylko w przypadku ostatniego
obywatelskiego projektu uchwaty Biuro Prawne Urzedu Miasta L.odzi wydato
pozytywna opini¢ i dzieki temu nadano mu dalszy bieg. Grupa inicjatywna roz-
poczeta zbieranie wymaganych podpisow. W dniu 24 marca 2020 r. ztozyta projekt
obywatelski wraz z listg podpisow, ktory zostat przekazany do Prezydenta Miasta
w celu poddania go analizie pod katem weryfikacji zgodnosci podpisow i wydania
opinii prawnej. Zgodnie z uchwalg Rady Miejskiej w L.odzi z 10 pazdziernika

17 Dane uzyskane z Biura Rady Miejskiej w Lodzi.
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2018 r. odbywa si¢ to w terminie 10 dni. W dniu 31 marca 2020 r. wydano pomysl-
ng opini¢ prawng do niniejszego projektu uchwaty. Projekt wprowadzono do po-
rzadku obrad XXV sesji Rady Miejskiej w Lodzi, ktora odbyta si¢ 13 maja 2020 r.
(zob. Protokot Nr XX V/20). Zostat on pozytywnie przeglosowany przez wszyst-
kich radnych obecnych na sesji, bez zadnych gloséw przeciwnych i wstrzymuja-
cych sie. W dyskusji indywidualnej jeden z radnych podkreslit, ze mieszkancy
zglaszajacy inicjatywe uchwatodawcza oczekuja, ze ich projekt nie bedzie przez
radnych modyfikowany. W tym przypadku chodzito o niezmienianie liczby do-
datkowych punktdéw za szczepienia przy naborze dzieci do miejskich przedszkoli.

Cztery pierwsze projekty nie spetniaty standardow legislacyjnych, stad nie
nadano im dalszego biegu'®. W przypadku projektow dotyczacych opracowania
standardéw zatrudnienia w spotkach z udzialem miasta (,,Korytko+’) w opinii
prawnej przygotowanej przez Wydziat Prawny UML napisano, ze jeden z pro-
jektow nie spetnia wymogow prawnych, gdyz jego realizacja przez prezydenta
miasta naruszataby zapisy Konstytucji RP oraz ustawy o samorzadzie gminnym.
Natomiast w przypadku drugiego uznano, ze jest on sprzeczny z kodeksem spo-
tek handlowych, ktory sprawy kadrowe pozostawia w kompetencjach zarzadow
spolek. Zasadniczg przyczyna nienadania biegu projektom uchwal obywatelskich
byty wady prawne.

Warto dodaé, ze ustawodawca zmniejszyt liczbe wymaganych podpisow,
ktéra obecnie wynosi dla mieszkancéw tej aglomeracji co najmniej 300 pod
tego typu projektami. Poprzednio w Statucie Miasta Lodzi liczbe t¢ okreslono
do 1000 mieszkancéw Miasta L.odzi, posiadajacych czynne prawo wyborcze
i wpisanych do stalego rejestru wyborcow Miasta L.odzi (Uchwata Nr XCI-
11/1964/14 Rady Miejskiej w L.odzi z dnia 24 wrzesnia 2014 r. w sprawie zmiany
Statutu Miasta t.odzi). Taka zmiana powinna wigc zaowocowaé wigkszg aktyw-
noscig mieszkancéw w tym zakresie. Jak si¢ jednak okazato, to nie zbiorka pod-
pisow stanowila najwigkszy ktopot, tylko problemy wynikajace z braku wiedzy
prawniczej projektodawcow, ktora uwidocznita si¢ juz w pierwszym etapie skla-
dania zaproponowanych projektow uchwat.

W poprzedniej kadencji (2014—2018) wptyneto 13 projektow uchwat obywa-
telskich. Tylko cztery z nich zostaly poddane pod gltosowanie rady, gdyz w sied-
miu przypadkach petnomocnicy grupy, po otrzymaniu negatywnej opinii praw-
nej z uwagi na brak zgodnosci z zasadami techniki prawodawczej, nie nadawali
projektom dalszego biegu.

W przypadku projektu dotyczacego uchylenia uchwaty w sprawie wyrazenia
zgody na sprzedaz w drodze przetargu nieruchomosci potozonej w Lodzi przy
ul. Strazackiej bez numeru, po weryfikacji 1021 podpisow mieszkancoéw okazato
sie, ze lista 0s6b wpisanych do rejestru wyborcow wynosita 957, a liczba 0s6b

1 Informacje uzyskane z Biura Rady Miejskiej w Lodzi na dzien 25 marca 2020 r.
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nie wpisana do statego rejestru wyborcow — 64, Wymagana liczba podpisow
wyniosta wowczas 1000. Z tego powodu wydano negatywng opini¢ prawna (tre$¢
projektu nie budzita zastrzezen prawnych). Opini¢ przekazano petnomocnikowi,
ktory pozostawit ja bez odpowiedzi.

Kolejny projekt odnosit si¢ do nadania drogom wewngetrznym nazwy Ryn-
ku Witokniarek £odzkich. Zweryfikowana lista podpisow spetniata wymogi
prawne (weryfikacji poddano 2005 podpiséw mieszkancéw, a potrzebnych byto
1000). Wydano opini¢ prawng zawierajagcg uwagi merytoryczne, ktore nie zostaty
uwzglednione przez grupe inicjatywna.

Projekt uchwaty obywatelskiej zmieniajacy uchwale w sprawie ustalenia optat
za ushlugi przewozowe lokalnego transportu zbiorowego w Lodzi, po weryfikacji
zgodnosci podpiséw 1 wydaniu pozytywnej opinii prawnej, wprowadzono do po-
rzadku obrad XLV sesji Rady Miejskiej w dniu 5 kwietnia 2017 r. W wyniku
glosowania projekt nie zostat przyjety (12 glosow ,,za”, 22 ,,przeciw”, brak glosow
L2wstrzymujacych si¢”, zob. Protokét Nr XLV/17). Przewodniczacy jednego z klu-
bow radnych, ktory zaglosowat przeciwko projektowi, tak argumentowat decyzje
klubu podczas prezentacji stanowisk klubowych:

Warto pamigtac, ze taki projekt uchwaty istnieje w obiegu i chcemy nim rozwigzaé pewne prob-
lemy. Szanujemy glos obywatelski, czego dowodem jest zgloszony projekt. W wystapieniu
projektodawcéw nie ustyszeliSmy jednak o kosztach zaproponowanego projektu. Powazna
propozycja powinna méwic¢ skad te srodki wzia¢ (ibidem, 51).

W porzadku obrad LVII sesji Rady Miejskiej w Lodzi w dniu 20 wrzesnia
2017 r. znalazt si¢ projekt obywatelskiej uchwaty w sprawie zmiany zalacznika
nr 7 do uchwaty Nr XXXVIII/1012/16 Rady Miejskiej w L.odzi z dnia 7 grudnia
2016 r. w sprawie wykazu przedszkoli miejskich 1 pozostaly placowek oswiato-
wych objetych obstuga Centrum Ustug Wspdlnych Oswiaty w Lodzi wraz z za-
kresem obowiazkow Centrum. Podczas obrad sesji, w trakcie procedowania tego
punktu, przewodniczacy Komisji Edukacji Rady Miejskiej w Lodzi poinformowat
radnych, ze opinia komisji w przypadku przedmiotowego projektu jest negatywna
z uwagi na obowiazujace przepisy prawne (Protokot Nr LVII/17, 26). W wyniku
glosowania projekt ten nie zostal przyjety (14 glosow ,,za”, 21 ,,przeciw”, brak
glosow ,,wstrzymujacych si¢”, zob. Protokét Nr LVII/17).

Nieco inny los spotkat projekt uchwaty obywatelskiej w sprawie kierun-
kéw dziatania dla Prezydenta Miasta Lodzi w zakresie opracowania Programu
~Wschod Srédmiescia w Lodzi” dla Osiedla Srédmiescie-Wschéd. Po wydaniu
pozytywnej opinii prawnej, projekt wprowadzono do porzadku obrad LXXII se-
sji Rady Miejskiej w dniu 13 czerwca 2018 r. W wyniku glosowania projekt zo-
stal przyjety — uchwata Nr LXXI1/1862/18 (31 gloséw ,,za”, brak ,,przeciw”, brak
glosow ,,wstrzymujacych si¢”, zob. Protokot Nr LXXI1/18). Kolejnym projektem

1 Liczba wymaganych podpiséw zapisanych w uchwale Nr XCII1/1964/14 Rady Miejskiej
Lodzi z dnia 24 wrzesnia 2014 r. w sprawie zmiany Statutu Miasta L.odzi wynosita 1000.
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uchwaly obywatelskiej, ktory w dniu 19 wrzesnia 2018 r. wstawiono do po-
rzadku obrad LXXV sesji, byto stanowisko w sprawie wprowadzenia progra-
mu zapewnienia bezptatnych, cieptych i petnowartosciowych obiadéw uczniom
szkot podstawowych. W wyniku glosowania projekt zostal przyjety — uchwata
Nr LXXV/2042/18 (30 gtoséw ,,za”, brak ,,przeciw”, brak gloséw ,,wstrzymujacych
si¢”, zob. Protokot Nr LXXV/18).

Mimo ze w Lodzi zostata zmniejszona liczba podpiséw pod obywatelskimi
projektami uchwaty z 1000 do 300, po wprowadzeniu przepiséw ustawowych
w tej materii aktywno$¢ mieszkancow jest hamowana przez widoczny brak zgod-
nos$ci zaproponowanych projektow z zasadami techniki prawodawcze;.

Jak si¢ okazuje, droga do procedowania projektu uchwaty obywatelskiej pod-
czas sesji rady miejskiej jest bardzo dtuga. Opinia prawna wyrazona przez praw-
nika zatrudnionego w urzedzie moze by¢ sprzeczna z intencjami mieszkancow.
Projekt uchwaty powinien by¢ zredagowany w sposob zgodny z powszechnie obo-
wigzujacymi przepisami w sprawie zasad techniki prawodawczej, aby mégt by¢
dalej procedowany. Tymczasem dla mieszkancow, ktorzy nie maja wystarczajacej
wiedzy prawnej w tym zakresie, ten warunek okazuje si¢ trudny do zrealizowa-
nia. Pomimo ze komitet moze promowac projekt w kazdy prawnie dopuszczalny
sposob, to najczesciej z uwagi na braki w spetnianiu wymogow prawnych, okre-
slonych w uchwale Rady Miejskiej w Lodzi, grupa inicjatywna nie decydowata si¢
nadac projektowi dalszego biegu. Pomoc wtadz miasta w tym zakresie wydaje si¢
niewystarczajaca. Zwrocenie uwagi na uchybienia prawne bez konkretnej propo-
zycji dotyczacej rozwigzania problemu powoduje, ze mieszkancy sa zniechgcani
do wnoszenia tego typu inicjatyw. Wystarczy dobra wola urzgdu w zapropono-
waniu srodkoéw zaradczych, ktéra pobudzitaby aktywno$¢ spotecznosci lokalne;.

Warto doda¢, ze nawet jesli taki projekt trafi pod obrady sesji, to ostatecz-
ng decyzje co do przyjecia lub odrzucenia podejmuje rada miasta, ktora moze
nie zgodzi¢ si¢ z argumentami inicjatorow, co byto przedstawione wyzej. Organ
stanowiacy pozostaje wigc gospodarzem procesu legislacyjnego i w gtosowaniu
moze wyrazi¢ swoja wolg co do przyjecia badz odrzucenia danego projektu. Rola
mieszkancow, po przekazaniu obywatelskiego projektu radzie w procedurze legis-
lacyjnej, zostaje wigc zredukowana. Kluczowe jest jednak zainteresowanie miesz-
kancéw tg forma partycypacji spotecznej oraz wiedza na temat swoich uprawnien
i mozliwosci wptywania na decyzje wtadz miejskich.

7. WNIOSKI KONCOWE

Nalezy wskaza¢, ze ustawodawca wprowadzajac unormowania prawne
W ustawie o samorzgdzie gminnym, powiatowym i wojewodzkim uregulowat
stan prawny w zakresie obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej. Wprowadzit
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takze doktadng liczbe oséb w gminie, powiecie i wojewodztwie, ktore z taka
inicjatywa moga wystapic.

Warto takze zaznaczy¢, ze liczba ta na szczeblu gminnym i powiatowym
zostata uzalezniona od liczby mieszkancow w danej jednostce samorzadowej. Na-
tomiast w wojewodztwie moze liczy¢ co najmniej 1000 0sob bez wzgledu na licz-
be mieszkancow. Liczbe podpisow na wszystkich szczeblach samorzadu teryto-
rialnego nalezy uzna¢ za niewygoérowang zwlaszcza, ze w niektorych statutach
jednostek, o czym wspomniano w artykule, byta ona bardzo zréznicowana. Nie
wszedzie bowiem brano pod uwage liczbe mieszkancow zamieszkujacych dany
teren. W Lodzi do ztozenia inicjatywy potrzebnych byto najpierw 6 tysigcy pod-
pisow, po zmianie statutu — 1000 podpiséw, a obecnie prog si¢ zmniejszyt ponad
dwukrotnie do 300, czyli 0,07% mieszkancow (Niewiadomska-Cudak 2018, 88).
Natomiast w Tomaszowie Mazowieckim, gdzie prog wczesniej wynosit 50 pod-
pisow, obecnie zostal on zwigkszony przez ustawodawce do 300, czyli niecale
0,5% 0sob zamieszkujacych miasto. To jest jednak o wiele mniej, niz przewidywat
projekt prezydencki z 2013 r.

Ustawodawca rowniez wskazat, ze mieszkancy wszystkich trzech szczebli
samorzadu terytorialnego, ktorzy chca wnies¢ obywatelska inicjatywe uchwato-
dawcza, musza posiada¢ czynne prawa wyborcze do organu stanowigcego.

Poza tym okreslono doktadny czas, w ktorym projekt uchwaty zgtoszony
w ramach obywatelskiej inicjatywy uchwatodawczej staje si¢ przedmiotem obrad
rady gminy, powiatu oraz sejmiku wojewodztwa. Ma si¢ to sta¢ na najblizsze;j
sesji po ztozeniu projektu, jednak nie pdézniej niz po uptywie 3 miesigcy od dnia
ztozenia projektu. Jest to o tyle wazne, ze dowolnos$¢ czasu potrzebnego do zapre-
zentowania projektu na sesji mogtaby spowodowac¢ jego odraczanie w nieokreslo-
nym terminie z uwagi na inne istotne dla organu stanowigcego i wykonawczego
projekty uchwat.

Ustawodawca nie zapominal takze o unormowaniu dotyczacym bezposrednio
komitetu inicjatywy uchwatodawczej. Wyposazyt go w prawo wskazania osoby
uprawnionej do reprezentowania komitetu podczas prac rady gminy, powiatu oraz
sejmiku wojewodztwa. Ten przepis rowniez nalezy przyjac¢ z zadowoleniem. Usta-
wodawca nie wskazat wprost, ze osoba uprawniona ma przedstawic na sesji rady
czy sejmiku projekt przedmiotowej uchwaty. Z reguty jednak to projektodawca
przedstawia swoj projekt. Przewodniczacy prowadzacy obrady rady moze takze
dopusci¢ do glosu innych przedstawicieli mieszkancow, ktorzy podpisali si¢ pod
projektem w przedmiotowej sprawie.

Niektorzy zwracajg uwage, ze nie przewidziano tez formuty wystuchania
publicznego projektdw obywatelskich, ktora mogtaby umozliwi¢ mieszkancom ak-
tywny udzial w dyskus;ji nad projektami obywatelskimi (Szescito 2018, 6). Warto
zauwazy¢, ze ustawodawca nadat organowi stanowigcemu uprawnienie dotyczace
okreslenia w drodze uchwaty szczegétowych zasad wnoszenia inicjatyw obywa-
telskich, zasad tworzenia komitetow inicjatyw uchwatodawczych, zasad promocji
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obywatelskich inicjatyw uchwatodawczych, formalnych wymogoéw, jakim musza
odpowiada¢ sktadane projekty, z zastrzezeniem przepisOw niniejszej ustawy.
Te przepisy szczegdtowe moga tylko pomoc mieszkancom w podejmowaniu ta-
kich dziatan oraz ich rozpropagowania. Poza tym kazda obywatelska inicjatywa
mobilizuje mieszkancow do udziatu w zyciu wspolnoty samorzadowe;.

Z przeprowadzonej analizy projektow uchwat obywatelskich, ktore wptynety
do Przewodniczacego Rady Miejskiej w Lodzi, nalezy wnioskowac, ze zreda-
gowanie projektu w sposob zgodny z powszechnie obowigzujgcymi przepisami
w sprawie zasad techniki prawodawczej nie jest wcale takie proste. Brak wystar-
czajacej wiedzy prawnej powodowat, ze ten warunek byt trudny do zrealizowania,
a jest to podstawowy wymaog, aby projekt byt dalej procedowany. Pomimo zZe ko-
mitet moze promowac projekt w kazdy prawnie dopuszczalny sposob, to najczes-
ciej z uwagi na braki w spetnianiu wymogow prawnych okreslonych w uchwale
Rady Miejskiej w Lodzi, grupa inicjatywna nie decydowata si¢ nada¢ projektowi
dalszego biegu. Opisane przeszkody mogty spowodowac mate zainteresowanie
mieszkancow, co stanowi zasadnicza bariere w rozwoju tej formy partycypacji
spolecznej na poziomie lokalnym. Poza tym ujawnita si¢ takze stabos¢ zachowan
partycypacyjnych wtadz miasta, ktora unaocznita konieczno$¢ zmiany podejscia
do tego rodzaju proceséw. Aktywnos$¢ mieszkancoéw zwigzana jest z wiedza, jaka
posiadajg na temat swoich uprawnien oraz zainteresowaniem problemami miasta.
Brak wiedzy i biernos¢ to zasadnicze bariery tej formy partycypacji spoteczne;.
W literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage takze na ,,deficyt kapitatu spotecz-
nego, przede wszystkim utrzymujace si¢ na bardzo niskim poziomie zaufanie
spoteczne — do innych ludzi, instytucji, politykow” (Labedz 2015, 102). Poza tym,
jak sie wskazuje, ludzie sa gotowi do podjecia dziatan w sytuacji zagrozenia dla
ich intereséw (Labedz 2015, 104). Zdaniem Krzysztofa Labedzia ,,Tam, gdzie
mozna liczy¢, ze nasze interesy zostang zrealizowane przez powotane do tego,
wyspecjalizowane instytucje, motywacja do podejmowania dziatan zdecydowanie
stabnie” (Labedz 2015, 104).

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze po 28 latach funkcjonowania samorzadu
gminnego i1 po 19 latach powiatowego i wojewodzkiego, uznano w koncu za po-
trzebne uchwalenie przepiséw ustawowych, ktére unormowatyby opisywang in-
stytucje. Z pewnoscig przyczynito si¢ to do podniesienia rangi tego uprawnienia.

Niewatpliwie taki przepis moze zacheci¢ mieszkancow do udziatu w proce-
sach decyzyjnych. Jednakze nalezy zaznaczy¢, ze wielu z nich nie jest do konca
swiadomych tego, ze moze z taka inicjatywa wystapi¢. Konieczne jest rowniez
wzmocnienie mechanizméw zachecajacych spoteczenstwo do wickszej aktywno-
$ci w procesie tworzenia lokalnego prawa i pomoc w zredagowaniu projektu, tak
aby byt on zgodny z zasadami techniki prawodawczej. Unormowania ustawowe
moga tylko w tym pomoc, ale wysoka efektywno$¢ inicjatywy uchwatodawczej
mieszkancow jako narzedzia wptywu na prawo miejscowe mozna uzyskac tyl-
ko poprzez wieksze uswiadomienie spotecznosci lokalnej w tym zakresie oraz
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skuteczniejszg komunikacj¢ miedzy organami wtadzy a mieszkancami danej jed-
nostki terytorialnej. Problemem nie jest obecnie czgstotliwosé, tylko skutecznosé
podejmowanych inicjatyw obywatelskich. Warto wigc podja¢ dziatania edukacyj-
ne w tym zakresie. Rola wladz samorzadowych powinno by¢ zapewnienie pomo-
cy prawnej mieszkancom przy formutowaniu inicjatyw obywatelskich. Obecnie
obserwuje si¢ zjawisko polegajace na promowaniu w mediach lokalnych w wiek-
szosci inicjatyw wtadz samorzadowych niz zachecanie mieszkancow do krea-
tywnosci w zakresie tworzenia miejscowego prawa. By¢ moze warto pomysle¢
o wyodrebnieniu w urzedach gmin, powiatow, wojewodztw komorki organizacyj-
nej, ktora kontaktowataby si¢ systematycznie z mieszkancami i aktywizowata ich
do brania udziatu w czynnosciach decyzyjnych. Owa komoérka zajmowataby si¢
takze dzialaniami edukacyjnymi w przedmiocie konstruowania prawa lokalnego.

Uwzglednienie obywatelskiej inicjatywy uchwalodawczej w ustawach samo-
rzadowych to pierwszy krok w kierunku urzeczywistnienia fazy inicjatorskiej
tworzenia przez mieszkancéw lokalnego prawa. Drugim krokiem bedzie prak-
tyczne wykorzystanie tej instytucji, a to zalezy juz od kreatywnosci spolecznosci
i wladz lokalnych.

Ujednolicenie powyzszej kwestii we wszystkich trzech ustawach o samo-
rzadzie gminnym, powiatowym i wojewddzkim nalezy przyjac¢ z zadowoleniem,
bowiem zostata w koncu w sposob czytelny i niebudzacy zadnych zastrzezen
unormowana legislacyjnie obywatelska inicjatywa uchwatodawcza.
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PRZESZKODY PRAWNE W KOMUNIKACJI MEDYCZNEJ

Streszczenie. Artykul w swojej tresci odnosi si¢ do komunikacji medycznej jako zagadnienia
istotnego z punktu widzenia funkcjonowania stuzby zdrowia. Zwrdcono uwage na sfery komunikacji
interpersonalnej oraz instytucjonalnej, a takze przedstawiono wybrane przeszkody prawne
w komunikacji medycznej, przede wszystkim obecne w relacji personel medyczny — pacjent. Wzigto
szczegoblnie pod uwage aspekt komunikologiczny omawianego zagadnienia. W tym celu dokonano
przedstawienia pojecia komunikologii i towarzyszacych tej nazwie klopotéw terminologicznych.
Omawiang materi¢ poddano probie analizy przez pryzmat tezy o nadmiernej jurydyzacji sfery
komunikacji.

Stowa kluczowe: prawo medyczne, komunikologia, komunikacja, model komunikacyjny
prawa, komunikacja medyczna.

LEGAL OBSTACLES IN MEDICAL COMMUNICATION

Abstract. This paper discusses medical communication as an issue, important from the point
of view of the functioning of the health service. Attention is paid to the spheres of interpersonal and
institutional communication, and selected legal obstacles in medical communication are presented,
mainly in the relationship between medical personnel and the patient. The communicological
aspect of the discussed issue was especially taken into account. For this purpose, the concept of
communicology and the associated terminological problems have been presented. The discussed
matter was analyzed through the prism of the thesis about excessive juridization of the sphere of
communication.

Keywords: medical law, communicology, communication, communicational model of law,
medical communication.

1. KOMUNIKACJA I KOMUNIKACJA MEDYCZNA

Na wstepie warto wskaza¢ naukowe potozenie komunikacji medycznej wsrod
innych, zbieznych jej dziedzin. Komunikacja medyczna jest czgécig szerszej dzie-
dziny: komunikacji zdrowotnej (ang. health communication). Natomiast sama ko-
munikacja zdrowotna jest dziedzing interdyscyplinarng nauk o zdrowiu, synte-
tyzujaca nauke o komunikacji (komunikologi¢) z naukg o zdrowiu oraz praktyke
spoteczng w ochronie zdrowia (Goban-Klas 2014, 11).
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Jednym z podstawowych problemoéw, na jaki od razu nalezy zwrdci¢ uwa-
ge, jest proba udzielenia odpowiedzi na pytanie o definicj¢ stowa komunikacja.
Z uwagi na zawilo$¢ i obszernos$¢ zagadnienia komunikacji jako takiej, kwestia jej
definicji wywotuje wiele istotnych niejasnos$ci natury terminologicznej. W zwigz-
ku z tym problemem niektorzy autorzy przyjmujg wrecz, ze z uwagi na brak
zadowalajacych rezultatdéw w probach definiowania komunikacji nalezy zamiast
niej mowic o ,,rodzinie poje¢” komunikacji (Kulezycki 2012, 22). Dla przyktadu
komunikowanie zdaje si¢ by¢ pojeciem wezszym niz sama komunikacja, a na-
uka o komunikowaniu zawiera si¢ w nauce o komunikacji (Kulczycki 2012, 50).
Podobne trudnosci obecne sg rowniez w wyznaczaniu linii demarkacyjnej, ktora
rozgraniczataby te spokrewnione dziedziny. Czym innym jest bowiem komunika-
cja jako dziedzina praktyczna, a czym innym interdyscyplinarna nauka o komu-
nikacji. Co wigcej, postuluje si¢, iz proces 1 teoria komunikacji nie powinny by¢
utozsamiane z naukg o komunikacji (Kulczycki 2012, 56—57). Z uwagi na te trud-
nosci zrozumialym jest twierdzenie, iz ,,komunikologia, po przeszto 70 latach
od jej okrzepnigcia, nadal nie jest tak jednolitym obszarem studiéw spolecznych
jak psychologia, socjologia czy politologia” (Dobek-Ostrowska 2012, 23).

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie przeszkod w komunikacji
medycznej na tle nauki o komunikologii z uwzglednieniem proby zarysowania
siatki pojeciowej nauki o komunikacji. W tym celu postuzono si¢ metodg dogma-
tyczng oraz analizg aktualnej literatury przedmiotu. Bioragc pod uwage omawiang
materi¢, mozemy postawi¢ nastgpujace pytania: czy jezyk nauki o komunikacji
moze by¢ uzyteczny w opisie przeszkod w komunikacji medycznej? Jakie prze-
szkody moga wystapi¢ w komunikacji medycznej? Czy przeszkody te zwigzane
sg z przepisami prawa? Jak przeszkody komunikacyjne moga wptywac na efekty
terapii oraz satysfakcje pacjenta z podjetego leczenia?

W ponizszym tekscie przeprowadzono analize aktow prawnych zwigzanych
posrednio i bezposrednio z szeroko rozumiang komunikacja i odnoszacych sie
relatywnie do ogodlnie znanych faktow i zjawisk, zachodzacych we wspotczesne;j
stuzbie zdrowia.

Wobec ,,nauki o komunikowaniu”, zwanej niekiedy komunikologia, stawia si¢
pytania dotyczace jej metodologicznych podstaw. Jest to zwigzane z dazeniami
do wyodrebnienia jej jako nauki w petni samodzielnej, natomiast sama filozo-
fia komunikacji jest dziedzing bardziej postulowana, niz intensywnie rozwijang
(Wendland 2008, 1), cho¢ w okresie obejmujacym ostatnie dwie lub trzy dekady
mozemy zaobserwowac jej intensywniejszy rozwoj (Wendland 2014, 38). Zwia-
zana z usamodzielnieniem si¢ komunikologii jest tez kwestia jej umiejscowienia
wobec innych nauk. O ile w latach 40. dwudziestego wieku nauka o komunikacji
miala silne inklinacje matematyczne i cybernetyczne, to od tego czasu nauka
o komunikacji zaczeli zajmowac si¢ badacze z r6znych dziedzin, przez co ulegla
poszerzeniu, dotykajac nauk spotecznych i humanistycznych (Wendland 2014, 59).
Nauka o komunikacji uwazana jest tradycyjnie za interdyscyplinarng, obejmujaca
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wiele subdyscyplin wywodzacych si¢ z wielu nauk, jak chociazby socjologia, psy-
chologia oraz antropologia (Kulczycki 2012, 70).

Powstanie transdyscypliny nauk o zdrowiu i komunikowaniu powodowane
jest zmianami cywilizacyjnymi i globalizacja, a takze istotng intensyfikacja po-
stepu nauk zwigzanych z szeroko pojetym health communication, ktorych rola
w przyszlosci bedzie znaczaco wzrasta¢ (Goban-Klas 2014, 9-19). Wspomnianag
transdyscypling nalezy odr6zni¢ od komunikologii klinicznej, ktora stanowi sub-
dyscypling komunikologii (Kulczycki 2012, 55). W Polsce komunikacja medyczna
zyskuje zainteresowanie stosunkowo od niedawna.

Na potrzeby artykutu nalezy uzy¢ jednej z wielu definicji komunikacji (lub
szerzej: komunikowania). Stownik encyklopedyczny, w redakcji Romana Smol-
skiego, definiuje komunikowanie jako: ,,intencjonalng wymiang werbalnych i nie-
werbalnych znakow (symboli), podejmowang dla poprawy wspotdziatania lub po-
dzielania znaczen miedzy partnerami” (Smolski 2001, 89). Emanuel Kulczycki
wyréznit dwa ujecia komunikacji: transmisyjne oraz konstytutywne. W ujegciu
transmisyjnym komunikacja jest yymowana w sposob linearny (klasycznie majacy
miejsce miedzy nadawcg a odbiorcg) jako ,.transmisja komunikatéw/informac;ji/
symboli/sygnatow/” (Kulczycki 2014, 36). Ujecie to jest blizsze podejsciu o mate-
matyczno-cybernetycznych inklinacjach, reprezentowanemu przez matematykow
1 inzynierow (przyktadem jest podrecznikowy model Shannona-Weavera, ktory zo-
stal zarysowany po6zniej). W ujeciu konstytutywnym nacisk potozony jest na zwig-
zany z komunikacjg $wiat spoteczno-kulturalny, a wieksza cze$¢ komunikatéw nie
musi mie¢ charakteru intencjonalnego (Kulczycki 2014, 36). Sens nazwania tego
ujecia ,,konstytutywnym” mozna zaprezentowac si¢ w nastepujacej stowach:

Rzeczywisto§¢ zaczyna by¢ postrzegana nie jako istniejaca poza podmiotami, ale jako kon-
stytuowana przez nie i postrzegana przez pryzmat kultury. Nie jawi si¢ juz jako cos$, co trzeba
odkry¢, lecz jako co§ wytwarzanego i odtwarzanego wlasnie przez komunikacjg — postrzegang
jako interakcja spoteczna. (Kulczycki 2014, 38)

Zasadniczo bliskie ujgciu konstytutywnemu sg socjologia i psychologia, a tak-
ze inne nauki blizsze szeroko rozumianej humanistyce. Mozemy postawic pytanie,
ktore z ujec jest blizsze komunikacji zdrowotnej. Biorac pod uwagg okolicznos¢,
iz nauke o zdrowiu i komunikowaniu nazywa si¢ transdyscyplina, ujecie konsty-
tutywne zdaje si¢ by¢ wlasciwe w charakteryzowaniu zjawisk komunikacyjnych,
zachodzacych w ramach zinstytucjonalizowanej organizacji ochrony zdrowia.

Samo transmisyjne ujecie komunikacji, z klasycznym wyréznieniem nadawcy
i odbiorcy, jest w jasny sposob pokrewne pozytywizmowi prawnemu. Z metodo-
logicznego punktu widzenia ujgcie to jest oczywiscie w istocie modelowaniem
rzeczywisto$ci prawnej, ktore ma za zadanie opisac t¢ rzeczywisto$¢ (Bekrycht
2017, 173—174). Wskazuje si¢, ze w polskiej nauce prawoznawstwa, pierwszg 0so-
ba, ktora uzyta terminologii komunikologicznej byt Franciszek Studnicki (Kto-
dawski 2012, 220).
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W tym ujeciu jako nadawca komunikatu wskazywany jest prawodawca, na-
tomiast odbiorcg jest adresat normy prawnej. Stowo adresat nie jest w tym wy-
padku synonimiczne dla stowa odbiorca. Podmiot, ktéry jest adresatem normy
prawnej, w praktyce niekoniecznie bedzie jej odbiorca, oczywistym przyktadem
takiego adresata jest dziecko (Ktodawski 2012, 217). Stad tez mozemy zwrocic
uwage na istniejgca watpliwos¢, czy komunikat prawodawcy-nadawcy skierowany
do adresata-odbiorcy zawsze bedzie komunikatem przekazanym, czy moze tylko
udostepnionym. U Klodawskiego mamy raczej do czynienia z pewng fikcja ,,0d-
bioru norm” (Ktodawski 2012, 218). Skierowanie przez prawodawce komunikatu
o okreslonej tresci normatywnej do adresata tejze nie implikuje, ze komunikat ten
do adresata dotrze i ze faktycznie bedzie on jego odbiorca. Do nalezytego odbioru
komunikatu przez odbiorce konieczne jest, postugujac si¢ jezykiem komunikolo-
gii, wlasciwe jego dekodowanie. W omawianej problematyce czesto zwraca si¢
uwage na role odgrywang przez prawnikow, ktorzy uczestniczg w omawianym
procesie jako posrednicy trudnigcy si¢ poprawnym dekodowaniem komunika-
tow ustawodawcy kierowanych do adresata. Osoby te zawodowo, dzigki swojemu
wyksztalceniu 1 wiedzy, moga uzupehic luke, jaka istnieje migdzy ustawodawca
1 adresatem normy prawne;j.

Proces komunikacji petni wiele funkcji, wyroznianie i charakterystyka po-
szczegblnych ich rodzajow jest rézne w zaleznosci od autora. Mozemy wskazaé
przede wszystkim na funkcj¢ informacyjng, motywacyjna, kontrolna, regulujaca
odczucia i emocjonalne napigcia. Istotna role odgrywa rowniez sfera komunikacji
pozawerbalnej, ktora jest waznym, jednakze czasami postrzeganym za mato zna-
czacy rodzaj komunikacji (Czerw 2012, 247-253). Mozemy wyrdzni¢ dwie pod-
stawowe formy komunikacji: bezposrednia — interpersonalng, ktérej warunkiem
zaistnienia jest bezposrednie uczestnictwo oraz posrednig — masowa, jako sposob
przekazu komunikatu od nadawcy masowego do odbiorcow za posrednictwem
medidéw jako nosnikow tego komunikowania (Czerw 2012, 247-253). Inny po-
dzial form komunikacyjnych to podziat na komunikacje ustng i pisemna, podziat
ze wzgledu na kierunek — informacja jednostronna lub dwustronna. Biorac pod
uwagg komunikacje grupowa, mozna wyréozni¢ komunikacje pionowa i pozioma.
Warto nadmieni¢, ze komunikacja pionowa jest wrazliwa na zaklocenia ze wzgle-
du na wstrzymywanie informacji, co jest szczegdlnie niebezpieczne w placow-
kach medycznych, gdzie niezaktocone przekazywanie jest niezbedne ze wzgledu
na bezpieczenstwo chorych i personelu (Czerw 2012, 247-253).

2. PRZESZKODY W KOMUNIKACJI

Na poczatku warto postara¢ si¢ udzieli¢ odpowiedzi na nastepujace pytanie:
co to jest przeszkoda w komunikacji? Przeszkode lub inaczej zaktocenia w komu-
nikacji nazywa si¢ ,,szumem’”. Dobek-Ostrowska definiuje szum jako: ,,Zaktocenia
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psychologiczne i fizyczne przekazu w drodze od nadawcy do odbiorcy” (Dobek-
-Ostrowska 2012, 24). Przeszkody te utrudniajg uzyskanie takiej samej informacji
migdzy nadawcg a odbiorcg komunikatu.

C. Shannon oraz W. Weaver jako pierwszy uzyli w tym znaczeniu nazwy
»szum” (ang. noise) 1 wyrdznili trzy jego rodzaje. Sg to: szum semantyczny, we-
wnetrzny oraz zewnetrzny (Dobek-Ostrowska 2012, 66). Szum semantyczny po-
lega na nieprawidlowym odczytaniu stow lub zdan wypowiedzi nadawcy, moze
mie¢ charakter zamierzony lub niezamierzony; szum wewnetrzny to stany psy-
chicznie i uczucia uczestnikdw procesu komunikacyjnego, zme¢czenie, bole, a tak-
ze stereotypy i uprzedzenia. Szum zewnetrzny to zjawiska zewnetrzne takie jak
halas, nieodpowiednia temperatura, uszkodzony nadajnik etc. (Dobek-Ostrowska
2012, 66).

C. Shannon oraz W. Weaver, w ramach swojego modelu, skonstruowanego
W ujeciu transmisyjnym, wyrdznili takze trzy poziomy, na ktorych moga wy-
stepowaé zwigzane z nimi przeszkody w komunikacji. Sg to poziomy A, B i C,
ktore odnosza si¢ kolejno do problemow (przeszkod) o charakterze technicznym,
semantycznych oraz dotyczacych efektywnos$ci. Zdaniem E. Kulczyckiego, ,,0d-
powiadajg one poziomom semantyki, syntaktyki i pragmatyki w badaniach nad
jezykiem” (Kulezycki 2014, 29). W praktyce na profesjonalistach, takich jak wspo-
mniani wezesniej prawnicy, a takze chociazby na lekarzach réznych dziedzin, cia-
zy brzemi¢ wiasciwego dekodowania komunikatéw prawodawcy, postugujacego
si¢ nierzadko specjalistycznym jezykiem. Wydaje sig, iz bez pracy prawnikoéw
(a takze, co mozemy dodac¢, innego rodzaju posrednikow) funkcjonowanie wspot-
czesnego systemu prawnego byloby praktycznie niemozliwe, gdyz nie kazdy czto-
wiek poswieca swoje zycie zawodowe, aby zosta¢ ekspertem w jakiej$ dziedzinie
prawa (Voegelin 1991, 47).

Poza opisanymi wcze$niej szumami, mozemy wskazaé takze inne, typowe
przeszkody komunikacyjne, ktére maja miejsce w réznych rodzajach komunikacji.
Naleza do nich: odmiennos¢ jezykowa (aby komunikat zostat dobrze zrozumiany
przez odbiorce, musi by¢ zakodowany we wlasciwy sposob), blokady komunika-
cyjne, takie jak np. nakazy, grozby, pouczanie, ironizowanie itp., reakcje emo-
cjonalne uczestnikoéw, zbyt duza lub zbyt mata ilo$¢ informacji, znieksztatcanie
informacji poprzez réznego rodzaju ,.filtry”, czy brak spojnosci w komunikacji
werbalnej i niewerbalnej oraz niedostatek skutecznego stuchania (Chwieralska,
Witt 2018, 11-26).

Badania empiryczne wskazuja, ze o ile ocena jako$ci komunikacji medycznej
jest zadowalajaca, to jednak pacjenci sygnalizujg istnienie ,,istotnego deficytu”
w zakresie aktualnego w danym momencie przekazywania informacji o proce-
sach diagnostyczno-terapeutycznych. Dla przyktadu, w badaniu, przeprowadzo-
nym przez K. Sobczak az 77,4% pacjentow stwierdzato, ze nie zostali w sposob
wystarczajacy poinformowani o mozliwych powiktaniach i ryzyku terapeu-
tycznym. A jest to tylko jeden z aspektow problemu zwigzanego z komunikacja
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interpersonalng oraz instytucjonalng w branzy zdrowotnej (Sobczak et al. 2018,
67-73).

Jednym z zagadnien zwigzanym z tematem przeszkod w komunikacji (w tym
medycznej) jest jurydyzacja, rozumiana jako niepotrzebny nadmiar prawa stano-
wionego (Sut 2011, 217). Zjawisko to objawia si¢ nie tylko w coraz wigkszej obje-
tosci 1 ilo$ci istniejacych aktow prawnych, lecz takze w intensywnym poszerzeniu
zakresu materii normowanej przez przepisy prawa w ogoéle. Jak stusznie zauwazyli
K. Kaleta i A. Kotowski:

[...] w dobie wysoce skomplikowanego i rozbudowanego systemu prawa, na podstawie wielu,
niejednokrotnie bardzo waskich, przedmiotow regulacji, nie jest juz mozliwy do utrzymania
postulat (lub pozostaje on do utrzymania w waskich zakresie), o kierowaniu aktu normatyw-
nego do tzw. zwyklego obywatela. (Kaleta, Kotowski 2015, 409)

Dynamika zmian technologicznych i spotecznych nierzadko stawia prawo-
dawce przed nowymi wyzwaniami legislacyjnymi. Z uwagi na nowa, waskg ma-
teri¢ normowang przez przepisy prawa, prawodawca nierzadko uzywa specjali-
stycznego jezyka profesjolektow, positkujac si¢ zaczerpnietymi z niego terminami
o definicyjnie sprecyzowanym znaczeniu oraz uzywajac jego regul semantycznych
i syntaktycznych. Tak zakodowany komunikat prawodawca kieruje do waskiego
grona profesjonalnych odbiorcéw — na przyktad lekarzy jakie$ konkretnej dzie-
dziny medycyny (Kaleta, Kotowski 2015, 410—411). Powszechnie wskazuje sie,
ze zbedny, nadmiarowy charakter nowych aktow prawnych niesie ze soba wicle
negatywnych skutkdw w rzeczywistosci prawnej oraz zyciu spotecznym. Rodzi
to rosnaca niepewnos¢ wsrod uczestnikéw obrotu prawnego co do tresci przysztych
rozstrzygnie¢ sadu — powoduje spadek pewnosci ,,decyzji stosowania prawa”, a tak-
ze moze prowadzi¢ do powstania luk i niespdjnosci w systemie prawa (Sut 2011,
215-217). Co wigcej, jurydyzacji towarzyszy takze nieuchronnie powiekszajacy sie
rozdzwiek pomig¢dzy procesem legislacyjnym, w ktéry zaangazowane sg profesjo-
nalne shuzby legislacyjne, a udziatem w tym procesie demokratycznego suwerena,
ktorego rola schodzi na plan dalszy (Kaleta, Kotowski 2015, 402).

Moze to prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej ,,demokracja sprowadzona jest
do glosowania oznacza w rzeczywistosci, ze obywatele funkcjonujg gtéwnie jako
wyborcy, a nie wspdlrzadzacy podmiot zbiorowy” (Sawicka 2019, 130). Oczywi-
$cie normowanie przez prawodawce kolejnych dziedzin nie zawsze jest nadmia-
rowe i niepotrzebne. Czasami wrecz pozadanym jest, aby akty prawne w nalezny
sposob stuzyly ochronie wolnosci 1 praw jednostek, realizujac tzw. funkcje gwa-
rancyjng prawa (Sut 2011, 213).

Warto zaznaczy¢, ze w polskim porzadku prawnym istnieje pewien zbior
dyrektyw sporzadzania tekstu aktéw prawnych, zawartych w rozporzadzeniu
Rady Ministréw w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”. Zawiera on $ciste
wytyczn e, dotyczace tego, w jaki sposob powinny by¢ kodowane komunikaty
zawarte w ustawach. Mozna uznac, ze sg to pewne metakomunikaty w polskim



Przeszkody prawne w komunikacji medyczne;j 79

systemie prawnym (Ktodawski 2012, 208). Tworzenie prawa, ktére w nie jest
zgodne z rygorystycznymi wytycznymi, moze w jasny sposob obnizaé ,,jakos¢”
nowych aktéw prawnych. Moze mie¢ takze wpltyw na samg interpretacje tekstu.
Jak wskazuje S. Wronkowska:

W przeciwnym razie grozi mu [tj. ustawodawcy] to, ze zmniejszy si¢ stopien jego kontroli nad
procesem wyktadni prawa, a to grozi niebezpieczenstwem zakldcenia komunikacji migdzy
tworcg prawa, a jego odbiorcami i utratg skutecznosci prawa oraz dysfunkcjonalno$cia porzad-
ku prawnego. (Kaleta, Kotowski 2015, 418)

Wypada nadmieni¢, ze w polskim porzadku prawnym sama komunikacja jest
materig, ktora jest normowana przez przepisy prawa juz w ustawie zasadnicze;j.
Art. 49 Konstytucji RP zapewnia wolno$¢ i ochrong tajemnicy komunikowania
si¢. Ich ograniczenie moze nastapi¢ jedynie w przypadkach okreslonych w usta-
wie 1 w sposob w niej okreslony. Natomiast art. 54 Konstytucji RP zapewnia
kazdemu wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszech-
niania informacji. Ograniczenia tej wolnosci to m.in. chronione tajemnice (pan-
stwowa, lekarska), prawo autorskie, poszanowanie praw innych osob, np. prawa
do prywatnosci.

Komunikacja migdzy pacjentem a lekarzem obwarowana jest w polskim po-
rzadku prawnym licznymi prawnymi ograniczeniami.

Jedynym z jego przyktadéw w kontekscie przeszkdéd w komunikacji medycz-
nej sa, jak mozna przyjaé, sformalizowane ponad rzeczywistg potrzebe procesy
komunikacyjne. Interpretacja takiego przepisu, przy jego nadmiernej drobiazgo-
wosci, moze w efekcie prowadzi¢ do nadinterpretacji w jego stosowaniu, co uczy-
ni niewatpliwie znaczng przeszkode w jego stosowaniu i wreszcie prowadzi¢ moze
do opdznienia w dzialaniach prozdrowotnych. Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. o za-
wodach pielggniarki i potoznej (Dz.U. z 2011 r. Nr 174, poz. 1039 ze zm. ) oraz
Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U. z 1994 .
Nr 111, poz. 535 ze zm.), a takze Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej (Dz.U. z 2011 1. Nr 112, poz. 654 ze zm.) okre$laja zasady wykonywa-
nia dzialalno$ci medycznej oraz rodzaje podmiotow wykonujacych dziatalnosé
leczniczg.

Polski ustawodawca uregulowal materi¢ zwiazang z komunikacja medycz-
ng, a w szczegdlnosci relacje personel medyczny — pacjent w kilku ustawach.
Najwazniejszymi aktami prawnymi sg: Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie
danych osobowych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1000 ze zm.; dalej: ustawa o ochro-
nie danych osobowych), Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw pacjenta (Dz.U. z 2009 r. Nr 52, poz. 417 ze zm.; dalej: ustawa
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta) — art. 9 tej ustawy przewiduje
petne prawo pacjenta do informacji na temat procesu leczenia, Ustawa o doste-
pie do informacji publicznej z dnia 6 wrze$nia 2001 r. (Dz.U. z 2001 r. Nr 112,
poz. 1198 ze zm.), Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
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dentysty (Dz.U. z 1997 r. Nr 28, poz. 152 ze zm.; dalej: ustawa o zawodach le-
karza i lekarza dentysty) — art. 31 ust. 1 okreslajg obowigzki lekarza wzgledem
pacjenta lub przedstawiciela ustawowego w zakresie udzielania informacji o stanie
zdrowia, rozpoznaniu, rokowaniach a takze wynikach leczenia. Art. 4 tej ustawy
normuje ogdlne obowiazki lekarza.

Obecnie rosngce znaczenie w zakresie prawnych zagadnien dotyczacych
komunikacji medycznej majg regulacje dotyczace ochrony danych osobowych.
Obowigzujgca ustawa o ochronie danych osobowych jest wynikiem implementa-
cji unijnego rozporzadzenia o ochronie danych osobowych. Istnieje wiele spraw
mogacych rodzi¢ konfuzje, takich jak na przyklad potrzeba zapewnienia anoni-
mowosci przy wezwaniu pacjenta do gabinetu lekarza. Wtasciwe stosowanie prze-
piséw przez personel medyczny zostalo w klarowny sposob przedstawione przez
Ministerstwo Cyfryzacji w przewodniku po RODO w stuzbie zdrowia. Powstaje
takze Kodeks postepowania w zakresie ochrony danych osobowych w sektorze
medycznym, ktory ma pomoc we wlasciwym stosowaniu RODO. Jego projekt zo-
stal ztozony 13 listopada 2018 r. do Prezesa Urzedu Ochrony Danych Osobowych.

Przyktadem, kiedy zgoda jest konieczna, jest np. prowadzenie badan nauko-
wych lub przekazanie danych do panstwa trzeciego. Ograniczenie w przetwarza-
niu danych osobowych np. w rozmowie przez telefon, moze utrudnia¢ udzielenie
pierwszej pomocy w przypadkach nagtych, gdy dostep do danych wrazliwych
np. danych dotyczacych zdrowia ma tylko jedna lub dwie osoby w placéwce stuz-
by zdrowia. Przepisy ustawy w praktyce uniemozliwiaja w okreslonych sytuacjach
(np. przez telefon lub Internet) udzielenia informacji pociagajacych za soba ujaw-
nienie danych osobowych dotyczacych np. ofiar wypadkow.

Ochrona danych osobowych powoduje rowniez utrudnienie identyfikacji po-
zostajgcego bez kontaktu pacjenta, mogace skutkowaé zagrozeniem zycia. Przy-
jete jest bowiem opatrzenie chorego kodem kreskowym na opasce, bez pozosta-
wienia widocznych danych osobowych. Personel najczesciej nie jest w posiadaniu
czytnika do kodow. Osoba przytomna, ale z trudno$ciami w artykulacji potrzeb,
np. z afazjg, traktowana w ten sposob moze juz na wstepie straci¢ potencjat ko-
munikacyjny, gdyz moze czu¢ si¢ zdepersonalizowana, anonimowa.

Wsréd instytucji prawnych naktadajacych obowigzki, ktére majg istotny
wplyw na ograniczenia komunikacji miedzy wskazanymi podmiotami, nalezy
wskaza¢ tzw. tajemnice¢ lekarska, ktéra moze ograniczy¢ wymiane informacji
z osobami najblizszymi. Dotyczy to, miedzy innymi, zwigzkow nieformalnych,
tzw. partnerskich. Zgodnie z art. 40 ust 1. ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty lekarz, poza zamknigtym katalogiem wskazanym w art. 40 tejze usta-
wy, ma obowiazek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem,
a uzyskanych w zwiagzku z wykonywaniem zawodu.

Kolejne ograniczenia w zakresie komunikacji medycznej wynikaja z natozo-
nego na lekarza i lekarza dentyste obowigzku zawartego w art. 31 pkt 6 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty obowigzek udzielenia informacji w sposob,
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ktory powinien by¢ wyczerpujacy i zrozumialy dla pacjenta, w tym matoletniego,
ktory ukonczyt 16 rok zycia lub jego ustawowemu przedstawicielowi przystepnej
informacji, migdzy innymi o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych
oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dajacych sie przewidzie¢
nastepstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia, rokowaniu,
lub tez zastosowanie innej, alternatywnej metody leczenia.

Warta w kontekscie poruszanej materii jest takze kwestia tzw. ,,przywileju
terapeutycznego”. Instytucja ta umozliwia lekarzowi legalne odstapienie od udzie-
lenia petnej informacji medycznej na podstawie art. 31 pkt 4 ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Wplyw na komunikacje miedzy
lekarzem a pacjentem ma réwniez tzw. ,,swiadoma zgoda pacjenta”, unormowana
w art. 32 ust. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty. Lekarz moze przeprowadzi¢
badanie lub udzieli¢ innych $§wiadczen zdrowotnych, z zastrzezeniem wyjatkow
przewidzianych w ustawie, po wyrazeniu zgody przez pacjenta. Swiadoma zgoda
oznacza, ze pacjent zostal poinformowany szczegdtowo o istocie zabiegu, mozli-
wosci wystapienia powiktan, zakresu ewentualnej poprawy oraz ze miat mozliwos¢
zadawania pytan. Uzyskanie zgody moze jednak sprowadzac si¢ do podpisania
przez pacjenta opisu zabiegu, napisanego zargonem medycznym, ktorego pacjent
moze nie rozumie¢. Potrzeba wyrazenia zgody na wszystkie, nawet najdrobniejsze
zabiegi medyczne, maloinwazyjne badania diagnostyczne, wtedy kiedy czas jest
ograniczony (bo od tego zalezy zdrowie i zycie pacjenta), ma wplyw na podsta-
wowa wymiang informacji, co moze skutkowa¢ wigkszym niepokojem pacjenta
1 czgsto ma wptyw na koncowy wynik leczenia.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta za pacjentow niezdolnych do swiadomego wyrazenia zgody, matoletnich oraz
catkowicie ubezwlasnowolnionych zgode¢ albo odmowe wyraza przedstawiciel
ustawowy. Szczegdlng trudnos¢ w komunikacji przedstawia sytuacja, gdy osoba
nieletnia, ktorej opiekun prawny nie zgadza si¢ na leczenie, znajduje si¢ w stanie
niebezpieczenstwa utraty zycia. Woéwczas wydanie zgody zastgpczej przez sad
opiekunczy (art. 32 ust. 9 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty), moze
by¢ przyczyna ryzykownego odroczenia w czasie dziatan medycznych. Ograni-
czenia prawne, majgce na celu ochrong cztowieka chorego lub korzystajacego
ze $wiadczen placéwek stuzby zdrowia, mogg znacznie utrudniaé proces leczenia
czy rehabilitacji, niekiedy sprowadzajac nawet niebezpieczenstwo utraty zdrowia.

W przypadku stosowania automatycznej komunikacji z pacjentami uzywa-
ne sg w tym celu najczesciej strony internetowe, gdzie mozna zamiescic oferte
medyczng, godziny przyjec¢ lekarzy, a takze formularz rejestracji online. Moz-
na réwniez wysyta¢ automatyczne wiadomosci SMS przez system lub wiado-
mosci e-mail. Innym rodzajem komunikacji jest stosowanie telemedycyny:
konsultacje i porady zdrowotne online, e-recepty, e-zwolnienie lekarskie (szcze-
golnie w okresie pandemii). Zbiezne ze stosowanymi coraz szerzonej Srodkami
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teleinformatycznymi w ochronie zdrowia jest pojecie telematyki. K. Wydro zde-
finiowat telematyke jako

rozwigzania telekomunikacyjne, informatyczne i informacyjne oraz rozwigzania automatycz-
nego sterowania dostosowane do potrzeb obstugiwanych systemow fizycznych — wynikaja-
cych z ich zadan, infrastruktury, organizacji, procesOw utrzymania oraz zarzadzania — i zinte-
growane z tymi systemami. (Wydro 2005, 117)

Zastosowanie telematyki w dziatalnosci prozdrowotnej nazywa si¢ telematy-
ka medyczng. Autor stwierdzil, ze termin telematyka w praktyce uzywany jest za-
miennie ze stowem telemedycyna, jednakze biorac pod uwage instytucje i rzeczy,
ktore mieszcza si¢ jego zdaniem w zakresie znaczenia stowa telematyka (takie jak
cate srodowisko e-health, infrastrukture techniczng w aplikacjach telemedycz-
nych; Wydro 2005, 122), zdaje sig, ze jest ono slowem, ktérego zakres znacze-
niowy jest szerszy, w porownaniu do telemedycyny. Wreszcie duzym, wydaje si¢
niedostatecznie wykorzystanym narzedziem komunikacyjnym, jest Ogolnopolski
System Ochrony Zdrowia umozliwiajacy kontrole interakcji z pacjentami, zawiera
on, miedzy innymi, baze¢ lekow oraz dane o pacjencie.

Wszystkie elementy automatycznej komunikacji wymienione powyzej pod-
legaja tzw. kolizji zg6d. Materia ta dotyczy nastepujacych aktow prawnych: Roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r., Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o §wiadczeniu ustug droga elektroniczng
(tj. Dz.U. 22017 r. poz. 1219 z p6zn. zm.) oraz Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Pra-
wo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm.). Zgoda okreslona
przez przepisy ustawy o $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych oraz Ustawy
Prawo Komunikacje maja podobny zakres, a zgoda z ustawy o §wiadczeniu ustug
droga elektroniczng wymagana jest tylko w relacjach, gdzie strony sa osobami
fizycznymi. Zgoda z prawa telekomunikacyjnego obejmuje rowniez relacje miedzy
przedsigbiorcami. Istniejacy tu ktopot mozna zasygnalizowa¢ w nast¢gpujacym
zdaniu:

[...] watpliwos$ci dotycza okolicznosci, czy za kazdym razem, dla celéw prowadzenia mar-
ketingu elektronicznego, konieczne jest zebranie trzech odrgbnych zgod (w przypadku, gdy
nie opieramy si¢ na przestane prawnie uzasadnionego interesu administratora na podstawie
RODO), ktore musza by¢ pozyskane odrebnie i niezalenie od siebie, czy tez mozliwe jest ich
polaczenie, poniewaz zakresowo istnieja miedzy nimi relacje powiazane. (Piper et al. 2019,
22)

Ustawa z dnia 26 kwietnia 2017 roku, tworzaca tzw. sie¢ szpitali, wprowa-
dzita nowe rozwiazania, ktére w zamysle ustawodawcy maja usprawni¢ komu-
nikacj¢ miedzy placowkami w celu poprawy organizacji udzielania §wiadczen
opieki zdrowotnej przez szpitale oraz przychodnie przyszpitalne, a takze poprawy
dostepu pacjentow do leczenia specjalistycznego w szpitalach. Miala ona takze
zoptymalizowac liczbe oddzialow specjalistycznych i zapewnié lepsza koordyna-
cje Swiadczen szpitalnych i ambulatoryjnych, a takze ulatwi¢ takze zarzadzanie
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szpitalami. Jednakze w zakresie komunikacji powstat szereg istotnych nieprawi-
dtowosci np. infolinia, informujgca o tym, gdzie pacjenci moga si¢ leczy¢ w dni
Swigteczne i po godzinie 18.00, pracuje w godzinach urzedowych. Pacjent powi-
nien przed 16.00 przewidziec¢, ze poczuje si¢ zle dwie godziny pozniej.

3. PODSUMOWANIE

Siatka pojeciowa nauki o komunikacji moze by¢ pomocna w przedstawianiu
materii komunikacji medycznej w opisie instytucji prawnych obecnych w prawie
medycznym oraz w merytorycznie wlasciwym opisie przeszkod w komunikaciji,
ktorych obecno$¢ zwigzana jest z duzg liczba obwarowan prawnych w tej dzie-
dzinie. W przedmiocie wplywu przeszkoéd komunikacyjnych na efekty terapii
oraz satysfakcje pacjenta z podjetego leczenia mozemy stwierdzi¢, ze niedobor
informacji uzyskanych przez obie strony uczestniczace w komunikacji oraz wysta-
pienie innych przeszkdd wplywaja niekorzystnie na proces terapeutyczny, a nawet
majg niekiedy powazne skutki dla zdrowia pacjenta.

Zwiazane jest to czesto z waznym aspektem porozumiewania si¢, a miano-
wicie umiejetnoscia stuchania interlokutora. Kompetencje pracownikow stuzby
zdrowia zwigzane sa z szybka orientacja w sytuacji i podejmowaniem odpowie-
dzialnych decyzji, natomiast porozumiewanie si¢ z pacjentem dotyczy, co prawda,
przeprowadzenia wywiadu, ale nie jest on zwykle swobodny, tylko kierowany.
Pracownicy medyczni chcg szybko uzyskaé informacje, totez czasami sugeruja
spodziewane przez siebie odpowiedzi. Komunikacja czesto polega na wydawaniu
nieresponsywnych komunikatow przez strony, a nie na niewymuszonej wymianie
zdan. Jest to niekiedy konieczne ze wzgledu na gwattowno$¢ objawow chorobo-
wych, niemniej jednak powinien znalez¢ si¢ czas na uzupetnienie informacji, gdy
sytuacja zostaje unormowana. Niewatpliwie rownie wazne, co tresci merytorycz-
ne, sg dla pacjenta troska i poczucie bezpieczenstwa. Regulacje prawne zwigzane
z komunikacja medyczng wydaja si¢ bardziej znaczaco wplywac na strone decy-
zyjng personelu, niz na niezaburzony przeptyw komunikatéw, skutkujacy satys-
fakcja z dobrze wykonanej pracy i zadowoleniem pacjenta z odbytej interwencji
medycznej. Ma to znaczenie szczegolne w dobie epidemii, kiedy pacjent moze
pozna¢ medyka, ubranego w maske i gogle, jedynie po napisie z funkcjg i nazwi-
skiem, znajdujacych si¢ na plecach kombinezonu.

W konteks$cie przepisow ustaw zwigzanych z materig komunikacji medyczne;j
mozemy przyjac, ze de lege ferenda powinny mie¢ na celu poprawe jakosci $wiad-
czen medycznych, a nie powodowa¢ utrudnienie pacjentowi skorzystania z tych-
ze, przez koniecznos$¢ spelnienia obowigzkéw okreslonych w aktach prawnych.
W praktyce nierzadko pacjent zostaje sam z kartkg papieru, na ktorej niekiedy
musi ztozy¢ kilkanascie podpisow przed rozpoczeciem udzielania mu pomocy.
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Do niedawna efektywnos$¢ komunikacji nie byta przedmiotem nauczania
na studiach medycznych. Miescita si¢ w ramach doswiadczenia lekarskiego, co jak
wida¢ z powyzszych uwag, nie wydaje si¢ by¢ dostateczne w obecnym porzadku
prawnym i formalizacji relacji lekarz — pacjent. Komunikacja medyczna jest istot-
nym przedmiotem nauczania w toku studiow medycznych, nie tylko lekarskich,
przy znacznym naswietleniu aspektow prawnych tego procesu, gdyz normatywne
»rafy” powinny by¢ skutecznie omijane z pozytywnym skutkiem dla pacjenta
i placowek medycznych.

BIBLIOGRAFIA

Bekrycht, Tomasz. 2017. ,,0 legitymizacji prawa (wladzy) na przyktadzie tzw. sporu o Trybunat
Konstytucyjny”. Principia 64: 159-205.

Chwieralska, Barbara. Magdalena Witt. 2018. ,,Podstawy komunikacji z pacjentem”. W Komunikacja
medyczna dla studentow i lekarzy. Red. Maria Nowina-Konopka, Wojciech Feleszka, Lukasz
Matecki. 11-27. Krakoéw: Medycyna Praktyczna.

Czerw, Aleksandra. Urszula Religioni. Aneta Matuszna. Katarzyna Lesiak. Agata Olejnik. Dominika
Sniadata. 2012. ,,Zasady skutecznej komunikacji w placoéwkach medycznych”. Hygeia Public
Health 47(3): 247-253.

DLA Piper Gizinski Kycia sp. j. 2019. Telekomunikacja, Media i Internet w Polsce. Warszawa:
Polska Agencja Inwestycji i Handlu. https://www.paih.gov.pl/files/?id plik=34125 [dostep:
10.05.2019].

Dobek-Ostrowska, Bogustawa. 2012. Komunikowanie polityczne i publiczne. Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe PWN.

Goban-Klas, Tomasz. 2014. ,Health communication — komunikacja zdrowotna, powstanie,
problemy, ewolucja”. W Komunikowanie w ochronie zdrowia, interpersonalne, organizacyjne
i medialne. Red. Tomasz Goban-Klas. 9-19. Warszawa: Wolters Kluwer.

Kaleta, Krzysztof. Adam Kotowski. 2015. ,,Kodowanie a dekodowanie znaczenia prawnego — zarys
dyskursywnego modelu tworzenia prawa”. W Leges ab omnibus intel legi debent. Ksiega
XV-lecia Rzgdowego Centrum Legislacji. Red. Wojciech Brzozowski, Adam Krzywon. 393-418.
Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe.

Klodawski, Maciej. 2012. ,,Przepis prawny jako komunikat. Uwagi o refleksji nad komunikacja
w polskim prawoznawstwie”. W Komunikologia. Teoria i praktyka komunikacji. Red. Emanuel
Kulczycki, Michat Wendland. 205-222. Poznan: Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii
UAM.

Konopka-Nowina, Maria. 2016. Komunikacja lekarz—pacjent teoria i praktyka. Krakow: Instytut
Dziennikarstwa, Mediow i Komunikacji Spotecznej Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Kulczycki, Emanuel. 2012. Teoretyzowanie komunikacji. Poznan: Wydawnictwo Naukowe Instytutu
Filozofii UAM.

Kulczycki, Emanuel. 2015. Dwa aspekty komunikacji. Zalozenia komunikologii historycznej.
Poznan: Wydawnictwo Naukowe UAM.

Sawicka, Jolanta. 2019. ,,Czy demokratyczne rzady prawa stwarzaja warunki mozliwosci dla
obywatelskiego zaangazowania”. Krytyka Prawa 11: 124-149.

Smolski, Roman. 2001. Stownik encyklopedyczny. Edukacja obywatelska. Warszawa: Wydawnictwo
Europa.



Przeszkody prawne w komunikacji medyczne;j 85

Sobczak, Krzysztof. Katarzyna Leoniuk. Leszek Pawlowski. Natalia Spolak. 2016. ,,Komunikacja
kliniczna — poréwnanie opinii lekarzy 1 pacjentow”. Pomeranian Journal of Life Sciences
62(3): 67-73.

Voegelin, Eric. 1991. The Nature of Law and Related Legal Writings. Baton Rouge: Louisiana State
University Press.

Wendland, Michal. 2008. ,Pytanie o podstawy metodologiczne filozofii komunikacji i nauk
o komunikowaniu”. W Komunikacja przez sztuke, komunikacja przez jezyk. Red. Bartlomiej
Baczkowski, Pawet Gatkowski. 20-28. Poznan: Wydawnictwo Naukowe Instytutu Filozofii
UAM.

Wendland, Michat. 2014. Filozoficzne i metodologiczne podstawy historii komunikacji. Poznan:
Wydawnictwo Naukowe UAM.

Wydro, Kornel B. 2005. ,,Telematyka — znaczenia i definicje terminu”. Telekomunikacja i Techniki
Informacyjne 1-2: 116-130.

Akty prawne

Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U. z 1994 r. Nr 111,
poz. 535 ze zm.).

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 1997 r. Nr 28,
poz. 152 ze zm.).

Ustawa o dostegpie do informacji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz.U. z 2001 r. Nr 112,
poz. 1198 ze zm.).

Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $§wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst. jedn. Dz.U. 22017 r.,
poz. 1219 ze zm.).

Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. 22004 r. Nr 171, poz. 1800 ze zm.).

Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw pacjenta (Dz.U. z 2009 r.
Nr 52, poz. 417 ze zm.).

Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalno$ci leczniczej (Dz.U. 22011 r. Nr 112, poz. 654 ze zm.).

Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1000 ze zm.).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych lub RODO), (Dz.U. UE. L. 22016 r. Nr 119, poz. 1
z pozn. zm.).

Orzecznictwo
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 13 lipca 2011 r. (I ACa 57/11), LEX Nr 2546249.

Strony internetowe
https://www.0s0z.pl/osoz/web/osoz-cms [dostep: 10.05.2019].

- © by the author, licensee £6dZ University — £6dz University Press, £6dz, Poland. This article
@creat“’e is an open access article distributed under the terms and conditions of the Creative Commons
commons Attribution License CC BY-NC-ND 4.0 (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/)



https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/




ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 97, 2021

https://doi.org/10.18778/0208-6069.97.04
E

cloP
Member since 2018

Adam Drozdek” eHn
https://orcid.org/0000-0002-0942-3347
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Streszczenie. Przepisy ustawy o podatku akcyzowym przewiduja jedna z wielu form
urzedowych interpretacji prawa podatkowego, jaka jest wigzaca informacja akcyzowa. W mysl
art. 7d ma ona dazy¢ do zapewnienia jednolitego stosowania ustawy o podatku akcyzowym
w zakresie opodatkowania wyrobow akcyzowych albo samochodu osobowego, w szczegdlnosci
przez jego interpretacje uwzgledniajaca klasyfikacje w uktadzie odpowiadajacym Nomenklaturze
Scalonej (CN). Tak pojmowanymi normami prawnymi sg wszelkie Ogolne Reguly Interpretacji
Nomenklatury Scalonej oraz wyjasnienia do taryfy celnej zgodnie ze stanem prawnym z dnia
wejscia w zycie ustawy o podatku akcyzowym, ktore kierowane sa do organéow podatkowych
i Stuzby Celno-Skarbowe;j.

Stowa kluczowe: podatek akcyzowy, Wiazaca Informacja Akcyzowa, prawo celne, taryfa
celna, kod CN.

CN CODE AS A LEGAL AND TAX STANDARD

Abstract. The Excise Tax Act provides one of many forms of official tax law interpretations,
i.e. the Binding Tariff Information. Pursuant to Article 7d, it is supposed to ensure the uniform
application of the Excise Tax Act within taxation of excise goods or passenger cars, particularly by
the interpretation that takes into consideration the classification in the system corresponding to the
Combined Nomenclature (CN). Such interpretations are any General Rules for the Interpretation
of the Combined Nomenclature and explanations of the customs tariff in accordance with the legal
status as of the effective date of the Excise Tax Act, intended for the tax authorities and the Customs
and Tax Service.

Keywords: excise tax, Binding Tariff Information, customs law, customs tariff, CN code.

1. UWAGI OGOLNE

Normy prawne, wynikajace z przepiséw ustawy z dnia 6 grudnia 2008 r.
o podatku akcyzowym (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 722 ze zm. — dalej: ustawa o po-
datku akcyzowym lub upa) naleza do najbardziej niejasnych, skomplikowanych
1 hermetycznych, a pomimo tego wszyscy musimy je nalezycie stosowac. Zawitos¢
samej ustawy spowodowana jest m.in. tym, ze zawarte w niej przepisy prawne

" Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie, Katedra Polityk Regulacyjnych, Kolegium Gospo-
darki i Administracji Publicznej, adam_drozdek@poczta.onet.pl

(87]


https://orcid.org/0000-0002-0942-3347
https://doi.org/10.18778/0208-6069.97.04 

88 Adam Drozdek

odwoluja si¢ do specyficznych rozwigzan instytucji prawnych, zawartych w licz-
nych przepisach unijnego prawa celnego. To wszystko razem powoduje, Ze prze-
pisy prawne zawarte w ustawie o podatku akcyzowym sg niejednolicie interpre-
towane i stosowane przez organy podatkowe, a to z kolei prowadzi do licznych
sankcji nie tylko podatkowych, ale takze karno-skarbowych.

Przedmiotem rozwazan podjetych w niniejszym opracowaniu jest analiza za-
gadnien zwigzanych z dokonywaniem klasyfikacji wskazanej we wniosku o wy-
danie Wigzacej Informacji Akcyzowej, normy prawnej wynikajacej z Ogolnych
Regul Interpretacyjnych Nomenklatury Scalonej, w tym takze wyjasnien do ta-
ryfy celnej, okreslajacych sposob opodatkowania w procesie stosowania prawa
przez organy podatkowe. Kluczowg kwestig jest udzielenie odpowiedzi na pytanie,
czy kod Nomenklatury Scalonej (CN) oraz noty wyjasniajace do Wspolnej Tary-
fy Celnej Unii Europejskiej moga pelni¢ role normy prawnej. W dalszej czgsci
opracowania wskazane zostang relacje prawne kodu CN oraz not wyjasniajacych
do art. 217 Konstytucji.

2. PRAWO UNIJNE JAKO ZRODLO PRAWA PODATKOWEGO

W Ordynacji podatkowej zawarta zostata szeroka definicja przepiséw pra-
wa podatkowego oraz ustaw podatkowych. Zgodnie z trescig art. 3 pkt 2 O.p.,
ilekro¢ w ustawie tej jest mowa o przepisach prawa podatkowego, rozumie si¢
przez to przepisy ustaw podatkowych, postanowienia ratyfikowanych przez
Rzeczpospolita Polska umow o unikaniu podwdjnego opodatkowania oraz ra-
tyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska innych umoéw mi¢dzynarodowych,
dotyczacych problematyki podatkowej, a takze przepisy aktow wykonawczych
wydanych na podstawie ustaw podatkowych. Obecnie, po wejsciu Polski do Unii
Europejskiej, do przepisow prawa podatkowego nalezy zaliczy¢ réwniez przepisy
pierwotnego unijnego prawa podatkowego, przepisy bezposrednio obowiazujacych
aktow wtdrnego prawa unijnego (np. rozporzadzen unijnego prawa celnego), jak
wreszcie zasady ogolnego prawa unijnego formutowane przez Trybunal Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej, np. ogoélnych regut interpretacyjnych Nomenklatury
Scalonej. Analiza legalnej definicji przepiséw prawa podatkowego stawia zatem
na jednej ptaszczyznie przepisy prawne zawarte w ustawach podatkowych oraz
wydane na ich podstawie przepisy aktow wykonawczych (Mastalski 2012, 32).
Przyjecie takiej interpretacji oznacza, ze ustawa podatkowa jest kazdy powszech-
nie obowigzujacy przepis prawa, a wigc takze przepis wydany na podstawie upo-
waznienia zawartego w ustawie. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze w zakresie
zrodet prawa podatkowego wypowiada si¢ art. 3 upa. Zgodnie z jego brzmieniem
na terytorium Polski, jako panstwa nalezacego do Unii Europejskiej, obowia-
zuj3 kody CN dla celow opodatkowania wyrobu akcyzowego albo samochodu
osobowego podatkiem akcyzowym, jak rowniez w odniesieniu do okreslenia
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cigzacych na wnioskodawcy obowigzkéw wynikajacych z przepiséw o organiza-
cji obrotu wyrobami akcyzowymi lub oznaczania znakami akcyzy tych wyrobow
w uktadzie odpowiadajacym Nomenklaturze Scalonej zgodng z rozporzadzeniem
Rady (EWG) nr 2658/87 z dnia 23 lipca 1987 r. w sprawie nomenklatury tary-
fowej 1 statystycznej oraz w sprawie Wspolnej Taryfy Celnej (Dz.Urz. WE L
256 z 7.09.1987 r., 1; dalej: rozporzadzenie 2658/87). Jednakze ustawodawca za-
strzegl, ze zmiany w Nomenklaturze Scalonej nie powoduja zmian w opodatko-
waniu akcyzg wyrobow akcyzowych i samochoddéw osobowych, jezeli nie zostaty
okreslone w ustawie o podatku akcyzowym.

Okreslajac skutki klasyfikacji wyrobu akcyzowego wedtug kodu CN w proce-
sie stosowania prawa, tj. zarbwno w sytuacji samoobliczenia dokonywanego przez
podatnika, jak réwniez w zakresie wydawania decyzji podatkowych czy ich kon-
troli przez sady administracyjne, nalezy wskaza¢, ze punktem wyjscia dla ustale-
nia, czy mamy do czynienia z wyrobem akcyzowym lub samochodem osobowym
czy tez innym wyrobem, jest analiza Nomenklatury Scalonej wraz z notami wy-
jasniajacymi do Wspoélnej Taryfy Celnej UE. Pamigta¢ jednak nalezy, ze ogol-
ne reguly interpretacyjne zawarte zostaty w zalaczniku nr I do rozporzadzenia
2658/87. Z tego punktu widzenia zatacznik nr I rozporzadzenia 2658/87 stanowi
rozwini¢cie norm prawnych w granicach zakreslonych przez ustawe o podatku
akcyzowym. Istotg jego jest dopelnienie regulacji materii ustawowej w grani-
cach tej tresci, jaka zawiera sama ustawa. Powyzsze oznacza zatem, ze zalacznik
nr | rozporzadzenia 2658/87 nalezy traktowac na réwni z ustawa podatkows, gdyz
ma t¢ sama moc prawnag, co ustawa w procesie stosowania prawa podatkowego.
Zalacznik ten stanowi wigc istotng dyrektywe interpretacyjng w procesie wyktad-
ni prawa podatkowego. Nalezy zatem wyciggnac¢ generalny wniosek, ze pojecia
przepiséw prawa podatkowego nie mozna ogranicza¢ wytacznie do ustaw, ktore
w swoim tytule zawierajg takie pojecie, lecz chodzi o rzeczywistg tres¢ zawar-
tych w ustawach regulacji majacych wptyw na opodatkowanie. Przepisy prawa
podatkowego, jakkolwiek stanowig autonomiczng dziedzing prawa, to jednak nie
sg catkowicie odrebne, niezalezne i niepowigzane z innymi dziedzinami systemu
prawnego, a wrecz przeciwnie — wraz z przepisami innych gatezi prawa stanowig
cze$¢ jednego porzadku prawnego obowigzujacego na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Oznaczatoby to, ze kod CN jest normg prawna, wskazujaca okreslony
sposob postepowania, a wigc jako reguta postgpowania jest reguta zachowania sie
organu podatkowego.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w $wietle art. 91 ust. 3 Konstytucji, w zw.
z art. 288 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Traktat o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej z dnia 25 marca 1957 r.; wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE
C 202 z dn. 7.06.2016 r., 47; dalej: TFUE), rozporzadzenie 2658/87 wraz z zatacz-
nikiem nr I jest zréodlem prawa podatkowego w rozumieniu art. 87 ust. 1 Kon-
stytucji i powinno by¢ bezposrednio stosowane w polskim porzadku prawnym
bez konieczno$ci podejmowania dodatkowych dziatan implementacyjnych (por.
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Drozdek 2017, 66 oraz powotana tam literatura) ze strony ustawodawcy czy w pro-
cesie stosowania prawa przez organy podatkowe. Rozporzadzenie wydane przez
instytucje Unii ma pierwszenstwo stosowania przed ustawg krajowa (wyrok NSA
z dnia 30 listopada 2018 r., sygn. I GSK 957/16, Lex nr 2593375). Wynika z tego
a contrario, ze panstwa cztonkowskie nie moga stosowac przepisow rozporzadzen
unijnych w sposob selektywny. Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, aby
racjonalny ustawodawca, odwotujac si¢ do klasyfikacji towarowej na podstawie
Nomenklatury Scalonej, dopuszczat mozliwo$¢ taryfikacji wyrobow akcyzowych
na podstawie blizej niezidentyfikowanych przepisow prawa. Umocowanie Nomen-
klatury Scalonej w prawie Unii Europejskiej wskazuje, jak bardzo waznym jest
ona instrumentem prawnym (por. art. 28 TFUE).

3. SKUTKI STOSOWANIA KLASYFIKACJI WEDLUG NOMENKLATURY
SCALONEJ ORAZ NOT WYJASNIAJACYCH NA GRUNCIE PRZEPISOW
USTAWY O PODATKU AKCYZOWYM

Powszechnie obowigzujace przepisy prawa podatkowego bardzo czgsto wy-
korzystuja kod CN jako norme¢ prawnopodatkowa. Przyktadem takiej instytucji
jest WIA, ktora ma zapewni¢ podmiotom gospodarczym uzyskanie oficjalnej in-
formacji o wlasciwej klasyfikacji wyrobow akcyzowych lub samochodu osobo-
wego dla potrzeby opodatkowania podatkiem akcyzowym. Jednym z jej istotnych
elementdéw na potrzeby opodatkowania jest kod CN.

Jak juz zostalo wykazane wczeséniej, do celéw poboru akcyzy i oznaczania
wyrobow akcyzowych znakami akcyzy, a takze do wigzacych informacji akcy-
zowych, stosuje si¢ klasyfikacje w uktadzie odpowiadajacym Nomenklaturze
Scalonej (CN), zgodna z rozporzadzeniem 2658/87. Analizujac przedmiotowe
zagadnienie, zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 1 ust. 2 ww. rozporzadzenia
Nomenklatura Scalona obejmuje: a) nomenklaturg Systemu Zharmonizowanego;
b) wspdlnotowe podpodziaty do tej nomenklatury nazywane ,,podpozycjami CN”
w tych przypadkach, gdy okres§lona jest odpowiadajaca stawka celna; c¢) prze-
pisy wstepne, dodatkowe uwagi do sekcji lub dziatow oraz przypisy odnoszace
si¢ do podpozycji CN. Jednolitemu stosowaniu zarowno Systemu Zharmonizo-
wanego (HS), jak i Nomenklatury Scalonej stuza noty wyjasniajace. Z punktu
widzenia prowadzonych badan istotnym jest fakt, Zze Nomenklatura Scalona,
wraz ze stawkami celnymi i innymi stosownymi optatami oraz §rodkami tary-
fowymi zawartymi w TARIC lub innych uzgodnieniach wspolnotowych, stano-
wi Wspolng Taryfe Celng Unii Europejskiej. Oznacza to, ze kod Nomenklatury
Scalonej oraz noty wyjasniajace do Wspolnej Taryfy Celnej Unii Europejskie;j
stanowig norm¢ prawng, na podstawie ktorej ustalana jest stawka celna oraz
wysokos$¢ naleznego cla, majac tym samym istotny wpltyw na wysokos$¢ pobie-
ranych przez Stuzbe Celno-Skarbowg ,,podatkow granicznych” (Drozdek 2017,
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229 in.). W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz klasyfikacja towaréw w Nomen-
klaturze Scalonej podlega Ogolnym Regutom Interpretacji Nomenklatury Scalo-
nej (ORINS) zawartej w WTC, zapewniajac tym samym jednolitg interpretacje,
co oznacza, ze dany towar jest zawsze klasyfikowany do jednej i tej samej pozycji
1 podpozycji z wylaczeniem wszelkich innych, ktore moglyby by¢ brane pod
uwage. Zgodnie z reguta 1 ORINS, tytuly sekcji, dziatow i poddzialow maja
znaczenie wylacznie orientacyjne, do celéw prawnych klasyfikacje towarow na-
lezy ustala¢ zgodnie z brzmieniem pozycji i uwag do sekcji lub dzialéw oraz,
o ile nie sg one sprzeczne z trescig pozycji i uwag, zgodnie z Ogolnymi regula-
mi interpretacji Nomenklatury Scalonej od 2 do 6. Natomiast reguta 6 ORINS
stanowi, iz klasyfikacja towaréw do podpozycji tej samej pozycji powinna by¢
przeprowadzona zgodnie z ich tre§cig i uwagami do nich, z uwzglednieniem
ewentualnych zmian wynikajacych z pozostatych regut ORINS, stosujac zasade,
ze tylko podpozycje na tym samym poziomie mogg by¢ porownywane. Majac
na uwadze powyzsze, nalezy przyjaé, ze klasyfikacja wyrobow akcyzowych lub
samochodow osobowych zgodnie z Nomenklaturg Scalona podlega regutom za-
pewniajacym jednolitg interpretacje, co oznacza, ze dany towar jest zawsze kla-
syfikowany do jednej i tej samej pozycji i podpozycji z wylaczeniem wszelkich
innych, ktére mogtyby by¢ brane pod uwage (por. Weerth 2017, 55; Drozdek 2019,
98 i n.; WIA-2015-00001; WIA-2019-00046).

Przenoszac powyzsze wnioski na grunt przepiséw ustawy o podatku akcyzo-
wym, stwierdzi¢ nalezy, ze dla WIA istotne znaczenie posiada kod CN. Wynika
to przede wszystkim z faktu, ze WIA ma daleko idace zwigzki z prawem celnym.
Pomimo Ze obowigzujace normy prawa podatkowego nadaja jej charakter stricte
podatkowy, to jej konstrukcja prawna wzorowana jest na rozwigzaniach wtas-
ciwych dla prawa celnego i Wspolnej Taryfy Celnej UE. Wigzaca Informacja
Akcyzowa jako decyzja podatkowa zawiera klasyfikacje taryfowa wyrobu akcy-
zowego albo samochodu osobowego w uktadzie odpowiadajacym Nomenklaturze
Scalonej (CN), tzn. klasyfikacje wedtug Nomenklatury Scalonej zgodnie z kodami
klasyfikacji okreslonymi w ustawie. W przypadku, gdy podanie kodu CN jest
niewystarczajace dla okreslenia opodatkowania podatkiem akcyzowym, w tym
celu zastosowanie znajdujg uwagi i noty wyjasniajagce Wspoélnej Taryfty Celnej
UE, jakie wynikajg z praktyki stosowania prawa celnego. Nomenklatura Scalo-
na, na ktora powotuja si¢ organy podatkowe wydajac WIA, potwierdza wlasciwe
stawki podatku akcyzowego wedtug kodu CN (Drozdek 2019, 104 i n.). Nalezy
zatem stwierdzi¢, ze istotnym elementem WIA jest Nomenklatura Scalona, ktora
pozwala precyzyjnie przyporzadkowac wyrob akcyzowy lub samochod osobowy
do odpowiedniego kodu CN, a tym samym na stworzenie normy prawnej, ktora
umozliwia dokonanie identyfikacji wyrobéw akcyzowych lub samochodu osobo-
wego. Kod CN, na ktory powotuje si¢ WIA, dotyczy nie tylko klasyfikacji danych
wyrobow akcyzowych czy samochodu osobowego, ale takze pozwala okresli¢,
czy dany wyrob podlega podatkowi akcyzowemu i wedtug jakiej stawki powinien
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zostac¢ opodatkowany. Oznaczaloby to de lege lata, ze kod CN, zawarty w taryfie
celnej, decyduje na gruncie ustawy o podatku akcyzowym o zastosowaniu wtas-
ciwej stawki podatkowej oraz o wysokos$ci podatku.

W doktrynie prawa podatkowego wskazuje sie, ze w przypadku podatku ak-
cyzowego ustawodawca okreslit jego przedmiot jako zdarzenia stanowigce przed-
miot podatku, a nastepnie wskazat ,,obiekty”, do ktérych zdarzenia te si¢ odnosza.
Takimi wlasnie ,,obiektami” wspottworzacymi element materialny przedmiotu po-
datku akcyzowego sg wyroby akcyzowe oraz samochody osobowe. Stanowig one
elementy majace warto$¢ ekonomiczna, w oparciu o ktdre ustalana jest podstawa
opodatkowania (Kalinowski 2013, 15, 106). Zasadny jest zatem poglad, ze kod CN,
a w konsekwencji rowniez i noty wyjasniajace, wyznaczaja w podatku akcyzowym
przedmiot opodatkowania. Popierajac to stanowisko, wskaza¢ mozna na orzecze-
nia sadéw administracyjnych. Przyktadowo, wedtug stanowiska Naczelnego Sadu
Administracyjnego w wyroku z dnia 16 wrzesnia 2015 r., sygn. I GSK 152/14,
konstrukcja przedmiotu opodatkowania w podatku akcyzowym nie stanowi naru-
szenia art. 217 Konstytucji. Stanowi to nastepstwo tego, ze przepisy ustawy o po-
datku akcyzowym odwotujac si¢ do nomenklatury CN przy definiowaniu wyrobow
akcyzowych lub samochodu osobowego nie stanowig naruszenia konstytucyjnej
zasady ustawowego ksztattowania elementow podatku. Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 6 marca 2002 r., sygn. P 7/00 podkreslit, ze z regulacji prawne;j
zawartej w art. 217 Konstytucji wynika nakaz uregulowania ustawg wszystkich
istotnych elementéw podatku, tj. podmiotu i przedmiotu opodatkowania, stawek
podatkowych, zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii podmiotow zwol-
nionych z podatku. Oznacza to, ze do unormowania w drodze rozporzadzenia
moga zosta¢ przekazane tylko te sprawy, ktore nie majg istotnego znaczenia dla
konstrukcji okreslonej daniny. Jak juz wczes$niej wskazano, nomenklatura CN jest
zamieszczona w rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 2658/87. Klasyfikacja towarowa
przeprowadzana w oparciu o Scalong Nomenklature taryfowa, zawarta we Wspol-
nej Taryfie Celnej UE, stanowi zatacznik 1 do tegoz rozporzadzenia Rady (EWG).
Zgodnie z art. 288 akapit 2 TFUE rozporzadzenie ma zasigg ogdlny i wiaze w ca-
tosci oraz jest bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkowskich.
Zgodnie za$ z postanowieniami art. 91 ust. 3 Konstytucji rozporzadzenie takie
ma pierwszenstwo, w przypadku kolizji, z ustawg. W $wietle powyzszego nalezy
wysung¢ wniosek, ze przedmiot opodatkowania w podatku akcyzowym nalezy
ustali¢ w drodze wyktadni przepiséw ustawy o podatku akcyzowym, dokonanej
po uprzedniej interpretacji Nomenklatury Scalonej. Tre$¢ normatywng Nomenkla-
tury Scalonej uzyskuje si¢ zatem po zestawieniu zakresu wyznaczonego ich czgécia
opisowa i zakresu okreslonej pozycji CN, odkodowanego z tekstu znajdujacego si¢
w (oznaczonej danym numerem) jednostce redakcyjno-statystycznej CN (wyrok
TK z dnia 3 kwietnia 2001 r., sygn. K 32/99, Lex nr 46867).

Analizujac znaczenie Nomenklatury Scalonej w procesie stosowania prawa,
niezbedne zdaje si¢ zwrdcenie uwagi rowniez na noty wyjasniajace, wydane przez



Kod CN — istota i znaczenie a wigzaca informacja akcyzowa (problemy interpretacyjne) 93

Komisje¢ Europejska. Podstawa prawna dla wydania not wyjasniajacych do No-
menklatury Scalonej Unii Europejskiej jest tres¢ art. 9 rozporzadzenia 2658/87,
w ktérym upowaznia si¢ Komisje UE do wyjasniania zakresu pozycji taryfo-
wych. W tym wzgledzie art. 9 ust. 1 rozporzadzenia 2658/87 stanowi, ze ,,$rod-
ki odnoszace si¢ do kwestii okreslonych ponizej przyjmuje si¢ zgodnie z pro-
cedurg okreslong w art. 10 lit. a stosowanie Nomenklatury Scalonej i TARIC
dotyczace w szczegolnosci klasyfikacji towaréw w nomenklaturach, okreslonych
w art. 8 oraz uwag wyjasniajacych”. Majac na uwadze tre$¢ powolanego przepisu,
nalezy zatem przyjac¢, ze w rozporzadzeniu nr 2658/87 ustanowione zostaty ogolne
reguly interpretacji Nomenklatury Scalonej (ORINS), ktore stanowiag wykonanie
zobowigzan migdzynarodowych Unii Europejskiej, wynikajacych z migdzynaro-
dowej konwencji w sprawie Zharmonizowanego Systemu Oznaczania i Kodowa-
nia Towaréw, sporzadzonej w Brukseli w dniu 14 czerwca 1983 r. (Dz.Urz. WE
L Nr 198 2 20.07.1987 r., 3 — Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 2,
t. 3, 3, ze. zm.) oraz protokotu zmian do niej z dnia 24 czerwca 1986 r. — Dz.Urz.
WE L Nr 198 z 27.07.1987 r., 11, Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 2,
t. 3, 10). Zgodnie z art. 3 ust. 1 przedmiotowej konwencji kazda z umawiajacych
si¢ stron zobowiazuje sig, ze jej nomenklatury celne i statystyczne beda zgod-
ne z HS. Ponadto strony zobowigzane zostaty do stosowania wszystkich pozycji
1 podpozycji HS bez dodatkéw lub modyfikacji wraz z ich odpowiednimi kodami
cyfrowymi oraz ze beda przestrzegac kolejnosci cyfrowych tego systemu. Przyje-
cie jednolitego systemu kodowania towarow powoduje, ze kazda z umawiajacych
si¢ stron zobowigzuje si¢ do stosowania ogdlnych regut interpretacji HS, a takze
wszystkich uwag dotyczacych sekcji, dzialow 1 podpozycji HS oraz do tego, ze nie
bedzie modyfikowata ich zakresu, w tym takze not wyjasniajacych (por. Werner
2014, 429).

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze wydawane przez Komisje Euro-
pejska na podstawie rozporzadzenia 2658/87 noty wyjasniajace nalezy traktowac
jako uzupetnienie tych wydawanych przez Swiatowa Organizacje Celng (WCO).
Za niewigzacym charakterem not wyjasniajagco przemawia to, ze sa one publiko-
wane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej seria C, a nie L. Z kolei z punk-
tu widzenia prawnego noty wyjasniajgce Komisji UE — w praktyce i orzecznictwie
— traktowane sa niemal identycznie jak noty wyjasniajace WCO (Morawski 2012,
92-94, 149; podobnie: Lyons 2001, 148). W tej sytuacji noty wyjasniajace wyda-
wane przez Komisje UE powinny by¢ interpretowane przez organy podatkowe
w taki sposob, aby nie prowadzily do ich wzajemnej zgodnosci z Nomenklaturg
Scalona. Przyjecie takiego stanowiska powoduje, ze organy podatkowe nie maja
swobody w zakresie ich stosowania oraz nie mogg swobodnie odrzucaé pogladow
prezentowanych w Nomenklaturze Scalonej oraz notach wyjasniajacych.

Z punktu widzenia celow niniejszego opracowania istotne jest zwrocenie
uwagi, iz przed akcesja Polski do Unii Europejskiej noty wyjasniajace, opi-
nie klasyfikacyjne oraz decyzje zostaty opublikowane w formie zatacznika
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do rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 27 sierpnia 1999 r. w sprawie wy-
jasnien do taryfy celnej (Dz.U. Nr 74, poz. 830 ze zm.)! Ich opublikowanie w ak-
cie normatywnym nalezy postrzega¢ w kategoriach nadania im waloru norma-
tywnego, czego potwierdzeniem jest tre$¢ art. 7 Konwencji Brukselskiej (por.
art. 7 Konwencji o utworzeniu Rady Wspotpracy Celnej sporzadzona w Brukseli
dnia 15 grudnia 1950 r. — Dz.U. z 1978 1., Nr 11, poz. 43), zgodnie z ktorg noty
1 opinie staly si¢ czeScig aktu normatywnego, a co za tym idzie, organy podatkowe
mogly wydawac na tej podstawie decyzje podatkowe. Stanowisko to potwierdzone
zostato w licznych orzeczeniach przedakcesyjnych, gdzie polskie sady konsekwen-
tnie przyjmowatly, ze opinie i noty wyjas$niajace do taryfy celnej maja charakter
wyktadni wigzacej dla organdow celnych (por. np. wyrok NSA z dnia 24 czerw-
ca 1993 r., sygn. SA/Wr 1852/92, Lex nr 10841; wyrok SN z dnia 13 listopada
1996 r., sygn. III RN 28/96, Lex nr 29116; wyrok NSA z 29 stycznia 1998 r., sygn.
V SA 598/97, Lex nr 59016). W uzasadnieniach sady administracyjne wielokrot-
nie wskazywaty, ze klasyfikacja towaré6w w Nomenklaturze Scalonej jest oparta
na pewnych zasadach oraz podlega Ogolnym Regutom Interpretacji, dzieki czemu
dany towar jest zawsze kwalifikowany do tej samej pozycji lub podpozycji z wy-
faczeniem wszystkich innych, ktére mogtyby by¢ brane pod uwage. W. Morawski
w swoich rozwazaniach, poswigconych interpretacji przepisow prawa podatko-
wego i celnego, zwraca uwagg, ze instrumenty te miaty ogromny potencjat stabi-
lizacyjny, gdy chodzi o sposob wyktadni przepisow klasyfikacyjnych (Morawski
2012, 150). Stanowisko takie uzasadniane byto zadaniami Rady Ministrow, ktora
okreslala stawki celne, opierajac si¢ na Nomenklaturze Scalonej, wywodzacej si¢
z konwencji brukselskiej. Poglad ten zyskat réwniez aprobat¢ w doktrynie prawa
i judykaturze. I tak np. zdaniem J. Borkowskiego argumentem przemawiajacym
za takg interpretacjg byly postanowienia umow mig¢dzynarodowych, ktore byty
wigzace dla Polski. Autor ten podkresla, ze skoro nalezy bezposrednio stosowac
postanowienia umow miedzynarodowych, to ,,w dalszej konsekwencji takiej re-
gulacji ustawowej uznac trzeba moc wigzacg dla polskich organow celnych aktow
wyktadni (interpretacji) postanowien umowy migdzynarodowej zgodnych z jej
trescig i dokonywanych przez uprawniony organ” (Borkowski 1995, poz. 23).
W wyroku z dnia 19 listopada 1975 r. TSUE wskazat, ze odstgpienie od ich sto-
sowania przez organy podatkowe oraz sagdy administracyjne jest dopuszczalne
i nalezy traktowac to jako ostateczno$¢. TSUE w orzeczeniu z dnia 19 listopada
1975 r., w sprawie Douaneagent der NV Nederlandse Spoorwegen v. Inspecteur

! Na marginesie prowadzonych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze w celu zapewnienia jednolitej
i whasciwej interpretacji Zharmonizowanego Systemu Oznaczania i Kodowania Towaroéw Swia-
towa Organizacja Celna opracowala i wydata w formie publikacji Noty Wyjasniajgce do Systemu
Zharmonizowanego. Przedmiotowe Noty przettumaczone na j¢zyk polski zostaty opublikowane
w rozporzadzeniu Ministra Finansow z dnia 1 czerwca 2006 r. w sprawie wyjasnien do taryfy
celnej (M.P. z 2006 r. Nr 86, poz. 880). Oznacza to, ze miaty one charakter wiazacy dla organéw
podatkowych.
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der invoerrechten en accijnzen dopuscit mozliwos$¢ odstapienia od stosowania
przez organy podatkowe not wyjasniajacych, ale tylko w przypadku, gdy nota
lub opinia wydaje si¢ niezgodna ze sformutowaniem danej pozycji lub wyraznie
wykracza poza uprawnienia przyznane Radzie Wspotpracy Celnej. Stosowanie
w praktyce not wyjasniajacych i opinii klasyfikacyjnych jest bowiem istotnym
instrumentem zapewniajgcym prawidlowa wyktadni¢ i stosowanie prawa unij-
nego (wyrok z dnia 19 listopada 1975 r., w sprawie 38/75 Douaneagent der NV
Nederlandse Spoorwegen v. Inspecteur der invoerrechten en accijnzen, ECR 1975,
01439). Zdecydowanie odmienne stanowisko prezentowane jest w pdzniejszych
orzeczeniach TSUE. W orzeczeniu wydanym po wejsciu Polski do Unii Europej-
skiej z dnia 27 kwietnia 2006 r. w sprawie C-15/05 TSUE powotujac si¢ na orzecz-
nictwo przedakcesyjne podkreslil, ze noty wyjasniajace do CN oraz noty wyjas-
niajgce do HS stanowig wazny instrument prawa celnego, stuzacy zapewnieniu
jednolitego stosowania Wspolnej Taryfy Celnej UE przez organy celne panstw
cztonkowskich. Jednak w dalszej cze$ci uzasadnienia TSUE zauwazyt, Ze noty
wyjasniajace 1 opinie klasyfikacyjne wydawane przez Komisj¢ UE na podsta-
wie upowaznienia zawartego w rozporzadzeniu 2658/87 przyczyniajg si¢ do in-
terpretacji zakresu réznych pozycji taryfowych. Maja one charakter komentarza
do poszczegdlnych pozycji taryfy celnej, ktérego zasadniczym celem jest pomoc
w interpretacji Wspolnej Taryfy Celnej 1 tym samym stosowanie jednolitej klasyfi-
kacji wyrobéw wedtug nomenklatury towarowej (wyrok TSUE z dnia 27 kwietnia
2006 r., w sprawie C-15/05, Kawasaki Motors Europe NV v. inspecteur van de
Belastingdienst/Douane District Rotterdam, ECR 2006/4/1-3657, Lex nr 192198).

Stanowisko, zgodnie z ktorym noty wyjasniajace nie sg cze$cig aktu norma-
tywnego, nalezy podda¢ krytyce. Jak stusznie bowiem zauwaza R. Mastalski,
w prawie podatkowym nalezy na rowni traktowac norme prawna, ktorej powsta-
nie mozna wywie$¢ z normy ustawowej, z norma regulujaca dang sfere zagad-
nien prawa podatkowego bezposrednio w ustawie. Innymi stowy, w odniesieniu
do prawa podatkowego mozna przyja¢ zasadg, ze ustawg jest kazdy obowigzujacy
przepis, a wigc takze wydany na podstawie upowaznienia zawartego w ustawie.
W praktyce stosowania prawa podatkowego zardéwno przepisy zamieszczone bez-
posrednio w ustawie, jak i przepisy aktéw podustawowych zawierajg powszech-
nie obowiazujace normy ogodlne i abstrakcyjne, a wigc nie r6znia si¢ od siebie.
Z tego punktu widzenia przepisy aktow podustawowych stanowig rozwiniecie
w granicach zakre$lonych przez ustawg przepisow ustawowych i mozna je trak-
towa¢ na rowni z nimi (por. Mastalski 2008, 54). Tym samym na przepisy prawa
podatkowego sktadaja si¢ normy prawne, wynikajace z przepiséw prawnych za-
wartych w regulacjach wydanych na podstawie upowaznienia ustawowego. Biorac
pod uwage poczynione wyzej rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze zrédtem prawa
podatkowego sa przepisy unijnego prawa celnego, tj. noty wyjasniajgce oraz opi-
nie prawne. Przyjecie stanowiska o niewigzacym charakterze not wyjasniajagcych
otwiera drog¢ organom podatkowym do swobody w zakresie ich stosowania,



96 Adam Drozdek

a co za tym idzie, organy podatkowe mogg swobodnie odrzuca¢ poglady prezen-
towane w notach wyjasniajacych i opiniach klasyfikacyjnych wydanych przez
Komisje UE.

W praktyce stosowania prawa podatkowego zardwno przepisy zamieszczone
bezposrednio w rozporzadzeniu UE, jak i przepisy aktow wykonawczych do tych
rozporzadzen, zawierajg normy ogolne i abstrakcyjne, a wigc nie r6znia si¢ od sie-
bie. Z tego punktu widzenia przepisy aktow wykonawczych do rozporzadzen sta-
nowia ich rozwinigcie w granicach zakreslonych przez rozporzadzenie i mozna je
traktowa¢ na rowni z nimi. Oznacza to, Ze maja t¢ sama moc prawng w procesie
stosowania prawa podatkowego. Stanowisko takie nalezy zaakceptowac chociazby
z tego wzgledu, ze brak przepisu art. 9 ust. 1, na ktérego podstawie wydawa-
ne sa noty wyjasniajace, nadawalby analizowanym interpretacjom niewigzacy
charakter.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze za zrédlo prawa podatkowego nalezy uwazaé
takze normy prawa unijnego. W przypadku podatku akcyzowego zasadnicze zna-
czenie jako normy podatkowe posiada kod CN zawarty w Wspolnej Taryfie Celnej
Unii Europejskiej oraz noty wyjasniajace. To bowiem kod CN decyduje, czy dany
wyrdb akcyzowy lub samochdd osobowy podlega opodatkowaniu. Z mocy ustawy
o podatku akcyzowym organy podatkowe obowigzane sg klasyfikowac¢ do kodu
CN wyroby akcyzowe oraz samochody osobowe z uwzglednieniem wskazdwek
zawartych w notach wyjasniajacych. W tym miejscu nalezy zgodzi¢ si¢ ze stano-
wiskiem prezentowanym w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Euro-
pejskiej, ze decydujacego kryterium dla klasyfikacji wyrobow akcyzowych oraz
samochoddéw osobowych nalezy poszukiwaé zasadniczo w ich obiektywnych ce-
chach i wlasciwosciach, takich jak okreslone w pozycjach CN, uwagach do sekcji
1 dziatow oraz notach wyjasniajacych (por. wyrok TSUE z dnia 6 grudnia 2007 r.,
w sprawie C-486/06 BVBA van Landeghem v. Belgische Staat, pkt 23). Ana-
lizujac problem bedacy przedmiotem tego artykutu, warto réwniez przytoczy¢
wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 26 lutego 2020 1.
W uzasadnieniu tego orzeczenia sad stwierdzit, ze noty wyjasniajace sa jednym
ze $rodkow stuzacych zapewnieniu jednolitego stosowania Wspolnej Taryfy Cel-
nej na terenie Unii Europejskiej. Dotyczg one istotnych kwestii budzacych wat-
pliwosci interpretacyjne. Organy podatkowe maja prawo powolywac si¢ na tres¢
owych not wyjasniajacych w postepowaniach podatkowych (wyrok WSA w Lodzi
z dnia 26 lutego 2020 r., sygn. III SA/Ld 1026/18, Lex nr 2895521). Oznacza to,
ze w przypadku stosowania ich przez organy podatkowe nie mozna uznac ich
za naruszenie prawa Unii Europejskiej.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 Konsty-
tucji rozporzadzenie 2658/87 jest zrodtem powszechnie obowigzujacego w Polsce
prawa podatkowego oraz na jego podstawie nalezy stanowi¢ przepisy prawa po-
datkowego w rozumieniu art. 3 pkt 2 Op. Przyjecie takiej interpretacji powoduje,
ze istotnym zrodlem prawa podatkowego sa takze noty wyjasniajace wydawane



Kod CN - istota i znaczenie a wigzaca informacja akcyzowa (problemy interpretacyjne) 97

przez Komisj¢ Europejska. Wyktadnia not wyjasniajacych jako zrodet prawa
podatkowego dokonywana przez organy podatkowe jest realizowana w procesie
stosowania prawa podatkowego, czego przyktadem sg powotane WIA. Niewat-
pliwie maja one na celu usprawnienie tego procesu, a przede wszystkim jego
ujednolicenie (por. wyrok NSA z dnia 16 wrzes$nia 2015 r., sygn. I GSK 152/14,
Lex nr 2091047). Decydujacego kryterium dla prawidtowej klasyfikacji wyrobow
akcyzowych oraz samochodoéw osobowych nalezy poszukiwaé w ich obiektyw-
nych cechach i wlasciwosciach, takich jak okreslone w pozycjach CN, z uwzgled-
nieniem uwag do sekcji lub dziatdéw, oraz notach wyjasniajacych. Organ podatko-
wy, wykonujac swoje uprawnienia i obowiazki wynikajace z ustawy o podatku
akcyzowym, obowigzany jest dokona¢ klasyfikacji do kodu CN, na podstawie
przepisow prawa zawartych w Wspolnej Taryfie Celnej Unii Europejskiej oraz not
wyjasniajacych wyroby akcyzowe oraz samochody osobowe.

4. PODSUMOWANIE

Przeprowadzona analiza sktania do sformutowania nastgpujacych wnioskow.

Instytucja WIA jest forma odptatnego uzyskania informacji i urzgdowego
po$wiadczenia, ze opisany we wniosku stan faktyczny (rzeczywisty lub projek-
towany) jest w ocenie organu interpretujgcego zgodny z prawem obowigzujacym
w dniu wydania WIA. W postepowaniu prowadzonym w celu wydania WIA zala-
twienie sprawy jest rownoznaczne z wydaniem aktu interpretacyjnego na wniosek
podatnika, ktory odnosi si¢ do oczekiwanych skutkéw stosowania prawa bedacych
w istocie ekspektatywa wydana przez organ podatkowy. Ochrona ta realizuje si¢
z momentem zastosowania si¢ wnioskodawcy do WIA. Podkreslenia jednak wy-
maga, ze ochrona prawna dotyczy prawno-podatkowych skutkow przedstawione-
go we wniosku stanu faktycznego. Nie odnosi si¢ jednak do ochrony w zakresie
trafnos$ci i poprawnosci przedstawienia stanu faktycznego we wniosku z obiek-
tywna rzeczywistoscia. Z tresci przepisow art. 7d upa jednoznacznie wynika,
ze organ podatkowy nie tyle wyjasnia podatnikowi, w jaki sposob nalezy interpre-
towac konkretny przepis prawa podatkowego — kod CN, co raczej wskazuje, w jaki
sposob nalezy zakwalifikowaé prawnie konkretny opisany przez podatnika stan
faktyczny lub zdarzenie przyszte. Przyja¢ zatem nalezy, ze WIA jest dokonywana
wylacznie na podstawie stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego przedstawio-
nego we wniosku o udzielenie WIA. Wigze on zaréwno organ interpretujacy, jak
1 sad administracyjny dokonujacy kontroli interpretacji.

Istota WIA jest zapewnienie podmiotowi gospodarczemu pewnosci prawnej
w przypadku watpliwosci co do klasyfikacji taryfowej danego wyrobu akcyzowe-
go lub samochodu osobowego. Ma to istotne konsekwencje finansowe dla osoby,
ktorej zostata udzielona WIA, gdyz uzyskuje ona zapewnienie dokonania klasy-
fikacji danego wyrobu akcyzowego do $cisle okreslonej klasyfikacji taryfowe;j,
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co pozwala z gory okresli¢c wysoko$¢ zobowiazania podatkowego. WIA, petnigc
zatem funkcj¢ gwarancyjng, ma za cel da¢ podmiotowi gospodarczemu pelne bez-
pieczenstwo, gdy istnieje watpliwos$¢ co do klasyfikacji jakiego$ wyrobu akcyzo-
wego, samochodu osobowego wedtug Nomenklatury Scalonej, chronigc go wobec
wszelkich pozniejszych modyfikacji stanowiska przyjetego przez organy podat-
kowe dotyczacej klasyfikacji wyrobu akcyzowego lub samochodu osobowego.

Klasyfikacja wyroboéw akcyzowych oraz samochodéw osobowych ma fun-
damentalne znaczenie dla okreslenia wlasciwej stawki podatku. Wspolna Taryfa
Celna zawiera ponad 16 500 przepisow prawnych dotyczacych klasyfikacji towa-
row, a za pomocg not wyjasniajacych mozna wptywac w istotny sposob na klasy-
fikacje wyrobow akcyzowych oraz samochoddéw osobowych. Ich bezposrednie za-
stosowanie w sprawach podatkowych jest zatem obowigzkiem nie tylko organow
podatkowych, ale takze sadow administracyjnych. Wynika to z faktu, ze organy
podatkowe majg obowigzek przestrzegania prawa i dziatania w jego granicach,
czyli rowniez w granicach prawa unijnego, zwlaszcza ze akty administracyjne,
a takze inne czynnosci organéw administracji, podlegaja kontroli sgdowej. W kon-
tekscie powyzszego nalezy zatem przyjac, ze ustawa o podatku akcyzowym statu-
uje w niezbednym zakresie procedurg, tj. tryb, sposob wydawania i zmiany WIA,
ktorym towarzyszy immanentnie zwigzana z nimi swoista moc wigzaca. Te moc
wigzacg nalezy wywies¢ z obowigzku organdw podatkowych do dziatania zgodnie
z prawem (art. 7 Konstytucji, art. 120 Op), do ktérych nalezg rowniez regulacje
ochrony prawnej podatnika, a ktory zastosowal si¢ do WIA wydanej na skutek
1 po przeprowadzeniu przez niego legalnej wykladni prawa podatkowego. WIA
jest wynikiem urzedowej, legalnej wyktadni tego prawa, ktora organy podatko-
we przeprowadzajag w ramach swych funkcji urzedowych w oparciu o konkretna
podstawe prawna.

Istnienie wzajemnych relacji pomigdzy przepisami prawa podatkowego
a unijnego prawa celnego powoduje, ze noty wyjasniajace do Wspolnej Taryfy
Celnej Unii Europejskiej nie sa w Polsce oficjalnym zrédlem powszechnie obo-
wigzujacego prawa podatkowego, nalezy je jednak uznaé za wazne — za norme
prawna w rozumieniu przepiséw Konstytucji oraz Ordynacji podatkowej. Bez
watpienia podkresli¢ nalezy, ze ich wskazanie w przepisach podatkowych nalezy
uzna¢ za element normy prawnej okreslajacej sposdb opodatkowania i w procesie
stosowania prawa przez organy podatkowe podlegajg takze procesowi wyktadni
dokonywanej przez te organy.
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THE GOVERNANCE OF COVID-19 PANDEMIC HEALTH
EMERGENCY IN ITALY: A CONSTITUTIONAL PERSPECTIVE

Abstract. The essay focuses on the measures that have been taken in Italy to limit the contagion
with Coronavirus in the first phase of the health emergency in 2020. The Italian Government was
the first to face the epidemiological crisis in a constitutional democracy. The lockdown was one
of the most drastic in Europe. On the one hand, fundamental freedoms of individuals have been
compressed; on the other, the objective of limiting the expansion of the contagion in the early
stage of pandemic expansion has been achieved, probably saving all European countries from an
ungovernable health crisis before a minimal preparation. Even some critical aspects in the decision
making process could be highlighted from a constitutional law perspective, the Author believes that
the temporary measures, although drastic, not exceeded the limits allowed by the Italian Constitution,
nor they seriously affected the balance between the powers at least in the first/second phase.

The majority of Parliament approved ex post the law-decrees adopted by the Council
of Ministers, demonstrating that it share the Government’s political position. Furthermore, in
a very short time, the Italian people, in their vast majority, spontaneously adapted to the imposed
prohibitions, demonstrating a sense of responsibility and solidarity towards the most vulnerable
categories with respect to the effects of the virus (elderly and sick people, for example).

The reasons of the economy, which would have required not to stop business activities, have
been temporarily recessive with respect to the protection of the health of the community. This
decision seems to find its ultimate foundation in the Article 2 of the Italian Constitution which
requires everyone to respect the duty of social solidarity.

Keywords: pandemic, COVID-19, emergency, constitutional law, fundamental rights, emergency
powers.

ZARZADZANIE STANEM ZAGROZENIA ZDROWIA
W CZASIE PANDEMII COVID-19 WE WLOSZECH:
PERSPEKTYWA KONSTYTUCYJNA

Streszczenie. Tekst koncentruje si¢ na srodkach, jakie zostaty podjete we Wloszech w celu
ograniczenia zarazenia koronawirusem w pierwszej fazie zagrozenia zdrowia w 2020 r. Rzad wtoski
jako pierwszy zmierzyt si¢ z kryzysem epidemiologicznym w demokracji konstytucyjnej. Lockdown
byt jednym z najbardziej drastycznych w Europie. Z jednej strony ograniczono podstawowe
wolnosci jednostki; z drugiej — udato si¢ ograniczy¢ rozprzestrzenianie wirusa we wczesnej fazie
ekspansji pandemicznej, prawdopodobnie ratujagc wszystkie kraje europejskie przed niemozliwym
do opanowania kryzysem zdrowotnym, przy minimalnym przygotowaniu. Nawet jesli niektore
aspekty procesu decyzyjnego mozna by podkresli¢ w perspektywie prawa konstytucyjnego, to
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zdaniem Autorki $rodki tymczasowe, cho¢ drastyczne, nie przekroczyty granic dozwolonych przez
wloska konstytucje, ani nie wplynely powaznie na rownowage migdzy wladzami przynajmniej
w pierwszej/drugiej fazie.

Wigkszos¢ parlamentarna zatwierdzita ex post dekrety uchwalone przez Rade Ministréw
wykazujac, ze podziela stanowisko polityczne rzadu. Ponadto w bardzo krétkim czasie narod wioski
w zdecydowanej wigkszosci spontanicznie dostosowat si¢ do natozonych zakazow, wykazujac
poczucie odpowiedzialnosci i solidarnosci wobec najbardziej narazonych na skutki wirusa grup
(na przyktad osoby starsze i chore). Wzgledy ekonomiczne, przemawiajace za niewstrzymywaniem
dziatalnosci gospodarczej, byly czasowo recesyjne wobec ochrony zdrowia spotecznego. Wydaje
si¢, ze decyzja ta znajduje ostateczng podstawe w art. 2 wloskiej konstytucji, ktory zobowiazuje
wszystkich do poszanowania obowiazku solidarno$ci spoteczne;.

Stowa kluczowe: pandemia, COVID-19, stan nadzwyczajny, prawo konstytucyjne, prawa
podstawowe, uprawnienia nadzwyczajne.

1. WHAT HAPPENED IN ITALY

The measures to combat the contagion of the COVID-19 virus adopted in Italy, as
well as in other European countries, are a set of detailed and temporary rules impactful
on individual and collective life. In order to manage and contain the health emergency,
the normality of individual life and productive activities has been temporarily
suspended. Some fundamental freedoms have also been limited. The “crisis protocol”
culminated in the ban on leaving homes for the majority of the population, which
lasted for several weeks. For this institute was globally used the Anglo-Saxon term
“lockdown.”

In Italy, the first lockdown began on 24 February 2020, covering some
municipalities of Lombardy and Veneto Regions. The quarantined “red zone”
affected in these first days around 50,000 people. The lockdown was initially
meant to last until 6 March. As the Coronavirus contagion continued to increase,
on Sunday 8 March, Italian Prime Minister Conte announced the expansion of the
red zone in northern Italy, affecting over sixteen million people, covering entirety
of the region of Lombardy and fourteen provinces in Piedmont, Veneto, Emilia-
Romagna, and Marche Regions.

On the evening of 9 March, was announced that the quarantine measures were
expanded to the entire country. Therefore Italy was the first democratic country
to implement a national quarantine as a result of the 2020 coronavirus emergency.
The lockdown in this case was meant to last until 3 April. On 21 March, Conte
announced a further enlargement of the lockdown, by shutting down all non-
necessary industries. Thus the Italian production system was extremely slowed
down. Businesses and Public administrations were invited to implement “smart
working processes” to permit employees to work from home. The lockdown was
repeatedly extended until 3 May.
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In this phase, called “phase 17, the ban on leaving home was never an
“absolute ban”: people would still be able to move nearby for necessity (i.e. to buy
food and drugs), for work needs and for health reasons.

The lockdown measures implemented by Italian Government were considered
the most radical actions implemented against the outbreak outside of the lockdown
measures implemented in China. Only workers in essential economic sectors (such
as healthcare and food production chain) were allowed to continue their jobs.

So drastic measures were criticized by political oppositions and by some
President of Regions;' but they achieved the objective pursued: also in the most
affected zones, in the northern Italy, the epidemic was contained; the contagion
curve felled and it was possible to support with adequate care in the hospitals
all the most serious patients, through the public health system. The greatest risk
was thus averted: the danger of not being able to ensure access to intensive care
units and respirators for everyone who need them. In fact, intensive care units in
Italy had a limited number of places (just over 5,000), which was insufficient for
exceptional needs. As highlighted on 7 July 2020 in a public meeting by former
President of the European Commission Romano Prodi, Italian political decisions
in the first phase have also avoided spreading the epidemic out of control in
Europe, basically saving the other countries from a situation that could no longer
be governed.

On 26 April, the Prime Minister announced the so-called “phase 2, that
would start from 4 May. Gradually movements in the country were allowed
(before between municipality and then across Regions) and the re-opening of
closed economic activity was permitted, even schools rested closed. In phase 2,
the protection from Coronavirus is entrusted to the obligation of social distancing:
it is forbidden in all the activities to decrease the distances between people below
a measure considered safe according to the context. In the most of cases personal
protective equipment, such as face masks, were mandatory.

2. ANTI-CONTAGION RULES FROM
THE PERSPECTIVE OF CONSTITUTIONAL LAW

The “totalitarian” system of emergency discipline, which pervades the details
of daily life and human actions, is not new in the history of law; on the contrary, it
is typical of the government of epidemics, of which the plague is the best known
paradigm.

This discipline is particularly interesting for contemporary constitutionalism,
because it represents the first and most significant limitation of fundamental

! On this issue, see Di Cosimo, Menegus (2020).
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freedoms ever experienced in the history of modern democracies. In Italy, this was
the heaviest restriction of freedom experimented in Republican historical phase.

Fundamental rights, such as freedom of movement, assembly, worship,
economic action, freedom of self-determination in healthcare are concerned;
but also social rights, such as work, school, health and access to justice, have
undergone compressions and modulations not imaginable before the pandemic.

A significant impact is also on the principle of non-discrimination. The
European Agency for the Protection of Human Rights published three Reports of
analysis on the impact of the COVID-19 emergency in the EU (European Agency
for Human Rights 2020): the limitations of the fundamental rights adopted by the
governments of the Member States to protect health had important asymmetric
effects on human rights for some vulnerable categories of individuals. Inter alia,
older people, children and women suffered more the damage; but also sick and
disabled people, homeless, prisoners, political refugees, minorities target for racist
episodes were particularly affected (for example, in the first moment, the Chinese
community permanently residing in Italy). We cannot forget the difference in
the impact of the measures — but also of their medium and long-term economic
consequences — on the economically disadvantaged social classes, or on vulnerable
categories of workers, such as “precarious” ones, not sufficiently guaranteed in the
rights and sometimes also in health safety.

Finally, it is necessary to consider consider how much the so called “digital
divide” can weigh, distinguishing between those who have effective and adequate
access to information technologies — in particular, through the personal availability
of electronic tools and an efficient internet access — and those who are totally or
partially excluded from them, for economic reasons or skill deficit.

Anyway, it does not appear that the governance of the pandemic has
overturned the fundamental connotations of the Italian constitutional system, nor
that it has produced in the general case, even embryonically and temporarily,
a “State of exception.” On the contrary, the exercise of public power, justified
by the seriousness of the situation, seems to have remained within the boundary
allowed by the constitutional design at least in the first phase and in the mid-term.

3. THE CONSTITUTIONAL FRAMEWORK IN ITALY

The Italian Constitution, unlike other Constitutions, does not contain
a specific discipline for the emergency. It, however, establishes a type of sub-
constitutional source of law — so called law-decree — which can be adopted by
Government “in extraordinary cases of necessity and urgency” (Article 77). This
type of act should be used precisely to face unexpected serious situations. The law-
decree, once approved by the Council of Ministers and published in the Official
Journal, comes into force immediately. It lasts only 60 days. Within this time,
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Parliament can convert it into a law. Otherwise, the law-decree decays and loses
effectiveness with retroactive effects.

The Italian Constitution also expressly accepts certain restrictions
on freedoms. For example, Article 16 guarantees freedom of movement “unless
the law imposes limits for health or safety reasons.” Article 17 establishes that
a meeting in a public place may be prohibited by Public Authorities for “proven
reasons of public safety.” In some cases, the Constitution expressly requires that
certain restrictions have to be established through primary sources, i.e. from
a hierarchical level immediately below the Constitution. In fact, only primary
sources are adopted through a procedure, which guarantees voice to oppositions
and public transparency

Finally, it has to be considered that in the pandemic the limitations of
fundamental freedoms are justified by the need to protect another fundamental
right of individuals, guaranteed by Article 32: the right to health protection. The
problem is therefore framed in the balance among competing fundamental rights
and constitutional interests.

4. THE GOVERNANCE IN THE EARLY STAGES
OF HEALTH EMERGENCY IN ITALY

In this framework, with the aim of containing contagion, in the early stages
of the epidemical expansion the restrictions of freedoms have been introduced
through some law-decrees, adopted by the Italian Government.”> These are the
law-decrees No. 6, 19 and 33 of 2020, the first two already converted into law
by Italian Parliament This means that the Government has received the political
support of the parliamentary majority on its political action (Di Cosimo 2020).
The use of a primary source, such as the law-decree, guarantees compliance with
the constitutional rules.

The government, through the first law-decree (23 February 2020), declared
the state of emergency for six months, until the 31" of July 2020; the second
law-decree established that rights and freedom restrictions can be taken only for
temporary periods, each lasting no more than thirty days, according to the need
of the moment.

For this reasons, the government have not altered the balance between the
powers of the State; the Parliament has not suffered a reduction of its role, nor
the other constitutional bodies, which continued to work on a regular basis, albeit
through remote technological system and slow-motion rhythm.

2 All the measures adopted by the Italian Government relative to the COVID-19 emergen-
cy are available on this webpage: http://www.protezionecivile.gov.it/en/risk-activities/health-risk/
emergencies/coronavirus/legal-misure-emergency-coronavirus
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5. SOME CRITICAL ASPECTS

The first decree broadly sets out measures to contain the epidemic, but also
refers to another regulatory instrument, adopted directly by the President of the
Council (Decree of the President of the Council of Ministers, so called, in Italian
language acronym, “DPCM?”). Through this tool, repeatedly used, more punctual
and concrete restrictions have been introduced, directly limiting fundamental
rights. However, the legal basis (the law-decree) does not adequately circumscribe
and delimit the ambit of the “DPCM.” This therefore raises doubts about compliance
with the Constitutional framework, especially because the decree of the President
of the Council is an act that does not involve Parliament, unlike the law-decree.

Also thanks to this instrument, in this phase the President of the Council
assumed a media pre-eminence in the emergency governance, with respect both
to the other members of the Government and to the Parliament. In particular, the
two Chambers were involved in the decision making process and could express
their voice for the first time only on the 5" of March, when the first law-decree was
discussed to be converted into law.

During the parliamentary discussion on the second law-decree, an amendment
was introduced, allowing the so called “parliamentarization” of the decision
making process of the “DPCM.” The amendment provided the prior illustration
of the contents of “DPCM?” to consider the opinion of the Chambers, unless reason
of urgency. This exception is a weak point of the reform, because the Government
itself decides whether or not there are such reasons. The reform also reduces
Parliament’s role and Chambers seem to have a role of Government consultant.

With the second law-decree, the problem that emerged in the earlier stage
was in some way overcome: a more precise indication of the measures to contain
the epidemic were provided; so the President of the Council could only adopt his
decree within a limited margins of autonomy.

6. THE CONDITIONS FOR LIMITING RIGHTS AND FREEDOMS
IN A CONSTITUTIONAL DEMOCRACY

Apart from the specific problem of the type of source of law used, the question
is whether it is legal to limit fundamental freedoms in a constitutional democracy.
If it is, we need to understand to what extent and how it can be restricted.

In order to answer to the first questions, it is necessary to refer to the first
postulate of the general theory of fundamental rights: no right is absolute and all
fundamental rights and freedoms can be limited, according to the technique of
balancing, when this is required by the protection of other competing fundamental
freedoms.
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The limitation of rights is immediate and direct connected to the fact
that they insist “on the same space”, which is a “zero-sum” space; rights and
freedoms are brought to conflict with each other by the complex dynamics of
human life. The ultimate constitutional root of this postulate seems to be, in
the Italian constitutional framework, in Article 2: it states that “The Republic
recognizes and guarantees the inviolable human rights [...], and requires the
fulfillment of the mandatory duties of political, economic and social solidarity.”
The duty of solidarity can easily be forgotten, because — tax obligation aside — it
is a legal positions which very rarely come into action. Anyway it is the other
side of fundamental rights and freedoms, representing their economic and non-
economic costs (Holmes, Sunstein 2013). I highlight the duties of solidarity,
because the containment legislation represents first and foremost a protection of
most vulnerable minorities to contagion put in place by the whole of the social
community: we refer to categories such as elderly and immune-depressed people,
individuals with different clinical pathologies, etc., particularly exposed to the risk
of the COVID-19 infection more serious consequences.

The second question is: to what extent can fundamental freedoms be
restricted? In order to answer, it is necessary to consider the scheme of balancing
judgment, used by Constitutional Court to verify the correctness of the measures
prepared by the legislators; particularly the last step of this scheme could be
focused.

To limit fundamental rights, the legislator must respect specific conditions
imposed by the constitutional design. First of all, the compression of fundamental
position(s) must be necessary for the protection of other fundamental position(s);
therefore, the restriction of fundamental freedoms must respect the criterion of
proportionality: the compression is allowed within the minimum measure required
to protect the competing fundamental position and not beyond, without exceeding
what is strictly necessary. From this point of view, the restrictive measures must be
temporary and the term must be reasonable. This criterion could be scrutinized by
Constitutional Court, for example if there will be judicial appeal against applied
penalties.

7. CONCLUDING REMARKS:
A “PEDAGOGICAL” ROLE FOR ANTI-CONTAGION RULES?

An emerging and unprecedented situation such as the one addressed in
2020 in many democratic countries seems to have placed in the foreground
a “primitive” and anthropological function of the law, usually out of the
horizon of the modern positive jurist. Law is useful for instilling individual and
collective behaviors, a group practice. Italians very quickly had to move from
the denialism (or minimization) of the phenomenon, to which economic reasons



108 Angela Cossiri

and public stances of some scientists have contributed, to the collective sharing
of a responsibility. Rather than nominating behavior as legal or illegal, the law
was functional in the early stage of the health emergency to guide the action of
a community, the first which passed through the experience of the pandemic in
a democratic State.

It was essential, that the public authorities — called to govern the situation
— ensured, together with health protection of collectivity, social cohesion and
ensured consensus, even in a context, rich in differences. In this framework, the
effectiveness of the law, or its capacity to impose a practice through a coercible
penalty, appears to be totally secondary. The success of the rules could only be
put back to the control of the same citizenship, overshadowing the formal control,
which certainly maintained only a residual preventive function. The relationship
between rules and regularity reveals an additional element of complexity,
proposing the ancient question of a polysemantic “nomos.”

From this point of view, some elements are interesting: if the were read in
a strictly positive perspective — as generally — they represent defects and criticality,
while — if they were included in the proposed perspective express a coherent /ogos:
first of all, the gradualism in the introduction of prohibitions — which is certainly
also the result of understandable uncertainties of public decision-makers in facing
an unprecedented challenge — may have been useful in the progressive maturation
of collective awareness. Secondly, the weakness of the prescriptive perspective is
demonstrated by the progressive reduction in the penalty: the criminal penalty,
introduced in the first place, for any violation has been replaced by administrative
one; the administrative penalty was reduced, compared to what was originally
planned, through an amendment approved during the conversion of the law-decree
establishing the prohibition. If much has already been done by the legislator, even
in constant of emergency, it can be assumed that the sanctioning system will be
further weakened both in the administrative application of the rules and in the
case-law. Finally, the technique that uses very general clauses to allow behaviors
(such as “necessity” or, in the second phase, “visit kin”’) on the one hand has urged
criticism because it is unclearness, able to compromise certainty and predictability
of the law; but, on the other hand, it can be read as a choice (more or less aware)
of the legislator, which puts the assessment of the concrete case back to the
appreciation of the interpreter.

Modern law does not consist, in fact, only in acts of imperiousness, exercise
of the legislative function, but also in interpretations, which do not ignore the
particular situations in which they are located. Interpretation constitutes a process
that, starting from the provision formulated by the legislature in general and
abstract terms (the sign or signifier, using the language of semiotics), seeks and
identifies the appropriate norm for the specific case, assigning a specific meaning
to the linguistic statement: so “fact” and “right” turn out to be inseparable
elements. This is especially true for abstract principles and non-circumstantial
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and highly generic clauses, which have necessarily be intended in the concrete
meanings, appropriately contextualized.

The proposed thesis does not exempt the legislation from a criticism: in the
whole of the discipline of combating contagion there is a fundamental mix-up
between the legal dimension and the ethical one. This is unusual in a democratic
State. This overlapping of levels can be hardly sustain outside an extraordinarily
exceptional situation, in which there are no alternatives. One thing, in fact, is
obedience, another responsibility; and the instruments to favor them are different:
the first one is realized by the imposition of the state law; the second should not
be promoted by the use of public force.

However, it is not possible to establish ex post, if merely “pedagogical”
invitation — for example recommendations made by the public authorities, such
as the suggestion to not leave their homes to the elderly people, contained in
the second decree-law — would had the same impact on the general practice of
the whole community. The unprecedented for constitutional democracy, the
extraordinary exceptionality of the event, its continuous character seem to justify
the line adopted by the legislator. At the same time, the rigidity of the ban may
(and probably should) be corrected by appropriately contextualized interpretations
and mitigated cum grain salis, where necessary, carefully reconstructing the
regulatory rationes.
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Streszczenie. Celem niniejszego opracowania jest wskazanie, czy obecnie panujaca
pandemia, zwigzana z chorobg wywotang przez wirus SARS-CoV-2, moze by¢ uznana na gruncie
prawa cywilnego jako zdarzenie sity wyzszej w konteks$cie zobowigzan umownych. Konieczne
wigc bedzie rozwazenie, czym jest sila wyzsza w rozumieniu prawa cywilnego i jakie przestanki
musza by¢ spetnione, aby dane zdarzenie mozna bylo uznaé za sit¢ wyzsza. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze pandemia COVID-19 wywarla ogromny wplyw na obroét gospodarczy. Uzasadnione
wigc jest pytanie, czy pandemia ta moze by¢ traktowana jako sita wyzsza uzasadniajagca zwolnienie
z odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowigzania badz zawieszenie biegu terminu przedawnienia
w zwiazku z niemozno$cig dochodzenia roszczen w czasie jej trwania. Nalezy jednak zaznaczy¢, iz
opracowanie ma charakter ogélny i nie dotyczy rozwigzan szczegdtowych.

Slowa kluczowe: sita wyzsza, pandemia COVID-19, zobowigzanie umowne, niewykonanie
zobowigzania, odpowiedzialnos¢.

COVID-19 AS A FORCE MAJEURE IN THE CONTEXT
OF CONTRACTUAL OBLIGATIONS

Abstract. The aim of this article is to indicate whether the current pandemic related to the
disease caused by the SARS-CoV-2 virus can be recognised from a legal perspectice in the context
of contractual obligations. It is essential to consider what force majeure is within the meaning
of the civil law and what premises have to be fulfil to recognise the unforeseen circumstance as
force majeure. The COVID-19 pandemic exerted, without a doubt, a huge influence on economic
turnover. Here comes up a question whether this pandemic can be treated as force majeure justifying
an exemption from liability for non-permormance of an obligation or suspension of the time-limit
for the period of limitation in connection with an impossibility of prosecution of claims during
the pandemic. It should be pointed out that the article is general and it does not involve detailed
solutions.

Keywords: force majeure, COVID-19 pandemic, contractual obligation, non-performance of
an obligation, liability.
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1. WSTEP

Kiedy w marcu 2020 roku wprowadzono w Polsce stan epidemii w zwigzku
z pandemig wywotang chorobg COVID-19, raczej nikt nie spodziewat si¢, ze stan
ten utrzyma si¢ az tak dlugo. Od ponad roku tkwimy w owym stanie, doswiad-
czajac réznego rodzaju ograniczen i obostrzen, ktorych celem jest ochrona zycia
i zdrowia obywateli. Niewatpliwie jednak, stan ten wplynat rowniez w istotnym
stopniu na sfer¢ gospodarcza i prawng w naszym kraju. Ograniczenia wywotane
rozprzestrzeniajacg si¢ chorobg COVID-19 wielokrotnie uniemozliwity wywiaza-
nie si¢ przez podmioty prywatne, publiczne, w tym w duzej mierze przez przed-
sigbiorcow, ze zobowigzan. Co wigcej, niejednokrotnie strony roznego rodzaju sto-
sunkow prawnych nie mogty dochodzi¢ swych praw i roszczen na drodze sadowej
z uwagi na wprowadzane ograniczenia w przemieszczaniu si¢, ograniczong prace
sadoéw czy niemoznos$¢ dotarcia do sagdu z uwagi na izolacj¢ i zakaz opuszczania
miejsca pobytu w zwigzku z odbywang kwarantanna zwigzang z zakazeniem czy
podejrzeniem zakazenia wirusem SARS-CoV-2.

W zwiazku z powyzszym, celem niniejszego artykutu bedzie zastanowienie
sie, czy obecnie panujaca pandemia zwigzana z chorobg wywotang przez wi-
rus SARS-CoV-2 moze by¢ uznana na gruncie prawa cywilnego za zdarzenie
sity wyzszej, uzasadniajacej zwolnienie z odpowiedzialnosci za niewykonanie
zobowigzania badz zawieszenie biegu terminu przedawnienia w zwiazku z nie-
moznoscig dochodzenia roszczen w czasie jej trwania. Aby moc odpowiedzieé
na tak sformutowane pytanie, niezb¢dne jest rozwazenie, czym jest sita wyzsza
W rozumieniu prawa cywilnego i jakie przestanki muszg by¢ spetnione, aby dane
zdarzenie mozna byto uzna¢ za sit¢ wyzszg. Problematyce tej poswigcone beda
niniejsze rozwazania, jednakze zaznaczy¢ nalezy, iz artykut ten ma charakter
0golny i nie dotyczy rozwigzan szczegdtowych.

2. POJECIE ,,SILY WYZSZEJ” W POLSKIM PRAWIE CYWILNYM

Pojecie ,,sity wyzszej” nie zostalo zdefiniowane przez polski Kodeks cywil-
ny, nie ma wigc jego legalnej definicji. Jednak znajdziemy w kodeksie przepisy,
ktore wprost odwotuja si¢ do tego zjawiska, jak chociazby art. 121 pkt 4 usta-
wy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1740 ze zm.), dotyczacy instytucji zawieszenia biegu terminu przedawnienia
co do roszczen, gdy z powodu sity wyzszej uprawniony nie moze ich dochodzi¢
przed sadem lub innym organem powotanym do rozpoznawania spraw danego
rodzaju — przez czas trwania przeszkody.

Mimo braku definicji legalnej, pojecie ,,sity wyzszej” mozemy zdefinio-
wac powotujac si¢ zarowno na poglady doktryny, jak rowniez orzecznictwo.



Traktowanie pandemii wywotanej chorobg COVID-19 jako sity wyzszej... 113

Odwotujac si¢ do pogladdéw doktryny prawa prywatnego nalezy wskazac, iz wy-
pracowane zostaty dwie teorie dotyczace rozumienia pojecia sity wyzszej: teoria
subiektywna, ktorej tworca jest L. Goldschmidt i teoria obiektywna, autorstwa
A. Exnera. Teoria subiektywna zaktada, ze sita wyzsza sg zjawiska, ktorym nie
mozna zapobiec nawet przy dolozeniu nalezytej starannosci, teoria obiektywna
za$ zaklada, ze kryterium wyrozniajacym jest kwalifikacja samego zdarzenia,
a nie stopien starannosci dziatajacego cztowieka (CIC Kancelaria, Czajka-Mar-
chlewicz, Dorska 2011). W prawie polskim powszechnie przyjmuje si¢ obiektyw-
ne ujecie sity wyzszej, a wigc uznaje si¢, iz jest ona zdarzeniem zewnetrznym,
ktorego nie da si¢ przewidzie¢, ani tez — nawet w razie przewidzenia — nie da si¢
zapobiec jego skutkom (Pyziak-Szafnicka 2014). Zgodnie z ta koncepcja, za site
wyzsza bedzie mozna wigc uznac¢ zdarzenie, ktore charakteryzuje si¢ tym, ze jest:

1) zewnetrzne;

2) niemozliwe do przewidzenia;

3) niemozliwe do zapobiezenia'.

Do takiej koncepcji sity wyzszej przychyla si¢ réwniez orzecznictwo. Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 28 maja 2014 r. (I ACa 1775/13, LEX
Nr 1489180) przyjal, ze ,,sile wyzsza definiuje si¢ jako zdarzenie zewnetrzne,
ktorego nie mozna przewidzie¢ badz mu zapobiec”. Réwniez Sad Apelacyjny
w Lublinie w wyroku z dnia 19 listopada 2019 r. (IIT APa 15/19, LEX Nr 2750252)
wskazat, iz ,,za sit¢ wyzsza jest uznawane wylgcznie zdarzenie charakteryzujace
si¢ trzema nastepujacymi cechami: zewnetrzno$cia, niemozliwoscia jego przewi-
dzenia oraz niemozliwoscig zapobiezenia jego skutkom”. Ujecie obiektywne sity
wyzszej potwierdza takze orzecznictwo Sadu Najwyzszego, w ktérym podkresla
sig, ze sila wyzsza rozumiana jest jako

zdarzenie zewnetrzne [ ...], o charakterze nadzwyczajnym, przejawiajacym si¢ w nieznacznym
stopniu prawdopodobienstwa jego wystapienia oraz o charakterze przemoznym, polegajacym
na niemoznosci jego ,,opanowania” i zapobiezenia jego skutkom na istniejagcym w danej chwili
poziomie rozwoju wiedzy i techniki. Zwykle przejawem tak rozumianej vis maior sq kata-
strofy zywiolowe — trzgsienia ziemi, powodzie lub huragany. Za sit¢ wyzsza moga by¢ takze
uznane zdarzenia wywotane przez cztowieka, jak dziatania wojenne lub gwattowne rozruchy,
a takze akty wladzy publicznej, ktérym nalezy si¢ podporzadkowac pod grozba sankcji. (Wy-
rok SN z dnia 21 maja 2019 r., IV CSK 129/18, LEX Nr 2690186)

Mozna wiec zauwazy¢, ze SN dokonat podziatu zjawisk, ktére mozemy uznaé
za site wyzsza, na trzy grupy:

1) kleski zywiotowe (vis naturalis);

2) dzialania zbrojne (vis armata);

3) akty wladzy (vis imperii)*.

! Tak samo stwierdzaja: Cempura, Kasolik (2014).
2 Takie same grupy wyszczegolnia Parafianowicz (2020).
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Do pierwszej grupy zaliczy¢ mozemy takie zjawiska, jak powodz, burza
o ogromnej sile, huragan, nieprzenikniona mgta. Wérdd zjawisk zaliczanych
do drugiej grupy mozemy wyréznié: dziatania sit zbrojnych wrogiego panstwa,
rozruchy, rebelie i wojny domowe. Do trzeciej grupy naleza za$ m.in. akty nor-
matywne zakazujagce wwozu okreslonych towardow lub decyzje administracyjne
o zniszczeniu tadunku ze wzgledow sanitarnych (Sendrowski 2020).

Powyzszy katalog zjawisk, ktore mozemy potraktowaé jako site wyzsza,
zaprezentowany przez SN i potwierdzany przez doktryne, ma charakter jedynie
przyktadowy. Wyczerpujace wyliczenie przypadkéw, ktore mozna zakwalifiko-
wac do kategorii sity wyzszej, nie jest mozliwe (Patdyna 2010). Nie da si¢ bowiem
przewidzie¢ wszystkich sytuacji i zjawisk, ktore moglyby spetnia¢ przestanki sity
wyzszej — zawsze moze si¢ pojawi¢ zjawisko, ktore do tej pory nie byto rozwazane
pod katem sity wyzszej. Takim zjawiskiem, w moim przekonaniu, moze by¢ obec-
nie rozprzestrzeniajaca si¢ pandemia COVID-19, ktéra bez watpienia ma ogrom-
ny wptyw na funkcjonowanie obrotu cywilnoprawnego i gospodarczego, a przede
wszystkim na wykonywanie zaciagnigtych (zwlaszcza przed jej wystapieniem) zo-
bowigzan. W zwigzku z powyzszym, nalezy przyjrze¢ si¢ pandemii COVID-19 pod
katem przestanek sity wyzszej, co znajdzie wyraz w dalszej czgsci opracowania.

3. ROZUMIENIE SILY WYZSZEJ W ORZECZNICTWIE UNIJNYM

Zanim przejde do szczegdtowych rozwazan dotyczacych pandemii
COVID-19 w kontekscie sity wyzszej, warto rowniez zwrdci¢ uwage na rozumie-
nie pojecia sity wyzszej na gruncie prawa europejskiego. Nalezy bowiem pamig-
ta¢, ze w zwiazku z cztonkostwem Rzeczpospolitej w Unii Europejskiej, prawo
unijne stanowi cze$¢ polskiego porzadku prawnego, a co wigcej ma pierwszenstwo
stosowania przed polskimi ustawami. Istotne jest rowniez orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktére moze stanowi¢ swego rodzaju wskazow-
ke dla judykatur krajowych co do tego, jak nalezy definiowa¢ dane pojecie, czy
jak traktowac okreslone zjawisko. Jednakze, co trzeba podkresli¢, jesli w orzecz-
nictwie TSUE zostana sformutowane generalno-abstrakcyjne reguty (ewentualnie
stojace za nimi bardziej og6lne zasady), to beda one dla sagdow krajowych w spo-
sob prawny wigzace (Koszowski 2012, 35-54).

Jezeli chodzi o pojecie ,,sity wyzszej”, to podobnie, jak w przypadku prawa
polskiego, na gruncie prawa europejskiego pojecie to pojawia si¢ w wielu aktach
prawa wtornego UE, natomiast nie jest ono jednoznacznie zdefiniowane (Kaste-
lik-Smaza 2020, 30—41). Pomocne w jego zrozumieniu moze by¢ orzecznictwo
TSUE, w ramach ktdérego wskazuje si¢, ze pojecie ,,sity wyzszej”

obejmuje, poza obiektywnym elementem dotyczacym nadzwyczajnych i lezacych poza

sfera zainteresowanego okolicznosci, element subiektywny polegajacy na obowiazku za-
bezpieczenia si¢ przez zainteresowanego przed skutkami nadzwyczajnych zdarzen poprzez
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przedsiewzigcie odpowiednich srodkow bez konieczno$ci nadmiernych poswigcen. (Postano-
wienie TSUE z dnia 18 stycznia 2005 r., C-325/03, ECLLI:EU:C:2005:28)

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TSUE, pojecie sity wyzszej obejmuje
zar6wno element obiektywny, dotyczacy nadzwyczajnych i niezaleznych od za-
interesowanego podmiotu okolicznosci, jak i element subiektywny, odnoszacy
si¢ do obowiazku dotozenia przez podmiot zainteresowany nalezytej starannosci
w celu zabezpieczenia si¢ przed skutkami owych nadzwyczajnych okoliczno$ci®.
Niemozliwo$¢ przeprowadzenia danej czynnosci z uwagi na te nadzwyczajne oko-
liczno$ci nie jest interpretowana przez TSUE jako niemozliwos¢ bezwzgledna
— chodzi tu o swego rodzaju nietypowe, szczegolne trudnosci, nieprzewidywalne
okolicznosci, ktdre pozostaja poza kontrolg danego podmiotu, pozostajac od nie-
go niezaleznymi, ktorych konsekwencji podmiot nie mogt uniknaé, nawet przy
dotozeniu nalezytej starannos$ci (Kastelik-Smaza 2020, 30—41; Ostatowski 2020).

Cigzar dowodu w postaci wykazania, iz w danym przypadku miato miejsce
zdarzenie, ktore nalezy traktowac jako sile wyzsza, spoczywa na podmiocie, ktory
si¢ na to zjawisko powotuje?. Jezeli wigc dany podmiot nie wykonat zobowigzania
z uwagi na zdarzenie sily wyzszej, to aby zwolni¢ si¢ z odpowiedzialno$ci za nie-
wykonanie tego zobowigzania, b¢dzie on musiat wpierw wykaza¢, iz taka sita
wyzsza w postaci zdarzenia naglego, nadzwyczajnego miata miejsce, a co wiecej,
podmiot ten nie mogl zapobiec jej skutkom, nawet przy dolozeniu nalezytej sta-
rannosci. Zwracal na to réwniez uwagg rzecznik generalny UE Jacobs w opinii
C-236/99, Komisja przeciwko Belgii z dnia 16 marca 2000 r., wskazujac, ze sila
wyzsza bedzie skutkowaé zwolnieniem danej osoby z jej prawnego obowiazku,
jesli ta niemozliwa do przewidzenia zmiana okoliczno$ci uczynita niemozliwym
wypelnienie tego obowigzku. Podobnie ma si¢ sytuacja rowniez w przypadku,
gdy przyktadowo panstwo cztonkowskie nie wykonuje zobowigzan traktatowych,
wowczas panstwo moze si¢ zwolni¢ z odpowiedzialnosci z tego tytutu, tylko jezeli
wykaze, iz niemozno$¢ wykonania takiego zobowigzania byta wynikiem wysta-
pienia nadzwyczajnych okoliczno$ci, nieprzewidywalnych, niezaleznych od jego
woli — a wigc gdy miata miejsce sita wyzsza (Sikora 2011).

Podsumowujac, definicja pojecia ,,sity wyzszej”, wypracowana na gruncie
prawa europejskiego przez orzecznictwo TSUE, niewiele r6zni si¢ od definicji wy-
pracowanej przez doktryn¢ i orzecznictwo w ramach polskiego porzadku prawne-
go. To, co jest warte podkreslenia, to fakt, Ze na gruncie prawa europejskiego bar-
dzo wyraznie akcentuje si¢ element subiektywny, mieszczacy si¢ w pojeciu ,,sity
wyzszej”, ktory zwiagzany jest z obowiazkiem dochowania nalezytej staranno$ci
przez podmiot, ktory powotuje sie na site wyzsza, a wigc z koniecznoscia wykaza-
nia przez ten podmiot, iz nie byl on w stanie wykonac¢ cigzacego na nim obowigz-
ku poprzez wykorzystanie wtasciwych srodkow, bez nadmiernego poswigcenia.

3 Zwraca na to uwage Kastelik-Smaza (2020, 30—41).
4 Ibidem.
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Biorac to pod uwage, w dalszej czesci opracowania konieczne jest zasta-
nowienie si¢, czy podmiot powolujacy si¢ na sile wyzsza w postaci pandemii
COVID-19 (jezeli oczywiscie zaliczymy pandemi¢ do zdarzenia sity wyzszej)
bedzie mogt zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania zobowigzania
z uwagi na fakt, iz nie byt on w stanie zapobiec skutkom tego zdarzenia, mimo do-
chowania nalezytej starannosci, a takze, czy rowniez w innych przypadkach moze
si¢ okaza¢ zasadne powotanie si¢ na pandemi¢ COVID-19 jako na site wyzsza.

4. PANDEMIA COVID-19 A STEA WYZSZA

Bez watpienia obecnie wystepujaca pandemia COVID-19 jest zjawiskiem,
ktore wywolato ogromny wplyw na obrot gospodarczy i stosunki cywilnoprawne.
Z uwagi na t¢ pandemi¢ wiele podmiotow nie mogto wykonac cigzacych na nich
obowiazkéw, a w przypadku wielu przedsigbiorstw doszto do znacznego spadku
obrotow lub nawet catkowitego zawieszenia prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej. Rowniez w kontekscie postepowan sadowych nieustepujaca pandemia przy-
czynita si¢ do tego, ze sady znacznie ograniczyly swoja dziatalnos¢, co wiecej,
z uwagi na wprowadzane ograniczenia w przemieszczaniu si¢, czy przypadki
poddania si¢ przymusowej kwarantannie, obywatele niejednokrotnie nie mogli
dochodzi¢ swoich praw przed sagdem, na co nie mieli zadnego wptywu. W zwigz-
ku z powyzszym, nalezy zastanowi¢ si¢, czy z uwagi na te wszystkie skutki,
jakie pociggneta za sobg pandemia COVID-19, nalezy kwalifikowa¢ jg jako sitg
wyzsza uzasadniajaca zwolnienie z odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowia-
zania czy zawieszenie biegu terminu przedawnienia w zwigzku z niemozno$cia
dochodzenia przed sadem badz innym organem swoich roszczen przez podmiot
uprawniony.

Jak podkresla si¢ w doktrynie, generalnie mozna przyjac, iz pandemia
COVID-19 spetnia przestanki sity wyzszej, w zwigzku z czym mozna mowié
w jej przypadku o dzialaniu sity wyzszej — posiada bowiem wszystkie cechy,
ktore wskazuje si¢ w polskim orzecznictwie poswigconym pojeciu sity wyzszej,
a mianowicie jest to zdarzenie nadzwyczajne o nadzwyczajnych konsekwencjach,
niemozliwe do przewidzenia, a ponadto ze wzgledu na moc oddziatywania tego
zdarzenia, nie mozna bylo skutecznie broni¢ si¢ przed jego skutkami (Sendrow-
ski 2020). Pandemia COVID-19 moze by¢ rowniez objeta pojeciem sity wyzszej
wypracowanym przez orzecznictwo TSUE, gdyz jest to zdarzenie o charakterze
zewngtrznym, niemozliwe do przewidzenia, niezalezne od panstw cztonkowskich
i podmiotow, a ponadto w wielu przypadkach podmioty powotujace si¢ na site
wyzsza nie byly w stanie zapobiec skutkom pandemii pomimo dotozenia nale-
zytej starannos$ci (Kastelik-Smaza 2020, 30—41). Z uwagi na to mozna by uznac,
ze nie ma przeszkdd co do tego, by powotywac si¢ w przypadku COVID-19 na sitg
wyzszg. W praktyce jednak taka ogolna konstrukcja nie oznacza, ze w stosunku
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do pandemii koronawirusa zawsze bedzie mozna powotac si¢ na site wyzszg. Or-
gany, ktore rozstrzygaja, czy w danym przypadku pandemia moze zosta¢ uznana
za site wyzsza, powinny podejmowac decyzje w kazdej sprawie indywidualnie,
na podstawie towarzyszacych jej okolicznosci i stosownych dowodow (Kastelik-
-Smaza 2020, 30—41).

W dalszej czgsci zostang omdwione poszczegodlne sfery, na ktore wptyw mo-
gta mie¢ pandemia koronawirusa, w celu wskazania, czy w danym przypadku
mozemy mowi¢ o wystapieniu zdarzenia sity wyzszej, czy tez nie.

4.1. COVID-19 a zobowigzania umowne

W pierwszej czg$ci nalezy przyjrze¢ si¢ przypadkom niewykonania zobo-
wigzan, wynikajacych z uméw z uwagi na ograniczenia zwigzane z pandemig
COVID-19. Dla zwolnienia si¢ z odpowiedzialnosci za niewykonanie zobowia-
zania poprzez powolanie si¢ na site wyzsza konieczne jest wykazanie przez pod-
miot, ktory na zjawisko sity wyzszej si¢ powotuje, ze rzeczywiscie ono wystapito,
a co wigcej zaistniat zwigzek przyczynowy pomigdzy zdarzeniem sity wyzszej
a niewykonaniem zobowigzania (Kastelik-Smaza 2020, 30—41). Ponadto, wykaza-
nie samego elementu obiektywnego nie wystarczy, musi bowiem jeszcze zaistnie¢
element subiektywny. Podmiot zainteresowany musi wykazac, ze podjat wszelkie
mozliwe $rodki, ktére miaty na celu zapobiezenie skutkom sity wyzszej, lecz
z uwagi na nadzwyczajny charakter tego zdarzenia nie byl w stanie im zapobiec
(Kastelik-Smaza 2020, 30—41).

A. Kastelik-Smaza wskazuje, ze w przypadku umow takimi srodkami moga
by¢ przyktadowo: renegocjacja warunkdéw umowy, w tym terminéw wykonania
zobowigzania, jak rowniez poinformowanie kontrahenta o zaistnieniu zdarzenia
sity wyzszej. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na fakt, ze zupetnie inna sytuacja
bedzie miata miejsce w przypadku umoéw zawartych przed wybuchem pande-
mii, a inna w przypadku umow zaciggnigtych w trakcie jej trwania. Wydaje si¢
bowiem, na co zwraca uwage A. Kastelik-Smaza, ze w przypadku zobowigzan
zaciggnietych juz po wybuchu pandemii, strony danej umowy powinny byly prze-
widzie¢ istotne trudnosci, jakie moga pojawic si¢ przy wykonywaniu zobowigza-
nia w zwigzku z ograniczeniami, jakie zaczgto wprowadzaé w celu przeciwdzia-
fania skutkom pandemii COVID-19 i wobec tego uja¢ w umowie, w kalkulacji
kosztow, jak rowniez w ustalaniu terminéw wykonania danej umowy, zwigzane
z tymi ograniczeniami trudnosci oraz potencjalne ryzyko niemozliwosci wykona-
nia zobowigzania (Kastelik-Smaza 2020, 30—41). To podejscie jest jak najbardziej
shuszne, jezeli bowiem strony zawierajg umowe po wybuchu pandemii, to maja
juz $wiadomos¢ tego, jak pandemia i wprowadzane w zwigzku z nig ograniczenia
wplywaja na wykonywanie zobowigzan, a zwlaszcza na terminowe ich wyko-
nywanie, w zwiazku z czym moga, a nawet powinny dostosowac postanowienia
zawieranej umowy do realiow obrotu istniejacych w okresie pandemii.
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Aby oceni¢, czy w danym konkretnym przypadku mozna si¢ skutecznie po-
wota¢ na pandemi¢ koronawirusa jako zdarzenie sity wyzszej stanowigce oko-
liczno$¢ egzoneracyjng, czyli zwalniajaca z odpowiedzialnosci, konieczne jest
rowniez przeanalizowanie zawartej migdzy stronami umowy. Przede wszystkim
nalezy szczegolowo przeanalizowac i zweryfikowac tres¢ wprowadzonych przez
stron¢ do umowy klauzul odnoszacych si¢ do przypadkow sity wyzszej (Rawa
2020). Strony mogg bowiem w umowie wskazaé, jak definiujg site¢ wyzsza na po-
trzeby tej umowy i jaki wptyw na odpowiedzialno$¢ podmiotu zobowigzanego
moze mie¢ jej wystgpienie. Jak bowiem wskazuje chociazby Krajowa Izba Od-
wotawcza w wyroku z dnia 10 czerwca 2020 r. (KIO 631/20, LEX Nr 3029206):

umieszczenie w umowie klauzuli sity wyzszej jest dopuszczalne zgodnie z art. 353! k.c. Sto-
sownie do zasady swobody umow zawartej w tym przepisie nie narusza prawa zdefiniowanie
sity wyzszej szerzej, niz wynikaloby to z rozumienia tego okreslenia przyjetego powszechnie
w doktrynie i orzecznictwie.

Strony moga wigc samodzielnie umowic si¢ co do tego, jakie zjawiska trakto-
wac¢ beda jako site wyzsza i jak, w przypadku ich wystapienia, bedzie wygladac
kwestia dalszej wspolpracy stron oraz ich odpowiedzialno$ci z tytutu niewykona-
nia zobowigzania (Sendrowski 2020). Nalezy jednak pamigtac, ze z reguty, mimo
wyodrebnienia w umowie katalogu zjawisk traktowanych jako sita wyzsza, kata-
log ten nie bedzie miat charakteru zamknigtego i prawdopodobnie nie znajdziemy
w nim odwotania do zjawiska pandemii. Mimo to, mozemy przyjac¢ za R. Gnie-
zdzig z duzym prawdopodobienstwem, ze okoliczno$ci zwigzane z sytuacja pan-
demii i wynikajace z niej skutki mozna uzna¢ za zjawiska objete pojeciem sity
wyzszej, pod warunkiem, ze strony nie zastrzegly inaczej (Gniezdzia 2020). Trze-
ba jednak réwniez pamigtac, ze strony mogg przewidzie¢ w umowie rozszerzong
odpowiedzialnos¢ dtuznika za niewykonanie zobowigzania, poprzez przyjecie
przez niego na siebie wszelkiego ryzyka niewykonania badz nienalezytego wy-
konania zobowigzania, w tym ryzyka zwigzanego z wystapieniem sily wyzszej
(Gniezdzia 2020). Taka sytuacja miesci si¢ w dyspozycji art. 473 § 1 k.c., ktory
bedzie wowczas stanowit podstawg odpowiedzialnosci dtuznika w przypadku
niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania. Podmiot zobowig-
zany bedzie wiec ponosit odpowiedzialno$¢, nawet jesli uznamy, ze w danym
przypadku nalezy potraktowac¢ pandemig¢ COVID-19 jako site wyzsza.

W odniesieniu do niektérych rodzajow umow moga wystapic szczeg6lne roz-
wigzania zwigzane z panujacg pandemia. Przykladem moze by¢ umowa o impreze
turystyczng. W zwigzku z ograniczeniami wprowadzanymi w celu zapobiezenia
rozpowszechnianiu si¢ pandemii koronawirusa, pojawit si¢ problem realizacji zo-
bowigzan wynikajacych z uprzednio zawartych umow o impreze turystyczng.
Z uwagi na zamknigcie granic 1 ograniczenia w przemieszczaniu si¢, umowy takie
w wielu przypadkach nie mogty zosta¢ zrealizowane. W zwigzku z powyzszym,
stoje na stanowisku, ze w takim przypadku organizator ma prawo powotac si¢
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na sit¢ wyzsza, ktora bedzie stanowi¢ okoliczno$é wytaczajaca jego odpowie-
dzialno$¢ za niewykonanie zobowigzania, z tym, ze w tym przypadku bedzie
to sita wyzsza w postaci nie tyle samej pandemii, co dziatan wladzy, bowiem
pojawia si¢ tu niemozno$¢ wykonania zobowigzania ze wzgledu na uchwalane
przez organy panstwowe akty prawne, mocg ktorych wprowadzane sg liczne ogra-
niczenia w przemieszczaniu si¢ i to zarowno wewnatrzkrajowym, jak i migdzy-
panstwowym. Tutaj jednak pragng zwroci¢ uwage, ze podobnie, jak w przypadku
innych umow, nalezy inaczej podchodzi¢ do umow zawartych przed wybuchem
pandemii — woéwczas wybuch pandemii nalezy traktowac jako zdarzenie nad-
zwyczajne, podobnie jak wprowadzane przez wtadze w bardzo krotkim czasie
ograniczenia w przemieszczaniu si¢, ktorych bez watpienia nie dato si¢ wowczas
przewidzieé, a inaczej w stosunku do umow, ktére zawarte zostaty po wybuchu
pandemii — tutaj powolywanie si¢ na sit¢ wyzszg nie powinno by¢ skuteczne, gdyz
nalezy oczekiwac, ze w takim przypadku strony mogty przewidzie¢ — i to z du-
zym prawdopodobienstwem — iz moze si¢ okazac¢, ze umowa nie b¢dzie mogta byc
wykonana z uwagi na wprowadzane ograniczenia.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na pewne rozwigzania, ktore zostalty wprowa-
dzone w kontek§cie umow o imprezg turystyczng mocg ustawy z dnia 31 marca
2020 r. o zmianie ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobie-
ganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych
oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych, oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 568). Dodany moca tej ustawy art. 15k ustawy z dnia 2 marca 2020 r.
o szczegblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych stanowi, ze odstgpienie od umowy w trybie okreslonym
w art. 47 ust. 4 ustawy z dnia 24 listopada 2017 r. o imprezach turystycznych
1 powigzanych ustugach turystycznych (tekst jedn.: Dz.U. 2020, poz. 2139) lub
rozwigzanie przez organizatora turystyki umowy o udziat w imprezie turystycz-
nej w trybie okreslonym w art. 47 ust. 5 pkt 2 tej ustawy, ktore to odstapienie lub
rozwigzanie pozostaje w bezposrednim zwigzku z wybuchem epidemii wirusa
SARS-CoV-2, jest skuteczne z mocy prawa po uptywie 180 dni od dnia powiado-
mienia przez podrdznego o odstgpieniu od umowy lub powiadomienia o rozwig-
zaniu przez organizatora turystyki (tekst jedn.: Dz.U. 2020, poz. 1842 ze zm.). Jak
wskazywano w uzasadnieniu do projektu ustawy z 31 marca 2020 r., to rozwia-
zanie mialo dotyczy¢ umow, ktore zostaly rozwigzane w bezposrednim zwigzku
z wybuchem epidemii, a jego celem bylo

stworzenie mozliwos$ci na zorganizowanie odpowiednich kredytow pomostowych czy sko-

rzystanie ze specjalnej pomocy panstwa w celu zapewnienia ptynnosci branzy turystycznej.

Alternatywnie klient moze skorzystac z propozycji organizatora turystyki do otrzymania vou-

chera na realizacj¢ imprezy turystycznej w przysztosci, w ciagu roku od dnia, w ktérym miata

si¢ odby¢. [...] Przyjecie przez klienta vouchera nie powoduje rozwigzania umowy z orga-
nizatorem turystyki, dlatego $rodki wptacone przez klientow beda podlegaty ochronie przed
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niewyplacalno$cia. Voucher ma umozliwic istotng zmiang warunkow umowy migdzy stronami
poprzez wskazanie np. nowego miejsca destynacji, czasu odbycia podrézy, itp. Dodatkowo,
wplacone srodki nie beda traktowane jako nowe wplaty klientow, stad nie znajdzie zasto-
sowania regulacja dotyczaca przedplat na poczet modyfikacji gwarancji ubezpieczeniowych,
bankowych czy ubezpieczen na rzecz klientow przez organizatoréw turystyki. Vouchery dla
klientéw beda wigc w pelni chronione i umozliwig sprawne przektadanie imprez turystycz-
nych na korzystniejszych warunkach. (Druk Nr 299, 18)

Art. 15zp ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobiega-
niem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chorob zakaznych
oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych stanowi natomiast, ze przedsie-
biorca, prowadzacy dziatalno$¢ zwigzang z organizacja wystaw i kongresow lub
dziatalno$¢ kulturalng, rozrywkowa, rekreacyjna i sportowa lub organizujacy
wystawy tematyczne czy imprezy plenerowe, w przypadku rozwigzania umo-
wy z klientem, ktore to rozwigzanie umowy pozostaje w bezposrednim zwigzku
z wybuchem epidemii wirusa SARS-CoV-2, jest zobowigzany zwroci¢ wplacone
mu przez klienta $srodki w terminie 180 dni od dnia skutecznego rozwigzania
umowy. W uzasadnieniu projektu tej ustawy wskazano, ze rozwigzanie to ma dac

duze mozliwo$ci w zachowaniu ptynnosci finansowej w branzach wystawienniczych, kongre-
sowych, branzy rozrywkowej, sportowej i organizacji imprez i wystaw. Jednoczesnie klient
moze wyrazi¢ zgode na pobranie vouchera w zamian za odstapienie od rezygnacji z danej
umowy. Voucher bedzie podstawa do realizacji w ramach wydarzen organizowanych przez
danego organizatora w ciggu roku od dnia, w ktorym miato si¢ odby¢ pierwotne wydarzenie.
Jednoczeénie warto$¢ vouchera nie moze by¢ nizsza niz wysokos¢ dotychczasowej wplaty
klienta. Zaproponowane regulacje powinny by¢ stosowane odpowiednio w branzy hotelar-
skiej, ale tylko wowczas, gdy odstapienie od umowy jest rzeczywiscie zwigzane z wystapie-
niem epidemii wirusa SARS-CoV-2. Wobec powyzszego odstgpienie nie moze opierac si¢
na indywidualnym przeswiadczeniu klienta, a powinno by¢ poparte rzeczywistym zwiazkiem
przyczynowo-skutkowym. (Druk Nr 299, 43)

Te rozwigzania majg wiec na celu powstrzymac niewyptacalno$¢ organiza-
torow, ale takze zapewnic¢ ochrong praw konsumentow, wobec czego mozna po-
wiedzie¢, ze zachodzi tu stuszne wywazenie wzajemnych interesoOw stron (Stra-
domska-Balcerzyk 2020, 9).

Na sam koniec rozwazan dotyczacych mozliwosci powotania sig
na COVID-19 jako sit¢ wyzsza, zwalniajacg z odpowiedzialnosci za niewykonanie
zobowigzania, warto zauwazy¢, ze niekiedy rowniez panstwo bedzie mogto zwol-
nic¢ si¢ z odpowiedzialnosci kontraktowej powotujac si¢ na site wyzsza. Jednakze
nie kazdy przypadek niewykonania zobowigzania w warunkach rozprzestrzeniaja-
cej si¢ pandemii mozna traktowac jako wystapienie zdarzenia sity wyzszej, zwal-
niajacego panstwo z odpowiedzialno$ci z tego tytutu. Kazda sprawa powinna by¢
rozpatrywana indywidualnie z uwzglednieniem zachodzacych w niej okolicznosci.
W przypadku jednak, gdy uznamy, ze wykonanie danego zobowigzania nie jest
mozliwe, na co wptyw mial wybuch pandemii COVID-19 lub zwigzane z nim
dziatania panstwa, to nalezy dotozy¢ wszelkich staran, aby zastosowanie znalazty
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przepisy o niemozliwosci $wiadczenia i sile wyzszej (Zoll 2020, 255). Ponadto,
gdy na skutek kryzysu zwigzanego z pandemig COVID-19 i podjetych w zwiazku
z nim czynnos$ci, wykonanie zobowigzania stato si¢ nadmiernie trudne, panstwa
powinny dotozy¢ staran, by renegocjowac¢ umowe, zgodnie z zasadami dobrej wia-
ry (Zoll 2020, 255). Co wigcej, w przypadku zaburzenia stosunkéw umownych,
panstwa powinny dotozy¢ takze staran, by jego skutki nie dotknety wytacznie
jednej ze stron, a zwlaszcza konsumenta czy matych i $rednich przedsigbiorstw
(Zoll 2020, 255).

Podsumowujac; wida¢ wiec, ze w przypadku niewykonania zobowigzan
umownych nie zawsze bedzie mozna skutecznie zwolni¢ si¢ z odpowiedzialno$ci
poprzez powotanie si¢ na wystapienie sity wyzszej w postaci COVID-19. W tym
celu konieczne begdzie wykazanie, iz w danym przypadku pandemia i jej konse-
kwencje spetniajg przestanki sity wyzszej, zachodzi zwigzek przyczynowy mig-
dzy tym zjawiskiem a niewykonaniem zobowigzania, a takze dotozono wszelkich
staran, by negatywnym skutkom takiego zdarzenia zapobiec. Co wigcej, inaczej
bedziemy traktowacé zobowiazania zawarte przed wybuchem pandemii i te, ktore
zawigzano juz w trakcie jej trwania. Wynika z tego, ze do kazdego rozstrzyganego
przypadku bedzie nalezato podchodzi¢ indywidualnie.

4.2. COVID-19 a zawieszenie biegu terminu przedawnienia

Pandemia COVID-19 niewatpliwie wplyneta rowniez na postgpowania sado-
we. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dziatalnos¢ sadoéw, zwlaszcza w marcu, kiedy
zaczeto wprowadzac réznego rodzaju obostrzenia, byta w znacznym stopniu ogra-
niczona. Co wigcej, nawet w pozniejszym okresie trwania pandemii powszechne
byly przypadki, gdy przyktadowo strona nie mogla stawi¢ si¢ na rozprawie z uwa-
gi na natozony na nig obowiazek poddania si¢ kwarantannie lub gdy sad nie mogt
rozpozna¢ sprawy z uwagi na objecie sedziow przymusowg kwarantanng. Biorgc
to pod uwage, celem tej czgsci opracowania bedzie udzielenie odpowiedzi na py-
tanie, czy pandemia COVID-19 moze by¢ traktowana jako sita wyzsza uzasadnia-
jaca zawieszenie biegu terminu przedawnienia, przewidziane w art. 121 pkt 4 k.c.

Na poczatku trzeba zwroci¢ uwage, ze zgodnie z — dodanym ww. ustawa
zmieniajaca z 31 marca 2020 r. — art. 15zzr ust. 1 pkt 3 ustawy o szczegodlnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzyso-
wych, w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epi-
demii z powodu COVID-19 bieg przewidzianych przepisami prawa administracyj-
nego termindéw przedawnienia nie rozpoczyna si¢, a rozpoczety ulega zawieszeniu
na ten okres (tekst jedn.: Dz.U. 2020, poz. 1842 ze zm.). Ustawa milczy natomiast
co do biegu termindéw prawa cywilnego, podczas gdy projekt ustawy zmieniajg-
cej zaktadat, ze przepis bedzie dotyczyt zaré6wno biegu termindéw przewidzia-
nych w prawie administracyjnym, jak i cywilnym. W toku dziatan legislacyjnych
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usunieto jednak okreslenie odnoszace si¢ do termindéw prawa cywilnego. Jak
wskazuje M. Strus-Wolos, cze$¢ komentatorow wyciagga z tego wniosek, ze usta-
wodawca nie zdecydowat si¢ na ingerencj¢ w bieg termindéw przedawnienia rosz-
czen cywilnoprawnych, a wiec terminy te biegng dalej rowniez w okresie obo-
wigzywania pandemii, zwlaszcza ze dziatalnos¢ sadow, mimo iz zostata dos¢
mocno ograniczona, to jednak nie catkowicie zawieszona, w zwigzku z czym
nie ma podstaw do tego, by w przypadku pandemii mowi¢ o wystagpieniu sity
wyzszej w rozumieniu art. 121 pkt 4 k.c. (Strus-Wotos 2020). Jak jednak zauwaza
powotana autorka, pojecie ,,sity wyzszej” rzadko wystepuje w przepisach prawa
administracyjnego, a przede wszystkim nie pojawia si¢ ono w kontek$cie biegu
terminow przedawnienia, w zwigzku z czym istniata koniecznos¢ wprowadzenia
W Ww. ustawie przepisu, ktory bedzie wprowadzat zawieszenie biegu terminow
prawa administracyjnego, w przeciwienstwie do biegu terminow przewidzianych
w prawie cywilnym, gdyz te majg swojg wlasng regulacje — w ramach art. 121
pkt 4 k.c. Bledem legislacyjnym byloby wigc odniesienie si¢ w specustawie
do tych terminéw, gdyz nie ma potrzeby potwierdzania przepisem szczegdlnym
mozliwosci zastosowania przepisu kodeksowego (Strus-Wotos 2020). Sg jednak
réwniez odmienne glosy w doktrynie, w ramach ktorych podkresla sig, ze fakt,
iz projekt ww. ustawy 1 ww. przepisu odwolywat si¢ zar6wno do terminéw prawa
administracyjnego, jak i prawa cywilnego, w sposéb jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci wskazuje, ze intencjg ustawodawcy byto zawieszenie biegu termindw
zaréwno prawa administracyjnego, jak rowniez (a moze przede wszystkim) termi-
néw prawa cywilnego (Stradomska-Balcerzyk 2020, 5).

Za bardziej przekonujacy nalezy uznaé poglad, ze skoro ustawodawca zre-
zygnowat z odwolania si¢ w art. 15zzr ww. ustawy do terminoéw przewidzianych
prawem cywilnym, to nie odnosi si¢ on do tych termindéw, a wigc specustawa
moze by¢ stosowana wytacznie do biegu terminéw prawa administracyjnego. Na-
lezy podzieli¢ poglad, iz skoro mamy przepis kodeksu cywilnego, przewidujacy
mozliwo$¢ zawieszenia biegu terminu przedawnienia (terminu prawa cywilnego)
z uwagi na wystgpienie sity wyzszej, to nie ma potrzeby wprowadzania przepisu
szczegolnego w specustawie, ktory bedzie przewidywat zawieszenie takich ter-
mindéw w okresie pandemii. Zawieszenie biegu terminu przedawnienia prawa cy-
wilnego z uwagi na pandemi¢ COVID-19 moze nastgpi¢ na podstawie wytgcznie
art. 121 pkt 4 k.c., gdyz pandemia koronawirusa moze by¢ uznana za sitg¢ wyzsza,
uniemozliwiajaca dochodzenie roszczen przez okres jej trwania, o ktorej mowa
w przytoczonym przepisie. Pojawia si¢ tu jednak pytanie, czy w kazdym przy-
padku podmiot zainteresowany moze si¢ powolywac na pandemi¢ COVID-19 jako
site wyzszg z art. 121 pkt 4 k.c., a wigc czy przez caly czas trwania pandemii
uzasadnia ona zawieszenie biegu terminow przedawnienia jako sita wyzsza unie-
mozliwiajagca dochodzenie roszczen?

Odpowiadajac na tak zadane pytanie nalezy zauwazy¢, ze w zadnym momen-
cie trwania pandemii nie zawieszono catkowicie dziatalnosci sadow. Owszem,
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zostala ona w znacznym stopniu ograniczona, jednak sady nadal byly dostepne
dla stron, pelnomocnikow, sedziéw i innych pracownikow sadu, cho¢ w ograni-
czonym zakresie (Partyk 2020, 42—52). Trzeba tu rowniez zauwazy¢, ze co prawda
dziatalnos$¢ biur podawczych w wielu sadach zostata zawieszona, ale w wielu sa-
dach wystawiono jednocze$nie specjalne skrzynki, do ktorych mozna bylo sktadaé
wnoszone pisma. Ponadto, nie zostata rowniez catkowicie zawieszona dziatalnos¢
operatora pocztowego — Poczty Polskiej, w zwiazku z czym nie mozna mowié,
ze wylgczona zostata catkowicie mozliwos¢ wnoszenia pism procesowych. W tym
kontekscie niejednokrotnie zwraca si¢ jednak uwage na fakt wprowadzenia zaka-
Zu przemieszczania si¢ mocg rozporzadzen Rady Ministrow w sprawie ustanowie-
nia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazow w zwiazku z wystapieniem stanu
epidemii — przykladowo z dnia 31 marca 2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 566), z dnia
10 kwietnia 2020 r. (Dz.U. 2020, poz. 658) czy z dnia 2 maja 2020 r. (Dz.U. 2020,
poz. 792). Od tego zakazu byty jednak wyjatki, a mianowicie zakaz ten nie obej-
mowal przyktadowo przemieszczania si¢ w zwigzku z wykonywaniem czynno$ci
zawodowych lub zadan stuzbowych, a takze w celu zaspokajania niezbgednych
potrzeb, zwiazanych z biezacymi sprawami zycia codziennego, na co zwraca row-
niez uwage M. Strus-Wotos. W zwigzku z powyzszym wskazuje sig, ze w sytuacji,
gdy strona dziata przez petnomocnika profesjonalnego i za jego posrednictwem
wnosi pisma do sadu, to takie przemieszczanie si¢ adwokata czy radcy prawne-
go miesci si¢ w wyjatku od zakazu przemieszczania, gdyz wykonuje on swoje
czynnosci zawodowe. Watpliwym jest natomiast zaliczenie przemieszczania si¢
strony dziatajgcej bez pelnomocnika w celu wniesienia pisma procesowego do wy-
jatku od zakazu przemieszczania si¢ — nie jest to bowiem w sposob oczywisty
zwigzane z wykonywaniem obowigzkoéw zawodowych, a ponadto watpliwe jest
réwniez to, aby takie przemieszczanie si¢ moglo miesci¢ si¢ w drugim dopuszczal-
nym wyjatku, tj. przemieszczania si¢ w celu zaspokajania niezbednych potrzeb
zwigzanych z biezacymi sprawami zycia codziennego, wobec czego podnosi si¢
rowniez, ze dochodzi tu do zréznicowania sytuacji prawnej strony korzystajacej
z pomocy profesjonalnego petnomocnika i osoby dziatajgcej samodzielnie (Strus-
-Wolos 2020). Co wigcej, cze$¢ autorow podkresla, ze nie nalezy zmuszac ludzi,
by w czasie pandemii udawali si¢ na poczt¢ lub do biura podawczego sadu celem
zlozenia okreslonego pisma procesowego, zwlaszcza gdy same przepisy zakazuja
przemieszczania si¢ poza okreslonymi przypadkami i to pod grozba kar pieniez-
nych. Ponadto, zagrozenie zakazeniem koronawirusem jest na tyle powszechne,
a ryzyko cigzkiego przebiegu choroby tak duze, ze w okresie pandemii nalezy
stosowacé prawo w sposob jednolity i powszechny, a co za tym idzie nalezy sto-
sowac¢ art. 121 pkt 4 k.c. w kazdym przypadku dochodzenia roszczen przez czas
trwania epidemii (Strus-Wotos 2020). W moim przekonaniu nie jest to jednak
wiasciwe podejscie. Przede wszystkim, o ile w poczatkowym czasie trwania pan-
demii, w zwigzku z wprowadzanymi ograniczeniami, mozna rozwazac zaistnialg
sytuacje jako site wyzsza, o tyle juz w czasie trwania pandemii, gdy te obostrzenia
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ztagodzono, na sprawe trzeba spojrze¢ z lekkim dystansem. Skoro bowiem sady
1 Poczta Polska dzialaty, a zakazy przemieszczania si¢ ztagodzono, to nalezy
uznaé, ze w takim przypadku strona miata mozliwos¢ dochodzenia swych rosz-
czen. Oczywiscie, sytuacja moze si¢ skomplikowa¢, gdy strona przebywa na przy-
musowej kwarantannie.

Rozwazajac kwesti¢ kwarantanny, nalezy zauwazy¢, ze jezeli dana osoba
przebywa na kwarantannie na podstawie decyzji Sanepidu albo przebywa w pla-
cowce medycznej z uwagi na zarazenie wirusem SARS-CoV-2, to z oczywistych
wzgledow nie moze ona samodzielnie dokonywaé czynnosci prawnych czy pro-
cesowych, w zwigzku z czym zachodzi wowczas podstawa do zawieszenia ter-
minu przedawnienia w trybie art. 121 pkt 4 k.c. (Gotaczynski 2020, 4). Istotne
jest jednak rozréznienie przebywania w odosobnieniu w warunkach szpitalnych,
kiedy dana osoba jest praktycznie pozbawiona kontaktu ze $wiatem zewnetrz-
nym, od kwarantanny odbywanej w warunkach domowych, gdzie jest mozliwo$¢
skorzystania z komputera czy telefonu (Kania 2020). W przypadku bowiem kwa-
rantanny domowej, dana osoba ma co do zasady mozliwo$¢ porozumienia si¢
z pelnomocnikiem. Takg sytuacj¢ rowniez jednak nalezy ocenia¢ w dwojaki spo-
sob. Zauwaza si¢ bowiem, ze przymusowa izolacja nie przesgdza sama w sobie
0 niemoznosci ztozenia pisma, z uwagi na mozliwo$¢ zlozenia pisma drogg elek-
troniczng czy za posrednictwem ustanowionego przez dang osob¢ pelnomocnika.
Odmiennie nalezy ocenia¢ natomiast sytuacje, kiedy strona jeszcze przed wszcze-
ciem postgpowania zostala objeta obowiazkowa kwarantanng badz poddana ho-
spitalizacji i w zwigzku z tym nie jest w stanie w ogodle podpisa¢ pelnomocnictwa
— wowczas nie ma mozliwosci udzieli¢ pelnomocnictwa do prowadzenia sprawy
petnomocnikowi profesjonalnemu z uwagi na niemoznos$¢ ztozenia wtasnorecz-
nego podpisu pod petnomocnictwem (Kastelik-Smaza 2020, 30—41). Owszem,
przedstawiciele doktryny zwracaja uwage, ze podpis wlasnoreczny mogtby zostaé
zastapiony podpisem elektronicznym, ale nalezy pamigtac, ze taki podpis nie jest
dostatecznie rozpowszechniony, wobec czego nie mozna oczekiwa¢ od osoby ob-
jetej kwarantanng podpisania pelnomocnictwa kwalifikowanym podpisem elek-
tronicznym (Golaczynski 2020, 4).

Problematyczna natomiast jest sytuacja, gdy strona domaga si¢ zawieszenia
biegu terminu przedawnienia powotujac si¢ na COVID-19 jako sile wyzsza, pod-
czas gdy przebywa na swego rodzaju ,,prywatnej kwarantannie”. Chodzi tu o sy-
tuacj¢, gdy dana osoba nie opuszcza miejsca zamieszkania wytacznie z powodu
wlasnej obawy przed zakazeniem, podczas gdy nie zostata objeta przymusowa
kwarantanng mocg decyzji Sanepidu (Partyk 2020, 42-52). W takim przypad-
ku mozliwo$¢ powotania si¢ na art. 121 pkt 4 k.c. moze by¢ watpliwa — tego
typu kwestie trzeba bedzie rozstrzygaé w kazdym przypadku indywidualnie.
To od okoliczno$ci danego przypadku bedzie zalezala mozliwo$¢ zastosowania
zawieszenia biegu terminu przedawnienia z art. 121 pkt 4 k.c., dla ustalenia kto-
rej pomocne moze si¢ okazaé np. zaswiadczenie lekarskie, wskazujace na zty
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stan zdrowia danej osoby, z jednoczesnym zaleceniem, azeby osoba przebywajaca
na takiej ,,prywatnej kwarantannie” nie kontaktowata si¢ z innymi w czasie pan-
demii (Partyk 2020, 42—52). Taka okoliczno$¢ moze bowiem uzasadniaé zaistnie-
nie sity wyzszej, uniemozliwiajacej dochodzenie roszczen przed sagdem.

Nalezy réwniez rozwazy¢ sytuacje, gdy to pelnomocnik strony jest podda-
ny obowigzkowej kwarantannie. Czy taki przypadek moze by¢ traktowany jako
sita wyzsza uzasadniajgca zawieszenie biegu terminu przedawnienia w mysl
art. 121 pkt 4 k.c.? Ot6z, odpowiedz na to pytanie bedzie podobna, jak w przy-
padku osoby dziatajacej samodzielnie. Tutaj rowniez kazdg sytuacje¢ bedzie trzeba
rozpatrywac indywidualnie. Wskazuje si¢ bowiem, ze zarazenie peltnomocnika
strony koronawirusem i jego hospitalizacja nie zawsze musi by¢ postrzegana jako
przypadek sity wyzszej, zwlaszcza gdy w zwigzku z przedtuzeniem terminu
na skladanie pisma strona miata wystarczajaco duzo czasu na to, by udzieli¢ pet-
nomocnictwa innemu profesjonaliscie, by to za jego posrednictwem zlozy¢ pismo
1 zaja¢ stanowisko w sprawie (Kastelik-Smaza 2020, 30—41). Takie przedtuzenie
terminoéw zostato przewidziane w ramach Unii Europejskiej przez TSUE w sto-
sunku do toczacych si¢ postgpowan i zwigzanych z nimi czynnosci procesowych
(Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej 2020). Jak podkresla TSUE, nie kaz-
dy przypadek niedochowania terminu moze by¢ traktowany jako nastgpstwo sity
wyzszej — konieczne jest bowiem zaistnienie nie tylko elementu obiektywnego,
ale takze elementu subiektywnego, a wigc istotne jest, aby strona podjeta wszelkie
srodki whasciwe do tego, by zabezpieczy¢ si¢ przed nastepstwami nadzwyczaj-
nego zdarzenia, a zwlaszcza, by dotozyla nalezytej staranno$ci w nadzorowaniu
przebiegu postepowania, w szczegolnosci, by dochowacé zastrzezonych terminow
(Kastelik-Smaza 2020, 30—41). Podobne rozwazania mozemy przenies¢ na grunt
prawa polskiego. Skoro sile wyzsza traktuje si¢ jako zjawisko nadzwyczajne,
niemozliwe do przewidzenia i niemozliwe do zapobiezenia, to trzeba w kazdym
przypadku doktadnie przeanalizowac, czy strona miata mozliwo$¢ zapobiezenia
skutkom pandemii, chociazby przez mozliwos¢ ustanowienia nowego petnomoc-
nika, czy nie. Moze by¢ to bowiem decydujace w kontek$cie zawieszenia biegu
terminu przedawnienia w trybie art. 121 pkt 4 k.c.

Warto réwniez zwroci¢ uwage na mozliwos¢ sktadnia pism droga elektro-
niczng, zagwarantowang zardwno przez niektore polskie sady, jak i TSUE. Jest
to dobra alternatywa dla osob, ktére z uwagi na przymusowa kwarantanne badz
hospitalizacj¢ nie moga ztozy¢ pisma przez operatora pocztowego badz w biurze
podawczym sadu. Nalezy jednak pamigtac, ze mimo iz postep technologiczny
w dzisiejszych czasach jest ogromny, to wciaz sg ludzie, ktorzy nie majg Interne-
tu badz nie potrafig korzysta¢ z portali umozliwiajacych wnoszenie pism droga
elektroniczng. Wobec tego, nawet jezeli dana osoba miata ztozy¢ pismo do sadu,
w ktoérym przewidziano mozliwo$¢ wnoszenia pism przez Internet, to jeszcze nie
uzasadnia, w moim przekonaniu, uznania, ze w jej przypadku w Zadnym razie nie
mozna mowic o sile wyzszej. Otoz tutaj, podobnie, jak przy kazdej analizowanej
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wezesniej kwestii, kluczowe bedzie zbadanie indywidualnych okoliczno$ci kaz-
dego konkretnego przypadku. Dlatego tez podkresla sie, ze uzasadnieniem dla
odmowy zastosowania zawieszenia biegu terminu przedawnienia z powodu sity
wyzszej nie moze by¢ sam fakt wydania przez prezeséw niektorych sadow za-
rzadzen, dajacych mozliwo$¢ wnoszenia pism procesowych droga elektroniczna,
zwlaszcza jezeli tego typu zarzadzenia stanowig raczej rozwigzania wyjatkowe
w skali catego kraju (Strus-Wotos 2020).

Podsumowujac, wida¢ wyraznie, iz rowniez kwestia zawieszenia biegu termi-
néw przedawnienia z powodu silty wyzszej, przewidziana w art. 121 pkt 4 k.c., jest
problematyczna. Samo powotanie si¢ na istnienie pandemii na pewno nie wystar-
czy, by moc zastosowaé ww. przepis. Konieczne jest rOwniez zaistnienie pewnych
dodatkowych okolicznosci, ktore beda wskazywac, iz dana osoba faktycznie nie
mogta dochodzi¢ swoich roszczen, a takimi okoliczno$ciami moze by¢ przede
wszystkim przebywanie na przymusowej kwarantannie i to przed ustanowieniem
petnomocnika, hospitalizacja zwiagzana z zakazeniem koronawirusem czy wpro-
wadzony stosownym rozporzadzeniem zakaz przemieszczania si¢ (z pewnymi
wyjatkami). Nalezy jednak pamigtaé, ze sama obawa przez zarazeniem wirusem
SAR-CoV-2 i zwigzana z tym ,,prywatna kwarantanna”, niewynikajaca z decyzji
Sanepidu, raczej nie bedzie uzasadnia¢ zastosowania art. 121 pkt 4 k.c., chyba
ze podmiot zainteresowany przedstawi stosowne zaswiadczenie lekarskie, z ktore-
go wynikac¢ bedzie, ze jest on w grupie zwickszonego ryzyka ciezkiego przebiegu
choroby w razie zakazenia, a co za tym idzie — zaleca mu si¢ nieopuszczanie
miejsca zamieszkania i unikanie spotkan z innymi ludzmi.

5. PODSUMOWANIE

W $wietle przeprowadzonych w niniejszym opracowaniu rozwazan nalezy
przyjac, ze traktowanie pandemii COVID-19 jako sity wyzszej nie jest tak oczy-
wiste, jak mogto by si¢ wydawac. O ile bowiem nalezy stwierdzi¢, ze obiektyw-
nie pandemia koronawirusa spetnia przestanki sity wyzszej, o tyle roznie sytua-
cja moze wyglada¢, odnoszac sie do kwestii niemozliwosci jej zapobiezenia czy
na gruncie prawa europejskiego do kwestii dotozenia nalezytej starannosci przez
osobe¢ powotujaca si¢ na pandemi¢ koronawirusa jako site wyzsza, ktora to nalezy-
ta staranno$¢ ma przejawiac sie w podjeciu wszelkich wlasciwych §rodkéw chro-
nigcych przed skutkami tego nadzwyczajnego zjawiska, jakim w tym przypadku
jest trwajaca pandemia. Na tej podstawie wida¢ wigc wyraznie, ze kazda sprawa,
w ktorej pojawi si¢ odwotanie do pandemii COVID-19 jako sity wyzszej uzasad-
niajacej czy to zwolnienie z odpowiedzialnosci z tytulu niewykonania zobowia-
zania, czy to zawieszenie biegu terminu przedawnienia na podstawie art. 121 pkt
4 k.c., musi by¢ rozpatrywana indywidualnie, z uwzglednieniem konkretnych
okolicznosci faktycznych danej sprawy.
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Pandemia COVID-19 oraz bgdace konsekwencja jej rozprzestrzeniania si¢
obostrzenia 1 ograniczenia wprowadzane przez wtadze, zwlaszcza ograniczenia
przemieszczania si¢ czy prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, niewatpliwie
wplynety na obrét gospodarczy, w szczegolnosci w kontekscie wywiazywania
si¢ przez strony réznego rodzaju zobowigzan umownych z wynikajgcych z tych
zobowigzan obowigzkow, prowadzac do nienalezytego ich wykonania badZz nawet
ich niewykonania w ogole. Co wigcej, nie ulega watpliwosci, ze pandemia w wielu
przypadkach stangta obywatelom na drodze do dochodzenia przez nich swych
praw przed sagdem poprzez uniemozliwienie im ztozenia pisma w odpowiednim
terminie czy stawienia si¢ na rozprawie z uwagi na ograniczong dziatalno$¢ sa-
dow, wprowadzane ograniczenia w przemieszczaniu si¢ czy niemozno$¢ opusz-
czenia miejsca zamieszkania lub miejsca statego pobytu ze wzgledu na obowigzek
poddania si¢ przymusowej kwarantannie w zwiazku z zakazeniem badz podejrze-
niem zakazenia wirusem SARS-CoV-2.

Pomimo tych wyraznych, negatywnych skutkow, jakie przyniosta ze soba
pandemia COVID-19 w sferze prawnej i gospodarczej, nie mozna jednak, bio-
rac pod uwage wyniki niniejszych rozwazan, mowic¢ o uniwersalnym uznawaniu
pandemii koronawirusa za sit¢ wyzsza, gdyz sam fakt jej wystapienia nie jest
wystarczajacy do powotania si¢ na site wyzsza — konieczne jest rowniez wykaza-
nie, ze pandemii i wynikajacym z niej skutkom nie dato si¢ zapobiec, co begdzie
oczywiscie ciazylo na podmiocie, ktory na te sile wyzsza si¢ powotuje.
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Abstract. The article will present four cases of abuses against Polish whistleblowers, including
the last one from the period of the COVID-19 pandemic. Therefore, this article aims to draw
attention to the problem of abuses against whistleblowers in Poland in the context of the employee’s
obligation to care for the welfare of the workplace and the integrally related loyalty to the employer.
The author used the upcoming implementation of the Directive of the European Parliament and
the Council (EU) 2019/1937 of 23 October 2019 on the protection of persons reporting breaches
of EU law as a background for her considerations. The author claims that the legislator in Poland
will confront the challenge of redefining the issue of loyalty in labor law and the related freedom of
expression of employees.

Keywords: employee loyalty, COVID-19 pandemic, whistleblower, whistleblowing, Polish
labor law, employees, dismissal, censorship.

CENZURA I SYGNALISCI W MIEJSCU PRACY:
WYBRANE ZAGADNIENIA

Streszczenie. W artykule zostang przedstawione cztery przypadki naduzy¢ wobec polskich
sygnalistow, w tym ostatni z okresu pandemii COVID-19. Celem niniejszego artykutu jest zwrocenie
uwagi na problem naduzy¢ wobec sygnalistow w Polsce w kontek$cie problemu pracowniczego
obowiazku dbatosci o dobro zakladu pracy i integralnie zwigzanej z tym lojalnosci wobec
pracodawcy. Autorka wykorzystata, jako tlo rozwazan nadchodzaca implementacje dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i rady (UE) 2019/1937 z dnia 23 pazdziernika 2019 r. w sprawie ochrony
0sOb zglaszajacych naruszenia prawa Unii. Autorka stawia tezg, zgodnie z ktorg ustawodawca
w Polsce stanie przed wyzwaniem ponownego okreslenia zagadnienia lojalnosci w prawie pracy
i zwigzanej z tym wolnosciag wypowiedzi pracownikow.

Stowa kluczowe: lojalno$¢ pracownicza, pandemia COVID-19, sygnalista, polskie prawo
pracy, pracownicy, zwolnienia, cenzura.

1. INTRODUCTION

Whistleblowers are one of the most effective ways of detecting and preventing
activities and irregularities that threaten the public interest. Reporting about
irregularities is of great importance in times of crises that may weaken economic
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processes, and normal supervision over the decision-making process may be
impaired. To respond effectively to this crisis requires transparency, honesty and
accountability in government, and the need for regular and reliable information
from our public institutions. Suitable whistleblower protection and confidential
reporting channels are therefore essential to ensure transparency, compliance with
security rules and, more generally, public accountability in managing this crisis.
Whistleblowing in the workplace is the employee’s disclosure of irregularities in
the workplace’s functioning by informing people who have the opportunity to take
action to prevent such irregularities (Jubb 1999, 77-94).! Employees are often the
most reliable source of information about inappropriate situations in the workplace.
However, revealing them exposes themselves to several risks, including harassment,
harassment, and even dismissal. Negative associations related to reporting are
remnants of communism in Poland. In Poland, labor law does not provide adequate
protection, among others, to employees, interns, apprentices, former employees,
and even people who perform atypical work.? The whistleblower’s role is not
limited to revealing the irregularity, which is the fundamental element of the
disclosure process; however, as the recent whistleblower’s actions in Poland show
— the whistleblower is a crucial element in the recovery process of the institution
where the disclosure took place. Consequently, whistleblowing is necessary for the
fight for fairness and the public interest, especially during the COVID-19 pandemic.
The purpose of this article is to explain the problem of abuses by employers against
whistleblowers in Poland in the context of a violation of basic employee obligations,
including the principles of loyalty and freedom of expression. The coronavirus
pandemic exposed the problem of employee censorship, especially at workplaces
whistleblowers who made public disclosures in the general interest. The problem
of employee censorship is a broad problem, which can be noticed, especially where
there is a confrontation of employee loyalty to violations in the workplace, which
will also be presented in this paper.

2. CENSORSHIP AND LOYALTY IN A WORKPLACE

In this paper, I assume that employee censorship is inherently related to the
issue of loyalty to the employer, which, according to some authors, may have two
dimensions — internal and external. From the point of view of this study, the most

' Due to the lack of a definition in the domestic doctrine, the author follows the definition of
P. Jubb, who describes reporting of irregularities as “an intentional, voluntary act of disclosure that
enters a public register and is made by a person who has or had privileged access to the data or in-
formation of an organization about non-trivial illegality or other offense or actual, suspected or anti-
cipated, which implies and is under the control of that organization, to an external entity that has the
potential to remedy the offense”.

2 For instance: fixed-term contract or temporary work.
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controversial aspect is caused by the external aspect, i.e. disclosure of information
to the employer outside, but only those that may constitute irregularities or
dysfunctions in the workplace. The debate on whistleblowing is not gaining
momentum, even though there is little to implement the Directive’s provisions
on whistleblower protection in Poland. The pandemic, which has become the cause
of many cases of abuse against employees reporting irregularities in Poland, is
also not conducive to this situation.

The coronavirus pandemic has caused a renewed reflection on the problem
of employee censorship, which is of great importance for proper employee—
employer relations. The Polish Labor Code does not base the concept of loyalty
on reciprocity, assuming that “when someone does something for you, you should
also do something for that person” (Gerrig, Zimbardo 2021, 546). The Labor
Code imposes a duty of loyalty on an employee towards the employer in Art. 100.
§ 1 point 4 of the Labor Code Any form of breach of the employee’s duty to care
for the company’s welfare is punished with disciplinary dismissal as a form of
retaliation against employees. Most often, the employer refers to Art. 52 § 1 (the
Labor Code): “The employer may terminate an employment contract without
notice due to the employee’s fault in the event of a gross breach by the employee
of basic employee duties”. In such a situation, the employee may prove before the
labor court that the reason for the termination of the employment relationship was
untrue or indicate that the employer violated the terms of the formal termination
of the employment contract without notice, within the scope of Art. 52 § 1 of
the Labor Code above, such as failure to notify the trade union of the intention
to terminate the employment contract with the employee or dismissal of the
employee after more than one month from the date the employer became aware of
the employee’s misconduct. The coronavirus pandemic is a considerable challenge
for the economies of the world countries and a test for labor law and the security
of the broadly understood work process. The diversified response to the pandemic
resulted in increased social control of government actions, primarily to minimize
the effects of the pandemic on the economy. The state is obliged not only to stop
the pandemic but also to take measures to strengthen economic processes. It is also
necessary to maintain, as far as possible, work processes that will make it possible
to secure the professional and social interests of employees as much as possible.
In Poland, in March 2020, many sectors of the economy almost ceased to function
correctly, and in others, activity was drastically limited. This had a negative
impact on the masses of employees, including people employed under civil law
contracts and self-employed persons. The legal status regarding the prevention of
COVID-19, including employee rights, is changing very dynamically in Poland.
The current crisis has shed light on two problems in our economic system that
have been underestimated in recent years: securing the work process and freedom
of speech. During the crisis, freedom of speech played a significant role in Poland
that cannot be ignored. The current crisis has revealed the full importance of the
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value of freedom of speech in signaling irregularities in workers’ work processes.
The economy cannot function properly without workers and freedom of speech and
their response to irregularities, especially under a pandemic threat. Employers who
own capital are not the only ones at risk. All employed are also exposed to dangers
— threats to health and safety. Most importantly, occupational health and safety,
control and settlement of working time, and responsibility for the equipment
necessary to perform them must be controlled even in the face of a pandemic. It
should be indicated that the time of a pandemic may serve many cases of abuse
against employee rights, e.g., censorship, retaliation against employees who,
by reporting to e.g. the media, reveal abuses against employee rights or other
irregularities. As mentioned above, the regulations are designed to protect workers’
rights during a pandemic, although not to the full extent. The pandemic revealed in
Poland a substantial legal loophole in protecting employees based on a traditional
employment contract and other employed persons who, regardless of the reasons,
make public disclosure of abuses. Moreover, the disclosures made in Poland were
very costly for the whistleblower who disclosed them outside. In the first case
concerning the whistleblower from the pandemic period and those whistleblowers
who disclosed irregularities outside the pandemic period, whistleblowers suffered
retaliation, i.e., disciplinary dismissal and the related condemnation of such action
by the employer.

3. CENSORSHIP AND THE PUBLIC INTEREST

International literature indicates that disclosure of classified information
or documents is justified if it serves the public interest (Boot 2020, 1-34).* The
problem with this thesis is that the concept — public interest — is too often vague
and broad. This is highly worrying as it leaves potential whistleblowers without
sufficient certainty of protection, not only against the possible disclosure of their
identity, but also against retaliation by their superiors and finally in court in the
event of the whistleblower’s dismissal for disclosure of public irregularities. With
the untrammeled definition of the public interest or the process of determining
it, the risk of abuse against whistleblowers, especially during a pandemic, can be
tremendous. Polish legal doctrine also has a problem with defining the concept of
acting in the public interest. This concept is still very abstract (e.g. Bo¢ 2004, 24;
Zdyb 1991, 215). In the context of the presented issue, at the present stage of the
lack of provisions protecting whistleblowers and the high degree of abstractness
of considerations, it will not be possible to use the Polish doctrine, for which there
will undoubtedly be time.

3 The problem of the definition of the public interest is extensive and will not be the subject
of this article.
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Realizing what whistleblowers are guided by is crucial from the
whistleblower’s point of view, not only by the employer but also by society. The
main factors that take part in the whistleblower’s decision-making process are:
broadly understood morality (Bouville 2008, 579-585), low efficiency (Miceli,
Near, Rehg, Scotter 2012, 923-954), public interest (Kobron-Gasiorowska 2019,
333-343; Schubert 1960, 22), loyalty to the employer (Larmer 1992, 125-128),
nature of the breach (Miceli, Near, Schwenk 1991, 113—130), but it can also be
a financial incentive.* However, these factors may change as the information
process develops.

Despite the lack of provisions protecting whistleblowers, Polish labor
law knows high-profile cases of disclosure of irregularities that initiated the
improvement of working conditions of many employees and discussions
on reporting irregularities. A well-known example is Bozena Lopacka, an
employee of a well-known supermarket chain in Poland. In the years 2000—
2004, Lopacka was the manager of the “Biedronka” shop. On March 7, 2003,
she filed a lawsuit against the Portuguese owner of “Biedronka” — the company
Jeronimo Martins Dystrybucja — for payment for 2,600 worked and unpaid
overtime. Simultaneously, Bozena Lopacka revealed information about the terrible
working conditions in the supermarket chain “Biedronka”, which employed about
10,000 people. Workers loaded the goods onto handcarts, not electric ones, and
pulled overloaded carts. The employee became a symbol of Poland’s struggle and
workers’ rights and became the first whistleblower. Following her, other employees
also filed claims for payment of overtime.’

The most prominent case of acting in the broadly understood public interest is
a midwife from a hospital in Nowy Targ. An employee posted a photo on Facebook
wearing a protective mask made of a disposable handkerchief. There was also
a thread of a makeshift face mask made of a paper towel. The midwife wanted
to report how challenging the conditions are in Polish hospitals. In response
to the post on Facebook, the employer handed the midwife a statement about the
employment contract termination without notice because she violated essential
employee obligations, ie, care for the workplace’s good.® The above-mentioned
facts confirm the problem, because it was not the only case when whistleblower
in Poland experienced retaliation for reporting irregularities at the workplace.

The ECtHR made also statements about the Polish whistleblowers described
below. One of the doctors, Ryszard Frankowicz, issued a private opinion on the
treatment of one of the patients at the Tarnéw Hepatology Clinic. Shortly after

4 Common e.g. in the USA.

5 Available in Polish at: http:/www.hfhrpol.waw.pl/precedens/aktualnosci/koniec-sprawy-
-bozeny- lopackiej-przeciwko-jeronimo-martins.html and https:/wyborcza.pl/1,75398,3558611.html

¢ Available in Polish at: https:/serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/artykuly/1463864,koronawirus-
-w-polsce-uciszanie-lekarzy.html?fbclid=IwAROTugvIMeeqzlpb5vX7Rk xqbGY8
—8SmWbaB8bKujPfiVW YeZVFI76aHtE
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that, disciplinary proceedings were instituted against him before a medical court,
where he was charged with violating Article 52 of the Polish Code of Medical
Ethics. In connection with which disciplinary proceedings were instituted against
him, punishing him with a reprimand. In a general manner, the doctor stated
that, as a doctor, he should have the right to express his opinion on the treatment
given to his patient by another doctor. He emphasized that the Medical Court’s
reprimand was an element of persecution by medical authorities and was caused
by the fact that he was the President of the Association for the Protection of
Patients’ Rights in Poland and fought to defend the interests of patients. The case
ended in the ECtHR, which indicated that the disciplinary sanctions for expressing
a critical opinion on the patient’s treatment constituted an interference with his
right to freedom of expression. This interference was provided for by law and
was consistent with the legitimate aim of protecting others’ rights and reputation.
The Court indicated that the domestic authorities had not examined whether the
applicant had been defending a socially justified interest. The Court considers
that the doctor’s opinion did not constitute a personal attack on another doctor
but contained a substantive analysis of the patient’s medical records. Thus, it
concerned issues of public interest. (Judgment of the ECtHR of December 16,
2008 in Frankowicz v. Poland, application no. 53025/99). The case of Dr. Barbara
Sosinowska was also the subject of proceedings of the European Court of Human
Rights. The doctor was a specialist in lung diseases at the hospital in Ruda Slaska.
In 2004, the doctor critically assessed the superior’s decisions regarding the
diagnosis and treatment of patients. In this case, she wrote a letter to a regional
medical consultant in lung diseases. On October 13, 2006, a case against her
was brought to the District Medical Court in Katowice for disciplinary offenses
specified in Art. 52 sec. 1, 2, and 3 and article 1 clause 3 of the Code of Medical
Ethics, including for “openly criticizing the supervisor’s diagnostic and therapeutic
decisions in the presence of other colleagues and medical and non-medical staft.”
The Court reprimanded Dr. Sosinowska. The doctor submitted a complaint against
this decision to the ECtHR. The Court found that there had been a violation of
the doctor’s freedom of expression. In the Tribunal’s opinion, her criticism was
substantive, and the action was aimed at drawing the attention of competent
authorities to severe, in its opinion, dysfunctions in the supervisor’s work. The
Court noted that the medical courts did not consider whether the doctor’s opinion
was justified and expressed in good faith and whether it was aimed at protecting
the public interest. The disciplinary courts focused solely on the fact that another
doctor was criticized, which the Code of Medical Ethics found a disciplinary
offense. As stated by the Tribunal, such an interpretation carries the risk of doctors
refraining from providing patients with objective information about their health
condition for fear of disciplinary sanctions (ECtHR Judgment of October 18 2011,
Sosinowska v. Poland, application no. 10247/09). Moreover, the Tribunal indicated
art. 10 of the Convention that freedom of speech is one of the fundamental
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foundations of a democratic society and one of the primary conditions for its
development and self-fulfillment of every person. The Court emphasized that the
provision also applies to “information” that is favorably received or perceived as
harmless or indifferent, but also to those that offend, shock or disturb. This is due
to the principles of pluralism, tolerance, and an open mind, without which there
is no “democratic society” (Judgments: Oberschlick v. Austria (no. 1), 23 May
1991, § 57, Series A no. 204; and Nilsen and Johnsen v. Norway [Grand Chamber],
no. 23118/93, § 43, ECHR 1999 VIII). As in Frankowicz v. Poland the Court
emphasized that Article 10 guarantees freedom of expression to “everyone” and
applies to all kinds of information, ideas, or forms of expression, including when
the type of purpose pursued is profit-oriented or relates to commercial activities.
applicants (Casado Coca v. Spain, 24 February 1994, § 35, Series A no. 285 A;
Barthold v. Germany, 25 March 1985, § 42, Series A no. 90; Stambuk v. Germany,
no. 37928/97, § 43 52, 17 October 2002; and Frankowicz v. Poland, no. 53025/99,
§ 39, 16 December 2008).

4. EUROPEAN UNION AND WHISTLEBLOWING LEGISLATION

The EU Directive on whistleblowers fulfills a significant legislative gap
in European law and member states such as Poland. At the European level, the
most critical changes in the field of law were initiated by the Council of Europe
(CoE) and the extensive jurisprudence of the ECtHR. On November 26, 2019,
the European Union faced a huge challenge, which consists in not only legal,
but social implementation of the institution of reporting irregularities. Directive
(EU) 2019/1937 of the European Parliament and of the Council on the protection
of persons reporting on breaches of Union law was published in the Official
Journal of the European Union,” commonly called Directive on the protection
of whistleblowers.® Starting from December 17, 2019, Member States have two
years to implement in national legal systems regulations providing, inter alia, new

7 See: Directive (EU) 2019/1937 of the European Parliament and of the Council of 23 Oc-
tober 2019 on the protection of persons who report breaches of Union law, OJ L 305, 26.11.2019,
pp. 17-56.

8 See more: European Parliament resolution on organised crime, corruption and money laun-
dering: recommendations on action and initiatives to be taken (final report), (2013/2107(INI)),
23 October 2013, Strasbourg; European Parliament resolution of 23 October 2013 on organised
crime, corruption and money laundering: recommendations on action and initiatives to be taken
(final report), (2013/2107(INI)), OJ C 208, 10.06.2016, pp. 89-116, point 14; European Parliament
resolution of 25 November 2015 on tax rulings and other measures similar in nature or effect
(2015/2066(INT)), OJ C 366, 27.10.2017, pp. 51-95, point 19; European Parliament resolution of
16 December 2015 with recommendations to the commission on bringing transparency, coordina-
tion and convergence to corporate tax policies in the union (2015/2010(INL)), OJ C 399, 24.11.2017,
pp- 74-91.
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whistleblower protection institutions, which are primarily designed to provide
legal protection to whistleblowers. As shown by the latest data from 21 out of
27 countries’ The European Union has started the process of implementing the
Directive. The Directive itself caused great enthusiasm among EU leaders. Frans
Timmermans indicated that scandals such as Dieselgate, Luxleaks, the Panama
Papers, or Cambridge Analytica could never have come to light if insiders had
not spoken. Nevertheless, those who did it took enormous risks. The better the
European Union protects whistleblowers, the more we will detect and prevent
harm to the public interest, such as fraud, corruption, corporate tax avoidance, or
harm to human health and the environment. In turn, Véra Jourova, Commissioner
for Justice, Consumers and Gender Equality, added that the new rules could be
safely called “game changer”. The new provisions are intended to support those
who are ready to take the risk of exposing severe breaches of EU law.!°

5. THE RIGHT TO FREEDOM OF EXPRESSION
AND THE LIMITS OF WHISTLEBLOWER LOYALTY

Whistleblowing (literally: informing)!" in the workplace is an activity
consisting in the disclosure by an employee of any irregularities in the functioning
of the workplace by informing persons authorized to the concept of an action
aimed at preventing identified abuses. Employees are most often the most reliable
source of information about abuse in the workplace. By disclosing them, they
expose themselves to high risk, such as: dismissal from work, harassment by the
employer or, finally, exclusion by the co-workers themselves (Jubb 1999, 77-94;
Banisar 2011; Huseynova, Piperigos 2018). Due to the historical past, the definition
of whistleblower in Poland is marked by very negative associations. It is a holdover
from the communist era (Kobron-Gasiorowska 2015, 82; Kobron 2013, 296-300).

Notwithstanding, it can be argued that when the public is aware of the risk of
misconduct by an institution (whether it is a public or private sector institution),
public disapproval increases, and thus the perception of the employee who makes
the disclosure changes. When the public knows what violation has been revealed
and what retaliatory actions have been taken against the whistleblower, the sense
of insufficient justice increases.

In Polish legal culture, the issue of whistleblowing is still very controversial
and criticized for not providing adequate legal safeguards for a whistleblower.
The whistleblower can be anyone, i.e., an employee, intern, apprentice, former
employee, and persons outside the typical employment relationship (Kobron 2013,

? See: https://euwhistleblowingmeter.polimeter.org/#promises (including Poland).
10 https://ec.ecuropa.cu/commission/presscorner/detail/en/IP_18 3441
1 See: PWN Polish Dictionary, https://sjp.pwn.pl/szukaj/informator.html
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296-302). In 2019, the S. Batory foundation'> conducted a public opinion poll
on the need to protect whistleblowers. Poles support the idea of informing about
abuses in the workplace through internal and external reporting, e.g., to the media.
Moreover, all forms of support for whistleblowers are supported, such as free legal
advice, a guarantee of anonymity, protection against accusations of slander and
infringement of personal rights, or a system of remuneration and compensation for
whistleblowers dismissed from work and remaining in a court dispute related to the
abuses they reported. Its role as a reporting mechanism for misdemeanors, fraud,
and other forms of illegal or unethical behavior allows the public to become aware
of violations and violations that would otherwise be detected, especially during
the difficult period of the COVID-19 pandemic. Providing strong legal protection
to whistleblowers is essential because the whistleblower protection regulations can
protect whistleblowers against retaliation by their employers or co-workers and,
above all, as it has already been indicated, whistleblowing can play a corrective
role for the organization and the organizational culture prevailing there. Changing
the image of whistleblowing will change the perception of “reporting” in Poland.

These and other circumstances will be important to redefine employee
loyalty, which in the context of whistleblowing will be limited by the freedom of
expression of employees in the context of reporting irregularities and the concept of
employee loyalty. It is also worth pointing out that, for a post-communist country,
some of the solutions adopted in the Directive will constitute a breakthrough
in the protection of whistleblowers and the related two-dimensional freedom
of expression of employees. Firstly, both the legislator and labor courts will be
forced to redefine the notions of “the employee’s duty to care for the welfare
of the workplace” and the integrally associated loyalty. Adequate protection of
an employee-whistleblower under the Polish labor law defines at least two main
elements: the right to freedom of speech of employees and determination of when
the employee will be loyal, i.e., when he reports an irregularity noticed or when
he refrains from reporting it.

It is difficult not to notice that in Poland, the concept of loyalty is an integral
element of the employment relationship, as a subordination relationship based
on the employee’s compliance with the obligations set out in Art. 100 of the Labor
Code, but also the employment relationship. By the term employment relationship,
I also mean non-employment forms of employment. The analysis of jurisprudence
and doctrine leads to the conclusion that the lack of loyalty to the employee is
the main reason for the termination of the employment contract, which weakens
or causes the loss of trust (The judgment of the Supreme Court of 29 November
2012, IT PK 116/2012). From the point of view of the universal principle of
protection of the employment relationship or the employer-employee relationship

12 Available in Polish at: http://www.sygnalista.pl/wp-content/uploads/2019/06/Internet_Ra-
port_sygnalisci_12—06.pdf



140 Lucja Kobron-Ggsiorowska

in performing work — loyalty is of great importance because it affects mutual trust
and employee satisfaction at work. At the same time, it should be emphasized that
both notions constitute an indefinite phrase, which ceases to be relevant in the
context of whistleblowing. In the context of signaling breaches affecting security,
it is reasonable to ask whether whistleblowing is a sign of lack of loyalty and
distrust. On the contrary, the whistleblower’s use of internal reporting channels
manifests the employee’s trust and loyalty to the employer. Is anyone who reports
a misconduct first through internal reporting channels disloyal in the context of
52 § 1 of the Labor Code? (Kuczynski 2004, 2—7; Chobot 1983, 53—54; Witek-
Barylska 2013, 83; Pokrzywniak 2013; Szewczyk 2013; Szewczyk 2007; Judgment
of the Supreme Court of September 26, 2001, I PKN 638/00, Judgment of the
Supreme Court of June 1, 2003, I PK 208/02).

In my opinion, the concept of loyalty must be seen in the context of reporting
irregularities indicated in the Directive, in which the European legislator perceives
the whistleblower as a source of reporting breaches in the employer. The Directive
presupposes the idealistic assumption that the whistleblower will treat his employer
as a thing. Whistleblowing is an act of opposition to the illegal activities of public
or private organizations, which consists in the disclosure of those violations of the
legal rights of citizens, government corruption, or corruption in public or private
bodies that have an immediate or potential threat to collective public interests that
are presented in the Directive as European public interest (Kobron-Gasiorowska
2019). The second dimension of the perception of loyalty is its definition by the
doctrine of Polish labor law. In Polish labor law, there is a personal relationship
between the parties to the employment relationship, which, according to this
model, is to be based on trust and mutual loyalty (Borek-Buchajczyk 2018, 48).
The relationship between private and public employers in Polish labor law is based
on trust and loyalty. Employers, when terminating an employment contract with
an employee with a notice period or terminating an employment contract without
notice, due to the employee’s fault, refer to loyalty, although the concept of loyalty
is not defined in the notice."”

6. FINAL CONCLUSIONS

The COVID-19 pandemic has renewed the discussion on employee censorship
through the prism of employee loyalty. As it turns out, employee censorship is
a much broader problem in Polish labor law. The purpose of this short article
was to identify the problem of the whistleblower situation, not least during the
current COVID-19 pandemic. In the Polish context, the only way to retaliate
against a whistleblower who has violated loyalty to the employer or care for the

13 The judgment of the Supreme Court of 22 April 2015, IT PK 158/14, LEX No. 168188]1.
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welfare of the workplace is the so-called disciplinary dismissal due to a severe
breach of primary employee duties, that is, the employee caring for the welfare
of the workplace. I do not deny the obligation itself, which the Polish Labor
Code imposed, but not only during the COVID-19 pandemic, it is a substitute for
retaliation against whistleblowers.

Two central problems have been identified in the article. Firstly, courts still
play a massive role in the protection of employees/whistleblowers in Poland, which
do not judge in a discretionary manner whether a given disclosure has resulted
in more benefits than losses for the public interest because the labor court in
Poland only assesses the legitimacy of such dismissal in the event of dismissal.
Unfortunately, in the context of whistleblower protection, this is insufficient as this
approach qualifies the whistleblower as only an employee and not an employee
of the whistleblower. Second, I see a growing need to redefine employee loyalty
in the context of whistleblowing. The Polish legislator and courts must redefine
employee loyalty, assuming that either such a concept does not exist because the
employee who performs work receives remuneration for its performance or loyalty
exists when an employee reports irregularities noticed at the workplace.
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MOZLIWOSC WYKORZYSTANIA KLAUZULI
REBUS SIC STANTIBUS DLA OCHRONY STRON STOSUNKOW
ZOBOWIAZANIOWYCH DOTKNIETYCH SKUTKAMI PANDEMII
WIRUSA SARS-COV-2

Streszczenie. Artykul podejmuje problem stosowania klauzuli rebus sic stantibus,
wyrazonej w art. 357(1) k.c., w zwigzku z wprowadzeniem przez Ministra Zdrowia na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego, a nastgpnie stanu epidemii wirusa
SARS-CoV-2. Celem niniejszego artykutu jest ustalenie, czy dopuszczalne jest zastosowanie
klauzuli w celu fagodzenia skutkoéw pandemii, ktore dotykaja strony stosunkéw zobowigzaniowych
oraz w stosunku do jakich umoéw klauzula znajdzie zastosowanie. Autorzy analizuja, w jakich
okolicznosciach mozliwe jest zwrocenie si¢ do sadu z zadaniem oznaczenia sposobu wykonania
zobowigzania, zmiany wysoko$ci $wiadczenia czy orzeczenia o rozwiazaniu umowy. Zwrocono
takze uwage na koniecznos¢ $cistej wyktadni normy z art. 357(1) k.c. W artykule zaprezentowano
poglad, ze na efektywno$¢ klauzuli rebus sic stantibus moze wplyna¢ dopuszczenie mozliwosci
formulowania zarzutu na podstawie art. 357(1) k.c.

Slowa Kkluczowe: stan epidemii, zmiana sposobu wykonania zobowigzania, rozwigzanie
umowy, sadowa modyfikacja stosunku prawnego, klauzula rebus sic stantibus.

POSSIBILITY OF USING REBUS SIC STANTIBUS CLAUSE FOR
THE PROTECTION OF PARTIES OF CONTRACTUAL RELATIONS
AFFECTED BY THE EFFECTS OF SARS-COV-2

Abstract. This article deals with the problem of application of rebus sic stantibus clause, set
forth in Art. 357(1) of the Civil Code, in conjunction with announcing by the Minister of Health
a state of epidemiological emergency in the territory of the Republic of Poland, and, subsequently,
the state of SARS-CoV-2 epidemic. This article aims to determine whether it is permissible to
apply the foregoing clause in order to mitigate the effects of the pandemic that may affect a party
to contractual relationships and also in relation to which contracts the foregoing clause shall be
applicable. The authors analyse, under what circumstances it shall be possible to apply to a court
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of law with a motion to determine a manner of performing anobligation, with a motion to change
the amount of performance or with a motion to terminate a contract. Attention was drawn to the
necessity to have a narrow interpretation of the norm set forth in Art. 357(1) of the Civil Code. An
opinion has been presented in this article that the effectiveness of rebus sic stantibus clause may
be affected by an admissibility to formulate a claim in pursuance of Art. 357(1) of the Civil Code.

Keywords: state of epidemic, change to the manner of performance of an obligation, contract
termination, judicial modification of a legal relationship, rebus sic stantibus clause.

1. WSTEP

Niespodziewany wybuch pandemii SARS-CoV-2 i zwigzane z tym regulacje
prawne, jakie wprowadza panstwo w celu przeciwdziatania rozprzestrzenianiu
si¢ koronawirusa, niosg powazne konsekwencje dla uczestnikow obrotu prawne-
g0 i cho¢ owe skutki odczuwalne beda w réznym stopniu, stronom stosunkow zo-
bowigzaniowych zaleze¢ bedzie na znalezieniu rozwigzania, majacego zapewnic
im skuteczng ochrong. Jedng z instytucji, wskazywana jako potencjalnie mozliwg
do wykorzystania, jest tzw. klauzula rebus sic stantibus z art. 357(1) ustawy
7 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U.2020.1740 t.j. z dnia 8.10.2020 r.). Moz-
liwo$¢ zastosowania tej klauzuli w odniesieniu do pandemii koronawirusa nie
moze by¢ jednak uznana za oczywistg, poniewaz w zwigzku z wymienionymi
przez ustawodawce przestankami stosowania art. 357(1) k.c., tj. wystapieniem
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw, nadmiernych trudnosci albo grozby raza-
cej straty dla jednej ze stron przy speinianiu §wiadczenia oraz nieprzewidze-
niem tego przez strony przy zawieraniu umowy, nalezy zbadac¢, czy pandemia
COVID-19 prowadzi w ogole do owej nadzwyczajnej zmiany stosunkow, a jesli
tak, to w jakim zakresie i w jaki sposdb mozliwe bgdzie skorzystanie ze wska-
zanego przepisu.

2. NADZWYCZAJNA ZMIANA STOSUNKOW W ROZUMIENIU ART. 357(1) K.C.
A PANDEMIA SARS-COV-2

Pierwsza z przestanek stosowania art. 357(1) k.c. jest zaistnienie nadzwy-
czajnej zmiany stosunkow. Przyjmuje si¢, ze chodzi tutaj o zmiang¢ spoteczno-
-gospodarczg, ktéra nie miesci si¢ w granicach zwyklego ryzyka kontraktowego
oraz majaca ogdlny, powszechny charakter, dotyczaca wielu podmiotdéw oraz
niezalezng od woli stron (tak m.in. wyr. SN z dn. 19.11.2014 r., II CSK 191/14,
Lex Nr 1628911). Cze¢s¢ doktryny podkresla w tym miejscu, iz przyczyna wy-
wotujaca owe niebywale skutki, cho¢ nie musi by¢ nadzwyczajna, powinna
mie¢ charakter katastroficzny (Kurosz, Matysiak 2020). Stanowi to nawigzanie
do dawnego ksztattu klauzuli rebus sic stantibus. Zgodnie z Rozporzadzeniem
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 27.10.1933 r. — Kodeks zobowigzan
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(Dz.U. Nr 82, poz. 59) nadzwyczajnymi zdarzeniami uzasadniajacymi zastoso-
wanie tej konstrukcji sg m.in. wojna, zaraza, nieurodzaj. Mozna jednak spotkaé
si¢ takze ze stanowiskiem, iz poprzez takie zapatrywanie ogranicza si¢ zasto-
sowanie klauzuli rebus sic stantibus do przypadkow, ktore niezmiernie rzadko
wystepuja w praktyce. Konsekwencja jest wigc zbyt rygorystyczne oznaczenie
granic stosowania klauzuli 1 w efekcie istotne zredukowanie znaczenia omawia-
nej instytucji (Brzozowski 2020, 49). Stanowisko takie jednak nie przekonuje,
w konteks$cie postrzegania art. 357(1) k.c. jako wyjatku od zasady pacta sunt
servanda (Robaczynski 1998, 6), w zwiazku z czym zastosowanie wyktadni roz-
szerzajacej 1 korzystanie z przepisu wydaje si¢ nieuzasadnione w sytuacji, gdy
nadzwyczajna zmiana zaistniata jedynie w ramach konkretnego, indywidualne-
go stosunku zobowigzaniowego i tym samym nie jest zjawiskiem powszechnym,
nie ma znaczenia dla zadnego innego zobowigzania. Jako przyktad mozna podaé
W tym miejscu zawarcie umowy najmu na czas oznaczony, a nastepnie domaga-
nie si¢ przez najemce wczesniejszego jej rozwigzania z uwagi na to, iz w zwigz-
ku z niespodziewanym bankructwem pracodawcy i utratg pracy dalsze spelnia-
nie $wiadczenia w postaci zaplaty czynszu taczy si¢ dla niego z nadmiernymi
trudnos$ciami o charakterze majatkowym. Cho¢ zdarzenie to pozostaje niezalez-
ne od woli stron i rzeczywiscie dtuznik moze mie¢ problem z wykonaniem zo-
bowigzania, to jednak brak tutaj powszechnego charakteru — utrata pracy w tej
sytuacji nie wynika z okolicznos$ci, ktére maja znaczenie dla szerszego grona
uczestnikow obrotu prawnego. Rodzi to bowiem klopot tylko dla tego konkret-
nego stosunku zobowigzaniowego, w zwigzku z czym stosowanie art. 357(1) k.c.
w takich przypadkach mogtoby prowadzi¢ do destabilizacji obrotu prawnego,
a sama klauzula nie miataby juz w praktyce wyjatkowego znaczenia. Pamigtaé
rowniez trzeba, ze nadzwyczajnos¢ musi cechowaé¢ zmiang stosunkow, nie za$
zdarzenie, ktore ja powoduje. Moze si¢ bowiem zdarzy¢, ze przyczyny ,,Zwy-
czajne” doprowadza do nadzwyczajnych skutkéow (Morek 2020, 19). Zwracac
wigc nalezy uwage nie tyle na fakt wystgpienia pandemii (cho¢ niewatpliwie
jest to zjawisko wyjatkowe i niespodziewane), co na skutki, jakie niesie dla
uczestnikow obrotu, ktorzy z powodu ograniczen wprowadzonych w ramach
walki z pandemia musza zmagac si¢ z szeregiem trudnosci. Biorgc pod uwage
powyzsze, zauwazy¢ mozna, ze pandemia koronawirusa niewatpliwie ma kata-
stroficzny charakter. Mimo podejmowanych prob, nie da si¢ zapobiec dalszym
zakazeniom wirusem SARS-CoV-2, co wigcej, pandemia nastapita niespodzie-
wanie, a jej skali nie mozna byto przewidzie¢. Zmiany, jakie zaistniaty na skutek
SARS-CoV-2 oddziatujg posrednio lub bezposrednio na wszystkich uczestnikow
obrotu, pozostajac jednoczes$nie niezaleznymi od ich woli. Nalezy zwroci¢ uwa-
g¢ rowniez na to, ze zachodzgce zmiany majg nie tylko wymiar gospodarczy,
np. zamknigcie okreslonych obiektow, jak restauracje czy hotele, skutkujace
pozbawieniem ich wtascicieli zrodta dochoddw, ale i w pewnym stopniu spo-
teczny — w czasie pandemii wiele 0sob z obawy przed mozliwym zakazeniem
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pozostato w domu, zachowywato dystans spoteczny, co z kolei przetozyto si¢
na mniejsze zainteresowanie produktami oferowanymi na rynku, co pozostato
nie bez wptywu na gospodarke. Nalezy mie¢ réwniez na uwadze, ze wiele oséb
z wlasnej woli zdecydowalo sie na czasowe zaprzestanie dziatalnosci w obawie
o wlasny stan zdrowia.

3. ZMIANA PRZEPISOW JAKO NADZWYCZAJNA ZMIANA STOSUNKOW

Kwestig sporng pozostaje odpowiedz na pytanie, czy zmiana przepiséow
moze zosta¢ zakwalifikowana jako nadzwyczajna zmiana stosunkow. Problem
ten jest istotny z uwagi na fakt, ze to wlasnie na skutek zmian w przepisach
— wprowadzania nowych regulacji w celu ograniczenia rozprzestrzeniania si¢
epidemii — wykonanie zobowigzan grozi w wielu przypadkach razacg strata
badz wiaze si¢ z nadmiernymi trudnosciami. Cze$¢ doktryny wyraza poglad,
iz zmiany takie jako zjawisko zewnetrzne i1 niezalezne od woli stron moga by¢
uznane za nadzwyczajng zmiang stosunkéw (Brzozowski 2020, 52). A. Mala-
rewicz zauwaza jednak, ze z uwagi na przewleklos$¢ prac legislacyjnych i po-
wszechny dostep do projektow aktow prawnych, trudno jest niekiedy upatry-
waé nadzwyczajnych czy zaskakujacych zmian, bo z obowigzku zachowania
nalezytej staranno$ci przy wykonywaniu zobowigzan wynika koniecznos$¢ za-
poznania si¢ z planowanymi modyfikacjami (Malarewicz 2005). Spostrzezenie
to warte jest uwagi, ale nie znajdzie zastosowania w dobie pandemii, poniewaz
sytuacja epidemiczna i zwigzane z nig reakcje panstwa wciaz pozostaja roz-
wojowe 1 trudno przewidzie¢, kiedy i jakie zmiany prawne zostang jeszcze
wprowadzone, brak jest tez jednolitego stanowiska wladz publicznych w odnie-
sieniu do poszczegodlnych zaostrzen wprowadzanych z uwagi na stan pandemii.
W zwiazku z tym nalezatoby przyja¢, ze zmiany w przepisach mozna w tej
sytuacji uzna¢ za nadzwyczajng zmian¢ stosunkéw, majaca istotne znacze-
nie dla sytuacji uczestnikéw obrotu. Nalezy w tym miejscu doda¢, ze mody-
fikacje te sa niezalezne od woli ich adresatow oraz maja powszechny charak-
ter — dostosowa¢ musi si¢ do nich kazdy, co tylko utwierdza w wyrazonym
przekonaniu. To samo stanowisko prezentuje SN, twierdzac, ze zmiana stanu
prawnego, jako zdarzenie zewngetrzne, niezalezne od — najczesciej — rozbieznej
woli stron, kiedy jest niemozliwa do przewidzenia przez nie w chwili zawar-
cia umowy, co do zakresu i ksztaltu przyjetych zmian, jezeli wplywa istotnie
na sytuacje nie tylko dtuznika, ale i wierzyciela, powinna by¢ traktowana,
jako nadzwyczajna zmiana stosunkéw w rozumieniu art. 357(1) k.c. (wyr. SN
7 16.05.2007 r., IIT CSK 452/06, Lex Nr 334987).
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4. NADMIERNE TRUDNOSCI ZWIAZANE ZE SPELNIENIEM SWIADCZENIA
ORAZ GROZBA RAZACEJ STRATY DLA JEDNEJ ZE STRON ZOBOWIAZANIA

Druga wymieniong przez ustawodawce przestanka zastosowania art. 357(1)
k.c. jest pojawienie si¢ nadmiernych trudnosci w spetnieniu $wiadczenia. Wigze
si¢ to z zachwianiem réwnowagi kontraktowej, zakwestionowaniem ekonomiczne-
go sensu §wiadczen i zniweczeniem celow, ktorych osiagnigcie strony zaktadaty,
zawierajagc umowe (Morek 2020, 25). Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze spetnienie
$wiadczenia musi by¢ w ogdle mozliwe. W przeciwnym razie stosuje si¢ przepisy
dotyczace niemozliwosci §wiadczenia (Olejniczak 2018, 134). Jako przyktad po-
stuzy¢ tutaj moze sytuacja, w ktorej narzeczeni zawarli (przed wprowadzeniem
stanu zagrozenia epidemicznego) umowe z wilascicielem restauracji, dotyczaca
zorganizowania uroczystosci weselnej, ale na skutek wybuchu pandemii tego typu
lokale zostaty zamkniete i nie bylo juz mozliwe spelnienie $wiadczenia w po-
staci zorganizowania przyjecia. Poza tym przyjmuje sie¢, ze trudnosci dotyczy¢
majg dtuznika i mogg mie¢ charakter techniczny (brak okreslonych materiatow),
osobisty (np. spetnienie §wiadczenia mogloby grozi¢ dtuznikowi niebezpieczen-
stwem utraty zycia) lub majatkowy (np. w nastepstwie kleski zywiotowej spet-
nienie $wiadczenia wigza¢ si¢ bedzie z koniecznos$cig poniesienia nadmiernych
naktadéw i kosztow w stosunku do branych pod uwage w momencie zawierania
umowy (Brzozowski 2020, 60—-61). Jak zauwaza przy tym R. Strugala, art. 357(1)
k.c. nie mozna zastosowac¢ do modyfikacji czy rozwigzania umow, na podstawie
ktorych dtuznik $wiadezy ustugi medyczne, paramedyczne badz zwigzane z ob-
stuga podmiotow §wiadczacych takie ustugi (Strugata 2020). Z jednej strony jest
to stuszne zapatrywanie, poniewaz Swiadczenia tego typu sg szczeg6lnie istotne
nie tylko w dobie pandemii. Warto tutaj wskaza¢ takze podmioty spelniajace
rownie istotne zadania, a niezwigzane bezposrednio z ochrona zdrowia, tj. straz
pozarna, stuzba wigzienna, policja. Z drugiej jednak strony, jezeli osoba $wiadcza-
ca tego typu prace znajduje si¢ w grupie osob najbardziej narazonych na zakazenie
SARS-CoV-2, to przy spetnieniu wszystkich przestanek art. 357(1) k.c. powinna
mie¢ mozliwos¢ skorzystania z owej regulacji.

Alternatywa dla nadmiernej trudnosci jest grozba razacej straty dla jednej
ze stron zobowigzania i tak samo wigze si¢ z podwazeniem sensu spetnienia
$wiadczenia na skutek zmiany okoliczno$ci. Grozba taka moze wystapic¢ jednak
nie tylko po stronie dluznika, ale i wierzyciela. Problemem pozostaje jednak
kwestia tego, jakie okolicznosci trzeba wzig¢ pod uwage, probujac ocenié, czy
przestanka ta zachodzi. Istnieja tu dwa poglady. Wedtug pierwszego z nich o ra-
zacej stracie decyduje nie samo pordwnanie aktualnej wartosci §wiadczen, ale
catoksztalt skutkéw wykonania zobowigzania dla majatku strony, przy uwzgled-
nieniu celu zobowigzania i tego, jakich korzysci z jego wykonania strona mogta
si¢ spodziewaé (wyr. SN z dn. 19.11.2014 r., IT CSK 191/14, Lex Nr 1628911).
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Natomiast zgodnie z drugim stanowiskiem, powinno si¢ poréwnac sytuacje majat-
kowg powoda, w jakiej znalaztby si¢, gdyby wykonat umowe w warunkach wyste-
pujacej w chwili orzekania nadzwyczajnej zmiany stosunkow oraz sytuacje, w ja-
kiej bylby, gdyby nie doszto do zmian (Strugata 2020). Za przyjeciem pierwszej
z przywolanych koncepcji przemawia fakt, ze wydaje si¢ ona sprawiedliwszym
rozwigzaniem. Nie powinno si¢ pomija¢ celu, w jakim zobowigzanie powstalo,
ani spodziewanych korzysci, bo stanowig one istotny element, czgsto decydujacy
0 powstaniu zobowigzania. Warto tez podkresli¢, ze nie sposob jednoznacznie
odpowiedzie¢, jakg strate uznajemy za razgcg, bo kazdg sprawe nalezy ocenié
indywidualnie — przyktadowo razaca strata w odczuciu prowadzacego osiedlowy
sklep bytaby bez znaczenia dla wiasciciela sieci supermarketow.

5. NIEMOZLIWOSC PRZEWIDZENIA PRZEZ STRONY NADZWYCZAJNEJ
ZMIANY STOSUNKOW I JEJ WPLYWU NA WYKONANIE ZOBOWIAZANIA

Zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus wymaga takze spetnienia przestan-
ki nieprzewidzenia przez strony skutkdw danych zdarzen. Zgodnie z brzmieniem
artykutu 357(1) k.c. strony, przy spelnieniu pozostatych ustawowych przestanek,
beda mogty skorzystac z klauzuli, jezeli nie mogly przewidywaé¢ nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw z chwilg zawarcia tgczacej je umowy. Jednakze, zgodzi¢ nalezy
si¢ z pogladem prezentowanym w doktrynie, a takze w orzecznictwie SN, zgodnie
z ktérym wbrew literalnemu brzmieniu art. 375(1) k.c., problem przewidywalnos$ci
wigze si¢ nie tyle z przewidywaniem przez strony zdarzen, ktére powoduja dla
jednej z nich nadmierne trudnosci lub razaca strate, lecz z przewidywaniem na-
stepstw tych zdarzen, wymaga si¢ wigc, by strony nie mogty przewidzie¢ swojej
przysztej sytuacji z chwilg zawarcia umowy (Olejniczak 2018, 129). Regulacja
z art. 357(1) k.c. nie wylgcza wigc zastosowania klauzuli w stosunku do zdarzen,
ktorych przebieg mozna co prawda przewidzieé, ale niemozliwym lub bardzo
trudnym do przewidzenia jest ich wptyw na dane zobowigzanie (Wisniewski
2018, 12)!. Wirus SARS-CoV-2 zostat co prawda po raz pierwszy rozpoznany
i opisany juz w grudniu 2019 r., jednakze zalozenie, Ze juz ten moment byt na tyle
przelomowy, by od niego, jako od punktu wyjscia, mozna byto przewidywac,
ze bedzie miala miejsce globalna pandemia, jest nietrafne.

Podejmujac rozwazania w konteks$cie ustalenia momentu, od ktorego stro-
ny mogty przewidzie¢, jakie nast¢pstwa wywola pandemia koronawirusa, odno-
towac nalezy chronologie zdarzen nastgpujacych w zwiazku z pojawieniem sie
pandemii w Polsce. 27 lutego 2020 r. zostalo wydane rozporzadzenie Ministra
Zdrowia w sprawie zakazenia koronawirusem, na podstawie ktorego zakazenie

! Podkresla on, ze kwestia przewidywalnosci jest zatem ujeta odmiennie niz pod rzgdami
art. 269 KZ, ktéry wymagat ,,niemoznos$ci przewidzenia”.
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tym wirusem zostato objete przepisami o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i chorob zakaznych u ludzi (§ 1). Nastepnie 2 marca 2020 r. uchwalono ustawe
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sy-
tuacji kryzysowych (ktora weszta w zycie 8.03.2020 r.). I cho¢ trudno nie postrze-
gac tych aktow prawnych jako regulacji przetomowych, zwiastujacych zmiany
nadchodzace w zwigzku z pojawieniem si¢ pierwszych pacjentow zakazonych
koronawirusem w Polsce, o tyle nie sposob przyjaé, ze samo uchwalenie, czy na-
wet wejscie w zycie, pozwolilo stronom na przewidzenie, jakie nast¢pstwa akty
te spowoduja wzgledem konkretnej, taczacej je umowy. Tym bardziej, ze o ile
akty prawne stanowity fundament dla wszelkich dziatan podejmowanych przez
panstwo, o tyle dla konkretnych uméw czgsto to wlasnie dzialania podejmowane
przez wladze panstwowe czy polecenia formutowane w mniej oficjalny sposob
np. w drodze podejmowanej akcji #zostanwdomu, miaty mie¢ kluczowe zna-
czenie. Zgodzi¢ si¢ przy tym nalezy z pogladem wyrazonym przez K. Kurosza
i W. Matysiaka, zgodnie z ktorym na zdolno$¢ przewidywania konkretnych na-
stepstw pandemii koronawirusa wptyw w rownym stopniu miaty tez reakcje spo-
feczenstwa, stanowigce zaréwno skutek uboczny dzialan wladz panstwowych, jak
i czesto bodziec do podejmowania takich dziatan przez panstwo (Kurosz, Maty-
siak 2020). Ze wzgledu na wyjatkowa ztozonos¢ opisywanego zjawiska, okreslenie
jednego, tozsamego momentu, od ktdrego strony, ktore zwigzane byly stosunkiem
zobowigzaniowym zaciggnigtym przed potowa marca 2020 r., mogty przewidy-
wac, jakie nastgpstwa przyniesie wprowadzenie stanu pandemii na konkretne zo-
bowigzanie, jest niemozliwe i powoduje konieczno$¢ okreslania tego momentu,
biorgc pod uwage zindywidualizowany kontekst, w ktorym doszto do zawarcia
konkretnej umowy przez okreslone strony.

Jeszcze wigcej watpliwosci rodzi¢ bedzie ocena stosunkéw zobowigzanio-
wych nawiazanych w polowie marca 2020 r., badz tez na poczatku kwietnia
2020 r., bowiem o ile strony, ktoére nawigzujac stosunek zobowiazaniowy przy
zachowaniu odpowiedniej starannosci, jakiej mozna wymagac od stron stosunku
prawnego w roznorodnych sytuacjach wywolanych przebiegiem zdarzen po za-
warciu umowy (Olejniczak 2018, 147), nie mogty przewidzie¢ nastepstw, jakie
pandemia wywota w odniesieniu do tgczacego je stosunku prawnego, powinny
mie¢ mozliwo$¢ skorzystania z klauzuli rebus sic stantibus, o tyle dziatania pode;j-
mowane przez strony bezmyslnie, czy w sposob nieprzemyslany, na taka ochrone
nie zastuguja. Co wiecej — strona, ktora dziata w taki sposob i skutki swojego
nieprzewidzenia stara si¢ przerzucic¢ na drugg strong, nie bedzie mogta skorzystaé
ochrony przewidzianej w art. 357(1) k.c. (Olejniczak 2018, 149). Takie zatozenie
eliminuje mozliwos$¢ skorzystania z praw przewidzianych w klauzuli przez strong,
ktora przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mogta przewidzie¢ nastgpstwa pan-
demii wzglgdem laczacego ja z inng strong stosunku zobowigzaniowego, co z ko-
lei znowu determinuje konieczno$¢ rozstrzygania tego typu stanow faktycznych
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w sposob zindywidualizowany, po wyjatkowo skrupulatnej analizie stanu fak-
tycznego. Zgodzi¢ przy tym nalezy si¢ ze stanowiskiem SN, zgodnie z ktorym
w sytuacji, w ktorej strony zawieraly umowe w anormalnych warunkach, a stan
pandemii niewatpliwie takie anormalne warunki kreuje, liczac na ustabilizowanie
stosunkéw w czasie wykonywania umowy, a do oczekiwanego ustabilizowania
stosunkow nigdy nie doszlo, to nie mozna si¢ powotaé na art. 357(1) k.c. (wyr.
SN z 18.05.2006 r., IV CSK 8/05, LEX Nr 200925). W konsekwencji wydaje si¢
wiec, ze strony zawierajac umowe juz w momencie, kiedy wszystkie réwnole-
gle ww. czynniki nie tylko wystapity, ale tez spowodowaly szereg nastepstw,
we wszystkich sferach zycia, to przy zachowaniu nalezytej starannosci powinny
przewidywac, ze pojawiajace si¢ w kontekscie epidemii zjawiska gospodarcze
1 spoteczne moga mie¢ wplyw na ich stosunek zobowigzaniowy, a wigc nie beda
mogty z klauzuli z art. 357(1) k.c. skorzysta¢, bowiem wiemy, ze do ustabilizowa-
nia anormalnych warunkoéw jeszcze nie doszto.

6. ZAKRES ZASTOSOWANIA KLAUZULI REBUS SIC STANTIBUS

Nie ulega watpliwosci, bo wynika to z literalnego brzmienia przepisu, jak
réwniez jest to powszechnie przyjety w doktrynie poglad, ze w zakresie zastoso-
wania art. 357(1) k.c. mieszcza si¢ umowy rodzace zobowigzania, przy czym zgo-
dzi¢ nalezy si¢ z pogladem prezentowanym przez A. Olejniczaka, ze sg to wszel-
kie umowy rodzace zobowigzania (Olejniczak 2018, 103). Przyjmujac poglad,
zgodnie z ktorym klauzula ma zastosowanie wzgledem wszelkich umow rodza-
cych zobowigzania, nie mozna sformutowac innego wniosku niz, ze pod pojeciem
»wszelkie” mieszcza si¢ wszystkie umowy niezaleznie od ich charakteru praw-
nego, rodzaju swiadczenia czy miejsca lub formy ich zawarcia. Bez znaczenia
pozostaje rowniez to, czy umowa ma charakter umowy wzajemnej, odptatnej lub
nieodptatnej, badz czy przedmiotem swiadczenia jest $wiadczenie pieni¢zne czy
niepieniezne. Kazda umowa, w przypadku ktorej spetnienie swiadczenia byto-
by potaczone z nadmiernymi trudno$ciami albo grozitoby jednej ze stron razaca
stratag, wchodzi w zakres zastosowania art. 357(1) k.c. Co wigcej, nie ma rowniez
znaczenia, czy strona umowy jest przedsigbiorca, czy tez nie, cho¢ juz obecnie
wskazuje si¢ w doktrynie, z czym trudno si¢ nie zgodzi¢, ze szczegbdlne znaczenie
w kontekscie pandemii koronawirusa klauzula bedzie miata dla przedsiebiorcow,
bowiem ich sytuacja moze si¢ znaczaco poprawi¢ na skutek rozwiazania czy mo-
dyfikacji pojedynczych umow (Strugata 2020).

Odmienne stanowisko, odnos$nie zakresu zastosowania klauzuli rebus sic
stantibus, zgtosili B. Nowak-Gorski, D. Mroz i K. Olszak. Wskazali oni, ze klauzu-
la nie moze mie¢ zastosowania dla umoéw, ktorych przedmiotem jest §wiadczenie
pieniezne z uwagi na fakt, ze w XXI wieku gospodarka rynkowa jest wysoce roz-
winigta, a systemem finansowy jest dojrzaty, wiec spelnienie takiego Swiadczenia
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nie moze by¢ uznane za nadmiernie utrudnione (Nowak-Goérski, Mroz, Olszak
2020, 507). O ile nie sposob nie zgodzic si¢ z tezg autorow, ze gospodarka rynko-
wa jest obecnie wysoce rozwinigta, o tyle zalozenie, ze latwos¢, z jaka obecnie
mozna dokona¢ czynnosci faktyczne, polegajace wylacznie na spetnieniu $wiad-
czenia pieni¢znego z uzyciem nowoczesnych technik i technologii, powoduje,
ze spetnienie takiego $wiadczenia nie moze laczy¢ si¢ z nadmierna trudnos$cia
dla dtuznika, jest bledne. Nadmierna trudnos¢ pojawia si¢ wtedy, gdy spelnienie
swiadczenia przez dtuznika, mogloby grozi¢ mu niebezpieczenstwem utraty zycia,
uszczerbkiem zdrowia (Longchamps de Berier 1948, 417), a zatozenie, ze tatwos$¢,
z jaka w dzisiejszych czasach mozna dokonywac operacji pienieznych, implikuje
samo przez si¢, ze spetienie takiego §wiadczenia pieni¢znego nie moze wigzaé
si¢ z nadmierng trudnos$cia po stronie dtuznika, wydaje si¢ by¢ spowodowane
btednym rozumieniem przestanki nadmiernej trudnosci. Fakt, Ze sama czynno$¢
dokonania przelewu moze by¢ wykonana z tatwoscia, bowiem przyja¢ mozna,
ze whasciwie jedynym koniecznym do jej wykonania warunkiem jest posiadanie
polaczenia z Internetem na dowolnym urzadzeniu tj. telefonie czy komputerze, nie
powoduje, ze zaptata okreslonej sumy, w szczegdlnosci duzej, nie moze spowodo-
wac chocby popadnigcia w stan ubdstwa 1 w efekcie przyczynic si¢ do powstania
niebezpieczenstwo utraty zycia przez dtuznika. Latwo$¢ dokonania przelewu nie
przektada si¢ przeciez na tatwosé¢ zgromadzenia potrzebnych do jego wykonania
srodkow pieni¢znych na koncie bankowym, a przeciez to wlasnie dysponowanie
srodkami pienieznymi ma znaczenie w konteks$cie przestanek z art. 357(1) k.c.
Co wigcej, tak przyjete rozumowanie spowodowatoby nadmierne zawezenie za-
stosowania klauzuli jedynie w odniesieniu do umow, ktorych przedmiotem jest
$wiadczenie niepieni¢zne. Ma to ogromne znaczenie rowniez w zwigzku z fak-
tem, ze obecnie wskazuje si¢, ze jeden z najwigkszych kryzysow spowodowany
pandemig koronawirusa moze dotkng¢ rynek nieruchomosci (Strugata 2020), na-
tomiast umowy przedwstepne, deweloperskie czy umowy sprzedazy, nagminnie
wystepujace w tej branzy, a w ktorych niewatpliwe strony na skutek pandemii
koronawirusa bgda dazy¢ do obnizenia cen, by odpowiadaty cenom rynkowym,
to umowy, w ktorych przedmiotem $wiadczenia jednej ze stron jest whasnie $wiad-
czenie pieni¢zne i brak jest podstaw do tego by przyjac, ze strona takiej umowy
nie moze mie¢ nadmiernych trudno$ci przy jej wykonaniu. Oczywiscie, nie ogra-
nicza si¢ to wylacznie do rynku nieruchomosci, bowiem przy przyjeciu takiej tezy
szereg umow bezpodstawnie zostatby wylaczony z zastosowania art. 357(1) k.c.
Nie powinno wigc nastgpi¢ wykluczenie z zakresu zastosowania klauzuli rebus sic
stantibus umow, ktorych przedmiotem jest $wiadczenie pieni¢zne, bowiem, pomi-
mo ze w XXI wieku utatwione jest dokonanie samej czynnos$ci zaptaty okreslone;j
sumy, to wykonanie takiej umowy wcigz moze stanowi¢ nadmierng trudnos¢ dla
dtuznika.

W konteks$cie pandemii koronawirusa rodzi si¢ jeszcze jeden problem praw-
ny, mianowicie relacja artykutu 357(1) k.c. do regulacji zawartych w tzw. tarczy
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antykryzysowej. Nie budzi zastrzezen fakt, ze wiele przepisow tego aktu prawne-
2o wplywa na postanowienia zawarte w umowach nawigzanych przed wybuchem
pandemii koronawirusa, modyfikujac tres¢ postanowien tych umow lub nawet
zupelnie rozwigzujac stosunki prawne powstate na skutek zawarcia takiej umowy
z mocy samego prawa (ex lege). Na skutek zastosowania przepisow wynikajacych
z tzw. tarcz antykryzysowych bedziemy mie¢ do czynienia z umowami pierwotnie
w cato$ci uksztattowanymi przez strony, ktore takg umowe zawieraly, a nastepnie
zmodyfikowanymi z mocy samego prawa i obowigzujacymi w tym zmienionym
(niezaleznie od woli stron) ksztalcie. Nie ulega watpliwosci, ze tego typu arbitralne
modyfikacje umow sa reakcja panstwa na nastepstwa pandemii koronawirusa,
a takze proba zachowania rownowagi pomiedzy obcigzeniami stron okre$lonych
umow. Zgodzi¢ si¢ przy tym nalezy z tezg R. Strugaty, ze rozwiazania przyjete
w tarczach antykryzysowych bez watpienia sg duzo skuteczniejsze od rozwigza-
nia przewidzianego w art. 357(1) k.c. cho¢by z uwagi na to, ze dziatajg ex lege,
bez potrzeby wytaczania powodztwa o uksztattowanie. Pozwalaja wigc przy tym
,»ominac¢” dtugotrwaty proces (Strugata 2020). Jednakze postawienie tezy, ze prze-
widziana w tarczach antykryzysowych arbitralna modyfikacja umow doprowadzi
w istocie do wprowadzenia rownowagi i sprawiedliwosci w kazdym stosunku
umownym, do ktoérego zastosowanie majg przepisy tego aktu, jest nad wyraz op-
tymistyczne. Zbyt daleko idace sa twierdzenia, ze na skutek tego typu modyfikacji
spetnienie Swiadczenia przez strong¢ nie bedzie potaczone z nadmierng trudnoscia,
badz tez nie bedzie grozito ktorejkolwiek ze stron razaca strata. W tej sytuacji
to wlasnie klauzula rebus sic stantibus jako ,,klapa bezpieczenstwa”, ktora moze
zosta¢ wykorzystana w sytuacjach absolutnie wyjatkowych (Brzozowski 2020, 19)
stanowi¢ bedzie rozwigzanie dla stron. Klauzula z art. 357(1) k.c. ma mie¢ prze-
ciez zastosowanie w sytuacjach wyjatkowych, normalnie niespotykanych (Mo-
rek 2020, 19). Wydaje si¢ wigc, ze przyjecie stanowiska, ze rozwigzania przyjete
w tarczy antykryzysowej sg alternatywa wobec art. 357(1) k.c., a w konsekwencji,
jezeli rozstrzygaja o wptywie wybuchu pandemii COVID-19 na prawa i obowiazki
stron umowy, wylaczaja zastosowanie klauzuli rebus sic stantibus (Strugata 2020),
wypacza sens istnienia tej klauzuli, jako Ze ma ona przede wszystkim zmierzaé
do dostosowania stosunkdéw umownych do zmienionych okolicznosci w sposob
odpowiadajacy zasadom stusznosci i powszechnemu poczuciu sprawiedliwosci
(Bieniak 2020, 77) wzgledem konkretnej umowy oraz przy uwzglednieniu kon-
tekstu indywidualnych uwarunkowan stron.

7. ZAGADNIENIA PROCESOWE

Nie ulega watpliwosci, ze modyfikacja stosunku przy wykorzystaniu klauzuli
rebus sic stantibus b¢dzie wymagata ingerencji sagdu. Nie jest mozliwa zmia-
na badz rozwigzanie umowy na podstawie o$wiadczenia woli jednej ze stron,



Mozliwos¢ wykorzystania klauzuli. .. 153

chociazby w jej mniemaniu ziscity si¢ wszystkie przestanki przewidziane
w art. 357(1) k.c. (Morek 2020, 34). Stosownie do tresci art. 357(1) k.c., po roz-
wazeniu interes6w stron i zgodnie z zasadami wspotzycia spotecznego, sad moze
oznaczy¢ sposob wykonania zobowigzania, wysokos¢ swiadczenia lub nawet
orzec o rozwigzaniu umowy. W tym ostatnim przypadku ma takze mozliwos$¢
orzec o rozliczeniach stron, kierujac si¢ ich interesem oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, natomiast wyrok orzekajacy zmiang sposobu wykonania zobowigza-
nia, wysokos$ci §wiadczenia lub rozwigzujacy umowe ma charakter konstytutywny
(Stec 2020, 191).

Zgodnie z powszechnie przyjetym w doktrynie, jak i aprobowanym w orzecz-
nictwie pogladem, podstawg ingerencji sadu w stosunek umowny na podstawie
art. 357(1) k.c. jest powodztwo o uksztattowanie stosunku prawnego, przy czym
zadanie to bedzie obejmowato — wedtug wyboru powoda — okreslone oznaczenie
przez sad sposobu wykonania zobowigzania (np. rozlozenie §wiadczenia na raty,
zmiang terminu jego spelnienia), zmiang wysoko$ci §wiadczenia (jego obnizenie
badz podwyzszenie) lub orzeczenie o rozwigzaniu umowy przez sad. W doktry-
nie wskazuje si¢ rowniez na mozliwo$¢ zastosowania klauzuli z art. 357(1) k.c.
po wytoczeniu powodztwa wzajemnego (wyr. SN z 22.09.2011 r., V CSK 420/10,
OSNC 2012/5/61, uchw. SN z 27.03.2001 r., [I1 CZP 54/00, OSNC 2001/10/145).
Jak jednak podkresla SN, wykazanie istnienia tych przestanek spoczywa na powo-
dzie, ktory domaga si¢ interwencji sagdu polegajacej na modyfikacji tresci danego
stosunku zobowigzaniowego (tak np. wyr. SN z 22.06.1998 r., I CKN 755/97, Lex
Nr 1219554). Poglad ten, mimo uptywu lat, wcigz pozostaje aktualny (tak m.in.
wyr. SA w Szczecinie z 25.04.2013 r., I ACa 83/13, Lex Nr 1378861). Nalezy przy
tym zwroci¢ uwage, ze pozew o uksztattowanie stosunku prawnego opartego
na nadzwyczajnej zmianie stosunkéw z art. 357(1) k.c. musi zosta¢ wniesiony
przed wygasnigciem zobowigzania (tak m.in. wyr. SN z 21.07.2006 r., III CSK
119/05, LEX Nr 445269; wyr. SN z 9.04.2003 r., I CKN 255/01, Lex Nr 78890, czy
wyr. SA w Katowicach z 25.11.2010 r., V ACa 409/10, OSP 2012, Nr 5, poz. 46).

Nie ulega jednak watpliwos$ci, ze pandemia koronawirusa oddziatuje nega-
tywnie na wiele sfer zycia, przy czym nie ogranicza si¢ to jedynie do stosunkow
gospodarczych czy spolecznych, ale w duzej mierze rowniez oddziatuje na pol-
skie sadownictwo. Szereg rozpraw i posiedzen jawnych w polskich sgdach jest
odwotywanych w drodze zarzadzen wydawanych przez Prezesow sadow (tak.
m.in. Zarzadzenie Nr 90/2020 Prezesa Sadu Rejonowego dla Lodzi-Srodmiescia
w Lodzi z 30 pazdziernika 2020 r.). Odwotywanie rozpraw i posiedzen jawnych,
ograniczony dostep do sadow osob trzecich, a w tym przeciez powoddw i po-
zwanych, braki kadrowe w sadach, kwarantanny s¢dzidw oraz pracownikoéw
sadoéw powoduja, ze trzeba zaryzykowac tezg, ze postepowania sagdowe, ktore
juz przed zdarzeniami zwigzanymi z zakazeniami wirusem SARS-CoV-2 miatly
charakter dlugotrwaty, czesto trwajace kilka lat, mogg ulec kolejnym przedtuze-
niom, a w konsekwencji ochrona przyznawana stronom w drodze art. 357(1) k.c.
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moze mie¢ charakter prowizoryczny, tym bardziej ze klauzula ma zastosowanie
jedynie w sytuacji, gdy $wiadczenie stanowigce przedmiot umowy nie zostato
jeszcze spetnione. Wydaje si¢ wige, iz pomimo ze SN wielokrotnie wypowia-
dat si¢ przeciwko mozliwosci obrony przy powotaniu si¢ na zarzut wywodzony
z art. 357(1) k.c. (tak m.in. uchw. SN z 27.03.2001 r., III CZP 54/00, OSNC 2001,
Nr 10, poz. 145), wyr. SN z 13.01.2000 r., IT CKN 644/98, MoP 2000, Nr 12, poz.
791), wskazujac ze ,,zadanie dostosowania umowy do zmienionych okolicznosci
moze by¢ realizowane jedynie przez wytoczenie powodztwa lub powodztwa wza-
jemnego, nie za§ w drodze zarzutu procesowego” (wyr. z 22.06.2018 r., I CSK
539/17, OSNC — Zb. dodatkowy 2019, Nr C, poz. 37, 33), a takze, ze to charak-
ter regulacji zawartej w art. 357(1) k.c., umozliwiajacej domaganie si¢ wydania
orzeczenia o okreslonej tre$ci, majgcego postac konstytutywnego rozstrzygnigcia
sadu powoduje, niemozno$¢ domagania si¢ zastosowania go w formie zarzutu
(wyr. z 21.06.2001 r., IV CKN 385/00, LEX Nr 52481), zauwazy¢ jednak nalezy,
ze dopuszczenie formutowania zarzutu procesowego przez pozwanego na gruncie
art. 357(1) k.c. byloby pewnym rozwiazaniem niespotykanych jak dotad, a wy-
wotanych pandemia koronawirusa, probleméw Polskich sadow. Taki poglad nie
jest zresztg zadnym novum, bowiem przedstawit go juz M. Waligorski, wedtug
ktorego na tle art. 269 k.z. nie doznaje wyjatkéw zasada, zgodnie z ktorag pozwany
moze wystgpi¢ w procesie z powoddztwem, jak i zglosi¢ zarzut (Waligorski 1947,
116). Réwniez W. Robaczynski, wskazuje, ze na gruncie art. 357(1) k.c. nie ma
podstaw do tego, aby wylaczy¢ mozliwos$¢ powotania si¢ na nadzwyczajng zmiane
stosunkoéw w formie zarzutu zgloszonego przez pozwanego, bowiem ustawodawca
nie wprowadzit w tym zakresie zadnego ograniczenia (Robaczynski 1998, 70).
Przy braku literalnie wyrazonego ograniczenia nie ma tez podstaw do tego, aby
takie ograniczenie wprowadzi¢ w drodze wyktadni przepisu 357(1) k.c. Na do-
puszczalnos$¢ zgloszenia zarzutu zmierzajacego do uksztattowania przez sad sto-
sunku zobowigzaniowego przez oznaczenie sposobu wykonania zobowiazania lub
okreslenie wysokosci dochodzonego §wiadczenia w zarzutach od nakazu zaptaty
wskazuje si¢ rowniez w judykaturze (tak np. wyr. SA w Warszawie z 12.12.2016 r.,
I ACa 1098/15, Legalis Nr 1564212), z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie wynika, ze stanowisko, ze Zzadanie zastosowania art. 357(1) k.c.
powinno nastgpi¢ w pozwie lub pozwie wzajemnym musi by¢ ad casu tagodzo-
ne. W przytoczonym wyroku sad dopuszcza co prawda mozliwos¢ formutowa-
nia zarzutu na gruncie art. 357(1) k.c., ale wylacznie wtedy, gdy zarzut zmierza
do uksztattowania stosunku zobowigzaniowego przez oznaczenie Sposobu wy-
konania zobowiazania lub okreslenie wysokosci dochodzonego $swiadczenia lub
gdy powodztwo wzajemne jest niedopuszczalne, a zadanie pozwu dotyczy catej
kwoty z danego stosunku prawnego (wyr. SA w Warszawie z 12.12.2016 ., [ ACa
1098/15, Legalis Nr 1564212). Autorzy wskazujacy na mozliwos¢ formutowania
zarzutu na podstawie art. 357(1) k.c. jednogtosnie wskazuja, ze za dopuszczal-
noscig korzystania z art. 357(1) k.c. poprzez podniesienie zarzutu zdecydowanie
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przemawia ekonomika procesowa (Ostrowski 1998, 70) i wydaje si¢, ze wlasnie
ten argument, w kontekscie braku normatywnych przeszkod, ma tak fundamen-
talne znaczenie w obliczu sytuacji, z jakg przyjdzie si¢ sgdom mierzy¢ w zwigzku
z przewlekto$cia i opieszato$cia postepowan, ktore nie moga odbywac si¢ termino-
wo ze wzgledu na pandemi¢ koronawirusa. Stusznie réwniez K. Kurosz i W. Ma-
tysiak wskazuja, ze skutecznym sposobem na tagodzenie mankamentow klauzuli
rebus sic stantibus jest skorzystanie przez powoda z konstrukcji zabezpieczenia
powodztwa uregulowanej w tresci art. 730 i n. k.p.c., bowiem na tej podstawie
moze on zwroci¢ si¢ do sadu o udzielenie tymczasowej ochrony na czas procesu
poprzez unormowanie praw i obowigzkow stron (Kurosz, Matysiak 2020).

8. PODSUMOWANIE

Po analizie art. 357(1) k.c. uznac nalezy, ze co do zasady dopuszczalne bedzie
zastosowanie konstrukcji klauzuli rebus sic stantibus do modyfikacji zobowigzan
umownych w kontek$cie majacej miejsce pandemii wirusa SARS-CoV-2. Insty-
tucja ta nie jest jednak efektywnym narzedziem ochrony stron stosunku praw-
nego, bo cho¢ zastosowanie konstrukcji z art. 357(1) k.c. niewatpliwie mogtoby
doprowadzi¢ do oznaczenia na nowo sposobu wykonania zobowigzania czy nawet
do rozwigzania umowy, to nalezy zwroci¢ uwagg, ze w kontekscie problemow,
z jakimi mierzy si¢ obecnie polskie sadownictwo, a przede wszystkim w zwigzku
z duzymi ograniczeniami pracy sagdow, strony w praktyce bedg miaty ogrom-
ne problemy z realizacja tego $rodka ochrony, a przeciez skutki pandemii, cho¢
w roznym stopniu, dotykajg wszystkich uczestnikow obrotu gospodarczego. Nie-
watpliwie jednym z mozliwych rozwigzan, pozwalajacych na bardziej efektywne
dziatanie klauzuli rebus sic stantibus, bytoby dopuszczenie mozliwosci formuto-
wania przez strony zarzutu procesowego na podstawie art. 357(1) k.c. w trakcie
procesu. Jest to jednak poglad odosobniony w doktrynie, prezentowany przez
niewielu jej przedstawicieli, ponadto nie wpisujacy si¢ w dominujaca lini¢ orzecz-
niczg. Trwajgcy stan epidemii obrazuje, ze regulacja przewidziana w art. 357(1)
k.c. jest nieefektywna i nie zapewnia uczestnikom obrotu wystarczajacej ochrony
ich interesow.
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Streszczenie. Celem artykulu jest ukazanie, ze na pewnym poziomie interpretacyjnym
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DIFFERENCE IN THE INTERPRETATION OF LEGAL
AND LITERARY TEXTS

Abstract. The aim of the article is to show that at a certain level of interpretation, both legal
texts and literary texts are non-intrinsic — for the purposes of this kind of approximation of the
perspective of the analysis of legal and literary texts, I use respectively elements of derivative theory
for legal texts and elements of the theory of Susan Sontag and Eric Donald Hirsch for literary
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1. WPROWADZENIE

Nawet najbardziej podstawowe intuicje wskazuja, ze interpretacja tekstu
prawnego musi by¢ odmienna od interpretacji tekstu literackiego. Jak si¢ wy-
daje, intuicji tej odpowiada stwierdzenie Gustava Radbrucha, ktory zauwaza,
7Ze W ,,miar¢ wylaniania si¢ poszczegolnych obszarow kultury prawo i sztuka
oddalaty si¢ jednak od siebie, by na ostatek popas¢ we wzajemng wrogos¢”
(Radbruch 2009, 116—117). W artykule tym postaram si¢ wskaza¢ jednak, ze tak
jednowymiarowe podejscie, ktore prezentuje cytowana wypowiedz Radbrucha
w kontekscie analizy tekstu prawnego i tekstu literackiego jest nieuprawnione.
W artykule tym skupie si¢ w pierwszej jego czgsci na podobienstwach miedzy
tymi dwoma rodzajami tekstow: 1) cesze niesamoistnosci tekstu, ktéra na pew-
nym poziomie interpretacyjnym przypisa¢ mozna zarowno tekstom prawnym,
jak i literackim; 2) granicach swobody interpretacyjnej (cho¢ sa one zgota roznie
uksztattowane dla interpretacji tekstow prawnych i literackich, to jednak dla obu
tych rodzajow tekstow pewne granice mozna wskazac). Zasadniczg r6znicg po-
migdzy interpretacja tych dwoch rodzajow tekstu, ktorg opisuje w dalszej czesci
artykutu, jest ogolny cel, jaki przyswieca interpretacji tekstow prawnych oraz
literackich — w pierwszym przypadku jest to ,,zacieranie” réznic w mozliwych
znaczeniach danego tekstu, a w drugim ,,mnozenie” tych réznic.

2. NIESAMOISTNOSC TEKSTOW PRAWNYCH I TEKSTOW LITERACKICH

To, co uznaj¢ za podobienstwo tekstow prawnych i literackich, wydac si¢
moze na pierwszy rzut oka ich réznicg — teksty prawne majg charakter niesamo-
istny, natomiast teksty literackie majg charakter samoistny. Pewng wskazdwke,
w jaki sposob rozumie¢ nalezy samoistno$¢ i niesamoistno$¢, daje Roman In-
garden — samoistno$¢ ujmuje on nastepujaco: ,,co$ istnieje samoistnie [...] jezeli
ma samo w sobie swoj fundament bytowy. Ma za$ w sobie taki fundament, je-
zeli samo w sobie jest immanentnie okreslone” (Ingarden 1960, 92). 4 contrario
wigc Ingarden stwierdza, ze ,,CoS$ istnieje niesamoistnie [...], jezeli swoj funda-
ment bytowy ma nie w sobie samym, lecz w czyms innym” (Ingarden 1960, 94).
Na potrzeby niniejszego artykutu jako samoistnos¢ tekstu rozumiem mozliwos¢
zrekonstruowania jego znaczenia (zinterpretowania go) wytacznie na podstawie
samego tego tekstu, natomiast niesamoistno$¢ tekstu oznacza konieczno$¢ od-
wotania si¢ roéwniez do kryteriow pozatekstowych w celu interpretacji tego teks-
tu. Tak naprawdg¢ chodzi wigc o samoistnos$¢ i niesamoistno$¢ znaczenia tekstu.
Przypisanie tekstom prawnym cechy niesamoistnosci oraz tekstom literackim
samoistno$ci wymaga jednak pewnego uzasadnienia.
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Tekst prawny nazwa¢ mozna niesamoistnym przy przyjeciu kluczowego zato-
zenia koncepcji derywacyjnej' — mianowicie przy zalozeniu rozréznienia przepisu
prawnego od normy prawnej’. Tekst prawny ma wigc charakter dwupoziomowy
— na gruncie koncepcji derywacyjnej moéwi¢ mozna o poziomie przepisow praw-
nych i poziomie norm prawnych. Jak wskazuje Agnieszka Chodun, oba te poziomy

r6znig si¢ miedzy sobg nie tylko tym, ze sa to wypowiedzi o réznym statusie semiotycznym,

ale przede wszystkim tym, ze wypowiedzi deskryptywne odczytane na poziomie deskryp-

tywnym (poziom przepisow — J. J.) oraz wypowiedzi deskryptywne odczytane na poziomie
normatywnym (poziom norm — J. J.) maja r6zng tre$¢ (Chodun 2016, 58).

Jeden przepis prawny zawiera¢ moze w sobie wszystkie elementy normy
prawnej, niektdre jej elementy (tzw. rozczlonkowanie syntaktyczne) oraz ele-
menty wiecej niz jednej normy prawne;j (tzw. kondensacja norm w przepisach).
Stwierdzi¢ wigc mozna, ze ,,akty normatywne i przepisy prawne nie sg prawem;
prawo jest odtwarzane z przepisow w procesie wyktadni” (Czepita, Wronkowska,
Zielinski 2013, 10). Przepisy prawne sg wigc jedynie ,,potfabrykatami prawa”. Jak
stusznie zauwazaja Pawet Jabtonski i Przemystaw Kaczmarek,

sposob dalszego opracowywania tego potfabrykatu, a wigc ustalanie jakie doktadnie przepisy
i w jakim brzmieniu trzeba wzig¢ pod uwage [faza porzadkujaca], jakie wyrazenie normo-
ksztaltne nalezy z nich odtworzy¢ [faza rekonstrukcyjna] i wreszcie jakie normy wyklarowaé
z tych ostatnich [faza percepcyjna] — wszystko to rozgrywa si¢ poza (pogrubienie — J. J.) teks-
tem prawnym, cho¢ w $cistym z nim zwiazku (Jabtonski, Kaczmarek 2020, 55).

Niesamoistno$¢ tekstu prawnego (szczegdlnie wyraznie widoczna na grun-
cie teorii derywacyjnej) polega wigc na tym, ze dla jego odczytania (poznania)
konieczna jest jego interpretacja — polegajaca w tym wypadku na przejsciu z ,,po-
ziomu przepisOw” na ,,poziom norm”. Zachodzi koniecznos¢ ,.intelektualnego ob-
robienia” tekstu prawnego — bez tego aspektu pozostaje on bezuzyteczny na etapie
stosowania prawa. Chodzi wigc o poznanie zawarto$ci normatywnej tego tekstu,
a nie wylacznie jego percypowanie®. Cho¢ nie bedzie to stanowito punktu dal-

! Cho¢, jak wskazuje Maciej Zielifiski, ,,pierwszym z tych fundamentalnych elementow de-
rywacyjnych nie jest, jak si¢ powszechnie sgdzi, rozrdéznienie pojeciowe miedzy normg prawng
a przepisem prawnym, lecz metodologiczne zatozenie dotyczace kryterium zrodet uksztattowania
adekwatnej koncepcji wyktadni” (Zielinski 2006, 95). Owo zatozenie metodologiczne przyjmowa-
ne na gruncie koncepcji derywacyjnej polega na tym, ,,[...] ze zasady postepowania interpretacyj-
nego wyznaczane sg nie przez czyjekolwiek zachowania si¢ interpretacyjne (tak jak ma to miejsce
w teorii semantycznej intensjonalnej Jerzego Wroblewskiego — J. 1), lecz przez rzeczywiste cechy
tekstow prawnych, ktore odpowiednio rozpoznane narzucaja taki, a nie inny sposob postgpowania
interpretacyjnego” (Zielinski 2006, 95).

2 Poje¢ciowe rozrdznienie ,,przepisu prawa” od ,,normy prawnej” wprowadzit w 1960 roku
Zygmunt Ziembinski (Ziembinski 1960, 105-122).

3 Poprzez ,,percypowanie” i ,,percepcj¢” tekstu rozumiem jego bezposredni, niezaposredni-
czony intelektualnie odbior tekstu — rozumienia tego nie nalezy myli¢ z ,,faza percepcyjna”, ktora
stanowi finalny etap procesu wyktadni podtug modelu teorii derywacyjne;j.
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szych rozwazan, to w tym miejscu wskaza¢ mozna, ze wspomniana zawartos¢
normatywna jest aspektem, ktory rozroznia teksty prawne i teksty literackie — ce-
cha ta immanentnie zwigzana jest z tekstami prawnymi, natomiast, co oczywi-
ste, teksty literackie zawarto$cig normatywna nie muszg si¢ charakteryzowac®.
Odczytanie tekstu prawnego wylacznie przez pryzmat jego percypowania (czyli
jako tekstu samoistnego) wydaje sig, ze nie niesie w sobie ani zadnej korzysci dla
dyskursu prawnego, ani niec wywotuje sgdu o charakterze estetycznym®.

Zgota odmienng perspektywe zbudowac¢ mozna dla potrzeb poczynienia
uwag dotyczacych tekstu literackiego. Jak pisze Wiktor Szktowski, ,,celem obrazu
nie jest utatwienie nam zrozumienia przedmiotu, lecz wywotanie specyficznego
sposobu percepcji tego przedmiotu, stworzenie jego widzenia, a nie poznawania”
(Szktowski 2006, 105). Cho¢ Szktowski w przytoczonym fragmencie pisze o ,,celu
obrazu”, to uwag jego nie nalezy ogranicza¢ do sztuk wizualnych, gdyz wedtug
Szklowskiego tekst literacki wywotuje w $§wiadomosci odbiorcy obrazy, co po-
woduje, ze jego uwagi zachowuja prawomocnos¢ rowniez wiasnie w kontekscie
tekstow literackich (sam zreszta w przytaczanym tekscie powotuje jako przyktad
takiego ujmowania sztuki proz¢ Lwa Totstoja). W najogoélniejszym wigc rysie mysl
Szktowskiego opiera si¢ na uwypukleniu i podkresleniu doniostosci samego aktu
percypowania sztuki, a nie jej rozumienia czy poznawania. Bardzo podobnym tro-
pem podaza Susan Sontag, gdy w charakterystyczny dla siebie sposob stwierdza,
ze ,,nie potrzebujemy hermeneutyki sztuki, ale erotyki sztuki” (Sontag 2012b, 26).
Hermeneutyka w tym kontekscie utozsamiana moze by¢ z interpretacja, a erotyka
z bezposrednim odbiorem sztuki. Jeszcze inaczej mowiac, hermeneutyka to po-
znanie dziela, a erotyka to jego percypowanie. Sam proces interpretacji dzieta
podyktowany jest konieczno$cia podkreslania tresci dzieta sztuki, co powoduje,
ze dzieto sztuki po procesie interpretacji w odbiorze utozsamiane jest wtasnie
z trescig — wszak interpretuje sie wylgcznie tre$é, a nie forme®. Koniecznos¢ do-
wartosciowania bezposredniego percypowania dzieta sztuki (takze literackiego),
a nie jego poznawania, wskazywataby na to, ze tekst literacki ma charakter sa-
moistny, co w tym wypadku oznacza, ze w procesie jego odbioru nie ma potrzeby
odwotywania si¢ do jakichkolwiek elementéw pochodzacych spoza samego tekstu.

Tak zarysowany model postrzegania dziet literackich (dziet sztuki) stoi
W sprzecznos$ci z przytoczonymi ustaleniami dotyczacymi tekstu prawnego. Moim

4 Cho¢ nalezy rowniez pamigtac, ze wskaza¢ mozna w historii literatury teksty literackie,
ktore mogly nies¢ w sobie jakis rodzaj implicite zawartej doniosto$ci normatywnej — przyktadem
chociazby powie$¢ Dzuma Alberta Camus, ktora odczytywac mozna jako dyrektywe wskazujaca
wzOr powinnego zachowania w sytuacji ogdlnego zagrozenia danej spotecznosci.

5 Cho¢ Anne Teissier-Ensminger w ksiazce La fortune esthétique du Code civil des Frangais
(2004) traktuje Kodeks Napoleona jako artefakt estetyczny, ktoremu przystuguje atrybut pickna
i ktéry rozpatrywany moze by¢ jako bodziec wywotujacy sad estetyczny.

¢ Co stoi w sprzecznosci z postulowanym przez Sontag ujeciem kategorii stylu, podtug ktore-
g0 to ujecia styl jest nierozdzielalnym ztozeniem formy i treéci (zob. Sontag 2012a, 27-56).
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zdaniem, te dwie zgota odmienne perspektywy nie stanowig barier nieprzekra-
czalnych. By jednak wskaza¢ na mozliwg ptaszczyzng porozumienia miedzy
interpretacja tekstu prawnego a tekstu literackiego podkresli¢ trzeba, ze nawet
krytycznie nastawiona do interpretacji (rozumienia) Sontag wskazuje, ze ,,inter-
pretacja traktuje zmystowe do$§wiadczenie dzieta jako co$ oczywistego, punkt
wyjscia do dalszych dziatan. Dzi$ oczywisto$¢ ta zanika” (Sontag 2012b, 25).
Z przytoczonego fragmentu wynika, ze Sontag wystepuje przeciw ,,zanikajacej
obecnie koniecznosci zmystowego doswiadczania dzieta”, a nie przeciw inter-
pretacji w ogolnosci. Mysl Sontag odczytywac wigc trzeba raczej jako postulat
dowartosciowania bezposredniego odbioru, a nie jako swoisty zakaz interpretacji.
Przyja¢ wigc mozna, ze juz po etapie percypowania dziela nastapi¢ moze jego
dalsza analiza. Tak jak na poziomie samego percypowania dzieta literackiego
stwierdzi¢ mozna, ze tekst tego dzieta jest samoistny, tak przy jego pdzniejszej
interpretacji staje si¢ niesamoistny — a tym samym zbliza si¢ do tekstu prawne-
go. Powyzsze uwagi wskazywalyby na mozliwos$¢ ujecia tekstu literackiego jako
tekstu o charakterze samoistnym. Ta perspektywa nie odnosi si¢ jednak do inter-
pretacji tekstu, a wylacznie jego stricte ,,estetycznego” percypowania. W gruncie
rzeczy na poziomie percypowania tekstu literackiego samo rozpatrywanie go jako
niesamoistnego jest bezzasadne — wszak ewentualna niesamoistnos$¢ istotna jest
dopiero na poziomie znaczenia tekstu. Znaczenie tekstu za to dla samego percy-
powania dzieta pozostaje nieistotne.

Prawomocne przejscie z poziomu Sontagowskiego percypowania dziela sztu-
ki na poziom jego rozumienia zapewnia model interpretacji obiektywnej autor-
stwa Erica Donalda Hirscha. Koncepcj¢ tego amerykanskiego teoretyka literatury
uzna¢ mozna za model dopelniajacy rozwazania Sontag. Najogolniej rzecz ujmu-
jac — mozna przyjac, ze interpretacja obiektywna (ktora nakierowana jest na zro-
zumienie dzieta literackiego) pojawic¢ si¢ moze dopiero po odbiorze dzieta poprzez
jego zmystowe doswiadczenie. W tym wypadku poznanie chronologicznie po-
przedzone musi by¢ doswiadczeniem danego obiektu (w tym wypadku dzieta li-
terackiego). Zmystowe do§wiadczenie i poznanie nie ,,znosza si¢” wzajemnie, o ile
nie uniewazniamy pierwszego aspektu na rzecz drugiego. Wydaje si¢, ze mozli-
we jest poprzestanie wytgcznie na zmystowym doswiadczeniu danego dzieta bez
przeprowadzania jego interpretacji (poznawania) — przy nalezytym dowartoscio-
waniu tego zmystowego doswiadczenia nic nie stoi jednak na przeszkodzie, aby
interpretacje rowniez przeprowadzi¢ (cho¢ wydaje sig, ze nie jest to konieczne
dla ,,estetycznego” obcowania z dzietem). Przypisujac wiec tekstowi literackiemu
ceche samoistno$ci/niesamoistno$ci nalezy rozpatrzyé, na ktorym etapie odbioru
dzieta si¢ znajdujemy — jesli na etapie jego zmystowego doswiadczenia, to tekst
jest samoistny, natomiast jesli na etapie jego poznania, to tekst jest niesamoistny.

Model interpretacji obiektywnej Hirscha zaktada, ze poznanie dzieta li-
terackiego sktada si¢ z dwoch etapow — ,,rozumienia” oraz ,,krytyki”. Hirsch
wskazuje na to, ze ,,rozumienie [...] jest zarowno logicznie jak i psychologicznie
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wczesniejsze od tego, co powszechnie nazywamy krytyka” (Hirsch 1977, 289).
Warunkiem koniecznym do dokonania krytyki danego dzieta sztuki jest jego zro-
zumienie — chociazby na najbardziej podstawowym poziomie. To rozréznienie
prowadzi do kluczowej dla mysli Hirscha dychotomii celéw zwigzanych z praca
nad tekstem literackim:

1) Meaning — opis immanentnego (niezmiennego) znaczenia utworu.

2) Significance — wartosciowanie 1 ukazywanie kontekstowos$ci dziela oraz
budowanie jego wlasciwej interpretacji.

Dla Hirscha bardzo wazne jest $ciste rozgraniczenie tych dwdch celow ba-
dawczych, gdyz ewentualne czeste nieporozumienia spowodowane sa wtasnie
budowaniem ,,otwartych” interpretacji przez odbiorce tekstu jeszcze na poziomie
meaning, czyli na poziomie uchwytywania immanentnego, zamierzonego przez
tworce, znaczenia utworu. Hirsch zaktada istnienie autorskiego znaczenia teks-
tu, ktore jest ,,niezmienne i odtwarzalne” (Hirsch 1977, 296) , ktore to wtasnie
znaczenie badacz ma uchwyci¢. Celem badacza na etapie meaning jest wiec tak
naprawde uzyskanie obiektywnej wiedzy (knowledge) o danym utworze. Na etapie
meaning tekst literacki pozostaje jednak nadal samoistny — dla zrekonstruowania
owego meaning utworu nie ma wszak potrzeby odwotywania si¢ do jakichkolwiek
aspektow znajdujacych si¢ ,,poza” samym tekstem. Poziom significance jest juz
za to warto$ciowaniem dzieta, ukazaniem jego relacyjnosci i potencjalnej wielo-
znacznosci w zaleznosci od kontekstu, w jakim dzielo to zostanie odczytane. Ten
poziom analizy jest jednak uzalezniony z jednej strony od wczesniejszych ustalen
co do znaczenia tekstu (z poziomu meaning), a z drugiej od ,,ukontekstowienia”
danego tekstu, czyli osadzenia go w sieci kulturowych powigzan (z poziomu sig-
nificance). Na poziomie significance tekst literacki nie jest juz samoistny, gdyz
dla jego interpretacji niezbedne jest odwotanie si¢ do aspektéw znajdujacych si¢
,»poza” samym tekstem.

Podsumowujac powyzsze rozwazania dotyczace samoistnosci tekstu lite-
rackiego stwierdzi¢ mozna, ze aby okresli¢ samoistno$¢/niesamoistno$¢ tekstu
nalezy w pierwszej kolejnosci podzieli¢ odbior dzieta na trzy etapy: 1) etap per-
cypowania (zaczerpnicty z koncepcji Sontag); 2) etap rekonstrukcji meaning (za-
czerpniety z koncepcji Hirscha) oraz 3) etap rekonstrukcji significance (rowniez
zaczerpniety z koncepcji Hirscha). Dla dwoch pierwszych etapow tekst literacki
pozostaje samoistny, natomiast dla przeprowadzenia trzeciego wymienionego eta-
pu uznac nalezy, ze tekst literacki jest niesamoistny.

Powyzej poczynione uwagi wskazujg na pewne zasadnicze rdznice, lecz row-
niez na pewne zasadnicze podobienstwa w ujmowaniu tekstu prawnego i tekstu
literackiego. Przede wszystkim w przypadku tekstu prawnego jako nieistotna po-
ming¢ mozna faze percypowania tekstu, ktora w odbiorze dzieta sztuki na mocy
rozwazan Sontag odgrywa tak zasadnicza rolg. Pomiedzy derywacyjna teorig do-
tyczaca tekstu prawnego a interpretacja obiektywng tekstu literackiego zachodza
jednak podobienstwa. Przede wszystkim oba te modele tak naprawde przyjmuja



O pewnych podobienstwach i zasadniczej roznicy w interpretowaniu tekstow. .. 163

dwupoziomowos¢ analizy tekstu. By¢ moze etap meaning rozpatrywa¢ mozna
jako odlegly analogon poziomu przepiséw prawnych, a etap significance jako
odpowiednik poziomu norm prawnych, jednak istotniejsze wedtug mnie jest to,
ze tekst literacki na etapie significance interpretacji obiektywnej oraz tekst prawny
podtug teorii derywacyjnej maja charakter niesamoistny. Przypisanie tej cechy
obu rodzajom analizowanych tekstow uprawomocnia pytanie o poziom lokalizacji
znaczenia tekstu prawnego 1 tekstu literackiego — skoro teksty sg znaczeniowo nie-
samoistne, to oznacza to, ze to znaczenie z jakich$ ,,zrodel” musi by¢ uzyskiwane.

3. GRANICE SWOBODY INTERPRETACYJNEJ TEKSTU PRAWNEGO
ORAZ TEKSTU LITERACKIEGO

Na podstawie tego, ze tekst prawny ma charakter niesamoistny wywodzi¢
mozna, iZ prawnicy na poziomie stosowania prawa nie sg zwigzani wylgcznie
tekstem prawnym. Jabtonski i Kaczmarek’ (2017, 15-22), rekonstruujac grani-
ce wladzy prawniczej, wskazuja na nastepujacy jej uktad: 1) kultura polityczno-
-prawna; 2) tekst prawny; 3) kultura prawnicza oraz 4) indywidualne wyczucie
aksjologiczne. Autorzy, za Markiem Smolakiem (Smolak 2003, 32-33), przez
kulture polityczno-prawna rozumiejg ,,funkcjonujaca w danym spoteczenstwie
moralno$¢ polityczna, dostarczajaca podstawowego kos$cca aksjologicznego™ (Ja-
btonski, Kaczmarek 2017, 15). Przyktadem elementu wspottworzacego kulture po-
lityczno-prawna moze by¢ poszanowanie dla godnos$ci ludzkiej. Przez tekst praw-
ny autorzy, wzorem Zielinskiego (np. Zielinski 2017), rozumieja zbidr wszystkich
przepiséw prawnych obowigzujacych w danym miejscu i w danym czasie. Kultura
prawnicza to wedtug autorow ,,wypracowany przez pokolenia jurystow i zwigza-
ny ze spolecznym podziatem pracy, zesp6t wiedzy i umiejetnosci niezbednych
do poprawnego stosowania prawa” (Jabtonski, Kaczmarek 2017, 15-16). Czwarta
grupe stanowig czynniki podmiotowe, ktore maja charakter indywidualizujacy
1 tgczg si¢ ocenami etycznie warto$ciujagcymi wydawanymi przez poszczegdlnych
prawnikow (Jabtonski, Kaczmarek 2017, 16). Na etapie stosowania prawa prawnik
zwigzany jest wigc rowniez elementami pochodzgcymi spoza samego tekstu praw-
nego. Gdyby tekst prawny byl samoistny, to nie byloby potrzeby poszukiwania
elementow ,,pozatekstowych” dla jego wlasciwego zastosowania — jego znaczenie
lokalizowane jest wiec zaréwno w nim samym, jak i poza nim. Z drugiej jednak
strony dowolnos$¢ interpretatora w poszukiwaniu znaczenia tekstu prawnego jest

7 Autorzy w swoich rozwazaniach uwzgledniajg ujecie wladzy w jej dwoch aspektach — nor-
matywnym oraz realnym. Rozréznienie to autorzy przyjmuja za Krzysztofem Pateckim (Patecki
1988, 129). W ujeciu normatywnym o wladzy mowi¢ mozna, gdy mozliwe jest wskazanie normy
wyposazajacej dana grupe oséb w kompetencje do podejmowania okreslonego rodzaju decyzji.
W aspekcie realnym za to wladza to rzeczywisty zespot dziatan podejmowanych przez konkretne
osoby.
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ograniczona do wspomnianych powyzej czterech aspektow. Nie nalezy jednak
zapomina¢, ze nawet na gruncie przytoczonych uwag Jablonskiego i Kaczmar-
ka jednym z zasadniczych elementow ograniczajacych wtadze prawnicza jest
sam tekst prawny. Pozostajac na gruncie derywacyjnej teorii wyktadni wskazaé
mozna na tzw. granice wyktadni prawa, zwigzane z interpretacjg samego tekstu
prawnego. Cho¢ pojecie granic wyktadni prawa moze by¢ rozmaicie rozumiane®,
to jednak na gruncie derywacyjnej teorii wyktadni odwotac si¢ nalezy do granic
wyktadni o charakterze zakresowym. Jak piszg Chodun i Zielinski, tak nazwane
granice wyktadni polegaja na tym, ze
[...] znaczenia ustalone w oparciu o jezykowe dyrektywy wykladni stanowig tacznie, na zasa-
dzie sumy logicznej, zbidr tych mozliwych znaczen, z ktérych, przy pomocy dyrektyw inter-
pretacyjnych pozajezykowych [...] zostanie dokonany wybor tego jednego jedynego znacze-
nia, ktore bedzie efektem catego procesu wyktadni (Chodun, Zielinski 2009, 91).

Dyrektywy jezykowe wyznaczajg wigc zakres potencjalnych znaczen, w ra-
mach ktdrego interpretator, dzigki zastosowaniu dyrektyw pozajezykowych, wy-
bra¢ moze to jedno, wlasciwe w danym przypadku znaczenie.

Pokrotce omowione granice wladzy prawniczej rozumie¢ mozna jako wska-
zanie ,,zroédet”, na podstawie ktorych mozliwa jest rekonstrukcja znaczenia tekstu
prawnego, przeprowadzana na etapie stosowania prawa. Wydaje si¢, ze mozna
rowniez wskazywacé ,,granice wladzy interpretatora tekstu literackiego” — toz-
same byloby to ze wskazywaniem ,,zrodet”, na podstawie ktorych mozliwe jest
uzyskiwania znaczenia tego rodzaju tekstu (czyli poziom significance). Anar-
chizm interpretacyjny (tekstow literackich) ma jednak réwniez swoje granice
— jak pisze Andrzej Szahaj, ,,[...] gra ze znaczeniem ma swoje granice, ktore
mozna uchwycié, jesli rozpozna si¢ zestawy kulturowych przedrozumien [prze-
sadzen] sterujacych roznymi interpretacjami” (Szahaj 1997, 26). Nie mozna wigc
moéwic o jednej poprawnej interpretacji, lecz raczej o catej grupie mozliwych
interpretacji tekstu, ktore w zaleznosci od tego, w otoczeniu jakich ,,kulturowych
przedrozumien” si¢ znajduja, uznane mogg zostac¢ za przekonujace badz nie-
przekonujace (a nie za poprawne badz niepoprawne). Dowolnos¢ interpretacyjna
tekstu literackiego jest wigc o wiele szersza niz tekstu prawnego, jednak rowniez
ona nie ma charakteru nicograniczonego — interpretator (w sposéb §wiadomy lub
nie§wiadomy) zdeterminowany jest przez kulturowe uwarunkowania, w ktorych
sie znajduje.

8 Na gruncie sformutowanej przez Wréblewskiego zasady clara non sunt interpretanda mowic
mozna o poczatkowej granicy wyktadni, podczas gdy sformutowana przez Ziembinskiego (zob.
Ziembinski 2004, 237) zasada interpretatio cessat in claris (ktorej to formuty, wbrew temu, co pi-
sze sam Ziembinski, nie nalezy sprowadza¢ do regulty clara non sunt interpretanda) stanowitaby
o granicach konca wyktadni.
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4. ZASADNICZY CEL PRZYSWIECAJACY INTERPRETACJI TEKSTU
PRAWNEGO ORAZ TEKSTU LITERACKIEGO

W tym miejscu podkresli¢ trzeba jednak pewng zasadniczg rozbieznos$¢
interpretacji tekstu prawnego i interpretacji tekstu literackiego. W pierwszym
wypadku czynno$¢ interpretacji nakierowana musi by¢ na mozliwos¢ wyko-
rzystania zinterpretowanego przepisu jako podstawy rozstrzygnigcia — przy ta-
kim rozumieniu interpretacja tekstu prawnego nakierowana jest na osiggniecie
okreslonego celu, ktorym jest mozliwo$¢ zastosowania generalno-abstrakcyjnej
regulacji w indywidualno-konkretnym przypadku. Najogolniej rzecz ujmujac,
stwierdzi¢ mozna, ze organy dokonujg interpretacji tekstow prawnych by roz-
strzygna¢ okreslony spoér. Na gruncie polskiej literatury przedmiotu przyjaé
mozna, ze generalnie celem wyktadni prawa jest ,,ustalenie rzeczywistego zna-
czenia norm prawnych zawartych w przepisach prawnych” (Wroblewski 1956,
843). Uszczegodlowiajac, w duchu teorii derywacyjnej, wskazany generalny cel
interpretacji prawnej, stwierdzi¢ mozna, ze ,,celem wyktadni jest odtworzenie
norm wystowionych w przepisach prawnych wraz z percepcja ich tresci” (Zie-
linski 2017, 251).

Interpretacji tekstu literackiego, rzecz jasna, takich wymagan stawiac nie
mozna, jednak sposéb prowadzenia interpretacji tego tekstu w jakim$ zakresie
zdeterminowany jest przez pewien proces, ktoremu podlega cze$¢ przynaj-
mniej kultury — chodzi mianowicie o idiosynkratyzacje¢ kultury zachodnie;j.
Pojecie to przywotuje¢ za Szahajem, ktory ujmuje idiosynkratyzacje kultury
zachodniej jako ,,[...] rozszerzenie zakresu indywidualnych sposoboéw uczest-
niczenia w kulturze, tolerowanych przez otoczenie i jednocze$nie nieprowa-
dzacych [jeszcze] do zerwania komunikacji wewnatrzkulturowej” (Szahaj
2012, 216)°. Jak doprecyzowuje Szahaj, ,,kultura zidiosynkratyzowana zywi
si¢ wielo$cig interpretacji, wielo$¢ interpretacji pogtebia idiosynkratyzacje
kultury” (Szahaj 1997, 24). Wielo$¢ interpretacji, niejako ,,wymuszana” przez
zidiosynkratyzowana kulture, positkowaé si¢ musi rowniez kryteriami poza-
tekstowymi dla zbudowania interpretacji z poziomu significance — w innym
razie zakres mozliwych interpretacji jednego tekstu literackiego bylby co naj-
mniej ograniczony.

Patrzac z szerszej perspektywy, opisang powyzej rozbiezno$¢ umiescic¢
mozna w nieprzekraczalnej moim zdaniem roznicy na poziomie celéw przypi-
sywanych prawu oraz tekstom literackim ujmowanych jako wytwory kulturo-
we. Lapidarnie ujg¢ mozna jg w ten sposob, ze interpretacja tekstu prawnego
dazy do zacierania réznic w konstruowanych znaczeniach tego tekstu, podczas
gdy interpretacja tekstu literackiego dazy do podkreslania i tworzenia roznych

9 W czgécei II cytowanego opracowania Szahaj wskazuje rowniez na zrodta idiosynkratyzacji
kultury zachodnie;.
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znaczen danego tekstu. Na poziomie znaczen tekstu prawnego bardzo dobrze
widoczne jest to na gruncie orzecznictwa unijnego — jak pisze Marek Zirk-
-Sadowski: ,,Jezeli okreslone znaczenie tekstu prawnego bylo juz przedmiotem
orzecznictwa i ustalita si¢ linia orzekania, to méwi sig, ze tekst jest jasny. [...]
(Jest to — J. J.) stwierdzenie faktu istnienia zgody miedzy s¢dziami, co do zna-
czenia prawa” (Zirk-Sadowski 2016, 160). Tego typu jasno$¢!® wydaje si¢ by¢
stanem, do ktorego zdazaja wysitki nauki prawa (w szczegolnosci w jej czesci
zajmujacej si¢ wyktadnig). Na gruncie koncepcji derywacyjnej przyja¢ moz-
na, ze nalezy osiggna¢ jednoznaczno$¢ znaczeniowa, ktora zrelatywizowana
jest na moment, w ktorym dokonywana jest interpretacja. Niezaleznie jednak
od tego, czy jednoznacznos$¢ ta ma charakter zrelatywizowany, czy tez ,,abso-
lutny”, to jednak na gruncie zinterpretowania i rozstrzygni¢cia konkretnego
przypadku wysitki interpretatora daza do unicestwienia mnogo$ci mozliwych
znaczen danej regulacji.

Z drugiej zas$ strony, ,,sztuka (ktorg wspottworza niewatpliwie teksty litera-
ckie — J. J.) za$ juz od czaso6w romantyzmu miata wpisany w siebie imperatyw
mnozenia roznic, nie za$ ich zacierania” (Szahaj 1997, 25). Wydaje sie, ze to wlas-
nie do takiego myslenia o sztuce odwotuja si¢ dekonstrukcjonisci — zwlaszcza je-
zeli chodzi o tworzong przez nich teorig interpretacji. Neguja oni esencjalistyczne
pojmowanie tekstu (jego znaczenia), poprzez zastosowanie zabiegu dekonstrukeji,
ktory

[...] ma pokazaé raczej niemozno$¢ zaistnienia takiej prawdy [takiego znaczenia] (wypra-

cowanej przez hermeneutyczne zespolenia autonomicznego znaczenia tekstu z elementami

‘wnoszonymi’ przez interpretatora — J. J.) przez kompromitacje wszelkich ustalonych z gory

tradycyjnych mozliwosci uchwytywania metafizycznego porzadku $wiata i jezyka (Szahaj

2012, 167).

Rozumiejac prawde w kontekscie interpretacji tekstow (prawnych i litera-
ckich) jako wytworzenie w miar¢ mozliwos$ci obiektywnego i jednoznacznego
znaczenia tekstu, stwierdzi¢ mozna, ze wysitki teorii prawa daza do osiggnigcia
tej prawdy, natomiast wysitki teoretykow interpretacji tekstow literackich moga
dazy¢ do ukazania, ze osiggnigcie takiej prawdy jest po prostu niemozliwe. Warto
skonkludowa¢ réwniez, ze wspomniane obiektywne i jednoznaczne znaczenie
w kontekscie interpretacji tekstow prawnych osiagniete moze by¢ wylacznie w od-
niesieniu do konkretnego i okreslonego modelu interpretacyjnego — reguty i dy-
rektywy tego modelu mogg zapewnic¢ obiektywnos¢, lecz, rzecz jasna, wylacznie
na gruncie przyjetego modelu interpretacyjnego.

10 Jasno$¢ ta nie ma jednak nic wspolnego z koncepcjg clara w rozumieniu J. Wroblewskiego
— ta odnosi si¢ do immanentnej wlasno$ci danego terminu, jakim jest jego znaczenie, uchwytywane
w akcie bezposredniego rozumienia, a nie do faktycznej zgody co do rozumienia prawa.
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5. WNIOSKI KONCOWE

Artykut ten traktowac nalezy jako probe przygotowania ptaszczyzny poro-
zumienia mi¢dzy interpretacja tekstow prawnych a literackich. Cho¢, jak wska-
zywalem, juz na poziomie celow stawianych interpretacji tych dwoch rodzajow
tekstow zachodzi powazna rdznica, to jednak nie do zignorowania pozostaje fakt,
ze zaréwno teksty prawne, jak i teksty literackie sg wytworami dziatalnos$ci czto-
wieka wspotkonstytuujacymi obszar kultury — z tej tez przyczyny ich zestawianie
uznaj¢ za uzasadnione. Co wigcej, jak staratem si¢ wykaza¢ w artykule, pomimo
wspomnianej zasadniczej roznicy, da si¢ rowniez wyrozni¢ elementy, ktore zbli-
zaja do siebie interpretacje tekstow prawnych oraz tekstoéw literackich.
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Streszczenie. Celem artykutu jest podjecie tematyki przestgpstwa zngcania si¢ nad zwierzetami,
okreslonego w ustawie o ochronie zwierzat. Poddane analizie zostaly znamiona strony podmiotowe;j
omawianego przestgpstwa. Przedstawiono stanowiska przedstawicieli doktryny prawa karnego oraz
poglady wystepujace w orzecznictwie, szczegdlnie Sadu Najwyzszego.
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zamiar bezposredni, zamiar ewentualny.

THE PROBLEM OF THE SUBJECTIVE SIDE OF THE CRIME
OF KILLING AND ABUSING ANIMALS UNDER THE ACT OF
AUGUST 21,1997 ON THE PROTECTION OF ANIMALS

Abstract. The aim of the article is to discuss the crimes of killing and abusing animals set out
in the Animal Protection Act. The characteristics of the subjective side of the analyzed acts were
analyzed. Attention was drawn to the problem related in particular to the subject of the crime of
animal abuse. The positions of the representatives of the criminal law doctrine and views appearing
in the jurisprudence, especially of the Supreme Court, were presented.

Keywords: Animal Protection Act, killing animals, animal abuse, direct intention, possible
intention.

1. WPROWADZENIE

Stosunek ludzi do zwierzat charakteryzuje si¢ wysokg ambiwalencja. Trafng
tego ilustracja moze by¢ przyktad krow, ktore w Indiach otaczane sa czcig i ciesza
si¢ nietykalnoscia, za§ w Europie i Ameryce Poinocnej traktowane sa jako ,,cho-
dzace banki mleka lub hamburgery na czterech nogach” (Serpell 1999, 7). Ambi-
walencje t¢ mozna dostrzec nie tylko w odmiennym podejsciu ludzi do zwierzat
gospodarskich i domowych pupili, ale rowniez w stosunku cztowieka do gatunkow
z tatwoscig okreslanych jako ,,czworonoznych przyjaciot”. W niektorych srodo-
wiskach trzymanie psow na kilkumetrowym, zelaznym tancuchu, takze podczas
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zimy, jest zachowaniem nie budzacym kontrowersji. Warto jednak zauwazyc,
ze wrazliwos¢ spoleczenstwa na cierpienie zwierzat wcigz wzrasta. Zakres $wia-
domosci obowiazkow cigzacych na wiascicielach zwierzat oraz zakazu zadawa-
nia zwierzgtom bolu rowniez ulega rozszerzeniu. Polski ustawodawca w obliczu
takich zmian w mentalnosci spoleczenstwa takze nie pozostat bierny. W ustawie
z 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (tekst jedn. Dz.U. 2020 poz. 638; dale;j:
u.0.z.) zawart postulat, zgodnie z ktorym cztowiek winien jest zwierzeciu posza-
nowanie, ochrong i opieke. Tym samym ustawodawca dat wyraz, ze zwierzgtom
nalezy si¢ szacunek i ochrona cho¢by ze wzgledu na fakt zdolnosci do odczuwania
cierpienia. Zycie zwierzat, wolne od cierpienia, zostalo zabezpieczone zawartymi
w ustawie przepisami karnymi, typizujacymi przestgpstwa zabijania i zng¢cania
si¢ nad zwierzetami. To wtasnie ich problematyka stanie si¢ przedmiotem analizy
W niniejszym artykule.

Poniewaz ustawa o ochronie zwierzat stanowi obecnie najwazniejszy akt
w polskim porzadku prawnym odnoszacy si¢ do prawnokarnej ochrony zwie-
rzat, dokonanie analizy przepisow okreslajacych przestepstwo znegcania si¢ nad
zwierzetami wraz z odniesieniem do typu kwalifikowanego pozostaje kluczowa
kwestig. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze jeden z probleméw zwigzanych z prze-
stepstwami stypizowanymi w ustawie o ochronie zwierzat pozostaje szczegolnie
kontrowersyjny. Mowa tutaj o okresleniu strony podmiotowej omawianego czynu
zabronionego.

2. ZAMIAR EWENTUALNY PRZY PRZESTEPSTWIE
ZNECANIA SIE NAD ZWIERZETAMI

Zgodnie z art. 35 u.0.z. zarbwno w przypadku zabijania zwierzat, jak i zngca-
nia si¢ nad nimi, warunkiem poniesienia odpowiedzialnosci karnej za te czyny jest
umyslnos¢. Jak wskazuje M. Mozgawa, o ile przy zabijaniu zwierzat dopuszcza
si¢ zar6wno zamiar bezposredni, jak i ewentualny, tak w przypadku zne¢cania si¢
w orzecznictwie sadowym i w literaturze prawniczej dominuje poglad, ze moz-
liwy jest jedynie zamiar bezposredni (Mozgawa 2017, 80). Podobna sytuacja wy-
stepuje w przypadku znecania si¢ ze szczegdlnym okrucienstwem.

Takie stanowisko przedstawit W. Radecki twierdzac, Ze zngcanie si¢ nad
zwierzetami moze by¢ dziataniem lub zaniechaniem dokonanym jedynie z za-
miarem bezposrednim. Autor ten za§ w odniesieniu do typu kwalifikowanego
przestepstwa zngcania si¢ nad zwierzetami, wzbogaconego o znamie ,,szczegol-
nego okrucienstwa” czynu sprawcy, dopuszcza mozliwos$¢ zaistnienia zamiaru
ewentualnego. W. Radecki uzasadnia to twierdzenie w ten sposob, ze sprawca
decydujac si¢ na traktowanie zwierzgcia w sposob uznany przez przecigtnego
cztowieka za wyjatkowo brutalny, z gory godzi si¢ na to, ze jego zachowanie moze
zosta¢ ocenione jako szczegolnie okrutne (Radecki 2015, 227). O ile dopuszczenie



Problem strony podmiotowej przestepstwa zngcania si¢ nad zwierzetami. .. 171

przez autora w przypadku mozliwos$ci popetnienia zngcania si¢ nad zwierzgtami
jedynie z zamiarem bezposrednim wydaje si¢ by¢ przyktadem dos¢ popularnego
stanowiska w tej sprawie, tak uznanie popetnienia typu kwalifikowanego tego
przestepstwa za mozliwe, takze z zamiarem ewentualnym, stanowi poglad niszo-
wy, budzacy pewne watpliwosci. Nalezy mie¢ na wzgledzie, iz ,,szczegolne ok-
rucienstwo” jest znamieniem zawierajacym zaréwno element przedmiotowy, jak
i podmiotowy, ktory odnosi si¢ do szczegdlnego nastawienia sprawcy (Mozgawa,
Budyn-Kulik, Dudka, Kulik 2011, 49-50). Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4
pkt 12 u.0.z. szczegodlne okrucienstwo oznacza przedsicbranie przez sprawceg dzia-
tan charakteryzujacych si¢ drastycznoscia form i metod, a zwlaszcza dziatanie
w sposob wyszukany lub powolny, obliczony z premedytacja na zwigkszenie roz-
miaru cierpien i czasu ich trwania. Jak wskazuje M. Budyn-Kulik, w przypadku
zamiaru ewentualnego godzenie si¢ dotyczy skutku, ktory dla sprawcy jest jedynie
uboczny w stosunku do podstawowego celu jego dziatania (Budyn-Kulik 2021).
Trudno zatem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej sprawca godzi si¢ na mogacy
wystapic stan rzeczy, ktory obejmuje szczegolnie drastyczne zachowanie wzgle-
dem zwierzgcia. Ponadto definicja zawarta w art. 4 pkt 12 u.0.z. nie jest w petni
wyczerpujaca i pozostawia niedookreslone znamig ,,szczegolnego okrucienstwa”,
jednak nie ulega watpliwosci, ze odnosi si¢ do dziatania wyjatkowo brutalnego,
powodujacego odrazg. Zatem uznanie, ze w przypadku znecania si¢ nad zwierze-
tami ze szczegdlnym okrucienstwem dopuszczalny jest rowniez zamiar ewentu-
alny, moze rodzi¢ powazne zastrzezenia.

W literaturze mozna spotka¢ zupetnie odmienny poglad wyrazony przez
M. Mozgawe, zgodnie z ktorym dopuszczalne jest umyslne popetnienie przestep-
stwa zngcania si¢ w obu postaciach zamiaru. Jako przyktad takiej sytuacji au-
tor przedstawia zachowanie kierowcy pojazdu transportujagcego zywe zwierzeta
do rzezni, ktory — aby zdazy¢ na czas do punktu docelowego — nie zatrzymuje sie
w celu napojenia zwierzat i tym samym powoduje ich cierpienie (Mozgawa 2017,
81). Wydaje si¢ wigc, ze mozliwa jest sytuacja, w ktorej sprawca zmierza do pew-
nego okreslonego celu i godzi si¢ na to, ze swoim zachowaniem jednoczesnie
realizuje znamiona typu czynu zabronionego, a zatem ma miejsce zamiar ewen-
tualny. Warto w tym miejscu odwota¢ si¢ rowniez do dorobku doktryny prawa
karnego powstalego na gruncie analizy przestepstwa z art. 207 § 1 ustawy z dnia
6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. 2020 poz. 1444 ze zm.; dale;:
k.k.). Nalezy stwierdzi¢, ze przetozenie wyktadni zngcania si¢ nad cztowiekiem
z Kodeksu karnego na zngcanie si¢ nad zwierzgtami z ustawy o ochronie zwie-
rzat nie stanowi najbardziej pozadanego rozwigzania, jednak do momentu, kiedy
prawna regulacja przestepstw przeciwko zwierzetom nie bedzie sama pozwalata
rozwia¢ wszelkich watpliwosci, warto odwotac¢ si¢ do dorobku, ktéry przez lata
powstawal w odniesieniu do typu czynu zabronionego z Kodeksu karnego, okre-
$lonego takim samym znamieniem czasownikowym. Warto zatem przytoczy¢
stanowisko A. Waska, do ktorego odwotuje sie rowniez M. Mozgawa, odnoszace
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si¢ do dopuszczenia jedynie zamiaru bezposredniego w przypadku znegcania si¢
podkreslajac: ,,twierdzenie, Ze pojecie zngcania si¢ jest tak dalece zabarwione pod
wzgledem podmiotowym, jest po prostu nadinterpretacjg” (Wasek 2004, 988).
W tym przypadku rozstrzygniecie wypracowane na gruncie art. 207 § 1 k.k. wy-
daje si¢ rozstrzygac¢ problem zwiazany z dopuszczeniem zamiaru ewentualnego
znecania si¢ nad zwierzetami. Takie uzasadnienie mozliwos$ci popetnienia oma-
wianego przestepstwa w obu postaciach zamiaru wydaje si¢ trafne rowniez z tego
powodu, iz w ustawie o ochronie zwierzat zostat opisany takze typ kwalifikowany
tytutowego czynu zabronionego, okre§lony przywotanym wczesniej znamieniem
»szczegolnego okrucienstwa”. Wydaje si¢ zatem, ze wlasnie ten typ znecania si¢
nad zwierzgtami winien by¢ interpretowany jako mocno zabarwiony pod wzgle-
dem podmiotowym. Taki sam wniosek przedstawia M. Mozgawa twierdzac, iz do-
puszczenie si¢ popetnienia tego czynu z zamiarem ewentualnym moze budzié
powazne zastrzezenia. Rozumujgc w ten sposob, autor czyni swoje stanowisko
zupetnie sprzecznym z zapatrywaniami przedstawionymi przez W. Radeckiego,
wnoszac do dyskusji dotyczacej strony podmiotowej znecania si¢ nad zwierzgtami
trafne spostrzezenia. Autor zwraca uwage, ze W swojej istocie przestgpstwo zneca-
nia si¢ nad zwierzetami w typie kwalifikowanym wymaga zachowania wyjatkowo
brutalnego, a zatem odnosi si¢ nie tylko do elementu przedmiotowego przestep-
stwa, ale takze do podmiotowego, wyrazajacego si¢ w szczegolnym nastawieniu
sprawcy (Mozgawa 2017, 84). Jest to zatem twierdzenie dalekie od zaakceptowania
mozliwos$ci wystapienia zamiaru ewentualnego w przypadku popelnienia prze-
stepstwa zngcania si¢ nad zwierzgtami ze szczegdlnym okrucienstwem. Ponadto
wydaje sig, ze jest to rozwigzanie nie budzace wigckszych watpliwosci. Przedsta-
wienie kontrastujacych opinii czolowych, autoréw podejmujacych tematyke praw-
nokarnej ochrony zwierzat zdaje si¢ jedynie podkreslac¢ skale problemu. Warto
jednak odnie$¢ si¢ roéwniez do innych stanowisk przedstawicieli doktryny, aby
dokona¢ pelnej analizy omawianego problemu.

Inne zapatrywanie na ten temat wyrazaja P. Skuczynski i A. Zientara, ktore
to stanowisko popiera rowniez K. Kuszlewicz. Autorzy ci wskazuja, ze w isto-
cie do umyslnego popetnienia czynu zngcania si¢ nad zwierzgtami niezbedny
jest zamiar bezposredni, jednak odnosi si¢ on do samej czynnos$ci sprawczej, nie
za$ do checi spowodowania zwierzeciu bolu (Skuczynski, Zientara 2012, 207).
Autorzy powoluja si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2009 r.
(wyr. SN z 16.11.2009 ., V KK 187/09, LEX Nr 553896). Sad stwierdzit wowczas,
Ze przestepstwo znecania si¢ nad zwierzgtami moze zosta¢ popetnione jedynie
z zamiarem bezposrednim, ktéry jednak dotyczy wyltacznie czynnos$ci spraw-
czej. Zatem jezeli zachowanie sprawcy wyczerpuje znamiona ktoregos z czynow
opisanych w art. 6 ust. 2 u.0.z., nie jest niezb¢dne dodatkowe wykazywanie,
ze bezposrednim celem sprawcy bylo spowodowanie cierpienia zwierzecia. Na-
lezy wspomnie¢, ze w art. 6 ust. 2 u.0.z. znajduje si¢ definicja poj¢cia zngcania
si¢ nad zwierzetami, do ktdrej odnosi si¢ art. 35 ust. 1a u.0.z. Wskazana definicja
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ma ztozong budowe. W pierwszej czesci sktada si¢ z okreslenia zngcania si¢ nad
zwierzetami jako zadawania albo §wiadomego dopuszczania do zadawania bolu
lub cierpien. Drugg czes¢ definicji stanowi katalog przyktadow zachowan uzna-
nych za znecanie si¢ nad zwierzgtami. Nalezy uznaé, ze ze wzgledu na uzyte
wyrazenie ,,w szczegolnosci” jest to katalog otwarty. Zatem zachowanie, ktore nie
bedzie wprost wyrazone w art. 6 ust. 2 u.0.z., ale bedzie polegato na zadawaniu
zwierzeciu bolu i cierpienia, powinno rowniez zosta¢ uznane za zngcanie si¢. Jak
podkreslaja P. Skuczynski i A. Zientara, przyjecie stanowiska prezentowanego
przez Sad Najwyzszy utatwi w znacznym stopniu $ciganie oséb, ktére dopus-
city sie jakiegokolwiek zachowania uznanego za zn¢canie si¢ nad zwierzetami.
Bowiem nie bedzie niezbedne wykazanie, ze ,,sprawca zamiarem bezposrednim
obejmowat takze zadawanie zwierzgciu bolu lub cierpienia” (Skuczynski, Zientara
2012, 207). W mojej opinii jest to stuszne podejscie, bedace proba odnalezienia
,»ztotego srodka” pomiedzy stanowiskami prezentowanymi miedzy innymi przez
M. Mozgawe i W. Radeckiego.

Warto jednak odnies¢ sie rowniez do glosy M. Gabriela-Weglowskiego, doty-
czacej wspomnianego wyroku Sadu Najwyzszego z 16 listopada 2009 roku. Autor
wskazuje, iz twierdzenie Sadu Najwyzszego, ze dopuszczalne jest zngcanie si¢
nad zwierzgtami jedynie z zamiarem bezposrednim, pozostaje bardzo dyskusyjne.
W przeprowadzonej przez siebie analizie autor nie odnosi si¢ jednak do kluczo-
wego w tej sprawie twierdzenia Sadu Najwyzszego, iz ,,zamiar odnosi si¢ wigc
do samej czynnosci sprawczej, a nie do spowodowania cierpien lub bolu” (wyr. SN
7 16.11.2009 r., V KK 187/09, LEX Nr 553896). Twierdzi natomiast, iz ,,zgodnie
z komentowanym tu orzeczeniem Sadu Najwyzszego, aby doszto do popekienia
przestepstwa z art. 35 ust. 1 uv.0.z., kazdy z powyzszych czynéw wymaga zamiaru
bezposredniego. A zatem sprawca musi chcie¢ znecaé si¢ nad zwierzeciem” (Ga-
briel-Weglowski 2010). M. Gabriel-Weglowski wyraza poglad, zgodnie z ktérym
w przypadku zngcania si¢ nad zwierzetami dopuszczalny powinien by¢ rowniez
zamiar ewentualny. Jako uzasadnienie tego twierdzenia autor przedstawia fakt,
iz sam ustawodawca tworzac w art. 6 ust. 2 u.0.z. otwarty katalog zachowan
uznanych za zngcanie si¢. Zatem sad powinien stwierdzi¢ jedynie, czy ustalenia
faktyczne pokrywaja si¢ z pewnym typem zachowania. W przypadku niektorych
ze wskazanych we wspomnianym katalogu zachowan bez watpienia mozna do-
pusci¢ zamiar ewentualny, miedzy innymi przewozenie zwierzat w sposob powo-
dujacy ich zbedne cierpienie i stres.

Mimo iz w mojej opinii autor przedstawia stuszne stanowisko dotyczace
dopuszczalnosci zamiaru ewentualnego przy przestepstwie znecania si¢ nad
zwierzgtami, przedstawiane przez niego uzasadnienie pogladow nie wydaje si¢
w zupelno$ci przekonywajace. Autor, nie uznajac rozwigzan przedstawianych
w omawianym wyroku Sadu Najwyzszego za trafne, nie odnidst si¢ do calosci
do orzeczenia, w szczegolnosci do okres$lenia, iz zamiar bezposredni dotyczy
jedynie czynnosci sprawczej. Ponadto przedstawione przez autora uzasadnienie
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pogladow opiera si¢ niemal w zupetnosci na odwotaniu do egzemplifikacji zawar-
tej w art. 6 ust. 2 u.0.z., gdyz w istocie niektore z okreslonych tam przyktadoéw za-
chowan wydajg si¢ by¢ mozliwe do dokonania z zamiarem ewentualnym. Nalezy
jednak pamietac, ze katalog z art. 6 ust. 2 u.0.z. ma charakter otwarty i stanowi
jedynie czg$¢ definicji znecania sie nad zwierzetami. Zatem twierdzenie, iz zada-
niem sadu podczas rozstrzygania o odpowiedzialnosci karnej sprawcy jest jedynie
badaniem, czy ustalenia faktyczne odpowiadajg typowi zachowania przewidziane-
go w art. 6 ust. 2 u.0.z. uznac¢ nalezy za btedne. Istnieje bowiem wiele mozliwos$ci
zachowan, ktére nie pokrywaja si¢ z przypadkiem wskazanym expressis verbis
w ustawie, a jednak stanowia przyktad znecania si¢ nad zwierzgtami.

Odnoszac si¢ do pogladéw M. Gabriela-Weglowskiego, nalezy wspomnie¢
réwniez o przeprowadzonej przez tego autora analizie linii orzeczniczej doty-
czacej strony podmiotowej zngcania si¢ nad zwierzetami. Autor podkreslit,
ze na przestrzeni lat poglady dotyczgce omawianego problemu ulegaty zmianie.
Stwierdza, iz

taka konstatacja pozwala, a nawet nakazuje, szczegdlnie wnikliwe rozwazanie, czy przynaj-
mniej w przypadku niektorych typow czynow zabronionych dotyczacych zngcania sig, rzeczy-
wiscie zasadne jest wykluczenie przestgpnosci czynu w razie ustalenia zamiaru ewentualnego
po stronie podmiotowej (Gabriel-Weglowski 2019).

Autor ten korzysta z dorobku nauki powstatego na podstawie analizy prze-
stepstwa zngcania si¢ okreslonego w kodeksie karnym. Powoluje si¢ bowiem
na wyrok Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z 6 marca 2018 r., w kto-
rym stwierdzono w odniesieniu do art. 207 k.k. ze

strong podmiotowa zngcania si¢ jest umys$lnos¢, ktora w zasadzie wystgpuje w postaci zamiaru
bezposredniego, wyrazajacego si¢ w checi wyrzadzenia krzywdy fizycznej lub moralnej, do-
kuczenia, ponizenia itp. — obojetnie z jakich pobudek. Nie mozna jednak wytaczy¢ popehie-
nia tego przestgpstwa z zamiarem ewentualnym. W takim wypadku niezbedne jest ustalenie
na podstawie konkretnych okolicznosci, ze sprawca, dazac bezposrednio do innego celu, jed-
noczesnie godzit si¢ na wyrzadzenie pokrzywdzonemu dotkliwych przykrosci i cierpien. O ile
zgodzi¢ nalezy si¢ z koniecznoscia ustalenia strony przedmiotowej czynu z art. 207 § 1 k.k.
w oparciu o kryteria obiektywne, o tyle kategoryczny poglad co do znamion strony podmio-
towej ograniczajacy ja jedynie do zamiaru bezposredniego, uzna¢ nalezy co najmniej za wat-
pliwy (wyr. SO w Piotrkowie Trybunalskim z 6.03.2018 r., IV Ka 73/18, LEX Nr 2503938).

M. Gabriel-Weglowski jako kolejny autor odniost si¢ do dorobku doktryny
wypracowanego na gruncie art. 207 § 1 k.k. W tym przypadku nalezy przyznaé
autorowi stusznos¢. Przeprowadzone rozwazania i przedstawione argumenty wpi-
suja sie w nurt dopuszczenia zamiaru ewentualnego przy znecaniu si¢ nad zwie-
rzg¢tami ze wzgledu na dobro zwierzat. Nalezy wszakze pamigtac, iz ochrona zycia
zwierzat, wolnego od cierpienia, stanowi glowny cel ustawy o ochronie zwierzat.

Warto odwota¢ si¢ rowniez do prezentowanej przez K. Kuszlewicz linii
orzeczniczej dotyczgcej rozumienia zamiaru bezposredniego sprawcy przy zne-
caniu si¢ nad zwierzetami. Zgodnie z tg analizg przyjecie, ze zamiar bezposredni
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odnosi si¢ do checi sprawienia zwierzeciu cierpienia, prowadzi ,,do zdecydowa-
nego zawezenia ochrony zwierzat przed nichumanitarnym traktowaniem, ktora
to jest pierwszorzednym celem ustawy o ochronie zwierzat” (Kuszlewicz 2018).
Autorka w swojej analizie powotuje si¢ na wspomniany wczes$niej wyrok Sadu
Najwyzszego z 16 listopada 2009 r., a takze migdzy innymi na wyrok tegoz Sadu
z 13 grudnia 2016 r. Sad wskazat wowczas, ze

zamiar bezposredni w zakresie tego przestgpstwa winien by¢ badany jednak w odniesieniu
do samej czynnosci sprawczej, a nie woli zadania cierpien lub bolu zwierzgciu. To ustawo-
dawca sam przesadzit, ze wymienione w tych punktach zachowania sa zngcaniem sig, czyli
powoduja bol lub cierpienie (wyr. SNz 13.12.2016 r., Il KK 281/16, LEX Nr 2237277).

To stanowisko Sadu Najwyzszego znalazto takze odzwierciedlenie w wyroku
z 7 lipca 2020 r., zgodnie z ktorym

Sad Najwyzszy stoi jednoznacznie na stanowisku, ze do bytu przestgpstwa zngcania si¢ nad
zwierzgtami nie jest konieczne dazenie sprawcy wprost do zadania zwierzeciu cierpienia. Jak-
kolwiek w swoich judykatach podkreslat, ze co prawda przestepstwo zngcania si¢ nad zwierze-
tami w swojej konstrukcji wymaga zaistnienia po stronie sprawcy winy umyslnej w zamiarze
bezposrednim, to zamiar ten bada¢ nalezy w odniesieniu do samej czynnos$ci sprawczej, nie zas
do woli sprawcy zadania bolu lub cierpienia zwierzgciu. Ta do$¢ nieoczywista z pozoru kon-
strukcja zdecydowanie poszerza ochrong zwierzat przed zngcaniem sig, jednak wciaz spotyka
si¢ z niewlasciwym rozumieniem. Czg¢sto organy $cigania lub sady poprzestaja tylko na wska-
zaniu, ze elementem koniecznym tego przestepstwa jest zamiar bezposredni, pomijajac okolicz-
nosci, wobec ktorych powinien on zosta¢ stwierdzony. Sad Najwyzszy swoje stanowisko moty-
wuje tym, ze bol lub cierpienie zwierzgcia maja charakter zobiektywizowany i ich rzeczywisty
byt jest niezalezny od tego, czy sprawca wprost do nich dazyt. Przedmiotem ochrony ustawowej
jest bowiem ochrona zwierzat przed cierpieniem i bolem, za$ na ich doznanie nie ma w praktyce
wplywu motywacja sprawcy (wyr. SN z 7.07.2020 r., II KK 222/19, LEX Nr 3049079).

Stanowisko Sadu Najwyzszego ma donioste znaczenie w kwestii rzeczywistej
ochrony zwierzat. Pozwala znacznie poszerzy¢ zakres czynow, ktore faktycznie
moga zosta¢ uznane za zngcanie si¢ i stanowi¢ podstawe do poniesienia odpo-
wiedzialno$ci karnej. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze stanowisko to pozostaje nie-
zwykle istotnym rozwigzaniem problemu zamiaru ewentualnego przy przestgp-
stwie znecania si¢ z punktu widzenia przepiséw materialnych ustawy o ochronie
zwierzat. Koncepcja ta bazuje bowiem na definicji znecania si¢ nad zwierzetami
zawartej w art. 6 ust. 2 u.0.z. Sadzi¢ nalezy, ze ustawodawca, wprowadzajac we
wspomnianym przepisie katalog otwarty zachowan, odwotal si¢ do podstawo-
wej funkcji prawa karnego — funkcji ochronnej, ktorej celem jest ochrona dobr
o pewnej wartosci przed czynami prowadzgcymi do ich naruszenia. Patrzac zatem
na problem dotyczacy strony podmiotowej omawianych przestepstw przez pry-
zmat fundamentalnej funkcji prawa karnego, wydaje si¢ uzasadnione stanowisko,
by dopusci¢ mozliwo$¢ popetnienia przestepstwa znecania si¢ nad zwierzetami
z zamiarem ewentualnym.
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K. Kuszlewicz w odniesieniu do analizowanych orzeczen Sadu Najwyzszego
wyjasnia, ze przekonanie o potrzebie wykazania zamiaru bezposredniego w od-
niesieniu do woli sprawcy moze wynika¢ ze zbyt silnej analogii do art. 207 k.k.
oraz pomini¢cia gtdéwnego celu ustawy o ochronie zwierzat, jakim jest ochro-
na przed nichumanitarnym traktowaniem oraz wolnos¢ zwierzat od cierpienia
(Kuszlewicz 2018). Mozna bowiem wskaza¢ zarowno w doktrynie, jak i w orzecz-
nictwie liczne przyktady stanowisk dotyczacych przestgpstwa zngcania si¢
z art. 207 k.k., ktore dopuszczaja popelnienie tego czynu jedynie z zamiarem
bezposrednim. Taki poglad przez wiele lat akceptowal Sad Najwyzszy, ktory
w wyroku z 21 pazdziernika 1999 r. stwierdzil, ze ,,znami¢ czasownikowe «zngca
sig» przesadza o ograniczeniu strony podmiotowej umyslnosci w postaci zamiaru
bezposredniego. Miesci si¢ w nim bowiem che¢¢ zadania cierpienia ofierze i dla
jego realizacji samo godzenie si¢ sprawcy na taki jego efekt nie wystarczy” (wyr.
SN z21.10.1999 r., V KKN 580/97, LEX Nr 84611). Koncepcje¢ te Sad Najwyzszy
zaaprobowal rowniez w wyroku z 11 lutego 2003 r. (wyr. SN z 11.02.2003 r.,
IV KKN 312/99, LEX nr 77436) oraz w wyroku z 13 wrzesnia 2005 r. (wyr. SN
z 13.09.2005 r., WA 24/05, OSNwSK 2005, nr 1, poz. 1655). W orzecznictwie
sadow powszechnych rowniez mozna spotkac si¢ z akceptacja powyzej przedsta-
wionego stanowiska. Jako przyktad mozna przytoczy¢ wyrok Sadu Okregowego
w Poznaniu z 6 wrze$nia 2017 r., w ktorym sad stwierdzit, ze

przestepstwo znecania moze by¢ popetnione umyslnie i to wylacznie z zamiarem bezposred-
nim. Przesadza o tym znami¢ intencjonalne «zngca sie», charakteryzujace szczegdlne nasta-
wienie sprawcy, zawiera w sobie istnienie przewagi sprawcy nad osoba pokrzywdzona, ktorej
nie moze si¢ ona przeciwstawi¢ lub moze to uczyni¢ w niewielkim stopniu (wyr. SO w Pozna-
niu z 6.09.2017 r., XVII Ka 737/17, LEX Nr 2375899).

Tak samo do omawianego problemu odnidst si¢ Sad Okrggowy Warsza-
wa-Praga w Warszawie w wyroku z 18 lutego 2019 r. (wyr. SO w Warszawie
7 18.02.2019 ., VI Ka 560/19, LEX Nr 3007880). Natomiast A. Marek podkreslat,
7e ,,zngcanie jest zachowaniem intencjonalnym, co wymaga umyslnosci w formie
zamiaru bezposredniego” (Marek 2010). Nalezy jednak pamigta¢ réwniez o po-
gladach, zgodnie z ktorymi mozliwe jest dopuszczenie zngcania si¢ z art. 207 k.k.
zardwno z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym. Trzeba w tym miej-
scu wskaza¢ na postanowienie Sadu Najwyzszego z 23 maja 2017 r. (post. SN
7 23.05.2017 ., Il KK 157/17, LEX Nr 2329441), w ktorym Sad wyraznie dopuscit
mozliwo$¢, aby przestgpstwo znegcania si¢ mogto zosta¢ popetnione rowniez z za-
miarem ewentualnym. Orzeczenie to wpisalo si¢ w nurt orzeczniczy, zapoczatko-
wany uchwata Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 1976 r., w ktorej Sad stwierdzil, ze

cecha podmiotowa zngcania si¢ jest umys$lnosc¢, ktora w zasadzie wystgpuje w postaci zamiaru
bezposredniego, wyrazajacego si¢ w checi wyrzadzenia krzywdy fizycznej lub moralnej, doku-
czenia, ponizenia itp. — oboj¢tnie, z jakich pobudek. Nie mozna jednak wylaczy¢ popetnienia
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niekiedy przestgpstwa okreslonego w art. 184 k.k. z zamiarem ewentualnym (uchw. SN(CI)
29.06.1976 r., VIKZP 13/75, OSNKW 1976, nr 7-8, poz. 86).

Ponadto stanowisko takie mozna spotkac¢ rowniez wsrdd przedstawicie-
li doktryny, migdzy innymi w opracowaniach M. Szwarczyka (2016, art. 207).
Konkludujac, w oparciu o wymienione przyktady, nalezy stwierdzié, ze analogie
czynione w przypadku znecania si¢ nad zwierzetami do przestepstwa zngcania
si¢ z art. 207 k.k. nie zawsze muszg prowadzi¢ do wniosku, ze w przypadku
popelnienia czynu zabronionego z art. 35 ust. la u.o.z. mozliwe jest dopuszcze-
nie jedynie zamiaru bezposredniego, jak podkreslata to K. Kuszlewicz (2018).
Rzeczywiscie czg$¢ autorow swoje stanowisko moze zbyt dobitnie opierac na do-
robku powstatym na gruncie analizy przest¢gpstwa znecania si¢ z art. 207 k.k.,
bez uwzglednienia odmiennosci, jakimi cechujg si¢ przestepstwa ,,znecania si¢”
z Kodeksu karnego oraz ustawy o ochronie zwierzat. Nalezy jednak twierdzic,
iz odwotywanie si¢ do dorobku nauki prawa karnego, wypracowanego na podsta-
wie art. 207 k.k., moze by¢ pomocne w rozwigzywaniu problemow zwigzanych
szczegoblnie ze strong podmiotowa przestepstwa opisanego w art. 35 ust. la u.0.z.

3. NIEUMYSLNE ZADAWANIE ZWIERZECIU BOLU

Nie sposob pomina¢ jednak opinii zaprezentowanej przez L. Pohla, K. Bur-
dziaka oraz L. Buczka w sprawie strony podmiotowej zngcania si¢ nad zwie-
rzetami. Autorzy probujac rozwigza¢ budzace watpliwosci zagadnienie, doko-
nali szczegotowej analizy przepisow ustawy o ochronie zwierzat. Odwotali si¢
do art. 6 ust 2 u.0.z., ktory zawiera objasnienie pojecia zngcania si¢ nad zwierze-
tami wraz z katalogiem otwartym zachowan, ktore za znecanie si¢ moga zostac
uznane. Autorzy stwierdzili, ze w powotywanym przepisie znajduje si¢ definicja
legalna omawianego zagadnienia. Bedac nig zwigzani, wyrazili swoj poglad,
ze dopuszczalne jest rOwniez zngcanie si¢ w zamiarze ewentualnym, co uzasad-
nili w nastepujacy sposob:

zadawaé bdl i cierpienie mozna takze nie majac zamiaru wywolywania tego rodzaju stanow

rzeczy, jednak — co oczywiste — w obliczu braku w obecnym stanie prawnym przepisu krymi-

nalizujagcego wywolywanie bolu lub cierpienia zwierzecia zachowaniem nieumys$lnym, nieza-
mierzone zadawanie zwierzgciu bolu lub cierpienia pozostaje zachowaniem niezabronionym
pod grozba kary. To samo tyczy si¢ $wiadomego dopuszczania do zadawania zwierzeciu bolu
lub cierpienia. I w tym bowiem przypadku nie da si¢ wykluczy¢ przypadkow, kiedy to swiado-
me dopuszczanie do zadawania zwierzeciu bolu lub cierpienia nastepowatoby w wyniku reali-
zacji zamiaru ewentualnego czy $wiadomej nieumyslnosci (Pohl, Burdziak, Buczek 2017, 13).

Autorzy podkres$lajg zatem, ze rozpatrujac problem strony podmiotowe]
przestepstwa stypizowanego w art. 35 ust. la u.0.z. nalezy jedynie okresli¢, czy
mozliwe jest zadawanie zwierzeciu cierpien w zamiarze ewentualnym. Twierdza,
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ze zachowanie takie jest mozliwe, podobnie jak mozliwe jest nieumyslne zada-
wanie zwierzeciu cierpien, a wigc wykonywania czynnosci, ktore w art. 6 ust. 2
u.0.z. zostaly uznane za zngcanie si¢. Ponadto w omawianym opracowaniu autorzy
podali w watpliwos$¢ rowniez wspomniany wczesniej wyrok Sadu Najwyzszego
z 16 listopada 2009 r., w ktorym Sad stwierdzil, Ze przestepstwo zngcania si¢ nad
zwierzgtami moze zosta¢ popetnione jedynie z zamiarem bezposrednim, odno-
szacym si¢ do konkretnej czynnosci sprawczej. Autorzy postawili zarzuty, jakoby
Sad w swoich rozwazaniach nie odwotat si¢ do definicji ,,znecania si¢ nad zwie-
rzgtami” zawartej w ustawie o ochronie zwierzat. Mozna mie¢ jednak watpliwosci
co do tego zarzutu, gdyz w powolywanym wyroku Sad stwierdzit, ze

w art. 6 ust. 1 zostal zamieszczony generalny zakaz zngcania si¢ nad zwierzgtami, po czym
ustawodawca w ust. 2 sformutowat definicj¢ zngcania si¢ w sposdb dwustopniowy. Najpierw,
bowiem, wskazat, ze zne¢canie si¢ to zadawanie lub $wiadome dopuszczanie do zadawania
bolu lub cierpien zwierzgciu, a nastgpnie w czternastu punktach podat, czym w szczegdlnosci
jest znecanie si¢ nad zwierzetami (wyr. SN z 16.11.2009 r., V KK 187/09, LEX Nr 553896).

Zatem Sad Najwyzszy odnidst si¢ rowniez do definicji omawianego przestep-
stwa, czego jednak autorzy przytaczanego opracowania zdajg si¢ nie zauwazac.
Ponadto przedstawiajg poglad, zgodnie z ktérym

poklosiem niewtasciwie zrealizowanej przez Sad Najwyzszy wyktadni tytutowej kwestii jest
tez niedwuznaczne sugerowanie interpretatorom, w szczeg6lnosci sadom, by przy odtwarza-
niu ksztattu strony podmiotowej przestepstwa z art. 35 ust. la u.0.z. korzystali oni z dorobku
nauki i orzecznictwa z zakresu odnoszacego si¢ do strony podmiotowej przestepstwa znecania
si¢ nad cztowiekiem (Pohl, Burdziak, Buczek 2017, 14).

Autorzy wskazali zatem, ze odwotywanie si¢ w przypadku zn¢cania nad
zwierzetami do przepisow kodeksu karnego jest niewskazane. Podkreslili, Ze nie-
zbedne jest wypracowanie na gruncie ustawy o ochronie zwierzat autonomicz-
nego stanowiska dotyczacego strony podmiotowej zngcania si¢ nad zwierzetami,
w oparciu o definicje tego czynu, znajdujacg si¢ w art. 6 ust. 1 u.o.z. W tym przy-
padku nie sposdb odmowic autorom shusznosci takiego spostrzezenia. Bowiem
sadzi¢ nalezy, iz w obliczu braku ujednoliconej koncepcji dotyczacej strony pod-
miotowej przestepstwa znecania si¢ nad zwierze¢tami, czynienie analogii wzgle-
dem art. 207 k.k. moze by¢ pomocne w ocenie konkretnego stanu faktycznego.
Jednak nie ulega watpliwosci, ze przestepstwo stypizowane w art. 35 ust. la u.o.z.,
pomimo takiego samego znamienia czasownikowego ,,zneca si¢”, pod wieloma
aspektami r6zni si¢ od czynu opisanego w art. 207 k.k. Zatem chociazby ze wzgle-
du na inny przedmiot ochrony art. 35 u.0.z. nalezy stwierdzi¢, ze niezbedne jest
w tym przypadku wypracowanie oddzielnego konceptu dotyczacego dopusz-
czalnych form umyslno$ci omawianego przestepstwa. L.. Pohl, K. Burdziak oraz
L. Buczek w swoich rozwazaniach posuwajg si¢ jednak o krok dalej, odnoszac si¢
do nieumys$lnego zadawania zwierzgtom bolu. Autorzy dopuszczajg konstrukcje
nieumys$lnego znecania si¢ nad zwierzgtami twierdzac, ze
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jakze czesto spotykamy si¢ bowiem z przypadkami, w ktorych zngcaniu si¢ nad zwierzeciem
towarzyszy krancowo btedne, a wynikajace z braku wiedzy o wlasciwym wzgledem zwierzat
postgpowaniu i o naleznym im szacunku, przekonanie cztowieka, ze praktykowany przezen,
nader czgsto zwyrodnialy, sposob obchodzenia si¢ ze zwierzgciem jest sposobem traktowania
g0 W sposob spotecznie akceptowalny. Stowem, nie wida¢ powodu, ktory tego rodzaju bledne
opinie miatby sytuowac poza zakresem prawnokarnej reglamentacji (Pohl, Burdziak, Buczek
2017, 15).

Postulat ten z pewnos$cia w wysokim stopniu przyczynitby si¢ do ochrony
zwierzat przed zbednym cierpieniem. Nalezy zgodzi¢ si¢ z autorami, ze taka
modyfikacja databy wyraz zmiany stosunku ustawodawcy do zwierzat, ktore
to obecnie traktowane sag w sposob przedmiotowy. Ponadto autorzy w omawia-
nym opracowaniu proponowali zmiang wymiaru kary za przestepstwa stypizo-
wane w ustawie o ochronie zwierzat — za typ podstawowy miataby grozi¢ kara
pozbawienia wolnosci do lat 3, za typ kwalifikowany kara pozbawienia wolno$ci
od 3 miesiecy do 5 lat, za$ za proponowany typ nieumyslny — kara grzywny, ogra-
niczenia wolnos$ci lub pozbawienia wolnosci do lat 2. Nalezy zauwazy¢, ze ustawa
z 6 marca 2018 r. o zmianie ustawy o ochronie zwierzat oraz ustawy — Kodeks
karny (tekst jedn. Dz.U. 2018, poz. 663) dokonano zmiany katalogu kar w ustawie
o ochronie zwierzat. Obecnie za przestepstwa okreslone w ustawie o ochronie
zwierzat groza kary, ktore w zupetnos$ci pokrywaja si¢ z proponowanymi przez
L. Pohla, K. Burdziaka oraz t.. Buczka w opracowaniu z 2017 r. Moze to $wiad-
czy¢, ze postulat wniesiony przez autoréw zostat czgsciowo uwzgledniony przez
ustawodawce, co pozwala mie¢ nadzieje, ze dalsze zmiany dotyczace przestepstw
przeciwko zwierzetom bedg zmierzaly do poszerzenia zakresu ochrony zycia
zwierzat, wolnego od cierpienia. Wydaje si¢ bowiem, ze postulat zaproponowany
przez autorow pozostaje najlepszym rozwigzaniem problemu przedstawionego
w niniejszym artykule. Wprowadzenie mozliwo$ci popetnienia przestepstw okre-
slonych w ustawie o ochronie zwierzat nieumyslnie przyczynitoby si¢ do znacz-
nego rozszerzenia zakresu karalnosci. To z kolei miatoby wptyw na zwigkszenie
swiadomosci spoleczenstwa o przestepstwach przeciwko zwierzgtom. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze liczba przypadkow zabijania i zngcania si¢ nad zwierzeta-
mi nieujawnionych w statystykach przestepczosci jest ogromna. Wynika to z fak-
tu, ze zwierzeta jako ofiary nie sg w stanie we wlasnym zakresie zgtosi¢ organom
Scigania, ze popetniono czyn zabroniony. Zatem poszerzajgca si¢ Swiadomos¢,
ze dane zachowanie wyczerpuje znamiona czynu zabronionego stanowi najbar-
dziej skuteczne dziatanie, majace na celu niesienie realnej pomocy zwierzgtom
pokrzywdzonym w wyniku przestepstw z art. 35 u.0.z. Nalezy rowniez nadmie-
ni¢, iz dopuszczenie karalnosci konstrukcji zabijania lub znegcania si¢ nad zwie-
rzgtami w sposob nieumyslny pewnoscia zdyscyplinowatoby wielu whascicieli
zwierzat w zwigzku z cigzacymi na nich obowigzkami zwigzanymi z zapewnieniu
posiadanemu zwierzeciu takich warunkow zycia, ktore nie beda powodowaty jego
cierpienia. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze rozwigzanie to, chociaz z pewnego punktu
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widzenia do$¢ surowe, stanowi jedyna mozliwos¢ realnej zmiany sytuacji zwierzat
obecnie. Mozna zatem stwierdzi¢, ze tak szeroki zakres ochrony jest adekwatny
wzgledem istot, ktérym przyshuguje status niemalze podmiotdéw prawa.

4. UWAGI KONCOWE

Wychodzac z zatozenia, ze kazda istota ma prawo do Zycia, w niniejszym
artykule dokonano analizy przestepstw zabijania i zng¢cania si¢ nad zwierzetami,
okreslonych w art. 35 ustawy o ochronie zwierzat. Poniewaz ustawa ta jest jednym
z najwazniejszych aktow prawnych regulujgcych humanitarng ochrone zwierzat
w Polsce, niezbedne bylo rozwazenie problemow zwigzanych z przepisami typi-
zujacymi przestepstwa, ktorych przedmiotem ochrony jest zycie zwierzat, wolne
od cierpienia. Przedstawione w niniejszym artykule stanowiska zdaja si¢ jednak
prowadzi¢ do wspolnego wniosku — niezbedne jest zapewnienie szerokiej ochrony
zycia zwierzat. Wydaje sie, ze najlepszym w tym przypadku rozwigzaniem bedzie
dopuszczenie mozliwosci popelnienia przestgpstwa znecania si¢ nad zwierzgtami
z zamiarem ewentualnym. Rozwiazanie to zdaje si¢ w najlepszy sposob oddawac
cel ustawy wyrazony w art. 1 u.0.z., zgodnie z ktorym sam fakt, iz zwierz¢ jako
istota zyjaca jest zdolna do odczuwania cierpienia, stanowi wystarczajacy powod
do wprowadzenia obowiazku poszanowania, opieki i ochrony przez cztowieka.
Warto jednak mie¢ rowniez na wzgledzie rozwigzanie proponowane przez nie-
ktorych autoréw, ktore odnosi si¢ do dos¢ kontrowersyjnej konstrukeji nieumysl-
nego znecania si¢ nad zwierzgtami. Wydaje sig, ze jest to wyjscie gwarantujace
mozliwie najszerszy zakres ochrony zycia zwierzat, wolnego od cierpienia. Na-
lezy zatem rozwazyc¢, czy postulowane rozwigzanie nie bedzie stanowito najlep-
szego rozwigzania problemu strony podmiotowe] przestepstwa zngcania si¢ nad
zwierzetami.
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na ksztattowanie decyzji sedziowskiej na tle filozofii Gustava Radbrucha. Niejednokrotnie w sposob
nieSwiadomy to przyjmowana przez s¢dziego postawa filozoficzna wobec prawa determinuje
sposob wykladni norm, co wptywa na decyzj¢ finalna. Poprzez analize filozofii Gustava Radbrucha
izestawienie jej z pogladami Hansa Kelsena dowiedzione zostanie, ze poglady filozoficzne sedziow nie
pozostaja bez znaczenia dla decyzji sgdziowskiej. Do uwidocznienia wspomnianego problemu zostanie
wykorzystana analiza artykulu Lona Fullera ,,sprawa grotolazow”. Postuzy ona do przedstawienia
zalezno$ci migdzy przyjmowaniem pozytywistycznego paradygmatu a wykladnig formalistyczna,
a takze paradygmatow realistycznych lub prawonaturalnych a wyktadnig antyformalistyczna.

Zatem aby wykazaé, ze filozofia prawa jest czynnikiem wplywajacym na decyzje sedziowska
podjete zostang dwa zasadnicze problemy — przemiany mysli filozoficzno-prawnej pod wplywem
wydarzen historycznych oraz korespondencja migdzy filozofia prawa a sposobem prowadzenia
wyktadni przez sedziow.
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THE IMPORTANCE OF THE PHILOSOPHY OF LAW IN JUDICIAL
DECISION — CONSIDERATIONS BASED ON THE PHILOSOPHY
OF GUSTAY RADBRUCH

Abstract. This article aims to discuss the influence that personal views on philosophy of
law held by individual judges exerts on their judicial decisions in a connection with philosophy
of Gustav Radbruch. Commonly, the subconscious philosophical position held by the judge towards
the law determines the statutory interpretation and, thus, the final decision. Through the juxtaposition
of Gustav Radbruch’s and Hans Kelsen’s schools of thinking, it is proven that philosophical
outlook of the judges is very much relevant for the process of making judicial decisions. Lon
Fuller’s notorious article “The Case of Speluncean Explorers” is used to illustrate the problem
and demonstrate the causality between accepting the positivistic paradigm and the preference for
formalistic interpretation of the law and, conversely, between the adherence to legal realism or
naturalism and the preference for antiformalistic interpretation.

Therefore, two key issues are introduced to prove the significance of philosophy of law for
judicial decisions: the developments in philosophical and legal thought under the influence of
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historical events and the relationship between statutory interpretation and views on philosophy of
law held by particular judges.

Keywords: philosophy of law, legal positivism, doctrine of the law of nature, judicial decision,
Gustav Radbruch.

1. WSTEP

Wymiar sprawiedliwos$ci jako zjawisko zlozone wymaga dla jasnosci wywo-
du przygladania si¢ jedynie pewnym sktadowym catego procesu. Takie dziatanie,
cho¢ pozornie szczatkowe, umozliwia stworzenie ostatecznie swego rodzaju ukta-
danki, pozwalajacej zrozumie¢ poszczeg6lne elementy catosci zjawiska wymiaru
sprawiedliwos$ci. Niniejsza praca skupia si¢ na jednym z nich — filozoficzno-praw-
nych uwarunkowaniach decyzji sgdziowskie;.

Samoswiadomos¢ w dokonywaniu wigkszosci powaznych wyboréow w zy-
ciu kazdego czlowieka, niezaleznie od jego wieku, wyksztalcenia czy zawodu,
wplywa na jako$¢ podejmowanych decyzji, tak samo jest w przypadku sedziow
(Letowska 1993, 8)'. W idealnych warunkach wyznawana przez sedziego filozofia
prawa powinna rzutowa¢ na wydawane przez niego orzeczenia, a przyjecie zato-
zen pewnego nurtu filozoficzno-prawnego powinno skutkowaé jasnoscig decyzji
1 ich uzasadnien. Stad tez wniosek, ze warto podnosi¢ prawniczg swiadomos¢
dotyczaca filozofii prawa, gdyz moze si¢ to przyczynia¢ do podwyzszenia jakos$ci
kultury prawnej. Oczywistym jest, ze jako$¢ orzeczen i uzasadnien judykatow
oddziatuje na poziom merytoryczny sedziéw i czlonkéw palestry. Jeszcze przed
przystapieniem Polski do Unii Europejskiej w polskiej literaturze przedmiotu do-
strzegano znaczacg rol¢ prawnikow i ich swiadomosci filozoficznoprawnej w od-
dziatywaniu na europejskg kulture prawng (Zirk-Sadowski 1998, 9). Zgodnie
z metodologia przyjeta przez M. Zirk-Sadowskiego, udziat prawnikow w kulturze
prawnej jest powiazany takze z prezentowanym przez nich paradygmatem filozo-
ficznoprawnym (Zirk-Sadowski 1998, 10). Poglady sedziéw sa eklektyczne i nie
zawsze dajg si¢ przyporzadkowac do konkretnego nurtu filozoficznego. Jednak
w konkretnych przypadkach to one determinujg tre$¢ decyzji finalne;.

Nalezy jednak podkresli¢, ze niniejsza praca nie ma na celu podzielenia s¢-
dziéw na ,,pozytywistow”, ,naturalistow” czy ,.,realistow”; gldownym jej celem
jest wykazanie, ze w konkretnych przypadkach poglady charakterystyczne dla
poszczegdlnych doktryn moga i przekladaja si¢ na tre$¢ orzeczen.

Glownym zatozeniem niniejszej pracy jest wskazanie istnienia pewnego eklek-
tyzmu pogladowego wsrdd sedziow oraz przede wszystkim poprawianie $wiado-
mosci filozoficzno-prawnej wsrod praktykow (Widtak 2019, 95-107). Podnoszac

! Na ten problem zwrdcita uwage w ,,dziewiatym przykazaniu dla sedziow” E. Letowska
(Letowska 1993). Cho¢ artykut powstat przed uchwaleniem obowiazujacej Konstytucji, to skupia
si¢ na ponadczasowych warto$ciach, dzigki czemu pozostaje on wcigz aktualny.



Rola filozofii prawa w podejmowaniu decyzji sedziowskiej. .. 185

kwestie tla filozoficznego pewnych regulacji lub wnioskowan wsrdéd wykonujacych
zawody prawnicze, mozna spotkac si¢ z marginalizacjg tego typu zagadnien. Filozo-
fia przy$wiecajaca danej dzialalnosci bywa pomijana przez profesjonalistow. Czgsto
rowniez dochodzi do sytuacji stosowania pewnych wybiorczych i nieuporzadko-
wanych elementow doktryn filozoficznych, przy jednoczesnym braku §wiadomosci
potrzeby poglebiania wiedzy w tym zakresie. Dlatego zrozumienie znaczenia filo-
zofii prawa moze by¢ korzystne, zar6wno z punktu widzenia s¢dzidw, jak i innych
prawnikow-praktykow. Nalezy jednak w tym miejscu podkresli¢, Zze problematyka
decyzji sedziowskiej uwidacznia si¢ szczegolnie na gruncie hard cases Iub not-so-
-easy cases (Zajadlo, Zeidler 2021, 11-22; Zajadto 2019, 89; Crowe 2019, 79—-82). Nie
wyklucza to jednak, ze sytuacje, w ktorych dyskrecjonalnos¢ sedziowska odgrywa
znaczgca role w rozstrzyganiu, mogg wigzac si¢ takze ze skomplikowanym stanem
prawnym lub faktycznym. Nie jest celem niniejszej pracy analiza orzecznictwa
1 hard cases wystepujacych w praktyce orzeczniczej, jest nim natomiast analiza
podstaw decyzji sedziowskiej w oparciu o zalozenia filozofii Gustava Radbrucha.
Decyzja sedziowska ma zrodlo w wielu zaleznych od siebie czynnikach, ale
filozofia prawa wplywa na wszystkie kolejne etapy podejmowania decyzji, nawet
w sposob przez sedziego nieuswiadomiony. Na ten problem nalezy spojrze¢ z dwoch
perspektyw. Po pierwsze, nie§wiadomosci prawnikoéw-praktykow filozoficznej bazy
przyjmowanych i utrwalanych w orzecznictwie twierdzen. Po drugie, postawy prak-
tykéw, ktorzy odrzucajg potrzebe poglebiania i porzadkowania wiedzy na temat
filozofii prawa. Niejednokrotnie s¢dziowie nie zdajg sobie sprawy z filozoficznego
podfoza wiasnych pogladow. Wynika to migdzy innymi ze wspomnianego wczesniej
eklektyzmu pogladow wystepujacego wsrod praktykow. Pewne tezy powtarzane
w orzecznictwie czy doktrynie sg przyjmowane i utrwalane w praktyce sadowe;.
Nalezy jednak pamigtac, ze znajomo$¢ szerszego kontekstu kulturowego i uwa-
runkowan powstawania pewnych zalozen moze wplywaé¢ wylacznie korzystnie
na poziom kultury prawnej reprezentowany przez sedziow. Ujawniajac si¢ w uza-
sadnieniach, usystematyzowana wiedza i wynikajaca z niej postawa filozoficzno-
prawna, moze pomaga¢ w tworzeniu jasnych i bardziej precyzyjnych orzeczen. Nie
nalezy jednak bagatelizowa¢ znaczenia srodowiska, w ktorym konkretny sedzia si¢
ksztalcil, nabierat doswiadczenia zawodowego, a teraz orzeka. Wpajane prawnikom,
w czasie studiow i dalszej praktyki, tezy z czasem stajg si¢ naturalnym elementem
ich pogladow. Uwidacznia si¢ to juz przy poréwnaniu teorii i sposobu ich wykta-
dania, w roznych osrodkach akademickich. Zatem sedziowie nie zawsze s w pelni
$wiadomi, ze pewna wiedza i do§wiadczenie, ktorym si¢ kierujg przy orzekaniu ma
rozbudowane zrodla w filozofii prawa. Sedziowie, ksztalcac si¢ w pewnym $rodo-
wisku, cze$¢ poznawanych podgladdw przyjmuja i stosujg w sposob pod$wiadomy.
Poglady filozoficznoprawne s¢dziego powinny zatem przektadac si¢ na pode;j-
mowane przez niego decyzje. Aby uzyskac najlepszy z punktu widzenia dobra wy-
miaru sprawiedliwosci rezultat, warto podnosi¢ poziom kultury prawnej poprzez
wskazywanie wptywu zatozen poszczegdlnych nurtéow filozoficznoprawnych
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na postawy sedzidw, a co za tym idzie — na orzecznictwo. W kolejnych czgsciach
artykutu teza ta bedzie poddawana dyskusji i podjeta zostanie proba odpowiedzi
na pytanie, w jaki sposob filozofia prawa rzutuje na decyzje¢ sedziowska. Odwota-
nie do filozofii prawa Gustava Radbrucha, z wykorzystaniem kazusu stworzonego
przez Lona L. Fullera i powotanie niektorych tez Hansa Kelsena pozwoli na ana-
liz¢ problemu z kilku perspektyw. Wybor najwickszych klasykow filozofii prawa
ma na celu przede wszystkim utrzymanie klarownosci i przejrzysto$ci wywodu
dla praktykow.

Artykut jest podzielony na dwie cze¢sci, z ktorych kazda porusza dwie wyni-
kajace z siebie kwestie. Pierwsza podnosi problem przemian postaw wobec pra-
wa. Charakteryzuje niektore sposrod historycznych i politycznych uwarunkowan
postrzegania prawa, a co za tym idzie — takze wymiaru sprawiedliwosci. W tej
czescei scharakteryzowana zostaje filozofia wartosci Radbrucha, stanowigca o$
dla dalszych rozwazan. Druga cze$¢ poswigcona jest rozwazaniom nad wptywem
filozofii i sposobu prowadzenia wyktadni na decyzje sedziowska. W tym celu
przywolany zostanie fikcyjny kazus stworzony przez Fullera w artykule ,,Spra-
wa grototazow” (Fuller 1949). Szczegolnie wazne z punktu widzenia tematyki
artykutu beda tu dwa kryteria — filozofia prawa wyznawana przez s¢dziego oraz
wtorna w stosunku do pierwszej, przyjmowana koncepcja wyktadni prawa powia-
zana. Nalezy zauwazy¢, ze niniejsza praca jedynie wykorzystuje sprawe grotota-
zow dla zobrazowania pewnych zjawisk. Opracowany przez L.L. Fullera kazus
staje si¢ niejako narzedziem do poglebionej analizy ukazanego w nim zjawiska.
Wreszcie oméwiony zostanie problem konfliktu warto$ci sprawiedliwosci i bez-
pieczenstwa prawnego, rodzacy si¢ na gruncie decyzji sedziowskiej w pewnych
szczegdlnych okolicznosciach. Stanowi on jeden z najwazniejszych elementow
koncepcji G. Radbrucha, a zarazem jest jedng z podstaw prowadzonych w niniej-
szej pracy rozwazan. Poglady G. Radbrucha zostang tutaj zestawione z pogladami
pozytywisty — H. Kelsena w celu ukazania réznic rozumowania przedstawicieli
roznych paradygmatow prawniczych.

2. TRANSFORMACJA POSTAW WOBEC PRAWA

Poszukiwanie ingerencji filozoficznoprawnych w decyzje sedziowska jest
zwigzane w pewnym zakresie ze zjawiskiem dyskrecjonalnosci, gdyz to w obje-
tych nig zakresach ujawniajg si¢ one nader czgsto. W nauce prawa istnialy roz-
ne postawy wobec zagadnienia zakresu swobody decyzji sedziowskiej, w duzej
mierze uzaleznione od popularnego w danym okresie nurtu filozoficznego. Do-
tycza one postrzegania pewnych podstawowych poje¢ takich jak prawda, etyka,
sprawiedliwo$¢ i prawo. Na zmiany §wiatopogladowe oddziatywaty tragiczne
wydarzenia historyczne (np. wojny, kryzysy polityczno-prawne), ktore wplywaty
na zrewidowanie paradygmatow nauki prawa. Nurty prawonaturalne w historii
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przemian mysli filozoficzno-prawnej sa katalizatorem transformacji, a jednoczes-
nie punktem odniesienia przy wytyczaniu nowych zasad. M. Szyszkowska za-
uwaza, ze “Sytuacje graniczne wzmagajg odwotywanie si¢ do sprawiedliwosci,
poteguja znaczenie poczucia stusznosci” (Kurasz 2007, 35).

Nadmierne ograniczenia swobody decyzji s¢dziowskiej mialy negatywne
przejawy w przeszlosci. Szczegolne pigtno ustawowego bezprawia odcisngly
na historii prawa zatozenia narodowego socjalizmu niemieckiego. Pozytywizm
prawniczy uzaleznial obowigzywanie prawa od procedury oraz wlasciwosci or-
ganu stanowigcego. Taki stan rzeczy spowodowal odsuni¢cie norm prawa pisane-
go od koniecznosci ich rewizji pod katem moralnosci. W 11l Rzeszy pociagnegto
to za sobg konsekwencje w postaci norm pozbawionych odniesien do pozapraw-
nych porzadkéw normatywnych (Paulson 1994, 313-359)?. Trudne doswiadczenia
lat 1933—1945 pokazaty, ze prawo, ktore w sposob razacy nie realizuje wartosci
sprawiedliwosci, nie moze by¢ nazywane ,,prawem”, mimo jego normatywnego
charakteru (Radbruch 2009, 251).

W okresie powojennym nauka prawa musiala mierzy¢ si¢ z wieloma dylema-
tami, bedacymi skutkiem przesuniecia srodka ciezkosci mysli z pozytywistycz-
nego paradygmatu. Na skutek dyskursu o walidacyjnej funkcji moralnosci dla
prawa powstala potrzeba rewizji norm prawnych pod katem aksjologicznym. Spo-
wodowata ona koniecznos$¢ stworzenia formuty, ktora mogta stanowi¢ punkt wyj-
Scia, dla oceny prawnej dziatalnosci zwolennikow niemieckiego nazizmu. Pojecie
»razacej niesprawiedliwo$ci” norm prawa stanowionego, od momentu procesow
norymberskich oraz procesu tzw. strzelcow przy murze, dla wielu stato si¢ wy-
znacznikiem kanonu moralnego w stosowaniu prawa. Pokazuje to, jak wazna role
w obliczu tragedii I1 Wojny Swiatowej odegrata filozofia G. Radbrucha — jedna
z najbardziej rozpowszechnionych tez dotyczacych rozliczen powojennych. Szero-
ko zakrojona dyskusja nad prawem nazistowskim przyczynita si¢ w duzej mierze
do zahamowania klasycznego pozytywizmu prawniczego, wzmocnienia potrzeby
konfrontowania norm prawnych z porzadkami pozaprawnymi oraz filozofiami
1 tworzonymi przez nie definicjami poje¢ prawa, sprawiedliwosci i moralnosci.

W tym konteks$cie spostrzezenia G. Radbrucha dotyczace prawa wydajg si¢
wyjatkowo aktualne. Uczony heidelberski wskazywal, ze ,,Prawo jest tym by-
tem, ktorego przeznaczeniem jest stuzy¢ wartosci prawnej, czyli idei prawa. [...]
Idea prawa nie moze by¢ nic innego niz sprawiedliwo$¢” (Radbruch 2009, 34).
Zatem prawo, rozumiane jako system regulacji, sposob przekazywania idei, gdy
owg ide¢ zdradzi — odarte z podstawowych wartosci i zatozen nie moze by¢ pra-
wem. Wynika z tego, ze sktadajace si¢ na ideg prawa sprawiedliwos¢, celowosé

? Dla przedstawienia petnego kontekstu dyskusji nad prawem nazistowskim znaczaca byta
w szczeg6lnosci debata migdzy H. Hartem a L.L. Fullerem. Z uwagi na jej znaczacy rozmiar, nie
zostata ona przywolana w niniejszej pracy. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze miata ona doniosty wptyw
na rewizj¢ zatozen pozytywizmu prawniczego oraz ukazata réznice migdzy ,.twardym pozytywi-
zmem”, a nowoczesng jego wersja (Zajadto 2001, 76).
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i bezpieczenstwo prawne staja si¢ osig przepisow, gtownymi punktami odnie-
sienia, bez ktorych nie majg one racji bytu. Przyjmowane przez G. Radbrucha
rozumienie filozofii prawa, jako filozofii wartosci jest zatozeniem kluczowym dla
dalszych rozwazan nad interakcjami migdzy filozofiag prawa a decyzja sedziowska
(Kosielinska-Grabowska 2008, 76; Chauvin 1999, 16).

G. Radbruch tworzac filozofi¢ wartosci, utozsamit ide¢ prawa ze sprawied-
liwoscig sensu largo (Radbruch 2009; Chauvin 1999, 17-21)°. Realizacja tej idei
oparta bylta na sprawiedliwosci sensu stricto, celowosci 1 bezpieczenstwie praw-
nym. ,,Prawo jest wolg czynienia sprawiedliwosci” (Zajadto 2016, 14). Owa spra-
wiedliwos¢ sensu stricto G. Radbruch rozumiat za Arystotelesem jako sprawiedli-
wo$¢ rozdzielcza, rownos¢ z wyrownaniem mozliwosci (Kosielinska-Grabowska
2008, 78). Bezpieczenstwo prawne w filozofii G. Radbrucha oznacza pewnos¢ i sta-
bilnos¢ prawa. Ten aspekt dotyczy zarowno tworzenia prawa przez organy majgce
do tego legitymacje, jak i interpretacji i stosowania prawa. Celowo$¢ ze wzgledu
na dobro wspdlne jest wartoscig trzecig, stanowigcg tto dla poprzednich. Wpraw-
dzie filozof zaznaczat, ze zadna z cech prawa nie jest dominujaca, to jednak wska-
zywal, Ze nie nalezy postrzega¢ prawa jako celowego, poniewaz przynosi korzys¢
spoteczenstwu. Postulowat natomiast postrzeganie prawa sprawiedliwego i pew-
nego jako prawa realizujacego t¢ wartos$¢ (Zajadto 2016, 24; Arystoteles 2012, Rdz
3—4). Triada wartosci prawa nie zawsze moze by¢ realizowana w petni. Zachodzi
wiele sytuacji kolizji poszczegolnych wartosci, ktdre bedg przedmiotem rozwazan
w dalszej czes$ci. Wystepujace miedzy tymi warto$ciami antynomie nie wptywaja
jednak na system prawa destrukcyjnie, sg niejako naturalnym elementem (Chauvin
1999, 26). To spostrzezenie jest kluczowe dla rozumienia radbruchowskie;j filozofii,
ktorej waznym elementem jest podejmowanie prob rozstrzygania kolizji miedzy
wspomnianymi wartosciami. W zaleznosci od czynnikow zewnetrznych wobec
systemu prawa, przemian politycznych czy dominujacych ideologii pewnos¢, spra-
wiedliwo$¢ lub celowos$¢ prawa moze stawac si¢ pierwszoplanowa. Podobnie nawet
wewnatrz pogladéw G. Radbrucha widoczne jest przesunigcie akcentow z pozy-
tywistycznego bezpieczenstwa prawa (dominowato w jego rozwazaniach do czasu
przemian politycznych do czasu dojs$cia do wiladzy Hitlera), w kierunku naturali-
stycznej sprawiedliwos$ci (wyrazonej przede wszystkim w powojennym artykule
Ustawowe bezprawie, ponadustawowe prawo; zob. Zajadto 2016, 9-37).

Na tym etapie rozwazan warto zauwazy¢, ze wartosci bezpieczenstwa
prawnego i sprawiedliwosci taczg si¢ 1 sa podstawg budowania poziomu zaufa-
nia spoteczenstwa wobec wymiaru sprawiedliwos$ci. Nalezy jednak podkreslic,
ze stabilno$¢ prawa, cho¢ wptywa na poczucie bezpieczenstwa prawnego, nie
jest nadrzedng cechg prawa. Prawo powinno poprzez ewolucje dostosowywaé

3 ,[...] Sprawiedliwos$¢ jako wlasnos¢ subiektywna nie moze by¢ pojmowana inaczej niz jako
wewnetrzne nastawienie na sprawiedliwo$¢ w obiektywnym tego stowa znaczeniu”. Warto zazna-
czy¢, ze Radbruch prowadzac rozwazania nad pojeciem prawa (Radbruch 2009, 36—43) odwotuje
si¢ do Arystotelesowskiego rozumienia sprawiedliwosci: wyrownawczej i rozdzielcze;.
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si¢ do zmian spotecznych, a czynnikiem stymulujacym zmiany ustawodawstwa
powinno by¢, obok nauki prawa, orzecznictwo sagdowe (Santera 2010, 46). Prawo,
ktore zawiera i odzwierciedla wartos$ci uznawane przez G. Radbrucha za podsta-
we idei prawa (sprawiedliwos¢, celowos¢ i pewnos¢ prawa), staje si¢ podstawa
stabilnego systemu prawnego, w ktorym obywatele czuja si¢ bezpieczni. Oby-
watele oczekuja od prawa ochrony przed dziatalno$cia organow wtadzy i innych
obywateli. Takie spojrzenie na cele systemu prawa pozwala nam okresli¢, jak waz-
ng rolg odgrywa stosowanie prawa w sgdach. To z kolei pokazuje, ze sedziowie
powinni by¢ grupg spoteczng cieszaca si¢ szczegdlnym prestizem i zaufaniem.
Ustrojodawca dostrzegajac role sedziow w tworzeniu prawidlowo funkcjonujace-
go demokratycznego panstwa przyznal im niezawistos¢, ktora poprzez realizacje
wielu zatozen 1 instytucji ustrojowych (takich jak immunitet) gwarantuje sedziom
zobowigzanie do orzekania wylgcznie na podstawie Konstytucji oraz ustaw (Lipo-
wicz 2009, 164). Historia proces6w w Norymberdze jest przyktadem mozliwosci
uzyskania odmiennego rezultatu wyrokowania, zaleznie jego od podstawy filozo-
ficznoprawnej. Przyjecie zatozen pozytywistycznych lub prawonaturalnych moze
skutkowa¢ odmiennym ksztattem finalnej decyzji. Zatem warto zbadac, jak duzy
wplyw na decyzje sgdziowskie moga mie¢ jego przekonania filozoficzno-prawne.

3. WPLYW FILOZOFII NADECYZJE SEDZIEGO

Aby uswiadomi¢ sobie, jak ogromny wplyw na ksztattowanie decyzji se-
dziowskiej maja wyznawane przez s¢dziow poglady oraz filozofia, nalezy poddac
pod rozwagg kilka gléwnych nurtéw mysli prawniczej, ktore moga prowadzi¢
do zgota odmiennych rezultatow przejawiajacych si¢ w decyzjach sedziow (Za-
lewska 2015, 41). Hierarchia przyjmowanych przez sedziow sprawujacych wymiar
sprawiedliwosci pogladow, uznawanie przez nich pewnych wartosci jako nad-
rzedne — sprawiedliwosci, porzadku prawnego, prawdy, a nawet zréznicowane ich
pojmowanie, moze przektadac si¢ na rozumowania i wnioski sedziéw. Problem ten
naswietlit w swoim artykule prezentujagcym sprawe grototazéw profesor Harvard
Law School, wybitny teoretyk i filozof prawa Lon Luvois Fuller (Widtak 2016, 63).

3.1. Decyzje sedziowskie a wyznawana przez nich filozofia prawa

Fuller stworzyt fikcyjny kazus*, w ktorym poruszyt wiele fundamentalnych
problemdw, nie tylko dotyczacych postaw sedziow, ale takze znaczenia moralne;j

4 Nalezy zaznaczy¢, ze 6w kazus ma charakter akademickiego przedstawienia pogladéw
filozoficznoprawnych sedziéw — czasem w sposob przerysowany (szczegdlnie w przypadku ame-
rykanskiego realizmu prawniczego). W praktyce prawniczej poszczegolne poglady moga ujawniaé
si¢ tylko w konkretnych sprawach. Nie mozna wigc przypisa¢ sedziemu pogladow wytacznie od-
powiadajacych jednej doktrynie — jak dokonat tego Fuller.
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oceny czynu. Uwig¢zieni w jaskini speleolodzy, majacy kontakt ze §wiatem ze-
wnetrznym, dowiadujg sie, ze ratunek dla nich moze nie nadej$¢ wystarczajaco
szybko. Racji zywnosciowych nie wystarczy dla wszystkich, jednak po konsultacji
z komitetem lekarskim dowiadujg sig, ze zabicie i zjedzenie jednego z nich moze
uratowac zycie pozostalych. Mezczyzni stajg przed tragicznym dylematem. Uwig-
zieni prosza o opini¢ sedziego lub urzednika panstwowego, a nastepnie pastora,
jednak nikt z obecnych na powierzchni nie zajmuje zadnego stanowiska. Z uwagi
na desperackg che¢ ratowania zycia mezczyzni podejmuja decyzje o zabdjstwie
i zjedzeniu jednego sposrdd siebie, ktorego wytonig w losowaniu. Zabojstwo do-
chodzi do skutku pomimo faktu, iz poczatkowy pomystodaweca in fine sprzeciwit
si¢ jego realizacji. Po uratowaniu me¢zczyzn, ocaleni zostali postawieni przed sg-
dem i skazani na §mier¢ zgodnie z przepisem obowigzujacym w panstwie Ne-
wgarth ,,Kto umyslnie zabija cztowieka, podlega karze $mierci”. Na skutek za-
skarzenia, zapadlego w pierwszej instancji orzeczenia, przed Sadem Najwyzszym
Newgarth jest rozpatrywany wniosek oskarzonych o uchylenie wyroku skazuja-
cego ich na kare $mierci (Fuller 1949).

Prezentowane przez s¢dziow Sadu Najwyzszego panstwa Newgarth mowy
sg proba przedstawienia przez Fullera wptywu nurtéw filozoficzno-prawnych
na poglady i postawy poszczegolnych s¢dziow. Rozwazane nurty — pozytywizm
prawniczy, doktryna prawnonaturalna, amerykanski realizm prawniczy, wptywaja
na przyjmowany przez poszczegolnych sedzidéw model wyktadni prawa. Wsrod
reprezentowanych sg to intencjonalizm, pragmatyzm, formalizm (Fuller 1949).
Postawy sedziow tworza uktady antyformalizm — prawo natury, amerykanski
realizm prawniczy; formalizm — pozytywizm. W tym miejscu warto jednak za-
uwazy¢, ze w stworzonym przez Fullera kazusie mamy do czynienia z nurtami
filozoficznymi i metodami prowadzenia wyktadni, ktére stanowig element war-
sztatu decyzyjnego s¢dziow. Fuller ilustruje zatem pewne rozumowania niejako
w oderwaniu od kontekstu kulturowego, w jakim ksztaltowaly sie i funkcjonowaty
omawiane poglady (Widtak 2016, 99).

W konfrontacji z prezentowanymi cz¢sciami sktadowymi idei prawa (spra-
wiedliwo$é, celowosé, pewnos¢ prawa), mozna przypisa¢ sposobom wyktadni do-
minujgce dla niej wartos$ci z powotywanej triady. W kolejnych czgsciach zostang
omowione sposoby interpretacji prawa przez pryzmat realizowanych wartosci filo-
zoficzno-prawnych. Na wstepie warto jednak zauwazy¢, ze wyktadni formalistycz-
nej odpowiada idea pewnosci prawa. Istnieje powszechne przekonanie, ze wedlug
formalistow prawo ma tworzy¢ logicznie zamkniety i kompletny system®. Natomiast

5'W rzeczywistosci jest to jednak argument skonstruowany i powtarzany przez krytykow
pozytywizmu, nie przez samych pozytywistow. Najwicksi klasycy — Kelsen i Hart — nie byli for-
malistami. Nawet pozytywizm w wyjsciowej postaci nie traktowat systemu prawa jako zupelnego
i zamknigtego. Taki stan jest rodzajem pozadanego wzorca, ktory jest realizowany we wspotczes-
nych systemach prawa pozytywnego.
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koncepcje antyformalistycze nie sa zorientowane na pewnos¢ prawa, ale przede
wszystkim na dwie pozostate sktadowe idei prawa — celowosc 1 sprawiedliwo$¢.

Intencjonalizm skupia si¢ na celu prawa zamierzonym w jego stanowieniu
przez ustawodawcg. Jesli uczyni si¢ tutaj zatozenie, ze ustawodawca tworzac pra-
wo ma na celu realizacj¢ interesu spolecznego, ktory jest istotg celowosci prawa,
to mozna sprobowac 6w cel przyrownac do celowosci w radbruchowskim ujeciu.
Celowo$¢ u Radbrucha stanowi podstawe powyzszego zatozenia, nadajacego do-
bru wspolnemu szczegolne znaczenie w procesach tworzenia i stosowania prawa.
Przez to celowos¢ prawa jest zwigzana z dgzeniem do urzeczywistnienia wartosci
pewnosci i sprawiedliwosci w tworzonym ustawodawstwie. Rozwazanie nad in-
tencjami historycznego lub aktualnego prawodawcy prowadza do podejmowania
prob rozpoznawania jego zamierzenia realizowanego w danej regulacji prawnej.
Odwotujac si¢ do rol poszczegdlnych wiadz wyodrebnionych w trojpodziale — wha-
dza ustawodawcza ma by¢ czynnikiem tworczym, ktory przekazuje pewne idee
do wypetnienia i ochrony przez dwie pozostate wladze. Rola wtadzy sagdownicze;j
jest czuwanie nad przestrzeganiem prawa i stosowaniem go. Sedzia kierujacy sie
wyktadnig intencjonalistyczng, probuje pozna¢ ide¢ prawodawcy urzeczywist-
niong w przepisie prawa. W stosowaniu prawa s¢dzia dokonuje pewnych zalozen,
dotyczacych stusznosci prawodawcy i spojnosci oraz sprawiedliwosci prawa. Se-
dzia odwotuje si¢ zatem do ,,pomystu prawodawcy na normg¢” i na tej podstawie
bedzie dokonywat dalszej interpretacji prawa w procesie jego stosowania. W tym
dziataniu s¢dzia nie powinien by¢ podrzgdnym wykonawca, ale ,,inteligentnym
partnerem” (Widtak 2016, 116), ktory swoim dzialaniem begdzie wspierat osigganie
celow zatozonych w prawie. Oczywiscie nalezy mie¢ na uwadze, ze wspolnym
zamierzeniem wladzy ustawodawczej i sagdowniczej powinno by¢ osiggnigcie
efektywnego i sprawiedliwego systemu prawa.

Sedzia reprezentujacy podejscie pragmatyczne w wyktadni prawa opiera
swoje decyzje o zatozenia sprawiedliwosci i1 stuszno$ci (Chauvin 1999, 21-23).
Jednak w tym przypadku przyjmuje on ci¢zar odpowiedzialnosci za decyzjg.
To stosujacy prawo, na poszczeg6lnych etapach decyzji, rozstrzyga o znaczeniu
i brzmieniu norm wywiedzionych z przepiséw. Wybor drogi wyktadni i prowa-
dzenia wnioskowan jest zalezny od efektu, jaki sedzia chce osiagna¢ na podstawie
norm prawnych, na ktérych rozumienie ma wptyw. Waznym w tym konteks$cie
jest przekonanie, ze nie istnieje wyltacznie jedno sprawiedliwe i wzorcowe roz-
wigzanie (Widtak 2016, 174; Zajadto 2008, 11). Taka droga prowadzenia wyktadni
moze odpowiada¢ warto$ci sprawiedliwosci prawa sensu stricto wedtug teorii
Radbrucha. Sprawiedliwos$¢ jako element idei prawa zawsze wymagata realizacji,
jednak nabierata kluczowego znaczenia w konfrontacji z tragicznymi okolicz-
nosciami sprawy. Taki sposob prowadzenia wyktadni jest najblizszy koncepcji
przedstawionej w powojenne;j teorii Radbrucha.

Formalistyczna teoria wyktadni skupia si¢ na aspekcie pewnosci prawa.
Wynika to z dazenia formalistow do stosowania wyktadni prawa jak najblizszej
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literalnemu brzmieniu przepisu. Prowadzenie rozumowania prawniczego w przy-
padku wyktadni formalistycznych, odmiennie od teorii antyformalistycznych, nie
jest skoncentrowane na osigganiu zamierzonych celéw i sprawiedliwosci prawa,
ale przede wszystkim na jak najdoktadniejszej realizacji przepisu prawa. W tym
przypadku mozna zaobserwowac sprowadzenie s¢dziego do roli wykonawcy, a nie
jak w powyzszych przypadkach — interpretatora prawa. W filozofii G. Radbru-
cha element pewnosci prawa ma bardzo duze znaczenie. To jemu przyznaje si¢
prymat w sytuacjach, gdy prawo nie jest razgco niesprawiedliwe. Zawsze jednak
nalezy mie¢ na uwadze przede wszystkim dgzenie do petnej realizacji idei pra-
wa. Nalezaloby w tym miejscu zastanowic si¢ nad stusznos$cia takiego podejscia
do stosowania prawa. Przede wszystkim, czy przyjmowane jako najwyzszych
warto$ci — pewnosci i bezpieczenstwa — jest korzystne z punktu widzenia reali-
zacji idei prawa. Ta bowiem do swojej realizacji wymaga wszystkich wartos$ci.
Formalistyczna wyktadnia prawa wielokrotnie moze prowadzi¢ do ich marginali-
zowania. Zatem skupienie na bezpieczenstwie prawnym moze w wielu sytuacjach
nie wypetnia¢ czego$, co nazywamy ,,poczuciem sprawiedliwosci”, a co za tym
idzie — nie realizowa¢ w pelni idei prawa rozumianej za G. Radbruchem.

Wyzej opisane in abstracto postawy zostaty u Fullera wyrazone stowami fik-
cyjnych sedziow. W artykule Fullera sedzia Foster, reprezentuje nurt prawonatu-
ralny. MOwca argumentuje, iz system prawa jest tworzony w pewnych warunkach,
ktére determinujg obowigzywanie porzadku prawnego i wskazuje na potrzebeg
rozwazenia nadzwyczajnych warunkow, w jakich znajdowali si¢ oskarzeni. In-
tencja mowy jest uniewinnienie oskarzonych, ktorzy nie zastuguja na wymiar
kary wobec ,,standardowego” systemu kar, poniewaz ich potozenie byto odmienne
od warunkow ustanowienia i obowigzywania porzadku prawnego, wedtug ktorego
mieli by¢ skazani. W argumentacji sgdziego widoczne sg odniesienia do koncepcji
umowy spolecznej. W przetozeniu na prezentowany kazus ze stanem natury nale-
7y utozsami¢ odcieta od $wiata jaskinie, w ktorej uwiezieni byli speleolodzy. Na-
tomiast porozumieniu grototazéw przypisa¢ mozna rol¢ umowy spotecznej — po-
rozumienia ksztattujgcego relacje miedzy jednostkami znajdujacymi si¢ w stanie
natury (Widtak 2016, 21). Sedzia Foster, prawnonaturalista poddaje pod rozwage
przede wszystkim wartos$ci i cele prawa. Mowca zwraca uwage na potrzebe reali-
zacji zatozonego przez legislatora celu ustawy. Prezentujac uporzadkowane rozu-
mowanie prawnicze, przekonuje o potrzebie objecia skazanych mezczyzn prawem
faski. Taka postawa jest pochodng przyjetej przez sedziego filozofii, nakazujace;
rozwazenie, czy dany przepis prawny jest sprawiedliwy, czyli zgodny z warto$-
ciami, ktore powinny nies¢ ze soba regulacje prawne. Stanowisko to wynika takze
z przyjetego antyformalistycznego, a w ujeciu szczegdtowym intencjonalistyczne-
go podejscia do wyktadni prawa, skupiajacego si¢ na analizie celu zamierzonego
przez ustawodawceg.

Reprezentujgcy amerykanski realizm prawniczy s¢dzia Handy prowadzi
swoje rozumowanie w sposob najbardziej oderwany od argumentéw prawnych
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sensu stricto. W swojej mowie zwraca uwage na potrzebe funkcjonowania sa-
downictwa blisko ludzi. Mowca zdaje sobie sprawe z zagrozenia oderwania
wiladzy sadowniczej od spoleczenstwa. Obwinia o to przede wszystkim sposob
dziatania prawnikow i sedziow, analityczne myslenie, dazenie do ukazania jak
najwickszej ilosci szczegotow. Sedzia Handy zdaje sobie sprawe, ze takie dziata-
nia prowadzg do stanu, w ktérym ,,cala zyciowa tres¢ umyka z niego i pozostaje
jedynie gars$¢ pytu” (Widtak 2016, 50). Uznawanie realizmu przez s¢dziego pro-
wadzi, z oczywistych wzgledow, do przyjmowania przez niego antyformalistycz-
nego sposobu wyktadni. Przyjmuje on elastyczno$¢ jako czynnik pozwalajacy
utrzymac¢ odpowiednie postrzeganie wymiaru sprawiedliwos$ci przez obywateli.
Rozumowanie sedziego Handy’ego wskazuje na jego pragmatyczne podejscie
do wyktadni prawa. Sedzia przyjmujac pewne zatozenie dazy do jego realizacji
prowadzac argumentacj¢ w sposob otwarty, momentami chaotyczny. Mozna na-
wet odnie$¢ wrazenie, ze cato$¢ jego stanowiska jest zdominowana przez z gory
podjeta decyzje i nie zostata przyjeta zadna konkretna metoda, a prowadzac
argumentacje Handy wykorzystuje figury retoryczne do realizacji zamierzonego
od poczatku celu.

Prezentowanie dwoch nurtéw filozofii prawa nie wyklucza dojscia do tych
samych wnioskow. Mimo przeprowadzenia innego typu rozumowania — opartego
na innych zatozeniach — nie jest wykluczone podj¢cie takiej samej decyzji. Obra-
zuje to zbieznos¢ werdyktu opinii sedziego Fostera z opinig sedziego Handy’ego.

Oceniajac zachowanie skazanych z innej perspektywy, sedzia Keen jest
przekonany o potrzebie literalnego wykonania przepisu i opowiada si¢ za skaza-
niem na $mier¢ speleologdw. Warto zwroci¢ uwage na fakt, ze sgdzia poczatkowo
wyraza prywatng opinie, z ktorej wynika, ze jako osoba nie godzi si¢ na wykona-
nie wyroku $mierci. Nastepnie jednak prezentuje rozumowanie Keena-s¢dziego,
ktory jako pozytywista i formalista nie godzi si¢ na odstepstwo od przepisu.
Cho¢ méwca wydaje sie rozdziela¢ swoje prywatne poglady od rozumowan
1 wyktadni stosowanych jako sg¢dzia, to finalnie poczucie obowigzku sadzenia
zgodnie z przepisami w nim zwyci¢za. Nie probuje on nawet podejmowac dys-
kusji z trescig przepisu. Wygtasza nawet poglad, ze ocena zachowania oskarzo-
nych z moralnego punktu widzenia nie moze wplywaé na ocen¢ dokonywanag
przez sad. Krytykuje celowosciowe podejscie sedziego Fostera (argumentacja
omoOwiona powyzej), prezentujac niebezpieczenstwa ptynace z nadmiernej in-
gerencji prawodawstwa w sagdownictwo. Uznajac za najwazniejsze spetnienie
obowigzkow sedziego, prezentuje w swojej mowie niebezkrytyczne podejicie
do przepisu prawa, ale rozumowanie wskazujace na potrzebe formalistycznego
podejscia do wyktadni. W koncowej czesci swojej wypowiedzi, s¢dzia przed-
stawia wazne spostrzezenie, ze stanie na strazy literalnego brzmienia przepisu,
moze wymusza¢ w szczeg6olnych sytuacjach zmiany prawodawstwa, ktore daja
racjonalne podstawy do prowadzenia pewnych rozumowan, a nie sg jedynie wy-
nikiem s¢dziowskich rozwazan.
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Tak jak zostato zauwazone na wstepie, jednym z gtéwnych czynnikdéw wpty-
wajacych na wybor sposobu dokonywania wyktadni norm i przebieg procesu de-
cyzyjnego jest przyjmowana przez s¢dziego — nawet nieswiadomie — filozofia.
Poszczegodlne nurty determinujg postawe wobec prawa i jego stosowania.

3.2. Sprawiedliwo$¢ a bezpieczenstwo prawne — konflikt warto$ci

Powinno$¢ dgzenia do realizacji idei prawa, napotyka na drodze swej reali-
zacji wiele trudnosci. Bardzo czgsto okazuje sig, ze utrzymanie harmonii i wspot-
realizacja sprawiedliwosci, celowosci i pewnos$ci prawa sg niemal niemozliwe.
Wzajemne $cieranie si¢ tych warto$ci prowadzi¢ musi do dominacji jednej z nich.
Nalezy zatem rozwazy¢ rezygnacj¢ z tej wartosci, ktdra poniesie za sobg najmnie;j
niekorzystnych konsekwencji. Radbruch w swoim artykule ,,Ustawowe bezprawie
1 ponadustawowe prawo” zaznacza, ze najwazniejszg wartoscig dla idei prawa jest
bezpieczenstwo prawne — pewnos¢ prawa (Zajadto 2016, 23). Warto pamietac,
ze Radbruch, prawnik i filozof prawa, odmoéwil ustawom zbrodniczym, razaco
niesprawiedliwym, miana prawa (Kulesza 2013, 77-89)°. Brak prawa pisanego,
ustaw nie jest stanem pozadanym, jest zaprzeczeniem stanu bezpieczenstwa
i pewnosci prawa. Radbruch uznaje prawo pisane jako warto$¢, ktéra pomaga
zorganizowac¢ $wiat. Przed ustawami stawia jednak kolejne wazne wymogi, kto-
re spetnione daja przymiot prawa realizujacego w petni ideg prawa. Nietrudno
oprze¢ si¢ wrazeniu, ze kompromis taki jest trudny, wywoluje dylematy w kwe-
stii prymatu realizowanych warto$ci. Odwotanie si¢ do naturalistycznych war-
tosci ponadustawowych, przy jednoczesnym przywigzywaniu ogromnej wagi
do bezpieczenstwa prawnego, poczucia znajomosci i pewnosci prawa powoduje,
ze zaczynamy mysle¢ o filozofii Radbrucha jak o filozofii antyformalistyczne;.
Nalezy stosowac¢ prawo pisane, ale rownoczesnie nalezy odmowic charakteru
prawa ustawom razgco niesprawiedliwym. Prawo ma by¢ zawarte w okreslonych
regulacjach, tworzonych przez organy posiadajace do tego legitymacje, powinno
realizowac cel, jakim jest dobro publiczne, bedac jednoczesnie ukierunkowanym
na osigganie sprawiedliwo$ci. Takie zorientowanie warto$ci na osiggniecie spra-
wiedliwos$ci sensu largo wymaga dziatania w zgodzie z ideami sktadowymi idei
prawa na kazdym etapie jego tworzenia i stosowania.

Wyjatkowa role w systemie stworzonym przez Radbrucha odgrywa sg-
dzia, to on dokonujac wyktadni zgtebia cel prawodawcy, dokonuje jego oceny,
a w sytuacjach razgcej niesprawiedliwosci odmawia przepisom przymiotu pra-
wa. To na osobe sgdziego Radbruch naktada odpowiedzialno$¢ za oceng stusz-
nosci przepisu w jego stosowaniu. Takie zabezpieczenie ma zapobiega¢ naduzy-
ciom ze strony wladz i gwarantowac realizacje zasad demokratycznego panstwa

¢ W ksigzce dokonana zostata wnikliwa analiza prawnokarna formuty Radbrucha, ktorg au-
tor zestawit z analiza wskazanych porzadkéw prawnych. Przedstawione zostaty takze postulaty
de lege ferenda, w zakresie odpowiedzialno$ci za zbrodni¢ obrazy sprawiedliwosci.
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prawnego, poprzez realizacje idei prawa — sprawiedliwos$ci. Pozwala to na zapo-
biezenie sytuacji, w ktorej formalistyczne podejscie do prawa czyni prawnikow
bezbronnymi wobec prawa tworzonego dla realizacji haniebnych idei.

Nasuwa si¢ tutaj jednak zaskakujace podobienstwo przedstawionych pogla-
dow Radbrucha z rozumowaniem neopozytywisty Hansa Kelsena. Po pierwsze,
austriacki filozof prawa zauwazyl, ze zadaniem niemal niemozliwym jest uzy-
skanie jedynego wlasciwego rozstrzygnigcia w akcie stosowania prawa (Kelsen
2014, 487). Przyznajac sedziemu przymiot tworczego interpretatora prawa (Kel-
sen 2014, 350), wskazal on mozliwo$¢ tworczego dokonywania przez niego wy-
ktadni prawa. Kelsenowska hierarchiczno$¢ norm wymusza potaczenie w osobie
sedziego funkcji stosujacego prawo i jego tworcy. Ramy tworzone przez prawo
pozytywne pozostawiajg mozliwos¢ dokonania swobodnej oceny stanu faktycz-
nego i prawnego. Se¢dzia, tworzac norme konkretng i1 indywidualng na podsta-
wie wynikajgcych z systemu przepisow norm abstrakcyjnych i generalnych, nie
moze by¢ $cisle zwigzany w swoim rozumowaniu. Szczegdlnie istotnym ele-
mentem rozumowania Kelsena jest postrzeganie tworzenia prawa jako procesu
dynamicznego, prowadzacego od normy podstawowej przez poszczegolne eta-
py prawodawstwa, sagdowe stosowanie prawa do finalnego wykonania sankcji.
Zawsze w procesach tworzenia prawa (dokonywanych zarowno przez wladze
ustawodawczg, jak i w orzeczeniach sadowych i decyzjach administracyjnych)
pozostaje pewien margines niedookreslonos$ci, ktéry ma rézne podstawy — zamie-
rzone lub nie. Wynika to z samej istoty systemu prawa, tworzonego w roéznych
procedurach, przez rézne organy, ale takze z trudnosci ustalenia tozsamos$ci woli
normodawcy z trescig przepisu, jak rowniez wieloznacznosci lub nieostrosci uzy-
wanych poje¢ (Kelsen 2014, 483). Zatem przy zatozeniu, ze kazda interpretacja
mieszczgca si¢ w ramach przepisu prawa moze prowadzi¢ do wielu rozstrzygnigc,
nalezy uzna¢ wszystkie mozliwe rozstrzygnigcia za potencjalnie rownowartos-
ciowe (Kelsen 2014, 485).

Po drugie, interesujgca jest tutaj wielokrotnie juz wykazywana mozliwos¢
osiagnigcia takiego samego efektu koncowego przez osoby bedace zwolennikami
roznych filozofii, a co za tym idzie — wybierajace odmienne modele wyktadni.
Rozwigzanie kwestii dotyczacych zbrodni wojennych, zarowno przez Kelsena, jak
i Radbrucha prowadza do zbieznego rezultatu przy wykorzystaniu innych drog ro-
zumowania oraz zatozen. Warto w tym miejscu podnies¢, ze koncepcje Radbrucha
i Kelsena byty i nadal sg przedmiotem rozwazan filozofow prawa. Kazda z nich
pokazuje problematyke osgdu zbrodni wojennych z innej perspektywy, uwzgled-
niajac inne paradygmaty (Haldemann 2005, 174—-175). Zalozenia powojenne;j for-
muty Radbrucha — odmowa przymiotu prawa ustawom razgco niesprawiedliwym,
nie zaprzeczajg stworzonej przed wojng teorii, w ktorej konflikt miedzy pewnos-
cig a sprawiedliwoscia prawa ma by¢ rozstrzygany na korzy$¢ pierwszej z nich.
Przeciwnie, sg wynikiem innego roztozenia akcentow w tej teorii. Jednak takie
przewartos$ciowanie dotyczy jedynie sytuacji skrajnych. Podobnie Kelsen odnosi
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zasade lex retro non agit jedynie do ,,szarej strefy moralnosci”, odmawia stoso-
wania tej zasady w obronie zbrodniarzy wojennych (Zalewska 2018, 203-204).

In fine warto dostrzec, ze czesto zgota odmienne postawy, moga doprowa-
dzi¢ do wnioskéw o zbieznych skutkach. Tak byto zaréwno w przypadku Fulle-
rowskich sedziéw — Fostera i Handyego, jak i filozofow — Radbrucha i Kelsena.
Neopozytywista Kelsen pozostawia sgdziemu swobod¢ wyboru rezultatu inter-
pretacyjnego, podobnie przedstawiciel ,trzeciej drogi” migdzy pozytywizmem
a prawem natury — Radbruch umozliwia stosujacemu prawo, uznanie przepisu
za pozbawiony charakteru prawa. Tym samym filozofowie reprezentujacy w tej
kwestii pragmatyczne podejscie do wyktadni, pozostawiaja wigkszy lub mniejszy
margines swobody decyzji sgdziom.

4. ZAKONCZENIE

Zgodnie z zatozeniami formuly Radbrucha, ktora ksztaltowaty sie¢ w obliczu
konsekwencji wydarzen II wojny $§wiatowej i przebiegu proceséw zbrodniarzy
hitlerowskich, prawo, ktore zawiera i odzwierciedla wartosci uznawane przez
Radbrucha za podstawe idei prawa (sprawiedliwos¢, celowo$¢ i pewnos¢ prawa),
staje si¢ podstawg stabilnego systemu prawnego w ktérym obywatele czuja si¢
bezpieczni.

Proces stosowania prawa jest wieloetapowy i uzalezniony od wielu czyn-
nikéw. Jednak na decyzje sedziego maja szczegdlny wplyw dwa czynniki: wy-
znawana przez s¢dziego filozofia prawa oraz przyjmowany sposob prowadzenia
wyktadni. Rzutujg one na sposob rozumienia podstawowych poje¢, takich jak
prawda, prawo, bezpieczenstwo, sprawiedliwos¢, spoteczenstwo, ale takze na spo-
sob hierarchizowania tych wartosci. Kazdorazowo s¢dzia dokonujgc oceny stawia-
nego przed nim stanu faktycznego, odwoluje si¢ do wiasnego rozumienia wspo-
mnianych poje¢. Nalezy pamigtac, ze osoba sprawujaca urzad sedziego nie jest
oderwana od kontekstu kulturowego, wptywaja na nig jej doswiadczenia, studia
uniwersyteckie, a takze ugruntowane orzecznictwo. Sedzia stosujac prawo wybie-
ra czeSciowo nieswiadomie, drogg interpretacji normy a co za tym idzie rozstrzyg-
nigcie, ktore przybiera forme orzeczenia. W kolejnym etapie uzasadniajgc podjeta
decyzje przedstawia rozumowanie, jednak w uzasadnieniach orzeczen na potrzeby
postepowania sadowego dominujacg role odgrywa stosowane prawo oraz przyjety
przez sedziego stan faktyczny. Nie nalezy jednak zapominac, ze podstawg wer-
dyktu sedziego w konkretnych sprawach jest rowniez jego postrzeganie $wiata,
przyjmowanie pogladow pozytywistycznych lub prawonaturalnych, dobieranie
do wyznawanej filozofii odpowiedniego sposobu przeprowadzenia wyktadni.
Rozumowanie sgdziego nie jest algebraicznym rachunkiem norm i faktow, ale
jego odbiciem w $wiadomosci i pogladach orzekajacego. Poglady s¢dziow maja
w rzeczywistosci charakter eklektyczny, taczac zalozenia poszczegolnych doktryn
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filozoficznoprawnych, ujawniajg si¢ w roznym natg¢zeniu i konfiguracji w poszcze-
gblnych procesach decyzyjnych. W zaleznoS$ci od prezentowanej postawy dostrze-
gamy dominacj¢ pewnosci prawa albo sprawiedliwosci. Przedstawione wnioski
potwierdzaja prezentowana w literaturze przedmiotu teze, ze rozstrzyganie spraw
w trudnych przypadkach, wigze si¢ ze stworzonym przez M. Zirk-Sadowskiego
modelem ,,od prawa ku filozofii” (Zirk-Sadowski 2011, 7-8; Zajadto, Zeidler 2021,
21). Pokazuje to, ze nawet w stricte profesjonalnych rozwazaniach prawniczych
filozofia odgrywa znaczaca role. Wspominane wielokrotnie tragiczne wydarzenia
historyczne, przemiany intelektualne, rozwoj technologiczny wptywaja na spo-
sob ksztalcenia prawnikow i stosowania prawa przez sady. Z uwagi na to, ze 6w
wplyw moze pozostawa¢ nieuswiadomiony, warto podnosi¢ §wiadomos¢ prawng
prawnikow-praktykow. Pozwoli to na poprawe zdolnosci rozpoznawania pogladow
o podtozu filozoficznoprawnym i przyporzadkowania ich do poszczegoélnych dok-
tryn filozofii prawa. To powinno si¢ przetozy¢ na lepsze rozumienie tla poszcze-
golnych instytucji prawnych, a w konsekwencji takze na rozwdj kultury prawne;.
Stosowanie prawa jest sztuka, ktéora mozna odnajdywac rézne drogi i sposoby
przejawiajace si¢ w sposobie wyktadni prawa — pochodnym wzgledem przyjmo-
wanej przez s¢dziego filozofii. Stosowanie prawa powinno by¢ réwniez drogg dla
spoteczenstwa do demokratycznego panstwa prawa.

Pragng wyrazi¢ ogromng wdzigcznos$¢ Pani Doktor Monice Zalewskiej za po-
$wigcony czas, cenne uwagi oraz nieocenione wsparcie w pracy nad tekstem.
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ADMINISTRATYWIZACJA KARANIA

Streszczenie. Artykul opisuje zjawisko administratywizacji karania. Polega ono na wyborze
przez ustawodawce przy regulowaniu danej dziedziny stosunkéw spotecznych administracyjnych
kar pienigznych zamiast klasycznych instrumentow prawa represyjnego, takich jak utworzenie typu
przestepstwa czy wykroczenia. Przeanalizowano w szczegodlno$ci przyczyny takiego zjawiska.
Ponadto (na przykladzie ustawodawstwa z ostatnich lat) opisano charakter administracyjnych
kar pieni¢znych. Dokonano takze wskazania mozliwych kierunkéw rozwoju odpowiedzialnosci
administracyjnej w kontekscie systemowym.

Stlowa kluczowe: administracyjne kary pieniezne, sankcje administracyjne, delikty
administracyjne, prawo wykroczen, karanie.

ADMINISTRATIVISATION OF PUNISHMENT

Abstract. The article describes the phenomenon of “administrativisation” of punishment. The
legislator, when regulating an area of social relations, frequently chooses administrative monetary
penalties instead of other instruments of repressive law, such as creating a crime or a petty offence.
In particular the reasons for such a decision were analysed. On the basis of statutes adopted during
last few years the character of the administrative monetary penalties was described. The possible
directions of development of administrative liability in the context of system of law were also
indicated.

Keywords: administrative monetary penalties, administrative sanctions, administrative
violations, petty offences law, punishment.

1. WPROWADZENIE

Przedmiotem artykutu jest dajace si¢ zaobserwowac¢ w polskim prawodaw-
stwie wypieranie sankcji karnych (wykroczeniowych) przez sankcje administra-
cyjne (gtéwnie administracyjne kary pieni¢zne). In concreto mozna ten proces
nazwac¢ konwersja odpowiedzialnosci karnej w administracyjna (Danecka 2018).
W ramach tego opracowania bede si¢ zajmowal takimi przeksztatceniami, ale
przede wszystkim sytuacja, w ktorej — gdy ustawodawca reglamentuje jakas dzie-
dzing zycia spotecznego po raz pierwszy — zapada decyzja o sankcjonowaniu
pewnych obowigzkow administracyjnoprawnych poprzez administracyjne kary
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pieni¢zne, a nie przez kary kryminalne lub wykroczeniowe. Obydwa te zjawiska
mozna nazwac ,,administratywizacjg karania™'.

Na wstepie nalezy poczyni¢ zastrzezenie: ramy artykutu muszg by¢ ogoélnie
wyznaczone przez normy sankcjonowane przynalezace do prawa administracyj-
nego (tj. odnoszace si¢ do obowigzkéw administracyjnoprawnych), ale wtasci-
wym przedmiotem tego opracowania sg jednak normy sankcjonujgce, tworzone
albo w rezimie prawa administracyjnego (jako administracyjne kary pieni¢zne),
albo prawa karnego (jako kary kryminalne lub wykroczeniowe). Jest bowiem
oczywiste, ze ustawodawca, gwarantujac wykonanie norm sankcjonowanych
(z zakresu prawa administracyjnego), moze ustanowi¢ normy sankcjonujace wy-
razajace albo administracyjne kary pieni¢zne, albo kary wykroczeniowe, albo
kary kryminalne. Artykut zatem ma migdzy innymi na celu zbadanie tego, dla-
czego — sankcjonujac wykonanie pewnych obowiazkow administracyjnopraw-
nych — ustawodawca wybiera regulacj¢ administracyjnych kar pienigznych, a nie
kar kryminalnych lub wykroczeniowych (przez co karanie w ogolniejszym, teo-
retycznym sensie, jest ,,administratywizowane”).

W artykule odnoszg si¢ do przeszlosci, terazniejszosci i przysziosci procesu
administratywizacji karania. W pierwszej kolejnosci koncentruje¢ si¢ na historii
rozwoju instytucji administracyjnych kar pieni¢znych w Polsce. Nastepnie nale-
zato przyjrze¢ si¢ typologii uzasadnien wprowadzania odpowiedzialno$ci za de-
likt administracyjny (naruszenie prawa zagrozone administracyjng karg pienicz-
na); sprawdzi¢, co je odréznia od uzasadnien ustanowienia odpowiedzialnosci
za przestepstwo lub wykroczenie. W dalszej czgéci rozwazam mozliwe kierunki
rozwoju prawa deliktow administracyjnych (takze w ramach szerszego kon-
tekstu) 1 dokonuj¢ oceny zjawiska administratywizacji karania. Z koniecznosci
omoOwienie tych zagadnien ma charakter szkicowy i maksymalnie syntetyczny.
Moim zatozeniem jest jednak ukazanie roznych aspektow administratywizacji
karania skladajacych si¢ na pewien cato$ciowy obraz tendencji normatywnych
w tej materii. Najogolniejsza teza tego artykutu jest nastgpujgca: istnieje istot-
ny zwigzek miedzy motywami administratywizacji karania (punkt 3 artykutu),
obecnym sposobem regulacji administracyjnych kar pieni¢znych (punkt 4 ar-
tykutu) i mozliwymi wyzwaniami stojacymi przed ustawodawca w przysztosci
(punkt 5 artykutu).

' Podobnym pojeciem (,,administratywizacja prawa karnego”) postuguje si¢ Zalewski (2021),
w odniesieniu do formy ucieczki od prawa karnego na grunt prawa administracyjnego. W punk-
cie 3 niniejszego artykutu przedstawiam motywy administratywizacji karania, ktore faktycznie
sugeruja, ze wybor jako sankcji administracyjnej kary pieni¢znej (zamiast kary kryminalnej lub
wykroczeniowej) jest podyktowany checig ominigcia gwarancji wtasciwych dla prawa karnego
sensu stricto.
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2. HISTORIA ROZWOJU ADMINISTRATYWIZACJI KARANIA

W czasach przedwojennych i w pierwszych latach istnienia PRL porzadek
administracyjny byt chroniony za pomocg kar za wykroczenia w ramach poste-
powania zwanego karno-administracyjnym. Pojgeciem tym postugiwato si¢ roz-
porzadzenie Prezydenta RP z dnia 22 marca 1928 r. o postepowaniu karno-ad-
ministracyjnem (Dz.U. z 1928 r., Nr 38, poz. 365) oraz ustawa z dnia 15 grudnia
1951 r. 0 orzecznictwie karno-administracyjnym (Dz.U. z 1951 r., Nr 66, poz. 454).
Wraz z uchwaleniem w dniu 17 kwietnia 1966 r. ustawy o przekazaniu niektorych
drobnych przestepstw jako wykroczen do orzecznictwa karno-administracyjnego
(Dz.U. z 1966 1., Nr 23, poz. 149) oraz wejsciem w zycie ustawy z dnia 20 maja
1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 281 ze zm., dalej:
k.w.) utrwalit si¢ status prawa wykroczen jako ,,matego prawa karnego” (Szumito-
-Kulczycka 2004a, 102—-103; Staniszewska 2017, 114; Marek 2010, 38-39; Szydto
2003, 129). W konsekwencji wigc prawo wykroczen wypadto z zainteresowan
badawczych nauki prawa administracyjnego, pojawito si¢ natomiast w obszarze
badawczym karnistow.

Pierwsze przepisy przewidujace odpowiedzialno$¢ administracyjng na wzor
dzisiejszego rezimu odpowiedzialnosci za delikt administracyjny wprowadzono
w latach 50. XX wieku; pojawily si¢ wowczas sankcje finansowe naktadane prze-
de wszystkim na podmioty zbiorowe (Szumito-Kulczycka 2004a, 110-115), jed-
nakze do przemian ustrojowych 1989 r. miaty one znaczenie marginalne (Btach-
nio-Parzych 2016, 88—89; Radecki 2014, 27), co nalezy gtownie wiazaé z realiami
spoteczno-politycznymi. W czasach PRL-u rezimy karny i wykroczeniowy wy-
dawaty si¢ wystarczajace.

Rozrost pola zastosowania deliktéw administracyjnych nalezy wigza¢ z roz-
wojem indywidualnej dziatalnosci gospodarczej w latach 90. XX wieku (Szumito-
-Kulczycka 2004a, 117); tego typu sankcje administracyjne sa bowiem szczeg6lnie
popularne w dziedzinie prawa administracyjnego gospodarczego (Staniszewska
2017, 123). Oczywiscie pewna rolg odgrywa tutaj takze postepujaca inflacja prawa
oraz akcesja Polski do Unii Europejskiej (Btachnio-Parzych 2016, 92-93).

Wspolczesny rozwdj prawa deliktow administracyjnych dobrze ilustruje po-
rownanie wynikow dwoch badan o charakterze ilosciowym, opartych na bardzo
podobnej metodologii i przeprowadzonych przez t¢ samg autorke, Dobrostawe
Szumito-Kulczycka, w odstepie dwunastoletnim (2004 r. i 2016 r.). Ot6z w roku
2004 autorka naliczyta 49 ustaw, ksztattujacych okoto 80 ,,typow” deliktéw admi-
nistracyjnych (Szumito-Kulczycka 2004a, 119-136), natomiast w roku 2016 takich
ustaw bylo juz 119, a ,,typow” okoto 400 (Szumito-Kulczycka et al. 2016, 165-326).

W celu unaocznienia procesu rosngcego znaczenia prawa deliktow admi-
nistracyjnych przeprowadzitem skromne badanie ilo§ciowe. Jest ono — rzecz
oczywista — obarczone pewnymi ograniczeniami. Nie uwzglednia bowiem ani
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czestosci potencjalnego stosowania danej regulacji, ani obszernosci danego aktu
czy liczebnosci przepisoOw penalnych w danym akcie. Opiera si¢ ono na analizie
ustaw uchwalonych przez Sejm VIII kadencji, co pozwala stwierdzi¢ wzglednie
nowe trendy rozwojowe tego rodzaju odpowiedzialno$ci w ramach bilansu pewne;j
zamknigtej catosci aktywnosci legislacyjnej w ,,normalnych” czasach. Odwota-
nie si¢ do pdzniejszej legislacji oznaczatoby takze koniecznos¢ objecia analizg
uzywania administracyjnych kar pieni¢znych w ramach nadzwyczajnego rezimu
prawnego w okresie pandemii COVID-19, co jest potencjalnie bardzo interesu;ja-
cym tematem, ale niewatpliwie przekraczatoby ramy niniejszego artykutu. Ana-
lizie poddane zostaty tylko ustawy nowo uchwalone, z wylaczeniem ustaw zmie-
niajacych?, budzetowych, ratyfikujacych i przepisow wprowadzajacych. Ustaw
takich byto 166°. W 30 z nich przewidziano odpowiedzialno$¢ za przestepstwo
lub wykroczenie (w 19 — za przestepstwo, w 15 — za wykroczenie*), natomiast
w 35 — administracyjne kary pieniezne’, przy czym w 12 ustawach wystepowata
jednoczesnie odpowiedzialnos$¢ za delikt administracyjny i za przestepstwo lub
wykroczenie®.

2 Z réznych wzgleddéw (glownie metodologicznych) uznatem, ze uwzglednienie ustaw nowe-
lizujacych byloby niecelowe. W ustawach zmieniajacych moze bowiem doj$¢ do réznego rodzaju
konwersji (szerzej o tym zjawisku: Danecka 2018). Konwersja moze mie¢ charakter petny lub
niepelny (wraz z pojawieniem si¢ typu deliktu administracyjnego moze doj$¢ lub nie do uchylenia
typu wykroczenia/przestgpstwa), zewnetrzny lub wewnetrzny (w obrebie tego samego aktu lub
innego aktu); moze wreszcie dochodzi¢ do zmiany opisu typu deliktu administracyjnego albo
podwyzszenia granic kary. Czgsto wszystkie te zjawiska zachodza jednoczesnie w ramach jedne;j
ustawy nowelizujacej, co utrudniatoby przedstawienie tendencji (W postaci syntetycznego porow-
nania liczb bezwzglednych). Oczywiscie poje¢cie konwersji mozna takze odnosi¢ do ustaw nowo
uchwalonych (wzgledem ustaw uchylanych), ale ze wzgledu na to, ze ustawa nowo uchwalona
wydaje si¢ by¢ przemyslang proba regulacji na nowo pewnej sfery stosunkow spotecznych, przed-
stawienie tej kwestii w taki sposob wydaje si¢ by¢ uzasadnione.

3 Warto zaznaczy¢, ze w tej liczbie znalazto si¢ 10 ustaw, ktorych celem byto wytgcznie
utworzenie pewnej instytucji panstwowej, 8 ustaw ustanawiajacych rézne medale i §wigta oraz
co najmniej 22 ustawy o charakterze epizodycznym.

4 W 4 ustawach przewidziano odpowiedzialno$¢ i za przestepstwo, i za wykroczenie (dlatego
tez 19 i 15 ustaw daje 30 ustaw tacznie).

5'W swoich analizach pominatem 3 specustawy, ktore ksztattuja kar¢ pieni¢zng naktadang
przez organ administracji na inny organ administracji za opéznienie w wydaniu decyzji. Kary
takie sa przewidziane w: art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 24 lutego 2017 r. o inwestycjach w zakre-
sie budowy drogi wodnej taczacej Zalew Wislany z Zatoka Gdanska (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.,
poz. 1644), art. 21 ust. 3, art. 26 ust. 4 i art. 27 ust. 4 ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o utatwieniach
w przygotowaniu i realizacji inwestycji mieszkaniowych oraz inwestycji towarzyszacych (tekst jedn.
Dz.U. z 2021 r., poz. 1538) oraz art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 22 lutego 2019 r. o przygotowaniu i reali-
zacji strategicznych inwestycji w sektorze naftowym (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 2309 ze zm.).
Wydaja si¢ one bardzo interesujacym tematem badawczym, jednakze ze wzglgdu na to, ze sg wy-
korzystywane w stosunkach wewnetrznych administracji, uznatem za stosowne ich wyodrgbnienie
od innych administracyjnych kar pieni¢znych (stosowanych wobec podmiotéw administrowanych).

® Warto zaznaczy¢, ze w 7 ustawach kary pieni¢zne wspotwystepujg z karami za przestep-
stwo, w 2 — za przestepstwo i za wykroczenie, i w 3 — tylko za wykroczenie. Potwierdza to — moim
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3. PRZYCZYNY ADMINISTRATYWIZACJI KARANIA

Ta czgs¢ artykutu po$wigcona jest typologii uzasadnien administratywizacji
karania. Innymi stowy, postaram si¢ znalez¢ odpowiedz na pytanie, dlaczego usta-
wodawca coraz chetniej korzysta z instrumentu w postaci administracyjnej kary
pieni¢znej w poréwnaniu z klasycznymi instrumentami karnistycznymi (tj. stwo-
rzeniem typu przestgpstwa lub wykroczenia). Juz w tym miejscu warto zaznaczy¢,
7e przewazajaca cze$¢ czynnikow wptywajacych na wybor administracyjnej kary
pieni¢znej jako sankcji wynika z wlasciwosci samej odpowiedzialno$ci admini-
stracyjnej albo tez whasciwosci postgpowania administracyjnego’. W tym zakresie
mozna nazwac¢ administratywizacj¢ karania ucieczkg od prawa karnego sensu
stricto (Zalewski 2021, 75), gdyz standardy gwarancyjne w zakresie wymierzania
administracyjnych kar pienieznych sg nizsze. Ze wzgledu na to, ze nie do wszyst-
kich powodow swoich wyborow ustawodawca si¢ wprost przyznaje, warto bedzie
odwotac¢ si¢ takze do pogladow doktryny oraz do wlasnych przemyslen dotycza-
cych popularno$ci ustanawiania tego rodzaju sankcji przez ustawodawce. Bedzie
to zatem w jakims$ stopniu spekulacja (Danecka 2018, 267).

3.1. Zapewnienie skuteczno$ci (efektywnosci) prawa

Truizmem wydaje si¢ by¢ stwierdzenie, ze prawo — w celu zapewnienia jego
skutecznosci — powinno by¢ obwarowane sankcja (Staniszewska 2017, 289; Kruk
2013, 21-22; Wincenciak 2008, 253; Danecka 2018, 262). Upraszczajac, chodzi
o zapewnienie dobru prawnemu odpowiedniego poziomu ochrony. Nalezy pamie-
ta¢, ze kwestie proporcjonalno$ci kary za dane naruszenie nalezy postrzegac nie-
jako dwustronnie. Z jednej strony nalezy zapewni¢, aby sankcje byly wystarcza-
jaco surowe, przez wzglad na potrzebe ochrony débr prawnych; z drugiej jednak
strony nie powinny by¢ zbyt surowe, aby nie narusza¢ dobr sprawcy (w przypadku

zdaniem — teze, ze delikty administracyjne wypieraja wykroczenia. Gdy ustawodawca potrzebuje
bardzo surowej kary stosowanej wobec 0s6b fizycznych, stworzy przepis typizujacy przestepstwo.
Gdy ustawodawca potrzebuje kary mniej surowej (co do zasady) lub stosowanej wobec 0sob praw-
nych (wzglednie innych jednostek organizacyjnych) typizuje delikt administracyjny. Wykroczenia
wydaja si¢ w takim uktadzie zbedne.

" Projektodawca przyktadowo sugeruje swoja preferencje dla uproszczen materialnopraw-
nych i procesowych w nastepujacych stowach: ,,Wydaje sie, ze tego rodzaju uksztattowanie od-
powiedzialnosci oprocz korzysci zwigzanych z szybkoscia stosowania sankcji administracyjnych
i uproszczonym trybem ich naktadania pozwoli na nadanie przepisom o odpowiedzialnosci insty-
tucji obowiazanych, wymaganego przez dyrektywe 2015/849 waloru skutecznos$ci oraz w znacz-
nie wyzszym stopniu zniechg¢ci instytucje obowigzane do dopuszczania si¢ naruszen przepisow
o przeciwdziataniu praniu pienigdzy oraz finansowaniu terroryzmu, niz ksztattowanie tego rodzaju
naruszenia na zasadach odpowiedzialnos$ci karnej” (uzasadnienie projektu ustawy o zapobieganiu
praniu pienigdzy, 65-66).
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sprawcow deliktu administracyjnego jest to ochrona wlasnosci i innych praw ma-
jatkowych, przewidziana w art. 64 Konstytucji RP).

Powotanie si¢ na konieczno$¢ zapewnienia dobrom prawnym ochrony moze-
my odnalez¢ w uzasadnieniu do projektu jednej z analizowanych ustaw:

Powyzsze dzialanie jest podyktowane przede wszystkim koniecznoscia realizacji w praktyce
zasady ochrony zdrowia i zycia konsumentow. Zasada ta znajduje swoje oparcie w przepisach
art. 68 ust. 1, art. 76 czy art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a takze jest dopuszczalne przez prawo-
dawstwo Unii Europejskiej (uzasadnienie projektu ustawy o produktach kosmetycznych, 13).

Odwolywanie si¢ do kolizji zasad konstytucyjnych (czy szerzej prawnoczto-
wieczych) nie jest jednak szczegolnie powszechne; czgsto bowiem projektodawca
poprzestaje na lapidarnym wskazaniu o przydatnosci w §wietle celu regulacji:

Przewidzenie w tresci ustawy mozliwosci zastosowania wobec ww. podmiotow sankcji admi-
nistracyjnych jest zasadne z punktu widzenia projektu oraz nie narusza zasad demokratyczne-
go panstwa prawnego (uzasadnienie projektu ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczen-
stwa, 57).

W toku prowadzonych badan mozna byto dostrzec, ze czynniki administraty-
wizacji karania sprowadzaja si¢ w zasadzie do zapewnienia wickszej skutecznosci
karania (wzglgdem prawa karnego czy prawa wykroczen). Nierzadko ustawodaw-
ca sam to przyznaje:

Obecnie obowiazujace w ustawie z dnia 30 marca 2001 r. o kosmetykach przepisy karne nie
funkcjonujg w praktyce tak skuteczne i efektywnie, jak mozna by tego oczekiwac, dlatego
tez kary, podlegajace rezimowi prawa karnego albo prawa o wykroczeniach, proponuje si¢
zastapi¢ karami pienieznymi naktadanymi w drodze decyzji administracyjnej (uzasadnienie
projektu ustawy o produktach kosmetycznych, 13; bardzo podobnie w uzasadnieniu projektu
ustawy o systemach nadzoru zgodnosci, 29).

Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze taka motywacja prawodawcy przy usta-
nawianiu administracyjnych kar pieni¢znych sprawia, ze to one — a nie kary kry-
minalne — stajg si¢ ultima ratio. Jezeli wzia¢ pod uwage, ze gbrne granice za-
grozenia w przypadku deliktéw administracyjnych bywaja wyzsze niz w prawie
wykroczen czy przestepstw, dochodzi do zaktocenia racjonalnosci i spojnosci
systemu prawa (Danecka 2018, 272-273), w ktoérym ingerencja prawnokarna po-
winna by¢ wprowadzana jedynie wowczas, gdy regulacja administracyjnoprawna
jest niewystarczajaca.

3.2. Wymogi prawa Unii Europejskiej

W dobie rozwoju prawa wtdrnego Unii Europejskiej zdarza si¢, ze prawodaw-
ca unijny wymaga ustanowienia sankcji. Majg by¢ one skuteczne, proporcjonal-
ne i odstraszajace; wymog ten wynika z orzecznictwa TSUE, a obecnie jest juz
standardem wpisywanie takiego passusu do aktow prawa unijnego (Staniszewska
2017, 157-158). Zazwyczaj nie ma wymogu co do rodzaju sankcji (karna czy
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administracyjna). Polski ustawodawca (a w zasadzie projektodawca, czyli w prak-
tyce Rada Ministrow) z reguly przyjmuje jednak, ze odpowiednie wypetnienie
wymogow prawa Unii Europejskiej oznacza wprowadzenie rezimu sankcji ad-
ministracyjnych. Dobrze ilustruje to przyktad z uzasadnienia projektu ustawy
o produktach kosmetycznych: ,,Zgodnie z rozporzadzeniem nr 1223/2009 sankcje
zapewniajace realizacje¢ jego przepisoOw powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne
i odstraszajace. Taka gwarancj¢ w obecnym polskim systemie prawa zapewniaja
jedynie kary administracyjne” (uzasadnienie projektu ustawy o produktach kos-
metycznych, 13).

Coraz czesciej prawo unijne wymaga wprowadzenia sankcji administracyj-
nych i to nierzadko o okreslonej wysokosci. Artykut 30 rozporzadzenia Parlamen-
tu Europejskiego 1 Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie w sprawie naduzy¢ na rynku) oraz uchylajace
dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady i dyrektywy Komisji
2003/124/WE, 2003/125/WE 1 2004/72/WE (Dz. Urz. UE L 173, s. 1-61, dalej:
rozporzadzenie MAR) przewiduje kary administracyjne za naruszenie przepisow
rozporzadzenia o gornej granicy minimalnie (rownowartosci) od 500.000 EUR
do 15.000.000 EUR lub od 2% do 15% rocznych obrotéw osoby prawnej (w za-
leznosci od naruszenia). Transpozycji kar (w minimalnej wysoko$ci wymaganej
przez rozporzadzenie MAR) dokonata ustawa z dnia 10 lutego 2017 r. o zmia-
nie ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 2 2017 r., poz. 724)8.

Nowa tendencja polega takze na dos¢ szczegotowym opisie wymogow technicz-
nych, naruszen i obowigzkéw w aktach prawa unijnego’; w konsekwencji — do zde-
kodowania norm sankcjonowanych — nie wystarcza odwotanie si¢ do tekstu usta-
wy. Nierzadko jednak prawodawca unijny nie pozostawia ustawodawcy krajowemu
w zasadzie zadnej inicjatywy. Sztandarowym tego przyktadem jest art. 83 rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobo-
wych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/UE (Dz. Urz. UE L 119, s. 1-88, dalej: RODO), w ktoérym przewidziano wy-
sokos$¢ gornej granicy administracyjnej kary pienieznej oraz dyrektywy wymiaru

8 Podobng tre$¢ (maksymalne granice sankcji finansowych, dyrektywy wymiaru kary) prze-
widuja art. 31-34 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2016/97 z dnia 20 stycznia 2016 r.
w sprawie dystrybucji ubezpieczen (Dz. Urz. UE L 26, s. 19-59), transponowanej do polskie-
go porzadku prawnego ustawa z dnia 15 grudnia 2017 r. o dystrybucji ubezpieczen (tekst jedn.
Dz.U. 22019 1., poz. 1881 ze zm., dalej: u.d.u.).

? Tendencj¢ t¢ obrazuje przyktadowo art. 182 ust. 1 ustawy z dnia 11 maja 2017 r. o bie-
gtych rewidentach, firmach audytorskich i nadzorze publicznym (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1415 ze zm., dalej: u.b.r.). Nie ma tu miejsca na przytaczanie tego ust¢pu (ztozonego
z 28 punktow), ale moze warto zacytowac¢ pkt 9, w ktéorym przewiduje si¢ kare pieni¢zng dla firmy
audytorskiej, ktora ,,nie wykonuje obowiazkow, o ktérych mowa w art. 6 ust. 2 rozporzadzenia
nr 537/2004”.
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kary. W konsekwencji stosowanie tych kar w zasadzie nie wymaga transpozycji,
co bardzo dobrze wyraza lapidarna tres¢ art. 101 ustawy z dnia 10 maja 2018 r.
o ochronie danych osobowych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1781, dalej: u.o.d.0.).

Trzeba takze zaznaczy¢, ze dalsze wyniki przeprowadzonego badania ilo$cio-
wego potwierdzajg istotnos$¢ prawa Unii Europejskiej jako czynnika administraty-
wizacji karania. Z 35 ustaw przewidujacych kary pieniezne 26 stuzy transpozycji
lub stosowaniu prawa unijnego. Nawet jezeli przepisy prawa unijnego nie zawierajg
wymogu ustanowienia sankcji publicznoprawnych explicite, nierzadko polski usta-
wodawca wprowadza administracyjne kary pieni¢zne (tak bylo w przypadku 6 ba-
danych ustaw). Chociaz wymog stosowania sankcji jest wyrazony wprost w przepi-
sach prawa unijnego, to tylko w 3 przypadkach akty prawa wtornego UE wymagaja
stosowania wlasnie sankcji administracyjnych’®. W konsekwencji wiec — w stosunku
do pozostatych ustaw — Polska dysponowata swoboda regulacyjna co do admini-
stracyjnoprawnej lub prawnokarnej ochrony okreslonych dobr prawnych. Trzeba
podkresli¢, ze w takich przypadkach w uzasadnieniach projektow nie pojawia si¢
glebsza analiza preferencji dla okreslonego rezimu odpowiedzialno$ci represyjne;.

3.3. Krag podmiotéw podlegajacych sankcjom administracyjnoprawnym

W prawie karnym sensu stricto catg droge do przypisania odpowiedzialnosci
rozpoczyna stwierdzenie, ze mamy do czynienia z dajacym si¢ wartosciowac jako
czyn zachowaniem cztowieka (Pohl 2019, 117-119). Nast¢pnie takiemu czynowi
nalezy przyda¢ przymioty karalno$ci, bezprawnosci, zawinienia i karygodnos$ci
(Wrébbel, Zoll 2014, 167). Niemal tak samo rzecz przedstawia si¢ w prawie wy-
kroczen. Nalezy zatem wyj$¢ od zachowania (czynu) cztowieka. Nie przetamu-
ja zasady odpowiedzialnos$ci za czyn takze wyjatki, takie jak odpowiedzialno$¢
positkowa z art. 24 Kodeksu karnego skarbowego (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.,
poz. 408 ze zm., dalej: k.k.s.) czy odpowiedzialno$¢ na podstawie ustawy z dnia
28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozba kary (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 358 ze zm., dalej:
u.0.p.z.). Wydaje si¢ zreszta, ze daleko idaca dysfukcjonalnos¢ ustawy o odpo-
wiedzialno$ci podmiotoéw zbiorowych, skonfrontowana z potrzebg karania oséb
prawnych, istotnie przyczynila si¢ do tak znaczacego rozwoju obszaru deliktow
administracyjnych (Radecki 2014, 26).

W prawie deliktéw administracyjnych rzecz przedstawia si¢ zupetnie inacze;.
Od potrzeby karania ,,zaktadow” zaczeta si¢ w PRL administratywizacja karania

10 Warto zaznaczy¢, ze wowczas niekiedy pozwala si¢ na stosowanie sankcji administracyj-
nych ,,bez uszczerbku” dla istniejacych sankcji karnych, co w zasadzie oznacza akceptacje podwoj-
nego karania. Za przyklad moze stuzy¢ art. 58 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2015/849 z dnia 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego
do prania pieni¢dzy lub finansowania terroryzmu, zmieniajacej rozporzadzenie Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady Nr 648/2012 i uchylajacej dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/
WE oraz dyrektywe Komisji 2006/70/WE (Dz. Urz. UE L 141, s. 73-117).
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(Szumito-Kulczycka 2004a, 114—115). W konsekwencji przyjeto sig, ze podmiotem
deliktu administracyjnego moze by¢ zardéwno osoba prawna (lub inna jednostka or-
ganizacyjna), jak i osoba fizyczna, chyba ze ustawa zawiera ograniczenia. Przyjmuje
sie, ze gdy ustawa postuguje sie ogoélnym wyrazeniem ,,kto...”, to odpowiedzialnos$¢
dotyczy zardwno 0s0b fizycznych, jak i jednostek organizacyjnych: niemajacych oso-
bowosci prawnej lub 0sob prawnych (Szumito-Kulczycka et al. 2016, 78—79; nieco ina-
czej Szydto 2003, 139—140; krytycznie o takiej praktyce Wincenciak 2008, 131-132).

Bywa tak, ze w jednej ustawie sankcje karne (czy wykroczeniowe) stuzg uka-
raniu osoby fizycznej, a sankcje administracyjne — osoby prawnej. Dobry przyktad
stanowita (juz nieobowigzujaca) ustawa z dnia 16 listopada 2000 r. o przeciw-
dziataniu praniu pieni¢dzy i finansowaniu terroryzmu (tekst jedn. Dz.U. z 2017 1.,
poz. 1049 ze zm.). W art. 35 ust. 1 pkt 1 przewidziano sankcj¢ karng do 3 lat po-
zbawienia wolnosci dla dziatajagcego w imieniu lub interesie instytucji obowigzanej
za naruszenie niektorych obowigzkow ustawowych. W art. 34a pkt 1 przewidziano
natomiast karg pieni¢zng (do 750 000 zt) za doktadnie tak samo opisane naruszenie
dla instytucji obowigzanej'!. Warto jednak zaznaczy¢, ze instytucjg obowigzang
(zgodnie definicja legalng z art. 2 pkt 1 ustawy) mogta by¢ takze osoba fizyczna
(np. notariusz), ale z reguty byla to osoba prawna. Wydaje si¢, ze gtéwnym celem
wprowadzenia sankcji administracyjnych bylto stworzenie dolegliwos$ci dla osoby
prawnej (bedacej jednoczesnie instytucja obowigzang) w postaci siggniecia do jej
majatku, a nie dla 0s6b fizycznych bedacych pracownikami instytucji'2.

3.4. Materialnoprawne swoistosci deliktu administracyjnego

Bywa tak, ze adresatami norm prawa administracyjnego zagrozonych suro-
wymi karami pieni¢znymi stajg si¢ de facto osoby fizyczne. Dla przyktadu, skoro
wiekszo$¢ nieruchomosci gruntowych w Polsce jest w rekach osob fizycznych,
sankcje za wycigcie drzewa bez pozwolenia przewidziane w art. 88 ustawy z dnia
16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1098,
dalej: u.0.p.) beda wigc dolegliwe przede wszystkim dla osob fizycznych. Nie-
rzadko tez sam przepis statuuje odpowiedzialno$¢ wytacznie osoby fizycznej

1'W art. 35 ust. 1 pkt 1 czytamy, co nastepuje: ,,Kto, dzialajac w imieniu lub interesie in-
stytucji obowigzanej, wbrew przepisom ustawy, nie dopetnia obowiazku: 1) rejestracji transakcji,
przekazania Generalnemu Inspektorowi dokumentéw dotyczacych tej transakcji lub przechowy-
wania przez wymagany okres rejestru tych transakcji lub dokumentéw dotyczacych tej transakeji,
[...] podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”. Z kolei w art. 34a pkt 1 mozemy przeczytaé:
Instytucja obowiazana, z wylaczeniem Narodowego Banku Polskiego, ktora: 1) nie dopetnia obo-
wiazku rejestracji transakcji, o ktorej mowa w art. 8 ust. 1, przekazania Generalnemu Inspektorowi
dokumentow dotyczacych tej transakcji lub przechowywania przez wymagany okres rejestru tych
transakeji lub dokumentow dotyczacych tej transakceji, [...] podlega karze pienigzne;j”.

12 Tak tez te kwesti¢ ujmuje uzasadnienie do projektu nowej (z dnia 1 marca 2018 r.) ustawy
o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy i finansowaniu terroryzmu (uzasadnienie projektu ustawy
o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy, 65—66).
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(tak w przypadku odpowiedzialnosci cztonkdéw zarzadu banku przewidzianej
w art. 141 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Prawo bankowe; tekst jedn.
Dz.U. z 2020 r., poz. 1896 ze zm.). W konsekwencji wiec w administratywizacji
karania nie chodzi wylacznie o poszerzenie zakresu podmiotowego osob ukara-
nych. Pewne wlasciwosci materialnoprawne deliktow administracyjnych powoduja,
ze odpowiedzialno$¢ administracyjng jest duzo tatwiej przypisa¢ niz odpowie-
dzialno$¢ karna, co czyni ten rezim odpowiedzialno$ci represyjnej atrakcyjnym
dla ustawodawcy.

Wyjs¢ nalezy od samych podstaw odpowiedzialnosci. Doktryna wprawdzie
dos¢ bezrefleksyjnie przyjmuje, ze odpowiedzialno$¢ za delikt administracyjny
jest odpowiedzialnoscia za czyn (Kruk 2013, 122; Danecka 2018, 91; Zawtocki
2018). Z drugiej strony wzglednie konsekwentnie twierdzono, ze odpowiedzial-
no$¢ za delikt administracyjny jest odpowiedzialnoscig za tzw. obiektywne na-
ruszenie prawa, co oznacza, ze odpowiedzialno$¢ powstaje wskutek zaistnienia
zdarzenia (a nie popetnienia czynu), ktore jest kwalifikowane przez ustawe jako
naruszenie obowigzujacych norm prawnych (Majchrzak 2015, 148). Kwestia ta nie
zostala rozstrzygnigta w doktrynie (nie doczekata si¢ nawet powazniejszych ba-
dan); przyznaje si¢ jednak, ze odpowiedzialno$¢ administracyjna moze dosiegnac
osoby innej niz sprawca czynu (Wincenciak 2008, 133—136). Wydaje si¢ zatem,
ze jest to odpowiedzialno$¢ za skutek. W przypadku zaniechan w porownaniu
do prawa karnego odpada zatem ograniczenie przewidziane w art. 2 Kodeksu
karnego (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1444 ze zm., dalej: k.k.), co rozszerza
zakres odpowiedzialno$ci administracyjnej wzgledem odpowiedzialnosci karne;.

Nie zaglebiajac si¢ w zagadnienie bezprawnos$ci deliktow administracyjnych,
dos¢ powiedzie¢, ze wzglgdem prawa przestepstw katalog wytaczen bezprawnosci
jest znaczaco zredukowany. Ze wzgledu na charakter naruszen watpliwosci naj-
czesciej budzi¢ moze brak regulacji stanu wyzszej koniecznos$ci jako okolicznosci
wylaczajacej bezprawnos¢ deliktu administracyjnego (Staniszewska 2017, 229-231).

Pojegcie ,,obiektywne naruszenie prawa” odnosi si¢ takze czesto nie tylko
do kategorii czynu, lecz do kategorii winy (Szumito-Kulczycka 2004a, 150—151).
W prawie karnym warunkiem przypisana winy jest zdolnos¢ do sensownej au-
todeterminacji, warunkowana przede wszystkim poczytalnoscia, a takze innymi
okoliczno$ciami, takimi jak odpowiedni wiek czy normalna sytuacja motywacyj-
na (Pohl 2019, 328-329). Wszystkich tych wymogow brak jest w prawie deliktow
administracyjnych. Wprawdzie art. 189d k.p.a. dokonuje pewnej subiektywizacji
wymiaru odpowiedzialnosci, jednakze sama odpowiedzialnos¢ jest oderwana
od zdolnosci sprawcy do sensownej autodeterminacji.

Kolejng kwestia jest strona podmiotowa. Do tej kwestii takze moze odnosié
si¢ wyrazenie ,,obiektywizm”. Poza ustawowymi wyjatkami'* odpowiedzialno$¢

13 Zob. np. art. 106—108 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumen-
tow (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 275), czy art. 33-34 i 36 ustawy z dnia 15 grudnia 2016 r.
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za delikt administracyjny jest uniezalezniona od umyslnosci czy nieumyslnosci
sprawcy. Organ administracji w takim przypadku — odmiennie niz w prawie kar-
nym — jest zwolniony od koniecznosci dowodzenia stosunku psychicznego spraw-
cy do deliktu (Staniszewska 2017, 353; podobnie Radecki 2014, 26).

Do czasu wejscia w zycie ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 2017 r., poz. 935, dalej: nowelizacja k.p.a.) istnialy tylko punktowe
(w ustawach szczegotowych) przepisy przewidujace dyrektywy wymiaru kary
(obecnie art. 189d k.p.a.), odstapienie od wymierzenia kary (obecnie art. 189f
k.p.a.) oraz przedawnienie (obecnie art. 189g—189;j k.p.a.). Nalezy sadzi¢, ze takze
te braki — w szczegolnosci brak regulacji przedawnienia — przyczyniaty si¢ do tak
znacznej ,,popularno$ci” deliktow administracyjnych.

3.5. Wlasciwosci postepowania (jurysdykeyjnego, egzekucyjnego i sadowo-
administracyjnego) w sprawie nakladania deliktéw administracyjnych

Postgpowanie jurysdykcyjne jest w porownaniu do postgpowania karnego
szybsze (tak tez Danecka 2018, 265). Wiaze si¢ to z gabinetowym i inkwizy-
cyjnym charakterem postgpowania (nie ma podziatu na postepowanie przygoto-
wawcze 1 merytoryczne, co wynika z potaczenia funkcji oskarzenia i orzekania
w organie). Nie ujmujac niczego prokuraturze ani sadom karnym, nie bez zna-
czenia jest takze fachowos¢ organu (zazwyczaj do naktadania administracyjnych
kar pieni¢znych sg wyznaczone organy wyspecjalizowane w danej dziedzinie).
Wykonywa¢ w drodze egzekucji mozna juz decyzje ostateczng, nawet jezeli nie
jest ona prawomocna. Kara moze zatem zosta¢ §ciggnigta duzo szybciej anizeli
W postepowaniu karnym.

Jezeli chodzi za$§ o postepowanie sagdowoadministracyjne, to jest ono zredu-
kowane w stosunku do postepowania karnego. Nie przeprowadza si¢ w zasadzie
postepowania dowodowego, a kontrola jest przeprowadzana pod wzgledem legal-
nos$ci (Radecki 2014, 26), na czym moga cierpie¢ uprawnienia jednostki.

Warto takze zaznaczy¢, ze doktryna dostrzega w tych uproszczeniach pro-
ceduralnych (a takze w wysokosci kar) cele czysto fiskalne (Danecka 2018, 268).
Wymaga zaznaczenia takze zmniejszenie kosztochtonnosci wynikajace z braku
mozliwosci zamiany niezaptaconej (kary) grzywny na zast¢pcza karg pozbawie-
nia wolnosci (aresztu), tak jak w postepowaniu karnym i wykroczeniowym. Pew-
ne znaczenie moze mie¢ redukcja — kosztownej z punktu widzenia spotecznego
— stygmatyzacji wynikajacej z faktu skazania za przestepstwo; osoba, na ktorg
natozono administracyjng kare pieniezng, moze sie¢ uwazac za nieckarang'.

o przeciwdzialaniu nieuczciwemu wykorzystywaniu przewagi kontraktowej w obrocie produktami
rolnymi i spozywezymi (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1213, dalej: u.p.n.w.p.k.).

14 Warto jednak zaznaczy¢, ze coraz czg$ciej natozenie administracyjnej kary pieni¢znej moze
mie¢ skutki takze niefinansowe, quasi-stygmatyzujace. Przyktadowo art. 109 ust. 1 pkt 2 Ustawy
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4. WSPOLCZESNE TENDENCJE W PRAWIE DELIKTOW ADMINISTRACYJNYCH

Poza przyczynami administratywizacji karania nalezy zwrdoci¢ uwage
na wspoélczesne tendencje w prawie deliktow administracyjnych. Opieram si¢
gtownie na dokonanej analizie 35 ustaw przewidujagcych administracyjne kary
pieniezne's, uchwalonych przez Sejm VIII kadencji. Pozwala to na przedstawie-
nie takze chociaz cz¢sciowo miarodajnych wynikéw dalszych badan ilosciowych
(tam, gdzie sensowny pomiar byt mozliwy).

4.1. Sankcje bezwzglednie i wzglednie oznaczone, wysokos¢ i technika
ich oznaczania

W przesztosci popularne byty sankcje bezwzglednie oznaczone, nierzadko
oparte na pewnych przelicznikach lub o charakterze biegnacym (Kruk 2013, 176—
177; Szumito-Kulczycka 2004a, 145; Wincenciak 2008, 120—121). Ich stanowienie
zostalo raczej negatywnie ocenione przez doktryne (Staniszewska 2017, 190-192;
Szumito-Kulczycka 2004a, 181-182).

Z 35 analizowanych ustaw przewidujacych administracyjne kary pieni¢zne
w tylko 6 pojawity si¢ sankcje bezwzglednie oznaczone'®, przy czym nalezy za-
znaczy¢, ze w 2 z nich takze obok sankcji wzglednie oznaczonych (wowczas byty
raczej odpowiedzig na uchybienia proceduralne, a sankcje wzglednie oznaczo-
ne byly wyraznie bardziej surowe i skierowane na powazniejsze naruszenia'’).
W 31 ustawach wystgpowaty zatem sankcje wzglgednie oznaczone. Przewaznie

z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.)
pozwala na wykluczenie z postgpowania o udzielenie zamoéwienia wykonawcy, ktéry naruszyt obo-
wigzki w dziedzinie ochrony $rodowiska, prawa socjalnego lub prawa pracy, jezeli zostat on prawo-
mocnie za to skazany (lit. a), ukarany w postepowaniu wykroczeniowym (lit. b) lub natozono na niego
ostateczna decyzja administracyjna karg pieniezna (lit. ¢). Wida¢ wyraznie, ze w tym zakresie sprawcy
przestepstw lub wykroczen zostali zrownani z ukaranymi administracyjng kara pieni¢zna.

15 Nalezy zaznaczy¢, ze liczbg 35 odnoszg jedynie do ustaw, w ktorych sam ustawodawca zdecy-
dowat si¢ 0 nazwaniu danej instytucji ,.karg pieni¢zng”, ,,administracyjna karg pieni¢zng” lub ,.karg ad-
ministracyjng”. W konsekwencji mogty pozostac (i z zalozenia miaty pozosta¢) poza zakresem badania
ilosciowego rdznorakie sankcje inaczej nazywane, ktore moga wchodzi¢ w zakres definicji z art. 189b
Kodeksu postgpowania administracyjnego (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 256 ze zm., dalej: k.p.a.).

1© W jednej z nich obok sankcji kwotowo bezwzglednie oznaczonych pojawita si¢ sankcja
przewidujaca kar¢ w wysokos$ci 46% warto$ci netto towaru przewozonego, jednakze nie mniej niz
20 000 zt. Takie rozwiazanie przewidziane w art. 21 ustawy z dnia 9 marca 2017 r. o systemie moni-
torowania drogowego i kolejowego przewozu towardw (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 859 ze zm.)
moze budzi¢ watpliwosci pod katem zasady proporcjonalnosci. Drugim przyktadem specyficznej
techniki legislacyjnej sa sankcje przewidziane w art. 110 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. o Kra-
jowym Zasobie Nieruchomosci (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1100 ze zm., dalej: u.K.Z.N.) oparte
na iloczynie metra lokalu, dwukrotno$ci stawki czynszu za 1 m? oraz (w wigkszos$ci przypadkow)
liczbe dni naruszenia.

17Zob. art. 127 u.b.r. oraz art. 89 ust. 1 ustawy z dnia 14 grudnia 2018 r. 0 promowaniu energii
elektrycznej z wysokosprawnej kogeneracji (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 144, dalej: u.p.c.e.w.k.).
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sa to sankcje, ktore nie operuja dolng granicg ustawowego zagrozenia, lecz jedynie
gorng (,,do ...”); niekiedy zdarzajg si¢ takze ,,widetki”.

Dominacja sankcji wzglgdnie oznaczonych wydaje si¢ mie¢ charakter pozytyw-
ny. Zapewnia to dopasowanie sankcji do naruszenia (ktore zazwyczaj maja rézny
charakter i w nierownym stopniu zagrazaja chronionym dobrom prawnym). Takze
unikanie wyznaczania sztywnej dolnej granicy moze by¢ postrzegane jako pozadane;
niekiedy bowiem powinno si¢ nalozy¢ kare, ale tylko w wymiarze symbolicznym.
Budzi to jednak pewne kontrowersje. W 2004 r. D. Szumito-Kulczycka ubolewata
nad szerokim zakresem swobody organéw administracji, ktore mogly naklada¢ sank-
cje w wysokosci do 500 000 zt w zasadzie bez zadnych dyrektyw (Szumito-Kulczy-
cka 2004a, 147); teraz wprawdzie dyrektywy wystepuja (albo wynikajg z art. 189d
k.p.a., albo z przepisow szczegdlnych), aczkolwiek zagrozenia sa znacznie wyzsze,
obejmujace przyktadowo kary do wysokos$ci rownowartosci 50 000 000 euro'®. A za-
tem, co paradoksalne, zakres swobody administracji poszerzyt si¢ (w odniesieniu
do granic sankcji wzglednie oznaczonych), a jednoczesnie zawezit (poprzez koniecz-
nos$¢ stosowania dyrektyw wymiaru kary). Pewne watpliwosci moze w tym miejscu
budzi¢ ograniczona kognicja sadow administracyjnych, ktore nie moga dokona¢ mo-
dyfikacji wysokosci sankcji (w tym zakresie zob. Sliwiniski 2019, 196).

Warto omowic¢ takze zagadnienie sposobu okreslenia granic kwoty pieni¢zne;j,
ktora moze by¢ zastosowana w danej sprawie. Oczywiscie, najczesciej ustawa ope-
ruje kwotami (zazwyczaj sg to kwoty wyrazone w ztotych, chociaz w 4 ustawach
jest to kwota wyrazona w euro, przy wydawaniu decyzji przeliczana na ztote); taka
technika wystepuje w 33 z 35 badanych ustaw (przy czym w 18 z nich wystepu-
je tylko kwotowe okreslenie granic administracyjnej kary pieni¢znej, bez innych
technik). Rzadko spotyka si¢ juz relatywizacje do przecigtnego wynagrodzenia
w gospodarce narodowej (w 4 ustawach) czy do wynagrodzenia osoby fizycznej,
na ktérej cigzyly niewypetnione obowigzki administracyjne (w 3 ustawach). Sto-
sunkowo czgsto jednak ustawodawca stosowal sankcje odwotujaca si¢ w swojej
maksymalnej granicy do utamka przychodu (w 7 ustawach) czy obrotu (w 3 usta-
wach) osoby prawne;j. Niekiedy regulacje te — szczegdlnie stanowigce implementa-
cje prawa Unii Europejskiej — byty dalece kazuistyczne, zawierajace kilka metod
ustalania granic kar w zaleznosci od realiow sprawy'’. W 4 ustawach mozemy si¢
takze spotka¢ z gorng granicg kary jako dwukrotnoscig uzyskanej korzysci lub
uniknigtej straty, jezeli daja si¢ ustali¢ (jezeli nie daja si¢ ustali¢, ustawodawca
proponuje granice wyrazona kwota lub procentem przychodu, lub procentem in-
nego wskaznika). W pojedynczych przypadkach przewiduje si¢ dodatkowg gorna
granice — ustawa stanowi, ze kara nie moze przekroczy¢ pewnej kwoty (w przypad-

18 Zob. art. 34 u.p.n.w.p.k.

¥ Przyktadowo art. 84 pkt 4 u.d.u. przewiduje mozliwos¢ natozenia kary pienieznej w wyso-
kosci nieprzekraczajacej 21 827 500 zt (lit. a) lub 5% rocznych przychodoéw netto lub 5% sktadki
przypisanej (w zaleznosci od rodzaju dziatalnos$ci) (lit. b) lub dwukrotnosci kwoty uzyskanych
korzysci lub uniknietych strat w wyniku naruszenia, jezeli mozliwe jest ich ustalenie (lit. c).
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ku, gdy podstawowym kryterium jest procent przychodu)?® lub pewnego procenta
przychodu (w przypadku gdy zasadnicze granice wyznacza kwota)*'.

Wydaje sig, ze takie zréznicowanie metod ustalania granic wymiaru kary ma
wymiar pozytywny. Jezeli jest rozumnie stosowane, moze przyczynic si¢ do sku-
teczniejszej walki z naruszeniami, przy uwzglgdnieniu rodzaju dziatalnosci regu-
lowanej przez dane przepisy i praw podmiotow administrowanych (szczegolnie
zasady proporcjonalnosci), cho¢ z drugiej strony nalezy unikaé przesadnej kazu-
istyki, utrudniajacej jednolite stosowanie prawa. Na marginesie warto tez zauwa-
zy¢, ze coraz czgsciej — szczegodlnie w przypadku ustaw mocno rozbudowanych
majacych na celu implementacje¢ prawa UE — kara pieni¢zna jest tylko jednym
punktem z szerokiego katalogu sankcji administracyjnych®’. Z jednej strony ma
to walory pozytywne (pozwala na stopniowanie dolegliwo$ci zwigzanej z narusze-
niem i zastosowanie sankcji niepieni¢znych, gdy jest to z roznych wzgledow bar-
dziej pozadane), ale z drugiej strony moze prowadzi¢ do zréznicowania gwarancji
procesowych poprzez zastosowanie lub nie dzialu I'Va k.p.a. w zaleznosci od tego,
czy zostata zastosowana sankcja pieni¢zna, czy nie (Staniszewska 2017, 361-362).

Warto jeszcze w tym miejscu odnies¢ si¢ do sankcji, ktore moga by¢ nalto-
zone. Wydawac¢ by si¢ mogto, ze granice kar pienieznych beda bardzo wysokie,
nalezy jednak pamietaé, ze kary administracyjne sg stosowane wobec podmiotow
roznej wielko$ci 1 do roznego rodzaju dziatalnosci. W az 13 z 18 ustaw, gdzie
granice kar sg okreslone wylacznie kwotowo, gérne granice zagrozenia nie prze-
kraczaja 100 000 zi. Z kolei kryteria oparte na przychodzie sa zarezerwowane
raczej dla segmentow rynku, na ktorych dziataja wigksze podmioty*. Najwyzsze
putapy granic sankcji osiggaja tam, gdzie prawo Unii Europejskiej wymaga wpro-
wadzenia sankcji wlasnie w takiej wysoko$ci*.

20W art. 79 ust. 1, art. 95 ust. 6 i art. 338 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r. o Bankowym
Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwarantowania depozytow oraz przymusowe;j restrukturyzacji
(tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 842 ze zm., dalej: u.B.F.G.), systemie gwarantowana depozytow
oraz przymusowej restrukturyzacji przewiduje si¢ kare pienigzng do 10% przychodu osoby praw-
nej, nie wyzsza jednak niz 100 000 000 ztotych.

2l'W ustawie z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnos$ci i paliwach alternatywnych (tekst
jedn. Dz.U. z 2021 r.,, poz. 110 ze zm.) art. 45 ust. 1 przewiduje katalog naruszen zagrozonych kara
administracyjna, w ust. 2 ,widetkowe” zagrozenia kara, natomiast w ust. 3 klauzulg, ze kara nie moze
przekroczy¢ 15% przychodu ukaranego przedsigbiorcy osiagnigtego w poprzednim roku podatkowym.

22 Najlepszym przyktadem jest (pigciopunktowy) katalog kar administracyjnych, przewi-
dziany w art. 150 ust. 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz
finansowaniu terroryzmu (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 1132 ze zm., dalej: u.p.p.p.fit.).

2 Np. w sektorze energetycznym art. 40 ustawy z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci
energetycznej (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 468 ze zm., dalej u.e.e.).

24 Zob. np. art. 84 ust. 4 u.d.u. w zestawieniu z art. 33 ust. 2 lit. e dyrektywy Parlamentu Eu-
ropejskiego 1 Rady 2016/97 z dnia 20 stycznia 2016 r. w sprawie dystrybucji ubezpieczen. Podob-
nie przedstawia si¢ sprawa w przypadku sankcji przewidzianych w u.B.F.G., u.p.p.p.f.t. i RODO.
Najcze$ciej wystepujaca gorng granicg jest S 000 000 euro (ale zdarza si¢ rowniez 10 000 000
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4.2. Dyrektywy wymiaru kary

Tym, co czgsto wystepuje w ustawach szczegotowych, przewidujacych de-
likty administracyjne, s dyrektywy wymiaru kary. Do czasu nowelizacji k.p.a.
dyrektywy takie wystepowaly w kazdej ustawie (uchwalonej od poczatku VIII
kadencji Sejmu) przewidujacej administracyjne kary pieni¢zne. Byty to prze-
pisy nieraz bardzo lapidarne®, czasami nieco bardziej rozbudowane®®. Ogolnie
na 31 przebadanych ustaw przewidujacych wzglednie oznaczone administracyj-
ne kary pieni¢zne dyrektywy wymiaru kary pojawily si¢ tacznie w 20; w tym
zakresie w zasadzie nie spotyka sie juz odwotania do rozporzadzenia?’. Obecnie
—w $wietle obowigzywania w systemie art. 189d k.p.a. — ustanawianie dyrektyw
w ustawach szczegdtowych wydawac by si¢ mogto pozbawione sensu. Z drugiej
jednak strony takie dyrektywy moga sanowa¢ pewne niedociggnigcia art. 189d
k.p.a.?®, a nadto by¢ bardziej dostosowane do szczegétowego charakteru regulacji.

4.3. Degresja karania

Ze wzgledu na temat artykutu nalezy odnies¢ si¢ takze do wszelkich insty-
tucji na etapie decyzji organu administracji o natozeniu i wymiarze kary, ktore
moga si¢ przyczyni¢ do zmniejszenia lub uwolnienia od administracyjnej kary
pieni¢znej. Nalezy do nich zaliczy¢ przede wszystkim: uznanie administracyjne

120 000 000 euro), wzglednie rownowarto$¢ w ztotych, zazwyczaj w potaczeniu z kryterium pro-
centu przychodu (obrotu) lub dwukrotnoscia korzysci.

3 Art. 40 ust. 2 u.e.e. przewiduje, ze: ,,Ustalajac wysokos¢ kar pieni¢znych, o ktorych mowa
w art. 39 ust. 1, Prezes URE uwzglednia zakres naruszen, powtarzalno$¢ naruszen oraz mozliwosci
finansowe ukaranego podmiotu”.

26 Zob. art. 37 u.p.n.w.p.k. przewidujacy nawet katalog okoliczno$ci obcigzajacych i fagodzacych.

7 Takie odwotanie przewidziano np. w art. 63 ust. 4 ustawy z dnia 19 lutego 2004 r. o rybo-
towstwie (tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 1592). Nawiasem mowigc, odwotanie do rozporzadze-
nia nierzadko spotykato si¢ takze — obecnie juz rzadziej — w zakresie ustalania wysokosci kary
pieni¢znej (np. art. 85 ust. 4b u.o.p. zostawia rozporzadzeniu okreslenie wysokosci stawek optat
za usunigcie drzewa; art. 89 ust. 1 u.o.p. przewiduje z kolei, ze kara pieni¢zna za usunigcie drzewa
bez zezwolenia jest dwukrotnoscia wysokosci optaty).

28 Przyktadowo art. 90 ust. 1 u.p.e.e.w.k. przewiduje, ze: ,,Wysoko$¢ kary pienieznej, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 i art. 89 ust. 2, Prezes URE ustala, uwzglgdniajac wptyw naruszenia na funk-
cjonowanie systemu wsparcia, dotychczasowe zachowanie podmiotu i jego mozliwosci finansowe”.
Na gruncie art. 189d k.p.a. podobna funkcj¢ do pierwszych dwoch dyrektyw petnityby pkt 1-5,
natomiast niemozliwe wydawatoby si¢ uwzglednienie mozliwosci finansowych ukaranego. Z tego
zatozenia wyszedt tez projektodawca ustawy z dnia 15 czerwca 2018 r. o zbiorowym zarzadzaniu
prawami autorskimi i prawami pokrewnymi (Dz.U. z 2018 r., poz. 1293). W art. 103 ust. 2 przewi-
dziano, ze: ,,Ustalajac wysokos$¢ kary pienieznej, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 3, minister uwzglednia
takze sytuacje finansowa organizacji zbiorowego zarzadzania”. Projektodawca twierdzi — cho¢
moze to budzi¢ watpliwosci — ze konstrukcja przepisu pozwala na uwzglednienie okoliczno$ci
miarkujacych wysoko$¢ kary z dziatu 1Va k.p.a. (uzasadnienie projektu ustawy o zbiorowym za-
rzadzaniu, 124). Postulowa¢ nalezatoby jednak rozwigzanie problemu niepetnosci dyrektyw na po-
ziomie kodeksu anizeli ustaw szczegdtowych.
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w zakresie natozenia kary (tzn. fakultatywno$¢ naktadania sankcji), szeroki kata-
log sankcji oprocz administracyjnych kar pieni¢znych, uchylenie karalno$ci i od-
stgpienie od wymierzenia kary.

Fakultatywno$¢ naktadania sankcji (w tek$cie ustawy wyrazana najczesciej:
,»Organ moze natozy¢ kare pieniezna [...]”") jest roznorako oceniana w doktrynie
— 7 jednej strony jako narzedzie uelastycznienia reakcji administracji na narusze-
nie, z drugiej jednak — jako potencjat do naduzy¢ i zanegowanie pewnos$ci prawa
(Kruk 2013, 174—175). Najczesciej kary administracyjne maja jednak charakter
obligatoryjny (wystepuje wowczas typowa fraza: ,,...podlega karze pienigznej...”)
— tak byto w 25 z 35 badanych ustaw. Fakultatywnosc¢ sankcji zazwyczaj dotyczy
ustaw stanowigcych implementacj¢ prawa Unii Europejskiej, w ktorych zagrozenia
sa bardzo wysokie, a katalog sankcji — ktorych stosowanie miesci si¢ w kompetencji
niezaleznych regulatoréw — bardzo rozbudowany®. Mimo ze to temat na oddzielne
opracowanie, nalezy sobie zada¢ pytanie, jak uzasadni¢ to, ze wielkie podmioty
(dziatajace w branzach, ktére wymagaja chyba szczegolnej starannosci, jezeli cho-
dzi o przestrzeganie przepisOw prawa) jedynie moga by¢ ukarane karg pienigzna,
a w przypadku mniejszej dziatalnosci taka fakultatywnos¢ nie wystepuje.

W kolejnych 9 ustawach, w ktoérych wystepuja sankcje obligatoryjne, prze-
widziano instytucj¢ odstapienia od wymierzenia kary. Obecnie instytucje odsta-
pienia rzadziej przewiduje si¢ w ustawach szczegdétowych ze wzgledu na wejscie
w zycie art. 189f k.p.a.3°. Samo odstgpienie moze mie¢ charakter obligatoryjny"!

¥ Tak sankcje przewidziane w art. 33, 79, 95, 175, 335, 336 i 338 u.B.F.G., art. 83—84 u.d.u.
oraz art. 101 u.o.d.o. Bardzo wysokie sankcje fakultatywne naktadane przez Prezesa UOKIiK prze-
widuje tez art. 33-36 u.p.n.w.p.k. Oczywiscie sankcje przewidziane prawem UE, naktadane przez
organy regulacyjne w bardzo szerokich granicach bywaja tez obligatoryjne (tak art. 183 1 193 u.b.r.
iart. 150, 153-154 u.p.p.p.f't.); kaze to zada¢ sobie pytanie o racjonalnos¢ ustawodawcy.

3% Chociaz i w ustawach pozniejszych przewiduje si¢ odstapienie. Do$¢ specyficzny przyktad
stanowi art. 150 ust. 5 u.p.p.p.n.fit. — jest to niemal doktadna kalka art. 189f § 1 k.p.a. W tym przy-
padku mogtoby chodzi¢ o wylaczenie stosowania art. 189f § 2 k.p.a., ale taka sama funkcje petni
mozliwo$¢ odstapienia od wszczecia postgpowania w sprawie natozenia administracyjnej kary pie-
ni¢znej (art. 151 ust. 4 u.p.p.p.n.fit.). Zatem w przypadku art. 150 ust. 5 u.p.p.p.n.f't. roznica wzgledem
art. 1891 § 1 k.p.a. sprowadza si¢ do fakultatywnosci odstgpienia w miejsce obligatoryjnosci, co moze
budzi¢ uzasadnione watpliwosci (zwlaszcza, ze pkt 2 zaréwno art. 150 ust. 5 u.p.p.p.n.fit., jak art. 189f
§ 1 k.p.a. przewiduje konkretyzacje konstytucyjnej i prawnomi¢dzynarodowej zasady ne bis in idem,
ktorej stosowanie nie podlega uznaniowosci). Warto takze zaznaczy¢, ze jest to jedynie przyktad
pewnego trendu — mianowicie ustawodawca najczesciej przewiduje jako przestanki odstapienia oko-
licznos$ci podobne jak w art. 189fk.p.a., roznigce si¢ najczgséciej detalami — cho¢ nierzadko istotnymi.

31 Na wymienienie jako przyktad pozytywny zastuguje tutaj art. 18 ustawy z dnia 19 lipca
2016 r. o dostepie do zasobow genetycznych i podziale korzysci z ich wykorzystania (tekst jedn.
Dz.U. 22019 1, poz. 1594), a takze art. 12 ust. 3 ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. o przeciwdzialaniu
marnowaniu zywnosci (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1645) stanowiace konkretyzacj¢ standardu
wprowadzonego przez Trybunat Konstytucyjny odpowiedzialnosci administracyjnej jako ‘strict
liability” (wigcej na ten temat Staniszewska 2017, 216-219).
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lub fakultatywny. Podobng funkcj¢ moze petni¢ klauzula niepodlegania karze*.
W art. 189¢ k.p.a. przewidziano niepodleganie karze w przypadku zaistnienia
sity wyzszej. W ustawach szczegdtowych takiej klauzuli nie spotyka si¢ czgsto®.

5. MOZLIWE KIERUNKI DALSZEGO ROZWOJU PRAWA DELIKTOW
ADMINISTRACYJNYCH

Jak zostato wykazane, regulacje dzialu ['Va k.p.a. sa w zasadzie proba wyra-
zenia w ramach jednej ustawy instytucji, ktore dotychczas byly dos¢ powszechnie
spotykane w ustawach szczegdtowych. Na pewien czas ustawodawca mogt utracié
zainteresowanie takimi ,,syntezami”, skoro w ramach nowelizacji k.p.a. zaspoko-
jono oczekiwania doktryny w stosunku do kodyfikacji i gwarancji dla podmio-
tow administrowanych (Btachucki 2015, 5; Stahl 2011, 29). Mozna jednak mie¢
zastrzezenia do istniejgcego stanu rzeczy. Obecna regulacja ogdlna zawiera wie-
le mankamentow (zastrzezenia szeroko wymienia Staniszewska 2017, 134—143).
Jest to np. wskazana juz niekompletno$¢ dyrektyw wymiaru kary, ktoéra usituja
»tata¢” ustawy szczegotowe. Watpliwosci pod wzgledem zasady ne bis in idem
moze budzi¢ takze redakcja art. 189f k.p.a. (szeroko na temat zbiegu rezimow od-
powiedzialnosci represyjnej: Blachnio-Parzych 2016). Kontrowersje moze budzi¢
umieszczenie przepisow materialnoprawnych w ustawie procesowej. Wreszcie
regulacji tej nie mozna uwaza¢ za kompletng*. W konsekwencji zapewne szybko
ujawnig si¢ w praktyce pewne problemy w stosowaniu przepisow dziatu I'Va k.p.a.
Poza tym mozna zauwazy¢, ze ustawodawca sam nie za bardzo jest przekonany
do standardu, ktory wprowadzit®,

32 Warto jednak zaznaczy¢, ze cho¢ koncowy efekt bedzie taki sam — strona nie odczuje eko-
nomicznego ci¢zaru jako sankcji za naruszenie — to jednak istnieje réznica, wyrazajaca si¢ przede
wszystkim skutkiem w sferze praw podstawowych (odstapienie bgdzie przypisywato wing w ro-
zumieniu procesowym, a umorzenie postepowania — nie).

33 Interesujgcym przyktadem jest art. 69 ustawy z dnia 9 maja 2018 r. o przetwarzaniu danych
dotyczacych przelotu pasazera (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1783, dalej: u.p.d.p.p.), w ktoérym
przewiduje sig, ze strona nie podlega karze, jezeli naruszenie nastapito na skutek sity wyzszej, awa-
rii panstwowego systemu informatycznego lub niezawinionej awarii po stronie przewoznika (jezeli
zostala zgloszona w odpowiednim czasie). Wydaje si¢ to wyrazem lojalnosci panstwa w stosunku
do podmiotéw administrowanych (podobnie Staniszewska 2017, 217-219).

3 Pomijam w tym miejscu pewne pominigcia o charakterze aksjologicznym (a w zasadzie
takze konstytucyjnym), jak np. brak regulacji stanu wyzszej koniecznosci (co wydaje si¢ konieczne
w kontekscie wyr. TK z 11 pazdziernika 2016 r., K 24/15, OTK-A 2016, poz. 77). Powszechnie w re-
gulacjach szczegotowych wystepuje np. termin na wniesienie administracyjnej kary pieni¢znej (za-
zwyczaj 14-dniowy, czasami 30-dniowy, czy miesigczny; bywa takze wyznaczany przez decyzjg);
wydaje si¢, ze stusznym byloby ustanowienie takiego terminu w regulacji o charakterze ogélnym.

3 Wspomniatem juz wyzej o ,,kalce” z art. 150 ust. 5 u.p.p.p.f.t. Niekiedy jednak ustawodawca
catkiem wyraznie wylacza zastosowanie przepisow Kodeksu postepowania administracyjnego.
Przyktadowo art. 111 ust. 2 u.K.Z.N. stanowi, ze do administracyjnych kar pieni¢znych stosuje
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Nalezy sadzié, ze tendencja do administratywizacji karania nie ustanie. Oczy-
wiscie nie jest to trend catkowicie negatywny (przyktadowo brak stygmatyzacji
mozna poczytywac za istotng zalete rezimu administracyjnych kar pieni¢znych);
przy rozumnym rozwazeniu modelu odpowiedzialnosci za delikt administracyjny
moze to by¢ odpowiedni kompromis mi¢dzy gwarancjami z zakresu praw czto-
wieka a potrzeba zapewnienia skuteczno$ci prawu administracyjnemu. Oczy-
wiscie wiele pytan o granice wynikajace z praw podstawowych dla realizacji
panstwowego prawa karania w formie administracyjnych kar pieni¢znych wcigz
pozostaje bez odpowiedzi. Z pewnos$cig na te pytania zostanie kiedy$ udzielona
autorytatywna odpowiedz (ze strony Trybunatu Konstytucyjnego czy Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka). W dalszych rozwazaniach zamierzam jednak
przejsc od ogodlnej tezy, ze prawo deliktow administracyjnych bedzie si¢ rozwijac,
do proby odpowiedzi na pytanie: jak bedzie si¢ rozwijac i jaki ostatecznie moze
przyjac ksztatt.

5.1. Przyszlo$¢ prawa wykroczen a administratywizacja karania

Pierwsze pytanie, ktore nalezy zadac¢, dotyczy przysztosci prawa wykroczen
w konteks$cie rozwoju administratywizacji karania. Warto przypomnie¢, ze pro-
ba wyrugowania wykroczen drogowych polegajacych na przekroczeniu predko-
$ci — zdecydowanie najpopularniejszych — na rzecz deliktéw administracyjnych
miala miejsce juz jaki$ czas temu’®. Mimo tego, ze byla to proba nieudana, nie

si¢ przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1325 ze zm., dalej: 0.p.; byta to do§¢ powszechna praktyka przed wejsciem w zycie nowelizacji
k.p.a.), natomiast nie stosuje si¢ przepisow Kodeksu postgpowania administracyjnego. Kuriozalne
jest natomiast uzasadnienie wprowadzenia takiej regulacji (zreszta niespdjne z trescig przepisow
projektu), a mianowicie: ,,Podkresli¢ nalezy, iz przepisy Ordynacji podatkowej majg juz ugrunto-
wang doktryne i orzecznictwo, dzigki czemu jednoznacznie mozna okresli¢, w jaki sposéb beda
funkcjonowaly przepisy, co nie jest mozliwe w przypadku Kpa. [...] Dodatkowo nalezy zauwazy¢,
iz umozliwienie stosowania Kpa oznaczatoby mozliwo$¢ ‘wazenia kar’ w zaleznosci od warto-
$ci czy tez skali naruszenia przepiséw — co rodziloby wysokie prawdopodobienstwo, iz operator
mieszkaniowy analizowalby, czy pewny poziom przekroczenia maksymalnej wysokosci czyn-
szu czy zmniejszenie udziatu powierzchni mieszkan na wynajem w inwestycji nie bedzie uznany
za tyle nieznaczny, ze nie spotka si¢ z karg lub kara bedzie o mniejszym wymiarze niz uzyskiwany,
w zwiazku z takim naruszeniem, doch6d” (uzasadnienie projektu ustawy o Krajowym Zasobie
Nieruchomosci, 38). Z kolei wylaczenie stosowania art. 189f (odstapienie od wymierzenia kary)
iart. 189k k.p.a. (ulgi) przewidziane w art. 72 u.p.d.p.p. projektodawca uzasadniania w ten sposob:
,.Brak mozliwosci odstapienia od nalozenia wynika z przewidzianego przez dyrektywe obowiazku
panstw cztonkowskich UE do ustanowienia przepisow dotyczacych sankcji za naruszenie przepi-
sOw przyjetych na podstawie dyrektywy oraz podejmowania wszelkich srodkow dotyczacych ich
egzekwowania” (uzasadnienie ustawy o przetwarzaniu danych dotyczacych przelotu pasazera, 35).

3¢ Chciano tego dokona¢ ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo o ru-
chu drogowym oraz o zmianie niektorych ustaw. Nie weszta ona w zycie ze wzgledu na wyr. TK
z 14 pazdziernika 2009 r. (Kp 4/09, OTK-A 2009, Nr 9, poz. 134). Mimo Ze ustawa ta stusznie zosta-
ta wyeliminowana z obrotu prawnego ze wzgledu na powaznie niedociggnigcia materialnoprawne,
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nalezy sadzi¢, ze kwestia ta jest zamknigta. Chaos w pozakodeksowym prawie
przestgpstw 1 wykroczen oraz ustawach szczegdtowych dotyczacych deliktow ad-
ministracyjnych sktania do refieksji nad sensem utrzymywania prawa wykroczen.
Z pewnoscig tatwiej bytoby ustanowic lini¢ demarkacyjna migdzy przestgpstwa-
mi a deliktami administracyjnymi (za kryterium biorac przyktadowo mala in se
i mala prohibita, zauwazajac, ze delikty administracyjne powinny by¢ zagrozone
wylacznie karami pieni¢znymi, a przestepstwa potencjalnie takze pozbawieniem
wolnosci). Dokooptowanie do tego uktadu prawa wykroczen prowadzi do znaczg-
cych utrudnien. Niektérzy twierdzg, ze do czasu wyklarowania si¢ standardow
odpowiedzialno$ci za delikt administracyjny nie powinno si¢ przesadzac o dal-
szym istnieniu prawa wykroczen (Krol-Bogomilska 2016, 52). Wydaje si¢ jednak,
Ze mozna poczyni¢ pewne uwagi w tym zakresie.

Pewnym wyzwaniem dla ustawodawcy w ramach likwidacji rezimu wykro-
czeniowego bytoby z pewnos$cig dokonanie pewnej ,,syntezy”. Nie ma bowiem
watpliwosci, ze prawo wykroczen zawiera kilka instytucji, ktére ustawodawca
moglby uznaé za przydatne takze w rezimie deliktow administracyjnych. Chodzi
przede wszystkim o odpowiedzialno$¢ za formy zjawiskowe i stadialne, srodki
karne czy postepowanie mandatowe. Przeszczepienie ich na grunt prawa deliktow
administracyjnych wymagatoby pewnego naktadu (starannej) pracy legislacyjnej,
ale nie jest to niemozliwe. W ramach likwidacji prawa wykroczen z pewnos$cig
konieczne bytoby jednak przesuniecie pewnych wykroczen (w szczegolnosci tzw.
czynow przepotowionych) do kategorii przestepstw. Problem moglby sie pojawic
w przypadku wykroczen tzw. kryminalnych (w odréznieniu od administracyj-
nych), ktorych waga nie przystaje do prawa przestepstw, a nickoniecznie powinny
by¢ karane jedynie dolegliwo$cia ekonomiczng®’. Gdyby jednak ustawodawca zde-
cydowat si¢ wzbogaci¢ prawo deliktow administracyjnych o niektdre instytucje
przejete z prawa karnego czy prawa wykroczen, w zasadzie nic nie przemawialo-
by za utrzymywaniem rezimu wykroczeniowego w polskim porzadku prawnym.

5.2. Kodyfikacja czy dezintegracja

Niezaleznie od tego, czy prawo wykroczen zostanie ostatecznie usunigte
z polskiego systemu prawa represyjnego, trzeba odpowiedzie¢ na pytanie o kieru-
nek dalszych zmian pod wzgledem spoistosci prawa deliktow administracyjnych.
OdpowiedZz moze by¢ trojaka. Po pierwsze, moze doj$¢ do kodyfikacji ,,czgsci

to jednak zawierata ona rozbudowane przepisy procesowe odnoszace si¢ do naktadania admi-
nistracyjnych kar pieni¢znych za przekraczanie predkosci (mogtyby by¢ one punktem wyjscia
do dyskusji na ten temat).

37 Na przyktad rzucanie przedmiotami w pojazd w ruchu (art. 76 k.w.). Warto jednak zazna-
czyé¢, ze kara aresztu uznawana jest za anachroniczng i nieproporcjonalng (Kolendowska-Matej-
czuk 2016). Ponadto jest orzekana tylko w 0,5% przypadkow ukarania przez sad za wykroczenie
i to przewaznie za czyny przepotowione (Jakubowska-Hara 2016, 135).
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ogolnej” prawa deliktow administracyjnych®. Po drugie, moze doj$¢ do dezinte-
gracji, przez ktorg rozumiem rozwoj tej dziedziny prawa na gruncie poszczegol-
nych ustaw (czy grup ustaw). Dezintegracja taka moze wynika¢ ze stanowienia
norm ustawowych, ktore przewiduja wyjatki od zasad dziatu [Va k.p.a., ale takze
z rdznicy w interpretacji*’. Wreszcie po trzecie, kwestie problematyczne moga
zosta¢ pozostawione do rozwigzania przez orzecznictwo i doktryne ze wzgledu
na to, ze ustawodawca postanowi ich wprost nie uregulowac*.

Oczywiscie najbardziej pozadana bylaby solidna kodyfikacja, ktora rozwia-
zywaltaby przynajmniej wigkszos¢ problemow i ktdrej istnienie nie wymagatoby
ustanawiania przepisow szczegolnych. Wiaze si¢ to jednak z kilkoma wyzwania-
mi. Po pierwsze, ustawodawca musiatby sobie odpowiedzie¢ na pytanie, jakiej
odpowiedzialno$ci administracyjnej pragnie i jaki cel chce osiggna¢. Zbyt czesto
mamy bowiem z koncepcjami wdrazanymi w zycie w sposob niezbyt przemy-
Slany*. Po drugie, w sposob wyrazny musialby oddzieli¢ administracyjne kary
pieni¢zne od innych sankcji administracyjnych. Aby kodyfikacja miata charakter
uczciwy, wprowadzenie kodyfikacji wymagatoby takze zaprowadzenia porzadku
w przepisach szczegotowych przewidujacych odpowiedzialno§¢ administracyjng.
Wymagatoby pewnej dojrzatosci od ustawodawcy porzucenie przezen zakusow,
aby ustanawia¢ rozne sankcje pieni¢zne o charakterze w zasadzie represyjnym,
do ktérych ,,cze$¢ ogdlna” by sie nie stosowata*’. Prawdopodobnie kodyfikacja
nie mogtaby tez objac¢ innych srodkow represyjnych o charakterze niepieni¢znym,
albowiem kazdy rodzaj dziatalnosci regulowanej administracyjnie wykazuje sie
swoistg specyfika. Wreszcie po trzecie, prawo administracyjne materialne charak-
teryzuje si¢ daleko idgcym zroznicowaniem i trudne wydaje si¢ skonstruowanie

3% OczywiScie mozna uznawac dziat [Va k.p.a. za pewna kodyfikacje, ale jest to raptem 11 ar-
tykutow. Wiele probleméw zostalo pominigtych (terminy uiszczenia kary, nastgpstwo prawne, stan
wyzszej koniecznosci); nalezy podkresli¢, ze ten dziat kodeksu nie daje nam jasnych odpowiedzi
na pytanie o delikt administracyjny (czym jest, jaka jest jego struktura), bardziej koncentrujac si¢
na administracyjnych karach pieni¢znych. W konsekwencji nie mozna powiedzie¢, aby dziat [Va
k.p.a. petnit takze analogiczng funkcje, co art. 1-31 k.k.

3% Warto zauwazy¢, ze orzekanie o administracyjnych karach pieni¢znych jest pozostawione
kasatoryjnej kontroli sadow administracyjnych (co do zasady) oraz merytorycznego orzekania sg-
dow powszechnych (w sprawach regulacyjnych, gdzie w I instancji orzeka SOKiK). Istnieja zatem
dwa osrodki ujednolicania orzecznictwa (SN i NSA).

40'W zasadzie mozna stwierdzi¢, ze moze dojs¢ do kazdego z tych trzech zjawisk jednoczes-
nie. Moze doj$¢ do obszernej kodyfikacji, moga jednak od niej powstawac istotne wyjatki w szcze-
gotowym prawie deliktéw administracyjnych, a jednak istotne problemy beda musiaty by¢ usuwane
przez orzecznictwo i doktryne.

4 Za taki agregat uwazam w zasadzie dziat [Va k.p.a. Stanowit on odpowiedZ na najbardziej
wyrazne postulaty doktryny i orzecznictwa, ale nie rozwigzal wszystkich problemoéw (a inne roz-
wiazal w sposob niepetny czy budzacy watpliwosci) i nie dat odpowiedzi na najwazniejsze pytania.

42 We wspolczesnym systemie prawnym za takg sankcje nalezy uzna¢ dodatkowe zobowigza-
nie podatkowe, przewidziane w rozdziale 6a (art. 58a—58e) 0.p.; do tych spraw bowiem nie stosuje
si¢ przepisow Kodeksu postepowania administracyjnego (art. 3 § 1 pkt 2 k.p.a.).
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jednolitych zasad dla wszystkich administracyjnych kar pieni¢znych w ramach
tego szerokiego systemu. Czasami istnieje potrzeba karania gtéwnie (albo 1 wy-
facznie) oséb prawnych (szczegdlnie w sprawach regulacyjnych); kiedy indziej
odpowiedzialnosci beda podlega¢ przede wszystkim osoby fizyczne (np. kary
za usuniecie drzewa na gruncie u.o.p.)*. Niekiedy lepiej sprawdza kary biegna-
ce, kiedy indziej bezwzglednie oznaczone. Wysoko$¢ kar siegajaca kilkudziesie-
ciu milionow zlotych jest uzasadniona w stosunku do najwigkszych podmiotéw,
ale za pewne drobne delikty absolutnie zrozumiata tez jest sankcja w wysokosci
500 zi. W konsekwencji wiec ustawodawca bgdzie musiat si¢ zmierzy¢ z prob-
lemem ustanowienia zasad ogdlnych zaréwno dla wielkich podmiotow, jak i dla
0s6b fizycznych. By¢ moze jedyna refleksja, do ktdrej ustawodawca dojdzie, be-
dzie taka, ze dziat [Va k.p.a. jest w zasadzie maksimum skodyfikowania, jakie da
si¢ osiagnac.

5.3. Prawa czlowieka a prawo deliktéw administracyjnych

Temat prawa deliktow administracyjnych w kontekscie praw cztowieka jest
w zasadzie na tyle gleboki, Ze mozna by mu poswigci¢ odrebng monografi¢. Nie
ma w ramach tego artykutu miejsca na szczegdtowa analiz¢ wszystkich poten-
cjalnych naruszen praw cztowieka wywotanych przez istnienie rezimu odpowie-
dzialnos$ci za delikt administracyjny w obecnym ksztatcie. Wydaje si¢ jednak
istotne stwierdzenie, ze prawdopodobna niezgodnos¢ przepisow (lub pominigé
w przepisach) o administracyjnych karach pieni¢znych z normami wyzszego rzg-
du wynika z okolicznosci, ktore szerzej wskazatem w punktach 3.4 1 3.5, ktore
jednoczesnie warunkujg preferencje ustawodawcy dla administracyjnych kar pie-
ni¢znych wzgledem kar kryminalnych lub wykroczeniowych.

Warto zaznaczy¢, ze Trybunat Konstytucyjny — cho¢ jedynie wzglgdnie kon-
sekwentnie — uznaje administracyjne kary pieni¢zne za niemajace charakteru re-
presyjnego (zob. Wrobel 2014), co stoi jednak w sprzecznosci z utrwalong linig
orzecznicza ETPC (Sliwiniski 2019, 188—193). Poniewaz Trybunat w Strasburgu nie
wypowiadat si¢ jeszcze ani razu merytorycznie na temat polskiego modelu prawa
deliktow administracyjnych, mozemy powiedzie¢, ze wyznaczenie pewnego stan-
dardu jest jeszcze przed nami. Oczywiscie wiele mozna wywnioskowac z dotych-
czasowego orzecznictwa ETPC. Najwiekszy bodaj problem dotyczy prawa do sadu
o pelnej jurysdykeji (art. 6 EKPC), ktérego to wymogu zdaja si¢ nie spetniac
polskie sady administracyjne (szeroko Kruk 2013, 272-289; Szumito-Kulczycka

4 Ktopoty z sankcjami, ktore sg naktadane bez zadnych niemal réznic na osoby fizyczne
i osoby prawne, dobrze obrazuje kwestia nast¢gpstwa prawnego podmiotéw. W przypadku osob
prawnych pozadane byloby czynienie odpowiedzialnym za delikt administracyjny takze nastgpce
prawnego (ucieczka od odpowiedzialno$ci przez przeksztatcenia podmiotowe jest dobrze znana
na gruncie ustawy o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych); w przypadku oséb fizycznych
takie rozwigzanie wydaje si¢ sprzeczne z prawami cztowieka (zob. w szczegoélnosci wyr. ETPC
z 29 sierpnia 1997 r., E.L, R.L. i J.O.-L. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 20919/92, HUDOC).
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2004b, 14-16; Sliwinski 2019, 194-197). Rozwiazanie tego problemu wymagatoby
gruntownej przebudowy albo procedury sgdowoadministracyjnej, albo przeka-
zania tych spraw do kompetencji sadow powszechnych. Watpliwos$ci budzi takze
materialnoprawne, abstrahujace od kategorii winy, ujecie deliktu administracyjne-
g0 (zob. Giertych 2020, 107-143), zwtaszcza pod katem zasady nullum crimen sine
culpa, wyrazanej przez art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (Szumito-Kulczycka 2004b,
5-6). Wreszcie pozostaje szereg problemoéw zwigzanych z nicobecnoscig szeroko
rozumianych wylgczen karalno$ci (np. przez stan wyzszej koniecznos$ci, niepo-
czytalno$¢ itd.), ktére zdajg si¢ miesci¢ w formule z art. 2 Konstytucji RP. W razie
kodyfikacji ustawodawca powinien miec¢ te wszystkie okoliczno$ci na wzgledzie.

6. PODSUMOWANIE

Przeszto$¢, terazniejszos¢ i przysztosé deliktow administracyjnych to niewat-
pliwie temat wiecloaspektowy. Niemozliwe byto w ramach takiego opracowania
uwzglednienie wszystkich aspektow procesu administratywizacji karania, acz-
kolwiek staratem si¢ dokona¢ pewnej syntezy najwazniejszych zagadnien, nawet
za cen¢ lapidarnego ich uje¢cia. Ujgcie dynamiczne w czasie pozwala — mam na-
dziej¢ — na ukazanie, ze proces administratywizacji karania cechuje si¢ wieloscig
przyczyn, wieloscig aspektow i wielo§cig wektorow.

Wymaga podkreslenia, ze administratywizacja karania jest podyktowana
przede wszystkim checig zapewnienia efektywnego systemu sankcjonowania,
co w istocie wigze si¢ z ucieczka od gwarancji wlasciwych prawu karnemu. Taka
motywacj¢ (W dodatku przewaznie bezrefleksyjna) nalezy oceni¢ krytycznie; takie
podejscie legislacyjne sktania takze do poglgbionej refleksji nad stanem zgodno-
$ci administratywizacji karania z prawami cztowieka. Wielo$¢ rozwigzan stoso-
wanych przez polskiego ustawodawce w ramach administratyzwizacji karania
sugeruje brak gltebszej mysli systemowej, co przeklada si¢ na obawe o spojnosé
dalszego rozwoju prawa deliktéw administracyjnego.

Dokonana analiza pozwala mi wreszcie wysunaé pewien postulat pod adre-
sem ustawodawcy: istnieje potrzeba catosciowego, spdjnego, holistycznego spoj-
rzenia na system prawa deliktow administracyjnych, takze w duchu praw czto-
wieka, a kazdy przepis ustanawiajagcy administracyjng kare pieniezna powinien
si¢ w logiczny sposob wpisywaé w system prawa. Nie stanowi bowiem problemu
sama administratywizacja karania (wybor administracyjnej kary pienieznej jako
metody sankcjonowania zamiast kary kryminalnej, czy wykroczeniowej), tylko to,
czy jest to dobrze uzasadnione, wpisujace si¢ w system prawa i zgodne z prawami
jednostki. Nie wydaje si¢ bowiem, aby dotychczasowa dziatalno$¢ legislacyjna
polskiego ustawodawcy spelniata powyzszy postulat.
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Abstract. In this paper I discuss whether the European Convention on Human Rights provides
safeguards to individuals affected by predictive analytics in crime prevention. I start with depicting
a conceptual issue that worries legal scholars — the trend of law-enforcement authorities to increase
their attention to crime prevention rather than traditional criminal investigations. Then I dive into the
right to privacy case-law of the European Court of Human Rights looking for the Court’s references
to the threats of data processing. Lastly, I select concrete cases of the European Court of Human
Rights on the right to a fair trial to show that the human rights safeguards are not yet developed to
frame predictive analytics in crime prevention.

Keywords: right to a fair trial, human rights, European Court of Human Rights, predictive
analytics, case-law.

ANALIZA PREDYKCYJNA W ZAPOBIEGANIU PRZESTEPCZOSCI
I EUROPEJSKA KONWENCJA PRAW CZLOWIEKA

Streszczenie. W tym artykule omawiam, czy Europejska Konwencja Praw Czlowieka
zapewnia ochrone osobom, ktérych dotycza analizy predykcyjne w zapobieganiu przestgpczosci.
Zaczne od przedstawienia zagadnienia koncepcyjnego, ktore niepokoi prawnikow — tendencji
organdw $cigania do zwracania wigkszej uwagi na zapobieganie przestepczosci, a nie na tradycyjne
dochodzenia. Nastepnie zaglebi¢ si¢ w prawo do orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w zakresie prywatnosci, szukajac odniesien Trybunalu do zagrozen zwiazanych
z przetwarzaniem danych. Na koniec wybratem konkretne sprawy Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka dotyczace prawa do rzetelnego procesu sadowego, aby wykazaé, ze zabezpieczenia
praw czlowieka nie zostaly jeszcze opracowane; aby opracowaé ramy analiz predykcyjnych
w zapobieganiu przestgpczosci. Stwierdzam, ze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu nie
gwarantuje wystarczajacej ochrony praw czlowieka, zwlaszcza gdy organy $cigania stosuja analizy
predykcyjne w zapobieganiu przestepczosci.

Stowa kluczowe: prawo do rzetelnego procesu, prawa cztowieka, Europejski Trybunat Praw
Cztowieka, analizy predykcyjne, orzecznictwo.
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DUOMENU ANALITIKA NUSIKALTIMU PREVENCIJOJE IR
ZMOGAUS TEISIU IR PAGRINDINIU LAISVIU APSAUGOS
KONVENCIJA: TEISES ] PRIVATUMA IR TEISES ] TEISINGA
BYLOS NAGRINEJIMA TAIKYMO RIBOS

Santrauka. Straipsnyje keliu klausima dél Zmogaus teisiy ir pagrindiniy laisviy apsaugos
konvencijos potencialo apsaugoti asmenis nuo zmogaus teisiy ribojimy, teisésaugos institucijoms
naudojant algoritmus nusikaltimy prevencijos tikslais. Pirmiausiai pristatau teisétyroje diskutuojama
konceptualia problema — tendencija teisésaugos institucijoms vis daugiau démesio skiriant
nusikaltimy prevencijai, o ne nusikalstamy veiky tyrimui. Toliau pristatau Europos Zmogaus
Teisiy Teismo praktika privataus gyvenimo gerbimo srityje, ieSkodamas Teismo nuorody | rizikas
dél duomeny tvarkymo. Galiausiai aptariu konkrecius Teismo sprendimus (pirmiausiai DidZiosios
kolegijos sprendimg de Tommaso v. Italy), abejodamas dél juose pateikiamy teisés | teisinga
bylos nagringjimg taikymo gairiy pakankamumo nusikaltimy prevencijos, naudojant algoritmus,
kontekste.

Raktiniai ZodZiai: teisé¢ j teisinga bylos nagrinéjima, zmogaus teisés ir technologijos, Europos
Zmogaus Teisiy Teismas, algoritmai nusikaltimy prevencijoje, EZTT praktika.

1. INTRODUCTION

Imagine your name is the same to a well-known criminal. This coincidence
makes you a high-risk person in the eyes of law-enforcement: your behaviour
is now monitored extensively; the police may stop you more frequently, asking
to provide documents; your cell phone use may be monitored.

Mr Angelo de Tommaso has experienced even more. The courts have
restricted his movement and communication. Mr de Tommaso appealed and after
more than 6 months the courts quashed the restrictions. Later, the European Court
of Human Rights found a very limited violation due to the lack of a public hearing
in national courts (ECtHR 43395/09).

The recent case of the European Court of Human Rights de Tommaso v. Italy
highlights perils of crime prevention. The experts also alert us about changing
nature of the criminal justice model. Law-enforcement tends to rely more
on crime prevention. This trend is worrisome due to emerging technologies used
in law enforcement — bringing possibilities to tackle crimes efficiently, doing it
before a crime happens. The criminal justice model becomes prospective, based
on aggregated data, yet impersonal and distanced (Marks 2017, 708).

In this paper I search for the human rights safeguards available to individuals
targeted by algorithmic decision systems in crime prevention. I focus on the case-
law of the European Court of Human Rights applying the right to a fair trial and
the right to privacy, i.e. Articles 6 and 8 of the Convention. Considering the broad
effect algorithmic decision systems could imply, I deliberately exclude analysis of
other Convention rights.
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I review the conceptual issue in the first part of the paper, asking about the
emerging trend to rely on algorithmic decision making in crime prevention.
I provide insights on predictive policing tools used by law enforcement. In the
second part of the paper I look whether the European Court of Human Rights
refers to the threats of Big Data analytics in its privacy case-law. In this part
I focus on the Court’s case-law, looking for legal reasoning acknowledging threats
of future use of collected data.

In the third part of the paper I look for more concrete cases applied in crime
prevention — the stage in crime control where predictive analytics bloom. I focus
on the right to a fair trial because this right is among the most affected rights by
predictive analytics. The European Convention on Human Rights contains two
parts of the fair trial guarantees — criminal and civil — that [ discuss in turn.

This paper does not claim to tackle systemic risks of Artificial Intelligence
Systems in criminal justice (it seems to be too ambitious to offer a holistic analysis
of such conundrum in one scholarly paper). It does not offer a comprehensive
analysis of how legal frameworks should be adjusted. Many experts wrote
great papers on those conceptual questions that inspired my contribution,
including Broeders and others (Broeders et al. 2017), Zavirsnik (2018a; 2018b;
2019), Ferguson (2017; 2018); Marks and others (Marks et al. 2017) and others.
I concentrate on the limits of the European Convention to curb risks associated
with predictive policing based on the case-law of the European Court of Human
Rights. This is a doctrinal paper, looking at selected judgments of the European
Court of Human Rights and reviewing them in the context of an allegedly shifting
paradigm of the criminal justice system.

2. HOW IS THE CRIMINAL JUSTICE CHANGING?

2.1. Increasing focus on crime prevention in criminal justice

We are witnessing how law-enforcement authorities are emphasising the
data driven approach and crime prevention. States enshrine the imperatives of
economy, efficiency and effectiveness, following business model ideals. The
criminal justice associated with retribution and rehabilitation now focuses more
on prevention means. The authorities seek to identify potential criminals before
they commit offences (Marks 2017, 708). This is the outcome of increasing reliance
on preemptive predictions in criminal justice, used to diminish a person’s range of
future options (Kerr, Earle 2013).

Zavrsnik explores the ways big data analytics affects criminal justice and
crime control. He notices a fundamental change in linguistics discussing law
enforcement activities (Zavrsnik 2019). Traditional criminal justice concepts have
direct link with human rights safeguards. The law-enforcement authorities modify
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the long-standing crime control concepts “to limit the executive power to legal
procedures” (Zavrsnik 2019, 5). Emerging concepts of crime prevention such as
‘meaning extraction’, ‘sentiment analysis’, ‘opinion mining’ and ‘computational
treatment of subjectivity’ fall into the grey zone between criminal procedure
and crime prevention, blurring the boundaries in the security and crime control
(Zavrsnik 2019, 5).

Law enforcement authorities depart from the traditional criminal justice model
partly because they want to cure its subjectivity. Economist Daniel Kahneman
summarised a good deal of researches: “humans are incorrigibly inconsistent in
making summary judgments of complex information” (Kahneman 2013, 224). The
criminal justice systems are shifting towards complete de-subjectivation in the
decision-making process (Zavrsnik 2018a, 7). Given the accelerating progress of
data analytics and data mining capabilities, less and less effort is needed to identify
a person from scattered pieces of data. Such pieces do not tell much on their own,
but they can be revealing and used to identify a person if taken at the aggregate
level (Zavrsnik 2018a, 9).

Predictive data analytics is one of the big data revolution trends (Broeders
2017, 312). It allows law enforcement to predict people’s behaviour with a degree
of probability. A person qualifies as a suspect before the criminal act and the
authorities prevent the criminal act from happening — the general public safety
concerns are satisfied. Yet, the predictive data analytics contains risks related
to limitations of big data analytics (Broeders 2017, 314).

What are these limits? Computers can only be tasked with making inductive
predictions based on past experiences. The future they predict is a continuation of
the past data. Actual behaviour of an individual is neglected in such calculations.
Zavrsnik underlines the importance of information that can never be properly
encompassed by the algorithms (Zavrsnik 2018a, 12). Broeders and others
emphasise limited number of crime patterns that can be analysed by algorithms
in a meaningful way (Broeders et al. 2017, 314).

2.2. Predictive policing and its risks

Predictive policing is one of the fastest growing data analytics tools in
criminal law (Isaac 2018, 546). Walter and others define predictive policing
as applications designed to identify likely targets for police intervention and
prevent crime or solve past crimes by making statistical predictions (Isaac 2018,
546). Predictive analytics shifts law-enforcement towards more transparency,
pragmatics, and data-driven policymaking (Isaac 2018, 547).

Experts distinguish between different types of predictive policing tools: some
predictive analytics are used in the form of place-based predictive policing, others
in person-based targeting (Ferguson 2018, 505). An example of a place-based tools
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is the Baden-Wiirttemberg pilot project P4."' This system uses statistical analysis
to identify areas where burglaries of apartments, business premises and car theft
are likely to occur.? An example of a person-based targeting is the Hessen-Data
system in Germany. This system combines data from social media with entries
in various police databases, data from telephone surveillance to identify potential
offenders; the system also helps to identify potential terrorists.

Predictive policing suffers from similar limits and risks as associated with
other data analytics. Broeders and others identify the following limits of data
analytics (Broeders et al. 2017, 314):

1) Limited data quality or absence of it;

2) Limited technical possibilities of algorithms to meaningfully consider
certain complex questions;

3) Lack of causality implication regarding person’s activities;

4) The existence of errors in statistical analysis.

The application of data analytics is associated with risks summarized by
Broeders and others (Broeders et al. 2017, 314-315), including:

1) The data is based on history which reinforces past biases, magnifying
social and economic inequalities;

2) The data analysis violates privacy of people who are not involved in
crimes;

3) Uncertain secondary use of data (known as ‘function creep’);

4) The effect on people behaviour by making them to avoid surveillance
(known as ‘chilling effect’).

Other experts frame these issues differently. For example, Ferguson gives an
argument on “black data” problem in Big Data policing (Ferguson 2017, 3). He
indicates that there are three overlapping concerns related to “black data™: big data
policing lacks transparency, because the solution is provided using mathematically
complex algorithms; big data policing is racially encoded; big data policing faces
legal uncertainty as old constitutional doctrines built on small data principles no
longer work in the new big data age (Ferguson 2018, 504).

Ferguson’s third point underlines inadequacy of current legal frameworks
to regulate big data policing. He suggests that the uncertainty created by old
constitutional doctrines driven by “small data principles” applied to solve
challenges of Big Data world. Even though Ferguson writes about the issues in
the United States, similar challenges are relevant in the European context.

! See more details: https://csl.mpg.de/de/forschung/projekte/predictive-policing/ [Accessed:
12 February 2020].

2 See more details: https:/atlas.algorithmwatch.org/report_en/security-and-surveillance/ [Ac-
cessed 1 March, 2020].

3 Ibid.



230 Donatas Murauskas

The shift from traditional criminal investigations to predictive policing implies,
on one hand, the possibility to effectively prevent criminal acts from happening,
on the other hand, risks undermining personal autonomy, by assigning criminal
tendencies to individuals before they actually commit crimes. This diminishes
the subjective side of a criminal act, relying on objectively identified risks, using
statistical methods. At the same time, prediction may lead to conclusion as to the
need to take necessary preventive measures to curb possible crime. This leads
to restriction of individual liberties beyond the criminal investigation stage:

Predictive policing + preventive Criminal s i
j . Criminal investigation
measures (prevention) act
> %
Limited safeguards Full spectrum of safeguards

Figure 1. Legal safeguards before and after the criminal act — discussing the focus shift of law-
-enforcement from criminal investigation to crime prevention (created by the author)

2.3. Is the regulatory framework in Europe limited?

The short answer is yes. Current European legal framework is “mainly
concerned with the initial data collection phase” (Broeders et al. 2017, 316).
Predictive policing is a further step after the collection and retention of data — it
concerns the use of such data. The safeguards regarding predictive policing in the
European Union falls under the Police and Criminal Justice Authority Directive.*
Article 1 of the Directive defines that it is applied in crime prevention. This
Directive is rather limited tool if compared with the more known General Data
Protection Regulation (Marquenie 2017, 338).

One of the practical issues with the Directive is its scope. The decision-
making by law-enforcement authorities typically combines both statistical analysis
tools and the officer, working with the tool and verifying the conclusion. The
participation of an officer in decision-making implies that the decision-making is
not considered as “automated processing” in the Directive sense (Brkan 2019, 100).
It may limit the application of the Directive to rather unrealistic situations when
predictive analytics used without monitoring.

4 Directive (EU) 2016/680 of the European Parliament and of the Council of 27 April
2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data by com-
petent authorities for the purposes of the prevention, investigation, detection or prosecution of cri-
minal offences or the execution of criminal penalties, and on the free movement of such data, and
repealing Council Framework Decision 2008/977/JHA (OJ L 119, 4.05.2016, pp. 89—131).
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The Directive also leaves wide discretion to national governments to regulate
the use of predictive policing. The absence of strict standards necessitates
to look for substantive provisions on more abstract constitutional level. One
of prevailing constitutional human rights settings in Europe is the European
Convention on Human Rights. The Convention sets basic principles (minimum
human rights standards) and the Strasbourg court derives the relevant meaning of
them in developing social contexts. This task troubles the Court when emerging
technologies are considered.

Emerging technologies fall under existing legal settings that accommodate
new reality to a limited extent. The tension grows when courts confront emerging
technologies using legal frameworks created in the past without any thought about
future challenges. Ferguson identifies this issue as the uncertainty created by old
constitutional doctrines driven by “small data principles” to solve challenges of
Big Data world (Fergusson 2018). The limits of old constitutional standards could
lead to a casuistic case-law on emerging issues. Ziemele underlines the case-law
of the European Court of Human Rights on the right to privacy as an example
(Ziemele 2020, 2-3).

In practice emerging technologies transformed the right to privacy to a ‘fit-
for-all’ cure. Collection and processing of personal data is traditionally viewed
as part of privacy related abuses of human rights. Privacy is the primary concern
when we discuss how information technologies may affect us. The privacy
principle encompasses “any IT-based processing of personal data, subjecting such
processing to the informed determinations of the data subject concerned” (Sartor
2017, 442).

Privacy clauses are the backbones of human rights frameworks addressing
information technologies. Unsurprisingly, emerging technologies entered the
European Court of Human Rights case-law through the privacy clause. Article 8
§ 1 of the European Convention prescribes that everyone has the right to respect
for his private and family life, his home and his correspondence. Article 8 § 2 of
the Convention reads:

There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such
as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of
national security, public safety or the economic well-being of the country, for the prevention
of disorder or crime, for the protection of health or morals, or for the protection of the rights
and freedoms of others.

The privacy related case-law of the European court is developing rapidly.
Even though there are no cases directly related to predictive policing, it is useful
to search for clues on potential risks of further data use in the European Court of
Human Rights cases. The analysis of the Court’s case-law on privacy may provide
an outlook on how does the Strasbourg court approach risks of such data use,
implying its approach on tackling threats of predictive analytics.
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3. THE COURT’S CASE-LAW: THE POTENTIAL OF THE RIGHT TO PRIVACY

Data gathering and its retention preconditions data processing be it predictive
policing or other. Ferguson underlines that “growing data collection capabilities
have provided incentives to create new search technologies to interrogate the
information” (Ferguson 2018, 507). Law-enforcement authorities seek extensive
data gathering tools and aims for longer data retention to analyse it later. The right
to private life of the European Convention covers data processing.

3.1. Early surveillance cases

Klass and others v. Germany of 1978 (ECtHR 5029/71) is one of the most
important cases of the European court on secret surveillance. In this case the
Court held that where a state institutes secret surveillance, individuals could be
deprived of their Article 8 rights without being aware and without being able
to obtain a remedy. The Court did not find a violation in this case, indicating
a wide margin of appreciation of member states in dealing with intelligence
activities. The conclusion was based on two factors: the technical advances made
in the means of espionage and surveillance; and the development of terrorism in
Europe.

The Court dealt with the importance of precise laws regulating interception
of telephone conversations in Kruslin v. France (ECtHR 11801/85) and Huvig v.
France (ECtHR 11105/84) of 1990. The judges indicated in both judgments that

[t]lapping and other forms of interception of telephone conversations represent a serious inter-
ference with private life and correspondence and must accordingly be based on a “law” that is
particularly precise. It is essential to have clear, detailed rules on the subject, especially as the
technology available for use is continually becoming more sophisticated.

The Strasbourg court reiterated the importance of clearly prescribed laws
associated with sophistication of technologies in Kopp v. Switzerland of 1998
(ECtHR 23224/94). This case concerned surveillance measures adopted in
on-going criminal investigation — monitoring of a law firm’s telephone lines
on prosecutor’s orders. The Court held that Switzerland violated Article 8 of the
Convention.

Judge Pettiti issued his enlightening concurring opinion in Kopp. He
underlined that

the legislation of numerous European States fails to comply with Article 8 of the Convention
where telephone tapping is concerned. States use — or abuse — the concepts of official secrets
and secrecy in the interests of national security. Where necessary, they distort the meaning and
nature of that term. Some clarification of what these concepts mean is needed in order to refine
and improve the system for the prevention of terrorism.
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Judge Pettiti addressed the broadening scope of law-enforcement authorities
using sophisticated tools in criminal justice. He pointed out an obscure distinction
between criminal investigation and intelligence activities; and a flexible use of
“national security” considerations in interception. Unclear definition of “national
security” and a wide discretion of law-enforcement create the potential to gather
and retain data in large quantities (which is, again, an important precondition for
effective predictive policing).

Judge Pettiti’s concurring opinion is relevant today. It took a long time for the
European Court to acknowledge that the distinction between individual oriented
criminal investigation and intelligence activities — allowing much broader margin
of appreciation to the states in the latter — is unclear.

In Kopp and, most importantly, the Grand Chamber judgment Amann
v. Switzerland (ECtHR 27798/95) the Court ruled on the scope of analysis of
Article 8 violations in data storing context. The Court indicated that the storing of
information by a public authority relating to an individual’s private life amounts
to an interference within the meaning of Article 8 and the subsequent use of
the stored information has no bearing on that finding. This rule disincentivised
the Court to expand its analysis into the potential data use, making the use
unimportant for the deliberation.

3.2. 8. and Marper v. the UK: Revising the scope of analysis and thinking about
the future

The Grand Chamber judgment in S. and Marper v. the United Kingdom of
2008 (ECtHR 30562/04) changed the Court’s approach about the importance of
emerging technologies and data use. The UK authorities retained fingerprints
and DNA information when defendants in criminal proceedings were acquitted
or discharged. The Strasbourg judges held that the UK violated Article 8 of the
Convention. The Court repeated the formula developed in Leander, Kopp and
Amann cases as to the limited scope of Article 8 (requiring only the storing fact
and disregarding data processing potential) adding that

in determining whether the personal information retained by the authorities involves any of the
private-life aspects [...], the Court will have due regard to the specific context in which the in-
formation [...] has been recorded and retained, the nature of the records, the way in which these
records are used and processed and the results that may be obtained (italicized by the author).

The Court grounded its approach on another decision van der Velden v. the
Netherlands (ECtHR 29514/05). This reasoning legitimised individual’s concern
about the potential use of private information retained by national authorities in
future. The Court pointed that

bearing in mind the rapid pace of developments in the field of genetics and information techno-
logy, it cannot discount the possibility that in the future the private-life interests bound up with
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genetic information may be adversely affected in novel ways or in a manner which cannot be
anticipated with precision today (italicized by the author).

Such view is a step towards acknowledging non-linear relationships in
technology development applicable in predictive analytics context.

S. and Marper case provides an outlook on the actual criminal justice
shift occurring in the UK. Arguing for the necessity of the interference the UK
Government indicated that law enforcement agencies took full advantage of
available techniques of modern technology in the prevention, investigation and
detection of crime. The Government added that “the retained material was of
inestimable value in the fight against crime and terrorism and the detection of
the guilty.” The Government provided statistical data to support of their view
(paragraph 91 of the judgment). They emphasised the benefits to the criminal-
justice system, not only permitting the detection of the guilty but also eliminating
the innocent from inquiries and correcting and preventing miscarriages of justice.

The Court observed that the privacy protection would be “unacceptably
weakened if the use of modern scientific techniques in the criminal-justice system
were allowed at any cost and without carefully balancing the potential benefits of
the extensive use of such techniques against important private-life interests [...].”
The Court pointed out that any state claiming a pioneer role in the development
of new technologies bears special responsibility (paragraph 112 of the judgment).

The Strasbourg judges identified stigmatisation of people as a risk of future
use of extensive database in criminal justice. They were concerned of “the risk
of stigmatisation, stemming from the fact that persons in the position of the
applicants, who have not been convicted of any offence and are entitled to the
presumption of innocence, are treated in the same way as convicted persons”
(paragraph 117 of the judgment).

Predictive policing allows authorities to identify risks before they materialise.
For example, data sets allow to indicate that a person is high-risk for certain
types of behaviour. Preventive actions taken by authorities based on such
information raise doubts as to presumption of innocence — a person’s features and
circumstances of the situation raise awareness of authorities regardless of actual
criminal intent. The Court referred to this risk in S. and Marper judgment. The
judges also noted that the retention of private data cannot be equated with the
voicing of suspicions.

However, the Court started to develop a debatable distinction of people
groups justifying different level of privacy intrusion. The Court raised concerns
as to presumption of innocence by distinguishing convicts, suspects and non-
suspects (as were the applicants in S. and Marper case). The Court concluded that
the prolonged data retention for non-suspects is unreasonable.

S. and Marper case findings re-confirmed in M.K. v. France of 2013 (ECtHR
19522/09). In this case the Court analysed the legal framework allowing collection
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and retention of fingerprints of non-convicts in France. The Court found a violation
of Article 8 of the Convention.

The Court analysed the public prosecutor’s peculiar argument rejecting the
applicant’s request to delete his prints from the police database in M.K. v. France
judgment. The prosecutor grounded his decision on “the need to protect the
applicant’s interests by ruling out his involvement should someone else attempt
to steal his identity.” This argument reflects a motivation of law-enforcement
authorities to gather as much data as possible — one of concerns related to the on-
going shift of the criminal justice model and the potential of predictive policing.

The Court discussed uncontrollable scope of such approach. The judges
found that accepting this argument would justify “the storage of information
on the whole population of France” (paragraph 40 of the judgment). This point is
interesting in the light of the Court’s argument made in an earlier inadmissibility
decision in van der Velden v. the Netherlands in 2006 (ECtHR 29514/05). In van
der Velden case the Court noted that the inclusion of DNA profile of the applicant
in the national database is beneficial for the applicant as “he may thereby be
rapidly eliminated from the list of persons suspected of crimes in the investigation
of which material containing DNA has been found.” The development enhances
protection of human rights afforded by the European Convention.

3.3. Collecting data from the convict v. non-convict

The Strasbourg judges pointed out that the retention of fingerprints and DNA
information of defendants who are acquitted or discharged violates the Convention
in S. and Marper v. the UK. The question remained as to the extent the rights of
suspects or convicts could be restrained. A few cases clarify this aspect.

The Court analysed taking and retention of DNA profiles of convicted
criminals for the use in possible future criminal proceedings in Germany
in Peruzzo and Martens v. Germany of 2013 (ECtHR 7841/08). The law in
Germany allowed the authorities to collect DNA samples and to retain DNA
profiles of persons who committed criminal offences of certain gravity and who
have negative criminal prognosis. The Strasbourg court declared application
inadmissible as manifestly ill-founded. German courts based their finding to take
DNA samples and to retain DNA profiles on the gravity of committed offences.
Strasbourg judges found reasons sufficient, including the assumption that criminal
investigations with respect to similar offences were to be conducted against the
applicants in the future (paragraph 48 of the decision).

The Court noted that domestic courts’ decisions referred to the applicants’
past convictions and their future criminal prognosis without implying allegations
that they would be suspected of reoffending (paragraph 53 of the decision). The
Court did not address the stigmatisation and biases risks this data retention could
have on the applicants if predictive policing tools are used.
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In another case Aycaguer v. France of 2017 (ECtHR 8806/12) the Court found
a violation of Article 8 of the Convention when the legal framework in France
prescribed fixed period for retention of DNA samples of convicted offenders
irrespective of gravity of offence with no possibility to seek the destruction of
such data. The legal framework in France did not differentiate offences, indicating
maximum retention period 40 years. The Strasbourg judges treated this period as
indefinite.

In 2020 the data retention saga in the UK continued with Gaughran v.
the United Kingdom (ECtHR 45245/15). In this case the Court reaffirmed the
principles laid down in S. and Marper judgment. In Gaughran case the Court
dealt with the law allowing indefinite retention of DNA profile, fingerprints and
photograph of persons convicted of a minor offence. The Court found a violation
of Article 8 of the Convention in this case.

In the Gaughran case the UK Government argued that indefinite retention of
biometric data and photograph of a convicted person “is of value in fighting crime,
in particular statistics for Northern Ireland show that a significant percentage of
convicted adults are re-convicted of a further offence within one or two years.
Also, awareness that such data is being retained can deter offenders” (paragraph
62 of the judgment).

3.4. Addressing mass surveillance in criminal contexts

Mass surveillance tools allow to gather data required to use predictive
analytics. Some of the European court cases deal with mass surveillance and
contain references to future data use. The Court analysed surveillance regimes in
Russia and Hungary in two cases touching upon the distinction between targeted
surveillance in criminal cases and bulk interception.

The Grand Chamber judgment in Roman Zakharov v. Russia of 2015
(ECtHR 47143/06) stands out as one of the guiding cases in applying Convention
standards for surveillance activities (Spano 2018, 487). Mr Zakharov complained
about covert interception of mobile telephone communications in Russia. He
argued that the national law permitted the authorities to intercept any person’s
communications without obtaining prior judicial authorisation. The Court found
a violation of Article 8 of the Convention.

The Strasbourg judges’ analysis focuses on features of national legislations
allowing for intercepting communications. The judges, following earlier
inadmissibility decision in Weber and Seravia v. Germany of 2006, identified six
requirements for the national legislation such as the importance of notification
of a person whose communication is being intercepted and the list of potential
offences allowing interception. The Court was rather modest in its consequentialist
reasoning regarding potential use of collected data in future.
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Szabo and Vissy v. Hungary (ECtHR 37138/14) judgment of 2016 was
exceptional in that regard. This case was again about the quality of national
legislation allowing to intercept communications. The Court found a violation of
Article 8 of the Convention because of the broad scope of interception measures.
The Court underlined crucial insights on potential threats of further use of
collected data by law enforcement authorities in this judgment.

The Court indicated the remarkable progress of the techniques applied
in monitoring operations which is hardly conceivable for an average citizen
(paragraph 68 of the judgment), adding that it must scrutinise the question as
to whether the development of surveillance methods resulting in masses of
data collected has been accompanied by a simultaneous development of legal
safeguards. The judges noted that if the governments can acquire a detailed profile
of the most intimate aspects of citizens’ lives it may result in particularly invasive
interferences with private life. The Court underlined that this threat to privacy
must be subjected to very close scrutiny both on the domestic level and under the
Convention, pointing out the need to enhance the guarantees under the Convention
in the light of technology development (paragraph 70 of the judgment).

3.5. Addressing national security grounds for mass surveillance

Roman Zakharov v. Russia and Szabo and Vissy v. Hungary represent
how do national governments expand criminal investigation by giving more
discretionary powers to law-enforcement authorities. If national security is at
stake, the Convention affords wider margin of appreciation to national authorities
in comparison to criminal investigations. But the tension is growing in intelligence
related cases as well.

The Court already acknowledged the need to unify safeguards of targeted and
mass surveillance, even if margin of appreciation is different when the national
security interest is involved. Here we come to Grand Chamber cases of 2021:
Big Brother Watch and Others v. the United Kingdom and Centrum for rdttvisa
v. Sweden.

In Big Brother Watch and Others case the applicants complained about the
scope and magnitude of the electronic surveillance programmes operated by the
Government and with regard to the intelligence sharing regime. The case Centrum
for rdttvisa concerned a public interest law firm complaint about legislation
permitting the bulk interception of electronic signals in Sweden for foreign
intelligence purposes.

In these cases the Court referred to developed case-law on minimum
requirements that should be set out in a national legal order to avoid abuses of power
in interception cases (see, among others, Weber and Seravia v. Germany and Roman
Zakharov v. Russia [GC]). Yet, the Court indicated that despite the fact that the test
was equally applied to targeted and bulk interception regimes (compare Roman
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Zakharov and Weber and Seravia cases in this regard), “in the intervening years
technological developments have significantly changed the way in which people
communicate. Lives are increasingly lived online, generating both a significantly
larger volume of electronic communications, and communications of a significantly
different nature and quality, to those likely to have been generated a decade ago”
(paragraph 341 of Big Brother Watch and Others). The Court, therefore, decided
to develop the minimum safeguards test for bulk interceptions regime to reflect the
specific features of it, considering its primarily preventive nature.

The applicants in Big Brother Watch and Others case argued that the Court
should update existing requirements for interception regimes. They suggested
to include requirements for objective evidence of reasonable suspicion, prior
independent judicial authorisation of interception warrants, and the subsequent
notification of the surveillance subject. This is important because recent
technological developments, according to the applicants, made more potential
for communications interception to paint an intimate and detailed portrait of
a person’s private life and behaviour (italicised by the author).

Although the Court developed existing requirements for interception regimes,
it did not include “reasonable suspicion” criterion, considering the nature of bulk
interception:

the requirement of “reasonable suspicion”, which can be found in the Court’s case-law on tar-
geted interception in the context of criminal investigations is less germane in the bulk inter-
ception context, the purpose of which is in principle preventive, rather than for the investiga-
tion of a specific target and/or an identifiable criminal offence (paragraph 348 of the judgment).

The Grand Chamber underlined the importance of the procedures to be
followed for selecting, examining, and using intercept material; the precautions
to be taken when communicating the material to other parties; the procedures and
modalities for supervision by an independent authority; and the procedures for
independent ex post facto review, among others.

The Court adopted a procedural approach in Big Brother Watch and Others
and Centrum for rdttvisa cases. This approach was already critised by scholars
(see, among other, Milanovic 2021; Zalnieriute 2021). Yet, it seems rather difficult
to substantially raise minimum requirements for mass surveillance regime by not
undermining its essence (see paragraph 424 of Big Brother Watch and Others
judgment).

For the first time the Court set mass surveillance on an equal foot with targeted
surveillance. In paragraph 363 the Court concluded that “the interception, retention
and searching of related communications data should be analysed by reference
to the same safeguards as those applicable to content”. This is an important
development considering the potential of big data in crime prevention and the
shift to predictive analytics. Even more so, the Court emphasised the gradual steps
of uneven intrusion into privacy of a person — depending on a particular stage of
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bulk interception the level of intrusion may differ. If during the initial interception
stage there may be only limited links to individuals, the final stage (e. g. the
use of a report) may include some higher intrusion of privacy — “the degree of
interference with privacy rights will increase as the process moves through the
different stages” (paragraph 331 of Big Brother Watch and Others judgment).

Although critically received the judgments Big Brother Watch and Others
and Centrum for rdttvisa shed a light upon mass surveillance and provided an
initial legal framework for legal regimes that consider potential of algorithmic
decision making in crime prevention. By making a reference to different types of
data collected by public authorities the Court underlines a development made in
S. and Marper that is a turning point, proving the Court’s serious attention to data
processing potential.

3.6. What is and what is not a “sensitive data”?

The Strasbourg court gives much attention to the type of data discussing
the proportionality of interference in surveillance cases. A variety of data
collected by state authorities was summarised in recent Breyer v. Germany
case of 2020 (ECtHR 50001/12). This includes the use of surveillance via GPS,
telecommunications, retention of fingerprints, cell samples and DNA profiles,
metering and other.

Predictive analytics could use all data disregarding its type. The algorithm
is used to analyse dataset, looking for correlations. Its success is determined by
the precision of the result. One data could be proxy for another. For example, the
fact that the person is sleeping could be determined by observing a person, by
measuring temperature of his residence, or by looking at his cell phone activities
and comparing it with the history trends, and myriads other ways. Sometimes,
the combination of seemingly unrelated data could lead to important conclusion.

The logic of linear relationships is not applicable to complex data analytics.
Arbesman discusses the complexity permeating our world, noting that “we are
unable to fathom the structure and dynamics of huge and complex systems
themselves — the way the different pieces interact as a whole” (Arbesman 2011,
71). Selecting the data which is a threat for human rights is risky itself considering
uncertainty of predictive analytics potential. But this approach is typical in today
data rights legal framework. The GDPR requires more rigorous approach to handle
sensitive data. The European Court follows this idea.

The Strasbourg judges flagged DNA data in S. and Marper case. In recent
Breyer v. Germany case the Court analysed legal obligation on service providers
to store personal data of users of pre-paid mobile-telephone SIM-cards, making
them available to German authorities. The Court did not find a violation,
considering personal data of pre-paid mobile-telephone SIM-cards users as
insensitive.
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The Court concluded that a list of users of pre-paid SIM-cards with names,
surnames and addresses did not include any highly personal information; nor
did it allow the creation of personality profiles or the tracking of the movements
of mobile-telephone subscribers. The Court took a linear approach in this case
deciding which type of data may be sensitive in future use. Not even data experts
would claim that such conclusion could be certain. The strength of predictive
analytics lies in the combination of available data, searching for possible
correlations.

The dissenting opinion of judge Ranzoni in this case underlines the risks of
the Court’s approach. He indicated that the Court’s majority “overlooked the fact
that the data serves as the key to (sensitive) telecommunications data and enables
a person to be linked up to a phone number or a phone number to be connected
to a person. It thus facilitates the identification of the parties to every telephone
call or message exchange and the attribution of possibly sensitive information
to an identifiable person.” The judge referred to another case Benedik v. Slovenia
(ECtHR 62357/14), where the Court considered that it is possible to identify an
internet user by obtaining the subscriber information associated with a dynamic
IP address.

In yet another Catt v. the United Kingdom case of 2019 (ECtHR 43514/15)
the Court found a violation of the right to private life due to retention of peaceful
campaigner’s data on police database. In this case the Court referred to future
implications of retention of sensitive data referring to the case-law on surveillance.
The Court indicated that the decisions to retain the applicant’s personal data
did not take into account the heightened level of protection it attracted as data
revealing a political opinion, and that in the circumstances its retention must have
had a “chilling effect.”

3.7. The Court is thinking about the future

The European Court develops a cautious approach about the data use under
the privacy clause. When data gathering and retention is considered, the Court
is starting to consider the potential of the use of data in future, looking into the
context of a situation and acknowledging uncertainty about the scope of data use.
The prove of this are groundbreaking judgments in cases S. and Marper, Big
Brother Watch and Others and Centrum for rdttvisa.

The Court restrictevely approaches future data use under the privacy clause,
with the exception of Big Brother Watch and Others that included Article 10
(Freedom of Expression) due to the fact that under the bulk interception regime
confidential journalist material could have been accessed by the intelligence
services. Although the Court lacks non-linear outlook on predictive policing
potential indirectly legitimising future use of such tools, it develops a framework
potentially capable to deal with such matters. The Convention privacy clause
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safeguards individuals from their data collection and retention but the effect on the
use of data is still ambiguous. In Big Brother Watch and Others and Centrum
for rdttvisa judgments the Court underlines importance of data use by referring
to gradual steps of data processing in intelligence activities. Combining this
with S. and Marper exposure of sensitive data indicates the Court’s turn into
complicated matters of data processing that is the core of algorithmic decision-
making. The recent jurisprudence reveals that the Court becomes sensitive not
only to the fact of data collection and its retention but also to its potential use.

The next question is following. What if a person is affected by predictive
policing? Should he appeal the use of predictive analytics under the privacy
provisions or refer to presumption of innocence under the fair trial safeguards?
Although the European Court is aware about the threats of data use to privacy
the effects of predictive policing go beyond privacy into the realm of a fair trial.
The reasoning in S. and Marper shows that the Court is looking for the interlink
between privacy and the factual presumption of innocence through stigmatisation
concept (Galetta 2013).

Predictive policing helps law enforcement to prevent crime. This may deprive
individuals from fair trial safeguards, including the presumption of innocence.
I would like to look how does the European Court case-law approaches crime
prevention in this regard and what does this imply to predictive policing.

4. THE ECTHR CASE-LAW: THE RIGHT TO A FAIR TRIAL

4.1. Crime prevention and the European Convention

Fair trial rights under the European Convention sets general principles
applicable to the two basic categories of trials in modern justice systems — civil/
administrative and those that are criminal in nature (Schabas 2012, 270). These
categories are called, accordingly, civil and criminal limbs of the right to a fair
trial in the Convention system. Let us discuss the criminal limb first.

Predictive policing is a part of the prevention framework in criminal justice.
International human rights obligations are rigorous regarding criminal justice
in its traditional sense. Article 6 of the European Convention sets a clear line
when fair trial rights could be considered, that is “in determination [...] of any
criminal charge.” Crime prevention formally falls beyond the scope of fair trial,
leaving the states broader discretion in this area — “Article 6 is applicable to the
preliminary investigation stage of criminal prosecution” (Schabas 2012, 280) but
not to preventive measures.

The subsection on stages of criminal proceedings in the Court’s guide on the
criminal limb of fair trial rights (Guide 2020) begins with the basic rule that crime
prevention is not perceived as a stage of criminal proceedings within the meaning of
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Article 6 of the Convention. The authors of the guide ground this statement on two
cases against Italy: Raimondo v. Italy of 1994 and de Tommaso v. Italy of 2017.

In Raimondo v. Italy (ECtHR 12954/87) the Court ruled that if national
authorities restrict the applicant from using its property as a special measure of
preventive nature, this is not a criminal sanction because it is designed to prevent
the commission of offences (paragraph 43 of the judgment). The context changed
from 1994. Authorities rely on crime prevention more than ever. Did the Court
develop its case-law after more than 20 years to tackle present challenges?

De Tommaso v. Italy (ECtHR 43395/09) tells us a story about Mr de Tommaso
who was investigated by Italian law-enforcement authorities. Based on the
investigation findings Italian court acknowledged that the applicant had “active
criminal tendencies.” The national court applied preventive measures justified
by these findings. The preventive measures included obligations not to change
his place of residence, not to return home later than 10 p.m. or to leave home
before 6 a.m.; not to go to bars, nightclubs, amusement arcades or brothels and not
to attend public meetings, and not to use mobile phones or radio communication
devices among others. The appeal court quashed the measures after 7 months of
their application.

Even though de Tommaso case does not consider the use of predictive
analytics in crime prevention, its implications are applicable in this context. The
Court repeated its case-law that the criminal aspect of Article 6 of the Convention
should not be applied to crime prevention. The Strasbourg judges observed that
“special supervision” in Italy did not involve the determination of a “criminal
charge” within the meaning of Article 6 of the Convention (paragraph 43 of the
judgment).

Judge Pinto de Albuquerque and Judge Egidijus Kiris addressed flaws related
to the Court’s majority approach not to apply the criminal fair trial aspect in
their dissenting opinions. Some of their arguments point towards the threats of
predictive policing.

4.2. What does the criminal limb of a fair trial provision allow?

Before delving into the dissenting opinions in de Tommaso case 1 would
like to clarify why is it so important to apply the criminal aspect of a fair trial in
predictive policing. Predictive policing touches upon sensitive elements of human
autonomy. When law-enforcement authorities identify a person as a “suspect” they
increase attention to his activities, including further collection of personal data.
Depending on the legal regime, if law-enforcement authorities perceive a person as
“high-risk™ they can restrict his life using prevention measures as is the case in Italy.

The criminal aspect of a fair trial ensures that the standard of administration
of evidence is higher in criminal cases. The presumption of innocence implies
that the burden of proof is on the prosecution (ECtHR 10590/83). The actual use
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of surveillance technologies shifts the burden of proof to the suspect as it gathers
data before the actual criminal proceedings are instituted (and, accordingly,
presumption of innocence is activated; see more: Galetta 2013). According
to the ECtHR, if authorities obtain evidence by violating privacy clause of the
Convention a trial is considered as unfair. This includes situations when law-
enforcement uses unlawful secret surveillance (ECtHR 4378/02).

The expectation of publicity is higher in criminal cases in comparison to civil
cases. Exceptions to this rule help protecting witnesses’ safety or privacy; or
promote the free exchange of information and opinion in the pursuit of justice
(ECtHR 36337/97). Classified information is not itself an argument for closing
a trial from a public in criminal cases. Courts must find that closure is necessary
to protect a compelling governmental interest and must limit secrecy if it is
necessary to preserve such an interest (ECtHR 28617/03).

The Convention protects individuals by requiring that anyone accused
of a criminal offence has the right to remain silent and not to contribute
to incriminating himself (ECtHR 19187/91). This requirement evaporates if
law-enforcement authorities target a person in crime prevention. For example,
when authorities use predictive analytics to identify a person as “high-risk” the
Convention does not provide safeguards to this person to refuse giving evidence
against himself or his family members.

Moreover, preventive activities could imply negative impact on a person,
similarly to criminal prosecution. Take Article 4 § 1 of Protocol No. 7 (right not
to be tried or punished twice) of the European Convention extending to the right
not to be prosecuted or tried twice. If a person is a “suspect” in crime prevention
context, law-enforcement may “supervise” him permanently.

De Tommaso v. Italy judgment is worrisome because the Strasbourg court
disregarded the effect preventive measures had on applicant’s autonomy. Judge
Pinto de Albuquerque reasoned why does the severity of measures applied to the
applicant is a reason to classify them as “criminal.” He analysed the nature of
preventive measures in Italy identifying the links with a criminal procedure in
many ways. For example, a breach of preventive measures was punishable by
a sentence of up to five years’ imprisonment. The application of such measures
was considered as an aggravating factor in sentencing for criminal offences under
the Italian Criminal Code.

This judgment is worth attention in yet another aspect. The majority of the
Grand Chamber ignored the fact that the applicant was mistakenly considered
dangerous by Italian authorities. The authorities errored but the applicant received
neither compensation nor apology from them. In his dissenting opinion Judge
Egidijus Kiiris regretted that the Court did not find this circumstance sufficient
to conduct a proportionality analysis instead of an abstract discussion on the
quality of Italian legislation. It is hard to imagine that misidentification of a person
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and application of such severe restrictions as in Mr de Tommaso case would be
tolerated in criminal proceedings.

The risk of error is one of the major issues in predictive analytics and other
forms of algorithmic decision making. For example, experts suggest that DNA
analysis software contains codes leading to erroneous conclusions and inaccurate
probabilities regarding individual participation in criminal acts. Non-disclosure
of the code of such software may hamper the defence just because there is no
objective baseline truth against which the software may be evaluated (Lacambra
2018, 32).

Apparently, if national authorities use predictive analytics and apply
preventive measures based on their data analysis it does not fall under the criminal
aspect of a fair trial of the European Convention. The Convention does not give us
adequate safeguards to people affected by predictive analytics today if we accept
scholars’ warning on threats of expanding scope of crime prevention in criminal
justice. Still, in de Tommaso judgment the Strasbourg court ruled that the civil
aspect of a fair trial might be applied in crime prevention. The Court concluded
that some of the restrictions complained of by the applicant “clearly fall within
the sphere of personal rights and are therefore civil in nature”: the prohibition
on going out at night; leaving the district where the applicant lived; attending
public meetings or using mobile phones. The Court held that Article 6 § 1 of the
Convention had been infringed because the courts did not hold a public hearing.

Perhaps the civil aspect of a fair trial is sufficient to safeguard human rights
when predictive analytics is involved? I doubt this for the following reasons.

4.3. Why is the civil aspect of a fair trial limited?

The civil aspect of a fair trial does not frame crime prevention in a criminal
setting, including burden of proof standards and the presumption of innocence
— “[s]tates have greater latitude when their courts are dealing with civil rights
and obligations than when criminal matters are concerned” (Schabas 2012, 287).
The defendant in criminal proceedings enjoys more safeguards than the party
in civil proceedings. Although the requirement of equality of arms applies in
principle to civil and criminal cases (ECtHR 8562/79), the civil aspect eliminates
safeguards related to the status of a defendant as a party facing the threat of state-
based criminal sanctions.

The Convention provides parties with the opportunity to discuss all evidence
influencing the court’s decision (ECtHR 36515/97). Yet, this right is not absolute.
In some cases, it may be necessary to withhold certain evidence from the defence
to preserve the fundamental rights of another individual or to safeguard an
important public interest. Any difficulties caused to the defence by a limitation
on its rights must be sufficiently counterbalanced (ECtHR 35601/04).
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But how would the rights be counterbalanced if restrictions are based
on predictive analytics conclusions? The law-enforcement may apply an algorithm
developed by a private company. The company may have a legitimate interest
not to reveal the code entirely. Should the law oblige the companies to reveal
their codes? Even so, would this help a “suspect” to argue against complex
statistical analysis? The revealed criteria to identify a person as “high-risk” may
look objective on the surface but contain proxies for discriminative outcome.
Questioning of an algorithm and its results is even more complicated if we
consider that the prevention activities (including preventive measures) never shift
to criminal investigation by activating fair trial requirements allowing to challenge
the evidence.

The civil aspect of a fair trial limits the Strasbourg court possibilities to reject
domestically verified algorithm. If national authorities provide a justification for
the use of an algorithm, adding their own arguments to explain the outcome of its
use, the Strasbourg court would find it difficult to counter their decision.

Even more so, the Strasbourg case-law incentivises domestic authorities to use
of available crime prevention tools in order to fulfil positive obligations under
the Convention. Take an example of Kotilainen and Others v. Finland (ECtHR
62439/12). In this case the Court concluded that Finland violated substantive
limb of Article 2 (right to life) of the Convention by failing to preventively
confiscate a gun from an individual whose internet postings prior to committing
school killings cast doubt on his fitness to safely possess firearms. The factual
assessment of evidence as to reasonable suspicion that the individual may pose
threat to his school community made by the domestic court was not satisfactory
in the Strasbourg court’s view. The violation implies the importance to use of
available preventive measures to tackle possible risks for other members of the
society that itself questions the scope crime prevention could employ available
technological means to advance its aim. From the psychological standpoint, if an
algorithm is verified by experts, there will be less incentives to doubt its results.
Even though law-enforcement authorities and national courts can deviate from
the algorithm the psychological factor should be considered. Stubbs and Plesnicar
notes that “a judge deciding against the prediction of an algorithm is seemingly
taking a greater risk and greater responsibility, even though her decision would be
the same as without the algorithmic analysis” (Stubbs 2018, 168).

But even the normative standpoint of the Convention does not give much
hope for individuals affected by predictive analytics. Recall de Tommaso case and
the measures applied to the applicant — law-enforcement authorities can apply
preventive measures based on the conclusion of predictive analytics. Even if
national legislation requires to obtain court‘s order, it would not be problematic
from the European Convention standpoint. Predictive analytics in crime prevention
could be justified by public safety grounds. The European Convention does not
require to reveal all evidence if compelling grounds not to reveal them exist.
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Take an analogy of the case concerning the use of classified evidence to limit
person’s possibility to use firearms. In Pocius v. Lithuania case of 2010 (ECtHR
35601/04) the applicant started proceedings against his entry in a law-enforcement
database. The authorities revoked his firearms licenses based on this entry. The
evidence was neither disclosed to the applicant nor did he have a possibility
to respond to it.>

The European Court found a violation of Article 6 of the European Convention
in Pocius case because the courts did not provide reasons at all. The national court
“merely mentioned ‘written evidence’ against the applicant, without any further
explanation.” What would the European Court consider as sufficient reasoning
in such case? What if the authorities revealed a summary of their evidence to the
applicant? He would be able (at least, in theory) to argue such information — this
revelation would be satisfactory in the light of the Convention fair trial standard.
But would it be sufficient to safeguard people’s rights in predictive analytics
context?

What if we try to find more concrete status of algorithm-based probabilities
in procedural realm? Predictive analytics tools help law-enforcement to ascertain
data: the collected data remains a factual background for the algorithm conclusion.
In other words, the data is “evidence” leading to the conclusion by the “expert”
mechanism. McCormick and others note that the probabilities are not themselves
evidence. They are numbers ranging from zero to one that may be used in
drawing conclusions from the statistical or other evidence (Kaye et al. 2013, 1267).
As Galetta warns, intelligence is not always based on evidence — it has a low
exposure to dissent. Intelligence-based evidence is not produced by traditional
means of evidence gathering that face particular requirements in a criminal
legal order (Galetta 2013). This implies that law-enforcement officials become
evidence gatherers and the experts — as managers of algorithms — at the same
time. Would expert status help in achieving more scrutiny from national courts?
Perhaps. Expert evidence is more intensively regulated field than algorithms as
a sui generis source of information. The rules regulate expert evidence, ensuring
certain reliability standard and providing opportunities to contest expert evidence

Does the European Convention help if we frame algorithms as expert
evidence? The answer is uncertain. Take an example of Devinar v. Slovenia case
of 2018 (ECtHR 28621/15): the national courts appointed applicant’s opponent as
an expert and relied on the expert opinion in their decision; the applicant relied
on Article 6 § 1 of the Convention and alleged that the domestic courts’ decisions
were unfair; the Strasbourg judges did not find a violation. The European court
agreed that if an expert is part of authority (which is a party of the proceedings),

5 Council of Europe Committee of Ministers information on execution of the judgments of
the European Court of Human Rights Uzukauskas and Pocius, available at http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-163069; [Accessed: 13 March 2020].
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the person must have the possibility to raise doubts, including requesting opinion
by an independent expert. The Court added that when requesting a second opinion
by an independent expert, the applicant is required to produce enough material
to substantiate the request. The Court agreed with national authorities that the
applicant failed to do so.

Judge Pinto de Albuquerque critisised the reasoning of the majority in this
judgment. He argued that this reasoning deviates from existing case-law formed in
Korosec v. Slovenia of 2015 (ECtHR 77212/12). The Judge underlined the Court’s
arguments indicating that it was not a decisive factor in Korosec case that the
applicant failed to submit any argument questioning the authority‘s findings other
than disputing them.

Therefore, if law-enforcement relies on predictive policing tools individuals
may have difficulties challenging their decisions even if we frame such decision
as expert evidence. The use of predictive analytics involves technical experts. But
producing sufficient material to substantiate the request for a second opinion of an
independent expert might be unattainable.

5. CONCLUSIONS

Big data analytics empower law-enforcement authorities to tackle crime in
more effective ways. The criminal justice begins prioritising the use of algorithmic
decision systems in prevention of crimes over traditional retrospective criminal
investigations. This trend challenges existing human rights safeguards created
assuming small data processing.

The European Court of Human Rights discusses the future of data use in
its right to privacy case-law. Starting with S. and Marper v. the United Kingdom
case the European court develops a precautionary approach to data collection
and retention associated with threats of its use in future. The Court harmonised
privacy standards for different types of surveillance activities. It began discussing
stigmatisation of individuals and a “chilling effect” on personal choices.

The European Court of Human Rights maintains a linear approach towards
data processing threats. The European court allows national authorities to be more
restrictive to convicts in data collection and retention — it puts convicts and other
restricted groups at higher risk of stigmatisation. The national security is still
a wild card to be used extensively by national authorities collecting and retaining
data. Yet, Big Brother Watch and Others v. the United Kingdom and Centrum for
rdttvisa v. Sweden are cases where the Court introduced the minimum standards
framework addressing mass surveillance, including indications on higher attention
to data processing stage of surveillance activities.

Still, the European Convention on Human Rights does not provide sufficient
protection for individuals affected by predictive policing under a fair trial
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clause. The criminal aspect of a fair trial is not applied in crime prevention — the
European Court’s findings in de Tommaso v. Italy case disregards the restrictive
nature of preventive measures. The civil aspect of a fair trial allows easy ways of
legitimising law-enforcement preventive activities and provide limited grounds
to doubt the conclusions based on predictive analytics.

The paper was prepared as part of my Fulbright Research Scholar programme
at Wake Forest University School of Law (2019-2020). I am grateful to Wake
Forest University professors, researchers, and the School of Law library personnel.
Special thanks to the participants of the Tenth Annual Loyola Constitutional Law
Colloquium (Loyola University School of Law, 2019) and the Constitutional law
forum (Barry University School of Law, 2020) for their comments that helped
me to develop the argument I present in this paper. I would like to thank two
anonymous reviewers who provided great insights on how to improve the paper.
All errors remain my own.
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TRZY POZIOMY ZAMKNIECIA ARGUMENTACJI PRAWNICZEJ

Streszczenie. Artykut przedstawia trzy perspektywy analityczne problemu zamknigcia
argumentacji prawniczej na tle centralnych zatozen interpretacyjnych dwoch wiodacych polskich
teorii wyktadni, tj. koncepcji klaryfikacyjnej oraz derywacyjnej. Autor prezentuje teze, ze zdolnosc
wyktadni operatywnej do regulacji stosunkoéw spotecznych jest m.in. wypadkowa konkluzywnosci
danego paradygmatu wyktadni oraz kontekstu kulturowego, w jakim zostat osadzony. Niezaleznie od
uprawomocnienia wyniku interpretacji w dyskursie prawniczym, tj. w srodowisku profesjonalistow,
mozliwa jest sytuacja, gdy dyrektywy wyktadni, ktére stanowia artefakt kulturowy, nie sa3 w pelni
kompatybilne z ideologicznymi oraz aksjologicznymi zalozeniami kultury prawnej i politycznej
danego spoteczenstwa, stanowigc niejako kontrproduktywny element tejze kultury.

Slowa Kkluczowe: teoria prawa, argumentacja prawnicza, paradygmat interpretacyjny,
konkluzywno$¢ wyktadni, stosowanie prawa.

THREE LEVELS OF CONCLUSIVENESS OF LEGAL
ARGUMENTATION

Abstract. Article presents three analytical perspectives of the problem of closing legal
argumentation against the background of the central interpretative assumptions of two leading
Polish theories of interpretation, i.c. the clarificative and derivational concept. Author presents thesis
that the ability of operative interpretation to regulate social relations is, inter alia, the resultant of
conclusiveness of a given interpretative paradigm and the cultural context in which it is embedded.
Regardless of the validation of the result of interpretation in the legal discourse, i.¢. in the environment
of professionals, it is possible that the directives of interpretation, which constitute a cultural artifact,
are not fully compatible with the ideological and axiological assumptions of the legal and political
culture of a given society, constituting a counter-productive element of that culture.

Keywords: legal theory, legal argumentation, interpretative paradigm, conclusiveness of
interpretation, application of law.

1. Problem granic argumentacji prawniczej dostrzega si¢ na ogot w kontekscie
ramifikacji sporéw interpretacyjnych. W tej optyce na pierwszy plan wysuwa si¢
pytanie, w jaki sposob ma by¢ okreslony zakres dopuszczalnych argumentéw in-
terpretacyjnych, tzn. demarkacja pewnej domeny racji, ktére moga by¢ rozpozna-
ne jako ,,prawne” (Dyrda, Gizbert-Studnicki 2020, 19-34). Ten kierunek rozwazan
zwraca w szczegbdlnosci uwage na granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej nad
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tekstem, ktora staje si¢ dyskretna wtadzg nad prawodawstwem, a w konsekwencji
takze, do pewnego stopnia, nad spoleczenstwem, odstaniajgc tym samym prob-
lem legitymizacji prawniczych toposéw argumentacyjnych. Okazuje si¢ bowiem,
ze to, co integruje prawnikow, moze wplywaé dezintegrujaco na rezultaty reali-
zacji prawniczych schematoéw argumentacyjnych, postrzegane z punktu widze-
nia zamierzen prawodawcow (politykow), oczekiwan ekonomii, moralnosci, czy
w ogole spoleczenstwa (Bator 2006, 19-21). Napigcie, jakie wytwarza w zwigzku
z powyzszym stabilizacyjna funkcja kultury prawniczej, prowadzi do zagadnienia
uprawomocnienia wtadzy prawniczej, zwlaszcza gdy przekroczy pozagdang miarg
w dazeniu do ujednolicania praktyki prawniczej. Woéwczas bowiem to, co wydaje
si¢ sitg kultury prawniczej — stalos¢, staje si¢ jej wada, eksponujac jej konserwa-
tywny charakter i wynikajacy z tego brak zdolno$ci do szybkiej reakcji na zmiany
w rzeczywistosci spotecznej (Jabtonski, Kaczmarek 2013, 104).

Zagadnienia powyzsze mozna okresli¢ jako horyzontalne aspekty legitymi-
zacji argumentacji prawniczej (w ptaszczyznie interpretacyjnej). Ich rewersem
jest natomiast wertykalne ujecie legitymizacji rozumowan prawniczych, tj. za-
gadnienie konkluzywnosci (zamknigcia, uprawomocnienia) argumentacji praw-
niczej. Pojecie to nie jest jednoznaczne i poddaje si¢ roznym interpretacjom w za-
lezno$ci od stopnia uniwersalizacji audytorium argumentacji prawniczej, jak tez
odno$nie poziomu jezyka. W szczegolnosci mozliwe jest rozwazanie powyzszej
kwestii zarowno w ujeciu dogmatycznym, w oparciu o analize tekstu prawnego,
tj. w odniesieniu do funkcjonujacych instytucji prawnych badz de lege ferenda,
jak tez w perspektywie teoretycznej, tzn. w odniesieniu do meta-j¢zyka, tj. jezyka
prawniczego, a zwlaszcza na kanwie wyktadni operatywnej. Kazdy wspotczes-
ny system prawny zaktada bowiem jaka$ konstrukcj¢ zamkniecia argumentacji
(Zirk-Sadowski 1984, 159). Oczywistymi przyktadami instytucjonalnych form
zakonczenia dyskusji toczonej przez uczestnikdw obrotu prawnego sg terminy
procesowe czy konstrukcja prawomocno$ci orzeczenia. Przedmiotem dalszych
rozwazan beda natomiast formy uprawomocnienia argumentacji prawniczej re-
latywizowane do jezyka prawniczego, a co wigcej — do wyktadni operatywnej
(pominieto zatem np. kwesti¢ konkluzywnosci sporu co do ustalen faktycznych).
W zaleznosci od stopnia ogdlno$ci rozwazan, nasuwajg si¢ prima facie trzy po-
ziomy teoretycznej analizy zagadnienia zamknig¢cia dyskursu prawniczego (Grzy-
bowski 2018, 210 i n.).

W pierwszej kolejnosci mozna rozpatrywac powyzsza problematyke w odnie-
sieniu do rozstrzygniecia konkretnego przypadku interpretacyjnego, tj. na pozio-
mie jednostkowej decyzji interpretacyjnej. W tym ujeciu, nazwijmy je decyzyj-
nym, na pierwszy plan wysuwa si¢ kwestia wyczerpania racji interpretacyjnych
determinujgcych rozstrzygnigcie danego przypadku i tym samym uniknigcie
swego rodzaju spirali hermeneutycznej. Krotko mowiace, w pespektywie uzasad-
niania konkretnej decyzji interesujagca jest swego rodzaju ekonomia argumenta-
cji prawniczej. W aspekcie normatywnym wyraza si¢ ona w postulacie redukcji
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kompleksowosci, ktory na gruncie prawoznawstwa przybiera posta¢ reguty in-
terpretacyjnej, zgodnie z ktorg interpretator (zwlaszcza sad) nie powinien argu-
mentowac za okreslong wyktadnig przepisow w sytuacji, gdy te nie budzg wat-
pliwosci w sprawie, bowiem taka narracja prowadzitaby ,,do paralizu dziatania
instytucji stosujacych prawo, ktore zostalyby zmuszone do marnowania swojego
czasu i przytaczania w uzasadnieniach pospolitych komunatéw interpretacyjnych”
(Morawski 2010, 54).

Drugi poziom analizy tworzy pojecie dyskursu interpretacyjnego. W tej per-
spektywie, nazwijmy ja dyskursywna, kwestia zamkni¢cia argumentacji prawni-
czej rozpatrywana jest nie tyle na kanwie konkretnego przypadku interpretacyj-
nego (uzasadnienia decyzji prawnej), co w kontekscie mozliwosci sformutowania
efektywnej metody konczenia sporéw interpretacyjnych, toczonych w ramach
okreslonej wspolnoty interpretacyjnej, w szczegolnosci w orzecznictwie sgdo-
wym. Chodzi tu przede wszystkim o mechanizmy stabilizujace rozumienie teks-
tow prawnych, czy tez utrwalajgce okreslone postawy interpretacyjne, tj. w szcze-
golnosci wskazanie koncepcji wyktadni umozliwiajacej wzglednie ugruntowane
rozumienie tekstow prawnych przez prawnicza, a zwlaszcza sedziowska wspol-
note interpretacyjng. Owo dyskursywne ujecie akcentuje wiec funkcje petryfika-
cyjng wykladni prawa, tzn. jej wymiar ,,precedensowy”, rozumiany jako zdol-
no$¢ utrwalania okreslonych postaw interpretacyjnych, a tym samym realizacji
wartosci pewnos$ci prawa. Zaklada si¢ tu zatem potrzebe eliminacji potencjalnej
nieskonczono$ci argumentacji (regresu ad infinitum) czy jej zapetlenia'. Niekiedy
rozwigzania takie funkcjonujg na poziomie jezyka prawnego, jak cho¢by w przy-
padku uchwat interpretacyjnych sadow najwyzszych, innym razem stanowig
element kultury prawniczej, jak zasada stare decisis w systemach anglosaskich.
W europejskiej przestrzeni prawnej mamy z nimi jednak do czynienia rowniez
za sprawg doktryn interpretacyjnych, takich jak acte éclairé czy acte clair, roz-
wijanych w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, ktorych
odpowiednikiem w rodzimym prawoznawstwie jest, zwlaszcza w jej wspotczes-
nym ujeciu, koncepcja claritas. Jak bowiem spostrzega Marek Zirk-Sadowski,
aktualnie kategori¢ bezposredniego rozumienia tekstu prawnego mozemy odnosié¢
do sytuacji, gdy nie budzi on watpliwosci z tego powodu, ze na przyktad zostat
»poprzedzony” linig orzeczniczg czy tez uchwatg interpretacyjng (wyktadnig le-
galna). Jesli znaczenie tekstu prawnego zostaje w taki sposob zbudowane, to 6w

! Na poziomie filozoficznym zagadnienie to wystepuje pod postacig pytania o fundamenty
naszej wiedzy i jej uzasadnienia. Sceptycyzm wobec mozliwosci odnalezienia takiego Archimede-
sowego punktu podparcia wyraza, w szczeg6lnosci, sformutowany przez Hansa Alberta trylemat
Miinchhausena, wedle ktérego kazde uzasadnienie prowadzi w ostatecznosci do dogmatyzmu,
regresu w nieskonczono$¢ albo tez btednego kota w dedukcji. A poniewaz nie sposob ,,zgodzi¢ si¢
ani na cigg nieskonczony, ani na bledne koto, przyjeta si¢ tendencja do [...] przerywania procesu
uzasadniajacego”, tj. odwotania si¢ do dogmatu (Albert 1995, 252 i n.).
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instytucjonalnie objasniony tekst traktuje si¢ w kolejnych orzeczeniach jako jasny
(Zirk-Sadowski 2012, 157 i n.).

Wreszcie trzecia ptaszczyzna odnosi si¢ do wyktadni prawniczej postrzega-
nej jako element komunikacji spolecznej, a tym samym do prawa jako wytworu
(komponentu) kultury?. W tym ujgciu pojecie zamknigcia interpretacji ktadzie
nacisk — podobnie jak poziom dyskursu orzeczniczego — na kwesti¢ akceptowal-
nos$ci okreslonych metod interpretacji tekstow prawnych. Kryterium nie stanowi
tu jednak konsensus w dyskursie prawniczym, tj. pewien stan instytucjonalnej
stabilnosci interpretacji, cho¢ oczywiscie nie pozostaje to bez znaczenia. Istotna
jest przede wszystkim akceptowalnos$¢ (wzglednie podwazalno$¢) dyskursu inter-
pretacyjnego w przestrzeni publicznej, tj. jako regulatora stosunkow spotecznych.
Dla tego ujecia, nazwijmy je politycznym, kluczowa jest warstwa legitymizacyjna
prawniczej wyktadni prawa, co czyni je zagadnieniem z pogranicza teorii pra-
wa 1 polityki. Jak bowiem spostrzega William Lucy, racjonalnos¢ i legitymizacja
to dwie kategorie, do ktérych mozna sprowadzi¢ caly teoretyczny i aksjologiczny
kontekst orzekania. Pierwsza z nich jest bardziej charakterystyczna dla jezyka
teorii prawa, druga dla jezyka teorii polityki (Lucy 2002, 208-209). Innymi stowy,
dla prawnika, jako zaangazowanego uczestnika praktyki, legitymizacja jego dzia-
fan jest w znacznej mierze oczywista; bardziej interesuje si¢ on uzasadnieniem
poszczegodlnych decyzji, mozliwoscig powigzania ich do innych przestanek uzna-
nych za dane lub akceptowane przez prawnicze audytorium. Z tego wewnetrznego
punktu widzenia wazniejsza jest wiec racjonalnosc¢ i/lub racjonalizacja podejmo-
wanych decyzji. Z kolei dla zewngtrznego (politycznego) obserwatora praktyki
prawniczej kwestia prawniczej dyskrecjonalnosci to przede wszystkim problem
legitymizacji wtadzy. Od prawnika oczekuje si¢ wigc odpowiedzi na pytanie: skad
czerpiesz upowaznienie do tego, co robisz? W tej optyce prawnicze wywody poka-
zujace istnienie elementéw kulturowych mogacych $cisle zdeterminowac praktyke
decyzyjna tracg na znaczeniu, zwlaszcza dla teoretyka demokracji i polityki, ktory
mysli w kategoriach wladzy oraz suwerennosci.

Zatem w zalezno$ci od stopnia uniwersalizacji audytorium (Perelman,
Olbrechts-Tyteca 1991)° mozliwe sg réznorodne rozstrzygnigcia odno$nie kon-
strukcji zamkniecia argumentacji prawniczej. Najbardziej ogdlny i zarazem

? Przyktadem koncepcji filozoficzno-prawnej przyjmujacej za punkt wyjscia ujgcie prawa jako
przedmiotu kulturowego jest egologia Carlosa Cossio (Cossio 2014).

3 Uczestnicy postepowania, jakkolwiek sg najbardziej istotnym audytorium partykularnym,
do ktorego kierowane jest uzasadnienie orzeczenia sadowego, to nie jedynym. W przypadku orze-
czen sadow nizszej instancji pisemne ich motywy beda mialy, w razie zaskarzenia, zadanie przeko-
nania sadu odwotawczego. Ponadto publikowane orzeczenia podlega¢ beda ocenie (nieraz krytycz-
nej) srodowiska prawniczego (najczgsciej przedstawicieli nauki prawa), a wobec tego stanowi¢ beda
przedmiot glos i komentarzy. Niejednokrotnie argumentacja podana w uzasadnieniu orzeczenia
moze przekona¢ sktad orzekajacy w innej sprawie do zajecia stanowiska zbieznego z zaprezento-
wanym w tym uzasadnieniu. Wreszcie orzeczenia nieraz dotykaja kwestii bedacych przedmiotem
debaty publicznej i pozostaja w centrum zainteresowania mediow.
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niejednoznaczny dla prawnika charakter ma oczywiscie perspektywa polityczna,
ktora koncentruje si¢ na spotecznym uprawomocnieniu (legitymizacji) praktyki
interpretacyjnej, abstrahujac od narracji wtasciwej zaangazowanemu uczestnikowi
dyskursu prawniczego, tj. wewnetrznego punktu widzenia (Hart 1998, 143 i n.).
Dostrzezenia wymaga przy tym, ze przedstawiona wyzej propozycja metodo-
logiczna ma charakter typologii, tzn. na kazdym poziomie refleksji wystepuja
swego rodzaju sprz¢zenia zwrotne. Nie wymaga bowiem szerszego ttumaczenia,
ze na jednostkowa decyzj¢ stosowania prawa przemozny wplyw wywiera przyj-
mowany warsztat interpretacyjny, a ten z kolei stanowi wypadkowa ius inter-
pretandi, ktore jest sktadowa kultury (prawnej) spoteczenstwa. W uzasadnieniu
decyzji prawnej ogniskuja si¢ zatem nie tylko elementy wewnetrzne, dotyczace jej
struktury logicznej, ale tez i zewnetrzne, wlaczajac w to zatozenia filozoficzne in-
terpretatora (Wroblewski 1988, 26). W istocie, wybierajac jedno z proponowanych
ujeé, nie sposdb w petni zdystansowac si¢ od pozostatych ptaszczyzn rozwazan.
Przenikanie si¢ poszczegolnych uje¢ dogodnie jest przy tym zilustrowaé na tle
dwoch wiodacych polskich teorii wyktadni: klaryfikacyjnej oraz derywacyjne;.

2. Sposrod licznych propozycji teoretycznych koncepcje wyktadni klaryfika-
cyjnej oraz derywacyjnej wywarly najwigkszy wptyw na polska nauke prawa, jak
tez na praktyke prawniczg i jako jedyne rywalizuja o miano wiodgcej w swojej
dyscyplinie. W obecnym stanie dyskusji doktryny te traktowane sa raczej jako
komplementarne niz konkurencyjne (Zielinski, Zirk-Sadowski 2011, 99—-111).
Niemniej, mimo ze obie teorie opierajg si¢ na tym samym pozytywistycznym
paradygmacie, trudno uznac, by spor o centralne dla nich meta-zasady wyktadni
zostat rozstrzygnigty. Do nich tez ograniczymy si¢ w dalszych rozwazaniach, tj.
do opozycji clara non sunt interpretanda vs. omnia sunt intepretanda.

Pierwsza z ww. zasad, stanowiaca o$ teorii klaryfikacyjnej Jerzego Wroblew-
skiego, zaktada rozréznienie migdzy ,,sytuacjg interpretacji” a ,,sytuacjg izomor-
fii”. Scislej, zasada clara non sunt interpretanda dotyczy drugiego z ww. stanow
rzeczy, a podstawows jej funkcja jest wyrazanie idei bezpos$redniego rozumienia
tekstu prawnego. Z takim stanem rzeczy mamy do czynienia, gdy interpretacja
operatywna prawa pozytywnego nie jest konieczna, poniewaz w rozpatrywanej
sprawie nie ma uzasadnionych watpliwosci co do znaczenia, w tym zakresu za-
stosowania normy prawnej (wariant antyinicjujacy wykladni). Wspotczesnie, jak
wspomniano, pojmowanie tej dyrektywy wyktadni ewoluowato w kierunku trak-
towania danego tekstu jako jasnego z tego powodu, ze posiada on ugruntowang
histori¢ interpretacyjng. Mozna to odczytywac jako swego rodzaju wersj¢ warian-
tu antykontynuacyjnego wyktadni (Grzybowski 2013, 31-34), a to wobec uznania,
ze co$, co bylo interpretacyjnym sufitem, stalo si¢ interpretacyjng podtoga i nie
wymaga dalszych zabiegéw interpretacyjnych (Stelmach 2010, 141-150). Z kolei
derywacyjna teoria interpretacji Macieja Zielinskiego ufundowana zostata na za-
sadzie omnia sunt interpretanda, ktora wigze si¢ z zalozeniem, ze kazdy tekst
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prawny moze zosta¢ uznany za niejednoznaczny i wobec tego mozliwo$¢ bezpo-
sredniego rozumienia przepiséw jest wykluczona, a wyktadnia jest co do zasady
konieczna.

Problem powyzszy jest uniwersalny z uwagi na jego epistemologiczne w du-
zej mierze podloze. Niezaleznie od rodzimej dyskus;ji jego refleksem jego choéby
doktryna acte clair, rozwijana w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
(Grabowski 2015, 77). Niemniej, nie jest mojg intencjg podjecie kolejnej proby
rozstrzygniecia tej kontrowersji, ktora zwazywszy na jej wieclowymiarowosc¢ i fun-
damentalny charakter, wydaje si¢ skazana na niepowodzenie. Spor 6w zasadza si¢
bowiem na niezgodzie co do podstawowych presupozycji rozumowania prawni-
czego 1 jako taki w ostateczno$ci zdaje si¢ przypomina¢ dylemat wyboru ,,formy
zycia” (Wittgenstein 1972, 16), tj. przyjmowanego obrazu interpretacji prawniczej.
Nie zamierzam réwniez powiela¢ w tym miejscu rekonstrukcji argumentdéw pod-
noszonych w ramach ww. konkurencyjnych zasad wyktadni (m.in. Grzybowski
2012). Zwracam natomiast uwage na przekrojowy charakter obu zasad wyktadni
w tym znaczeniu, ze zaleznie od przyjetej optyki odmiennie prezentuje si¢ kwestia
zamknigcia argumentacji prawniczej na kazdym z trzech ww. poziomow: decy-
zyjnym, dyskursywnym oraz politycznym.

3. Rdznica co do momentu zamknigcia argumentacji prawniczej (interpre-
tacji) jest najbardziej wyrazna w ujeciu decyzyjnym, jako ze wskazane wyzej
zasady wyktadni zgota odmiennie umiejscawiaja koniec dyskusji nad tekstem
prawnym. W przypadku ujecia klaryfikacyjnego, niezaleznie od interpretacji hi-
storycznej, badz wspotczesnej dyrektywy clara non sunt interpretanda, mozliwa
jest sytuacja, gdy — w szczegolnosci w kontekscie uzasadniania, naturalnym dla
perspektywy argumentacyjnej (Grzybowski 2012, 52 i n.) — wyktadnia w ogoéle nie
bedzie prowadzona, tzn. zostanie a limine wykluczona ze spektrum rozumowania
operatywnego. Z kolei w optyce derywacyjnej interpretacja konczy si¢ dopiero
W momencie otrzymania

we wszystkich jej aspektach [...] normy zupelnej (majacej zardwno adresata, jak i okolicz-
nosci, element nakazu czy zakazu i okreslenie zachowania si¢), pelnej co do tresci (a wigc
z uwzglednieniem wszystkich modyfikatoro6w), wyrazonej w jezyku ogoélnym, zatem po-
wszechnie zrozumiatej i na dodatek jednoznacznej (Zielinski 2010, 254).

Innymi stowy, w klaryfikacyjnym obrazie interpretacji jasno$¢ (jednoznacz-
no$¢) normy moze stanowi¢ punkt wyjscia, jako ze nawiazuje do sytuacji prein-
terpretacyjnej, a zatem wyktadnia w tym zakresie stanowi przyjety z gory zespot
twierdzen sktadajacych si¢ na uwzgledniona tezg interpretacyjng, tzn. argumen-
tacja nie jest dokonywana, czy tez jest zamknigta w tym zakresie niejako in prin-
cipio. Natomiast w $wietle dyrektywy omnia sunt interpretanda norma prawna
zawsze stanowi rezultat stosowania sekwencyjnego modelu interpretacyjnego, tzn.
konczy si¢ dopiero sformutowaniem tegoz wyrazenia jezykowego.



Trzy poziomy zamknigcia argumentacji prawniczej 257

Granica migdzy przedstawionymi tu perspektywami teoretycznymi zacie-
ra si¢, gdy problem zamknigcia argumentacji prawniczej odnosi si¢ do poziomu
dyskursywnego. Na pierwszy plan wysuwa si¢ w tym wzgledzie wspotczesne ro-
zumienie zasady clara non sunt interpretanda, implikujace twierdzenie deskryp-
tywne, ze ,,utrwalona praktyka sagdowa dotyczaca interpretacji przepisow praw-
nych, zwlaszcza gdy jest ona dos$¢ jednoznaczna, wskazuje na tre$¢ stosowanego
prawa, a wiec na wole ustawodawcy, chocby teoretycznie istniata mozliwos$¢ innej
wyktadni” (wyr. TK z 6.09.2001 r., P 3/01, OTK 2001/6/163). W tej perspektywie,
okreslanej tez niekiedy instytucjonalng (Zirk-Sadowski 2012, 157), unika si¢ wi-
ktania w zasadnicze spory natury epistemologicznej i etycznej, stawiajac na wizje
,wspolnoty interpretacyjnej sedzidow”. W prezentowanym ujeciu zamknigcie argu-
mentacji nast¢puje w momencie wypracowania wzglednie powtarzalnego (utrwa-
lonego) stanowiska w praktyce orzeczniczej, co prowadzi do przeniesienia rozwa-
zan na pole tzw. linii orzeczniczych. Brak jest bowiem precyzyjnych kryteriow
uznawania danej wykladni za utrwalong w orzecznictwie. O ile raczej swobodnie
mozna taka cechg orzec o interpretacji wynikajacej z uchwaty czy orzeczenia
prejudycjalnego, o tyle juz bardziej ztozona jest kwestia ukonstytuowania si¢ okre-
slonej linii orzeczniczej czy precedensu interpretacyjnego (tzw. leading case), jako
ze sita argumentow precedensowych zalezy m.in. od trwalosci i powtarzalnos$ci
danego typu rozstrzygniecia (Grzybowski 2013, 33-34). Istotniejsze jest jednak to,
ze omawiana tu optyka nie jest niezgodna z zatozeniami derywacyjnej koncepcji
wyktadni, skoro w jej $wietle ,,ktos, kto dokonat procesu interpretacji i odtworzyt
norme¢ o okre$lonym sensie, nie musi za kazdym razem [...] dokonywac kolejny
raz wyktadni wystawiajacego ja przepisu”, a zatem kolejne przypadki rozstrzyg-
ni¢¢ ,,nie sa juz w zasadzie przypadkami interpretacyjnymi, lecz po prostu przy-
padkami decyzyjnymi”. W takim stanie rzeczy norma rozumiana jest bowiem
,postinterpretacyjnie” (Zielinski 2010, 229, 256-257).

Okazuje si¢ wobec tego, ze na poziomie dyskursywnym nie ma réznicy jakos-
ciowej pomigdzy obiema konkurencyjnymi koncepcjami wyktadni. Ujawnia si¢
ona bowiem nie tyle w zakladanej implicite konstrukcji zamknigcia argumentacji
prawniczej, ile w podejsciu do nowych argumentow interpretacyjnych. Mozna
bowiem wskaza¢ na swego rodzaju cigzenie teorii klaryfikacyjnej w kierunku tzw.
argumentu z orzecznictwa, tj. wzmocnienie roli argumentacji precedensowych
W procesie stosowania prawa. Innymi stowy, klaryfikacyjnos¢ — przez mozliwos¢
wylaczenia sytuacji wyktadni a limine — niejako kladzie nacisk na petryfika-
cyjny rezultat w wyktadni prawa, co moze prowadzi¢ — zwlaszcza wobec braku
wypracowanych doktryn ,,mys$lenia precedensowego” na gruncie kontynental-
nych systemow prawa (Grzybowski 2015, 147) — do efektu tzw. bezwladnosci, tj.
ujednolicania praktyki prawniczej przez tzw. zte precedensy (Wroblewski 1973,
149). Derywacyjny model wyktadni natomiast, poprzez swoj holistyczny charak-
ter (Bogucki 2020, 629), niejako zaktada dazenie do sytuacji interpretacyjne;j,
stad tez nawet ustalenie momentu postinterpretacyjnego stanowi w tym ujeciu
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tylko jeden z argumentow pozwalajacych na rekonstrukcje normy prawnej. Tym
samym réznica miedzy wskazanymi koncepcjami na poziomie dyskursywnym
odnosi si¢ w istocie nie tyle do momentu zamknigcia dyskursu prawniczego, ile
do rozkladu cigzaru argumentacji determinujacego ustalenia w ww. zakresie.
Co do zasady bowiem ujednolicanie praktyki orzeczniczej na podstawie argumen-
tow precedensowych dziala imperio rationis, tzn. linie orzecznicze ,,ucierajg si¢”
na zasadzie wymiany i wzajemnego oddziatywania argumentacji decyzyjnych,
a wobec tego sposoby postugiwania si¢ danymi konstrukcjami normatywnymi
osiggaja rozsadny konsens. Z reguty przekonanie takie wywotuje tzw. ustalona
linia orzecznictwa. Wowczas dyrektywa clara non sunt interpretanda przerzuca
ciezar obowigzku argumentacyjnego na tego, kto chce wykazac, ze mimo wszyst-
ko wyktadnia powinna by¢ przeprowadzona. Jest ona zrodlem roszczenia argu-
mentacyjnego w dyskursie prawnym, stanowigc jeden z argumentéw w dyskursie,
o charakterze niekonkuzywnym (Grzybowski 2013, 35-37). Derywacyjno$¢ za-
ktada natomiast lustrzane odbicie powyzszej metody, tzn. roszczenie uzasadnie-
nia sytuacji postinterpretacyjnej, niewymagajacej dalszej wyktadni, skoro zaleca
,»duza ostroznos$¢, bo [...] moze powstaé potrzeba reinterpretacji danego przepisu”
(Zielinski 2010, 229).

Jeszcze inaczej zagadnienie zamknigcia argumentacji przedstawia si¢ w per-
spektywie spotecznej legitymizacji rezultatu wyktadni. Wypada w tym wzgledzie
zacza¢ od uwagi, ze jakkolwiek juz Jerzy Wroblewski wskazywat, ze krytyka
zasady clara non sunt interpretanda przeprowadzona przez Macieja Zielinskiego
wyraza zapatrywania ideologiczne, zamiast opisywac¢ praktyke wyktadni prawa
(Wroblewski 1987, 64), to dopiero Marek Zirk-Sadowski postawit teze, ze tak
rozpatrywany spor o konkurujace meta-dyrektywy wyktadni przyjmuje charak-
ter dyskusji o moralnos$ci politycznej sedziego i doktrynie podziatu wiadz, a nie
z zakresu zwyktej etyki zawodowej. Okazuje si¢ bowiem, ze autorytatywnosc
sadowej wyktadni prawa moze przejawiac si¢ wlasnie przez stosowanie zasady
omnes sunt interpretanda. Wyktadnia moze niweczy¢ dziatania wtadzy prawo-
dawczej, gdyz wladza sedziowska jest w istocie wtadza nad znaczeniem tekstu
prawnego (Zirk-Sadowski 2006, 71). Innymi stowy, o ile zasada clara non sunt
interpretanda mogta spotkac¢ si¢ z zarzutem ukrywania rzeczywistych motywow
rozstrzygniecia, tj. uchylenia si¢ od uzasadnienia (argumentacji), o tyle zasada
omnia sunt interpretanda z kolei z zarzutem nieuzasadnionego rozszerzania wia-
dzy interpretatora poprzez udostepnienie mozliwosci stosowania roznych metod
interpretacji (zwlaszcza pozajezykowych), ktorych obywatele po prostu nie zna-
ja. Oznacza to bowiem, ze obywatel moze by¢ zaskoczony znaczeniem przepisu
prawnego wyprowadzonego przez sad, ktory wyklucza stosowanie zasady clara
non sunt interpretanda (Grabowski 2015, 82 i n.). Pojawia si¢ wigc, w obu warian-
tach, dobrze znany problem ,,przemocy jezykowe;j”.

Wskazany punkt widzenia, stanowiac charakterystyczng dla Marka Zirk-
-Sadowskiego probe przekroczenia granicy pomiedzy prawem a nauka, o prawie
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z jednej strony oraz pomiedzy teoretycznym ogladem a ideologia prawa z drugiej,
akcentuje w konsekwencji zwigzki wyzej wskazanych zasad interpretacyjnych
z okreslong wizja porzadku prawnego i politycznego akceptowang w przestrze-
ni publicznej. Te zaleznos¢ autor podkreslat tez w swych nastgpnych pracach,
wywodzgc, ze ,,rozumienie prawa i zasada clara non sunt interpretanda jako
zakaz inicjatywy interpretacyjnej moga mie¢ charakter pozytywnej lub negatyw-
nej oceny komunikacji organéw administracji i obywateli w procesie stosowania
prawa” (Zirk-Sadowski 2012, 158 i n.). Zdaniem autora jednak, potozenie nacisku
na jezykowe aspekty ww. zasady pozwalato stawi¢ umiarkowany opor woluntary-
zmowi prawnemu kultury prawnej, na gruncie ktorej zostata sformutowana (przez
rokiem 1989), tj. panstwa represyjnego, totalitarnego. Bezposrednie rozumienie
tekstu prawnego stanowito or¢z w naduzywaniu kompetencji przez wtadze po-
przez elastyczne, funkcjonalne stosowanie regulacji prawnych. Z kolei narastajaca
popularno$¢ zasady omnia sunt interpretanda mogta wynikaé z rosngcej w demo-
kratycznej Polsce samodzielnosci sgdéw w relacji do wladzy legislacyjnej. Wspot-
cze$ni sedziowie aktywizuja si¢ bowiem jako uczestnicy procesu sprawowania
wiladzy, odrzucajgc starg formule ograniczajaca ich rol¢ do bycia ,,ustami ustawy”
(zob. réwniez Grabowski 2015, 84). W tej sytuacji powigzanie zasady omnia sunt
interpretanda z teoriami wyktadni opartymi na modelu heurystycznym uzasad-
nienia decyzji interpretacyjnej moze by¢ istotnym czynnikiem zapobiegajacym
naruszeniu rownowagi witadz (Zielinski, Zirk-Sadowski 2011, 105).

Zatem na poziomie spotecznej legitymizacji argumentacji prawniczej dostrze-
galne jest powiazanie zasad clara non sunt interpretanda i omnia sunt interpre-
tanda z okre$long wizja kultury prawnej, a w tym wzgledzie miejsca i zakresu
wiladzy sedziowskiej, zwlaszcza w relacji do wladzy legislacyjnej. Na poziomie
filozoficznym dostrzec mozna w komentarzach Marka Zirk-Sadowskiego echa
znanej metafory ery prawodawcow i ery ttumaczy Zygmunta Baumana (szerzej
Bauman 1987, passim). W tej optyce doktryna claritas, zwtaszcza w jej pierwot-
nym, lingwistycznym ujeciu, odpowiadataby wyborowi ,,zwigzanego obrazu in-
terpretatora”, ktory cata odpowiedzialnos¢ za tres¢ prawa ,,ceduje” na prawodaw-
c¢. Z kolei otwarcie interpretacyjne sagdow zaktadane przez zasadg omnes sunt
interpretanda powoduje, ze przestaja by¢ jedynie biernym odtworca wizji spole-
czenstwa narzuconej przez pozostate wladze (zwlaszcza ustawodawczg) i stajg si¢
aktywnym aktorem (ttumaczem) zycia spolecznego. Porzucajac role ,,ust ustawy”,
sedziowie przyjmuja role uzytkownikéw struktury instytucjonalnej, od ktoérych
wymaga si¢ dokonywania wyborow interpretacyjnych, uwzgledniajacych row-
niez kontekst pozasystemowy, tj. aktualne warunki spoteczne, ekonomiczne, czy
polityczne, tak na poziomie panstwowym, jak i supranarodowym (Safjan 2010,
108 i n.). Wybor zasady omnes sunt interpretanda oznacza wigc wzrost znaczenia
roli sedziego, ktory nota bene generuje problem legitymizacji dziatan s¢dziow do-
strzegany pod postacig zarzutow o aktywizm sedziowski, prowadzacy do ,,rzadow
sedziow” (Davis 1987, 559 i n.).
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Na gruncie politycznego (zewnetrznego) ujecia konkluzywnosci dyskursu
prawniczego réznica w perspektywie obu meta-zasad wyktadni zasadza si¢ wiec
— w przeciwienstwie do dwoch wyzej wymienionych, wewnetrznych uje¢ — nie
tyle na wskazaniu zaktadanego prze nie momentu zamknigcia argumentacji, ile
w ich dopuszczalnosci czy tez korespondencji z kulturg prawng i polityczng spote-
czenstwa. Mozna na tym tle zaryzykowac teze, ze przydatno$¢ omawianych zasad
interpretacyjnych, a tym samym uwzglednianych modeli zamknigcia argumentacji
prawniczej, jest stopniowalna, w zaleznosci od ustroju spotecznego. ,,Jezyczkiem
u wagi” jest we wskazanym zakresie adekwatno$¢ wzglgdem okreslonego kon-
tekstu kulturowego, a w tym zwlaszcza wobec zatozen konstytuujacych spoteczne
oczekiwania wobec wiadzy sadowniczej. W zaleznosci od typu kultury prawnej
kazda z konkurencyjnych dyrektyw moze bowiem pelnic¢ funkcje legitymizujaca,
badz przeciwnie — delegitymizujaca praktyke wyktadni. Wydaje sie, ze roszczenie
interpretacyjne zwigzane z zasada omnia sunt interpretanda jest tym silniejsze, im
blizej responsywnego porzadku prawnego, zaktadajagcego kooperacje spoteczng
i negocjacyjny charakter praw i obowiazkow oraz wiazacy si¢ z nim wzrost zna-
czenia wladzy sadowniczej. Do niedawna dobry przyktad mogly stanowi¢ w tym
wzgledzie procesy integracyjne w Europie, ktore w ostatnim czasie ulegly pewne-
mu zahamowaniu. Harmonizacja kultur prawnych, a w szczegolno$ci ich podstaw
aksjologicznych, dokonywata si¢ bowiem nie tylko na poziomie tekstu prawnego,
ale rowniez poprzez dyskurs prawniczy, wyrazajacy si¢ zwtaszcza w dialogu kra-
jowych i miedzynarodowych jurysdykcji sadowych (szerzej Zirk-Sadowski 1997,
passim). Natomiast w warunkach prawa autorytarnego zwrot hermeneutyczny,
charakterystyczny dla derywacyjnej koncepcji wyktadni, moze okaza¢ si¢ rowniez
kontrproduktywny. Na poziomie praktycznym (fechne) hermeneutyka tatwo dege-
neruje si¢ bowiem do ,,teorii” manipulacji tekstem, czy raczej toposami dyskursu
prawniczego, co czyni wyktadni¢ podatng na naduzycia ze strony interpretatora.
W rezultacie zasada omnia sunt interpretanda, ktora niejako ze swej istoty osta-
bia konkluzywnos¢ procesu wyktadni, w warunkach nieresponsywnej kultury
prawnej moze wrecz ostabia¢ praktyke interpretacyjng, a przy tym powodowac
postrzeganie decyzji interpretacyjnych jako podjetych z naduzyciem kompetencji
(Kozak 1999, 275, 277).

4. Spostrzezenia powyzsze zdaja si¢ ujawnia¢ wazna cechg¢ interpretacji,
a mianowicie, ze jej zdolnos¢ do regulacji stosunkow spolecznych jest wypadkowa
m.in. konkluzywnosci danego paradygmatu wyktadni oraz kontekstu kulturowe-
g0, w jakim zostal osadzony. Niezaleznie bowiem od uprawomocnienia wyniku
wykladni w dyskursie prawniczym, tj. w sSrodowisku profesjonalistow (wewngetrz-
ny punkt widzenia), mozliwa jest sytuacja, gdy dyrektywy wyktadni, ktére same
stanowig okreslony artefakt kulturowy, nie sa w petni kompatybilne z ideologicz-
nymi oraz aksjologicznymi zatozeniami kultury prawnej i politycznej danego spo-
feczenstwa (zewnetrzny punkt widzenia), stanowigc niejako kontrproduktywny
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element tejze kultury. Innymi stowy, akceptowane w prawniczej wspolnocie in-
terpretacyjnej metody wyktadni mogg nie wspotgraé z oczekiwaniami formuto-
wanymi wobec prawnikéw w przestrzeni publicznej. Dyrektywa interpretacyjna,
ktora stwarza okreslone mozliwosci (adaptacyjne, gwarancyjne etc.) w jednym
typie kultury prawnej, moze mie¢ szkodliwy wptyw na dyskurs interpretacyjny
w innym porzadku prawnym, podwazajac rezultat wyktadni i autorytet organu
wladzy, ktory si¢ na t¢ wyktadnie powotuje.
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Abstract. The article presents the ways customary law could be gradually changed in the
ancient Near East. They included working with existing institutions while modifying their
consequences as well as their scope of application with tools such as legal fiction. However, the
conservative nature of the ancient oriental culture, as well as that of the scribal education made any
sudden, radical modification impossible, and even if a new contract type was created, it would keep
the pretense of following a long-established practice.
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KILKA UWAG O SPOSOBACH ZMIANY
PRAWA ZWYCZAJOWEGO NA STAROZYTNYM
BLISKIM WSCHODZIE

Streszczenie. Artykul przedstawia sposoby stopniowej zmiany prawa zwyczajowego na
starozytnym Bliskim Wschodzie. Dla osiagnigcia tego celu wykorzystywano istniejace instytucje
prawne, modyfikujac ich zakres zastosowania oraz skutki. Konserwatywny charakter zaréwno
bliskowschodniej kultury, jak i edukacji pisarskiej uniemozliwial jednak jakiekolwiek nagte,
radykalne zmiany. Nawet jesli powstawat nowy typ umowy, zachowywano przynajmniej pozory
dostosowania go do powszechnie stosowanej praktyki.

Stowa kluczowe: starozytny Bliski Wschod, prawo starozytnego Bliskiego Wschodu, pisarze,
fikcja prawna, czynnos$¢ pozorna.

1. INTRODUCTION

Due to the predominantly oral character of the ancient Near Eastern
civilization, written law is hardly more than an accident in its history (Lafont
2000, 49). On the other hand, documents of legal practice such as contracts,
testaments, or trial records, are numerous enough to become an important source
of knowledge for a legal historian, however scattered and incomplete it might be.

" University of Lodz, Faculty of Law and Administration, lfijalkowska@wpia.uni.lodz.pl

[263]


https://doi.org/10.18778/0208-6069.97.15 
https://orcid.org/0000-0001-5674-703X

264 Lena Fijatkowska

Some of them explicitly mention unwritten customary law, obviously known to the
parties, using expressions such as “according to (the custom of) the city.” Similar
references may also be found, albeit rarely, in royal acts.?

2. CUSTOMARY LAW - DEFINITION AND GENERAL CHARACTERISTICS?

Customary law is usually defined as “consisting of customs that are accepted
as legal requirements or obligatory rules of conduct” (Garner 2009, 443). In other
words, it is a durable, abided-by practice, generally recognized as binding.* By
definition, such law is not enacted in any way; on the contrary, it develops slowly
through time, and both its author and its “date of birth” usually remain unknown
(Fuller 1968, 71). Moreover, it tends to be transmitted orally rather than put into
writing, which often makes it difficult to trace and study.

At some point, almost every aspect of customary law has been intensely
debated. Relevant for the present study is especially the problem of its flexibility
vs. stiffness. The proponents of the former argue that since it is a direct product
of a specific community, it reflects accurately its values and convictions and can
easily change as they do. Conversely, statutory law permanently plays catch-up
with the economic and social reality, never being up to date (Opatek, Wroblewski
1971, 227). However, according to a second theory, the opposite is true. Statutory
law is general enough to adapt to new circumstances, and may be quickly amended
if needed, whereas customary legal rules are conservative by definition and very
slow to alter, reinforcing in turn the most conservative characteristics of the
society (Petrazycki 1938, 380-383).

! kima (paras) ali. See examples in Yamada 2016, 111-116. For a general survey of the leading
role of customary law in the ancient Near East see Cardascia 1990, 62—69.

2 The best-known example is a fragment of an instruction of the Hittite king Arnuwanda I for
the frontier post governors: “§ 37 Further, the governor of the post, the magistrate, (and) the elders
shall judge law cases properly, and they shall resolve (them). And as the law regarding a sexual
offense has been handled traditionally in the provinces, in a town in which they have executed, let
them execute, while in a town in which they have banished, let them banish” (Miller 2013, 229).

3 The problem of the definition and role of customary law in historical perspective as well as
in modern legal systems has generated a scholarly discussion started in the 19" century and still
ongoing. However, its analysis is far beyond the scope of this paper. For an overview see Studnicki
1949, 4-30; for a very useful survey by a legal historian specialized in old Polish law see Kowalski
2012, 33—-68. For a general survey of issues regarding the role of customary law in modern times
see Kojder 1993, 51-69, and Mayali and Mousseron 2018, passim.

4 As pointed out by Studnicki, this definition consists of two elements — actual observance of
the rules and the belief in their binding character (Studnicki 1949, 4-5).
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3. CUSTOMARY LAW IN THE ANCIENT NEAR EAST - MODES OF CHANGE

The question arises, which of those two characteristics applies to the
customary law of the ancient Near East. Prima facie, the answer may seem
obvious, given the well-known conservatism of the ancient oriental culture
(Leick 2010, passim)®, as well as the notorious continuity of the legal tradition
combined with a centuries long lifespan of legal formularies. All of the above
points heavily towards the prevalence of the second one, but a closer look at the
changes occurring through time in the ancient oriental law proves it to be only
partly the case.

Theoretically, to change an outdated or impractical customary legal rule, it
would be necessary either to alter the established practice, or to create a new one,
which is obviously a long and difficult process. A royal intervention could be an
answer, but that would certainly be neither easy nor quick to obtain. In the ancient
Near East, the king rarely interfered in matters of civil or penal law other than
in his capacity as supreme judge. Such interventions were usually carried out
by means of misaru-edicts, i.e., decrees annulling debts incurred under duress
and their consequences, or of rescripts, that is answers to queries from officials
and magistrates regarding particularly difficult legal matters (Janssen 1991, 4-10;
Lafont 1994, 22-27).* Examples of more extensive activity, in the form of the
so-called law codes, are few and far between. Moreover, their provisions were
probably subsidiary only, applied either in lack of a relevant customary norm
or if directly asked for by one of the parties (Lafont 2000, 49).” Therefore, other
solutions had to be sought.

3.1. Modification of existing institutions: adding new elements to extend the scope
(sale)

The economic development itself could be enough to render legal changes
necessary. Sale is a case in point. It is generally agreed that it developed first
as a cash transaction, that is a real contract, concluded at the moment of the

5 The term conservatism is used here in its basic meaning, i.e. reluctance towards change.

¢ Unpaid debts could result in debt-slavery or debt-forced sale of real estate; both were inva-
lidated by a restauration edict. The scholarship on those edicts is abundant; for an overview see
Charpin 1989, passim, and Veenhot 1997-2000.

7 Apart from the best-known Hammurabi Code, fragments of the following law collections
are known today: Laws of Ur-Namma (in Sumerian, ca. 2100), Laws of Lipit-IStar (in Sumerian,
ca. 1900), Laws of Eshnunna (in Akkadian, ca. 1770), Middle Assyrian Laws (in Akkadian,
XIV™ century), Hittite Laws (in Hittite, from Anatolia, XVI"-XII'" centuries), Neo-Babylonian
Laws (in Akkadian, VII* century). Out of those, the first three were probably proclaimed by rulers.
The last one contains only 15 paragraphs copied as a school exercise, whereas the Hittite and
Middle Assyrian Laws may have originated in an official context, but their exact status is yet to be
determined (Westbrook 2002, 8-9).



266 Lena Fijatkowska

performance by one of the parties; the other one should follow immediately.
However, already at the end of the third millennium such a construction was
insufficient, since credited payment and delayed delivery of purchased goods
became frequent. It was therefore necessary to find a way to register this kind
of agreement while staying within the frame of a real contract. Of course, not
all sales were put to writing, the default form of legal transactions being oral, in
the presence of witnesses. Only the sales of more valuable items, such as boats,
animals, slaves, and real property, would be documented on clay tablets and kept
in house archives, mostly for evidentiary purposes. At the same time, precisely
in the case of those costly goods a sale on credit could be needed, and in fact it
did happen quite often. The main legal problem was how to reconcile a delayed
payment with the idea of a cash transaction, and the answer entailed the drafting
of two documents — a usual sale contract complete with a fictitious price receipt in
its operative section, followed by a debt note for the unpaid part of the price. This
combination proved so useful that it would be in use nearly till the end of the era
of cuneiform laws in the second half of the first millennium.

A different solution was found for fungibles. Due to the very character of
such goods, no need arose for an evidentiary document except in case of delayed
payment or delivery. Then, there was no written sale contract at all, but a debt note
for the purchase price or for the sold commodities was issued instead.®

3.2. Modification of existing institutions: broadening the purpose (adoption)

Adoption’ created a legitimate filiation, and therefore it was a means for
childless people to acquire an heir, all the easier to resort to as no constraints
like the modern ones applied. It was possible to adopt an adult as well as a child,
and adoption being a purely private act, the child’s welfare was a consideration
only for its parents, if at all. However, other uses of this institution may also be
distinguished in legal texts from various periods, some of them becoming equally
or even more widespread.

3.2.1. Gaining a carer for old age

First, it was applied to gain a carer for one’s old age, even if the adopter already
had children. The adoptee would in turn gain the right to inherit the adopter’s
estate. A care contract, even combined with a testamentary provision, would not
be enough, as it was impossible to effectively bequeath one’s estate to a stranger.

8 For numerous examples of both see for instance the documents regarding the trade in various
fungibles conducted by the Eanna temple in Uruk in the first millennium (Kleber 2017). For a study
of the sale on credit in the ancient laws, as well as of the means used to reconcile it with the concept
of a cash transaction, see most recently Pfeifer 83—122.

? In Akkadian expressed by the formula ana mariti/martiti leqii — “to take into sonship/
daughtership”, and variants thereof.



Some Remarks on Change and Innovation in Ancient Near Eastern Customary Law 267

Adoption solved that problem, turning the potential caregiver into the owner’s
son or daughter (Westbrook 2002, 52-53), and thus circumventing the restrictions
on the disposition of property and allowing the adopter to give them property either
immediately or mortis causa. The oldest example of such a practice comes from the
end of the third millennium (Ur IIT time).!° Later, the Old Babylonian (first half of
the second mill.) priestesses of Samas, the naditus, who were prohibited from both
marrying and having children, often adopted a younger naditu to care for them in
their old age in exchange for inheritance (Harris 1975, 309). Similar contracts were
concluded also by lay persons, but in those, the inheritance was often transmitted
to the adoptee immediately, whereas the adopter was entitled to specified rations
of food and other commodities." In the next period, people from Assyria, Emar, or
Nuzi, either childless or distrustful of their own children for some reason, would
adopt someone (usually a man) to support them, naming the adoptee one of their
heirs in return. Should the latter fail to fulfill his obligation, fines were imposed
and/or the adoption was to be annulled."? Finally, a few similar documents may

10 Owen 1982, no. 43 (translation after Wilcke 1998, 54-55): Starting month VI, day 4 [+?],
Lu-Nin-subur has adopted Mumu. Urmeme, the janitor of the (god) [Enlil] is the guarantor | for it].
Monthly he will give him [...as oil? raltion, 100 liters as barley ration. If [he does not...]. Witnesses,
date. The text is quite concise in comparison to later examples, as well as partly damaged, but its
basic meaning is clear enough.

' As in PBS 8/2 153 (translation after Stone and Owen 1992, 42): llabrat-tayyar has taken
Patiya as his son. House, field, orchard — all that there is llabrat-tayyar has given to Patiya his
son. If Patiya says to llabrat-tayyar: You are not my father, he will pay 1/3 mina of silver, and if
Ilabrat-tayyar says to Patiya his son: You are not my son, he will pay [1/3 + ?] mina of silver and
he will forfeit his house and his property. Patiya will provide to Ilabrat-tayyar, paid monthly, an
annual ration of 1 gur 1 pi of barley, [...] mina of wool, and 6 sila of oil.

12 See for instance KAJT 1 (from Assyria): Aniya son of Samas-amert gave of his own accord
Gimillu his son to Azukiya son of Samas-amerT his brother into sonship. Azukiya his father and his
mother, as long as they live, he will honour (paldhu) and support (wabalu) them. In the countrysi-
de and in the city he will fulfill their obligations [...). The oldest son will take two shares from the
house. Gimillu is equal with the younger brothers. Whoever among them breaches the agreement,
will weigh out 5 minas of silver (transliteration used: http://oracc.museum.upenn.edu/tcma/corpus,
Accessed: 23.10.2021). For the analysis of the meaning of the verbs palahu and wabalu regarding
filial duties see Greenfield 1982, passim; Belotto 2009, 27-33.

Contracts with a sustenance obligation (specified or not) in exchange for inheritance as well
as adoptions where the “inheritance share” is given immediately to the adoptee in exchange for
specific contributions may be found in Nuzi, as exemplified by HSS V 60 (for the former) and
JEN 59 (for the latter). In Emar, only the former version was known, and the sustenance obligation
is never specified.

HSS V 60 (translation after Stohlman 1972, 127-130): Tablet of adoption (litt. tablet of son-
ship — tuppi mariiti) of Ehel-TeSup son of Puhiya. He adopted Zigi son of Akkuia. All my fields, my
buildings, my earnings, my servants, my iSten.nig I have given to Zigi. If Ehel-TeSup has a son, he
will receive the double share and Zigi will be the secondary heir. If Ehel-Tesup does not have sons,
then Zigi will be the heir. Another strange son beside Zigi, Ehel-TeSup may not adopt. As long as
Ehel-Tesup lives, Zigi will honour him (palahu). He will clothe him with clothes. Whoever among
them breaks the contract will pay one mina of silver and one mina of gold [...].
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be found in the Neo-Babylonian period. In VS 5 47, dating from the third year
of Cambyses (527 B.C.E.) from Babylon, one Gimillu adopted (ana mariti leqii)
Iddin-Nabu and gave him a part (?) of his possessions in the form of various
debt notes, while retaining for life the right to the interest. In exchange, he was
to receive yearly rations of specified foodstuffs. Another tablet, unfortunately very
damaged and conjecturally restored by Wunsch, records the adoption of Suqaja by
Nabu-Suma-ukin and his wife Zunnaja. The adoptee pays them 20 shekels of silver
and is supposed to care for them till their death (akalu kurummati [inamdassunu]
— [he will give them] their bread and subsistence; Wunsch 2003, no. 43). In
exchange, he will take part in the division of the inheritance as a younger son
(tardénnu).

3.2.2. Escaping a difficult financial situation

For a real estate owner without enough income to maintain his family,
adoption could also be a way out in a difficult financial situation. A property
sale would provide some money, but it would not last forever, and the same was
true for a mortgage secured loan. On the other hand, it was possible to adopt
either the original creditor or another person who agreed to pay off the owner’s
debt, in exchange for future inheritance. Even if the estate were transferred to the
adoptee in advance as his inheritance share, the adoption obligated him to take
care of the adopter. In case of non-performance, it could be cancelled. Examples
come, among others, from Ur 111 and Old Babylonian Mesopotamia (e.g., Owen
1982, no. 131 and BE 6/2 28 respectively) as well as from the second millennium
Syria. In the Ur III text, the adoptee repays the adopter’s debt and swears to give
him specified yearly rations of foodstuffs and wool. In exchange, he receives the

JEN 59 (translation after Stohlman 1972, 117-118): Tablet of adoption of Hanatu son of
Kussiya. He adopted Hutiya his companion. Thus says Hanatu: All the fields and buildings, eve-
rything of my inheritance share which Kusiya my father gave to me, I now remove my foot and give
them to Hutiya. As long as Hanatu lives, Hutiya will honour him (palahu). Year by year Hutiya will
provide Hanatu with one subatu-garment for his clothing, five imeru of barley and two imeru of
wheat for his food. When Hanatu dies, Hutiya will mourn for him and bury him. Thus says Hanatu:
The tablet of my will I have given to Hutiya. Whoever among them breaks the contract will pay two
mina of silver and two mina of gold [...].

For the meaning of the expression “remove one’s feet” as concerning the transfer of ownership
see Malul 1988, 381-391.

PdA 67 (Emar): Imut-hamadi son of Abdi said as follows: Now I made [Ibni-Dagan], a man
from the land of Hatti, into my son (ana mariiti epésu). As long as Imut-hamadi [his father] and
Te’e his mother are alive, Ibni-Dagan our son will honour us (palahu). If he honours us, when our
fate takes us away, all my sons will divide [my house]. The gods belong to the main house. And if
in future Ibni-Dagan says to Imut-hamadi, his father, and Te’e, his mother: You are not my father
and my mother, he will give 60 shekels of silver to Imut-hamadi and he will go wherever he wishes.
And if Imut-hamadi says to Ibni-Dagan his son: You are not our son, they will give him 60 shekels
of silver. (Ibni-Dagan) will go wherever he wishes |...].
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adopter’s house as a gift, whereas the latter’s daughter and her husband give up
claims thereto. In BE 6/2 28, the adoptee also pays off the adopter’s debt, and is
to receive an inheritance share equal to the one of the biological son of the adopter.
Moreover, both sons will support the latter with specified food and commodities
rations.

The weaker economic position of the adopter notwithstanding, the cancellation
was a real sanction, as shown by two documents from Emar, RE 10 and 13. In the
first one, Hemiya adopts a man who paid off his debts, and bequeaths him all his
estate, provided the adoptee takes care of him and his wife till their deaths. In the
second text, Hemiya explains that the adoptee failed to take care of him, and the
adoption is annulled. Obviously, some documents from this group, as well as from
the previous one, combine both purposes, providing a carer and solving financial
difficulties of the protagonist.

3.2.3. Concealing another transaction

This use of adoption partly falls under the previous category, though
developed further. It could become a sham transaction pure and simple, concealing
a real estate sale if a straightforward one was forbidden or if its durability could
be endangered. A case in point are the so-called sale-adoptions from Nuzi'3,
a large group of tablets from the second half of the second millennium, with
the heading fuppi mariti — “tablet of adoption” (lit. sonship). However, those
“adoptions” fail to mention any obligation typical of this contract type, such as
the duty of care," emphasizing instead that the adopter gives away his property
to the adoptee as the latter’s inheritance share and receives a substantial gift
(gistu) in exchange.” One of the prominent inhabitants of Nuzi, Tehip-tilla, was
adopted more than a hundred times, thus assembling a significant real estate
portfolio. The reason for this subterfuge is not entirely clear. According to the
widest accepted hypothesis, it was a manner of circumventing a prohibition on real
estate sales, introduced sometime before the beginning of Nuzi archives. Recently,
however, another explanation was offered, linking sale-adoptions to miSaru-edicts.
The former would be a way to escape the effects of the latter, since a misaru
annulled property alienations concluded under economic duress while restoring
familial rights. Therefore, an adoption with an inheritance advance would not
be questioned, whereas an outright sale had all the chances to be declared void

13 A town situated in northern Mesopotamia, to the east of the Tigris river.

1 In the ancient Near East, adoption was a private contract rather than a unilateral act.

15 As in JEN 705: Tablet of adoption of Sehala, son of Artesup. He has made into his son
Tehip-tilla, son of Puhi-Senni. 8 awiharu of field, bordering the street to the town of Dur-ubla he
gave to Tehip-tilla as his inheritance share. Tehip-tilla gave him 6 imeru and 4 seah of barley as
gift (qistu). The corvée (ilku) of this those fields he (Sehala) will bear. If there is a claimant for the
field, Sehala will bear it. If Sehala breaches the contract, he will pay 2 mina of gold [...].
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after the edict was issued.'® The Nuzi material is also noteworthy in that it allows
for a reconstruction of the evolution of the sale-adoption formulary, the earliest
examples being barely concealed sales. One such tablet, IM 70764 (Fadhil 1981)
could be easily taken for a normal sale document, if not for the heading fuppi
mariiti. Moreover, as noted by Fincke, the few extant mentions of a price (Simu)
and other elements of a typical sale formulary may be found only in the oldest
documents (Fincke 2010). Therefore, it seems that the legal construction of sale-
adoption developed gradually, thus allowing, as hypothesized by von Dassow,
to escape the disadvantageous (for the buyer/creditor) consequences of miSaru
edicts (von Dasow 2018).

3.2.4. Luring a desirable son-in-law

If a girl’s father was unable to give her a dowry valuable enough, a desirable
but reluctant groom (or his family) could be encouraged by the perspective of
a substantial inheritance. However, marriage itself did not create a legal bond
strong enough for a stranger to be able to inherit patrimonial estate, hence the
adoption."”

16 For a detailed overview of the scholarship on the matter as well as for the misaru theory see
von Dassow 2018, 238-248.

A few examples of a sale concealed under an adoption appear in texts from other sites, such
as RS 16.200 from Ugarit and perhaps AT 16 from Alalach, as surmised by Rowe (Rowe 2003,
711; see arguments to the contrary in Niedorf 2008, 227-228), but it never became a widespread
practice outside Nuzi. Yet another example of concealing sale under a different transaction may
be found among the prebendaries of Ezida, the Nabu temple in Borsippa, in the first millennium.
The priestly archives contain numerous deeds phrased as prebend donations “forever”, in exchange
for a gift (gistu), whose value corresponds with the value of the prebend (i.e., of the right to a part
of temple’s income). Sometimes, the illusory character of the outer conveyance is not even fully
disguised, since the donation formula is followed immediately by the price receipt statement (see
e.g., Waerzeggers 2010, 540; the relevant expressions are kanaku-ma ana imu satu ana PN Sudgulu
and gistam qiasu — “to seal and give forever to PN and “to give a gift”). Once again, it is not
certain what brought about such a practice. It could have been an attempt to avoid the registration
and taxation of the sales, though it is impossible to know how successful that would be (Jursa 2008,
608-610).

17 See for instance G 51 from Nuzi (translation after Stohlman 1972, 115-117):

Tablet of adoption of Naswa son of Arsenni. He adopted Wullu son of Puhisenni. As long as
Naswa lives, Wullu will give him food and clothing. When Naswa dies, Wullu will inherit. If Naswa
has a son, he will share equally with Wullu. Naswa’s son will take the gods of Naswa. If Naswa has
no son, Wullu will take the gods of Naswa. He has given his daughter Nuhuia for a wife to Wullu.
If Wullu takes another wife, he will forfeit the fields and buildings of Naswa. Whoever breaks the
contract will pay one mina of silver and one mina of gold.

RE 25 (Emar): ISme-Dagan, son of Gubba, made Iya, son of Himasi-Dagan [...] to his son.
1 gave him my daughter Hepat-ili, in marriage. As long as his father ISme-Dagan lives and his
mother Dagan-simati lives, our son Iya will honour us. If he honours us, when our fate takes us
away, he will divide my house and everything of mine with my other sons. There is no elder or
younger brother among them. If in future ISme-Dagan says to his son Iya ,,you are not my son”,
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3.2.5. Protecting hereditary rights

Yet another possibility was to use adoption to reorganize the family, especially
succession-wise, and to protect one’s children from legal claims by relatives. The
most extreme example may be found in a document from the Syrian city of Emar,
where after the death of his father, a man adopts his stepmother as his mother and
his brothers as sons.'®

3.3. A versatile tool — legal fiction

Another tool utilized in attempts to first circumvent and then gradually
change a problematic legal custom was legal fiction. Apart from adoption, which
is in itself based on legal fiction, it seems to have been favored especially by
inhabitants of northern Mesopotamia and Syria. Documents of practice, mostly
coming from Emar and Nuzi, two towns situated on the opposite ends of the
ancient oriental world, show a widespread use thereof in a private context, without
any interference from the authorities (Fijatkowska 2017, 119-122).

3.3.1. Mother as father

Usually, after the death of the head of the household the estate would be
divided among his heirs, most often his sons, who should also take care of the
surviving widow and of the daughters of the de cuius. This could, however, prove
problematic for various reasons. If the widow was the stepmother rather than
mother of the successors, they could try to avoid the maintenance duty. The latter
could also become difficult to fulfill due to the fragmentation of the property.
In Emar, the testator could prevent the estate division by installing his wife as

Isme-Dagan will pay 60 shekels of silver to his son lya. He will take his wife and his children and go
wherever he wishes. If Iya says to his father (...) “you are not my father” [...], he will pay 60 shekels
of silver to his father [...] and he will lose any right to his wife and children. He will put his clothes
on a stool and go wherever he wishes. If Iya says to his father [...] ,,you are not my father” [...], he
will pay 60 shekels of silver to his father [...] and he will lose any right to his wife and children.
He will put his clothes on a stool and go wherever he wishes.

In both cases, the son-in-law is also bound to care for the adopter. It is noteworthy that
although the adopted son-in-law should technically be deemed a brother of his own wife, it did not
appear to bother anybody or to be considered an obstacle. It seems therefore possible that the parties
had a lot of freedom in shaping the consequences of such adoption, without the necessity to spell
them all out in the contract (Fijatkowska 2017, 123).

18 Texts TBR 41 and 42. The motives of the adopter are not entirely clear. After his father’s
death he found himself head of two families — his own and the one consisting of his stepmother and
his half-brothers, and it seems likely that he was trying to ascertain the inheritance rights of his
own children against potential claims of his brothers as well as to bring some order into familial
relationships (Bellotto 2009, 89-90). It is the only known example of adoption “into motherhood”
in Emar. The adoption “into fatherhood” is attested once in Alalah, where the aim is clearly care
(AT 16, see Niedorf 2008, 224).
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“father and mother of the house” (ana abi u ummi Sa biti Sakanu), thus creating
a fiction of his still living by her agency. The widow would take over her husband’s
prerogatives, which in turn would force the grown-up children to obey her and
would prohibit them from requiring their inheritance shares. A counterpart
to this provision may be found in Nuzi texts in the form of bestowing abbiitu, the
fatherhood of the estate, upon the widow (Paradise 1972, 198-220), as well as in
an Old Assyrian testament (i.e., from the first half of the second millennium; see
Michel 2000)."”

3.3.2. Daughter as son

Another common problem was the lack of male offspring, potentially resulting
in the end of the family line, and, by the same token, of the cult of familial gods
and ancestors. In Emar, in order to avoid such a disastrous outcome, a father
could legally broaden the gender of his daughter or granddaughter, declaring
her “male and female” (ana sinnisti u zikri Sakanu/epesu). It did not affect her
capacity to marry and have legitimate children; on the contrary, it seems to have
made it possible for her children to belong to her father’s family rather than to her
husband’s.?® At the same time, it enabled her to perform the worship and secured
her inheritance rights, probably competing with the rights of her paternal uncles.?

3.3.3. Changing the order of inheritance

According to Emarite customary law, the eldest son was entitled to a bigger
(probably double) inheritance share. Apparently, the head of the family was not
allowed to change it outright, but once again legal fiction came to the rescue,
making it possible to declare all sons of the same age or to alter the order of
seniority.” Finally, to disinherit a son, the testator had to declare him “no longer
his son.”?

1 In the latter case, the widow is to become “the father and mother of the silver, her inheri-
tance share.” The differences in the formula are easily explained by its origin in a community of
merchants (Michel 2000, 3, 6).

2 This could be achieved by means of a testator’s declaration “Her children are my children.”
See for instance mari Sa ulladu mari-ia Sunu — “The children she will bear are my children” in
AO 13.

2l An alternative route, although attested only once in Emar, was to use adoption, and adopt
one’s daughter “into sonship”, as in the text TBR 72. Three such cases are known from Nuzi (Lion
2009, 10—11). In one text from Emar the testator simply states that his daughter is his second son,
clearly for inheritance purposes (Emar 181).

22 The relevant expressions are: “There is no senior or junior between them” (rabii u sehru
ina libbiSunu ianu); “PN is the senior son/brother, PN, is the junior son/brother” (PN mari rabi
u PN, mart sehru).

2 All those expressions are not merely technical terms (Fijatkowska 2021, 83).
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4. CONCLUSION

In most cases, it is impossible to follow the evolution of the practices
described above due to insufficient sources. With the notable exception of the
sale-adoptions from Nuzi, usually only the results of the process may be observed.
However, the basic modus operandi seems to be always the same, starting with the
need to achieve a purpose forbidden or at least not recognized by the law. Then,
an appropriate legal tool had to be chosen, one that would result in a transaction at
least outwardly in accordance with the rules in force. The possibilities were quite
various, but usually entailed working with an already existing institution, either
broadening its scope by adding new elements or using it for purposes other than the
original one. It can only be surmised that the subsequent popularity or lack thereof
of a particular solution depended on many factors, such as a persistent need for it
due to economic and/or social circumstances on the one hand, and its acceptability
in the legal system on the other hand.?* One that fared very well was definitely
sale on credit, widespread all over the Near East through two millennia in the
aforementioned form; although the formularies would change, the principle of
combining a sale document with a debt note did not. The same is true for adoption
used for economic motives, allowing the adopter to avoid financial difficulties,
and enabling the adoptee to acquire real estate or temple prebends he would not
be able to buy or otherwise obtain outright for various reasons. Meanwhile, the
practice of concealing a real estate sale under the guise of adoption apparently
remained limited to only one town for ca. 5 generations, and then mostly vanished,
never becoming widespread anywhere else. It is also noteworthy that as far as the
geographical distribution of tools used to circumvent and then change the law is
concerned, a clear pattern may be distinguished. Whereas the modifications of
sale or adoption were common to nearly all ancient oriental legal systems, the use
of more extravagant solutions, such as legally changing one’s gender by means
of legal fiction, seems to have been limited to the north, and especially to the
more peripheral parts thereof, such as Emar, Nuzi, or the merchants’ colonies in
Anatolia. However, the reasons for such a development remain unclear.

Once the intended purpose was achieved, the process was complete, and no
need was felt for further changes. Therefore, another question arises. Why stop
halfway at the stage when it became obvious that a woman could, in fact, inherit, as
well as perform the familial cult, or that sale on credit was an essential part of the
economic and legal turnover? Why not drop the pretense and simply draft a sale
document stating that the price was credited, thus acknowledging the new legal
reality? The answer, as I see it, arises from the very nature of the Mesopotamian
culture and society, one of its main characteristics being conservatism. It was
also a trait of the scribes who wrote legal documents, their education relying

% i.e., whether it repeatedly stood up in court if disputed.



274 Lena Fijatkowska

on carefully constructed curricula, drawing on texts sometimes a thousand or
more years old (Gesche 2001, 213-218). Moreover, too obvious an innovation could
put in danger the contract it concerned, since nobody would be able to predict the
course of events in case of a litigation questioning its validity. So why change
something that worked? A partial alteration shaped upon the practice to date and
seemingly respecting all the traditional prohibitions was the safest way to proceed,
and what is more, the most comfortable one for the scribes due to their background
(Fijatkowska 2017, 121-125). This in turn resulted in creating the impression of
very conservative legal systems, ones with contract formularies and transaction
principles easily traced hundreds of years back. However, this impression is only
partly correct. The innovations and changes had to occur, necessary as they
were to adapt the legal practices to a changing reality, but at the same time, an
appearance of immutability would be maintained as much as possible, for both
practical and cultural reasons. Furthermore, this apparent conservatism seems
to have been stronger in Mesopotamia proper, whereas more peripheral regions
yielded testimonies of ingenious and rather bold legal reasoning, often going far
beyond the safest method of cautiously reshaping existing institutions. The use
of legal fiction in Emar and Nuzi is a case in point. Finally, if one can judge by
the situation in Nuzi, it did not have to take very long for a new legal practice
to emerge; a few decades could be enough.

Therefore, the tentative answer to the question asked at the beginning of this
paper is ambiguous. The ancient oriental legal systems reflected the culture and
society that created them, and since this culture was conservative and reluctant
towards change, the law displayed similar characteristics. At the same time,
both the culture and the society did change over time, and so did customary law,
sometimes rather quickly for a premodern society, proving to be quite flexible
when needed, even if change was neither straightforward nor obvious or even
openly recognized.
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1. WSTEP

Zasady podlegania ubezpieczeniom przez osoby wykonujace pozarolnicza
dziatalno$¢ gospodarcza (art. 8 ust. 6 pkt. 1 ustawy z 13.10.1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych Dz.U. z 2021 r., poz. 423 ze zm.; dalej: SyUbSpU) ulega-
ty w ciagu ostatnich dwudziestu lat licznym przeobrazeniom. Mam tutaj na mysli
zakres podmiotowy pojecia pozarolniczej dziatalno$ci gospodarczej, podstawe
wymiaru sktadki na ubezpieczenia spoleczne, a takze zasady kumulacji dziatal-
nosci pozarolniczej oraz innych tytutow w ubezpieczeniach spotecznych. Przez
podstawe wymiaru sktadki nalezy rozmie¢ kwotg, od ktorej oblicza si¢ sktadki
na poszczegolne rodzaje ubezpieczen (Antondow 2013, 631).

Do 2018 r. przepisy ksztattujace ubezpieczenie spoteczne 0sdb prowadza-
cych pozarolniczg dzialalnos¢ gospodarczg byty krytykowane, przede wszystkim
z uwagi na wysoka podstawe wymiaru sktadek na ubezpieczenia spoleczne, a tak-
ze niska elastyczno$¢ regut podlegania ubezpieczeniom spotecznym. Wraz z wej-
$ciem w zycie ustawy z 6.03.2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (Dz.U. z 2021 r.,
poz. 162 ze zm.; dalej: PrPrzU), wprowadzono szereg rozwigzan umozliwiajacych
optacenie sktadek na ubezpieczenia spoteczne od obnizonej podstawy ich wymia-
ru, uwzgledniajgc tym samym postulaty organizacji reprezentujacych przedsie-
biorcow. Wdrozone zmiany uczynilty z pozarolniczej dziatalno$ci gospodarcze;j
elastyczng forme¢ aktywnos$ci zarobkowej. Zauwazalny stat si¢ trend, polegajacy
na wyrejestrowywaniu z ubezpieczenia pracownikow, a nastepnie na zglaszaniu
tych oséb z tytutu prowadzenia dziatalno$ci pozarolnicze;.

Cel opracowania stanowi ukazanie metod optymalizacji podstawy wymiaru
sktadki na ubezpieczenia spoteczne oso6b prowadzacych pozarolniczg dziatalnosé
gospodarcza, a takze wskazanie konsekwencji deklarowania obnizonej podstawy
wymiaru sktadki na ubezpieczenia spoleczne.

2. EWOLUCJA PODSTAWY WYMIARU SKEADKI NA UBEZPIECZENIE
SPOLECZNE OSOB PROWADZACYCH DZIALALNOSC GOSPODARCZA

Wtaczajac rzemie$lnikow do ubezpieczenia spotecznego (ustawa
7 29.03.1965 r. o ubezpieczeniu spotecznym rzemieslnikow — Dz.U. z 1965 r. Nr 13,
poz. 90), ustawodawca musiat dokona¢ wyboru: czy podstawe wymiaru sktadki
na ubezpieczenie spoteczne rzemieslnikow ustala¢ indywidualnie — w zalezno$ci
od osigganego przez ubezpieczonego przychodu, czy tez ryczaltowo — przyjmu-
jac przecigtny przychod, jaki powinna osiggna¢ osoba trudnigca si¢ rzemiostem.
Kwestia ta byta kluczowa, gdyz o ile w przypadku przedsi¢biorstw uspotecznio-
nych, zasadniczo nie istnial problem unikania optacania albo zanizania wysoko-
$ci naleznych sktadek, to w przypadku osob samozatrudnionych istniato ryzyko
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intencjonalnego zanizania deklarowanych przychodéw z prowadzonej przez siebie
dziatalno$ci, w celu uniknigcia optacenia wysokich sktadek. Ustawodawca zdecy-
dowat si¢ na drugie z przedstawionych powyzej rozwigzan, tj. przyjecie odgornie
okreslonej podstawy wymiaru, od ktorej rzemieslnik odprowadzi sktadke z ty-
tutu podlegania ubezpieczeniom spotecznym. W rozporzadzeniu Przewodnicza-
cego Komitetu Pracy i Ptac z 24.06.1965 r. w sprawie podstawy wymiaru rent
1 wysokosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne rzemieslnikow (Dz.U. z 1965 r.
Nr 27, poz. 180) wysokos$¢ podstawy wymiaru sktadki uzalezniona byta od: wiel-
ko$ci miejscowosci, w ktorej wykonywane byto rzemiosto, a ponadto zaliczenia
prowadzonej dziatalnosci do okreslonej kategorii rzemiost. Przyjete rozwigzanie
miato na celu uwzglednienie zréoznicowanych przychodow osiaganych przez rze-
mieslnikow. Dla przyktadu, w duzych miastach liczba §wiadczonych ustug oraz
koszt jednostkowy ustugi byly wyzsze. Z kolei rzemieslnik prowadzacy taka sama
dziatalno$¢ w gminie wiejskiej, gdzie rynek zbytu byl mniejszy, osiagat z reguty
znacznie nizsze przychody.

Ustawa z 8.06.1972 r. o ubezpieczeniu spotecznym rzemieslnikoéw
(Dz.U. z 1972 1. Nr 23, poz. 165) rozszerzyta zakres podmiotowy ubezpieczenia,
umozliwiajgc objecie nig nie tylko rzemieslnikow, ale takze inne osoby wykonu-
jace dziatalno$¢ zarobkowa na wiasny rachunek poza rolnictwem. W rozporzadze-
niu Ministra Pracy, Ptac i Spraw Socjalnych oraz Ministra Handlu Wewnetrznego
i1 Ustug z 23.08.1974 r. w sprawie podstawy wymiaru emerytury, rent i sktadek
oraz wysokosci sktadki na ubezpieczenie spoteczne os6b prowadzacych dziatal-
no$¢ zarobkowa na wiasny rachunek (Dz.U. z 1974 r. Nr 30, poz. 180), podstawe
wymiaru sktadek na ubezpieczenie spoteczne powigzano z wielkoscig miejscowo-
sci, w ktorej prowadzona byta dziatalnos¢ na whasny rachunek. Sktadka optacana
przez osobe prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza w gminie wiejskiej byta niemal
trzykrotnie nizsza, niz gdy dziatalno$¢ ta prowadzona byta w miescie powyzej
300 tys. mieszkancow. Jednoczesnie niektore formy dziatalnosci gospodarczej ob-
jeto preferencjami (np. flisacy optacali sktadke od nizszej podstawy jej wymiaruy).
Co istotne, osoba prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza mogta wystapi¢ do ZUS
o obnizenie podstawy wymiaru sktadki, nie wiecej jednak niz o 50% podstawy
przypisanej do danej dziatalno$ci na wlasny rachunek.

Ryczattowo okreslona podstawa wymiaru sktadki zostata utrzymana w usta-
wie z 18.12.1976 r. o ubezpieczeniu spolecznym rzemies§lnikow i niektorych innych
0sob prowadzacych dziatalno$¢ zarobkowa na wiasny rachunek oraz ich rodzin.
(Dz.U. 2 1976 1. Nr 40, poz. 235). W mysl art. 24 ust. 1 powotywanej ustawy, pod-
staweg wymiaru sktadek na ubezpieczenie stanowily kwoty zryczattowane. Zgod-
nie z § 8 rozporzadzenia Ministra Pracy, Ptac 1 Spraw Socjalnych z 11.02.1977 r.
w sprawie wykonania ustawy o ubezpieczeniu spotecznym rzemie§lnikdéw i nie-
ktorych innych osob prowadzacych dziatalno$¢ zarobkowa na wtasny rachunek
oraz ich rodzin (Dz.U. z 1977 1. Nr 6, poz. 25), ubezpieczeni zostali podzieleni
na cztery grupy: rzemieslnikow (podstawa wymiaru sktadki uzalezniona byta
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od przyjetej formy opodatkowania), cztonkéw zrzeszen prywatnego handlu i ustug
(podstawa uzalezniona byta od wielko$ci miejscowos$ci prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej), osoby trudnigce si¢ rybotowstwem morskim (podstawa uzalez-
niona byla od tego, czy rybak posiadal t6dz czy kuter) oraz flisakow (jednolita
podstawa wymiaru sktadki). Obowigzujace wowczas przepisy przewidywaty moz-
liwos¢ wystapienia do ZUS z wnioskiem o obnizenie podstawy wymiaru sktadki
na analogicznych zasadach, jak w rozporzadzeniu z 1974 .

W rozporzadzeniu Ministra Pracy, Ptac i Spraw Socjalnych z 24.11.1983 r.
zmieniajacym rozporzadzenie w sprawie wykonania ustawy o ubezpieczeniu
spotecznym rzemieslnikow i niektorych innych oséb prowadzacych dziatalnosé
zarobkowa na wlasny rachunek oraz ich rodzin (Dz.U. z 1983 . Nr 66, poz. 300),
podstawe wymiaru sktadki powigzano z kwotg najnizszego miesi¢cznego wyna-
grodzenia pracownikdéw gospodarki uspotecznionej. Byta to niezwykle istotna
zmiana, gdyz ustawodawca wprowadzil automatyczng indeksacje podstawy wy-
miaru sktadki, bez koniecznosci wydawania kolejnego aktu prawnego. Co warto
podkresli¢, podstawe wymiaru skladki powigzano ze wzrostem wynagrodzen
w gospodarce, a nie z rzeczywistym wzrostem przychodow osob wykonujacych
dziatalno$¢ gospodarcza. Rozwigzanie to powielono w ustawie o systemie ubez-
pieczen spotecznych.

Istotny wplyw na ksztalt obecnie obowigzujacych przepisoéw wywarto roz-
porzadzenie Rady Ministrow z 29.01.1990 r. w sprawie wysokos$ci i podstawy
wymiaru sktadek na ubezpieczenie spoteczne, zgtaszania do ubezpieczenia
spolecznego oraz rozliczania sktadek i $wiadczen z ubezpieczenia spolecznego
(Dz.U. z 1990 r. Nr 7, poz. 41). Zgodnie z § 31 ust. 1 rozporzadzenia, podstawe
wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne osob prowadzacych dziatalnosé¢ go-
spodarczg oraz 0so6b z nimi wspodlpracujacych stanowit dochod zadeklarowany
przez osobe prowadzaca dziatalno$¢, nie nizszy jednak od kwoty odpowiadajacej
60% przecigtnego wynagrodzenia i nie wyzszy od kwoty odpowiadajacej 150%
dochodu zadeklarowanego za poprzedni miesigc. Ujednolicona podstawa wymiaru
sktadki na ubezpieczenia spoteczne 0so6b prowadzacych dziatalnos¢ gospodar-
czg stanowita wzorzec dla regulacji zawartej w ustawie o systemie ubezpieczen
spotecznych.

3. EWOLUCJA PODSTAWY WYMIARU SKEADKI Z TYTULU PROWADZENIA
DZIALALNOSCI POZAROLNICZEJ W USTAWIE O SYSTEMIE
UBEZPIECZEN SPOLECZNYCH

W ustawie o systemie ubezpieczen spotecznych przyjeto konstrukcje zry-
czaltowanej minimalnej podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenia spoleczne
(Karkowska 2007, 127). Zgodnie z art. 18 ust. 8 SyUbSpU, podstawg wymiaru
sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe ubezpieczonych stanowi kwota
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nie nizsza niz 60% prognozowanego przecigtnego wynagrodzenia miesi¢cznego
przyjetego do ustalenia kwoty ograniczenia rocznej podstawy wymiaru sktadek,
ogloszonego przez ministra wlasciwego ds. zabezpieczenia spotecznego, na dany
rok kalendarzowy. W pisSmiennictwie wyrazono poglad, ze zostata ona przyjeta
,W Sposob umowny”, a ponadto ,,brak jest wyraznych przestanek tego, aby wy-
nosita ona akurat 60% przecigtnego wynagrodzenia” (Wantoch-Rekowski 2005,
156). Kazuistyczne ujecie podstawy wymiaru sktadki stanowi wynik braku za-
ufania ustawodawcy do podmiotow uczestniczgcych w systemie ubezpieczen
spotecznych (Sowinski 2009, 63). W orzecznictwie SN uksztattowat si¢ poglad,
ze osoby prowadzace dziatalno$¢ pozarolnicza moga zadeklarowac podstawe wy-
miaru sktadki, mieszczaca si¢ w granicach okreslonych w ustawie o systemie
ubezpieczen spotecznych, niezaleznie od osigganego przez nie wyniku ekono-
micznego (uchw. SN z 21.04.2010 r., [l UZP 1/10, OSNP 2010, Nr 21-22, 267, wyr.
SN z20.09.2017 r., I UK 341/16, OSNP 2018, Nr 7, 97). Z uwagi m.in. na inflacje,
ktora w latach 90. siggata kilkudziesieciu procent, ustawa o systemie ubezpieczen
spotecznych wprowadzita poczatkowo kwartalng indeksacje podstawy wymiaru
sktadek na ubezpieczenie spoteczne na ubezpieczenie osob prowadzacych poza-
rolniczg dziatalno$¢. Dopiero w 2008 r., po ustabilizowaniu wskaznikow ekono-
micznych, wprowadzono roczng indeksacj¢ podstawy wymiaru sktadek. Warto
nadmieni¢, ze w przypadku stosunku pracy czy tez umowy zlecenia, sktadka in-
deksowana jest indywidualnym wzrostem wynagrodzen ubezpieczonego badz po-
przez wzrost minimalnego wynagrodzenia. W przypadku dziatalnosci pozarolni-
czej, indeksacje podstawy wymiaru sktadki powigzano ze wzrostem przeci¢tnego
wynagrodzenia w gospodarce narodowej. Oznacza to, ze poziom sktadki nie jest
powiazany z realnym wzrostem przychodow osiaganych przez osoby prowadzace
dziatalno$¢ gospodarcza. Na marginesie warto wskazaé, ze wraz ze starzeniem
si¢ spoteczenstwa, bedzie mozna zaobserwowacé zmniejszanie si¢ populacji osob
aktywnych zawodowo w relacji do liczby §wiadczeniobiorcow. Powstata w ten
sposob luka w zatrudnieniu, wptywac bedzie na dynamike wzrostu wynagro-
dzen. Jak juz wcze$niej nadmieniano, podstawa wymiaru sktadek na ubezpie-
czenia spoteczne 0sdb prowadzacych dziatalnosé pozarolniczg jest skorelowana
wlasnie ze wzrostem przecigtnego wynagrodzenia. Oznacza to moim zdaniem,
ze z uwagi na dynamike wzrostu przeci¢tnego wynagrodzenia, ustawodawca be-
dzie zmuszony poszukiwac¢ alternatywnego wskaznika ekonomicznego, z ktorym
powigzana zostanie podstawa wymiaru sktadki oplacanej przez osoby prowadzace
dziatalnos¢ gospodarcza.

Konstrukcja ryczattowo okreslonej podstawy wymiaru sktadki, wprowadzo-
na w ustawie o systemie ubezpieczen spotecznych umozliwita obnizenie kosztow
prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej w przypadku osob osiagajacych wysokie
przychody (ustawa nie przewiduje obowigzku zadeklarowania podstawy wymia-
ru sktadki wyzszej niz minimalna), a jednocze$nie stanowita istotne obcigzenie
w przypadku osob rozpoczynajacych prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
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a takze osob, ktorych przychody z dziatalno$ci byly sezonowe badz nieregular-
ne. Wprowadzone rozwigzanie poddawane byto krytyce, m.in. z uwagi na fakt,
ze przedsigbiorcy rozpoczynajacy prowadzenie dziatalnosci gospodarczej zobo-
wigzani byli do optacenia sktadki w petnej wysokosci, niezaleznie od osiaganego
przez nich wyniku finansowego. Przepisy nie uwzgledniaty mozliwo$ci obnizenia
podstawy wymiaru sktadki (badz zawieszenia jej oplacania) w okresach przerw
w prowadzeniu dziatalnosci gospodarcze;.

W kolejnych latach ustawodawca podejmowat kroki w kierunku uelastycznie-
nia podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenia spoteczne. Oznaczato to przede
wszystkim uwzglednienie postulatéw osob rozpoczynajacych prowadzenie dzia-
falnosci gospodarczej. Podmioty takie charakteryzuje z reguty niski poziom zaso-
bow wilasnych, co przemawialo za wprowadzaniem ulg i utatwien, zarowno w sfe-
rze podatkowej, jak i w sferze ubezpieczen spotecznych. W 2005 r. wprowadzono
mozliwo$¢ obnizenia podstawy wymiaru sktadki w przypadku 0séb rozpoczy-
najacych prowadzenie pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej. Dwuletni okres,
przez jaki mozna byto zadeklarowa¢ nizsza niz nominalna podstawe wymiaru
sktadki (maksymalnie do kwoty odpowiadajacej 30% minimalnego wynagrodze-
nia), stanowit istotne wsparcie dla przedsigbiorcow. Przyjete rozwigzanie mogto
jednak powodowac¢ tzw. wypychanie pracownikow w kierunku samozatrudnienia
zaleznego. Z tego wzgledu ustawodawca wylgczyt mozliwos¢ zastosowania obni-
zonej podstawy wymiaru sktadki w przypadku osob, ktore wykonujg dziatalnos¢
gospodarczg na rzecz bytego pracodawcy (Kostrzewa, 2014).

Ustawa z 10.07.2008 1. 0 zmianie ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodar-
czej oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2008 r. Nr 141, poz. 888)
do ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych dodano art. 36a, umozliwiajacy
zawieszenie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Byta to szczegolnie istotna
zmiana, jako ze w obowigzujacych przepisach brak bylo rozwigzania wytgczaja-
cego obowigzek optacania skladek, z uwagi na wystgpienie okresowej przeszko-
dy ograniczajacej lub uniemozliwiajacej wykonywanie takiej dziatalnosci. Osoba
ubezpieczona moze na swoj wniosek zawiesi¢ prowadzenie dziatalno$ci gospodar-
czej, a nastgpnie w wybranym przez siebie terminie do niej powrdcic. Przedsie-
biorca bedacy osobg fizyczng moze zawiesi¢ dziatalno$¢ na czas nieokreslony albo
okreslony, nie krotszy jednak niz 30 dni, za$ przedsigbiorca wpisany do rejestru
przedsiebiorcow KRS moze zawiesi¢ wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej
na okres od 30 dni do 24 miesigcy. W okresie zawieszenia, przedsigbiorca jest
zwolniony z obowiazku optacania sktadek na ubezpieczenia spoleczne (Barto-
szewska 2015, 424). Warto podkresli¢, ze zawieszenie dzialalnosci gospodarczej

2 Zgodnie z art. 18a SyUbSpU, z mozliwo$ci zastosowania obnizonej podstawy wymiaru
sktadki wytaczono osoby, ktore wykonuja dziatalnos¢ gospodarcza na rzecz bytego pracodawcy,
na rzecz ktorego przed dniem rozpoczgcia dziatalno$ci gospodarczej w biezacym lub w poprzed-
nim roku kalendarzowym wykonywaly w ramach stosunku pracy lub spotdzielczego stosunku
pracy czynnosci wchodzace w zakres wykonywanej dziatalnosci gospodarczej.



Optymalizacja podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne... 285

przystuguje niezaleznie od okresu prowadzenia dziatalnosci czy tez przyczyny,
ktora uniemozliwia jej prowadzenie.

Istotne modyfikacje w zakresie ustalania podstawy wymiaru sktadek, wpro-
wadzone zostaty w 2018 r. Po pierwsze, ustawodawca umozliwit prowadzenie
tzw. dzialalno$ci nieewidencjonowanej. Zgodnie z art. 5 ust. 1 PrPrzU, jest ona
wykonywana przez osobe¢ fizycznag, ktorej przychod nalezny z tej dziatalnosci nie
przekracza w zadnym miesigcu 50% kwoty minimalnego wynagrodzenia. Prowa-
dzenie dziatalno$ci w formie nieewidencjonowanej jest prawem, a nie obowigz-
kiem zarobkujgcego na whasny rachunek (Kruszewski 2019, 86). Osoba taka moze
jednak ztozy¢ wniosek o wpis do ewidencji i od dnia wskazanego we wniosku,
dzialalno$¢ ta jest uznawana za dziatalno$¢ gospodarcza. Po drugie, w celu obni-
zenia kosztow dziatalnosci przedsigbiorcy rozpoczynajacego dziatalno$¢ na wias-
ny rachunek, w ustawie wprowadzono okresowe zwolnienie z optacania sktadek
na ubezpieczenie spoleczne — tzw. ulge na start (Komierzynska-Orlinska 2019,
112). Zgodnie z art. 18 ust. 1 PrPrzU, osoba fizyczna, ktéra podejmuje dziatalnos¢
gospodarcza po raz pierwszy, albo podejmuje ja ponownie po uptywie co najmnie;j
60 miesi¢cy od dnia jej ostatniego zawieszenia lub zakonczenia, 1 nie wykonu-
je jej na rzecz bytego pracodawcy, na rzecz ktorego przed dniem rozpoczgcia
dziatalno$ci gospodarczej w biezacym lub w poprzednim roku kalendarzowym
wykonywata w ramach stosunku pracy lub spoétdzielczego stosunku pracy czyn-
nosci wchodzace w zakres wykonywanej dziatalnosci gospodarczej, nie podlega
obowigzkowym ubezpieczeniom spotecznym przez okres 6 miesiecy od dnia pod-
jecia dziatalno$ci gospodarczej. Zgodnie z art. 18aa SyUbSpU, osoba rozpoczy-
najaca prowadzenie dziatalno$ci moze zrezygnowac z tego uprawnienia i od dnia
rozpoczgcia prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przystapi¢ do ubezpieczenia.
W efekcie wprowadzonej zmiany okres, przez jaki mozna zadeklarowaé obni-
zong podstawe wymiaru sktadki na ubezpieczenia spoteczne, wydhuzony zostat
z 24 do 30 miesiecy, o ile osoba prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza skorzysta
zaré6wno z ulgi na start (art. 18 ust. 1 PrPrzU), jak i tzw. malego ZUS (art. 18a
SyUbSpU).

W 2019 r. wprowadzono mozliwos¢ obliczenia indywidualnej podstawy wy-
miaru sktadki na ubezpieczenia. Osoba prowadzaca pozarolniczg dziatalnos¢ go-
spodarczg, ktorej roczny przychoéd z dziatalnosci uzyskany w poprzednim roku
kalendarzowym nie przekroczy kwoty 120 tys. zlotych (co w przypadku pro-
wadzenia dziatalnos$ci przez okres roku daje miesigczny przychod w wysokosci
10 tys. ztotych), optaca sktadke uzalezniong od dochodu z pozarolniczej dziatal-
nosci gospodarczej, osiggnietego w poprzednim roku kalendarzowym. Przepis ten
w zatozeniu ma obnizy¢ podstawe wymiaru sktadki, w szczegdlnosci w okresach
przejsciowego zastoju czy tez spowolnienia gospodarczego. Jednakze kwota gra-
niczna okreslona zostata na stosunkowo niskim poziomie, co oznacza, ze z upraw-
nienia tego skorzysta¢ moga przede wszystkim osoby rozpoczynajace dziatalnosc¢
gospodarczg oraz samozatrudnieni zalezni. Indywidualnie obliczona podstawa
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wymiaru sktadki moze zosta¢ obnizona maksymalnie do kwoty odpowiadajace;j
30% wynagrodzenia obowigzujacego w styczniu danego roku. Art. 18¢ ust. 11
SyUbSpU zawiera wiele przestanek wytaczajacych mozliwos¢ zastosowania tej
preferencji. Ustawodawca ograniczyt m.in. okres zastosowania indywidualnie ob-
liczonej podstawy wymiaru sktadki do maksymalnie 36 miesi¢cy kalendarzowych
w przeciggu ostatnich 60 miesi¢cy kalendarzowych prowadzenia pozarolniczej
dziatalnos$ci gospodarczej. W efekcie wprowadzonych zmian tgczny okres przez
jaki mozliwe jest zadeklarowanie obnizonej podstawy wymiaru sktadki® wynosi
maksymalnie 66 miesi¢cy — czyli ponad 5 lat.

4. METODY OPTYMALIZACJI PODSTAWY WYMIARU SKLADKI
NA UBEZPIECZENIE SPOLECZNE OSOB PROWADZACYCH
DZIALALNOSC GOSPODARCZA

Pojecie optymalizacji definiowane jest jako najlepsze, ze wzgledu na wybrane
kryterium, rozwigzanie danego zagadnienia gospodarczego, przy uwzglednieniu
okreslonych przepisami prawa ograniczen*. Optymalizacja podstawy wymiaru
sktadki na ubezpieczenie spoteczne oznacza zatem prawnie przyznang mozli-
wos¢ wyboru, albo zmiany tytutu podlegania ubezpieczeniom spotecznym, badz
tez mozliwos¢ zadeklarowania nizszej albo wyzszej podstawy wymiaru sktadki
na ubezpieczenie spoteczne. W prawie ubezpieczen spotecznych wystepuja co naj-
mniej cztery metody optymalizacji podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie
spoteczne.

Pierwsza z metod to mozliwos$¢ zadeklarowania nizszej albo wyzszej niz
nominalna podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoleczne. Szczegdtowo
opisano jg w poprzednim podrozdziale. Druga z metod optymalizacji podstawy
wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne, stanowi mozliwo$¢ zmiany ustawo-
dawstwa (panstwa) podlegania ubezpieczeniom spolecznym. Jednym z czynnikow
determinujacych wybdr systemu ubezpieczen spotecznych jest z pewnoscig wy-
sokos¢ sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne. Systemy zabezpieczenia
spotecznego funkcjonujgce w poszczegolnych panstwach EOG charakteryzuje
autonomia w zakresie ustalania zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym,
o ile nie naruszaja one zasady réwnego traktowania okreslonej m.in. w art. 4 Roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 883/2004 z 29.04.2004 r.
w sprawie koordynacji systemdw zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 166,
s. 1). Oznacza to, ze poszczegdlne panstwa mogag w miare dobrowolnie mody-
fikowa¢ krajowe systemy zabezpieczenia spolecznego, w tym wprowadzac op-
tymalne z ich punktu widzenia preferencje, dla 0os6b prowadzacych dziatalno$¢

3 Przy zatozeniu korzystania z preferencji okre$lonych w art. 18 ust. 1 PrPrzU oraz art. 18a
oraz art. 18c SyUbSpU.
4 https://sjp.pwn.pl/szukaj/optymalizacja.html [dostep: 1.10.2021].



Optymalizacja podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne... 287

gospodarczg. Konieczno$¢ uelastycznienia zasad podlegania ubezpieczeniom
spotecznym, stanowi konsekwencje silnej konkurencji miedzy przedsigbiorca-
mi prowadzacymi dziatalno$¢ w poszczegolnych panstwach Unii Europejskie;j.
Przyznane preferencje stuza nie tylko wspieraniu i ochronie rodzimej przed-
sigbiorczosci, ale takze stanowig zachete do wyboru danego systemu prawnego
i optacenia wtasnie tam sktadek na ubezpieczenie spoteczne. Przyrost liczby osob
podlegajacych ubezpieczeniom jest szczego6lnie istotny z uwagi na uwarunkowa-
nia demograficzne (starzejaca si¢ Europe). Obowigzujace przepisy, a w szczegol-
nosci Rozporzadzenie 883/2004 oraz rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (WE) nr 987/2009 z 16.09.2009 r. dotyczace wykonywania rozporzadzenia
(WE) nr 883/2004 w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego
(Dz. Urz. UE L 284, s. 1) wyznaczajg reguly, umozliwiajagce wskazanie panstwa
cztonkowskiego, w ktorym osoba wykonujaca dziatalnos¢ na wtasny rachunek be-
dzie podlegata ubezpieczeniom spotecznym. Jednakze po spetnieniu okreslonych
w rozporzadzeniach kryteriéw (znacznej czg¢sci pracy oraz centrum zaintereso-
wania dla dziatalno$ci na wlasny rachunek), mozliwa jest zmiana tegoz ustawo-
dawstwa czy tez czasowe przeniesienie dziatalnosci do innego panstwa cztonkow-
skiego (Slebzak 2012, 246-250). Ustawodawca krajowy musi zatem uwzglednia¢
fakt, ze wysokos¢ sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne bedzie stano-
wila istotny czynnik determinujagcy wybodr albo zmiang miejsca podlegania tym
ubezpieczeniom. Mozliwo$¢ dhugookresowego obnizenia kosztéw prowadzonej
dziatalnosci stanowi w takim przypadku czynnik determinujacy wybdr panstwa
ubezpieczenia. Z punktu widzenia osoby prowadzacej dziatalno$¢ na wiasny ra-
chunek, wtérne znaczenie ma przewidywana wysokos¢ przysztych swiadczen
emerytalnych czy rentowych.

Trzecig z metod optymalizacji podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie
spoteczne stanowi mozliwo$¢ kontynuacji ubezpieczenia spoltecznego rolnikéw,
w przypadku zbiegu dziatalno$ci rolniczej z prowadzeniem pozarolniczej dziatal-
nosci gospodarczej. Zgodnie z art. S5a ustawy z 20.12.1990 r. o ubezpieczeniu spo-
tecznym rolnikow (Dz.U. z 2021 r., poz. 266, ze zm.), osoba podlegajaca ubezpie-
czeniu w KRUS nieprzerwanie przez okres co najmniej 3 lat, moze ztozy¢ wniosek
o kontynuowanie ubezpieczenia spotecznego rolnikdéw. Wniosek ten nalezy zlozy¢
w terminie 14 dni od dnia rozpoczecia wykonywania pozarolniczej dziatalnosci
gospodarczej. Przepis ten, wprowadzony do ustawy w 2004 r., stanowi wyjatek
od zasady prymatu powszechnego ubezpieczenia spotecznego (Jedrasik-Jankowska
2003, 113) nad ubezpieczeniem spotecznym rolnikoéw°. Zastosowanie tej formy
optymalizacji jest jednak ograniczone. Art. 5a ustawy o ubezpieczeniu spotecz-
nym rolnikéw ma w zatozeniu umozliwi¢ rolnikom, prowadzacym rownolegle

> Obowiazek objecia ubezpieczeniem przez ZUS wynika z faktu, ze ponad 90% $wiadczen
z ubezpieczenia spotecznego rolnikow jest finansowane z dotacji z budzetu panstwa. Zatacznik
Nr 13 do ustawy budzetowej na rok 2021 ; https://orka.sejm.gov.pl/proc9.nsf/pdf/AB524B5433B9
B34FC12586650054F220/$File/640_ul_zall3.pdf [dostep: 1.10.2021].
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dziatalno$¢ gospodarcza w niewielkim rozmiarze, kontynuowanie ubezpieczenia
w KRUS. Podstawowe zrodto utrzymania powinna w takim przypadku stanowic
dziatalnos$¢ rolnicza. W celu weryfikacji rozmiaru prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej ustawa o ubezpieczeniu spotecznym rolnikow wprowadza tzw. kwote
graniczng. Rolnik zobowigzany jest do dnia 31 maja kazdego roku podatkowego
ztozy¢ w KRUS zaswiadczenie albo o§wiadczenie, Ze nie zostata przekroczona
kwota graniczna podatku dochodowego®. Jezeli nie ztozy on zaswiadczenia w wy-
7ej wymienionym terminie lub tez z zaswiadczenia wynikac bedzie, ze przekro-
czona zostata kwota graniczna, rolnik moze kontynuowa¢ dziatalnos¢ gospodarcza,
jednakze z mocy UbSpRolU zostanie on wytaczony z ubezpieczenia w KRUS
1 objety ubezpieczeniem w ZUS z tytutu prowadzenia dziatalno$ci pozarolnicze;.
Na marginesie warto zaznaczy¢, ze w latach 1997-2004 obowiazywat przepis,
umozliwiajacy kontynuacje ubezpieczenia w KRUS, jezeli rolnik lub domownik,
ktory podlegajac ubezpieczeniu w pelnym zakresie z mocy ustawy’ nieprzerwanie
co najmniej 1 rok, rozpoczat prowadzenie pozarolniczej dziatalno$ci gospodarcze;.
Ustawa nie wprowadzita wowczas zadnych ograniczen co do wysokosci przycho-
du osiaganego z dziatalnosci gospodarczej (Puslecki 2017, 434). W efekcie wpro-
wadzonych zmian w [ kwartale 2004 r. 118 tys. 0sob, tj. ok. 7% ubezpieczonych
w KRUS, prowadzito dodatkowo dziatalno$¢ gospodarcza. Zmniejszenie przycho-
dow FUS, wynikajace z zastosowania tej formy optymalizacji, wymusito zmiany
w przepisach i ustanowienie kwoty granicznej. W roku 2015, tj. rok po wprowa-
dzeniu kwoty granicznej, liczba rolnikéw uprawnionych do kontynuowania ubez-
pieczenia w KRUS zmniejszyta si¢ do ok. 41 tys. (Krajewski 2016, 189).

Czwarta z metod optymalizacji podstawy wymiaru sktadki stanowi mozli-
wo$¢ wyboru albo zmiany tytutu ubezpieczenia spotecznego, w przypadku zbiegu
kilku tytutow objetych obowigzkiem ubezpieczenia emerytalnego i rentowego
w ZUS. Tytut dzialalnos$ci pozarolniczej (art. 8 pkt 6 SyUbSpU), ktorego czescia
sktadkowa jest srodtytut ,,pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza™ (art. 8 ust. 6 pkt 1
SyUbSpU), jest zaliczany do tzw. tytutdéw objetych zasada pierwszenstwa w czasie
(Binczycka-Majewska 2000, 2; Binczycka-Majewska 2007, 16)%. W przypadku
zbiegu dziatalnoSci pozarolniczej z tytulem objetym zasada bezwzglednego pierw-
szenstwa (art. 9 ust. 1 SyUbSpU) np. z umowg o prace, tytul pracowniczego ubez-
pieczenia wytacza obowiazek ubezpieczenia z tytutlu prowadzenia pozarolniczej
dzialalno$ci. Prowadzenie pozarolniczej dziatalnosci bedzie wowczas stanowito

W 2021 r. — 3604 zI. Obwieszczenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 17 maja
2021 r. w sprawie rocznej kwoty granicznej (M.P. z 2021 r., poz. 472).

7 Obszar gospodarstwa odpowiadajacy 1 ha przeliczeniowemu lub prowadzenie dziatu spe-
cjalnego produkcji rolnej.

8 Najwyzej w hierarchii potozone sg tytuty objete zasada bezwzglgdnego pierwszenstwa
(np. stosunek pracy). Ponizej w hierarchii umiejscowiono w kolejnosci: tytuty objete zasada pierw-
szefistwa w czasie, tytuly ubezpieczenia wzglednego oraz dobrowolne ubezpieczenie emerytalne
i rentowe.
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tytul dobrowolnego ubezpieczenia emerytalnego i rentowego. Wyjatek stanowi
sytuacja, gdy pracownik nie osiggnie ze stosunku pracy minimalnego wynagro-
dzenia. W takim przypadku obowigzkiem ubezpieczenia obj¢te zostang kumu-
latywnie oba tytuty ubezpieczenia emerytalnego i rentowego. Nawigzanie umo-
Wy o prace przez osobe prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza, prowadzi¢ moze
do obnizenia wysokosci podstawy wymiaru sktadki, cho¢ réznica bedzie w takim
przypadku niewielka (w przypadku pozarolniczej dziatalnosci — 3 155,40 zI°, zas
w przypadku stosunku pracy minimalne wynagrodzenie — 2 800 zt'%). Czes$ciej
zmiana tytutu ubezpieczenia (objecie obowigzkowym ubezpieczeniem z tytulu
stosunku pracy), bedzie miata na celu podwyzszenie podstawy wymiaru sktadki
na ubezpieczenie chorobowe, a tym samym nabycie wyzszych §wiadczen krot-
koterminowych. Zasitki z ubezpieczenia chorobowego sa obliczane w oparciu
o podstawy wymiaru sktadek na ubezpieczenie chorobowe naleznych za okres
12 miesiecy kalendarzowych poprzedzajacych miesigc, w ktorym powstata nie-
zdolno$¢ do pracy, badz za pelne miesigce — jezeli ubezpieczony podlega ubez-
pieczeniu przez okres krotszy niz 12 miesiecy. Bez znaczenia jest tutaj okres,
jaki uptynat od zmiany tytutu ubezpieczenia'. Po drugie, w przypadku osoby
prowadzacej dziatalno$¢ pozarolniczg, zadeklarowana podstawa wymiaru sktadki
na ubezpieczenie chorobowe nie moze by¢ wyzsza niz kwota odpowiadajaca 250%
prognozowanego przecietnego wynagrodzenia, o ktorym mowa w art. 19 ust. 10
SyUbSpU'2. Limit sktadki chorobowej, zastosowany w przypadku 0sob prowa-
dzacych dziatalno$¢ gospodarcza, nie obowiazuje w ubezpieczeniu chorobowym
pracownikoéw. W efekcie zmiana tytutu ubezpieczenia moze umozliwi¢ nabycie
wyzszych $wiadczen z ubezpieczenia chorobowego i macierzynskiego.

Do 2005 r. jedna z metod optymalizacji podstawy wymiaru sktadki stanowi-
o zawieranie przez osoby prowadzace dziatalno$¢ pozarolniczg umoéw zlecenia,
a w okresie do 2009 r. zawieranie umow o prace naktadcza. W przypadku zbiegu

? 60% kwoty prognozowanego przeci¢tnego wynagrodzenia, ktore wynosi 5259 zt. Ob-
wieszczenie Ministra Rodziny i Polityki Spotecznej z dnia 18 listopada 2020 r. w sprawie kwo-
ty ograniczenia rocznej podstawy wymiaru sktadek na ubezpieczenia emerytalne i rentowe
w roku 2021 oraz przyjetej do jej ustalenia kwoty prognozowanego przecigtnego wynagrodzenia
(M.P. 22020 r., poz. 1061).

1" Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 15 wrze$nia 2020 r. w sprawie wysoko$ci mi-
nimalnego wynagrodzenia za prac¢ oraz wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r.
(Dz.U. 22020 r., poz. 1596).

"W praktyce ZUS w przypadku realizacji $wiadczen chorobowych czy macierzynskich we-
ryfikuje przypadki zmiany tytutu ubezpieczenia, analizujac istnienie lub nie elementu podporzad-
kowania charakteryzujacego stosunek pracy, czy tez badajac wysoko$¢é wynagrodzenia pracownika
w relacji do wynagrodzen pozostatych osob zatrudnionych u pracodawcy

12W 2021 r. — 13 147,50 zt. Komunikat Prezesa Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z dnia
2 grudnia 2020 r. w sprawie kwoty 250% prognozowanego przecig¢tnego wynagrodzenia, stoso-
wanej w okresie od dnia 1 stycznia 2021 r. do dnia 31 grudnia 2021 r. przy ustalaniu podstawy
wymiaru sktadek na ubezpieczenie chorobowe 0sdb, ktore ubezpieczeniu chorobowemu podlegaja
dobrowolnie (M.P. z 2020 r., poz. 1118).
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wskazanych powyzej tytutdéw ubezpieczenia, ustawa o systemie ubezpieczen spo-
fecznych umozliwiata wybor tytutu, z ktorego ubezpieczony podlegat ubezpiecze-
niom spotecznym. Z tej formy optymalizacji korzystano przede wszystkim dla-
tego, ze obowigzkiem ubezpieczenia obejmowano jedynie pierwszg z zawartych
umow zlecenia. Nie obwigzywata wowczas zasada sumowania tytulow ubezpie-
czenia (np. kolejnych umow zlecenia) az do osiggni¢cia minimalnego wynagro-
dzenia. Po zmianach ustawodawca zachowal prawo wyboru tytutu ubezpieczenia,
ale pod warunkiem, ze wynagrodzenie ze zlecenia stanowigce podstawe wymiaru
sktadek jest rowne albo wyzsze od obowigzujacej t¢ osobe najnizszej podsta-
wy wymiaru sktadek dla os6b prowadzacych pozarolnicza dziatalnos¢ (wyr. SN
z2.08.2012 r., I1 UK 31/12, OSNP 2013, Nr 17-18, 212).

5. NASTEPSTWA OPTYMALIZACJI KOSZTOW ZATRUDNIENIA

Obecnie toczy sie ozywiona dyskusja'® na temat poziomu obcigzen ekono-
micznych pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej. Nie dotyczy ona jednak tego,
czy prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej winno by¢ objete preferencjami. Bez-
sporne jest bowiem to, ze osoby rozpoczynajace prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej powinny korzysta¢ z okreslonych ulg i zwolnien przez czas wystarczajacy
do tego, aby uzyska¢ ekonomiczng samodzielnos$¢. Istotg problemu jest jednak
to, czy owe ulgi (do takowych zaliczy¢ nalezy mozliwo$¢ zadeklarowania nizszej
sktadki na ubezpieczenie spoleczne) i zwolnienia powinny obejmowaé wszystkie
czy tylko niektdére osoby prowadzace pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza? In-
nymi stowy, czy prawo powinno przeciwdziata¢ samozatrudnieniu zaleznemu, czy
tez nalezy uznac je za naturalny proces przemian na rynku pracy. Co pewien czas
pojawiaja si¢ pomysty, majace na celu ograniczenie optymalizacji po stronie pod-
miotéw zatrudniajacych. Za taki nalezy uzna¢ chociazby projekt wprowadzajacy
tzw. jedna danine (Krajewski 2018, 139-154). W 2021 r., w ramach tzw. Polskiego
tadu, analizowany jest pomyst zastapienia zryczattowanej kwoty podstawy wy-
miaru sktadki na ubezpieczenie zdrowotne sktadka zdrowotng optacang od formy
opodatkowania osoby prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza.

Zjawiskiem, ktore coraz silniej oddziatuje na strukture zatrudnienia w Pol-
sce jest prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej przez osoby, ktérych dziatalnos¢
nie jest nastawiona na zatrudnianie innych oséb (samozatrudnienie). W ramach
tej grupy przedsigbiorcéw wyrdzni¢ mozna zarowno osoby §wiadczace ushugi
na rzecz wielu podmiotdw, jak tez samozatrudnionych zaleznych ekonomicznie
(w ktorych strukturze przychodéw dominujg ustugi na rzecz jednego podmiotu).
Z uwagi na niskie przychody, sktadki na ubezpieczenie spoteczne stanowig istotng

13 https://legalis.pl/polski-lad-2—0-a-skladka-zdrowotna-dla-przedsiebiorcow/ [dostep:
1.10.2021].
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kategori¢ kosztow prowadzonej przez nie dziatalnosci (Cieslik 2018, 18-21). Usta-
wodawca, zauwazajac Ow problem, stopniowo uelastycznia podstawe wymiaru
sktadki z tytutu prowadzenia pozarolniczej dziatalnosci, kosztem obnizenia
poziomu ochrony (nizsza podstawa wymiaru sktadki, przedktada si¢ na nizsze
$wiadczenia). Rozpoczynajac prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez okres
maksymalnie 66 miesigcy, a wigc ponad 5 lat, mozliwe jest optacanie sktadki,
ktorej podstawa bedzie nawet trzykrotnie nizsza niz w przypadku pracownika
osiggajacego przychod w wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia. Co wigcej,
obnizenie podstawy wymiaru sktadki mozliwe jest cyklicznie tj. przez 36 mie-
siecy kalendarzowych w ciagu kazdych 60 miesiecy kalendarzowych prowadze-
nia pozarolniczej dzialalno$ci. Osoba prowadzgca dziatalno$¢ gospodarcza moze
tez okresowo zawiesza¢ prowadzenie dziatalnosci pozarolniczej, co dodatkowo
obnizy wysokos$¢ sktadek optacanych do ZUS. W efekcie suma sktadek zaewi-
dencjonowanych na koncie osoby prowadzacej dziatalnos¢ pozarolnicza, moze
by¢ nizsza niz w przypadku pracownika osiggajagcego minimalne wynagrodze-
nie. Uwzgledniajac koszty pracodawcy zatrudniajgcego pracownika na podstawie
umowy o praceg (np. prawo do urlopu, godziny nadliczbowe etc.), nalezy wskazac,
ze samozatrudnienie umozliwia znaczgce obnizenie kosztow prowadzenia dzia-
tfalno$ci po stronie podmiotu kooperujacego z osobami samozatrudnionymi.
Niskie przychody osoby samozatrudnionej przektadaja si¢ z kolei na rezyg-
nacje z dodatkowej, poza bazowa, ochrony ryzyka starosci (IKE, IKZE). Mozli-
wos¢ zadeklarowania obnizonej sktadki zwigksza z kolei dochod osoby prowadzg-
cej dziatalno$¢ gospodarczg. W efekcie stopa zastgpienia dochoddéw osiaganych
w okresie aktywnos$ci zawodowej, swiadczeniem emerytalnym czy rentowym,
bedzie stosunkowo niska i bedzie oscylowata wokdt minimalnej emerytury albo
renty. Stosowanie preferencji, bedzie stanowito zachete dla podmiotoéw zatrudnia-
jacych do wyboru samozatrudnienia zaleznego jako podstawowej formy koope-
racji. Czesto juz na etapie rekrutacji podmiot zatrudniajacy zaznacza, ze wspot-
praca jest mozliwa wylacznie w przypadku gotowo$ci utworzenia dziatalnosci
gospodarczej. Jak juz nadmieniatem, taka forma kooperacji obniza istotnie koszty
podmiotu zatrudniajgcego. Mam tutaj na mysli nie tylko sktadke na ubezpieczenia
spoteczne, ale takze sktadke zdrowotng, brak uprawnien pracowniczych czy tez
brak mozliwosci uczestnictwa w PPK. Mozna zatem podstawi¢ teze, ze to podmiot
zatrudniajacy, a nie samozatrudniony, staje si¢ rzeczywistym beneficjentem ob-
nizenia podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne. Istniejace obec-
nie rozwigzanie, ktore ogranicza mozliwos$¢ zastosowania obnizonej podstawy
wymiaru sktadki w przypadku osob, ktére wykonuja pozarolnicza dziatalnos$¢
gospodarczg na rzecz bylego pracodawcy, jest w tym zakresie dalece niewystar-
czajace i tatwe do obej$cia. By¢ moze warto rozwazy¢ wprowadzenie do ustawy
o systemie ubezpieczen spotecznych samozatrudnienia zaleznego jako odrgbnego
tytutu ubezpieczenia spotecznego, ktorego status bedzie zblizony do ubezpie-
czeniowego statusu pracownika. Warto podkresli¢, ze Komisja Kodyfikacyjna
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Prawa Pracy, przygotowujac zmiany w prawie pracy, rozwazata wprowadzenie
samozatrudnienia zaleznego, jako jednej z form zatrudnienia'.

Poréwnujac najnizsza mozliwg do zadeklarowania podstawe wymiaru sktad-
ki w przypadku prowadzenia dzialalnosci pozarolniczej (kwota odpowiadajaca
60% prognozowanego przecigtnego wynagrodzenia — 3 155,40 zt) oraz podstawe
wymiaru sktadki pracownika czy zleceniobiorcy osiggajacego minimalne wyna-
grodzenie (2 800 zt), nalezy wskazac, ze jest ona niewiele wyzsza od minimalnego
wynagrodzenia. Kwoty te wyznaczaja poziom ochrony, jaki bedzie przystugiwat
przedsigbiorcy. Ukazane powyzej poréwnanie pozwala postawic teze, ze bedzie
on zblizony do pracownika osiagajacego przychod w wysokosci minimalnego
wynagrodzenia. Istotne w tym przypadku jest jednak to, czy przedsigbiorca po-
mimo osiggania wysokich dochodow nie chce zadeklarowaé wyzszej podstawy
wymiaru sktadki, czy tez zadeklarowanie sktadki w najnizszej wysokosci stanowi
konsekwencje jego niskich dochodow — to znaczy jego sytuacja finansowa unie-
mozliwia mu zadeklarowanie wyzszej podstawy wymiaru sktadki. W pierwszym
przypadku przedsigbiorca ma mozliwos¢ zgromadzenia wystarczajacych zasobow,
ktore skompensujg minimalng emeryture lub rente, w drugim przypadku — bedzie
on bazowal wylagcznie na $wiadczeniu minimalnym.

Gdy chodzi o efekt globalny, to warto wskaza¢, ze przeksztatcanie struktury
rynku pracy nie jest neutralne dla przychodow FUS czy NFZ. Dlatego tez usta-
wodawca, zauwazajac coraz nizsze wptywy w obu funduszach, dokonuje odpo-
wiednich przesunig¢, zwigkszajac obcigzenia pozostatych grup objetych ubezpie-
czeniem spotecznym badz tez globalnie podnoszac podatki. W efekcie powstaje
nieuprawione, moim zdaniem, zréznicowanie pomi¢dzy z jednej strony osobami
optacajacymi sktadke od zadeklarowanej obnizonej podstawy, a z drugiej strony
chociazby pracownikami, w przypadku ktorych kumuluje si¢ przychod z kazdej
z zawartych umoéw o prace. Warto w tym miejscu poréwnaé podstawe wymia-
ru sktadki na ubezpieczenie zdrowotne. W przypadku pracownikow zostata ona
okreslona procentowo od przychodu, za$ w przypadku osob prowadzacych poza-
rolniczg dziatalnos$¢ — ryczattowo (75% przecigtnego wynagrodzenia w sektorze
przedsigbiorstw w czwartym kwartale 2020 roku, wigcznie z wyptatami z zysku).
Zmiana tytulu podlegania ubezpieczeniom spotecznym z umowy o prace czy
umowy zlecenia na pozarolniczg dziatalnos¢, umozliwia takze istotne obnizenie
podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie zdrowotne. Jest to o tyle problema-
tyczne, ze ubezpieczenie zdrowotne oparte zostato na solidarno$ci ubezpieczo-
nych, co posrednio oznacza sprawiedliwe roztozenie obcigzen z tytutu przyna-
leznosci do wspolnoty 0sob objetych ubezpieczeniem.

14 https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodek-
su-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy [dostep:
1.10.2021].
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6. ZAKONCZENIE

Powyzsze rozwigzania prowadza do kilku zasadniczych wnioskow. Po pierw-
sze, kazda ze zmian obejmujaca zasady podlegania ubezpieczeniom spolecznym
przez osoby prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza wptywa posrednio na struktu-
r¢ rynku pracy, a takze na stan finanséw publicznych. Jezeli zatem do systemu
ubezpieczen spotecznych zostang wprowadzone zbyt daleko idace modyfikacje,
moze to prowadzi¢ do negatywnych nastepstw np. zaburzenia konkurencji mie-
dzy pracodawcami zatrudniajagcymi pracownikow a podmiotami, ktore kooperuja
z samozatrudnionymi zaleznymi.

Po drugie, wspieranie 0sob prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza, w tym
stosowanie ulg i zwolnien, jest konieczne. Ustawodawca winien jednak wywazy¢
poziom preferencji przyznawanych przedsiebiorcom. Poziom ten nie moze by¢
zbyt wysoki, gdyz moze to prowadzi¢ do sytuacji, gdy spoteczenstwo bedzie
subsydiowato samodzielng ekonomicznie grup¢ zawodowa. O ile, w przypadku
rozpoczgcia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, obnizenie podstawy wymia-
ru sktadki na ubezpieczenie, a nawet samo wylaczenie obowigzku podlegania
ubezpieczeniom spotecznym, jest w peini uzasadnione, to utrzymywanie owych
preferencji przez nadmiernie dtugi okres albo tez brak powigzania przyznanych
ulg z okreslong przeszkoda ograniczajaca mozliwos¢ prowadzenia takiej dziatal-
nosci jest szkodliwe dla osoby, ktora takg dziatalnos¢ prowadzi. Diugoterminowo
obniza jej poziom bezpieczenstwa socjalnego, uzaleznia od wsparcia ze strony
panstwa, a w efekcie zaburza konkurencje miedzy podmiotami zarobkujacymi
na wlasny rachunek. Warto zatem rozwazy¢ skrécenie maksymalnego okresu,
przez jaki mozliwe bedzie zadeklarowanie obnizonej podstawy wymiaru sktad-
ki na ubezpieczenia spoteczne (np. tacznie 3 lata od dnia objecia ubezpiecze-
niem z tytulu prowadzenia dziatalno$ci po raz pierwszy, a w kolejnych latach
np. 18 miesigcy w ciggu 5 lat). Utrzymywanie obecnego modelu prowadzi¢ moze
do podobnego efektu, jak w przypadku ubezpieczenia spotecznego rolnikow,
gdzie subsydiowanie dziatalnosci rolniczej prowadzi do znacznego rozdrobnienia
rolnictwa i konieczno$ci utrzymywania przez panstwo nierentownych gospo-
darstw rolnych.

Po trzecie, nie bez znaczenia dla stosowania obnizonej podstawy wymiaru
sktadki jest tez fakt, ze czgs¢ podmiotow funkcjonujgcych na rynku jest nasta-
wiona na kooperacje w ramach samozatrudnienia. Ogranicza ono koszty prowa-
dzenia dziatalnosci podmiotu zatrudniajgcego i zapewnia przewage konkurencyj-
ng. To wlasnie podmiot zatrudniajacy, z ktérym wspotpracuje samozatrudniony
zalezny, jest rzeczywistym beneficjentem obnizenia podstawy wymiaru sktadki
na ubezpieczenie spoleczne. Klasyczny przyktad stanowi konkurencja migdzy
osobami prowadzacymi firmy przewozowe, ktore wlasnie w ten sposob zapew-
niajg sobie przewage konkurencyjng. Nalezy wigc rozwazy¢ wprowadzenie
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do ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych tytutu samozatrudnionego zalez-
nego i ograniczenie w jego przypadku mozliwo$ci obnizenia podstawy wymiaru
sktadki na ubezpieczenie spoteczne.
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