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Penalizacja przerwania ciazy w austriackim
prawie karnym

Uwagi wstepne

7 powodow $swiatopogladowych, aksjologicznych 1 politycznych oddziaty-
wanie wladzy publicznej na sfere ludzkiej prokreacji stanowi niezwykle trud-
ne i zlozone zagadnienie normatywnel — réwniez w dziedzinie prawa karnego?
— oraz zywy przedmiot zainteresowania debaty publicznej3. Polska ustawa
karna? zawiera trzy przepisy odnoszace sie do przerwania ciazy, tj. przepisy
art. 152-154 k.k. Przepis art. 152 k.k. dotyczy zabiegu przerwania ciazy za
zgoda kobiety, ale wbrew przepisom ustawy. Art. 153 k.k. penalizuje dokona-
nie aborcji wbhrew woli ciezarnej. Przepis art. 154 k.k. obejmuje natomiast
przypadki aborcji przeprowadzonej zaréwno za zgoda, jak 1 bez zgody kobiety
ze skutkiem w postaci §émierci kobiety ciezarnej®. Podkresli¢ nalezy, ze miedzy
ustawami karnymi poszczegélnych panstw istnieja réznice w zakresie prze-
stanek legalnego przerwania ciazy®, co z kolei przeklada sie na odmiennoéci

1 A.M. Kania, Kontrowersje zwigzane z kryminalizacjq przerywania cigzy. Czesé I, ,Nowa
Kodyfikacja Prawa Karnego” 2011, t. 27, s. 96; R. Kokot, J. Jasinska, Kilka uwag o ochronie zZycia
poczetego w kontekscie projektowanych zmian kodeksu karnego, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Kar-
nego” 2014, t. 31, s. 13.

2 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 239.

3 M. Stefaniuk, Etyczne dylematy prawa (kara $mierci, aborcja i eutanazja) w Swietle badar
polskiej opinii publicznej, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2013, nr 19, s. 316; M. Szczepaniec, Etycz-
ne i prawne aspekty dopuszczalnosci aborcji ze wzgledow eugenicznych, ,Bialostockie Studia
Prawnicze” 2013, z. 13, s. 77.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 t.j. z p6zn.
zm.), dalej jako k.k.

5 Wiecej na temat penalizacji przerwania ciazy w polskim prawie karnym: K.K. Borkowska,
Penalizacja przerwania ciqzy w polskim prawie karnym, ,Studia Prawnoustrojowe” 2022, nr 56,
s. 37-56.

6 D. Szelewa, Prawa reprodukcyjne w Europie i w Polsce: zakaz, kompromis, czy wybor?,
Warszawa 2017, s. 4-7.
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w zawarto§ci normatywnej przepiséw penalizujacych przestepstwa zwigzane
z terminacja, ciazy.

Przedmiotem badan uczyniono przepisy penalizujace zachowania zwiaza-
ne z przerwaniem ciazy w austriackiej ustawie karnej. Cel badan stanowito
przedstawienie zakresu kryminalizacji przestepstw odnoszacych sie do abor-
¢ji. Problem badawczy okre§lono nastepujaco — jaka jest zawarto§¢ normatyw-
na 1 zakres kryminalizacji czynéw zabronionych stypizowanych w przepisach
§ 96 1 § 98 austriackiej ustawy karnej. W §lad za tak skonkretyzowanym
problemem badawczym obrano nastepujaca hipoteze badawcza — zawarto§é
normatywna i zakres kryminalizacji przepiséw austriackiej ustawy karnej
penalizujacych przestepstwa zwigzane z aborcja pozostaja, zagadnieniem kon-
trowersyjnym, a wyktadnia norm prawnych z nich wynikajacych rodzi proble-
my w praktyce prawniczej. Aby zweryfikowaé przedmiotowa hipoteze badaw-
cza, posluzono sie teoretyczno-prawna metodg badan. Merytoryczna czesé
niniejszego opracowania zostata podzielona na nastepujace cze$ci: w pierwszej
opisano prawo do zycia oraz odniesiono sie do przedmiotu ochrony przepiséw
penalizujacych przestepstwa zwiazane z przerwaniem ciazy, w kolejnej przed-
stawiono problematyke austriackiego prawa aborcyjnego, nastepnie szczegdé-
towo przeanalizowano przepisy § 96 1 § 98 austriackiej ustawy karnej, konczac
rozwazania podsumowaniem 1 wnioskami. Za cezure aktualno$ci stanu praw-
nego przyjeto date 19 grudnia 2022 r.

Ttem dla niniejszego opracowania jest praca K.K. Borkowskiej Penalizacja
przerwania ciqzy w polskim prawie karnym?, ktéra zostata poéwiecona prze-
pisom odnoszacym sie do przerwania cigzy w polskim prawie karnym. W tym
kontekécie wypada wskazaé, ze obecnie brakuje w Polsce studium poéwieco-
nego zagadnieniu czynéw zabronionych zwigzanych z przerwaniem cigzy
w austriackim prawie karnym.

Prawo do zycia. Przedmiot ochrony przepiséow
penalizujacych przestepstwa zwiazane z aborcja

W Konstytucji Austrii® brak jest przepiséw o prawach i wolnoéci jednost-
ki, a tym samym nie zawiera ona przepisu, ktory chronitby prawo do zycia
expressis verbis. Konstytucja odsyta w tym zakresie — poprzez przepis art. 9
ust. 19 — do przepiséw prawa miedzynarodowego. Nalezy w tym przedmiocie

7K.K. Borkowska, op. cit., s. 37-56.

8 Federalna ustawa konstytucyjna Republiki Austrii z dnia 1 pazdziernika 1920 r. (Bundes-
-Verfassungsgesetz [B-VG]) (BGBI 1920, Nr 1).

9 Przepis ten ma nastepujaca treéé: ,,Ogélnie uznane zasady prawa miedzynarodowego obo-
wiazuja jako czeéci sktadowe prawa federalnego” (Die allgemein anerkannten Regeln des Volker-
rechtes gelten als Bestandteile des Bundesrechtes).
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wskazad, ze czeSci przepiséw prawa miedzynarodowego, a w tym m.in. Euro-
pejskiej konwencji praw czlowiekal® nadano status konstytucyjny!l. Oznacza
to, ze przepisy przedmiotowego aktu stosuje sie bezpoérednio, a sama konsty-
tucja austriacka ma charakter zlozony!2.

W obecnie obowigzujacej ustawie karnej w Austrii — kodeksie karnym
z 1974 r. (dalej jako StGB)!3 — przestepstwa zwiazane z aborcja sa zawarte
w osobnej sekcji ustawy, w rozdziale II czeéci szczegdlnej ustawy pt. Przestep-
stwa zwiqzane z przerwaniem ciqzy (Schwangerschaftsabbruch). Opisywany
rozdzial zawiera trzy przepisy (§ 96—98 StGB). Tym samym w prawie austriac-
kim przestepstwa przeciwko zyciu ptodu nie naleza do przestepstw przeciwko
zyciu 1 zdrowiu. W doktrynie wskazuje sie, ze zawarcie przestepstw aborcyjnych
w osobnym rozdziale ustawy ma na celu zaakcentowanie réznicy miedzy zyciem
ludzkim w prenatalnej i postnatalnej fazie rozwoju 1 unikniecie stwierdzenia
w ustawie karnej, ze to pierwsze réwniez stanowi ,zycie ludzkie’14. Takze
w orzecznictwie akcentowany jest poglad, ze chwila poczatku ludzkiego zycia
jest kluczowa przy wskazywaniu réznicy miedzy przestepnym przerwaniem
clazy a zabiciem czlowieka — przedmiotem zamachu tego pierwszego przestepstwa
jest pt6d (Leibesfrucht), a drugiego — czlowiek (Mensch)!®. Nalezy wiec uznaé,
ze gléwnym przedmiotem ochrony przepiséw zwiazanych z aborcja jest ,,zycie
nienarodzone”. Jako poboczny przedmiot ochrony wskazuje sie zdrowie kobiet!6.

Prawo miedzynarodowe nie wyznacza dolnej granicy prawa do zycia, po-
zostawiajac w tym wzgledzie swobode krajowym ustawodawstwom!’. Zgodnie
z przepisem art. 22 austriackiego kodeksu cywilnegol® nienarodzone dzieci

10 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie protokotaminr 3, 51 8 oraz uzupelniona protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).

11 K. Koniarek, Europejskie modele konstytucyjnej ochrony zycia dziecka poczetego i ochrona
jego matki, [w:] P. Mysiak, J. Mazurkiewicz (red.), Nasciturus pro iam natur habetur, Wroctaw
2017, s. 100.

12 K. Dunaj, Prawo do ochrony zdrowia w systemie prawnym Republiki Austrii i jego prak-
tyczna realizacja, [w:] T. Mréz (red.), Uwarunkowania prawne, ekonomiczne i socjologiczne funk-
cjonowania wybranych systeméw ochrony zdrowia, Bialtystok 2011, s. 233—234; P. Sarnecki, System
konstytucyjny Austrii, Warszawa 1999, s. 31; L. Garlicki, Kontrola konstytucyjnosci ustaw
w Austrii, ,Studia Turidica” 1986, nr 15, s. 30.

13 Ustawa z dnia 23 stycznia 1974 r. Kodeks karny (Bundesgesetz vom 23. Jdnner 1974 iiber
die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen [Strafgesetzbuch — StGB]) (BGBI 1974, Nr 60
z pézn. zm.).

14 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht. Besonderer Teil I. Delikte gegen den Einzelnen
(Leib und Leben, Freiheit, Ehre, Privatsphdre, Vermogen), Wieden 2009, s. 57.

15 Orzeczenie OGH z 23 kwietnia 1980 r., sygn. akt 11 Os 51/80, ,Evidenzblatt der Rechts-
mittelentscheidungen” 1981, nr 14, s. 49.

16 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 57.

17 J. Kondratiewa-Bryzik, Poczqgtek prawnej ochrony zycia ludzkiego w swietle standardéw
miedzynarodowych, Warszawa 2009, s. 110—-111.

18 Ustawa z dnia 1 stycznia 1812 r. Kodeks cywilny (Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch)
(JGS 1811, Nr 946).
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maja prawo do ochrony prawnej od momentu poczecia. Jesli chodzi o ich prawa,
a nie o prawa o0s6b trzecich, uwaza sie je za urodzone; dziecko martwe, ze
wzgledu na prawa zastrzezone mu na wypadek zywego urodzenia, uwaza sie
jako nigdy niepoczete.

Prawo karne nie wskazuje, kiedy ma miejsce poczatek zycia ptodowego.
Konieczne jest wiec odwotanie sie w tym zakresie do wskazan medycyny.
W austriackiej doktrynie karnistycznej wskazuje sie na trzy kluczowe momen-
ty: moment pierwszego dnia ostatniego krwawienia miesiecznego (der erste
Tag der leztzen Menstruation), moment zaplodnienia (Conception), definiowa-
ny jako potaczenie sie zenskiej i meskiej komoérki rozrodczej, oraz moment
zagniezdzenia sie zarodka w macicy (NVidation)!9. Aktualnie przyjmuje sie, ze
poczatkiem zycia plodowego jest czas zagniezdzenia sie zaptodnionej komoérki
jajowej w $cianie macicy?? (Nidation). Oznacza to, ze spowodowanie braku
zagniezdzenia sie zarodka w $cianie macicy pozostaje bezkarne. Dopuszczal-
ne sa wiec wszelkie érodki antykoncepcyjne oraz wezesnoporonne (typu ,,pi-
gutka dzien po”), ktére maja za zadanie przeciwdzialanie zagniezdzeniu sie
zarodka w wy$cidtce macicy. Co do zasady moment implantacji zarodka ma
miejsce w trzynastym dniu po zaptodnieniu. Uwzgledniajac okres od ostatnie-
go krwawienia miesigaczkowego oraz okres od chwili zaptodnienia do chwili
implantacji zarodka, nalezy wskazaé, ze bezkarnoé¢ zabiegéw majacych na
celu przeciwdziatanie cigzy trwa ok. czterech tygodni od daty ostatniego krwa-
wienia miesiecznego?!. Zarodek musi pozostawaé zywy. Prawnie irrelewantne
jest, czy zaplodnienie nastapilo w sposéb naturalny, czy w wyniku sztucznego
zaplodnienia?2. Ochronie nie podlega natomiast zarodek rozwijajacy sie poza
macicg?3.

Przedmiotem ochrony (zamachu) przestepstw przeciwko zyciu pozostaje
zycie ludzkie, tj. cztowiek od momentu urodzenia do émierci?4. We wczeéniej-
szych latach za poczatkowy moment zycia ludzkiego uznawano moment opusz-
czenia przez dziecko tona matki25. Obecnie w dalszym ciagu przyjmuje sie
kryterium separacji dziecka od ustroju matki, przy czym orzecznictwo zdefi-
niowalo ten moment jako chwile pierwszego skurczu porodowego przy porodzie

19 B. Kéck, Die strafrechtliche Behandlung ,,vorgeburtlichen Lebens”, ,Osterreichische Ju-
risten-Zeitung” 2011, nr 12, s. 546—-551.

20 J. Nimmervoll, Komentarz do § 96 StGB, [w:] O. Leukauf, H. Steininger (red.), Strafgesetz-
buch. Kommentar, Wieden 2020, nb 5.

21 D. Kienapfel, Frithabort und Strafrecht, ,Justizblatt” 1971, s. 175 i nast.; D. Kienapfel,
H.V. Schroll, Strafrecht. Besonderer Teil I. Delikte gegen Personenwerte, Wieden 2016, § 96 StGB,
nb 4; M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), StGB. Wiener Kom-
mentar, Wieden 2012, nb 4-5.

22 M. Eder-Rieder, op. cit., nb 3.

23 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 57.

24 Tbidem, s. 4-7.

25 A, Birklbauer, Komentarz do § 79 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), Wiener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Wiedetr 2019, nb 13.
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naturalnym?2® oraz jako chwile otwarcia $ciany jamy brzusznej przy porodzie
operacyjnym?27.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy dojé¢ do nastepujacych wnioskéw. Do
chwili zagniezdzenia sie zarodka w $cianie macicy zycie poczete nie korzysta
z ochrony prawnokarnej. Od momentu implantacji w macicy zycie poczete
korzysta z prawnokarnej ochrony — na gruncie przepiséw chroniacych zycie
plodu. Ochrona ta trwa az do rozpoczecia porodu, kiedy to dziecko staje sie
przedmiotem ochrony przepiséw penalizujacych przestepstwa przeciwko zyciu.

Austriackie prawo aborcyjne

W austriackim systemie prawa brak jest ustawy odnoszacej sie stricte do
aborcji. Uregulowania w tym zakresie zawiera ustawa karna, wskazujac
w przepisie § 97, w jakich sytuacjach terminacja ciazy pozostaje niekaralna?8.
Przepis ten ma nastepujaca tresc.

Ustep 1: Czyn z § 96 jest niekaralny:

1. jezeli przerwanie ciazy zostalo dokonane przez lekarza i1 po uprzedniej konsulta-
cji lekarskiej w ciggu trzech pierwszych miesiecy od rozpoczecia ciazy;

2. jezeli aborcja jest konieczna dla zapobiezenia powaznemu niebezpieczenstwu
dla zycia kobiety ciezarnej, ktérego nie mozna uniknaé¢ w inny sposéb lub ciezkie-
mu uszczerbku na zdrowiu fizycznym lub psychicznym kobiety ciezarnej albo ist-
nieje powazne niebezpieczenstwo powaznego uposledzenia psychicznego lub fizycz-
nego dziecka lub kobieta w czasie zaj$cia w ciaze byla nieletnia?? i we wszystkich
tych przypadkach przerwanie cigzy jest przeprowadzane przez lekarza;

3. jezeli przerwania ciazy dokonuje sie w celu ratowania kobiety ciezarnej przed
bezpos$rednim, nieuniknionym niebezpieczenstwem $mierci w okolicznoS$ciach,
w ktérych nie mozna uzyskaé na czas pomocy medycznej.

Ustep 2: Zaden lekarz nie jest zobowiazany do przeprowadzenia zabiegu przerwania
cigzy ani do wziecia w nim udziatu, chyba ze bezzwloczne przerwanie cigzy jest
konieczne dla ratowania kobiety ciezarnej przed bezpoérednim niebezpieczenstwem
dla jej zycia, ktéoremu nie mozna w inny sposéb zapobiec. Dotyczy to rowniez osdb
wykonujacych zawody medyczne regulowane prawnie.

Ustep 3: Nikt nie moze by¢ w jakikolwiek sposob dyskryminowany z powodu prze-
prowadzenia lub udzialu w prawnie dozwolonej aborcji, ani z powodu odmowy wy-
konania lub odmowy uczestniczenia w takiej aborcji.

26 Orzeczenie OGH z 30 pazdziernika 2003 r., sygn. akt 15 Os 130/03, , Evidenzblatt der
Rechtsmittelentscheidungen” 2004, nr 79, s. 350.

27 A. Birklbauer, op. cit., nb 15.

28 Ch. Fiala, Schwangerschaftsabbruch in Osterreich. Theorie und Praxis, Wieden 2015,
s. 1-2.

29 Przepis zawiera okreélenie unmiindig — nieletni. Osoba nieletnia (unmiindig) jest ten, kto
nie ukonczyt 14 lat — vide: E.M. Guzik-Makaruk, Czas popetnienia przestepstwa i wiek odpowie-
dzialnosci prawnokarnej w kodeksach karnych Republiki Federalnej Niemiec, Konfederacji Szwaj-
carskiej i Austrii, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2010, z. 7, s. 174-176.
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7 analizy powyzszego przepisu wynika, ze zabiegu aborcji ,na zadanie”
mozna dokona¢ do konca trzeciego miesiaca ciazy, a motywy, z powodu ktérych
kobieta dokonuje aborcji, sa prawnie irrelewantne. Ustawodawca austriacki
postuguje sie ,sztywna” granica czasowa, przy czym za poczatek ciazy uwaza
sie moment zagniezdzenia sie zaplodnionej komérki jajowej w écianie macicy=0.
Zabieg musi zosta¢ wykonany przez lekarza i po uprzedniej poradzie medycz-
nej. Podkreslenia wymaga, ze ustawa nie wskazuje, kto ma dokona¢ porady
oraz jaka ma by¢ jej tresé. Co wiecej, ustawa nie precyzuje, ktorzy sposrod
lekarzy sa uprawnieni do terminacji ciazy — w praktyce moze byé to wiec
kazdy lekarz, takze niebedacy ginekologiem czy chirurgiem?3!. Zabieg nie musi
zostaé przeprowadzony w szpitalus2.

Niezaleznie od czasu trwania ciazy (a wiec do czasu poczatku porodu), jej
przerwanie moze nastapi¢ w nastepujacych sytuacjach:

1) ciaza stanowi zagrozenie dla zycia badz zdrowia fizycznego lub men-
talnego kobiety — jezeli nie jest dostepny inny sposéb;

2) wystepuje powazna wada plodu (fizyczna 1 mentalna) oraz

3) w sytuacji ciazy u kobiety ponizej 14 roku zycia®3.

Pierwsza z wymienionych przestanek okreéla sie przestanka o charak-
terze medycznym. Zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety musi istnieé
obiektywnie3* i by¢ powazne®d. Jednoczeénie konieczny jest brak innych érod-
kéw zaradcezych. Zagrozenie dla zdrowia obejmuje réwniez zagrozenia psy-
chiczne. Jako przyktady zagrozen dla zdrowia doktryna wskazuje m.in. ciez-
ka depresje, psychozy, powazne ryzyko samobdjstwa czy nowotwor jamy
brzusznej36.

Drugie wskazanie do bezterminowego przerwania ciazy to warunek eu-
geniczny (embriopatyczny). Przestanka ta opiera sie na istnieniu powaznego
niebezpieczenstwa ciezkich wad plodu3?. Ocena rodzaju i intensywnoéci za-
grozen jest dokonywana w oparciu o diagnostyke prenatalna?8. Wada musi
by¢ na tyle istotna, aby istniato mate prawdopodobienstwo, ze dziecko bedzie
moglo prowadzi¢ w miare niezalezna egzystencje fizyczna. W orzecznictwie

30 J. Nimmervoll, op. cit., nb 5.

31 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 59.

32 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 97 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), StGB. Wiener
Kommentar..., nb 11.

33 Federacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Prawa reprodukcyjne kobiet. Wybrane
ustugi zdrowia reprodukcyjnego w krajach Unii Europejskiej, https://federa.org.pl/wp-content/
uploads/2017/08/zdrowie_reprodukcyjne_ue.pdf (data dostepu: 19.12.2022); K.K. Borkowska,
Przestepstwo dzieciobdjstwa w ujeciu komparatystycznym, Warszawa 2020, s. 67.

34 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 97 StGB..., nb 13.

35 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 60.

36 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 97 StGB..., nb 13.

37 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 61.

38 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 97 StGB..., nb 16.
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wskazuje sie m.in. na wodoglowie3? czy zesp6! DownaY. Decyzje o samym
przerwaniu cigzy podejmuje kobieta (z wyjatkiem sytuacji gdy sama nie jest
zdolna takowej podjaé, np. z powodu niepetnoletnioéci badz stanu zdrowia);
spos6b terminacji pozostaje natomiast w gestii lekarzy?*1.

Ostatnig przyczyna bezterminowego przerwania cigzy jest wiek ciezarnej
— musi ona mie¢ nieskonczone 14 lat w chwili zajécia w ciaze. Ratio legis sta-
nowi w tym przypadku okoliczno§é, ze czesto cigza nie jest rozpoznawana we
wlasciwym czasie albo jest ukrywana ze strachu czy wstydu, co moze prowadzi¢
do przekroczenia trzymiesiecznego terminu zawartego w przepisie § 97 ust. 1
pkt 1 StGB42.

Przepis § 97 ust. 1 pkt 3 typizuje jedyny przypadek przeprowadzenia bez-
karnej aboreji przez osobe niebedaca lekarzem. Klauzula niekaralno$ci jest
zalezna od spelnienia kumulatywnie nastepujacych przestanek:

1) bezposrednie nieuniknione zagrozenie dla zycia kobiety ciezarnej,

2) pomoc medyczna nie moze by¢ udzielona na czas,

3) sprawca dokonuje aborcji w celu ratowania zycia kobiety ciezarnej oraz

4) kobieta ciezarna wyraza zgode na zabieg?3.

W my$l § 97 ust. 2 StGB lekarz moze odmoéwié przeprowadzenia aborcji,
powolujac sie na tzw. klauzule sumienia**. Warto w tym kontekscie wskazaé,
ze prawo do odmowy wykonania zabiegu medycznego jest w Austrii ograniczo-
ne do konkretnego zabiegu, nie jest roznicowane w zaleznos$ci od powodu odmo-
wy oraz obejmuje szerszy krag oséb — pielegniarki, potozone, cztonkéw pomoc-
niczego personelu medycznego?®. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy zycie kobiety jest
bezpos$rednio zagrozone — w takim przypadku ,klauzula sumienia” zostaje wy-
taczona. Nikt nie moze byé¢ dyskryminowany za udzial w legalnej aborcji6.

Warto réwniez wskazaé, ze przedmiotowe rozwiazanie funkcjonuje w ob-
rocie prawnym od 1 stycznia 1975 r.47 Zabieg aborcji nie jest finansowany
z ubezpieczenia zdrowotnego?S.

39 Orzeczenie OGH z 11 grudnia 2007 r., sygn. Akt 5 Ob 148/07m, ,Osterreichische Richter-
zeitung” 2008, nr 11, s. 161.

40 Orzeczenie OGH z 31 sierpnia 2011 r., sygn. akt 7 Ob 72/11f, ,Ecolex” 2012, 296.

41 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 97 StGB..., nb 19, 201 23.

42 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 61.

43 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 97 StGB..., nb 26—28.

44D, Szelewa, op. cit., s. 4.

45 Wyrok TK z 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 12/14, OTK-A 2015, z. 9, poz. 143.

46 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 61.

47 S, Peichl, Der Embryo in vitro. Juristischer Status und strafrechtlicher Schutz, ,,Schriften
der Johannes- Kepler-Universitat” 2022, nr 25, s. 25. Wiecej na temat prawnohistorycznego ujecia
aborcji w Austrii: D. Ilic, Die rechtshistorische Entwicklung der Strafbarkeit des Schwangerschafts-
abbruchs in Osterreich, praca dyplomowa, Johannes Kepler Universitit w Linzu, Linz 2018.

48 D. Szelewa, op. cit., s. 4.
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Przestepne przerwanie cigzy za zgoda kobiety

Przepis § 96 StGB ma nastepujaca tresé: (1) Kto przerywa ciaze za zgoda,
kobiety ciezarnej, podlega karze pozbawienia wolnosci do roku albo grzywnie
do 720 stawek dziennych, jezeli dopuszcza sie czynu w celach zarobkowych,
karze pozbawienia wolnoéci do lat trzech (ust. 1). Jezeli bezpoérednim spraw-
ca nie jest lekarz, sprawca podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat 3; jeze-
li tego czynu dokonuje w celach zarobkowych (komercyjnych) lub gdy skutkiem
jego dzialania jest émierc¢ kobiety ciezarnej, sprawca podlega karze pozbawie-
nia wolnoéci od sze§ciu miesiecy do pieciu lat (ust. 2). Kobieta, ktéra sama
dokonuje przerwania cigzy lub pozwala na to innej osobie, podlega karze po-
zbawienia wolnoéci do roku albo grzywny do 720 stawek dziennych (ust. 3).

Systematyzujac czyny penalizowane przez przepis § 96 StGB, mozna wy-
odrebnié trzy rézne grupy sprawcoéw: lekarz (ust. 1), nie-lekarz (ust. 2) oraz
sama ciezarna (ust. 3). W austriackiej doktrynie trwa spor, czy typem podsta-
wowym przepisu jest ust. 1 (w takim przypadku ust. 2 odnosilby sie do typu
kwalifikowanego), czy ust. 2 (w takim przypadku ust. 1 zawieralby uprzywi-
lejowanie)49. Przestepstwo bezprawnej aborcji za zgoda kobiety moze popelnié
kazda osoba zdolna do ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej z wyjatkiem le-
karza (ust. 2), lekarz — dowolnej specjalno§ci (ust. 1) oraz sama ciezarna (ust.
3). Takie sformutowanie przepisu nastrecza trudno$ci w prawnym kwalifiko-
waniu zachowan poszczegdlnych partycypantéw w przestepstwie. Aktualnie
w doktrynie przewaza nastepujacy poglad — za sprawce bezposredniego uwa-
za sie osobe, ktéra sama dokonuje ingerencji w ustréj kobiety ciezarnej. Jeze-
li osoba ta jest lekarzem, to wtedy inni uczestnicy zabiegu odpowiadaja za
czyn z § 96 ust. 1 StGB — poprzez instytucje wyptywajaca z § 14 ust. 1 zd. 1
StGB50. Jezeli sprawca nie jest lekarzem, to wtedy zaréwno on sam, jak i inni
uczestnicy odpowiedza z § 96 ust. 2 StGB — nawet lekarz, ktéry bezposérednio
aborcji nie dokonuje (np. gdy nie zapobiegnie nieuprawnionej interwencji
w ciaze). Wyjatkiem jest kobieta ciezarna dzialajaca per se®l. Ciekawym przy-
padkiem jest sytuacja, gdy kobieta bedaca jednoczeénie lekarzem dokona abor-
¢ji na sobie samej. W takim przypadku nastepuje zbieg znamion przepiséw
§ 96 ust. 11 3 StGB. Wydaje sie, ze w oparciu o regule lex specialis derogat
legi generali nalezatoby przedmiotowe zachowanie kwalifikowaé jako czyn
z § 96 ust. 3 StGB?2.

49 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 1.

50 Przepis dotyczy indywidulnych cech sprawcy: Jezeli ustawa uzaleznia odpowiedzialnoéé
karna lub wysokoé¢ kary od szczegdlnych cech osobistych lub okoliczno$ci sprawcy, ktore maja,
zwiazek z bezprawnym czynem, ustawa ma zastosowanie do wszystkich uczestnikow, jezeli te
cechy lub okolicznoéci dotycza tylko jednego z nich.

51 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 32—35.

52 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 58.
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Od strony podmiotowej analizowane przestepstwo charakteryzuje sie
umys§lno$cia — w obu postaciach zamiaru. Zachowania nieumys$lne, zaréwno
lekarza (np. spowodowanie poronienia poprzez btad w badaniu ginekologicz-
nym), jak tez osoby trzeciej (np. przypadkowe podanie kobiecie lekéw, ktére
doprowadza_ do poronienia), czy samej ciezarnej (np. nadmierne uprawianie
sportu), nie podlegaja, penalizacji przez przepis § 96 StGB23.

Przedmiotem przestepstwa pozostaje zywy ptéd rozwijajacy sie w ustroju
matki — od momentu zagniezdzenia sie zarodka w $cianie macicy do poczatku
procesu porodu. Szczegbéltowe uwagi w tym zakresie zostaly poczynione w cze-
$ci drugiej niniejszego artykutu.

Do strony przedmiotowej czynu odnosza, sie natomiast nastepujace uwagi.
Czynnoé¢ wykonawcza stanowi przerwanie ciazy. Jest nia dziatanie, ktore
powoduje zabicie dziecka w tonie matki albo wydalenie ptodu w stanie niezdol-
nym do zycia®?. Nie ma przy tym znaczenia, jakie érodki sa stosowane w tym
celu (mechaniczno-chirurgiczne czy chemiczne)®. Jezeli zachowanie sprawcy
doprowadzi do urodzenia zywego dziecka, nalezy rozwazy¢ usitlowanie popel-
nienia czynu z § 96 StGB6. P16d musi pozostawaé zywy — ekstrakcja martwe-
go dziecka z lona matki nie stanowi przerwania ciazy®’.

W austriackiej doktrynie wskazuje sie, ze kto jednoczeénie dazy do zabicia
kobiety ciezarnej 1 do usuniecia cigzy (co najmniej z zamiarem ewentualnym),
odpowiada zaréwno za zabicie kobiety ciezarnej, jak tez za przerwanie jej
ciazy (zbieg przestepstw)®8. Tym samym dla bytu przestepstwa z przepisu
§ 96 StGB nie jest konieczne, aby kobieta ciezarna przezyla zabieg®®.

Znamieniem strony przedmiotowej czynu z § 96 StGB jest zgoda kobiety
ciezarnej. Przerwanie ciazy jest decyzja osobista, intencja ustawodawcy byto,
aby sama ciezarna nie byla przedmiotem cudzego rozporzadzenia®0. Przepis
wskazuje wprost, ze podmiotem uprawnionym do wyrazenia zgody jest tylko
kobieta — sprzeciw innych oséb (np. ojca dziecka) nie ma wplywu na prawna
ocene. Za kobiete ciezarna uwaza sie kobiete, w ktorej ustroju rozwija sie
ciaza, niezaleznie od pochodzenia materiatu genetycznego®l. Orzecznictwo za
kobiete ciezarng w rozumieniu przepisu § 96 StGB uznato takze kobiete

53 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 21-24.

54 Thidem, nb 7.

55 D. Kienapfel, HV. Schroll, op. cit., § 96 StGB, nb 4.

56 Orzeczenie OGH z 23 kwietnia 1980 r., sygn. akt 11 Os 51/80, ,,Evidenzblatt der Rechts-
mittelentscheidungen” 1981, nr 14, s. 49.

57D. Kienapfel, H.V. Schroll, op. cit., § 96 StGB, nb 6.

58 Thidem, § 96 StGB, nb 7.

59 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 8.

60 . Gleixner-Eberle, Die Einwilligung in die medizinische Behandlung Minderjihriger Eine
arztrechtliche Untersuchung im Rechtsvergleich mit Osterreich und der Schweiz sowie mit Blick
auf das Internationale Privat- und Strafrecht, Berlin—Heidelberg 2014, s. 115-116.

61 M. Eder-Rieder, Die rechtlichen Grundlagen der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung,
yJuristische Ausbildung und Praxisvorbereitung” 1998, nr 99, s. 165-168.
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w ciazy znajdujaca sie w stanie épiaczki®2. W przypadku $mierci mézgowej
kobiety ciezarnej dziecko ma prawo do ochrony jako byt od niej niezalezny®3.
W przypadku kobiet ponizej 14 roku zycia oraz kobiet niemajacych zdolno$ci
rozeznania zgode wyraza przedstawiciel ustawowy albo opiekun. Wazne jest,
ze miedzy 14 a 18 rokiem zycia decyzja nalezy do samej ciezarnej. Oznacza to,
ze lekarz moze przystapi¢ do zabiegu bez oczekiwania na stanowisko przed-
stawiciela ustawowego takiej osoby, a w przypadku réznicy zdan ostateczna
decyzja nalezy do pacjentki. Zdanie jej rodzica (ewentualnie innego opiekuna)
ma jedynie wartoéé¢ doradcza®4. W przypadku diuzszej nieprzytomnosci ko-
biety zgode wyraza jej opiekun, przy czym jego o$wiadczenie musi zostaé za-
aprobowane przez sad. Decyzja sadu musi ograniczy¢ sie do zatwierdzenia
(badz niezatwierdzenia) o§wiadczenia opiekuna, nie moze ona zastapi¢ samej
zgody ani nakazaé przerwania ciazy®?. Zgoda musi byé wyrazona w sposéb
prawnie skuteczny, tj. §wiadomie i bez przymusu®6. Brak jest regulacji praw-
nej w zakresie samego sposobu wyrazenia zgody. Wydaje sie, ze za wyrazenie
zgody nalezy uznaé zaréwno wyrazne, jak i dorozumiane o§wiadczenie woli,
przy jednoczesnym wykluczeniu zgody domniemanej6”.

Znamionami statuujacymi typ przestepstwa sa natomiast zarobkowo§¢
(komercyjnoéé) zabiegu, spowodowanie skutku w postaci $émierci kobiety cie-
zarnej oraz sama osoba sprawcy (lekarz, nie-lekarz, kobieta ciezarna dziata-
jaca na sobie samej). W zakresie osoby sprawcy nalezy odestaé do uwag poczy-
nionych odnoénie podmiotu przestepstwa.

Dziatanie w celach zarobkowych (komercyjnych) (Gewerbsmdifige Begehung)
jest legalnie zdefiniowane w przepisie § 70 StGB. Zgodnie z treécia wskaza-
nego przepisu czyn popelnia w celu komercyjnym ten, kto dokonuje go przez
dtuzszy czas z zamiarem uzyskania statego dochodu w stopniu wiekszym niz
nieznaczny oraz: 1) dziala przy uzyciu specjalnych umiejetnoéci lub érodkéow,
ktére sugeruja powtarzalnoéé lub 2) zaplanowat co najmniej dwa zachowania,
Iub 3) popeinit juz dwa takie czyny lub byt raz skazany za taki czyn (ust. 1).
Staty dochdéd w stopniu wiekszym niz nieznaczny to taki, ktory przekracza
kwote 400 euro miesiecznie w rozliczeniu rocznym (ust. 2). Wczeéniejszego
czynu lub skazania nie bierze sie pod uwage, jezeli od jego popelnienia lub
uprawomocnienia sie orzeczenia uptynal wiecej niz rok. Do tego okresu nie
wlicza sie okreséw, w ktorych sprawca zostal zatrzymany na polecenie wtadz
(ust. 3).

62 Orzeczenie OGH z 11 listopada 1997 r., sygn. akt 7 Ob 355/97z, ,RIS-Justiz” RS0109004.

63 E. Hilgendorf, Scheinargumente in der Abtreibungsdiskussion —am Beispiel des Erlanger
Schwangerschaftsfalls, ,Neue Juristische Wochenschrift” 1996, z. 12, s. 760.

64 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 13-14.

65 Ibidem, nb 16.

66 Orzeczenie OGH z 5 lipca 1983 r., sygn. akt 10 Os 46/83, ,, Evidenzblatt der Rechtsmittel-
entscheidungen” 1984, z. 93, s. 358.

67 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 20.
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Spowodowanie §mierci kobiety ciezarnej musi natomiast stanowié skutek
nieumyé$lnego zachowania sprawcy®8. W innej sytuacji nalezy rozwazaé
przestepstwa przeciwko zyciu. Spowodowanie uszczerbku na zdrowiu kobiety
ciezarnej podlega za$ ocenie przez pryzmat znamion przestepstw stypizowanych
w przepisach § 83—88 StGB®9. W doktrynie za przypadki uzasadniajace przy-
jecie takiej kwalifikacji wskazuje sie m.in. wywolanie sepsy czy spowodowanie
utraty zdolnoéci rozrodczych?©.

Zagrozenie kara za czyn z § 96 StGB jest nastepujace. Typ podstawowy
przestepstwa jest zagrozony kara pozbawienia wolnos$ci w wymiarze do jed-
nego roku albo kara grzywny w wymiarze do 720 stawek dziennych (przerwa-
nie ciazy za zgoda kobiety ciezarnej przez lekarza — § 96 ust. 1 przypadek 1
StGB). Typ kwalifikowany przestepstwa, ze wzgledu na popelnienie czynu
w sposob komercyjny, jest zagrozony kara pozbawienia wolnoéci do lat trzech
(§ 96 ust. 1 przypadek 2 StGB). Typ kwalifikowany ze wzgledu na osobe spraw-
cy (nie-lekarz) jest zagrozony kara pozbawienia wolnoéci w wymiarze do trzech
lat (§ 96 ust. 2 przypadek 1 StGB). Jezeli nie-lekarz przeprowadza aborcje
w celach komercyjnych albo ze skutkiem w postaci §mierci kobiety ciezarnej,
to grozi mu kara pozbawienia wolno§ci w wymiarze od sze$ciu miesiecy do
pieciu lat (§ 96 ust. 2 przypadek 2 1 3 StGB). Kobieta, ktéra sama dokonuje
przerwania ciazy lub pozwala na to innej osobie, podlega natomiast karze
pozbawienia wolno$ci do roku albo grzywny do 720 stawek dziennych.

Przestepne przerwanie ciazy bez zgody kobiety

Przestepstwo przerwania ciazy bez zgody kobiety ciezarnej jest penalizo-
wane przez przepis § 98 StGB. Stanowi on: Kto przerywa cigze bez zgody
kobiety ciezarnej, podlega karze pozbawienia wolnoéci do lat trzech; jezeli czyn
prowadzi do $mierci ciezarnej, sprawca podlega karze pozbawienia wolno$ci
od szes$ciu miesiecy do pieciu lat (ust. 1). Sprawca nie podlega karze, jezeli
przerwania cigzy dokonuje sie w celu ratowania kobiety ciezarnej przed bezpo-
§rednim, nieuniknionym zagrozeniem zycia w okoliczno$ciach, w ktorych zgo-
da kobiety ciezarnej nie moze zostaé uzyskana w odpowiednim czasie (ust. 2).

W doktrynie wskazuje sie, ze normatywna zawartoéé¢ § 98 StGB Swiadczy
o wielowymiarowej ochronie intereséw prawnych, obejmujac swoim zakresem
zaréwno prawo do zycia dziecka nienarodzonego, zdrowie kobiety ciezarnej,
jak tez prawo do samostanowienia ciezarnej w przedmiocie woli urodzenia
dziecka az do poczatku porodu’l.

68 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 96 StGB..., nb 26.

69 Przepisy te penalizuja spowodowanie uszczerbku na zdrowiu.

70 D. Kienapfel, H.V. Schroll, op. cit., § 96 StGB, nb 30.

71 M. Eder-Rieder, Komentarz do § 98 StGB, [w:] F. Hopfel, E. Ratz (red.), StGB. Wiener
Kommentar..., nb 2.
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Podmiotem analizowanego przestepstwa moze by¢ kazda osoba zdolna do
ponoszenia odpowiedzialnosci karnej — ustawa nie czyni rozrdznienia spraw-
¢y na lekarza oraz nie-lekarza. Podmiotem przestepstwa nie moze by¢ jedynie
kobieta w stosunku do wlasnej ciazy’2.

Przestepstwo z przepisu § 98 StGB moze by¢ popelnione jedynie umys$l-
nie — z zamiarem bezposérednim i ewentualnym. W przypadku gdy sprawca
btednie zaklada istnienie zgody kobiety ciezarnej, woéwczas nie zostana wy-
czerpane znamiona czynu zabronionego z § 98 ust. 1 StGB, ale z § 96 StGB75.
Blad w tym przedmiocie to btad co do faktu’4.

Przedmiotem przestepstwa pozostaje zywy ptéd w tonie matki, co szcze-
gblowo rozwazono we wczeéniejszej czescl pracy.

Znamie czasownikowe to przerwanie cigzy. Okoliczno$cia modalna jest
brak zgody kobiety ciezarnej. Takowy wystepuje zaréwno w przypadku zanie-
chania ztozenia o§wiadczenia przez ciezarna, jak rowniez w przypadku gdy
zgoda jest prawnie niewazna, np. z powodu przemocy, grozby, przymusu lub
podstepu’®.

W przypadku gdy sprawca swoim zachowaniem powoduje nieumys$lnie
$mieré kobiety ciezarnej, odpowiada w typie kwalifikowanym opisywanego
wystepku.

W § 98 ust. 2 StGB ustawodawca zawart klauzule niekaralnoéci — spraw-
ca nie podlega karze, jezeli przerwania cigzy dokonuje sie w celu ratowania
kobiety ciezarnej przed bezpoérednim, nieuniknionym zagrozeniem zycia
w okolicznoéciach, w ktorych zgoda kobiety ciezarnej nie moze zostaé uzyska-
na w odpowiednim czasie. Wskazaé¢ w tym zakresie nalezy, ze karalnoéé abor-
cji bez zgody kobiety ciezarnej wylacza jedynie istnienie zagrozenia dla zycia
kobiety, a nie dla jej zdrowia.

Przerwanie ciazy bez zgody kobiety ciezarnej w typie podstawowym jest
zagrozone kara pozbawienia wolnoéci w wymiarze do lat trzech (§ 98 ust. 1
przypadek 1 StGB). Jezeli skutkiem tego przestepstwa jest §mieré kobiety
ciezarne], sprawca podlega karze pozbawienia wolno$ci od szeéciu miesiecy do
pieciu lat.

Wnioski

Dokonujac podsumowania przeprowadzonych rozwazan, nalezy dojéé do
nastepujacych wnioskéw.

72 Tbidem, nb 3.

73 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, op. cit., s. 62.

7 QOrzeczenie OGH z 5 lipca 1983 r., sygn. akt 10 Os 46/83, , Evidenzblatt der Rechtsmittel-
entscheidungen” 1984, z. 93, s. 358.

75 D. Kienapfel, H.V. Schroll, op. cit., § 98 StGB, nb 2; orzeczenie OGH z 5 lipca 1983 r., sygn.
akt 10 Os 46/83, ,,Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen” 1984, z. 93, s. 358.
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Po pierwsze, przestepstwa zwiazane z aborcja sa w Austrii ujete w osobnym
rozdziale ustawy karnej. Tym samym nie naleza one stricte do przestepstw
przeciwko zyciu czltowieka. Austriacki ustawodawca silniej réznicuje wiec
ochrone zycia ludzkiego od ochrony zycia ptodu.

Po drugie, nalezy zauwazy¢, ze przestanki dokonania legalnej aborceji nie
sa zawarte w odrebnej ustawie (w Polsce materia ta stanowi przedmiot regu-
lacji ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego 1 warunkach
dopuszczalnoéci przerywania cigzy’®), ale w przepisie § 97 ustawy karne;.
W przepisie tym uregulowano rowniez tzw. lekarska klauzule sumienia. Roz-
wiazanie takie nalezy poddaé krytyce ze wzgledu na dwie okolicznoéci. Pierw-
sza, z nich jest brak wskazania w ustawie karnej szczegélowej procedury we-
ryfikujacej istnienie przestanek do przerwania ciazy, co z kolei prowadzi do
niedookreslonoéci przepiséw prawa, druga natomiast ograniczenie lekarskiej
klauzuli sumienia jedynie do zabiegu przerwania cigzy.

Po trzecie, w austriackim prawie karnym podmiotem przestepstw zwia-
zanych z aborcja moze by¢ takze kobieta ciezarna (z wyjatkiem przestepstwa
przeprowadzenia terminacji ciazy bez jej zgody — § 98 StGB). W polskim prawie
karnym zasada jest brak odpowiedzialno$ci kobiety ciezarnej za dokonanie
aborcji na sobie’”.

Po czwarte, nalezy wskazaé¢ na doéé¢ duza kazuistyke przepisow § 96—98
StGB. Sam § 96 StGB zawiera pieé réznych typéw czynéw zabronionych.
W doktrynie brak jest jednoznacznego stanowiska, ktory typ nalezy uznac za
podstawowy typ przestepstwa. Nadto sprawca moze swoim zachowaniem wy-
czerpaé znamiona wiecej niz jednego typu (np. kobieta-lekarz dziatajaca na
sobie samej uprzednio skazana za nielegalna aborcje).

Po piate, trzeba podkresli¢ okoliczno$é braku dywersyfikacji karnej dla
lekarza za przeprowadzenie aborcji ze skutkiem w postaci $§mierci kobiety
ciezarnej za jej zgodq (§ 96 ust. 2 StGB) oraz bez jej zgody (§ 98 ust. 1 StGB)
—w obu przypadkach zagrozenie kara kara pozbawienia wolno$ci w wymiarze
od szeéciu miesiecy do pieciu lat.

Po széste, oficjalna statystyka dotyczaca przestepczoéci w Austrii nie za-
wiera danych dotyczacych przestepstw zwigzanych z aborcja. Tym samym
brak jest mozliwo$ci analizy danych urzedowych odno$nie liczby przestepstw
tego typu.

Po si6dme, przepisy penalizujace przestepstwa zwiazane z aborcja chronig
tylko zywy pléd zagniezdzony w $cianie macicy. Tym samym w ustawie karnej
w czeSci dotyczacej przestepstw aboreyjnych brak jest przepisu, ktéry penali-

76 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnos$ci przerywania ciazy (Dz.U. z 1993 r., Nr 17, poz. 78 z p6zn. zm.).

7TR. Kokot, J. Jasiniska, op. cit., s. 19-22; J. Bojke, M. Wantota, Wytqczenie odpowiedzial-
nosct karnej kobiety ciezarnej za aborcje. Wybrane zagadnienia, ,e-Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2015, nr 5, s. 87-104.
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zowalby dziatania skierowane przeciwko zyciu ludzkiemu rozwijajacemu sie
poza ustrojem matki.

W oparciu o powyzsze nalezy uznad, ze obrana hipoteze badawcza o tresci:
zawartos¢ normatywna i zakres kryminalizacji przepisow austriackiej ustawy
karnej penalizujqcych przestepstwa zwiqzane z aborcjq pozostajq zagadnieniem
kontrowersyjnym, a wyktadnia norm prawnych z nich wynikajqcych rodzi pro-
blemy w praktyce prawniczej nalezy zweryfikowaé w sposéb pozytywny.
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Summary

Penalisation of pregnancy termination in Austrian
criminal law

Keywords: Austrian criminal law, abortion, termination of pregnancy, abortion-related crime,
reproductive rights.

Abortion is a controversial subject. There are differences between the
penal laws of individual countries in terms of the prerequisites for the legal
termination of pregnancy, which consequently leads to distinctions in the nor-
mative content of the provisions penalizing crimes related to abortion. The
subject of this paper is provisions penalizing the termination of pregnancy in
Austrian criminal law. The aim of this study is to describe the field of crimi-
nalization of abortion-related crime. The research includes an analysis of the
statutory features of crimes related to the termination of pregnancy in Aus-
trian legal provisions with particular reference to the subject, subjective side
of an offence, object and objective side of an offence. Reference is also made to
criminal sanctions. The analysis also includes comparative remarks to polish
provisions. The main conclusion of this paper is that the normative content
and the scope of criminalization of the provisions of the Austrian criminal law
penalizing crimes related to abortion is a controversial issue and that the
interpretation of the legal norms causes problems in legal practice. The anal-
ysis 1s based on views of doctrine and jurisprudence.
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Podstawy odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
za przymusowe pozbawienie wolnoSci w zwigzku
z wydaniem europejskiego nakazu aresztowania.

Uwagi na tle orzecznictwa sagdow karnych
i cywilnych

Wstep

Sad Najwyzszy w sktadzie siedmiu sedziow podjat 25 lutego 2021 r. uchwa-
te w sprawie I KZP 5/20, w ktorej orzekl, ze uzyty w treéci art. 552 § 4 Ko-
deksu postepowania karnego! zwrot ,tymczasowe aresztowanie lub zatrzyma-
nie” obejmuje swym zakresem rowniez zastosowane przez obce panstwo wobec
osoby $ciganej rzeczywiste pozbawienie wolno$ci na skutek wydania przez
polski sad europejskiego nakazu aresztowaniaZ, o ktérym mowa w art. 607a
k.p.k.3 Uchwala Sadu Najwyzszego ma istotne znaczenie praktyczne, gdyz
rozwiewa watpliwos$ci co do mozliwoéci procedowania przez sad karny w spra-
wach o zaptate odszkodowania lub zado$éuczynienia za pozbawienie wolnosci
na skutek wydania przez polski sad ENA. Co interesujace, wobec watpliwosci
w kwestii dopuszczalnoéci zastosowania art. 552 § 4 k.p.k. w takich przypad-
kach sprawy byly rozstrzygane rowniez przez sady cywilne w oparciu o regu-
lacje art. 417 i nast. Kodeksu cywilnego?. Sady cywilne staly na stanowisku,
ze nie zachodzi wylaczenie przepiséw ogdlnych na podstawie art. 421 k.c.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1375), dalej jako k.p.k.

2 Dalej jako ENA.

3 Uchwala sktadu siedmiu sedziéw SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt I KZP 5/20, OSNK 2021,
Nr 5, poz. 20. Uchwata odnosi sie takze do zastosowania art. 552 § 4 k.p.k. w przypadku pozba-
wienia wolno$ci na wniosek ekstradycyjny uprawnionego polskiego organu.

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1360), dalej
jako k.c.
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W konsekwencji w obrocie prawnym wystepuja orzeczenia sadéw cywilnych
1 sadéw karnych dotyczace roszczen odszkodowawczych za pozbawienie wol-
noéci na podstawie ENA.

W niniejszym artykule przeanalizowano, pod katem przyjetej zasady od-
powiedzialno$ci, orzeczenia sadow cywilnych 1 karnych odnoszace sie do re-
kompensaty szkody za przymusowe pozbawienie wolno§ci na skutek wydania
przez polski sad ENA. Ze wzgledu na inne zasady odpowiedzialno§ci odszko-
dowawczej wynikajace z art. 417 k.c. 1 552 k.p.k., a zatem zasade bezprawno-
$ci 1 zasade ryzyka, przyjeto hipoteze, ze sposéb oceny zasadno$ci roszczen
bedzie odmienny — w zaleznoéci od tego, czy przeprowadza ja sad cywilny, czy
sad karny. Badania mialy zweryfikowac tak postawiona hipoteze.

Uwagi ogélne w kwestii procedowania w sprawie ENA

W rozdziale 65a k.p.k. zawarto regulacje dotyczace wystepowania przez
polskie organy o przekazanie osoby $ciganej nakazem wystawionym w Polsce.
Zgodnie z art. 607a k.p.k. ENA moze by¢ wystawiony w razie podejrzenia, ze
osoba §cigana za przestepstwo popelnione na terytorium Polski przebywa na
terytorium panstwa cztonkowskiego UE. Pod pojeciem ,,0osoby §ciganej za
przestepstwo” mieéci sie zaréwno podejrzany lub oskarzony, jak i juz skazany®.
Nie ma tu znaczenia ani obywatelstwo, ani miejsce zamieszkania osoby
$ciganej, a jedynie to, ze zarzut dotyczy popelnienia przestepstwa na teryto-
rium Polski®. Nakaz wydaje w formie postanowienia wlaéciwy miejscowo
sad okregowy na wniosek prokuratora, a w postepowaniu sadowym 1 wyko-
nawczym — z urzedu lub na wniosek wtasciwego sadu rejonowego (art. 607a
k.p.k.).

Sam fakt wydania ENA przez polski sad nie daje jeszcze podstaw do po-
zbawienia wolnoéci osoby $ciganej w kraju wykonujacym nakaz’. W tym przy-
padku sad polski wystepuje jedynie z wnioskiem o przekazanie osoby, nie za$
z wnioskiem o pozbawienie jej wolnosci, a ENA nie jest samoistng podstawa
pozbawienia wolnoéci®. Niemniej jednak dostrzega sie, ze zado§éuczynienie
zadaniu panstwa wydajacego ENA wigze sie zwykle z konieczno$cia, zatrzy-
mania lub tymczasowego aresztowania osoby w panstwie wykonujacym nakaz?.

5T. Grzegorczyk, Procedowanie w sprawie europejskiego nakazu aresztowania, ,Prokuratu-
ra i Prawo” 2005, nr 4, s. 10.

6 Ibidem.

7 Ibidem. Zob. tez powolywana uchwata SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt I KZP 5/20.

8 Wynika to z art. 1 ust. 3 decyzji ramowej Rady z 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskie-
go nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb pomiedzy Panstwami Czlonkowskimi
(2002/584/WSiSW), dalej jako decyzja ramowa Rady 2002/584/WSiSW.

9 Zob. uchwata SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt I KZP 5/20.



Podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej... 23

Dostrzega to ustawodawca w art. 607f k.p.k.10, nakazujac zaliczy¢ na poczet
orzeczonej lub wykonywanej kary pozbawienia wolnos$ci okres faktycznego
pozbawienia wolno§ci osoby $ciganej] w zwiazku z przekazaniem w panstwie
wykonania nakazu. Zaliczeniu podlega zatem kazde faktyczne pozbawienie
wolno$ci przez organy panstwa, o ile pozostaje ono w funkcjonalnym zwigzku
z toczacym sie lub majacym sie toczy¢ przeciwko niemu postepowaniem!!. Bieg
terminu tymczasowego aresztowania w stosunku do osoby Sciganej przekaza-
nej na podstawie ENA rozpoczyna sie z chwila przekroczenia przez te osobe
granicy panstwowej RP12. Zaliczenie powinno nastapi¢ w zaleznosci od sytu-
acji — albo w wyroku, albo w zarzadzeniu o wykonaniu prawomocnie orzeczo-
nej uprzednio kary!3. Wymaga to uzyskania od panstwa wykonujacego nakaz
doktadnych informacji dotyczacych zatrzymania danej osoby dla procedury
wykonania nakazu.

Szczegdlne znaczenie w procedurze zwigzane) z ENA ma zasada specjal-
noéci polegajaca na ograniczeniu $cigania karnego do przestepstw, ktorych
dotyczyl wniosek o wydanie osoby. Zatem co do zasady w razie wydania osoby
$ciganej dla procesu nie moze ona by¢ $cigana za przestepstwa inne niz te,
ktére stanowily podstawe przekazania. Nie mozna tez wykonaé orzeczonych
wobec niej za takie przestepstwa kar pozbawienia wolnoéci lub innego érodka
polegajacego na takim pozbawieniu (ar. 607e § 1 k.p.k.), a gdy przekazano
skazanego dla wykonania prawomocnie orzeczonej kary, sad, ktory prawomoc-
nie orzekl w tej sprawie, moze zarzadzi¢ wykonanie kary tylko za te czyny,
ktére byly podstawa przekazania (ar. 607e § 2 k.p.k.). Zakres przestepstw,
odnos$nie do ktérych nastapito wydanie, wynika z tre§ci ENA. Zasada specjal-
noéci doznaje pewnych wyjatkéw, ktére okreélono w art. 607e § 3 k.p.k.
W sytuacjach tam wskazanych osoba $écigana moze odpowiadaé lub odby¢ kare
réwniez za przestepstwa, ktére nie stanowily podstawy przekazania. Warto
tu zwrdcié uwage na wyjatek okre§lony w pkt 2, polegajacy na utracie ochrony
wynikajacej z zasady specjalnosci, w sytuacji w ktorej osoba przekazana —
mimo mozliwo$ci — nie opuécita terytorium Polski w ciggu 45 dni od prawo-
mocnego zakonczenia postepowania albo po opuszczeniu terytorium Polski na
nie powrocila. Za prawomocne zakonczenie postepowania uznaje sie zarowno
uprawomocnienie sie orzeczenia konczacego postepowanie, jak 1 zakonczenie
postepowania wykonawczego, w zwiazku z ktérym nastapilo przekazanie oso-
by $ciganejl4.

10 Przepis ten stanowi implementacje art. 26 decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW.

11 B, Nita-Swiatlowska, A. Swiatlowski, Uwzglednienie okresu tymczasowego aresztowania
w panstwie obcym w postepowaniu przed sqdem polskim, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012,
nr 11, s. 18.

12 Postanowienie SA w Lublinie z 27 kwietnia 2011 r., sygn. akt II AKp 13/11, Lex nr 895938.

13 T. Grzegorczyk, op. cit., s. 16.

14 7Zob. S. Steinborn, [w:] J. Gajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn (red.), Kodeks postepo-
wania karnego. Komentarz, t. 2, Warszawa 2010, s. 837.
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Reguly cywilnoprawnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej za niezgodne z prawem orzeczenia
sadow karnych

W art. 417, 4171 i 4172 k.c. okreélono ogélne reguly odpowiedzialnosci
odszkodowaweczej za niezgodne z prawem zachowanie wtadzy publicznej. Przy-
jeta zasada odpowiedzialnoSci jest bezprawno$é rozumiana w waskim ujeciu
jako naruszenie przepiséw prawa, z wylaczeniem norm moralnych, obyczajowych
czy zasad wspoélzycia spolecznegol®. Do przestanek warunkujacych odpowie-
dzialno§é panstwa za niezgodne z prawem dzialanie jego organéw zalicza sie:
szkode, bezprawno§¢ dziatania organu wtadzy publicznej 1 zwiazek przyczy-
nowy miedzy tym bezprawnym dziataniem a wyrzadzona szkoda. W przypad-
ku dochodzenia roszczen wyrzadzonych wydaniem prawomocnego orzeczenia
sadowego lub ostatecznej decyzji administracyjnej, zgodnie z art. 417! § 2 k.c.,
poszkodowany musi legitymowacé sie stwierdzeniem we wlaSciwym postepo-
waniu ich niezgodno$ci z prawem (prejudykat).

Jak wynika z art. 421 k.c., wskazanych regulacji nie stosuje sie, jezeli
odpowiedzialno$¢ za szkode przy wykonywaniu wiadzy publicznej jest uregu-
lowana w przepisach szczegdélnych. Takimi przepisami szczegdlnymi, wylacza-
jacymi cywilnoprawna odpowiedzialno$é¢ za delikt wtadzy publicznej, sa m.in.
zawarte w art. 552 1 nast. k.p.k. regulacje dotyczace rekompensaty szkody za
niesluszne skazanie, zastosowanie $rodka zabezpieczajacego, tymczasowe
aresztowanie lub zatrzymaniel®. Tylko zatem w zakresie przedmiotowym rosz-
czen objetych przepisami art. 552 1 nast. k.p.k. wytacznie wlaéciwa jest droga
postepowania karnego, natomiast co do pozostaltych roszczen o naprawienie
szkody lub krzywdy wyrzadzonych w postepowaniu karnym wtaéciwa jest
droga postepowania cywilnego w trybie procesowym!’.

Podstawa odpowiedzialno$ci za szkode wyrzadzona przez wydanie przez
sad karny orzeczenia (innego niz okreslone w art. 552 1 nast. k.p.k.) jest
art. 417 § 1 k.c., a nie art. 4171 § 2 k.c.18 Wynika to z tego, ze przepisy postepo-
wania karnego nie przewiduja procedury prejudycjalnej dla prawomocnych orze-
czen wydawanych przez sady karne (poza tymi wskazanymi w art. 552 k.p.k.).
Zatem uzyskanie w odniesieniu do prawomocnego orzeczenia sadu karnego
prejudykatu, o jakim mowa w art. 417! § 2 k.c., jest co do zasady niemozliwie.

15 J. Gudowski, G. Bieniek, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zobo-
wiqzania. Cze$é ogdlna, Warszawa 2018, komentarz do art. 417, nb 35; postanowienie SN
z 9 grudnia 2020 r., sygn. akt V CSK 80/20, Lex nr 3159634.

16 Zob. postanowienie SN z 8 listopada 2018 r., sygn. akt II CSK 597/17, OSNC 2019, Nr 9,
poz. 92.

17 Tak: postanowienie SN z 15 czerwca 2011 r., sygn. akt II KK 107/11, Legalis nr 506380.

18 Zob. wyrok SA w Krakowie z 9 lutego 2022 r., sygn. akt I ACa 1098/21, Lex nr 3358395;
wyrok SA w Warszawie z 19 marca 2021 r., sygn. akt V ACa 502/19, Lex nr 3248320; wyrok SA
w Warszawie z 17 listopada 2020 r., sygn. akt V ACa 260/20, Lex nr 3107833.
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Na tym tle w orzecznictwie uksztaltowat sie poglad, ze sam brak postepowa-
nia prejudycjalnego nie moze jednak pozbawiaé poszkodowanego mozliwosci
uzyskania odszkodowania za wydanie niezgodnego z prawem orzeczenia sadu
karnego, dlatego w razie wyrzadzenia szkody przez wydanie takiego orzecze-
nia do odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa znajdzie zastosowanie art. 417
§ 1 k.c.19 Wéwcezas sad cywilny, rozstrzygajac na podstawie art. 417 § 1 k.c.,
jest uprawniony do samodzielnego badania 1 ustalania, czy wydane w sprawie
karnej orzeczenie stanowiace zrdédto doznanej szkody jest zgodne z prawem,
czy tez bezprawne?0. Dokonujac takiego badania, sad cywilny obowiazany jest
ocenié zgodno$éé z prawem orzeczenia wydanego w postepowaniu karnym
z uwzglednieniem ogélnych regul stanowiacych podstawe oceny, czy mamy do
czynienia z bezprawnym orzeczeniem sadowym wyznaczonych rozumieniu
art. 4171 § 2 k.c., a zatem w tym przypadku czy doszlo do oczywistego i raza-
cego naruszenia prawa na gruncie przepiséw prawa i postepowania karnego?l.

Art. 417 i 4171 k.c. stanowia podstawe zadania rekompensaty szkody
majatkowej. Wychodzac z zalozenia, ze rekompensaty szkody niemajatkowe;j
mozna domagacé sie w sytuacjach, w ktorych ustawodawca wyraznie na to
pozwala, na gruncie cywilnoprawnym podstawa do domagania sie zado§éuczy-
nienia za pozbawienie wolnoS§ci pozostaje art. 445 § 2 k.c. badz tez art. 448 k.c.

Bezprawnosé czy ryzyko — zasada odpowiedzialnos$ci
za pozbawienie wolno$ci w zwigzku z wydaniem ENA

We wspomnianej uchwale z 25 lutego 2021 r. Sad Najwyzszy orzekl, ze
dochodzenie rekompensaty szkdéd za przymusowe pozbawienie wolno$ci na
skutek wydania ENA moze nastapié na podstawie art. 552 § 4 k.p.k. Poddanie
tych roszczen pod karnoprocesowe regulacje prawne wigze sie z mozliwoscia
przypisania odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka. Jak podkresla sie w orzecz-
nictwie, w tym przypadku Skarb Panstwa ponosi ryzyko prawidtowego funk-
cjonowania wymiaru sprawiedliwoséci w zakresie stosowania Srodka zapobie-
gawczego zwiazanego z pozbawieniem wolnoéciZ2. Przy badaniu niewatpliwie
niestusznego tymczasowego aresztowania niezbedna staje sie ocena ex nunc,

19 Zob. postanowienie SN z 10 stycznia 2019 r., sygn. akt II KK 128/19, OSNK 2019, Nr 5,
poz. 24; wyroki SN: z 13 czerwca 2013 r., sygn. akt V CSK 348/12, Lex nr 1375501; z 9 wrzeénia
2011 r., sygn. akt I CSK 684/10, Lex nr 989122; z 13 czerwca 2013 r., sygn. akt V CSK 348/12,
Lex nr1375501.

20 Zob. wyroki SN: z 5 kwietnia 2017 r., sygn. akt IT CSK 417/16, Lex nr 2309579; z 17 lute-
g0 2011 r., sygn. akt IV CSK 290/10, Lex nr 1111015; z 5 pazdziernika 2012 r., sygn. akt IV CSK
165/12, Lex nr 1231327; z 13 czerwca 2013 r., sygn. akt V CSK 348/12, Lex nr 1375501.

21 Zob. wyrok SN z 13 czerwca 2013 r., sygn. akt V CSK 348/12, Lex nr 1375501.

22 Zob. uchwala SN z 23 maja 2006 r., sygn. akt I KZP 5/06, OSNKW 2006, Nr 6, poz. 55.
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czyli przez pryzmat caloksztaltu okolicznosci z momentu rozstrzygania
w przedmiocie wniosku o odszkodowanie i zado§éuczynienie?s.

Dopuszczajac stosowanie karnoprocesowych regulacji prawnych do napra-
wienia szkdd na skutek pozbawienia wolnosci wydaniem przez polski sad ENA,
Sad Najwyzszy umozliwit w istocie przypisanie Skarbowi Panstwa odpowie-
dzialnoéci takze za dziatania i zaniechania organéw sadowych panstwa wy-
konujacego ENA. Takie stanowisko moze znajdowaé¢ uzasadnienie w tym,
ze polskie sady, uruchamiajac sformalizowang procedure w ramach ENA,
de facto wtadczo ksztattuja sytuacje jednostki, a ich celem jest aresztowanie
osoby $ciganej na potrzeby przekazania, bo tylko to co do zasady gwarantuje
skuteczne wykonanie ENAZ24. Jezeli z perspektywy czasu okaze sie, ze zasto-
sowane przez panstwo wykonujace ENA pozbawienie wolnoéci nie powinno
byto w ogéble nastapié¢ albo nastapito z naruszeniem prawa przez sad panstwa
obcego, wowczas odpowiedzialno§é za taki stan rzeczy ponosi¢ moze Skarb
Panstwa na podstawie art. 552 § 4 k.p.k.

Jak dostrzega sie w orzecznictwie, cywilnoprawny tryb dochodzenia rosz-
czen za niezgodne z prawem pozbawienie wolnoéci uksztaltowany zostat
w sposob mniej korzystny dla poszkodowanego niz regulacje z art. 552 k.p.k.
Tryb karnoprocesowy ma przede wszystkim charakter gwarancyjny, utatwia-
jacy dochodzenie roszczen osobie uniewinnionej lub co do ktdérej umorzono
postepowanie. Tryb cywilnoprawny cechuje mniejszy gwarancyjny charakter,
ukierunkowany za to na zasade rowno$ci stron w postepowaniu oraz zasade
rozktadu ciezaru dowodu — to sprawia, ze jest rezimem trudniejszym dowodo-
wo. Dodatkowo pojecie ,,bezprawnoéci” w rozumieniu Konstytucji RP25 i poje-
cie ,niewatpliwej niestusznoéci” z regulacji karnoprocesowych odrywaja sie od
rozumienia , bezprawnoéci” na gruncie prawa cywilnego26.

Ocena roszczenia przez pryzmat zasady bezprawnosci wynikajacej z art.
417 k.c. prowadzi do wniosku, ze Skarb Panstwa co do zasady nie bedzie od-
powiadal za wylaczne bledy organdéw panstw obcych popelnione w postepowa-
niu w przedmiocie wykonania ENA27. Taki wniosek jest uzasadniony tym, ze
kazde panstwo ponosi odpowiedzialnoéé za swoje decyzje i brak jest podstaw
ku temu, by za panstwo stosujace pozbawienie wolnoéci w zwigzku z wydaniem
przez polskie organy wymiaru sprawiedliwo$ci ENA odpowiedzialnoéé ponosit
polski Skarb Panstwa?8. Zwiazany z wykonaniem ENA okres rzeczywistego

23 Wyrok SA w Warszawie z 20 lutego 2018 r., sygn. akt IT AKa 427/17, Lex nr 2466236.

24 Tak: uchwala SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt I KZP 5/20.

25 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

26 Powolywana uchwata SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt I KZP 5/20.

27 7danie odrebne do uchwaty SN z 25 lutego 2012 r., sygn. akt I KZP 5/20.

28 Zob. powolywana uchwala SN z 25 lutego 2021 r., sygn. akt I KZP 5/20. Takie tez stano-
wisko zaprezentowal SA w Szczecinie w wyroku z 26 marca 2009 r., sygn. akt IT AKa 1/09, Lex
nr 508307 czy SO w Zielonej Gérze w wyroku z 5 marca 2018 r., sygn. akt I C 212/17.



Podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej... 27

pozbawienia wolno§ci, wynikajacy z dzialania organéw panstwa obcego (we-
zwanego) na gruncie regulacji cywilnoprawnych, nie powinien rodzi¢ po stro-
nie polskiego Skarbu Panstwa zobowigzania do kompensacji szkody powstatej
z tego tytulu??.

Nie oznacza to jednak, ze na podstawie art. 417 k.c. odpowiedzialnosé
Skarbu Panstwa za wydanie ENA bylaby wytaczona. Skarb Panstwa mégiby
ponieéé odpowiedzialnoéé, jesli skutkujace wyrzadzeniem szkody pozbawienie
wolnoéci przez organy panstw obcych pozostawaloby w normalnym zwigzku
przyczynowym (o jakim mowa w art. 361 § 1 k.c.) z niezgodnym z prawem
dziataniem lub zaniechaniem polskich organéw.

W tym zakresie orzecznictwo sadow cywilnych 1 karnych podaza w podob-
nym kierunku, uznajac, ze samo bezprawne dziatanie lub zaniechanie sadéw
polskich daje podstawe do przypisania odpowiedzialno§ci na podstawie
art. 552 § 4 k.p.k. czy art. 417 k.c. W wyroku z 13 listopada 2012 r. Sad Ape-
lacyjny we Wroctawiu w sprawie II AKa 319/1230 za bezprawne uznal pozba-
wienie wolno§ci osoby §ciganej ENA wydanym w celu wykonania kary pozba-
wienia wolno$ci, wobec ktorej po przekazaniu 1 osadzeniu w zaktadzie karnym
w trakcie odbywania tej kary, mimo zakazu, z art. 607e § 1 k.p.k. zostaty
wprowadzone do wykonania orzeczenia o tymczasowym aresztowaniu zasto-
sowanym w innych sprawach, w sytuacji gdy $cigany nie zrzekl sie zasady
specjalnoséci (art. 607e § 3 pkt 6 k.p.k.), a organ sadowy panstwa wykonania
nakazu, ktéry przekazal osobe §cigana, nie wyrazit zgody na wykonanie tym-
czasowego aresztowania w innej sprawie.

Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z 8 listopada 2017 r. w sprawie
IT AKa 310/1731 za niezgodne z prawem dzialanie polskiego sadu uznal brak
kontrolowania przez ten sad okresu tymczasowego aresztowania stosowanego
przez panstwo wykonujace ENA, ktéry okazal sie by¢ dtuzszy niz sam okres
kary pozbawienia wolnosci, ktéra skazany mial odbyé32. Inne zapatrywanie
w te] kwestii wyrazit natomiast sad rozpatrujacy roszczenie w sprawie cywil-
nej, w ktérej nie uznat za bezprawne zachowania Skarbu Panstwa prowadza-
cego w istocie do pozbawienia wolno$ci powoda w oparciu o ENA, na podstawie
ktérego nie powinno dojs¢ do wydania powoda celem odbywania kary pozba-
wienia wolno$ci ze wzgledu na btedy proceduralne organéw panstwa wydaja-
cego. Sad Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z 5 marca 2018 r. w sprawie
I C 212/1733 uznal, ze nie doszlo w tym zakresie do jakichkolwiek zaniedbanh
po stronie polskiego wymiaru sprawiedliwoéci, gdyz sad na biezaco zajmowat

29 Zdanie odrebne do uchwaly SN z 25 lutego 2012 r., sygn. akt I KZP 5/20.

30 Lex nr 1238675.

31 Lex nr 2412871.

32 ENA przez SO w Legnicy zostal wydany celem odbycia przez skazanego reszty kary po-
zbawienia wolnoéci wynoszacej 6 miesiecy 1 27 dni. Tymczasem tymczasowe aresztowanie stoso-
wane przez wladze w panstwa obcego trwato o 14 dni dtuzej.

33 Niepublikowany.
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sie sprawa, 1 w oparciu o §rodki i kanaly komunikacji, jakie posiadat, weryfi-
kowat zglaszane przez skazanego wnioski oraz nieprawidlowosci.

7 punktu widzenia zblizenia rozpatrywanych zasad odpowiedzialnoéci za
pozbawienie wolnoéci na podstawie ENA istotny jest wyrok Sadu Najwyzsze-
go Izby Cywilnej z 8 wrzeénia 2017 r. w sprawie II CSK 771/1634, w ktérym
opowiedziano sie za szersza oceng przestanki bezprawnosci zblizona do przy-
jetej na gruncie art. 552 k.p.k. zasady ryzyka. W ocenie Sadu Najwyzszego
bezprawno§é¢ zachowania w przypadku pozbawienia wolnosci na podstawie
ENA nalezy ocenia¢ w $wietle obiektywnie istniejacych okolicznoéci, z ktorych
ex post wynikalo, ze przymusowe pozbawienie wolnoéci okazato sie by¢é cze-
$ciowo nieuzasadnione (a zatem skazany byl pozbawiony wolnosci dtuzej niz
wynikato to z prawomocnych wyrokéw sadowych). W tej sytuacji bezprawnosci
nie mogta uchylié¢ staranno$¢ i terminowo$¢ zabiegéw podejmowanych przez
sady w sprawie w celu pozyskania informacji do dokonania zaliczenia. W oce-
nie Sadu Najwyzszego rygorystyczna konstrukcja podstaw odpowiedzialnosci
Skarbu Pahstwa za szkode wyrzadzona przy wykonywaniu wtadzy publicznej,
oderwana od kryteriéw subiektywnych, wymaga dokonania oceny bezpraw-
noéci przez pryzmat dziatania organéw panstwa jako zorganizowanej catosci,
z uwzglednieniem okolicznoéci istniejacych w chwili orzekania i z naciskiem
na skutek w postaci pozbawienia wolnoéci, ktére trwato dluzej niz orzeczony
wymiar tej kary, nie za$ przez pryzmat staranno$ci zachowania konkretnych
instytucji, wzglednie os6b w nich zatrudnionych.

Obrany przez Sad Najwyzszy w przywolanym wyroku sposéb oceny prze-
stanki bezprawno$ci, jaki ma nastapié z perspektywy skutku w postaci nie-
zasadnego pozbawienia wolnoéci, ocenianego ex post 1 w oderwaniu od zacho-
wania samych organéw sadowych, stanowi istotne odstepstwo od dotychczas
dokonywanej przez sady cywilne oceny przestanki bezprawno$ci w sprawach
odpowiedzialnoéci Skarbu Panstwa na podstawie art. 417 k.c. Nie zawsze tez
spotkatl sie z akceptacja sadéw powszechnych — tak tez w sprawie rozpatry-
wanej przez Sad Okregowy w Poznaniu w sprawie XVIII C 2059/1835 zakon-
czonej wyrokiem z 28 lipca 2020 r., w ktérej bezprawne zachowanie Skarbu
Panstwa polegato na tym, ze ENA wydal niewlasciwy organ sadowy (zamiast
sadu okregowego, nakaz wydat sad rejonowy). Sad uznal, ze takie zachowanie
nie ma charakteru bezprawnego w rozumieniu art. 417 k.c., gdyz za niezgod-
ne z prawem 1 powodujace obowigzek odszkodowawczy Skarbu Panstwa moz-
na uznac tylko takie orzeczenia, ktére zostaly wydane wskutek razaco blednej
wyktadni prawa materialnego albo na ktérych tre$é miaty wplyw szczegdlnie
powazne naruszenia procedury. Sad uznal takze, ze w Swietle art. 5 k.c. za-
danie nie moze zostaé¢ uznane za uzasadnione, gdyz nieakceptowalne z punk-

34 OSNC 2018, Nr 4, poz. 47.
35 Niepublikowany.
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tu widzenia zasad wspotzycia spotecznego byloby prawne uznanie sytuacji,
w ktorej przestepca ukrywajacy sie przed wymiarem sprawiedliwo$ci méogiby
uzyskaé korzy$¢ majatkowa w zwiazku z wykonywaniem kary, ktéra nieuchron-
nie powinien odby¢.

W przypadku spraw rozpatrywanych przez sady karne zblizona funkcje
do zastosowanego przez Sad Okregowy w Poznaniu art. 5 k.c. pelni ocena
pozbawienia wolnoS§ci przez pryzmat niewatpliwej niestusznoS$ci. Podobnie Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 5 czerwca 2017 r., IT AKa 104/1736 uznal,
ze osadzenie w zakladzie karnym celem odbycia kary nieobjetej na chwile jej
odbywania ENA nie oznacza, ze zachodzi sytuacja, iz mamy do czynienia
z wykonaniem wobec skazanego kar, ktérych nie powinien on ponie§¢ w rozu-
mieniu art. 552 § 1 k.p.k.

Podsumowanie

Na tle przeanalizowanych orzeczen sadéw cywilnych i karnych mozna
wysnué¢ wniosek, ze mimo réznych zasad odpowiedzialno$ci orzeczenia tych
sadow dotyczace roszczen odszkodowawczych za pozbawienie wolnosci w zwigz-
ku z wydaniem ENA znaczaco od siebie nie odbiegaly. W obu przypadkach
samo dostrzezenie bezprawno$ci dziatania lub zaniechania Skarbu Panstwa,
niezaleznie od zaniedban panstwa wykonujacego ENA, stanowilo podstawe
do przypisania odpowiedzialnoéci na podstawie art. 417 k.c. badz art. 552
k.p.k. W przypadku gdy pozbawienie wolnosci wynikato z wytacznych bledéow
organdéw panstw obcych popelnionych w postepowaniu w przedmiocie wyko-
nania ENA, wéwczas do przypisania Skarbowi Panstwa odpowiedzialnosci
moglo dojéé na gruncie regulacji karnoprocesowych. Natomiast na podstawie
art. 417 k.c. odpowiedzialno§¢ Skarbu Panstwa byta co do zasady wykluczona.
Trzeba jednak mie¢ na uwadze wyrok Sadu Najwyzszego Izby Cywilnej
z 8 wrzeénia 2017 r. w sprawie II CSK 771/16, w ktérym opowiedziano sie za
szerszg oceng przestanki bezprawnosci, zblizona do przyjetej na gruncie re-
gulacji karnoprocesowych zasady ryzyka. Wowczas kwestie bezprawnoéci na-
lezato badacé ex post z perspektywy skutku w postaci niezasadnego pozbawie-
nia wolnosci.
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Summary

Grounds for liability in damages for compulsory deprivation
of liberty in connection with the issuing of the European
arrest warrant

Keywords: civil law, criminal proceedings, European Arrest Warrant (EAW), wrongful convic-
tion, compulsory deprivation of liberty.

The Supreme Court in the resolution of February 25, 2021, I KZP 5/20
ruled that compensation and redress for actual deprivation of liberty applied
by a foreign state to a prosecuted person as a result of issuing an EAW by
a Polish court may be pursued under Art. 552 § 4 of the CCP. The resolution
is of great practical importance, as it dispels doubts about the possibility of
proceedings by the criminal court in cases of claims for deprivation of liberty
due to the issuance of EAW by the Polish court. Before the resolution was is-
sued, cases of this type were also adjudicated by the civil court under the
provisions of Art. 417 et seq. of the CC. Civil courts held the position that there
was no exclusion of general provisions under Art. 421 of the CC. The aim of
this article is to analyse, in terms of the adopted liability principle, judgements
of civil and criminal courts relating to compensation for damages for compul-
sory deprivation of liberty as a result of issuing an EAW by the Polish court.
The criminal proceedings pursuing claims under Art. 552 of the CCP is based
on strict liability, while the civil law regulations contained in Art. 417 et seq.
of the CC such liability was formed based on illegality. Against the background
of the analyzed court judgements, the conclusion is drawn that the assessment
of the legitimacy of claims made by civil and criminal courts, despite different
rules of liability, remained convergent with each other.



UWM Studia Prawnoustrojowe 59
2023

DOI: 10.31648/sp.8569

Sebastian Czechowicz
Uniwersytet L.odzki

ORCID: 0000-0002-1770-1941
sebastianczechowicz.official@gmail.com

Definicja zagrozenia epidemiologicznego
i pojemno$¢ normatywna znamienia
spowodowanie zagrozenia epidemiologicznego”
w wystepku z art. 165 § 1 pkt 1 Kodeksu karnego

Wstep

Zagrozenia dla zdrowia 1 zycia w wymiarze powszechnym (w tym przede
wszystkim zdrowia publicznego) od lat sa wyzwaniem dla prawodawcéw kra-
jowych. Rozprzestrzenianie sie choréb zakaznych wiaze sie w transmisja bio-
logicznych czynnikéw chorobotwoércezych, ktérym trudno zapobiegaé systemowo
ze wzgledu na ich nieprzewidywalnoéé i zdolnoéé do mutacjil. Problem szerze-
nia sie choréb zakaznych zyskatl na szczegdlnym znaczeniu po do$wiadczeniach
pandemii SARS-CoV-2. Takze w naukach prawnych dostrzegalne jest coraz
powszechniejsze podejmowanie tej tematyki, w szczegélnosci w ramach zain-
teresowan poSwieconych prawu medycznemu.

Ochrona wspomnianych débr prawnych przejawia sie przede wszystkim
w regulacjach Kodeksu karnego? (dalej jako k.k.). Istnieje szereg typéw czynéw
zabronionych, ktére determinuja penalizacje zachowan polegajacych na nara-
zeniu osoby lub wielu os6b na zarazenie choroba zakazna, bez doprowadzenia
do skutku w postaci zakazenia (art. 161 k.k.), spowodowaniu ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu w zwiazku z zakazeniem innej osoby choroba zakazna (art. 156
§ 1 pkt 2 k.k.) czy sprowadzeniu niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia
wielu 0s6b albo dla mienia w wielkich rozmiarach, powodujac zagrozenie epi-

1 Zob. K.M. Weiss, Genetic variation and human disease. Principles and evolutionary appro-
aches, Cambridge 1993, s. 253 1 nast.; J. Bzdega, [w:] J. Bzdega, W. Magdzik, D. Naruszewicz-Le-
siuk, A. Zielinski (red.), Leksykon epidemiologiczny, wyd. pierwsze, Warszawa 2008, s. 15;
dJ. Giesecke, Modern infectious disease epidemiology, wyd. trzecie, Boca Raton 2017, s. 8.

2Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm.
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demiologiczne lub szerzenie sie choroby zakaznej (art. 165 § 1 pkt 1 k.k.),
a takze wynikajacy z tego skutek w postaci §mierci czlowieka lub ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu wielu oséb (art. 165 § 3 k.k.)3. Wéréd wspomnianych
typow czynéw zabronionych na uwage zastuguje art. 156 § 1 pkt 1 k.k. Kon-
strukcja znamion tego wystepku, na pierwszy rzut oka, nie budzi watpliwosci
interpretacyjnych, jednak szczegélowa analiza moze nastreczaé pewnych trud-
no$ci w tym zakresie. Takie watpliwoéci implikuja problemy na gruncie prak-
tyki stosowania omawianej regulacji, a co za tym idzie — przypisania odpowie-
dzialnoéci za wskazany typ czynu zabronionego.

Celem podjetych rozwazan jest okreslenie pojemno§ci normatywnej
znamienia ,powodowania zagrozenia epidemiologicznego” 1 zaproponowanie
definicji zagrozenia epidemiologicznego na potrzeby praktyki stosowania
Kodeksu karnego. Wyniki badan niosa za soba takze usystematyzowanie
aktualnych pogladéow doktryny na tytutowy temat 1 stanowia probe zasadniczego
rozstrzygniecia zasadnoéci uksztaltowania znamion art. 165 § 1 pkt 1 k.k.
w obecnym ksztalcie wraz z propozycjami de lege ferenda. W niniejszym arty-
kule zastosowano metode dogmatyczno-prawna, a takze metode krytycznej
analizy literatury i1 analize orzecznictwa sadowego.

Rys historyczny i ratio legis typu czynu zabronionego
z art. 165 § 1 pkt 1 k.k.

Uzasadnieniem wprowadzenia omawianego typu czynu zabronionego do
Kodeksu karnego jest szeroko rozumiana ochrona zdrowia publicznego i mie-
nia przed rozprzestrzenianiem sie choréb zakaznych (ludzkich, zwierzecych
1 roélinnych). W uzasadnieniu projektu Kodeksu karnego wskazano na potrze-
be wzmocnienia prawnokarnej ochrony zycia i zdrowia czlowieka*. Ponadto
nieprzewidywalno$¢ przebiegu chordb zakaznych oraz wirulencja biologicznych
czynnikéw chorobotwoérczych wywotujacych okreslone choroby zakazne® uza-
sadniaja konieczno$¢ szczegdlnej karnoprawnej ochrony przed zachowaniami,
ktére maja na celu doprowadzenie albo moga doprowadzi¢ do rozprzestrzenia-
nia sie tych choréb w sposéb atypowy. Atypowo§é nalezy rozumieé jako powo-

3 Szerzej: S. Czechowicz, Realizacja konstytucyjnego obowiqzku ochrony zdrowia publiczne-
go przed szerzeniem sie choréb zakazZnych w polskim prawie karnym, ,Studia Prawnoustrojowe”
2022, nr 56, s. 57-72.

4 Druk sejmowy nr 1756.

5 Szerzej np. A.J. Tatem, D.J. Rogers, S.I. Hay, Global transport networks and infectious
disease spread, ,,Advances in Parasitology” 2006, t. 62, s. 293—343; J.C. Miller, Spread of infectious
disease through lustrated populations, ,Journal of The Royal Society Interface” 2009, t. 6, nr 41,
s. 1121-1134; N. Hamidah, J. Hernia, R. Eva, H. Ismail, Model of spread of infectious disease,
»Systematic Reviews in Pharmacy” 2020, t. 11, nr 2, s. 685—-689.
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dowanie szerzenia sie choréb zakaznych poza ich naturalna strefa wystepo-
wania®.

Wydaje sie, ze przepis penalizujacy zachowania godzace w bezpieczenstwo
powszechne zostal ustanowiony w celu ochrony zdrowia publicznego przed
najpowazniejszymi zagrozeniami, ktéore wypelniaja znamiona konkretnych
typow czynéw zabronionych. W zgodzie z tym powinna i§¢ ocena stopnia
spotecznej szkodliwoéci czynu dokonywana in abstracto przez ustawodawce,
ktéry zdecydowat sie wprowadzié¢ okreslony typ czynéw zabronionych przeciw-
ko bezpieczenstwu powszechnemu, ale takze ocena stopnia spotecznej szko-
dliwo§ci dokonywana in concreto, w ktérej nalezy odpowiedzieé na pytanie,
czy zachowanie sprawcy rzeczywisclie stanowl wspomniang atypowos¢ w sze-
rzeniu sie choroby zakaznej i czy wplywa to na bezpieczenstwo powszechne,
godzac w to dobro w stopniu wyzszym niz znikome. Andrzej Marek podkresla
bowiem, ze przepis penalizujacy spowodowanie zagrozenia epidemiologicznego
lub szerzenia sie choroby zakaznej albo zarazy zwierzecej lub roélinnej dotyczy
jedynie najpowazniejszych naruszen przepiséw ustaw 1 zarzadzeh majacych
na celu zwalczanie okreslonych w znamionach tego typu czynu zabronionego
zjawisk”.

Obecnie penalizowany wystepek polegajacy na sprowadzeniu niebezpie-
czenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb albo mienia w wielkich rozmiarach,
polegajacy na powodowaniu zagrozenia epidemiologicznego lub szerzenia sie
choroby zakaznej albo zarazy zwierzecej lub ro§linnej, nie stanowi novum
wprowadzonego aktualnie obowigzujacym Kodeksem karnym z 1997 r. Juz
w trakcie konstruowania Kodeksu karnego z 1932 r.8 zauwazono potrzebe
penalizacji takich zachowan.

Pod rzadami Kodeksu karnego z 1932 r. karano ,,sprowadzanie niebezpie-
czenstwa powszechnego dla zycia lub zdrowia ludzkiego albo w znacznych roz-
miarach dla mienia przez rozszerzanie lub udaremnianie ttumienia zarazy
ludzkiej, zwierzecej lub roélinne;”. Za ten czyn éwcezesny Kodeks karny prze-
widywatl kare wiezienia, ktéra — zgodnie z art. 39 — miata wymiar od 6 mie-
siecy do 15 lat. Karalne byto réwniez przygotowanie do popelnienia wskazane-
go czynu (na mocy art. 218 grozita za to kara wiezienia od 6 miesiecy do lat 5).

6 Naturalna sfera wystepowania biologicznych czynnikéw chorobotwérczych jest szeroko
rozumiane $rodowisko (ro§linne, zwierzece), ale takze losowe przenoszenie sie z cztowieka na
cztowieka. Nalezy jednak oddzieli¢ to od zachowan podlegajacych karnoprawnemu warto$ciowaniu.
Zachowaniami relewantnymi prawnokarnie, z punktu widzenia odpowiedzialnoéci za czyn opisa-
ny w art. 165 § 1 pkt 1 k.k., beda bowiem takie, ktére podejmowane chociazby nieumys$lnie (art.
165 § 2 k.k.) doprowadza do sprowadzenia niebezpieczenstwa, o ktérym mowa w art. 165 § 1
pkt 1 k.k.

7 A. Marek, [w:] A. Marek (red.), Prawo karne. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1986,
s. 318.

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks karny (Dz.U.
z 1932 r., Nr 60, poz. 571).
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Kodeks karny z 1969 r.9 przewidywal regulacje karnoprawna penalizuja-
ca tytulowe zachowanie, ktéra jest wrecz blizniacza do tej znajdujacej sie
w obecnie obowigzujacym Kodeksie karnym. W art. 140 § 1 pkt 1 stypizowano
przestepstwo polegajace na ,,sprowadzaniu niebezpieczenstwa powszechnego
dla zycia lub zdrowia ludzkiego albo mienia w znacznych rozmiarach powo-
dujac zagrozenie epidemiologiczne lub szerzenie sie choroby zakaznej albo
zarazy zwierzecej lub ro§linnej”. Za czyn ten przewidziano wéwczas kare od
2 do 10 lat pozbawienia wolnoéci. W dalszym ciggu karane bylo przygotowanie
do popelnienia tego czynu (na mocy art. 142 grozita za to kara od 6 miesiecy
do 5 lat pozbawienia wolnoéci).

Aktualnie obowigzujacy Kodeks karny z 1997 r. okres§la omawiany typ
czynu zabronionego w art. 165 § 1 pkt 1, stanowiac, ze kazdy, kto sprowadza
niebezpieczenstwo dla zycia lub zdrowia wielu os6b albo dla mienia w wielkich
rozmiarach, powodujac zagrozenie epidemiologiczne lub szerzenie sie choroby
zakaznej albo zarazy zwierzecej lub roslinnej, podlega karze pozbawienia wol-
noSci od 6 miesiecy do lat 8. Analogicznie do Kodeksu karnego z 1969 r., ka-
ralna jest takze forma stadialna w postaci przygotowania do popelnienia czy-
nu z art. 165 § 1 k.k., za co — na podstawie art. 168 k.k. — grozi kara
pozbawienia wolnosci w wymiarze od 1 miesiaca do 3 lat.

Konstrukcja znamion typu czynu zabronionego
z art. 165 § 1 pkt 1 k.k.

W omawianym przepisie skonstruowano wystepek o charakterze powszech-
nym. Czynno§¢ sprawcza charakteryzuje dziatanie lub zaniechanie podjete co
najmniej w zamiarze ewentualnym, ktérego skutkiem jest sprowadzenie stanu
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb albo dla mienia w wielkich
rozmiarach poprzez spowodowanie zagrozenia epidemiologiczne lub szerzenie
sie choroby zakaznej albo zarazy zwierzecej lub ro§linnej. Co istotne, niebez-
pieczenstwo wywolane przez zachowanie sprawcze musi zostaé¢ ocenione pod
katem mozliwo$ci wywotania potencjalnego niebezpieczenstwa powszechnego,
czyli zagrazaé zyciu lub zdrowiu wielu oséb albo mieniu w wielkich rozmiarach.
Niebezpieczenstwo to nie musi by¢ takze bezposrednie, gdyz nie zawarto ta-
kiego znamienia w analizowanym typie przestepstwal®. Wynika z tego, ze
niebezpieczenstwo dla dobra prawnego musi by¢ realne, a nie abstrakcyjnell.

9 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r., Nr 13, poz. 94).

10 R.A. Stefanski, [w:] M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 975.

11 Por. wyrok SA w Szczecinie z 11 pazdziernika 2012 r., sygn. akt II AKa 165/12, Lex nr
1237928. Zob. takze np. R.A. Stefanski, [w:] L. Gardocki (red.), Przestepstwa przeciwko paristwu
i dobrom zbiorowym, seria: System Prawa Karnego, t. 8, Warszawa 2013, s. 205.
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Warto takze zaznaczy¢ specyfike omawianego przestepstwa. Nalezy ono
do grupy czynéw zabronionych penalizujacych zachowania charakteryzujace
sie narastaniem niebezpieczenstwa w czasie. A. Marek wskazuje, ze jest to
pewien proces, czesto dtugotrwalyl2. Istotnie, typ czynu zabronionego okre-
§lony w art. 165 § 1 pkt 1 k.k. odnosi sie do zachowan, ktére moga wywotaé
zagrozenie realne, ale nie natychmiastowe. R6zny jest bowiem czas szerzenia
sie okre§lonych choréb zakaznych czy zaraz zwierzecych lub roélinnych,
a takze okres wirulencji, ktéry determinuje uznanie ich na pewnym etapie
szerzenia sie za realne zagrozenie. Podobnie sytuacja wyglada przy spowodo-
waniu zagrozenia epidemiologicznego.

Naruszanie bezpieczenstwa powszechnego w postaci powodowania zagro-
zenia dla co najmniej jednego z komponentéw tego dobra prawnego (np. zdro-
wia wielu oséb) powinno wystapi¢ w wymiarze zbiorowym. Oznaczenie tego
znamienia w kontekS$cie dobra prawnego, jakim jest bezpieczenstwo powszech-
ne, pozwoli na prowadzenie dalszych rozwazan nad podjetym tematem.
W orzecznictwie wskazywano, ze znamie ,,wielu os6b” wyczerpuje sie wowczas,
gdy zagrozonych jest co najmniej 10 os6bl3. Badajac orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego, mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze dominuje w nim poglad, ze nie
nalezy ,,sztywno” okreélaé liczby osdb, ktorej przekroczenie spowoduje reali-
zacje znamienia ,wiele os6b”14. Jak wskazano, ,znamie wieloéci 0séb, jest po-
jeciem ocennym i winno by¢ postrzegane w kontekécie okolicznoéci konkret-
nego zdarzenia stanowiacego przedmiot zarzutu”l®. W dogmatyce prawa
karnego takze nie ma jednolitoSci w tym zakresie. Igor Andrejew stusznie
wskazuje, ze nalezy odrézni¢ niebezpieczenstwo powszechne od indywidual-
nego, ktéore dotyczy konkretnej osoby. W §lad za ta mys$la autor konstruuje
wniosek, ze granica miedzy bezpieczenstwem powszechnym a indywidualnym
nie jest ostro zarysowana. Podkre§la przy tym, ze niebezpieczenstwo powszech-
ne nastepuje w miejscu publicznym, lecz ,nie wygasa wraz z dotknieciem jed-
nej ofiary”16. Natomiast Marcin Dudzik, positkujac sie wykladnia jezykowa,
przeciwstawia niebezpieczenstwo powszechne niebezpieczenstwu indywidual-
nemu, implikujac, ze trudno uznacé jakoby niebezpieczenstwo dotykajace o§miu
czy dziewieciu oséb jest indywidualnel”.

Oczywiécie ocenny charakter znamienia ,wiele os6b” pozostaje nie-
rozstrzygniety w sposéb definitywny zaréwno na gruncie doktryny, jak i orzecz-
nictwa. Jednakze, patrzac na ratio legis wprowadzenia rozdzialu XX Kodek-
su karnego, nalezy przez ten pryzmat odpowiedzie¢ na pytanie, czy zagrozeniem

12 A. Marek, Prawo karne, wyd. drugie, Warszawa 2000, s. 464.

13 Por. np. wyrok SA w Lublinie z 18 lipca 2013 r., sygn. akt II AKa 117/13, Lex nr 1369352.

14 Zob. np. postanowienie SN z 11 stycznia 2017 r., sygn. akt III KK 196/16, Lex nr 2186581.

15 Postanowienie SN z 9 czerwca 2020 r., sygn. akt V KK 231/19, Lex nr 3276747.

16 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1989, s. 368.

17 M. Dudzik, Prawo karne wobec narazenia zycia i zdrowia ludzkiego na niebezpieczeristwo,
Warszawa 2014, s. 37.
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bezpieczenstwa powszechnego bedzie narazenie dwoch lub trzech oséb na
niebezpieczenstwo utraty zdrowia? Wydaje sie, ze ,powszechno$¢” narazenia
powinna wynika¢ z ataku na ponadjednostkowe dobra, tym samym nie zawsze
suma jednostkowych dobr prawnych bedzie spelniaé cechy powszechnosci. Stad
tez, majac na uwadze intytulacje rozdziatu XX oraz ratio legis penalizowania
zachowan majacych znamiona powszechnoéci, nalezy sklonié sie ku stanowisku,
ze znamie to wypelnia sie przy narazeniu débr co najmniej dziesieciu oséb.
Jednoczeénie poczynié trzeba uwage, ze ustalenie wypetnienia znamienia ,,po-
wszechno$ci” zachowania powinno odbywacé sie w drodze zobiektywizowanej
oceny przeprowadzone] in concreto. Zapobiegnie to wrecz mechanicznemu przy-
pisywaniu wypelnienia znamienia ,powszechnosci” w przypadku ustalenia
okreélonej z gory liczby oséb, ktérych zdrowie zostato zagrozone.

Zachowaniem wyczerpujacym znamiona powszechnoéci jest np. sprzedaz
miesa z ubojni, w ktérej wykryto chorobe bydta. Nie jest bowiem potrzebne,
aby jakikolwiek docelowy odbiorca tego miesa doznat uszczerbku na zdrowiu.
Wystarczy stworzenie stanu, ktory zagraza bezpieczenstwu powszechnemu
W postaci mozliwo$ci przenoszenia sie zarazy zwierzecej lub choroby zakaznej
poprzez udostepnienie tego miesa do sprzedazy w sklepie, do ktérego kazdy
konsument ma dostep. Nie wydaje sie natomiast zasadne powolywanie sytuacji
faktycznej, polegajacej na przewiezieniu takséwka osoby chorej na chorobe
zakazna, kiedy kierowca wie, ze pasazer jest zakazony 1 przez to chociazby
godzi sie na dalsze rozprzestrzenianie sie tej choroby!8. Tym bardziej ze Wlo-
dzimierz Gutekunst trafnie stwierdza, ze wywolanie penalizowanego tym
przepisem zagrozenia moze sie przejawia¢ w dziataniach lub zaniechaniach,
wskutek ktorych powstanie mozliwo$§é réwnoczesnego wystapienia na okre-
$lonym terenie znacznej liczby zachorowan. Nalezy przyjaé, ze konstrukcja
znamion typu czynu zabronionego okreslonego w art. 140 § 1 Kodeksu karne-
go z 1969 r. (i w analogicznym brzmieniu w art. 165 § 1 pkt 1 k.k.) odnosi sie
do zachowan majacych znamie ,,powszechnosci”, czyli dziatania lub zaniecha-
nia powodujacego zagrozenie dla débr ponadjednostkowych (zbiorowych, po-
wszechnych), takich jak zdrowie publiczne czy zdrowie wielu oséb.

Ustawodawca wprowadzit do art. 165 § 1 pkt 1 k.k. znamie o charakterze
zlozonym. Oznacza to, ze przypisanie odpowiedzialno$ci sprawcy jest mozliwe
po wyczerpaniu chociazby jednego z alternatywnie wskazanych znamion czyn-
no$ciowych, jakimi sa:

1) spowodowanie zagrozenia epidemiologicznego,

2) spowodowanie szerzenia sie choroby zakaznej,

3) spowodowanie szerzenia sie zarazy zwierzece),

4) spowodowanie szerzenia sie zarazy roSlinne;j.

18 W. Gutekunst, [w:] W. Swida (red.), Prawo karne. Cze$é szczegélna, Wroctaw—Warszawa
1980, s. 83.
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Taka konstrukcja znamion pozwala twierdzi¢, ze zamiarem ustawodawcy
bylo rozréznienie ,,powodowania zagrozenia epidemiologicznego” od powodowania
na przyktad choroby zakaznej. Skoro zatem zagrozeniem epidemiologicznym
nie jest powodowanie szerzenia sie choroby zakaznej, nalezy poddaé szerszej
analizie znamie odnoszace sie do powodowania zagrozenia epidemiologicznego,
by wskazaé na jego zakres przedmiotowy.

Zakres przedmiotowy znamienia ,,powodowania
zagrozenia epidemiologicznego” z art. 165 § 1 pkt 1 k.k.

Poczynione juz ustalenia prowadza do tezy, ze ocena wyczerpania znamion
wystepku z art. 165 § 1 pkt 1 k.k. nie moze przebiega¢ w oderwaniu od rodza-
jowego przedmiotu ochrony, jakim jest bezpieczenstwo powszechne. Analizo-
wana powszechno$é bezpieczenstwa sprowadza sie do jego ponadindywidual-
nego wymiarul?, przez co zagrozenie tego bezpieczenstwa, przejawiajace sie
w dziataniu lub zaniechaniu sprawcy, powinno cechowaé powszechno$é nie-
sionego za tym zachowaniem niebezpieczenstwa dla débr prawnych, takich jak
zdrowie lub zycie wielu oséb albo mienia w wielkich rozmiarach. Istotnie zatem
analiza znamienia ,powodowania zagrozenia epidemiologicznego” bedzie roz-
wazana w kontek§cie rodzajowego przedmiotu ochrony. Ponadto, jak wczeéniej
wskazano, regulacja art. 140 Kodeksu karnego z 1969 r. zostala wrecz prze-
niesiona na grunt obecnie obowiazujacego Kodeksu karnego z 1997 r., stad tez
za zasadne jawi sie uwzglednienie przegladu orzecznictwa zapadlego pod rza-
dami tych dwoch kodekséw karnych.

Znamie ,,powodowania zagrozenia epidemiologicznego” odnosi sie do stwo-
rzenia zagrozenia o charakterze epidemiologicznym, nie za$§ do wytworzenia
stanu epidemii2®. W orzecznictwie sadowym, wydanym na gruncie Kodeksu
karnego z 1969 r., epidemia rozumiana jest jako pojawienie sie réwnoczeénie
Iub w krétkich odstepach czasu duzej liczby zachorowan na okre§lona chorobe,
ktéra najczesciej jest choroba zakazna?!l. Dla poréwnania, na gruncie prawa
karnego uzywano bardzo sptyconej definicji choroby zakaznej, definiowanej
jako ,wtargniecie do organizmu zarazkéw”22. Biorac to pod uwage, nalezy
stwierdzié, ze sprawca wyczerpuje wskazane znamie, w sytuacji gdy jego dzia-
lanie badz zaniechanie doprowadza do urealnienia stanu zagrozenia dla bez-
pieczenstwa powszechnego. Niebezpieczenstwo to, z punktu widzenia warto-

19D. Gruszecka, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szczegdlna. Komentarz, Warszawa
2014, s. 281.

20 Zob. np. wyrok SA w Szczecinie z 11 pazdziernika 2012 r., sygn. akt IT AKa 165/12, Lex
nr 1237928.

21 Zob. wyrok SN z 18 maja 1973 r., sygn. akt III KR 70/72, Lex nr 21564.

22 W. Gutekunst, [w:] W. Swida (red.), op. cit., s. 81.
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§ciowania karnoprawnego, powinno nosi¢ ceche powszechno$ci, nie za$
bezposredniosciZ?.

Ciekawe konkluzje wyprowadzono na gruncie praktyki orzeczniczej, tak-
ze pod rzadami obecnego Kodeksu karnego. Sad Apelacyjny w Lublinie wska-
zal bowiem, ze nalezy odré6znié ,zagrozenie epidemiologiczne” od ,,choroby
zakaznej”, podajac kryteria tego rozréznienia. Po pierwsze, zdaniem tegoz
sadu cecha réznicujaca jest rodzaj zachorowan grozacych ludziom, ktore
w przypadku epidemii dotyczy¢ moga takze innych chordb niz tylko zakaznych,
ale wywolanych np. skazeniami fizycznymi lub chemicznymi. Drugim kryte-
rium jest rozlegloéé terytorialna zasiegu potencjalnego zagrozenia chorobami,
ktéra w przypadku epidemii jest znacznie wieksza. Trzecim 1 ostatnim kryte-
rium wyréznionym przez tenze sad jest narastanie niebezpieczenstwa w cza-
sie — od fazy zagrozenia rozprzestrzenianiem sie choroby epidemicznej, do fazy
wywolania choroby zakaznej, jako zarzewia dalszego szerzenia sie tej choroby.
Elementy te nie tylko réznicuja dwojakie postacie popelnienia omawianego
przestepstwa, ale decyduja tez o skali niebezpieczenstwa dla chronionych débr,
a w rezultacie o stopniu szkodliwoéci spolecznej tego przestepstwa?4.

Zestawiajac te kryteria z analiza znamion typu czynu zabronionego, sty-
pizowanego w art. 165 § 1 pkt 1 k.k., mozna dopatrzeé sie pewnej niekonse-
kwencji, poniewaz omawiane zachowanie sprawcze wypelnia sie wraz z mo-
mentem spowodowania zagrozenia epidemiologicznego, niekoniecznie zas wy-
wolaniem epidemii. Czynno$é¢ sprawcza moze materializowac sie w przypadku
wywolania ognisk epidemicznych na mniejszych obszarach. Zgodnie bowiem
z art. 2 ustawy z dnia 6 wrzeénia 2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach?5,
ktéra obowiazywata w czasie podejmowania orzeczenia, epidemig okreélano
wystapienie na danym obszarze zachorowan na chorobe zakazna w liczbie
wyraznie wiekszej niz w poprzedzajacym okresie lub nagle wystapienie choréb
zakaznych wczeéniej niewystepujacych?6. Zaproponowane przez Sad Apelacyj-
ny w Lublinie rozszerzenie tego katalogu o ,,czynniki fizyczne lub chemiczne”
wydaje sie zasadne tylko wtedy, gdy czynniki te spowoduja rozprzestrzenienie
sie biologicznego czynnika chorobotwérczego wywotujacego choroby zakazne
lub niezakazne, lecz w przypadku tych drugich nalezy zastanowi¢ sie, czy beda
miaty one mozliwo§¢ wywotania epidemii lub stanu podobnego.

W cytowanej ustawie wprowadzono takze pojecie stanu zagrozenia epide-
micznego, ktory definiowano jako stan wysokiego prawdopodobienstwa po-
wstania epidemii lub zawleczenia choroby zakaznej, wymagajacy podjecia
okreélonych dziatan w celu zapobiezenia epidemii lub zminimalizowaniu jej

23 Por. wyrok SN z 20 maja 1998 r., sygn. akt II KKN 37/98, Lex nr 33542.

24 70b. wyrok SA w Lublinie z 14 marca 2005 r., sygn. akt II AKa 51/05, Lex nr 270489.

257j. Dz.U. z 2006 r., Nr 220, poz. 1600.

26 Na marginesie warto dodaé, ze definicja ta nie zmienila sie i obowiazuje nadal w nowej
ustawie regulujacej te kwestie, o czym mowa bedzie w dalszej czeéci rozwazan.
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skutkéw. Zatem zagrozenie epidemiologiczne (epidemiczne) nalezaloby odnosié
jedynie do chordb zakaznych. W tym miejscu mozna dojé¢ do przekonania, ze
istnieje konflikt logiczny pomiedzy zastosowanymi alternatywnie znamiona-
mi powodowania ,,choroby zakaznej” i ,,zagrozenia epidemiologicznego”. Jednak
wartos$ciowe 1 godne aprobaty jest drugie kryterium zaproponowane przez Sad
Apelacyjny w Lublinie, odnoszace sie do rozlegltoéci terytorialnej spowodowa-
nego zagrozenia. Wydaje sie, ze sprawca spowoduje zagrozenie epidemiolo-
giczne wowczas, gdy swoim dzialaniem albo zaniechaniem doprowadzi do
niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb albo mienia w wielkich
rozmiarach o charakterze bardziej powszechnym, anizeli przy spowodowaniu
niebezpieczenstwa wchodzacego w sktad znamienia ,powodowanie choroby
zakaznej”. Ptynna granica miedzy tymi znamionami ogniskuje wokoét ustale-
nia m.in. liczby os6b pokrzywdzonych, a takze zasiegu terytorialnego powsta-
tego zagrozenia. W opinii autora niniejszego artykulu odnoszenie sie do i tak
nieustalonego w sposéb jednolity kryterium wielo$ci 0osob nie jest adekwatne.
Wieksza miare ma bowiem zasieg terytorialny wywolanego zagrozenia.

Interesujace dogmatycznie pozostaja takze dalsze ustalenia Sadu
Apelacyjnego w Lublinie, prowadzone na kanwie cytowanego orzeczenia. Sad
ten stanal na stanowisku, ze:

Dla bytu przestepstwa z art. 165 § 1 pkt 1 k.k. niezbedne jest ustalenie realnej
mozliwoéci powstania danej choroby epidemicznej lub wywotanie okre§lonej choro-
by zakaznej, a wiec jednej z tych, o ktérych mowa w wykazie wydanym na podsta-
wie art. 3 ust. 1 cytowanej ustawy z dnia 6 kwietnia 2001 r. o chorobach zakaznych
i zakazeniach27, albo tez jednostki chorobowej dotad niestwierdzonej, ale majacej
cechy choroby zakaznej lub jednostki chorobowej znanej, ktora wywotuje grozne
dla zdrowia lub zycia objawy, dotad niespotykane. Z tego wzgledu dopédty, dopdki
ten przedmiotowy element, wspdlny dla znamion obu postaci interpretowanego typu
przestepstwa, nie zostanie zidentyfikowany jako konkretna jednostka chorobowa
(epidemiczna lub zakazna), nie moze by¢ mowy o realnym sprowadzeniu niebezpie-
czenstwa dla zycia lub zdrowia wielu oséb lub mienia w wielkich rozmiarach,
a w rezultacie o odpowiedzialnoéci karnej z art. 165 § 1 pkt 1 k.k.28

Przy takim ujeciu interpretacji znamienia czynno$ciowego z art. 165 § 1
pkt 1 k.k. mozna wnioskowacé, ze Sad Apelacyjny w Lublinie ogranicza swoje
wezeéniejsze rozwazania jedynie do chordb zakaznych, ktére w sposéb nie do
konca zrozumialy dzieli na epidemiczne 1 zakazne, oraz do blizej niezidenty-
fikowanych jednostek chorobowych. Ponadto uzaleznienie mozliwo§ci ponie-
sienia odpowiedzialnoéci karnej od zidentyfikowania jednostki chorobowe;j
budzi pewne zastrzezenia. Przede wszystkim wypelnienie znamienia ,,powo-

27 Obecnie obowiazujaca podstawa prawna jest ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobie-
ganiu oraz zwalczaniu zakazen 1 chordéb zakaznych u ludzi wraz z zatacznikiem do tejze ustawy,
ktéry przedstawia wykaz choréb zakaznych.

28 Wyrok SA w Lublinie z 14 marca 2005 r., sygn. akt II AKa 51/05, Lex nr 270489.
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dowanie zagrozenia epidemiologicznego” i stwierdzenie realno§ci zagrozenia
oraz jego powszechnos$ci powinno odbywaé sie na podstawie kryterium tery-
torialnego, a zatem drugiego kryterium wskazanego przez Sad Apelacyjny
w Lublinie. Ponadto fakt braku przyporzadkowania biologicznego czynnika
chorobotwoérczego do jednostki chorobowej, wywotywanej przez ten czynnik,
nie powinno uwalniaé od odpowiedzialnosci karnej w przypadku stwierdzenia,
ze poprzez dzialanie lub zaniechanie sprawcy taki biologiczny czynnik choro-
botworczy spowodowal zagrozenie epidemiologiczne. Mozna bowiem wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej na skutek niezachowania ostroznoéci z laboratorium
wydostaje sie nieznany biologiczny czynnik chorobotworcezy, ktory dopiero byt
poddawany badaniom, a stwierdzono jego wysoka wirulencje.

Znamie czynnos$ciowe polegajace na powodowaniu zagrozenia epidemiolo-
gicznego bylo takze przedmiotem rozwazan przedstawicieli doktryny. Dagma-
ra Gruszecka wskazuje, ze ,,zagrozenie epidemiologiczne” nalezy rozumie¢ jak
najszerzej, nie ograniczajac zakresu przedmiotowego tego znamienia tylko do
rozprzestrzeniania sie czy grozby rozprzestrzeniania sie choréb zakaznych?2?.
Marek Kulik podaje, ze sprowadzenie zagrozenia epidemiologicznego oznacza
sprowadzenie stanu grozacego skutkiem w postaci szerzenia sie choroby za-
kaznej, zarazy zwierzecej lub ro$linnej3?. Natomiast Ryszard A. Stefanski
podkresla, ze na gruncie art. 165 § 1 pkt 1 k.k. mowa jest o epidemii w szero-
kim tego slowa znaczeniu, czyli o chorobach zakaznych 1 niezakaznych. Jed-
nocze$nie autor ten wskazuje, ze o spowodowaniu zagrozenia epidemiologicz-
nego mozna moéwié nie tylko w kontekécie choréb zakaznych3l. Komentujac
wskazany przepis, stusznie zauwaza, ze realizacja znamion typu czynu zabro-
nionego nie polega na wywolaniu np. stanu epidemaii, lecz samego zagrozenia.
Jednoczes$nie jednak brak symptomoéw epidemii lub choroby zakaznej, w jego
ocenie, eliminuje wypelnienie znamion art. 165 § 1 pkt 1 k.k.32

Biorac pod uwage wszystkie stanowiska oraz ocene wlasna, proponuje sie
nastepujace kryteria, w oparciu o ktére mozna zdeterminowac zakres przed-
miotowy znamienia ,,powodowania zagrozenia epidemiologicznego”. Zasadniczym
elementem jest karnoprawny charakter zagrozenia epidemiologicznego. Nale-
zy stwierdzié, czy ma ono charakter powszechny oraz realny. Jednakze trzeba
poczynié uwage, ze badanie to powinno odbywaé sie ex ante oraz in concreto
w odniesieniu do danej sytuacji faktycznej wywolanej dziataniem lub zanie-
chaniem sprawcy. Niezwykle istotnym elementem oceny zrealizowania tytu-
lowego znamienia jest trwato§¢ spowodowanego zagrozenia. Nalezy uznadé, ze
zagrozenie to powinno byé¢ wzglednie trwate — czyli takie, ktére jest w stanie

29 D. Gruszecka, [w:] J. Giezek (red.), op. cit., s. 282.

30 M. Kulik, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. dziesiate, Warszawa
2021, s. 567.

31 R.A. Stefanski, [w:] M. Filar (red.), op. cit., s. 976.

32 Idem, [w:] L. Gardocki (red.), op. cit., s. 206.
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istnieé i rozprzestrzeniaé sie w warunkach poza érodowiskiem sztucznym (la-
boratoryjnym) 1 w efekcie wywotaé okreslone zagrozenie o charakterze po-
wszechnym 1 realnym. Wreszcie ocenie powinien podlegaé fakt, czy zagrozenie
ma charakter biologiczny, a takze zakazny lub niezakazZny. Wydaje sie bowiem,
ze powszechno$§é 1 realno$¢ zagrozenia zwieksza sie, jesli czynnik biologiczny
ma charakter zakazny albo posiada zdolnoSci do szybkiego rozprzestrzeniania
sie w inny anizeli zakazny sposéb.

Konceptualizacja definicji ,,zagrozenie
epidemiologiczne” na uzytek prawa karnego

Ze wzgledu na fakt, ze analizowany typ czynu zabronionego jest wystepkiem
przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu, nalezy wyj$é od systematyki
bezpieczenstwa w wymiarze powszechnym. Zasadniczy podziat ogniskuje
wokoél dwdch pojeé: bezpieczenstwo zewnetrzne i bezpieczenstwo wewnetrzness.
Analizujac doktryne nauk o bezpieczenstwie, mozna dostrzec niejednolite
podejscie w kwestii rozréznienia kategorii bezpieczenstwa. Jednak z punktu
widzenia tytulowego problemu pozostanie to na marginesie rozwazan. Jednak
bez watpienia karnoprawna ochrone bezpieczenstwa powszechnego — na przy-
ktadzie art. 165 § 1 pkt 1 k.k. — nalezy zakwalifikowaé¢ do bezpieczenstwa
wewnetrznego.

7 perspektywy ustalenia definicji zagrozenia epidemiologicznego, jako
znamienia typu czynu zabronionego z art. 165 § 1 pkt 1 k.k., atrakcyjnym
podejs$ciem wydaje sie by¢ stanowisko Waldemara Kitlera. Autor okreslil, ze
bezpieczenstwem powszechnym jest taki rodzaj bezpieczenstwa, ktory dotyczy
podejmowania szeregu dziatan w celu zapewnienia bezpieczenstwa ludnosci
cywilnej. Wérdd tych dziatan wymienia m.in. ochrone zycia i zdrowia ludzi
oraz dbaloéé o érodowisko naturalne34. Dopelnieniem wymienionych aspektéw
bezpieczenstwa powszechnego jest niewatpliwie ochrona zdrowia publicznego
przed szerzeniem sie choréb zakaznych, zarazy zwierzecej lub roélinnej. Traf-
nie wskazuje sie takze, ze wéréd komponentéw zwigzanych z ta kategoria
bezpieczenstwa sa epidemie choréb zakaznych ludzi i zwierzat3®. W tej mierze
przydana bedzie definicja bezpieczenstwa sanitarno-epidemiologicznego, wedle
ktoérej bezpieczenstwem sanitarno-epidemiologicznym jest pozadany spotecznie
stan, ktéry gwarantuje ochrone zycia i zdrowia tego spoteczenstwa przed za-

33 Zob. np. W. Kitler, Bezpieczeristwo narodowe RP. Podstawowe kategorie. Uwarunkowania.
System, Warszawa 2011; S. Pieprzny, Definiowanie podstawowych pojeé, [w:] E. Ura, S. Pieprzny
(red.), Bezpieczeristwo wewnetrzne panstwa, Rzeszéow 2015, s. 22—-23.

34 W. Kitler, op. cit., s. 55. Podobnie: S. Pieprzny, op. cit., s. 30.

35 J. Proniko, Zagrozenia bezpieczerstwa powszechnego, [w:] B. Wisniewski, S. Zalewski (red.),
Bezpieczeristwo wewnetrzne RP w ujeciu systemowym i zadan administracji publicznej, Bielsko-
-Biata 20086, s. 69.
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grozeniami wynikajacymi ze stanu sanitarnego, ognisk chorobowych zaleznych
lub nie od dziatalnoéci czlowieka 1 innych dziatan nakierowanych na utrate
tego bezpieczenstwa, a spowodowanych przez cztowieka3®.

Komentujac przepis art. 140 Kodeksu karnego z 1969 r., I. Andrejew wska-
zywal, ze do wyjadnienia pojecia ,zagrozenie epidemiologiczne” pomocna jest
ustawa z dnia 13 pazdziernika 1963 r. o zwalczaniu choréb zakaznych37. Jest
to zasadniczo dobre rozumowanie, chociazby ze wzgledu na fakt, ze wspomnia-
na ustawa nie wskazywala wprost na stan zagrozenia epidemiologicznego.
Zgodnie z art. 1 ust. 2 wspomniane]j ustawy>8 chorobami zakaznymi sa, cho-
roby ludzi wywolane przez zywe organizmu lub ich produkty (jady), jezeli
choroby te ze wzgledu na swéj charakter lub na sposéb szerzenia sie stanowia,
szczegblne zagrozenie dla zdrowia ludnosci. Wykaz chordéb zakaznych okre-
§lalo rozporzadzenie Rady Ministréw3?. Trzeba zwréci¢ uwage na zawarte
w tej definicji okre§lenie zbiorowoéci (zagrozenie dla zdrowia ludnoéci). Takie
ujecie, przy uwzglednieniu wyktadni celowo§ciowej analizowanej ustawy, po-
zwala na interpretacje, ze definicja choroby zakaznej pozostawata w écistym
zwiazku z zagrozeniami dla zdrowia publicznego (bezpieczenstwa powszech-
nego w wymiarze zdrowotnym). Tym samym okre§lenie wypelnienia znamie-
nia typu czynu zabronionego w postaci spowodowania zagrozenia epidemiolo-
gicznego oceniano w oparciu o definicje choroby zakaznej. Z tego wynika, ze
zagrozeniem epidemiologicznym powinien by¢ stan zwiekszonego zagrozenia
(atypowego zagrozenia) wystapienia ognisk epidemicznych lub epidemii.
W odniesieniu za$ do art. 140 Kodeksu karnego z 1969 r. uznac trzeba, ze po-
wodowaniem zagrozenia epidemiologicznego bylo chociazby nieumy§lne zacho-
wanie popelnione przez dziatanie lub zaniechanie, ktére doprowadzato do wy-
tworzenia stanu realnego niebezpieczenstwa dla zdrowia publicznego w formie
zwiekszonego zagrozenia wystapienia ognisk epidemicznych lub epidemii.

Na gruncie obecnego Kodeksu karnego przedstawiciele doktryny takze
wskazuja na potrzebe odczytywania znamion art. 165 § 1 pkt 1 k.k. w oparciu
o definicje z ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen i choréb zakaznych u ludzi4 (dalej jako u.z.z.)*l. Nalezy zatem doko-
na¢ wyboru zasadniczych definicji legalnych, ktére beda przydatne z perspek-
tywy poczynionych rozwazan.

36 S. Czechowicz, Pojecie bezpieczeristwa sanitarno-epidemiologicznego i jego konteksty praw-
ne, ,,Opolskie Studia Administracyjno-Prawne” 2020, t. 18, z. 3, s. 9-23.

371. Andrejew, Kodeks karny. Krotki komentarz, Warszawa 1981, s. 118.

38 Dz.U. z 1963 r., Nr 50, poz. 279.

39 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 20 grudnia 1963 r. w sprawie ustalenia wykazéw
choréb zakaznych (Dz.U. z 1963 r., Nr 58, poz. 314).

4075 Dz.U. z 2022 r., poz. 1657 ze zm.

41 Zob. np. O. Gérniok, [w:] O. Gérniok (red.), Kodeks karny. Komentarz, t. 2, Gdansk 2005,
s. 145; R.A. Stefanski, [w:] L. Gardocki (red.), op. cit., s. 205; D. Gruszecka, [w:] J. Giezek (red.),
op. cit., s. 282; Z. Gadzik, R.G. Halas, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komen-
tarz, wyd. sibdme, Warszawa 2021, s. 1071.
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W ustawie wskazano, ze choroba zakazna jest choroba, ktéra zostata
wywolana przez biologiczny czynnik chorobotwoérczy. Odtworzenie definicji
choroby zakaznej musi polega¢ na odkodowaniu zakresu przedmiotowego
terminu ,biologiczny czynnik chorobotwdérczy”. Definicje tego pojecia takze
znalez¢é mozna w treSci ustawy (art. 2 pkt 2 u.z.z.). Implikujac zatem, choroba,
zakazna jest choroba, ktéra zostala wywolana przez posiadajace zdolno$é wy-
wolywania objawéw chorobowych drobnoustroje komérkowe lub wytwarzane
przez nie produkty, zewnetrzne 1 wewnetrzne pasozyty czlowieka lub wytwa-
rzane przez nie produkty, czastki bezkomérkowe zdolne do replikacji lub prze-
noszenia materiatu genetycznego, w tym zmodyfikowane genetycznie hodowle
komoérkowe lub wytwarzane przez nie produkty. Definicja ta jest duzo bardziej
precyzyjna niz ta z ustawy z 1963 r. Warto rowniez wspomnieé, ze wykaz
choréb zakaznych zawarty zostal w zalaczniku do powolanej ustawy.

Na marginesie nalezy takze dodaé, ze w u.z.z. wprowadzono odrebna
definicje choroby szczegdlnie niebezpiecznej 1 wysoce zakaznej, ktéra — zgodnie
z art. 2 pkt 4 u.z.z. — jest choroba zakazna latwo rozprzestrzeniajaca sie,
o wysokiej Smiertelnoéci, powodujaca szczegdlne zagrozenie dla zdrowia
publicznego 1 wymagajaca specjalnych metod zwalczania, w tym cholera, dzuma,
ospa prawdziwa, wirusowe goraczki krwotoczne. Zaweza to krag poszukiwan
desygnatéw znamienia ,zagrozenie epidemiologiczne”, bowiem trzeba wspo-
mnie¢, ze wykladnia art. 165 § 1 pkt 1 k.k. doprowadzita do ustalen, iz znamiona
w nim wymienione traktowac nalezy jako alternatywe roztaczna. Zatem zakres
przedmiotowy znamienia ,choroba zakazna” bedzie rozltaczny wobec zakresu
przedmiotowego znamienia ,,zagrozenie epidemiologiczne”.

Z punktu widzenia badanego problemu nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze
W u.z.z. szczegblowo omowiono kwestie zwigzane z nadzorem epidemiologicznym,
czyli kontrola zakazen i zachorowan, a takze badaniem aktualnego stanu
epidemiologicznego w kraju. We wspomnianej ustawie zdefiniowano takze stan
zagrozenia epidemicznego jako sytuacje prawng wprowadzona na danym ob-
szarze w zwiazku z ryzykiem wystapienia epidemii (definiowanej jako wy-
stapienie na danym obszarze zakazen lub zachorowan na chorobe zakazna
w liczbie wyraznie wiekszej niz we wezesniejszym okresie albo wystapienie
zakazen lub choréb zakaznych dotychczas niewystepujacych?2) w celu podjecia
okreslonych w ustawie dziatan zapobiegawczych. Wspomniang juz atypowos$c,
ktéra bedzie prawnokarnie relewantna, trzeba ustali¢ w odniesieniu do stanu
zdrowia publicznego, definiowanego jako stan zdrowotny catego spoteczenstwa
lub jego czeéci, okre§lany na podstawie wskaznikéw epidemiologicznych 1 de-
mograficznych. Nalezy zatem w tych elementach poszukiwaé¢ desygnatéw mo-
gacych wyjaénié znamie ,,zagrozenie epidemiologiczne”.

42 70b. art. 2 pkt 9 u.z.z.
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Przytoczone definicje legalne pozwalaja na wyprowadzenie nastepujacych
wnioskow:

1) Okreélenie ,,epidemiologiczny” odnoszone jest do zbiorowoéci w kontek-
$cie zdrowia publicznego spoteczenstwa. Nie jest zatem sformutowaniem wska-
zujacym na jednostke, lecz na wymiar ponadindywidualny.

2) Stan zagrozenia epidemicznego wskazuje na sytuacje zagrozenia dla
dobra prawnego, jakim jest bezpieczenstwo powszechne w wymiarze zdrowot-
nym (zdrowie publiczne), ktéra moze wystapi¢ w sposéb typowy (zwykly, spo-
wodowany czynnikami naturalnymi, srodowiskowymi) albo atypowy (wywo-
lany czynnikiem ludzkim i pozostajacy poza przyczynami typowymi).

3) Stan zagrozenia epidemicznego nie jest stanem epidemii. Swiadczy na-
tomiast o realnym zagrozeniu wystapienia ognisk epidemicznych lub epidemii.

7 powyzszych rozwazan, a takze poczynionych uwag na temat zakresu
przedmiotowego znamienia ,,powodowanie zagrozenia epidemiologicznego”
mozna wyprowadzi¢ definicje zagrozenia epidemiologicznego. Proponuje sie
zatem, aby za zagrozenie epidemiologiczne — jako znamie z art. 165 § 1 pkt 1
k.k. — uznawaé zachowania noszace cechy powszechnos$ci 1 realnoéci, oceniane
ex ante 1 in concreto o charakterze wzglednie trwatym. Zachowania takie mu-
sza takze stanowié zagrozenie poza $rodowiskiem sztucznym.

Definiujac zatem zagrozenie epidemiologiczne na uzytek dogmatyki
1 praktyki prawa karnego, nalezy uznaé, ze zagrozeniem epidemiologicznym
jest stan zwiekszonego 1 wzglednie trwaltego zagrozenia dla bezpieczenstwa
powszechnego, w postaci wystapienia ognisk epidemicznych lub epidemaii,
wywotlany chociazby nieumy$lnym dziataniem lub zaniechaniem czlowieka.

Podsumowanie

Istnienie rozlicznych biologicznych czynnikéw chorobotwoérczych, ktére
moga zosta¢ wykorzystane jako narzedzie do ataku na bezpieczenstwo
powszechne, uzasadnia koniecznoé§é utworzenia typéw czynéw zabronionych
w przepisach powszechnie obowigzujacych. Jednakze duzo czestszymi zagro-
zeniami sa zachowania polegajace na chociazby nieumy$lnym stworzeniu sy-
tuacji zagrozenia dla zycia lub zdrowia wielu oséb. Zachowania te moga przy-
braé¢ forme powstania stanu zagrozenia epidemiologicznego, szerzenia sie
choroby zakaznej lub zarazy zwierzecej albo roslinnej, czego skutkiem jest
wspomniany stan zagrozenia. Oczywiscie co najmniej zagrozone jest rodzajo-
wo okres$lone dobro prawne — bezpieczenstwo powszechne. Stad tez catkowicie
uzasadniona jest intytulacja rozdziatu XX Kodeksu karnego, jak 1 ustanowie-
nie w nim art. 165 § 1 pkt 1 k.k.

Ewolucja omawianego wystepku nie byta znaczaca, porownujac kodeksy
karne z 1932 r. i 1969 r. Zadnych zmian w tej materii nie przyniést takze
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Kodeks karny z 1997 r. Ratio legis pozostawalo niezmienne 1 wydaje sie z cala
moca aktualne obecnie, tym bardziej po doswiadczeniach pandemii COVID-19.
Miedzy innymi z tego wzgledu uzasadnione jest podjecie tytutowych rozwazan,
ktérych celem jest ustalenie pojemno$ci normatywnej znamienia czynnoscio-
wego polegajacego na sprowadzeniu zagrozenia epidemiologicznego wraz
z zaproponowaniem autorskiej definicji zagrozenia epidemiologicznego na uzy-
tek prawa karnego.

W toku przeprowadzonych rozwazan ustalono, ze zagrozenie powstale
wskutek spowodowania zagrozenia epidemiologicznego jest karnoprawnie re-
lewantne wéwczas, gdy nosi cechy powszechno$ci 1 realnoéci. Ponadto powinno
by¢ oceniane ex ante 1 in concreto. Sytuacja spowodowania zagrozenia epide-
miologicznego winna cechowac sie takze mozliwo$cia przetrwania w Srodowisku
pozalaboratoryjnym, aby stanowi¢ realne zagrozenie dla zycia lub zdrowia
wielu 0s6b albo mienia w wielkich rozmiarach. Za zasadne nalezy przyjaé, ze
zagrozenie to powinno mie¢ charakter biologiczny. W sytuacji choroby nieza-
kaznej nalezatoby jednak udowodnié, iz ma ona mozliwo$é¢ innego anizeli
zakazne przenoszenie sie 1 wywolywanie skutkéw podobnych z punktu widzenia
obszaru terytorialnego wystepowania tego zagrozenia.
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Summary

Definition of “epidemiological threat” and normative
capacity of the signifier “causing epidemiological threat”
in the offence under Article 165 § 1(1) of the Criminal Code

Keywords: criminal law, office, characteristic of a type of criminal act, epidemiological threat,
infectious diseases.

Infectious diseases have been a real threat to human life and health for
centuries. They can spread spontaneously and through man as a transmitter
of biological pathogens. There are also situations in which a human being,
acting with at least the potential intent, contributes to the spread of infectious
diseases. The legislature had to respond to these situations by creating appro-
priate types of criminal acts. Among them is the misdemeanour of bringing
danger to many people’s life or health or property of great magnitude by caus-
ing an epidemiological threat or the spread of an infectious disease or an
animal or plant pest. This offence singles out the vague signifier of “causing
an epidemiological threat”, which the legislator distinguishes from “spreading
an infectious disease” or “animal or plant pestilence”. This article is of a sci-
entific and research nature, and its purpose is to define the object framework
of the signifier “causing an epidemiological threat” as well as to reconstruct
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its definition. These considerations are primarily of the theoretical value. The
proposed definition of the titular signifier may also be useful on the grounds
of the practice of law application in the process of interpreting the elements of
the type of criminal act styled in Article 165 § 1(1) of the Criminal Code. The
studied theme has not yet been taken up in the doctrine of criminal law in
this approach and may raise interpretative doubts based on the interpretation
of Article 165 § 1(1) of the Criminal Code in terms of the realization of the
subjective character of this type of criminal activity.






UWM Studia Prawnoustrojowe 59
2023

DOI: 10.31648/sp.8087

Jarostaw Czerw

Uniwersytet Jana Kochanowskiego w Kielcach
ORCID: 0000-0003-2042-3177

jezerwl@op.pl

Uwarunkowania prawne pracy zdalnej
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Wstep

Wprowadzenie stanu zagrozenia epidemicznego, a nastepnie stanu epide-
mii, ogloszonego z powodu COVID-19, oraz ograniczenia z tego wynikajace
wigzaly (1 nadal wigzq sie) z wykonywaniem przez pracownikéw pracy
w formie zdalnej. Jak wynika z danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego, na
koniec grudnia 2021 r. udziat oséb, ktére pracowaty zdalnie w zwiazku z sy-
tuacja epidemiczna w ogélnej liczbie pracujacych objetych badaniem, wynidst
6,9%, przy czym skala wykorzystania pracy zdalnej w sektorze publicznym
byta wyzsza niz w sektorze prywatnym?!. Co istotne, praca zdalna nie docze-
kata sie uregulowan kodeksowych ani przed epidemig COVID-19, ani w jej
trakcie. Jedyne podstawy prawne pracy zdalnej wynikaja z przepiséw ustawy
z dnia 2 marca 2020 r. o szczegblnych rozwiazaniach zwigzanych z zapobie-
ganiem, przeciwdzialaniem 1 zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych
oraz wywolanych nimi sytuacji kryzysowych?.

Praca zdalna jako szczegélny rodzaj pracy

Przewidziana w art. 3 ust. 1 ustawy COVID-19 praca zdalna to praca
okreslona w umowie o prace, wykonywana przez czas 0znaczony przez pracow-

1 Gléwny Urzad Statystyczny, Wplyw epidemii COVID-19 na wybrane elementy rynku pracy
w Polsce w czwartym kwartale 2021 r., https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/rynek-pracy/popyt-
-na-prace/wplyw-epidemii-covid-19-na-wybrane-elementy-rynku-pracy-w-polsce-w-czwartym-kwar-
tale-2021-r-,4,8.html (data dostepu: 30.06.2022).

2 Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi
sytuacji kryzysowych (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 2095 ze zm.), dalej jako ustawa COVID-19.
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nika poza miejscem jej stalego wykonywania. Praca ta moze by¢ zlecona przez
pracodawce pracownikowi w celu przeciwdziatania COVID-19. Jej cel nie jest
zwigzany z organizacja pracy czy potrzebami pracodawcy. Celem pracy zdalnej
jest przeciwdziatanie COVID-19 w obliczu zagrozenia rozprzestrzeniania sie
choroby wywolywanej wirusem SARS-CoV-2. Tak okreslony cel pracy zdalnej
wplywa takze na charakter przewidzianej przepisami ustawy COVID-19 in-
stytucji pracy zdalnej. Instytucja ta ma charakter szczegdlny 1 epizodyczny,
poniewaz wykonywanie pracy zdalnej moze by¢ zlecone pracownikowi przez
pracodawce jedynie w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemiczne-
go albo stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19 oraz w okresie trzech
miesiecy po ich odwotaniu. Po uptywie tego okresu okreslona przepisami usta-
wy COVID-19 praca zdalna nie moze by¢ zastosowana — pracodawca nie moze
zleci¢ wykonywania pracownikowi takiej pracy. Potwierdza to takze Dariusz
Makowski, stwierdzajac, ze praca zdalna moze by¢ wykonywana ,,tylko ,,przez
oznaczony czas’, a ponadto jedynie w okresie obowigzywania stanu zagrozenia
epidemicznego albo stanu epidemii, ogtoszonego z powodu COVID-19, oraz

w okresie trzech miesiecy po ich odwotaniu”3.

Strony stosunku pracy w pracy zdalnej

Przepisy ustawy COVID-19 dotyczace pracy zdalnej nie definiujg uzytych
w niej poje¢ pracownika 1 pracodawcy, dlatego nalezy uznaé, ze uzyte w usta-
wie COVID-19 okreS§lenia pracownika i pracodawcy powinny by¢ rozumiane
zgodnie z ich definicjami zawartymi w ustawie z dnia 26 czerwca 1974 r.
Kodeks pracy?.

Zgodnie z art. 2 k.p. pracownikiem jest osoba zatrudniona na podstawie
umowy o prace, powotania, wyboru, mianowania lub spéldzielczej umowy
o prace, przy czym — jak zauwazyl Naczelny Sad Administracyjny w postano-
wieniu z 13 listopada 2013 r. —,,z definicji pracownika z art. 2 k.p. nie wynika,
aby dana osoba uzyskiwala status pracownika poprzez sam fakt wykonywania
pracy na rzecz okreslonego podmiotu. Ustawodawca wiaze bowiem pojecie
pracownika z prawna forma poprzez ktéra dochodzi do zatrudnienia w tym
charakterze. Dla ustalenia statusu pracownika nie wystarczy zatem wytacznie
$§wiadczenie pracy, ale konieczne jest okreélenie warunkow pracy w jedne;j
z form przewidzianych w art. 2 k.p.”®. Z brzmienia przepisu art. 2 k.p. wynika,

3 D. Makowski, Kilka uwag o pracy zdalnej, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 2020, nr 10,
s. 10-16.

4 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1320 ze zm.), dalej
jako k.p.

5 Postanowienie NSA z 13 listopada 2013 r., sygn. akt II FZ 784/13, Lex nr 1397910.
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ze pracownikiem moze by¢ tylko osoba fizyczna®. Nie kazda osoba fizyczna
$§wiadczaca prace jest jednak pracownikiem, na co zwrocil uwage Sad Apela-
cyjny w Gdansku w wyroku z 15 marca 2018 r., stwierdzajac, ze ,katalog
wskazanych w przepisie art. 2 k.p. sposobéw nawigzania stosunku pracy ma
charakter wyczerpujacego wyliczenia. Stad nie jest pracownikiem osoba wy-
konujaca okreslone czynnoéci na rzecz innej osoby na podstawie umowy cy-
wilnoprawnej”’. Z powyzszego wynika wiec, ze praca zdalna, o ktérej mowa
w art. 3 ustawy COVID-19, nie moze by¢ wykonywana przez osoby Swiadcza-
ce prace na podstawie umowy cywilnoprawnej.

Zgodnie z art. 3 k.p. pracodawca, jest jednostka organizacyjna, choéby nie
posiadata osobowo$ci prawnej, a takze osoba fizyczna, jezeli zatrudniajg one
pracownikow. Jak stusznie zauwazaja Adam Jedlinski i Lech Kaczynski, ,prze-
pis art. 3 k.p. nie pozostawia (...) watpliwosci, iz pracodawca moga by¢ nie
tylko osoby fizyczne 1 osoby prawne, ale takze jednostki organizacyjne nie
majace osobowoéci prawnej w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego”8. Po-
twierdzil to takze m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z 14 lutego 2018 r., stwier-
dzajac, ze ,,w $wietle art. 3 k.p., pracodawca, jest jednostka organizacyjna,
choéby nie posiadata osobowoéci prawnej, a takze osoba fizyczna, jezeli za-
trudniaja one pracownikéw. Mozna wyrdznié trzy rodzaje jednostek organi-
zacyjnych majacych zdolnoéé prawng zatrudniania pracownikéw: 1) oso-
by prawne, 2) samodzielne jednostki organizacyjne, niemajace osobowos$ci
prawnej i niestanowiace ogniwa osoby prawnej, ktére moga nabywaé we
wlasnym imieniu prawa 1 zaciggaé¢ zobowilgzania oraz moga pozywac 1 by¢
pozywane, 3) niektore jednostki organizacyjnej wchodzace w sktad os6b praw-
nych”?.

W uzytych w przepisach k.p. terminach pracownika i pracodawcy zawie-
raja sie pojecia pracownika samorzadowego 1 pracodawcy samorzadowego, stad
nalezy uznad, ze przepisy ustawy COVID-19 odnoszace sie do pracy zdalnej
znajduja zastosowanie takze do pracownikéw 1 pracodawcéw samorzadowych.

Jak stanowi art. 2 ustawy z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach sa-
morzadowychl9, pracownikami samorzadowymi sa pracownicy zatrudnieni w:

— urzedach marszatkowskich oraz wojewddzkich samorzadowych jednost-
kach organizacyjnych;

— starostwach powiatowych oraz powiatowych jednostkach organizacyj-
nych;

6 E. Maniewska, Komentarz do art. 2 Kodeksu pracy, [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska,
Komentarz aktualizowany do Kodeksu pracy, 2022, Lex.

T Wyrok SA w Gdansku z 15 marca 2018 r., sygn. akt III AUa 1286/17, Lex nr 2533318.

8 A. Jedlinski, L. Kaczynski, Zagadnienie prawne umdéw zawieranych przez Spétdzielcze
Kasy Oszczednosciowo-Kredytowe z pracodawcami, ,Panstwo i Prawo” 1998, nr 8, s. 79-88.

9 Wyrok SN z 14 lutego 2018 r., sygn. akt I PK 351/16, OSNP 2018, Nr 12, poz. 156.

10 Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 530), dalej jako u.p.s.
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— urzedach gmin, jednostkach pomocniczych gmin, gminnych jednostkach
budzetowych i samorzadowych zaktadach budzetowych;

— biurach (ich odpowiednikach) zwiazkéw jednostek samorzadu teryto-
rialnego oraz samorzadowych zakladéw budzetowych utworzonych przez te
zwiazki,

— biurach (ich odpowiednikach) jednostek administracyjnych jednostek
samorzadu terytorialnego!!.

Chociaz ustawodawca nie okresla tego wprost, jednostki wymienione
w art. 2 u.p.s. sa pracodawcami dla zatrudnionych w nich pracownikéw (pra-
codawcy samorzadowi)l2. Potwierdzil to Sad Najwyzszy w wyroku z 28 paz-
dziernika 2009 r., stwierdzajac, ze ,pracodawcami pracownikéw samorzadowych
sa jednostki organizacyjne wymienione (...) w art. 2 ustawy z 2008 r. o pra-
cownikach samorzadowych’13. Jednak, jak stusznie zwracaja uwage Boleslaw
Cwiertniak i Wiestaw Koczur, ,,pracodawca, dla pracownikéw samorzadowych
jest okreslona, wyodrebniona jednostka organizacyjna (art. 3 k.p.), np. dla
pracownikéw urzedu gminy ten urzad, a nie gmina czy okreslony jej organ”14.

Mimo zatrudnienia we wskazanych jednostkach, nie sq pracownikami
samorzadowymi pracownicy, ktérych status prawny okre§laja odrebne prze-
pisy (art. 3 u.p.s.)!?. Jak podkresla Jarostaw Witkowski, ,pracownikiem sa-
morzadowym jest pracownik, o ktérym mowa w art. 2 k.p., zatrudniony
w instytucjach samorzadowych wskazanych w art. 2 u.p.s. oraz niepodlegaja-
cy regulacjom odrebnym w stosunku do ustawy o pracownikach samorzado-
wych”16. Nie sa w zwiazku z tym pracownikami samorzadowymi m.in. na-
uczyciele zatrudnieni w szkotach prowadzonych przez jednostki samorzadu
terytorialnego, bowiem ich status prawny reguluje ustawa z dnia 26 stycznia
1982 r. Karta Nauczycielal”. Nie s takze pracownikami samorzadowymi pra-
cownicy samorzadowych instytucji kultury, bowiem ich status prawny regu-
luje ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu 1 prowadzeniu
dziatalnoéci kulturalnej!8. Jeéli jednak pracownicy, o ktérych mowa, sa pra-

11 J. Szmit, Pojecie pracownika samorzgdowego (uwagi de lege lata), ,,Samorzad Terytorial-
ny” 2011, nr 3, s. 5-14.

12 A. Rzetecka-Gil, Ustawa o pracownikach samorzadowych. Komentarz, Warszawa 2011,
s. 16.

13 Wyrok SN z 28 pazdziernika 2009 r., sygn. akt I PK 95/09, Lex nr 558565.

14 B M. Cwiertniak, W. Koczur, Rezimy prawne stosunkow pracy pracownikoéw socjalnych,
,Prawo 1 Zabezpieczenie Spoleczne” 2000, nr 7-8, s. 9.

15 S. Plazek, S. Siefiko-Smaga, K. Kawecki, D. Babiak-Kowalska, R. Skwarlo, Ustawa
o pracownikach samorzqdowych. Komentarz ze wzorami regulaminow, zarzadzen i uchwat, War-
szawa 2009, s. 15.

16 J. Witkowski, Status prawny nauczyciela wspomagajacego zatrudnionego w szkole lub
placéwee prowadzonej przez jednostke samorzadu terytorialnego, ,Samorzad Terytorialny” 2017,
nr 7-8, s. 129-137.

17 Ustawa z dnia 26 stycznia 1982 r. Karta Nauczyciela (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1762 ze zm.).

18 Ustawa z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dzialalnoéci kul-
turalnej (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 194 ze zm.).
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cownikami w rozumieniu przepisoéw k.p., to moze by¢ przez nich wykonywana
praca zdalna przewidziana w przepisach ustawy COVID-1919,

Zasady wykonywania pracy zdalnej

Jak wczeéniej wspomniano, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy COVID-19
praca zdalna to praca wykonywana przez pracownika poza miejscem jej sta-
tego wykonywania. Z definicji pracy zdalnej zawartej w ustawie COVID-19
wynika wiec, ze praca wykonywana przez pracownika poza miejscem jej wy-
konywania, wynikajacym ze stosunku pracy, jest praca zdalna. Miejsce sta-
lego wykonywania pracy okresla pracodawca, przy czym — jak podkreséla Ka-
zimierz Jaskowski — ,okre§lenie miejsca wykonywania pracy moze by¢
szczegbtowe, np. przez wskazanie konkretnego zaktadu produkcyjnego, lub
bardziej ogdlne, np. przez ustalenie, ze jest nim siedziba pracodawcy, co
w przypadku przedsiebiorstwa wielozakladowego oznacza obowiazek podjecia
przez pracownika pracy w kazdym zaktadzie produkcyjnym znajdujacym sie
w miejscowoéci bedacej siedziba, pracodawcy”20.

W przypadku pracownikéw samorzadowych miejscem stalego wykonywa-
nia pracy sa siedziby urzedéw marszatkowskich, wojewddzkich samorzadowych
jednostek organizacyjnych, starostw powiatowych, powiatowych jednostek
organizacyjnych, urzedéw gmin, jednostek pomocniczych gmin, gminnych jed-
nostek budzetowych, samorzadowych zakladow budzetowych, biur (ich odpo-
wiednikéw) zwiazkow jednostek samorzadu terytorialnego, samorzadowych
zaktadéw budzetowych utworzonych przez takie zwiazki, biur (ich odpowied-
nikéw) jednostek administracyjnych jednostek samorzadu terytorialnego
(art. 2 u.p.s.).

Ustawodawca nie okreélil, czy miejsce wykonywania pracy zdalnej powin-
no naleze¢ do pracodawecy, czy tez do pracownika. Ustawodawca nie przyznat
tez jakichkolwiek uprawnien pracodawcy zwigzanych ze wskazaniem miejsca,
w ktérym praca zdalna ma byé wykonywana. Decyzja w tym zakresie nalezy
wiec do pracownika, z czego wynika, ze praca zdalna moze by¢ wykonywana
przez pracownika w miejscu jego zamieszkania lub tez w innym wybranym
przez niego miejscu. W przypadku otrzymania polecenia pracy zdalnej pra-
cownik samorzadowy moze ja wykonywaé w wybranym przez siebie miejscu
poza miejscem statego wykonywania swojej pracy. W praktyce oznacza to, ze
pracownik samorzadowy moze wykonywaé prace zdalna, przebywajac nie tyl-
ko w innej miejscowosci niz miejscowosé, w ktorej znajduje sie siedziba pra-

19 Przez uzyte w dalszych rozwazaniach okreélenia ,,pracownik” i ,pracodawca” nalezy tak-
ze rozumieé pracownika samorzadowego i pracodawce samorzadowego.

20 K. Jaékowski, Komentarz do art. 29 Kodeksu pracy, [w:] E. Maniewska, K. Jagkowski,
op. cit.
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codawcey samorzadowego, ale réwniez za granica. Nalezy podkre§lié, ze
z przepiséw ustawy COVID-19 nie wynika obowigzek poinformowania pra-
codawcy o miejscu wykonywania pracy zdalnej, zatem wykonujac prace zdal-
na, pracownik nie musi informowa¢é pracodawcy o miejscu, w ktérym te prace
wykonuje.

Instytucja pracy zdalnej przewidziana w przepisach ustawy COVID-19
stanowi jednostronng zmiane warunkéw pracy dotyczacych miejsca wykony-
wania pracy, dokonanag przez pracodawce. To wytacznie pracodawca decyduje
o wykonywaniu pracy zdalnej przez pracownika; ustawodawca nie przyznat
w tym zakresie zadnych uprawnien pracownikowi. Jak stusznie podkresla
Leszek Mitrus, ,,dla wprowadzenia pracy zdalnej nie jest wymagane porozu-
mienie stron lub wypowiedzenie zmieniajace. Wystarczajace jest polecenie
pracodawcy”2l. Co istotne, w przypadku otrzymania polecenia wykonywania
pracy zdalnej pracownik ma obowiazek takie polecenie wykonaé, wiec jesli
pracownik samorzadowy otrzyma polecenie wykonywania pracy zdalnej, jest
zobowiazany do jej podjecia 1 wykonywania.

Ustawodawca nie wskazuje formy, w jakiej powinno byé wydane przez
pracodawce polecenie pracy zdalnej. Stad dopuszczalne jest wydanie takiego
polecenia zaréwno w formie pisemnej, jak 1 ustnej. Potwierdza to takze Agniesz-
ka Daszczynska-Ciborowska, stwierdzajac, ze ,polecenie moze by¢ wydane
w dowolnej formie, zar6wno ustnie, jak 1 pisemnie. Ze wzgledéw dowodowych
nalezy rekomendowaé, aby takie polecenie znalazlo potwierdzenie, choéby
e-mailowe, co pozwoli unikngé¢ w przysztosci watpliwosci co do wydania takie-
go polecenia przez pracodawce’?2. W poleceniu pracy zdalnej powinien zostaé
takze wskazany okres, w jakim pracownik jest zobowigzany wykonywac pra-
ce zdalna. Polecenie pracy zdalnej musi by¢ bowiem wydane na czas oznaczo-
ny, co wynika wprost z art. 3 ust. 1 ustawy COVID-19. Okres, w jakim pra-
cownik bedzie zobowigzany wykonywacé prace zdalng, nie moze by¢ takze
dluzszy niz trzy miesiace po odwotaniu stanu zagrozenia epidemicznego albo
stanu epidemii ogloszonego z powodu COVID-19.

Mimo wskazania okresu wykonywania pracy zdalnej, pracodawca moze
w kazdym czasie przerwaé wykonywanie pracy zdalnej przez pracownika.
Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 8 ustawy COVID-19 pracodawca moze w kazdym
czasie cofnaé polecenie wykonywania pracy zdalnej. Ustawodawca réwniez
w tym przypadku nie przyznaje zadnych uprawnien w tym zakresie pracowni-
kow1, a zatem podobnie jak o rozpoczeciu pracy zdalnej, tak i o jej zakonczeniu
decyduje pracodawca. Jednak — jak stusznie zwraca uwage D. Makowski —

211, Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda — zmiana miejsca wykonywania
pracy czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czesé 1, ,Prawo i Zabezpieczenie Spoleczne” 2020, nr
10, s. 3-9.

22 A. Daszczynska-Ciborowska, Polecenie pracy zdalnej w obecnym stanie prawnym, [w:] M.
Medrala (red.), Praca zdalna w polskim systemie prawnym, 2021, Lex.
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,,(...) cofniecie polecenia wykonywania pracy zdalnej nie mogloby nastapié, gdy-
by w konkretnym przypadku stanowilo to naruszenie obowigzku okreslonego
w art. 207 § 2 k.p., tzn. powodowatoby faktyczny wzrost ryzyka wystapienia
negatywnych skutkéw zdrowotnych dla pracownika’23.

Ustawodawca nie wskazal pracownikow, ktérym moze by¢ zlecona praca
zdalna, stad polecenie pracy zdalnej pracodawca moze wydaé kazdemu pra-
cownikowi, niezaleznie od jego stazu pracy, zajmowanego stanowiska czy ro-
dzaju wykonywanej pracy. Pewnym ograniczeniem mozliwosci zlecenia pracy
zdalnej pracownikom sa okreélone przez ustawodawce przestanki, ktérych
spetnienie warunkuje mozliwo$¢ zlecenia pracy zdalnej. Zgodnie bowiem
z art. 3 ust. 2 zdanie 1 ustawy COVID-19 wykonywanie pracy zdalnej moze
zostaé polecone, jezeli pracownik ma umiejetnoéci 1 mozliwos$ei techniczne oraz
lokalowe do wykonywania takiej pracy 1 pozwala na to rodzaj pracy. Oceny
spelnienia tych przestanek dokonuje pracodawca. To on rozstrzyga, czy pra-
cownik posiada niezbedne umiejetnoéci 1 mozliwos$ci techniczne do wykony-
wania pracy zdalnej, jak réwniez czy pracownik posiada mozliwosci lokalowe
do wykonywania pracy zdalnej (w tej kwestii powinien jednak wziaé pod uwa-
ge opinie pracownika). Pracodawca rozstrzyga takze, czy dany rodzaj pracy
moze by¢ wykonywany w formie zdalnej. Jednak w przypadku zlozenia przez
pracownika o§wiadczenia o niespelnianiu ktoérej$ z wyzej wskazanych prze-
stanek (w szczegdlnoéci dotyczacych braku mozliwoéci technicznych Iub loka-
lowych do wykonywania takiej pracy), pracodawca powinien dokonaé¢ ponownej
weryfikacji istnienia powyzszych przestanek i w przypadku potwierdzenia, ze
pracownik nie posiada umiejetnosci, mozliwo$ci technicznych lub lokalowych
do wykonywania pracy zdalnej lub jesli nie pozwala na to rodzaj pracy, powi-
nien on odstapié¢ od polecenia pracownikowi wykonywania pracy zdalnej lub
tez stworzy¢ warunki dla jej wykonywania (na przyktad zapewnié lokal do
wykonywania pracy zdalnej). Jak podkresla Katarzyna Pietruszynska-Jarosz,
,,0 1le pracodawca powinien by¢ w stanie ustalié, czy pracownik posiada umie-
jetnoéci do wykonywania pracy zdalnej, jak réwniez czy sam rodzaj pracy
pozwala na jej wykonywanie poza stalym miejscem pracy, o tyle w kwestii
ustalenia, czy pracownik ma mozliwosci techniczne oraz lokalowe do wykony-
wania pracy zdalnej, pracodawca powinien oprzeé sie na o§wiadczeniu pra-
cownika’24,

Ustawodawca nie ogranicza sposobéw wykonywania pracy zdalnej, wskazuje
jedynie, ze w szczegdblnoéci praca zdalna moze byé wykonywana przy
wykorzystaniu §rodkéw bezposredniego porozumiewania sie na odlegtoéé lub
dotyczy¢ wykonywania cze$ci wytworczych lub ustug materialnych (art. 3
ust. 3 zdanie 2 ustawy COVID-19). Oznacza to, ze okre§lenie sposobu wyko-

23 D. Makowski, op. cit., s. 10-16.
24 K. Pietruszynska-Jarosz, Zdaniem Paristwowej Inspekcji Pracy, ,Prawo i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2020, nr 7, s. 48—49.
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nywania pracy zdalnej nalezy do pracodawcy. Okre§lony przez pracodawce
sposéb wykonywania pracy zdalnej musi jednak uwzgledniaé rodzaj pracy
wykonywanej przez pracownika, a takze umiejetnoéci pracownika oraz moz-
liwo$ci techniczne 1 lokalowe. W przypadku pracownikéw samorzadowych
praca zdalna wykonywana jest najczesciej przy wykorzystaniu sieci Internet.
Istotnym ograniczeniem dla wykonywania w ten spos6b pracy zdalnej jest
brak mozliwo$ci zapewnienia wszystkim pracownikom bezpiecznych potaczen
internetowych, co utrudnia lub wrecz uniemozliwia korzystanie na odlegto$é
z baz danych nalezacych do pracodawcéw samorzadowych.

Praca zdalna powinna by¢ wykonywana przez pracownika z wykorzysta-
niem narzedzi 1 materialéw zapewnionych przez pracodawce (art. 3 ust. 4
ustawy COVID-19). Tak wiec pracodawca, polecajac pracownikowi wykony-
wanie pracy zdalnej, powinien zapewnié¢ mu odpowiednie narzedzia i niezbed-
ne materiaty, tak aby pracownik moéglt wykonywacé prace zdalna w okreSlony
przez pracodawce sposob. W wiekszosci przypadkow pracodawca samorzadowy
powinien wyposazy¢ pracownika co najmniej w komputer z odpowiednim opro-
gramowaniem. Ustawodawca, uwzgledniajac problemy pracodawcéw zwigzane
z zapewnieniem pracownikom odpowiednich narzedzi i materiatéw do wyko-
nywania pracy zdalnej, dopuszcza mozliwoéé, aby przy wykonywaniu pracy
zdalnej pracownik uzywal narzedzi lub materialéw niezapewnionych przez
pracodawce (np. prywatnego komputera pracownika). Moze to jednak nastapic¢
pod warunkiem, ze umozliwia to poszanowanie i ochrone informacji poufnych
oraz innych tajemnic prawnie chronionych, w tym tajemnicy przedsiebiorstwa
Iub danych osobowych, a takze informacji, ktérych ujawnienie mogloby nara-
zi¢ pracodawce na szkode (art. 3 ust. 5 ustawy COVID-19). Oznacza to, ze
w przypadku braku mozliwoéci zapewnienia poufnosci i bezpieczenstwa in-
formacji oraz danych pracownik przy wykonywaniu pracy zdalnej nie moze
korzystaé z wlasnych narzedzi i materiatéw. Przykladowo dotyczy to sytuacji,
gdy pracownik dysponuje prywatnym komputerem, ktéry mogtby wykorzystaé
do wykonywania pracy zdalnej, ale komputer ten nie posiada aktualnego opro-
gramowania antywirusowego.

Zgodnie z art. 3 ust. 4 ustawy COVID-19 pracodawca jest zobowigzany do
zapewnienia obstugi logistycznej pracy zdalnej. Przez obowiazek ten nalezy
rozumieé zapewnienie przez pracodawce pracownikowi dostepu do Internetu
(np. poprzez tzw. mobilny Internet), dostarczanie pracownikowi materiatow
biurowych (np. papieru do drukarki) i eksploatacyjnych (np. toneru do drukar-
ki), wykorzystywanych przy wykonywaniu pracy zdalnej, a takze zapewnienie
odbioru od pracownika efektéw jego pracy zdalnej (np. przygotowanych przez
pracownika projektow dokumentow).

Ustawodawca nie przewidzial mozliwoéci bezpoéredniego kontrolowania
przez pracodawce pracownika w miejscu wykonywania pracy zdalnej, natomiast
wyposazyt pracodawce w $rodki umozliwiajace kontrole wykonywania przez
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pracownika jego obowiazkéw. W celu kontroli wykonywania obowigzkow pra-
cowniczych w ramach pracy zdalnej pracownik wykonujacy prace zdalna, na
polecenie pracodawcy, ma obowigzek prowadzi¢ ewidencje wykonanych czyn-
noSci, uwzgledniajaca w szczegdblnosci opis tych czynnoséci, a takze date oraz
czas ich wykonania (art. 3 ust. 6 ustawy COVID-19). W ten spos6b ustawo-
dawca przeniést na pracownika obowiagzek ewidencjonowania czasu pracy.
Okreslenie szczegdtowosci ewidencji pracy pracownikéw pozostawione zostato
pracodawcom. Forma 1 czestotliwo§¢ sporzadzania przez pracownika ewiden-
¢ji wykonywanych czynnoéci powinna by¢ okreslona w poleceniu pracy zdalnej
wydanym pracownikowi (art. 3 ust. 7 ustawy COVID-19). Przyktadowo pra-
codawca samorzadowy moze w poleceniu pracy zdalnej zobowiazaé pracowni-
ka do potwierdzania rozpoczecia 1 zakonczenia pracy poprzez wysytanie wia-
domoséci e-mail w chwili rozpoczecia i zakonczenia pracy, a ponadto do
sporzadzania 1 przesylania na zakonczenie kazdego dnia pracy zestawienia
wykonanych czynnos$ci. Innym sposobem kontrolowania pracy zdalnej moze
by¢ zobowiazanie pracownika w poleceniu pracy zdalnej do korzystania z opro-
gramowania do kontroli i ewidencjonowania pracy zdalnej2b.

Chociaz, jak juz wspomniano, przepisy Kodeksu pracy nie przewiduja
instytucji pracy zdalnej, to jednak reguluja instytucja podobna do pracy zdal-
nej — teleprace. Przepisy o telepracy, w przypadku ich zastosowania, daja jed-
nak o wiele mniejsza swobode pracodawcom w poréwnaniu do przepiséw
o pracy zdalnej. Wskazuja na to juz same definicje telepracy i telepracownika.
Zgodnie z art. 67° § 1 k.p. telepraca, jest praca wykonywana regularnie poza
zakladem pracy, z wykorzystaniem §rodkéw komunikacji elektroniczne;j
W rozumieniu przepisow o S§wiadczeniu ustug droga elektroniczna. Zgodnie
z art. 67° § 1 k.p. telepracownikiem jest pracownik, ktéry wykonuje prace
w regularnie poza zakladem pracy, z wykorzystaniem $rodkéw komunikacji
elektronicznej w rozumieniu przepiséw o §wiadczeniu ustug droga elektronicz-
na, 1 przekazuje pracodawcy wyniki pracy, w szczegélnosci za posrednictwem
$rodkéw komunikacji elektronicznej?. Na réznice miedzy praca zdalng a te-
lepraca wskazuje Joanna Unterschiitz, stwierdzajac, ze ,,do podstawowych
réznic naleza: czas wykonywania pracy (praca zdalna wykonywana jest okre-
sowo, a telepraca czesto przez czas nieokres$lony, lecz w sposéb regularny);
sposéb wprowadzenia danej formy wykonywania pracy (praca zdalna — na
podstawie polecenia pracodawcy, a telepraca na mocy porozumienia stron,
w niektérych przypadkach na wniosek pracownika). (...) Wyniki pracy zdalne;j,

25 70b. takze: A. Beczkalska, Jak kontrolowaé pracownika na pracy zdalnej?, https://kadry.
infor.pl/kadry/ indywidualne_prawo_pracy/odpowiedzialnosc_prawa_i_obowiazki/5151681,Jak-
-kontrolowac-pracownika-na-pracy-zdalnej.html (data dostepu: 28.09.2022).

26 Zob. takze: L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda — zmiana miejsca wyko-
nywania pracy czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czesé 2, ,,Prawo i1 Zabezpieczenie Spoleczne”
2020, nr 11, s. 3-10.
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inaczej niz w przypadku telepracy, nie musza byé przekazywane za poSred-
nictwem komunikacji elektronicznej’27.

Wnioski

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ustawy
COVID-19 o pracy zdalnej wyposazaja pracodawcow samorzadowych w ela-
styczne narzedzie umozliwiajace skuteczne zarzadzanie pracownikami samo-
rzadowymi w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo
stanu epidemii, ogtoszonego z powodu COVID-19, oraz w okresie trzech mie-
siecy po ich odwolaniu w celu przeciwdziatania COVID-19.

Analiza przepiséw ustawy COVID-19 o pracy zdalnej prowadzi jednak do
wniosku, ze maja one bardzo ogdlny charakter, nie rozstrzygaja wielu istotnych
kwestil zwiazanych z wykonywaniem pracy zdalnej. Stad wskazane jest, aby
pracodawcy samorzadowl uszczegbélawiali okreslone przez ustawodawce za-
sady wykonywania pracy zdalnej, wprowadzajac regulaminy wykonywania
pracy zdalnej.

Biorac pod uwage powszechno$é stosowania pracy zdalnej, w tym szerokie
stosowanie pracy zdalnej w administracji samorzadowej, konieczne jest pilne
wprowadzenie pracy zdalnej do Kodeksu pracy. Praca zdalna powinna by¢
instytucja stosowana nie tylko w czasie epidemii 1 nie tylko w celu jej przeciw-
dzialania. Z przepiséw ustawy COVID-19 wynika jednak dominujaca pozycja
pracodawcy w zakresie dotyczacym pracy zdalnej, dlatego kodeksowe uregu-
lowania o pracy zdalnej powinny wzmacniaé¢ pozycje pracownika wzgledem
pracodawcy. Przepisy o pracy zdalnej powinny ponadto co najmniej okreslaé:
1) zasady ustalania miejsca wykonywania pracy zdalnej, 2) zasady bezposred-
niej kontroli przez pracodawce wykonywania pracy zdalnej, 3) zasady zwrotu
pracownikowi kosztow poniesionych w zwiazku z wykonywaniem pracy zdal-
nej — energia elektryczna, Internet, organizacja stanowiska pracy, inne,
4) zasady weryfikacji organizacji stanowiska do pracy zdalnej w sposéb za-
pewniajacy bezpieczne 1 higieniczne warunki pracy, 5) zasady odpowiedzial-
noéci pracodawcy za wypadki pracownika przy wykonywaniu pracy zdalne;j.
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Summary

Legal conditions for remote work of local government
employees

Keywords: labour law, local government employees, local government employers, remote work.

The COVID-19 epidemic and its restrictions were (and still are) associat-
ed with employees working remotely. However, remote work has not yet been
regulated by the Labor Code. The only legal grounds for remote work result
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from the Act of March 2, 2020, on special solutions related to preventing,
counteracting and combating COVID-19, other infectious diseases and crisis
situations caused by them. According to its provisions, remote work is work
specified in the employment contract performed by an employee outside the
place of their permanent performance, which may be commissioned by the
employer to the employee in order to counteract COVID-19. Remote work de-
fined in this way may be performed by employees within the meaning of the
provisions of the Labor Code, including local government employees. The pro-
visions of the COVID-19 Act on remote work are very general and do not resolve
many important issues related to remote work. Therefore, local government
employers should specify them in remote work rules.
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The concept and structure of status
of stateless persons — international law approach

Introduction

Stateless, generally means that a person does not have the nationality of
any state, that is, any state does not recognize its person according to its laws.
In international law, stateless people mainly belong to the knowledge catego-
ry of public international law (of course, private international law also has
relevant contents in conflict law), which is the embodiment of negative conflicts
in the relevant provisions of nationality conflict. It should be said that stateless
people have an independent legal status. In international practice, however,
stateless persons do not enjoy the protection of any country internationally,
nor enjoy the civil rights stipulated by any country, including the right to be
allowed to enter or settle in any country.

This stateless state not only causes various adverse effects on the person
concerned himself but also causes inconvenience and conflict to the adminis-
tration of nationality and the implementation of laws in the host country. For
a long time, the international community has also made many efforts to reduce
the stateless status and concluded many international treaties and instruments
to change it. However, relying solely on these international treaties is not
enough to solve the problem of the lack of rights of stateless people. First, many
countries have not acceded to the relevant treaties at all, and second, these
treaties emphasize how to reduce and eliminate stateless status without much
mention of how to protect or strengthen management. It is really against the
principles and original intention of the international human rights convention
for stateless people with a tragic existence and incomplete protection of relevant
laws and treaties.
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Specific concepts of the status of stateless persons

(1) The personal status of a stateless person shall be governed by the law
of the country where he has his domicile and shall be governed by the law of
the country where he lives. The previous rights of stateless persons, especial-
ly concerning marriage, shall be respected in the respect of a Contracting
State and, if necessary, observe the ceremonies required by the law of that
State, provided that if he is not, the relevant rights are also recognized by the
law of that State. States shall treat stateless persons in the acquisition and
other rights relating to personal and real property, and in leases and other deeds
of personal and real property, as preferential as they shall, in any event, not be
less than that given to ordinary foreigners under the same circumstances.

(2) With regard to the protection of industrial property, such as the right
to invention, design or model, trademark, trade names, and rights to literature,
art, and scientific works, stateless persons shall enjoy the same protection in
the country in which they regularly live. He shall give in the territory of any
other State party the same protection granted to the nationals of the country
where he regularly lives.

(3) With regard to non-political and non-profit associations and trade as-
sociation organizations, the contracting States treat stateless persons legally
living in their territory

(4) A stateless person has the right to appeal freely to the courts in the
territory of all States. Stateless persons living in the regularly resident State
party shall enjoy the same treatment as their nationals on matters appealed
to the courts, including litigation relief and exemption from litigation guaran-
tees. A stateless person shall, in a country other than the country in which he
regularly lives, for the matter mentioned in paragraph 2, the treatment of the
country in which he lives regularly lives.

(5) States shall give as preferential treatment as possible to stateless per-
sons legally living in their territory to do work in exchange for wages, which,
in any case, shall not be less than that enjoyed by ordinary foreigners under
the same circumstances. States parties should give sympathetic considerations
in making all stateless persons entitled to pay wages equal to that of their
nationals, especially for stateless persons entering their territory under labour
recruitment or immigration schemes!.

States shall give as much preferential treatment as possible to stateless
persons legally in their territory for their operation of agriculture, industry,
handicrafts, commerce and the establishment of industrial and commercial
companies. States are stateless persons lawfully resident in their territory

1 1.J. Xizi, Negative nationality conflicts and solutions of natural persons under the perspec-
tive of private international law [J], ,Legal expo.” 2015, Vol. 4, pp. 83—84.
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who hold a diploma recognized by the competent authorities and are willing
to practice themselves. States shall give stateless persons the same treatment
available to their nationals in primary education. Countries should be treated
as preferential as possible by stateless people in terms of education other than
primary education, especially access to academic research, recognition of for-
eign school certificates, diplomas and degrees, tuition reductions, and schol-
arships?.

Guarantee differences in the status of stateless persons

All States parties to the Convention on the status of stateless persons must
give stateless persons the treatment granted to foreigners generally. The na-
tionality law of each country has different provisions on the rights and obli-
gations of stateless persons, but generally not lower than the provisions of the
host country for foreigners. The following is the treatment that must be given
by States parties to the Convention on the status of stateless persons: Public
relief: equal treatment to its nationals in public relief and aid. Identification
documents: In the country where a stateless person is located, identity docu-
ments shall be issued to any stateless person who does not have travel docu-
ments in his territory. Financial levy: No taxes or fees shall be levied addi-
tional or higher on stateless persons. Naturalization: It shall facilitate the
naturalization or assimilation of stateless personsS.

Although State parties make some treatment commitments to different
countries, the status guarantee of stateless persons varies mainly for the
following reasons:

(1) Root cause: The principles of sovereignty determined by nationality
law are different.

The Hague Convention on Several Issues concerning Conflicts over Na-
tionality Laws, adopted in 1930, stipulates that the mode of nationality acqui-
sition, loss and conditions of recovery are matters within the sovereignty of
a State and prohibit other states from interference. In the absence of unified
nationality legislative rules, all countries take safeguarding their interests as
the starting point and adopt different principles of sovereignty, which leads to
differences in national nationality laws?.

2Y. Long, On the methods of solving the negative conflicts of natural persons [J], ,Legal expo.”
2015, Vol. 5, pp. 256—256.

3 C. Imeng, Study on the stateless population of ethnic minorities on the China-Myanmar
border [J], ,Bagui Overseas Chinese Magazine” 2013, Vol. 3, pp. 27-33.

4 Convention on certain questions relating to the conflict of nationality law, 13 April 1930,
,League of Nations, Treaty Series”, Vol. 179, No. 4137, p. 89, https://www.refworld.org/docid/
3ae6b3b00.html (accessed: 27.12.2022).
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(2) Direct reasons: different regulations on the acquisition and loss of
nationality.

From the perspective of nationality acquisition, the principle of national-
ity law determining natural-born nationality can be roughly divided into birth-
place alism and ancedoctrine.In birthplace countries, there are great differ-
ences in identification criteria, there are single and double differences in
origin countries, and there are differences in emphasis. In addition, from the
perspective of the loss of a natural person’s nationality, the provisions of na-
tionality laws vary from country to country.

(3) Factors influencing it: the continuous change of nationality legislation

At the end of the 20th century, with international migration, the flow and
distance bigger and bigger, more and more, after world war 1i, countries began
the nationality law revision, temporarily forming a wave, and today the attitude
towards natural person nationality conflict is still in charge, this is also an
important factor of nationality conflict.

(4) Specific forms of expression

The negative forms of natural conflict mainly include between the countries
of origin, between the countries, between the birthplace and origin, between
the countries and elective and birthplace ism, and between the birth conflict
of stateless descendants under this conflict. The negative conflicts of nation-
ality from natural persons mainly include marriage, naturalization, depriva-
tion of nationality, adoption and so on®.

Although there are differences in the treatment of stateless persons, States
shall give stateless persons lawfully within their territory the right to choose
their place of residence and act freely within their territory, subject to the rules
applicable to foreigners in the same case. States shall issue identity documents
to any stateless person not holding valid travel documents in their territory.
States shall issue travel documents to stateless persons legally living in their
territory, except for important reasons of national security or public order. The
provisions of the annexe to the Convention shall apply to the above documents.
States parties may issue any other travel documents to stateless persons in
their territory, and the Contracting States should give sympathetic consider-
ation in particular to stateless persons in their territory who cannot obtain
them from the country of their lawful place of residence. To protect the most
basic rights of stateless persons®.

There are many problems in the legal regulation of stateless people. The
protection of the rights of stateless people is stipulated at the legal level and
is not implemented in practice, which is really against the spirit of interna-

57. Lei, On the diplomatic protection of stateless people and refugees — takes the United
Nations Draft Foreign Protection Provisions as a clue [J], ,Journal of Shandong University of
Science and Technology” 2014, Vol. 16(4), pp. 38—44.

6 S. Grosby, Biblical ideas of nationality ancient and modem, Indiana Eisenbrauns 2002.
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tional law and the principle of human rights. Reasonable regulation of stateless
people requires a unified consensus and cooperation, and more importantly,
the establishment and improvement of policies, systems and laws between the
international community and countries.

Conclusions

In the international community, to fully protect the legitimate rights and
interests of stateless persons and reduce the existence of stateless persons,
the United Nations formulated the Convention on the Status of Stateless Per-
sons and the Convention on 20 September 1954 and 30 August 1961. The two
conventions for the protection of stateless people play a pivotal role, however,
with the expansion of war and natural disasters in recent years, the number
of refugees, and evolved into the number of stateless people is amazing, so to
further promote the protection of stateless personnel, prevent and reduce the
occurrence of the stateless phenomenon, reasonable legal regulation, intensi-
fy legislation, urgent.

International treaties provide for it. The above two existing international
treaties have a limited number of accession countries, which should further
promote the accession of other unjoined countries. More importantly, in response
to the development of The Times and the great changes in the world landscape,
the United Nations Human Rights Council should develop more specific inter-
national treaties based on the consequences of the development of stateless
people, which should reduce the number of stateless persons and guarantee
the number of stateless persons. The signing of new multilateral internation-
al treaties is also an effective way to further reduce the existence of stateless
people, which will maximize the opportunity for otherwise stateless people to
obtain the corresponding nationality.

For example, a person born on a ship may be considered as having the
nationality of the flag country, and a person born on a plane may be considered
the nationality of the aircraft registration country. If international treaties
establish such a similar regulation, it can effectively reduce the occurrence of
statelessness in the international community, especially in contracting States.

Countries attach great importance to their domestic legislation. At the
domestic level, the domestic legislation of each country must pay attention to
it, and in the formulation or modification of their laws, to avoid the occurrence
of making their nationals stateless personnel. For stateless people living in
their own countries, relevant laws and regulations should also be introduced
to relax the conditions under which they want to naturalize and give them
broader opportunities for naturalization.
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The most important thing of domestic legislation is to guarantee its judi-
cial relief right. Justice is the last protective barrier to maintaining normal
order in society, and it is the regulator and safety valve of social stability.

Therefore, the national governments should guarantee the judicial relief
rights of stateless people to better ensure the realization of their basic human
rights. In countries that have given stateless people the right to judicial relief,
they should simplify the judicial procedures as far as possible on the basis, to
help stateless people free from the disorder as soon as possible. Stateless peo-
ple’s biggest vulnerability is no legal documents, so for them, both in daily life
or public (dealing with the government) to handle various matters is much
more difficult than ordinary people, so to give them as far as possible proce-
dural simplification and time extension, to have a minimum standard for their
life. Specific cases should be handled flexibly.

If the existence of a stateless person is involved in the actual case, each
country shall, according to the specific circumstances of the case, have acquired
the nationality of a country, have not lost the nationality of a country, or give
it the corresponding nationality according to the special circumstances of the
case. Through this flexible treatment method, the protection of the legitimate
rights and interests of stateless people will be maximized to the maximum
extent, and the existence of a stateless state can be reduced in some special
cases.
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Summary

The concept and structure of status of stateless persons —
international law approach

Keywords: international law, stateless persons, protection, international treaties, preferential
treatment.

Stateless nationality (statelessness) means a state in which a natural
person is not considered its people by the laws of any state, or it means that
the natural person does not belong to any state. Stateless people face many
obstacles and serious threats to the protection of international law because
they do not have the nationality of any country.

The purpose is to investigate the legal status of a stateless person and the
regulation of this issue by international law and its prevalence in the world.
An in-depth analysis of the current situation of stateless people in the world
and the theoretical basis of their protection will help to strengthen the protec-
tion of stateless people and reduce their status of stateless people.

Therefore, it is necessary to study the protection of stateless states so that
respect for individuals and their fundamental human rights can be fully demon-
strated. The signing of new multilateral international treaties is also an ef-
fective way to further reduce the existence of stateless people, which will
maximize the opportunity for otherwise stateless people to obtain the corre-
sponding nationality.

Streszczenie

Koncepcja i struktura statusu bezpanstwowcow —
podejscie prawa miedzynarodowego

Stowa kluczowe: prawo miedzynarodowe, bezpanstwowcy, ochrona, umowy miedzynarodowe,
preferencyjne traktowanie.

Obywatelstwo bezpanstwowe (bezpanstwowosé) oznacza stan, w ktérym
osoba fizyczna nie jest uznawana przez prawo zadnego panstwa, jak réwniez
to, ze osoba fizyczna nie nalezy do zadnego panstwa. Bezpanstwowcy napoty-
kaja wiele przeszkdd 1 powaznych zagrozen w §wietle ochrony prawa miedzy-
narodowego, poniewaz nie posiadaja obywatelstwa zadnego kraju.

Celem artykutu jest zbadanie statusu prawnego bezpanstwowca oraz ure-
gulowania tej kwestii przez prawo miedzynarodowe 1 jej rozpowszechnienia
na $wiecie. Poglebiona analiza aktualnej sytuacji bezpanstwowcéw na Swiecie
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oraz teoretycznych podstaw ich ochrony pomoze wzmocnié ochrone bezpan-
stwowcow 1 obnizy¢ ich status..

Dlatego konieczne jest zbadanie ochrony panstw bezpanstwowych, by méoc
w pelni wykazaé szacunek dla jednostek i podstawowych praw cztowieka.
Podpisanie nowych wielostronnych umoéw miedzynarodowych jest réwniez
skutecznym sposobem dalszego ograniczania liczby bezpanstwowcow, co zmak-
symalizuje szanse uzyskania przez osoby bezpanstwowe odpowiedniego oby-
watelstwa.
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Zmiana mediatora w sporze zbiorowym —
uwagi de lege lata i de lege ferenda

Uwagi wstepne

Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych! przewiduje kilka etapéw
jego prowadzenia. Jezeli na etapie rokowan strony (organizacja zwigazkowa
1 pracodawca) nie dojda do porozumienia, spisujq protokoét rozbieznosci i prze-
chodza do kolejnego, drugiego etapu pokojowego rozwiazywania sporéw zbio-
rowych, jakim jest mediacja2. W tej fazie sporu pojawia sie podmiot zewnetrz-
ny, osoba trzecia, jaka jest mediator®. Podmiot ten jest z zalozenia oraz wedtug
wymagan sformulowanych w art. 10 SpZbU* bezstronny, neutralny, stojacy
po érodku® sporu, majacy pomdc stronom sporu w jego rozwiazaniu, czesto
jego skonkretyzowaniu, 1 podpisaniu porozumienia. Wstapienie mediatora jest
co do zasady dowodem, ze skala trudno$ci zwiazanych z rozwiazaniem zawi-
stego miedzy stronami sporu jest wieksza, niz poczatkowo zakladano, a stro-
ny podczas rokowan wyczerpaty mozliwo$ci osiggniecia zadowalajacego je
kompromisu®. Zadaniem mediatora jest wiec doprowadzenie do zblizenia roz-
bieznych poczatkowo stanowisk stron sporu zbiorowego, przy czym w rozmowach
ze stronami mediator powinien zachowaé wstrzemiezliwo$é 1 powstrzymacé sie

1 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. (t.j. Dz.U. 2020 r., poz. 123), dalej jako SpZbU.

2 Na temat mediacji zob. Z. Géral, Mediacja jako sposéb rozwiqzywania zbiorowych sporéw
pracy (uwagi de lege ferenda), [w:] Z. Géral (red.), Studia z prawa pracy. Ksiqzka pamigtkowa ku
czci Docenta Jerzego Logi, 1.6dz 2007, s. 225-241.

3 Zob. réwniez: L. Cichoblazinski, Mediator w sporach zbiorowych jako doradca organiza-
cyjny — perspektywa narracyjna, ,,Problemy Zarzadzania” 2013, vol. 11, nr 3(43), s. 61-72.

4 Przepis art. 10 SpZbU stanowi, ze jezeli strona, ktéra wszczela spér, podtrzymuje zgtoszo-
ne zadania, spér ten prowadzony jest przez strony z udziatem osoby dajacej gwarancje bezstron-
nosci, zwanej mediatorem.

5 Pochodzi od tacinskiego stowa mediare oznaczajacego ‘byé w srodku’.

6 W. Masewicz, Ustawa o zwiqzkach zawodowych. Ustawa o rozwiqzywaniu sporéw zbioro-
wych, Warszawa 1998, s. 172.
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od przedstawiania swoich propozycji uregulowania sporu. Jego misja’ polega
na naktanianiu przedstawicieli stron sporu zbiorowego do przedstawiania
propozycji zmierzajacych do rozwigzania sporu, wyjasnianiu rozbieznosci,
modyfikowaniu ofert zglaszanych przez reprezentantéw stron w taki sposéb,
aby staly sie mozliwe do zaakceptowania®8.

A co je$li mediator nie posiada wyzej wskazanych przymiotow? Co jesli
jego postepowanie jest stronnicze, skrajnie sformalizowane albo miast zblizaé
strony do zawarcia porozumienia, wrecz jeszcze bardziej je antagonizuje?
W teorii taka sytuacja jest niemozliwa, przeczy bowiem samej idei mediacji
1 wypacza role mediatora w rozwiazywaniu sporéw zbiorowych, w praktyce
jednak moze okazac sie, ze mediator nie sprosta wymogom na nim cigzacym,
a tym samym utraci zaufanie jednej lub obu stron sporu, co bedzie przektadaé
sie na dalszy przebieg rozmow.

W dalszej czeSci artykulu zostata dokonana analiza prawnie dopuszczal-
nych mozliwo$ci odwotania i zmiany mediatora w toku mediacji, w zaleznosci
od tego, w jaki sposéb mediator zostal powolany.

Istnieja dwa tryby wyznaczenia mediatora. W pierwszej kolejno$ci strony
sporu zbiorowego, a wiec pracodawca 1 zwiazek zawodowy, uprawnione sg do
zgodnego powolania mediatora ad hoc w celu rozstrzygniecia toczacego sie
sporu?. Z tego tez wzgledu mediatorem moze byé kazda osoba, na ktéra, zgodza,
sie strony sporul®, do ktérej maja zaufanie i ktérej chea powierzyé prowadze-
nie postepowania mediacyjnego!l. Ustawodawca przyjal wiec w przepisie
art. 11 ust. 1 SpZbU zasade, zgodnie z ktora to stronom sporu przystuguje
pierwszenstwo w wyborze mediatora, a wybér ten powinien odbywac sie na
zasadzie porozumienia.

Jezeli strony sporu zbiorowego w terminie okreélonym ustawa!? nie poro-
zumieja sie w sprawie wyboru mediatora, dalsze postepowanie jest prowadzo-
ne z udzialem mediatora wskazanego, na wniosek jednej ze stron, przez mi-
nistra wlasciwego do spraw pracy (tzw. mediator staty, mediator z listy).
Mediatorem moze by¢ osoba z listy ustalonej przez ministra wlasciwego do
spraw pracy w uzgodnieniu z organizacjami zwiazkowymi oraz organizacjami
pracodawcéw, reprezentatywnymi w rozumieniu ustawy o Radzie Dialogu Spo-
tecznego i innych instytucjach dialogu spolecznego!®.

7 Ibidem, s. 174.

8 A.M. Swiatkowski, [w:] J. Wratny, K. Walczak (red.), Zbiorowe prawo pracy. Komentarz,
2009 Legalis, komentarz do art. 10, nb 5.

9 Por. H. Lewandowski, Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych. Komentarz, [w:] Pra-
wo pracy, 2001, Lex, komentarz do art. 10, nb 3.

10 A, Tomanek, [w:] KW. Baran (red.), Zbiorowe prawo zatrudnienia. Komentarz, Warszawa
2019, s. 441.

11 AM. Swiatkowski, [w:] J. Wratny, K. Walczak (red.), op. cit., nb 1.

12 Strony sporu maja pie¢ dni na porozumienie sie co do wyboru mediatora (art. 11 ust. 2
SpZbU).

13 Ustawa z dnia 24 lipca 2015 r. (Dz.U. z 2018 r., poz. 2232).
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Mimo ze podstawowym warunkiem stawianym mediatorowi jest bezstron-
no$¢, a jego gléwna rola jest bycie lacznikiem 1 posrednikiem pomiedzy
stronamil4, ustawodawca nie przewidzial zadnej procedury, ktérej przedmio-
tem bylaby weryfikacja tej cechy oraz przewidziana przez ustawe mozliwo§é
zmiany mediatora.

W przypadku kiedy to strony sporu wspdlnie wybieraja mediatora, fakt
uzyskania wspdlnej ich zgody pelni swego rodzaju gwarancje niezaleznoéci,
co nie powinno jednak zwalniaé stron z obowiazku obserwowania postepowa-
nia mediatora wtadnie z punktu widzenia ustawowych wymagan w zakresie
jego bezstronnoéci.

Inaczej rzecz sie ma, gdy mediator powolywany jest przez ministra. Moz-
na oczywiscie przyjaé, ze ograniczenie kregu kandydatéw do oséb znajdujacych
sie na liécie ustalonej przez ministra wtasciwego do spraw pracy w uzgodnie-
niu z organizacjami zwiazkowymi oraz organizacjami pracodawcow (art. 11
ust. 2 SpZbU) jest pewnego rodzaju gwarancjal®, jednakze obecnie obowiazu-
jaca ustawa nie przewiduje zadnych wymogéw, ktére musi spelniaé kandydat
na mediatora, a w konsekwencji jakimi powinien kierowac sie minister doko-
nujac wyboru. Decyzja ta musi by¢ jednak oceniana przez pryzmat dazenia
do zachowania pokoju spotecznego, co przemawia za takim doborem mediato-
ra, ktéry umozliwi polubowne zalatwienie sporul®.

Problem ten dostrzegta Komisja Kodyfikacyjna Prawa Pracy, stad projekt
Kodeksu zbiorowego prawa pracyl’ w art. 209 § 3 zawiera uregulowanie, zgod-
nie z ktérym kryteria, jakie musi spelnia¢ osoba wnioskujaca o wpis na liste
mediatoréw, okre§li¢ ma minister wlasciwy do spraw pracy w drodze rozpo-
rzadzenia, tak aby zapewnié¢ prawidlowe prowadzenie mediacji przez osoby
odpowiednio do tego przygotowanel8. Najnowszy projekt ustawy o sporach
zbiorowych pracy!¥ (majacy zastapi¢ ustawe o rozwiazywaniu sporéw zbioro-
wych) w przepisie art. 11 wymienia formalnoprawne wymogi stawiane kan-
dydatom na mediatora oraz dokumenty potwierdzajace.

14 A Majewski, K. Mularczyk, Mediacja jako ADR w prawie pracy, ,Kwartalnik ADR” 2010,
nr 3(11), s. 45.

15 }.. Pisarczyk, Mediator, [w:] K.W. Baran (red.), System prawa pracy, t. 5: Zbiorowe prawo
pracy, Warszawa 2014.s. 629.

16 Thidem, s. 631.

17 W dniu 14 marca 2018 r. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Pracy podjeta uchwale w sprawie
projektu ustawy Kodeks pracy oraz projektu ustawy Kodeks zbiorowego prawa pracy, teksty pro-
jektow dostepne sa na stronie Ministerstwa Rodziny i Polityki Spotecznej pod adresem: https://
www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-pra-
wa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy (data dostepu: 20.12.2022).

18 Tekst projektu dostepny jest na stronie Ministerstwa Rodziny i Polityki Spolecznej pod
adresem: https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-
-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy (data dostepu:
20.12.2022).

19 Projekt z dnia 11 lipca 2022 r., https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12361950/kata-
1og/12895602#12895602 (data dostepu: 20.12.2022).
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Naganne zachowanie mediatora, niewlaéciwy sposoéb i forma, w jakiej
traktuje przedstawicieli zwiazku zawodowego 1 pracodawce, przesadny forma-
lizm, brak elastyczno$ci, ustawiczne kwestionowanie zgtaszanych przez stro-
ny uwag czy zastrzezen, wprowadzanie niepotrzebnych emocji oraz podwaza-
nie wartosci treéci zawartych w dokumentach stanowiacych podstawe
formalna 1 faktyczna zawistego sporu, a przede wszystkim stronniczo§¢ moga,
spowodowac, ze dalsze prowadzenie mediacji przy udziale konkretnego media-
tora nie jest mozliwie. Jezeli strony sporu zbiorowego lub nawet jedna z nich
catkowicie utracily zaufanie do wyznaczonego przez ministerstwo mediatora,
konieczne jest podjecie krokow majacych na celu jego zmiane.

Odwolanie mediatora powolanego przez strony

Ponownie nalezy podkreslié¢, ze mimo braku ustawowych wskazéwek co
do kwalifikacji mediatora, ustawodawca zaakcentowat jednak, iz powinien on
dawaé¢ gwarancje bezstronnoéciZ0. W literaturze zwraca sie trafnie uwage, ze
mediator pelni misje dobrych ustug. Powinien zatem dokonaé¢ obiektywne;j
oceny istniejacej sytuacji, a takze naklaniaé strony do kompromisu, uzywajac
przy tym racjonalnych argumentéw, nawigzujacych do realiéw konkretnej sy-
tuacji faktycznej oraz stanu prawnego. Dziatania te nie powinny jednak skut-
kowaé utozsamieniem pogladéw mediatora ze stanowiskiem negocjacyjnym
jednej ze stron?!,

Bez watpienia mediator powinien, w my$l zasady audiatur et altera pars,
zapewni¢ stronom sporu mozliwo§é swobodnej i nieskrepowanej wypowiedzi,
jesli zas mediacje sprowadzaja, sie do monologu mediatora, przerywania wypo-
wiedzi stron, prowadzenia formalnoprawnych dyskusji niemajacych zwiagzku
z przedstawionymi postulatami oraz spedzaniem czasu reprezentantéw stron
na przekonywaniu mediatora do swoich racji, ze szkodg, dla istotnych probleméw
pracownikow, jest to niezaprzeczalny powdd do odwolania czy zmiany mediatora.

Skoro mediatora powinny powolaé same strony, skoro same strony powin-
ny czuwacé nad jego bezstronno$cia i niezaleznoscia, to réwniez strony moga
mediatora odwolaé, aczkolwiek przepisy prawa tej materii bezpoérednio nie
reguluja. W literaturze podaje sie, ze poniewaz jednak mediator powinien by¢
mezem zaufania obydwu stron, ze zrozumiatych wzgledéw strony powinny

mieé prawo jego odwolania, jezeli nie spelnia on tych oczekiwan?2.

20 Art. 12 projektowanej ustawy o sporach zbiorowych pracy stanowi, ze mediator z listy jest
obowiazany do: 1) prowadzenia postepowan mediacyjnych ze szczegblna starannoscig i bezstron-
no$cig; 2) zachowania w tajemnicy faktéw i okolicznoSci, z ktérymi zapoznal sie w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem mediacyjnym.

21 Por. A. Tomanek, Komentarz do ustawy o rozwiqzywaniu sporéw zbiorowych, [w:]

K.W. Baran (red.), Zbiorowe prawo zatrudnienia..., komentarz do art. 10, nb 3.
22 W. Masewicz, op. cit., s. 174.
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I choé¢, jak wczeéniej wskazano, ustawa nie reguluje kwestii odwolania
mediatora wyznaczonego przez strony, to biorac pod uwage charakter media-
¢ji, nie nalezy odrzucaé mozliwoéci zgodnego odwolania mediatora przez stro-
ny, jezeli w ich ocenie jego dziatalno$é nie przyczynia sie do osiggniecia poro-
zumienia?3. W takiej sytuacji strony, po odwolaniu mediatora, ktéry ich
zdaniem nie speinit zalozen zwiazanych z jego udziatem, powoluja nowego
mediatora (ewentualnie kieruja wniosek do ministerstwa, jesli nie sa w stanie
porozumie¢é sie co do wyboru nowego mediatora)?4.

W doktrynie przewaza poglad, zgodnie z ktérym odwotanie mediatora,
powotanego wspdlna decyzja stron, nie jest jednak mozliwe, jezeli jedna z nich
nie wyraza na to zgody?2°.

Odwolanie mediatora powolanego przez ministra

Bezspornym jest rowniez, ze ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o rozwiazy-
waniu sporéw zbiorowych nie reguluje zmiany/odwotania mediatora wyzna-
czonego przez ministra. Jednak zdaniem autorki fakt ten nie oznacza, ze
zmiana taka czy tez odwolanie mediatora przez ministra jest niedopuszczalne,
co wynika réowniez z gwarancyjnej funkcji prawa obowiazujace] w demokra-
tycznym panstwie. Ma to szczegdlne znaczenie na gruncie wskazanej ustawy,
kiedy wyznaczony przez ministra mediator nie spelnia ustawowych gwarancji
bezstronnosci oraz swoim zachowaniem 1 postawa przeczy idei prowadzenia
mediacji, a tym samym nie przyspiesza, a wrecz opoznia ewentualne dojScie
stron do porozumienia.

Wyznaczenie mediatora przez ministra jest wiazace dla stron, za$ konse-
kwencja tego jest uprawnienie ministra do odwolania wyznaczonego przez
siebie mediatora 1 powolania na jego miejsce innej osoby wpisanej na liste
mediatoréow. W doktrynie podkresla sie, ze z uprawnienia tego minister powi-
nien jednak korzystaé ostroznie, uwzgledniajac w tym zakresie zgodne stano-
wisko stron sporu, ktére wspélnie moga wnioskowaé o odwotanie mediatora
ustanowionego przez ministra, natomiast nie sa wtadne odwotaé¢ go aktem
wlasnej woliZ6.

7 analizy przepiséw oraz dostepnej literatury wynika, ze zaréwno usta-
wodaweca, jak 1 przedstawiciele doktryny nie dopuszczaja mozliwosci odwotania

23 1,. Pisarczyk, op. cit., s. 630.

24 Tak réwniez: A. Tomanek, Komentarz do ustawy..., komentarz do art. 11, nb 4 oraz
E. Stefanska, Mediacja i postepowanie pojednawcze, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks postepo-
wania cywilnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2011, s. 375; odmiennie: A.M. Swiqtkowski, [w:]
J. Wratny, K. Walczak (red.), op. cit., s. 344.

25 W. Masewicz, op. cit., s. 174.

26 A. Tomanek, Komentarz do ustawy..., komentarz do art. 11, nb 6, ak. 4; L. Pisarczyk,
op. cit., s. 631.



74 Hanna Frackowiak

mediatora ani przez same strony (nawet przy wspélnym ich stanowisku w tym
zakresie), ani w sytuacji gdy z wnioskiem o zmiane do ministra wystepuje
tylko jedna ze stron przy sprzeciwie drugiej.

Odmowa udzialu w postepowaniu/rezygnacja

Niezaleznie od mozliwo$ci odwotania czy tez zmiany mediatora, sam me-
diator moze réwniez ztozy¢ stronom lub ministrowi oéwiadczenie o rezygnacji
z powierzonej mu funkeji, co powoduje skutki analogiczne do jego odwotania.

Zarowno w przypadku wspélnego wskazania przez strony, jak 1 wyboru
przez ministra z listy mediatorow moze on odmoéwié udzialtu w postepowaniu
mediacyjnym. W szczegdlnosci zgoda wyrazona na wpisanie na liste ministe-
rialna nie jest rownoznaczna z konieczno$cig kazdorazowego udziatu w sporze
w razie wskazania czy to przez same strony, czy tez przez ministra wtasciwe-
go do spraw pracy. Mediator moze rowniez zrezygnowacé z udziatu w trwajacym
juz postepowania. Jego decyzja moze by¢ podyktowana wzgledami osobistymi
(np. stanem zdrowia), brakiem woli wzajemnej wspotpracy, niechecia wobec
jego osoby?7 czy tez jezeli uzna, ze jego udzial w sporze nie przyczyni sie do
zakonczenia konfliktu, albo gdy strony poinformuja go o zamiarze jego odwo-
tania?8. Funkcja mediatora ustaje réwniez na skutek jego émierci.

Mozliwos¢ jednostronnego odwolania mediatora

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy wskazad, ze mozliwo$é
odwotania 1 zmiany mediatora przez strony sporu zbiorowego istnieje zawsze
w sytuacji, kiedy to one same mediatora powolaty, ewentualnie przy wyzna-
czeniu mediatora przez ministra, kiedy obie strony ztoza zgodny wniosek
o0 jego odwotanie. W ostatnim wymienionym przypadku decyzja jednak nalezy
do ministra 1 kiedy ten po zasiegnieciu opinii samego zainteresowanego uzna,
ze strony nie maja podstaw do zmiany mediatora, wniosku po prostu nie
uwzgledni. W ramach jednego postepowania mediator moze sie réwniez zmie-
ni¢ na skutek podjetej przez siebie decyzji w tej sprawie, ewentualnie ze wzgle-
du na $émier¢ mediatora w trakcie mediacji.

Wskazane sytuacje nie powinny budzié¢ zadnych zastrzezen i mimo braku
uregulowan ustawowych wydaja sie by¢ nie tylko zgodne z sama idea media-
cyjnego etapu sporu, ale rowniez z wyrazonym powszechnie przez doktryne
stanowiskiem.

27 J. Zotynski, Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych. Komentarz. Wzory pism, 2012,
Lex, art. 11 ust. 2 nb 4.
28 W. Masewicz, op. cit., s. 175.
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Problem natomiast pojawia sie w sytuacji, w ktérej tylko jedna ze stron
sporu ma uzasadnione (badz nie) zastrzezenia do pracy czy tez samej osoby
mediatora powolanego w sporze.

Nietrudno sobie bowiem wyobrazié sytuacje, w ktorej mediator jest nega-
tywnie nastawiony do jednej ze stron sporu (np. nie zgadza sie nie tyle z sa-
mymi postulatami, ale ma zastrzezenia co do formy i sposobu prowadzenia
przez te strone rozmoéw), na skutek czego jego zachowanie zawiera cechy bra-
ku obiektywizmu 1 stronniczo$ci, a przy tym strona, ktérej mediator ,,sprzyja”,
nie widzi interesu w konieczno$ci jego zmiany.

Zasygnalizowany problem jest skomplikowany zaréwno wtedy, gdy media-
tor powolany jest wspdlnie przez obie strony (cho¢ w tym przypadku stronniczo$é
mediatora z zatozenia w ogdle nie powinna mie¢ miejsca, skoro obie strony
wspolnie go wybraly), jak 1 w sytuacji, gdy mediatora powotal minister,
a strony w zasadzie nie mialty realnego wplywu na jego decyzje.

Korzystajac z wezeéniej przedstawionych argumentéw, strona, ktéra utracita
zaufanie do mediatora 1 dostrzegla u niego brak obiektywizmu, niezaleznoéci,
zaangazowania w proces mediacji badz uporczywe wrecz forsowanie stanowi-
ska przeciwnika sporu, moze zwréci¢ sie do samego mediatora, zwracajac mu
uwage na nieobiektywne zachowanie, a w razie nieosiagniecia zamierzonego
celu — z wnioskiem do ministra o jego odwolanie (trudno sobie wyobrazi¢, by
z wnioskiem takim zwracac sie do drugiej strony sporu, w sytuacji gdy media-
tor powolany zostat przez nie wspdlnie, choé nie jest to oczywiécie wykluczone).

W przypadku gdy tylko jedna ze stron sporu zbiorowego w trakcie trwania
postepowania mediacyjnego wystepuje o zmiane mediatora, przeprowadzane
jest postepowanie wyjasniajace z udziatem mediatora, ktéry zobowiazany jest
do udzielenia ministrowi wyjasnien i odniesienia sie do zarzutéw przedsta-
wionych przez strone sktadajaca wniosek; dodatkowo zasiega sie rowniez opi-
nii drugiej strony sporu zbiorowego.

W przypadku za$ gdy zaréwno mediator, jak i reprezentant drugiej strony
sporu przedstawia pozytywna ocene przebiegu spotkan mediacyjnych oraz
poinformuja ministra o woli kontynuowania mediacji przez mediatora, minister
nie ma mozliwosci jego odwotania.

Zdaniem autorki niniejszego artykutu mediator, ktéremu jedna ze stron
sporu zarzuca stronniczo§¢ oraz brak checi i mozliwo$ci dalszej z nim wspél-
pracy oraz co do ktérego wptynat do ministra wniosek o zmiane, majac na
uwadze caloksztalt postepowania mediacyjnego, jego zatozenia i nadrzedny
cel, jakim jest osiagniecie przez strony porozumienia 1 zakonczenie sporu,
winien ztozy¢ oéwiadczenie o rezygnacji z funkcji mediatora w tym postepo-
waniu. Nie jest to jednak jego obowiazek, nie stanowi tez formalnej przeszko-
dy w kontynuowaniu postepowania, w zwigzku z czym mediator moze uzalez-
ni¢ ewentualna rezygnacje z prowadzenia mediacji od negatywnej oceny
swojej pracy przez obydwie strony sporu. Doéwiadczenie za$§ wskazuje, ze
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z reguty brak zadowolenia 1 negatywna ocena pracy mediatora przez jedna ze
stron sporu idzie w parze z brakiem jakichkolwiek zastrzezen wobec niego
przez oponenta.

W odniesieniu do powyzszego ponownie nalezy podkresli¢, ze nie jest rola,
ministra wlasciwego do spraw pracy rozstrzyganie konfliktéw, w tym perso-
nalnych zaistniatych w trakcie przebiegu mediacji, ktorych materialnym efek-
tem jest wniosek o odwolanie czy zmiane mediatora, tym bardziej ze ocena
pracy mediatora odnosi sie réwniez do odczué¢ subiektywnych, a nie jedynie
faktow, ktore mozna rozpatrywacé obiektywnie.

Powyzsze prowadzi wiec do sytuacji, w ktérej strony zmuszone sa do dal-
szego prowadzenia rozmoéw przy niecheci jednej z nich, co z oczywistych wzgle-
déw nie wplywa pozytywnie na dalszy przebieg mediacji, a czego konsekwen-
cja moze byé¢ zakonczenie tego etapu sporu zbiorowego protokolem
rozbiezno$ci 1 w dalszej perspektywie strajkiem.

Nalezy jednak zrozumieé strone, ktora utracila zaufanie do mediatora,
przypisujac mu brak profesjonalizmu i sprzyjanie przeciwnikowi. W takich
okoliczno$ciach prowadzenie mediacji jest o tyle dla niej trudniejsze, 1z nie
do$¢, ze musi przekonaé druga strone sporu do swoich racji, to jeszcze do racji
tych przekonaé mediatora i zmagac sie z problemami, ktérych ten ostatni jest
zrodtem. Nie sposéb przy tym zgodzié sie ze stanowiskiem, ze taki stan fak-
tyczny nie moze mie¢ miejsca z racji ustawowej, neutralnej roli, jaka mediator
pelni w sporze, albowiem mediator nie jest wolny od czysto ludzkich zachowan,
ktére moga by¢ negatywnie oceniane przez strony sporu.

Autorka w pelni zgadza sie z teoretycznym zalozeniem, ze mediator nie
posiada uprawnien wtadcezych, decyzyjnych, a jego wnioski kierowane do stron
maja charakter tylko postulatéw2?. Zgodnie z prawem to strony sa gléwnymi
uczestnikami dialogu (,,spor... prowadzony jest przez strony”), do nich nalezy
wiec podejmowanie decyzji nie tylko co do sposobu zakonczenia mediacji
1 sporu, ale réwniez sposobu, kolejnosci, formy omawianych postulatéow 1 ksztat-
tu dalszych rozmoéw.

Jednak w praktyce mediator co do zasady wystepuje w roli przewodnicza-
cego, co juz samo w soble daje mu szereg uprawnien do wplywania na przebieg
mediacji, jak 1 same strony za pomoca formalnoprawnych narzedzi wynikajacych
z istoty pelnionej funkeji. Kierowanie tokiem obrad, wyznaczanie czestotliwo-
$ci spotkan, ustalanie liczby reprezentantéw stron sporu, kolejno$é udzielania
glosu stronom3?, a nawet niedopuszczanie poszczegélnych reprezentantéw stron
do glosu w dyskusji, protokolowanie czy tez udzielanie (badz nie) zgody na
nagrywanie przebiegu posiedzen — a wiec z pozoru neutralne dla stron czyn-

29 Tbidem, s. 175.

30 Por. J. Zotyniski, Mediacja, [w:] idem, Pracodawca a zwiqzki zawodowe. Wybrane problemy
zbiorowego prawa pracy. Zagadnienia prawne w pytaniach i odpowiedziach, wzory pism, Warsza-
wa 2011; idem, Ustawa o rozwigzywaniu..., nb 3.
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noSci techniczne — moga prowadzié¢ do skrajnego formalizmu czy tez zaburze-
nia poczucia rownosci stron w toku mediacji.

Nie mniej istotna jest rowniez sama atmosfera prowadzonych rozmow,
ktora niewatpliwie ma przelozenie na mozliwosé prowadzenia konstruktywnej
dyskusji zmierzajacej do zakonczenia sporu i o ile jego stronom mozna wybaczy¢
kierowanie sie emocjami i subiektywna ocena pewnych zdarzen, o tyle niedo-
puszczalne jest takie zachowanie mediatora.

Przypomnienia wymaga rowniez, ze o mozliwoS$ci osiggniecia porozumie-
nia 1 jego zakresie decyduja wytacznie strony sporu zbiorowego — mediator nie
wystepuje w roli eksperta, nie udziela porad oraz nie proponuje rozwiazan.
Jego zadaniem jest takie zorganizowanie procesu mediacji, by strony mogty
same podjaé decyzje o formie zakonczenia sporu zbiorowego oraz by byla to
decyzja §wiadoma, poparta gruntowna analiza potrzeb i rozwazeniem dostep-
nych rozwiazan. Powyzsze teoretyczne zalozenia w praktyce podlegaja niekie-
dy wypaczeniu, szczegblnie przy poparciu drugiej ze stron sporu zbiorowego,
w interesie ktérej nie jest szybkie jego zakonczenie, a tym bardziej podpisanie
porozumienia, w ktérym musiataby uczynié ustepstwa na rzecz przeciwnika.

Sytuacja wiec zdaje sie by¢ patowa dla strony, ktéra wystapita z wnioskiem
o odwotanie lub zmiane mediatora, szczegdlnie gdy strona ta jest organizacja
zwiazkowa, ktéra zainicjowata spér zbiorowy dzialajac w interesie pracowni-
kéw i walczac o poprawe ich warunkéw.

Zasygnalizowanego problemu nie dostrzegl ustawodawca w najnowszym
projekcie ustawy o sporach zbiorowych pracy, a przepisy dotyczace wygasdnie-
cia sporu, jezeli w terminie 9 miesiecy strony sporu nie zawra porozumienia
konczacego spér lub nie sporzadza protokotu rozbieznos$ci, a nastepnie nie
zostanie przeprowadzone glosowanie w sprawie ogloszenia strajku i nie zostanie
ogloszony strajk, wydaja sie go pogtebiaé¢3l.

W zwigzku z powyzszym na sprawe nalezy spojrzeé z nieco innego punk-
tu widzenia. Nie mozemy bowiem zapominaé, ze ustawa o rozwigzywaniu
sporéw zbiorowych w przepisie art. 111 ust. 2 wskazuje, ze strony sporu
i mediatora wiazaé¢ powinna umowa32. Przepisy ustawy normuja umowe
z mediatorem jedynie co do jego wynagrodzenia oraz konieczno$ci zwrotu
mediatorowi poniesionych kosztéw przejazdu i zakwaterowania, w pozostatym
zakresie odsytajac (w przepisie art. 11 ust. 3 SpZbU) do rozporzadzenia Mini-
stra Gospodarki i Pracy w sprawie warunkéw wynagradzania mediatorow
z listy ustalonej przez ministra wlaéciwego do spraw pracy>s.

31 Art. 18 projektowanej ustawy o sporach zbiorowych pracy.

32 W postepowaniu cywilnym zwana umowsa mediatorska, zob. K. Weitz, K. Gajda-Roszczy-
nialska, [w:] T. Wisniewski (red.), Postepowanie sqdowe w sprawach cywilnych z udziatem przed-
stebiorcow, seria: System Prawa Handlowego, t. 7, Warszawa 2013, s. 354.

33 Rozporzadzenie z dnia 8 grudnia 2004 r. (Dz.U. 2004 r., Nr 269, poz. 2673).
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Umowa z mediatorem zawierana jest przez obie strony sporu 1 niewatpli-
wie ma charakter cywilnoprawny. Mozna zatem oceni¢, ze jest to umowa troj-
stronna lub dwustronna, traktujac w tym ostatnim przypadku pracodawce
1 organizacje zwiazkowa jako druga, obok mediatora, strone tej umowy. Stro-
ny powinny zawrze¢ umowe réwniez wtedy, gdy mediator petni swoje obowigz-
ki na zasadzie aktu wyznaczenia przez ministra. Majac na wzgledzie jej przed-
miot 1 obowiazki mediatora w sporze, powinna byé umowa starannego
dzialania, choé¢ w praktyce spotyka sie réwniez umowy o dzielo34, w ktérych
,dzielem” jest sporzadzony przez mediatora protokét rozbieznos$ci albo poro-
zumienie konczace spor zbiorowy>2.

W konstrukeji umowy mediatorskiej doszukiwaé sie mozna rozwigzania
dla strony, ktéra catkowicie utracita zaufanie do mediatora przy jednoczesnym
sprzeciwie drugiej strony na jego odwolanie 1 zmiane. Jezeli strony zawarly
z mediatorem umowe o dzielo, to zgodnie z przepisem art. 644 Kodeksu cywil-
nego dopdki dzielo nie zostalo ukonczone, zamawiajacy moze w kazdej chwili
od umowy odstapié, ptacac uméwione wynagrodzenie. Analiza przepiséw pra-
wa cywilnego prowadzi do wniosku, zgodnie z ktéorym jeséli mediacja jest
w toku 1 nie doszto do spisania przez mediatora ani porozumienia, ani proto-
kotu rozbiezno$ci, strona niezadowolona z jego ustug moze od umowy odstapié
na zasadach wskazanych w ustawie, ptacac mediatorowi wynagrodzenie za
przeprowadzone juz spotkania.

NajczeSciej spotykana jednak forma uméw zawieranych z mediatorem jest
umowa zlecenia badZz umowa nienazwana, do ktérej przepisy o zleceniu nale-
zy stosowaé odpowiednio (art. 750 Kodeksu cywilnego36)37. Konsekwencja za$
oparcia stosunku zlecenia na wzajemnym zaufaniu stron® jest przyznanie
przez ustawodawce kazdej z nich uprawnienia do wypowiedzenia umowy przed
catkowitym wykonaniem $wiadczen lub wygaénieciem zobowigzania z innych
przyczyn39. Na zaufanie — jako podstawe relacji taczacych mediatora ze stro-

34 Tak réwniez: A.M. SwiaLtkowski, [w:] J. Wratny, K. Walczak (red.), op. cit., komentarz do
art. 11, nb 4. Por. KW. Baran (red.), System prawa pracy..., s. 389.

35 Jak wynika z art. 14 SpZbU, postepowanie mediacyjne konczy sie podpisaniem przez
strony porozumienia, a w razie nieosiggniecia porozumienia sporzadzeniem protokotu rozbiezno-
$ci ze wskazaniem stanowisk stron. CzynnoSci tych dokonuje sie przy udziale mediatora.

36 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2022r., poz. 1360), dalej
jako k.c.

37 Na temat charakteru umowy zob. A.M. Swiatkowski, [w:] J. Wratny, K. Walczak (red.),
op. cit., s. 345. Ze wzgledu na charakter zadania, jakiego podejmuje si¢ mediator, naturalnym
rozwiazaniem wydaje sie umowa o $wiadczenie ustug, do ktérej stosuje sie przepisy o zleceniu
(art. 750 k.c.). Mozna sie natomiast zastanawiaé, czy adekwatna bytaby w tym przypadku umowa
o dzieto, eksponujaca jednak element rezultatu, ktérego osiagniecie jest wszakze zalezne od wie-
lu czynnikéw, na ktére mediator nie ma decydujacego wptywu.

38 A. Szpunar, [w:] S. Grzybowski (red.), System prawa cywilnego, t. 111, cz. 2: Prawo zobo-
wiqzan — cze$é szezegétowa, Wroctaw 1976, s. 396.

39 P, Drapatla, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 5: Zobowiqzania. Czesé
szczegotowa, wyd. drugie, 2017, Lex, komentarz do art. 746, nb 1.



Zmiana mediatora w sporze zbiorowym — uwagi de lege lata i de lege ferenda 79

nami — wskazuje wiec nie tylko cel, jaki przy udziale mediatora strony zamie-
rzaja osiggnag, nie tylko misja, ktéra winna mediatorowi w dazeniu do reali-
zacji tego celu przySwiecad, ale réwniez sama istota stosunku prawnego, jaki
laczy mediatora ze stronami sporu. W przypadku wiec umowy zlecenia (oraz
innych umoéw o §wiadczenie uslug) dajacy zlecenie moze je wypowiedzieé
w kazdym czasie. Powinien jednak zwro6ci¢ przyjmujacemu zlecenie wydatki,
ktére ten poczynit w celu nalezytego wykonania zlecenia oraz uiscié¢ przyjmu-
jacemu zlecenie cze$¢ wynagrodzenia odpowiadajaca jego dotychczasowym
czynno$ciom (art. 746 k.c.). Uprawnienie to ma charakter prawoksztattujacy
1 wykonywane jest przez jednostronne oéwiadczenie woli kierowane do drugiej
strony stosunku zlecenia (art. 61 § 1 k.c.). Wywotuje ono skutek prawny na
przyszlosé40. Jednoczeénie strony moga samodzielnie okreélié w umowie prze-
stanki oraz termin wypowiedzenia, przy czym nalezy podkreélié¢, ze nie moga,
zrzec sie z gory uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych powodow,
a utrata zaufania do mediatora niewatpliwie jest takim wtaénie waznym po-
wodem?*1.

Jezeli w umowie nie zostaly okreslone przestanki wypowiedzenia, do sku-
teczno$ci o§wiadczenia dajacego zlecenie nie jest konieczne wskazanie w nim
przyczyny wypowiedzenia ani jej rzeczywiste istnienie?2. Jak wskazuje dok-
tryna, udowodnienie istnienia waznej przyczyny wypowiedzenia zlecenia od-
platnego nie jest decydujace dla skutecznoéci jego dokonania, lecz dla rozstrzy-
gniecia, czy dajacy zlecenie powinien naprawié szkode powstala po stronie
przyjmujacego zlecenie w zwigzku z przedwczesnym zakonczeniem stosunku
zlecenia?3.

Doktryna dopuszcza zmiane mediatora wskazanego przez ministra
w obiektywnie uzasadnionych przypadkach, np. gdy obie strony toczacego sie
postepowania mediacyjnego w sporze zbiorowym zgodnie wystapia o jego zmia-
ne dostrzegajac naruszenie przez mediatora standardéw pracy mediatora
w sporach zbiorowych pracy (gwarancja neutralno$ci wobec przedmiotu sporu,
obiektywizmu, bezstronno$¢ 1 niezaleznos$¢ od uczestnikéw mediacji), skutku-
jace utrata zaufania do mediatora, lub gdy mediator sam zrezygnuje w peinie-
nia powierzonych mu funkcji, a takze w przypadku $mierci, choroby (o czym
w plerwszej czeécl artykutu ) lub innego zdarzenia wykluczajacego sprawowa-
nie przez desygnowanego mediatora jego funkeji.

W przypadku sporu zbiorowego, w ktorym jedna ze stron wnioskowata do
ministra o zmiane wyznaczonego mediatora, a nastepnie wypowiedziata umo-
we lub od niej odstapita, zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego, oraz jed-
noczeénie wezwata mediatora do zaprzestania wykonywania jakichkolwiek

40 Por, wyrok SN z 9 pazdziernika 2013 r., sygn. akt V CSK 472/12, Lex nr 1396517.
41 Por. wyrok SN z 14 maja 2002 r., sygn. akt V CKN 1030/00, IC 2002, nr 12, s. 41.
42 Wyrok SN z 9 lutego 2001 r., sygn. akt III CKN 304/00, Lex nr 52384.

43 P. Drapata, [w:] J. Gudowski (red.), op. cit., komentarz do art. 746, nb 5.
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czynnoéci zwiagzanych z prowadzeniem mediacji w trwajacym miedzy strona-
mi sporze zbiorowym, nalezy obiektywnie uznac, ze brak jest prawnie wiaza-
cych podstaw do kontynuowania postepowania mediacyjnego z udziatem ta-
kiego mediatora. Powyzsze §wiadczy o wystapieniu tzw. innego zdarzenia
wykluczajacego sprawowanie przez desygnowanego mediatora jego funkeji.

Wymieniona okoliczno$é ma zasadnicze znaczenie w odpowiedzi na pyta-
nie dotyczace prawnej mozliwoéci zmiany przez ministra wtaéciwego do spraw
pracy mediatora desygnowanego na podstawie przepisOw o rozwiazywaniu
sporéw zbiorowych, w sytuacji gdy cytowana ustawa nie reguluje wprost kwe-
stil zmiany wskazanego przez ministra mediatora.

Minister — jako organ administracji panstwowej — nie moze swoimi dzia-
taniami prowadzié¢ do sytuacji, w ktorych podmioty, dziatajace zgodnie z przy-
shugujacymi im uprawnieniami (w tym wypadku zagwarantowanymi w Ko-
deksie cywilnym), zostatyby pozbawione zadekretowanych w przepisach praw.
Takie dzialania ministra prowadzitaby do oczywistej sprzeczno$ci z konsty-
tucyjna zasada praworzadno$ci. Organ administracji publicznej winien bowiem
spelniaé¢ funkcje gwaranta i straznika praworzadno$ci, co w sytuacji wypo-
wiedzenia umowy (ewentualnie odstapienie od niej) dotychczasowemu media-
torowi przez jedna ze stron sporu oznaczaé musi podjecie przez ministra dzia-
tan zmierzajacych do zapewnienia stronom sporu mozliwo$ci zgodnego
z prawem dalszego przebiegu sporu zbiorowego, tj. wyznaczenie innego media-
tora. Obowiazek ten naklada na ministra obecnie obowigzujaca ustawa o roz-
wiazywaniu sporow zbiorowych, stanowiac, ze jezeli strona, ktéra wszczeta
spoér, podtrzymuje zgltoszone zadania, spor ten prowadzony jest przez strony
z udziatem osoby dajacej gwarancje bezstronnosci, zwanej dalej mediatorem,
ten za$, przy braku zgodnego stanowiska stron, wskazywany jest przez mini-
stra wlasciwego do spraw pracy (art. 101 11 ust. 2 SpZbU). Jednocze$nie na-
lezy wskazaé, ze minister w takiej sytuacji nie musi podejmowaé decyzji
o formalnym odwotaniu poprzedniego mediatora, to bowiem o$§wiadczenie woli
strony, ktéra wypowiedziata umowe mediatorowi ma charakter prawoksztal-
tujacy. Niemniej jednak minister informuje o powyzszym druga strone sporu
zblorowego.

Jednoczesnie nalezy podkreslié, ze minister wlasciwy do spraw pracy nie
posiada uprawnien do uznania wypowiedzenia umowy czy tez odstapienia od
niej przez jedna ze stron sporu za czynno§¢ nieistotna 1 nieskuteczna. Autor-
ka przyjmuje, ze umowa zawarta z mediatorem ma charakter umowy dwu-
stronnej, w ktorej po jednej ze stron umowy znajduje sie mediator, po drugiej
za$ obie strony sporu zbiorowego. Warto dodaé, ze mediacja jest narzedziem
polubownego rozwiazywania sporu zbiorowego 1 —jak wynika z jej istoty — musi
by¢ prowadzona miedzy obydwiema stronami pozostajacymi w sporze z udzia-
lem mediatora. W zwiazku z tym nie ma mozliwosci, by wypowiedziana me-
diatorowi umowa wiazata druga strone sporu. Przyjecie takiego rozwiazania
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prowadziloby bowiem do wniosku, ze mediacja moze byé prowadzona przez
mediatora przy udziale jednej tylko strony sporu zbiorowego, co sprzeczne jest
nie tylko z celem postepowania mediacyjnego, ale réwniez z zasadami logiki
1 celem ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych.

Wnioski kohcowe

Podsumowujac przedstawione rozwazania, nalezy wskazaé, iz mimo ze
przepisy ustawy o rozwiazywaniu sporéow zbiorowych bezpoérednio nie regu-
luja problematyki odwotania mediatora, to nie ulega watpliwos$ci, ze strony
w procesie mediacji moga dokona¢ jego zmiany*4. Tryb zmiany mediatora
uzalezniony bedzie od tego, czy wyznaczyly go wspélnie strony sporu zbioro-
wego, czy dokonal tego minister wtasciwy do spraw pracy.

Postepowanie mediacyjne wymaga bowiem obecnoéci 1 zaangazowania
mediatora az do zakonczenia tego postepowania. Jak wynika z art. 14 ustawy
0 rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, , postepowanie mediacyjne konczy sie
podpisaniem przez strony porozumienia, a w razie nieosiagniecia porozumie-
nia — sporzadzeniem protokotu rozbiezno$ci ze wskazaniem stanowisk stron.
Czynnosci tych dokonuje sie przy udziale mediatora”. Udziat mediatora
w postepowaniu mediacyjnym jest zatem obowiazkowy.

Nie mozna jednak wykluczyé¢ sytuacji, w ktérych wskazany przez ministra
mediator nie bedzie moégt z r6znych powodéw uczestniczyé w toczacym sie
postepowaniu mediacyjnym. W praktyce zdarzaja sie bowiem przypadki utra-
ty zaufania do mediatora. Przyczyna takiego stanu rzeczy moga byé¢ zar6wno
przyczyny formalne, jak 1 te o charakterze osobistym (np. brak woli wzajemnej
wspétpracy z konkretnym mediatorem).

Bezstronnoéé mediatora jest za§ gwarancja jego wiarygodnoSci, co daje
mu prawo do wspomagania komunikacji miedzy stronami4®. Mediator powinien
utatwiaé dialog, przyczyniajac sie do wyjadnienia stanowisk stron oraz kwestii
spornych. Mediator nie moze byé utozsamiany z zadna, ze stron sporu?®. Brak
obiektywizmu bedzie stanowil bardzo powazne zagrozenie dla catej procedury,
negatywnie wplywajac na nastawienie stron, a nawet powodujac zaostrzenie
konfliktu?”,

W doktrynie przewaza poglad, ze jezeli pracodawca i1 zwigzek zawodowy
wspoélnie dokonaty wyboru mediatora, odwotanie go wymaga zgody obu stron,
ktére nie musza nawet uzasadniaé¢ swojej decyzji. Nie mozna wiec wykluczy¢,

44 A Tomanek, Komentarz do ustawy..., komentarz do art. 11, nb 4.

45 N. Doherty, M. Guyler, Mediacja i rozwiqzywanie konfliktéw w pracy, Warszawa 2010,
s. 26.

46 B. Cudowski, Spory zbiorowe w polskim prawie pracy, Biatystok 1998, s. 92.

4TK W. Baran (red.), Zbiorowe prawo pracy..., s. 417.
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ze strony w trakcie mediacji dokonaja wyboru innego mediatora, rozwiaza
umowe 1 powierza prowadzenie mediacji innej osobie. Nie ma ograniczen usta-
wowych odnoszacych sie do zmiany mediatora w tracie postepowania media-
cyjnego, jezeli pierwotnie wybrany nie spelnia oczekiwan stron sporu. Odnosi
sie to zwtaszceza do sytuacji, gdy postawa tego mediatora moze stanowi¢ pod-
stawe odpowiedzialno$ci cywilnej wzgledem stron.

Odwotanie jednak nie jest mozliwe, gdy jedna ze stron nie wyraza na to
zgody. Istotne jest rowniez to, ze minister nie jest w ogdle zwiazany zlozonym
przez strony wnioskiem o odwolanie powolanego przez siebie mediatora 48.
Wéwezas moze dojéé do faktycznego zawieszenia sporu z uwagi na brak wspot-
dziatania tej z nich, ktéra nie zgadza sie na kontynuowanie rozméw przy
udziale mediatora, ktéremu zarzuca brak obiektywizmu, niezaleznoéci czy
zaangazowania w proces mediacji. Nieodwolanie mediatora przez ministra
spowoduje wiec, ze mediacje nie beda przebiegaty prawidlowo, gdyz wystapi
brak wzajemnego zaufania, a tym samym paraliz mediacyjny. Istotne jest, ze
obecne przepisy ustawy o rozwiazywaniu sporow zbiorowych nie wprowadza-
ja zadnych ram czasowych, po uptywie ktérych spoér wygasa z mocy samego
prawa. To z koleil prowadzi¢ moze do patologicznych sytuacji, w ktérych spor
zbiorowy trwac bedzie latami tylko dlatego, ze ustawodawca w zaden sposéb
nie zabezpieczyl interesow stron przed nagannym zachowaniem mediatora.
Projektowana ustawa o sporach zbiorowych pracy rozwigzuje przedstawiony
problem wprowadzajac maksymalny termin prowadzenia sporu, po ktérego
uplywie w razie nie zawarcia porozumienia badz nie ogloszenia strajku, spor
wygasa. Przepis art. 18 projektu wymienia dwa przypadki wygasniecia sporu.
Spér wygasa, jezeli w terminie 9 miesiecy od dnia nieuwzglednienia przez
pracodawce zadan lub w terminie 12 miesiecy (jeéli strony sporu wspélnie
postanowia o przedluzeniu tego okresu o kolejne trzy miesiace) strony sporu
nie zawra porozumienia konczacego spor lub nie sporzadza protokotu rozbiez-
noéci, a nastepnie nie zostanie przeprowadzone glosowanie w sprawie oglosze-
nia strajku 1 nie zostanie ogloszony strajk. Spér wygasa rowniez gdy organi-
zacja zwiazkowa odstapi od prowadzenia sporu.

Regulacja ta poglebia tylko patologie zwiazana z brakiem mozliwoS$ci zmia-
ny mediatora przy sprzeciwie drugiej strony sporu — w tym wypadku praco-
dawcy, ktory moze by¢ zainteresowany przedtuzaniem postepowania ponad
ustawowe terminy tylko po to, by spér zbiorowy zakonczy¢ bez zawarcia poro-
zumienia oraz bez mozliwosci wszczecia strajku.

Wobec powyzszego strony sporu zbiorowego, mimo projektowanych wymo-
géw stawianych mediatorom oraz ustawowych wymogéw co do prowadzenia
mediacji, w przypadku utraty zaufania do mediatora — z uwagi na brak bez-
stronnosci lub zaangazowania — musza, korzystaé z narzedzi, jakie daje im
prawo cywilne w zwigzku z zawarta z mediatorem umowa,.

48 J. Zotynski, Ustawa o rozwigzywaniu..., art. 11 ust. 2, nb 3.
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Ponownie bowiem trzeba podkresli¢ istote roli, jaka mediator powinien
petni¢ w sporze, do ktérego zostal powotany. Aktywny udzial neutralnej osoby
trzeciej nieposiadajacej uprawnien wtadczych z zatozenia moze w istotny spo-
séb pozytywnie wplynaé na przebieg postepowania, przyczyniajac sie do zmia-
ny charakteru rozméw toczacych sie miedzy stronami. Zadaniem mediatora
jest pomoc stronom w przezwyciezaniu réznic w ich stanowiskach w celu osia-
gniecia uzgodnionego rozwiazania sporu?®. Nie dojdzie natomiast do osiggnie-
cia porozumienia, gdy strony nie beda mieé przeSwiadczenia, ze mediator
dziata niezaleznie 1 podejmuje decyzje (nawet te, o charakterze organizacyjnym)
autonomicznie. Nie bez znaczenia sa wiec nie tylko wysokie kwalifikacje za-
wodowe czy do$§wiadczenie, ale przede wszystkim zdolnoéé prowadzenia dia-
logu 1 walory osobowe mediatora. Cechy te bowiem sa podstawa jego autory-
tetu, dzieki ktéremu moze on skutecznie wptywaé na strony w kierunku
pomysélnego zakonczenia sporu zbiorowego®0.

Autorka, dostrzegajac opisane w niniejszym opracowaniu problemy, ktore
wecale nie tak rzadko pojawiaja sie w praktyce prowadzonych sporéw, nie znaj-
duje jednak zadowalajacych rozwiazan systemowych. Ewentualne zmiany
przepiséw dotyczacych rozwiazywania sporéw zbiorowych, przyznajace szersze
w tym zakresie kompetencje ministra, na pewno nie sa zadowalajace. Trudno
bowiem oczekiwaé od organu administracji panstwowej przejecia kompetencji
sprowadzajacych sie do konieczno$ci rozstrzygania, czesto subiektywnych
1 personalnych sporéw pomiedzy jedna, ze stron sporu zbiorowego a mediatorem
powolanym z listy. Wprowadzenie analogicznego do obowigzujacych w réznych
procedurach rozwigzania w postaci mozliwos$ci zlozenia wniosku o wytaczenie
mediatora z uwagi na brak bezstronnosci wymagaloby wyznaczenia organu,
ktory bylby zobligowany do ich rozstrzygania, co réwniez nie jest rozwigzaniem
korzystnym dla stron, a przede wszystkim celu postepowania mediacyjnego.

Powyzsze prowadzi wiec do wniosku, ze obecnie obowiazujacy model,
w ktérym mozliwo$¢ zmiany mediatora sprowadza sie do wykorzystywania czy-
sto cywilistycznych narzedzi, jest najskuteczniejszy, choé nadal niedoskonaty.

Wykaz literatury

Baran K.W. (red.), System prawa pracy, t. 5: Zbiorowe prawo pracy, Wolters Kluwer,
Warszawa 2014.

Cichobtazinski L., Mediator w sporach zbiorowych jako doradca organizacyjny — per-
spektywa narracyjna, ,Problemy Zarzadzania” 2013, vol. 11, nr 3(43).

49 M. Kurzynoga, Procedura rokowar i mediacji, [w:] eadem, Warunki legalnosci strajku,
Warszawa 2011, s. 183-187.

50 Por. H. Lewandowski, op. cit., komentarz do art. 10, nb 3. Zob. réwniez: M. Winiczenko,
Rozwiqzywanie sporéw zbiorowych przy udziale i posrednictwie mediatora, ,,Praca i Zabezpiecze-
nie Spoteczne” 1996, nr 1.



84 Hanna Frackowiak

Cudowski B., Spory zbiorowe w polskim prawie pracy, Temida 2, Biatystok 1998.

Doherty N., Guyler M., Mediacja i rozwiqzywanie konfliktéw w pracy, Wolters Kluwer,
Warszawa 2010.

Drapata P., [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 5: Zobowiqzania.
Cze$é szczegotowa, wyd. drugie, 2017, Lex.

Goral Z., Mediacja jako sposéb rozwiqzywania zbiorowych sporéw pracy (uwagti de lege
ferenda), [w:] Z. Géral (rved.), Studia z prawa pracy. Ksiqzka pamigtkowa ku czci
Docenta Jerzego Logi, Wyd. UL, 1.6dz 2007.

Kurzynoga M., Procedura rokowar i mediacji, [w:] eadem, Warunki legalnosci strajku,
Wolters Kluwer, Warszawa 2011.

Lewandowski H., Ustawa o rozwiqzywaniu sporéw zbiorowych. Komentarz, [w:] Prawo
pracy, 2001, Lex.

Majewski A., Mularczyk K., Mediacja jako ADR w prawie pracy, ,Kwartalnik ADR”
2010, nr 3(11).

Masewicz W., Ustawa o zwiqzkach zawodowych. Ustawa o rozwigzywaniu sporéw zbio-
rowych, Wyd. Prawnicze, Warszawa 1998.

Pisarczyk L., Mediator, [w:] KW. Baran (red.), System prawa pracy, t. 5: Zbiorowe
prawo pracy, Wolters Kluwer, Warszawa 2014.

Stefanska E., Mediacja i postepowanie pojednawcze, [w:] M. Manowska (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2011

Szpunar A., [w:] S. Grzybowski (red.), System prawa cywilnego, t. 111, cz. 2: Prawo zo-
bowiqgzan — czesé szczegétowa, Ossolineum, Wroctaw 1976.

Swiqtkowski AM., [w:] J. Wratny, K. Walczak (red.), Zbiorowe prawo pracy. Komen-
tarz, 2009 Legalis.

Tomanek A., [w:] K.ZW. Baran (red.), Zbiorowe prawo zatrudnienia. Komentarz, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2019.

Tomanek A., Komentarz do ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych, [w:] K'W. Ba-
ran (red.), Zbiorowe prawo zatrudnienia. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa
2019.

Weitz K., Gajda-Roszczynialska K., [w:] T. Wisniewski (red.), Postepowanie sqdowe
w sprawach cywilnych z udziatem przedsiebiorcow, seria: System Prawa Handlowe-
go, t. 7, C.H. Beck, Warszawa 2013.

Winiczenko M., Rozwigzywanie sporéw zbiorowych przy udziale i posrednictwie media-
tora, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1996, nr 1.

Zotynhski J., Mediacja, [w:] idem, Pracodawca a zwigzki zawodowe. Wybrane problemy
zbiorowego prawa pracy. Zagadnienia prawne w pytaniach i odpowiedziach, wzory
pism, Wolters Kluwer, Warszawa 2011.

Zotynski J., Ustawa o rozwiqzywaniu sporéw zbiorowych. Komentarz. Wzory pism,
2012, Lex.



Zmiana mediatora w sporze zbiorowym — uwagi de lege lata i de lege ferenda 85

Summary

Change of the mediator in a collective dispute -
comments de lege lata and de lege ferenda

Keywords: collective labour law, collective disputes, mediation, mediator, the mediator’s impar-
tiality, dismissal of the mediator.

The lack of agreement at the stage of negotiations in a collective dispute
opens the parties for mediation. There is an entity in this phase of the collec-
tive dispute, a third party, which is the mediator. An entity that is assumed
to be impartial, neutral, standing in the middle of a dispute, to help the parties
to solve, often to conclude it, and to sign the agreement. In practice, it may be
that the impartiality of the mediator remains within the statutory sphere. The
aim of the article is to indicate solutions that, in the event of loss of trust in
the mediator by both parties of the collective dispute, or only one of them,
would allow for its recall and change. The legislator did not provide the me-
chanisms of changing the mediator by the parties of the dispute, nor did it
grant such powers to the minister who appointed the mediator. This problem
1s also not resolved by the latest bill on collective labour disputes. An analysis
of the provisions of the Act on Collective Disputes, the available jurispruden-
ce and the achievement of the doctrine lead to the conclusion that in the case
of an application for dismissal of a mediator with the opposition of the other
party to the dispute, there are no mechanisms in collective labour law that
would enable the mediator to be changed in the course of mediation. However,
the article indicates the possibility of making the change of mediator by using
the provisions of civil law, which may turn out to be the only possible solution
for the party dissatisfied with the actions taken by the mediator and lead to
a positive conclusion of the collective dispute.
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Prawo obywatela polskiego do sadu krajowego
w sprawie o przestepstwo

Wstep

Przedmiotem analizy podjetej w niniejszej pracy bedzie zagadnienie,
w jakim stopniu z faktu posiadania przez sprawce czynu obywatelstwa pol-
skiego 1 zarazem ujecia tegoz sprawcy na terytorium polskim wynika jego
prawo do bycia sadzonym przez polski sad. Przed przystapieniem Polski do
Unii Europejskiej (dalej jako UE) w takim przypadku bezwzgledna zasada
byto niewydawanie wlasnego obywatela innemu panstwu. Zasada ta ulegta
jednak zmianie w stosunkach z panstwami czlonkowskimi UE po wprowadze-
niu europejskiego nakazu aresztowania (dalej jako ENA). Dokonano zmiany
art. 55 Konstytucji RP celem dostosowania prawa do unijnej regulacji ENA.
7 tej zmiany wyniknela, zapewne niezamierzona, mozliwo$¢é wydania polskie-
go obywatela rowniez do panstw niebedacych czlonkami UE, gdy dwustronna
umowa miedzynarodowa nie przewiduje bezwzglednej przeszkody ekstrady-
cyjnej w postaci obywatelstwa sprawcy.

W artykule postuzono sie metoda dogmatycznej analizy przepisow prawa,
w tym przepiséw konstytucyjnych, oraz metoda analizy prawnohistorycznej,
przede wszystkim poréwnujacej stan regulacji polskiego prawa przed i po ak-
cesji Polski do UE. Rozwazono réwniez prawo obywatela do sadu krajowego
jako cze§é sktadowa praw obywatela w ogéle 1 zasadnoéé obecnego jego ogra-
niczenia.
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Obywatelstwo polskie

Obywatelem polskim jest kazdy, kto ma obywatelstwo polskie, niezaleznie
od posiadania innych obywatelstw (panstw nalezacych do UE lub innych).
Wedlug prawa polskiego taka osoba musi by¢ traktowana przez polskie wladze
jak polski obywatel w kazdym aspekcie, gdy prawa 1 obowiazki zaleza od oby-
watelstwal. Konstytucja RP uzywa, wydaje sie zamiennie, zwrotu ,,obywatel
Polski” (zob. np. art. 34 ust. 2, art. 52, art. 60, art. 62, art. 82) i ,,obywatel”
(zob. np. art. 61 ust. 1, art. 67, art. 68 ust. 2). Przepisy Konstytucji RP, ktérych
zastosowanie nie ogranicza sie do obywateli, postuguja sie, réwniez zamiennie,
zwrotem ,kazdy” (np. art. 54, art. 86) lub , kazdy cztowiek” (art. 38). Przyjecie,
ze zwroty ,,obywatel polski” 1 ,obywatel” maja w Konstytucji RP odmienne
znaczenie, prowadzitoby do absurdalnego wniosku, iz normy postugujace sie
stowem ,,obywatel” dotycza obywatela jakiegokolwiek panstwa 1 nie maja, zas-
tosowania tylko do os6b niemajacych zadnego obywatelstwa (bezpanstwowcow).

7 faktu posiadania obywatelstwa panstwa czlonkowskiego UE wynika
posiadanie tzw. obywatelstwa unijnego, czyli okreslonego pakietu praw przy-
stugujacych ze wzgledu na przynalezno$é panstwa ojczystego do UEZ. Panstwa
cztonkowskie realizuja swe uprawnienia zwiazane z odpowiedzialno§cia kar-
ng réwniez terytorialnie, bez zwiazku z obywatelstwem sprawcy (unijnym lub
innym). Moga przekazywac w granicach UE podejrzanych o popetnienie prze-
stepstwa, wykorzystujac ENA niezaleznie od obywatelstwa takiego podejrza-
nego, z tym ze w stosunku do obywatela nakaz ten jest w Polsce stosowany
inaczej niz do obywatela innego panstwa. Mozliwoé¢ bycia przekazanym in-
nemu panstwu unijnemu droga ENA nie jest wiec zwigzana z obywatelstwem
UE, a tylko z przebywaniem na terytorium jednego z panstw unijnych.

Prawo do sadu w Konstytucji RP

Konstytucja RP3 umieszcza prawo do sadu wéréd wolnoéci i praw osobi-
stych, stanowiac w art. 45 ust. 1: ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego 1 jaw-
nego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy, nieza-
lezny, bezstronny i niezawisty sad™.

1 Patrz art. 1-3 ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim (t.j. Dz.U.
z 2022 1., poz. 465).

2 0 obywatelstwie UE i wynikajacych z niego prawach zob. G. Baranowska, A. Bodnar,
A. Gliszezynska-Grabias (red.), Ochrona praw obywatelek i obywateli Unii Europejskiej, Warsza-
wa 2015.

3 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1997 r.,
Nr 78, poz. 483).

4 Szerzej takze: D. Jagielto, Komentarz do Konstytucji RP. Art. 41-45, Warszawa 2020.
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Prawo to dotyczy kazdego, kto znajduje sie w obszarze obowigzywania
Konstytucji RP, czyli zar6wno obywatela polskiego, jak 1 innej osoby przeby-
wajacej na terytorium. Panstwo moze wykonaé swoje prawo sadzenia zaréwno
przez poddanie sprawy merytorycznemu rozpoznaniu zgodnie z krajowa, pro-
cedura, jak 1 przez wydanie osoby celem osadzenia na wniosek innego panstwa,
ktére wykaze swoje prawo do osadzenia sprawcy, a wydanie nie jest sprzeczne
z prawem polskim. Zasada, nazywana po lacinie aut dedere aut punire, jest
klasycznie zwiazana z ekstradycja, a obecnie réwniez z ENA.

Regulacja ta jest spdjna z zawarta w art. 6 ust. 1. Europejskiej konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci®, ktéra przyznaje kazde-
mu prawo do sprawiedliwego 1 publicznego rozpatrzenia jego sprawy w rozsad-
nym terminie przez niezawisly 1 bezstronny sad ustanowiony ustawa, przy
rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym albo
o zasadnoéci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie

Konstytucja obowiazuje na terytorium calego panstwa i w zasadzie jej
normy odnosza sie do wszystkich oséb przebywajacych na terytorium, nieza-
leznie od ich obywatelstwa, w tym niezaleznie od tego, czy sa obywatelami
polskimi. Od tej zasady sa wyjatki, ustanowione w samej Konstytucji RP.
Niektore przepisy odnosza sie wyraznie tylko do obywateli. I tak np., zgodnie
z art. 60, ,obywatele polscy korzystajacy z pelni praw publicznych maja prawo
dostepu do stuzby publicznej na jednakowych zasadach”. Zgodnie z art. 67:
1. Obywatel ma prawo do zabezpieczenia spotecznego w razie niezdolnosci do
pracy ze wzgledu na chorobe lub inwalidztwo oraz po osiagnieciu wieku em-
erytalnego. Zakres i formy zabezpieczenia spotecznego okre§la ustawa. 2. Oby-
watel pozostajacy bez pracy nie z wlasnej woli 1 nie majacy innych érodkéw
utrzymania ma prawo do zabezpieczenia spolecznego, ktorego zakres i formy
okresla ustawa”.

Trudno powiedzieé, dlaczego w niektorych przepisach Konstytucji RP uzy-
to okreslenia ,,obywatel polski”’, w innych tylko ,,obywatel”. Nie moze by¢ jednak
watpliwo$ci, ze niezaleznie od uzytego okre§lenia zawsze w takim przepisie
chodzi o obywatela polskiego®.

Niezaleznie od zréznicowania zakresu praw 1 obowigzkow przyznanych
przez Konstytucje RP obywatelom polskim 1 cudzoziemcom, niewatpliwie pra-
wo do sadu maja w Polsce na rowni obywatele 1 cudzoziemcy. Bezsprzecznie
nalezy ono tez do fundamentalnych praw osoby, a jego ograniczenie moze mieé
miejsce tylko ustawa 1 tylko w oparciu o jedna z konstytucyjnych przestanek

5 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupelniona protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).

6 Szerzej m.in.: H. Zieba-Zalucka, Problematyka obywatelstwa a prawa obywatelskie w Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2001, nr 1, s. 117-137;
L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, t. 2, wyd. drugie,
Warszawa 2016.
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pozwalajacych na ograniczenie praw i wolnoéci’. Kazda osoba przebywajaca
na polskim terytorium ma réwne prawo do sadu, zaréwno wtedy gdy chodzi
o sprawe cywilna, zaskarzenie decyzji administracyjnej do sadu administra-
cyjnego, jak gdy chodzi o sprawe karna, zar6wno publicznoskargowa jak pry-
watnoskargowa.

Konstytucja w art. 77 ust. 2 okreéla réwniez formalny aspekt prawa do
sadu, stanowiac, ze ustawa nie moze nikomu zamyka¢é drogi sadowej docho-
dzenia naruszonych wolnoéci 1 praw. Z tego przepisu wynika konieczno$¢ pod-
jecia przez wlasciwy sad decyzji o ewentualnym wydaniu sprawcy celem osa-
dzenia w innym panstwie, roszczacym sobie prawo do jego osadzenia, chyba
ze sprawca sam zgodzi sie na przekazanie go do innego panstwa (patrz np.
art. 607 1 § 2 Kodeksu postepowania karnego).

Prawo do sadu przyslugujace obywatelowi

Na czym wiec polega problem dotyczacy obywatela polskiego w kontekécie
jego prawa do polskiego sadu w przypadku oskarzenia o popelnienie przestep-
stwa?

Tradycyjnie prawo obywatela do sadu krajowego nie budzito watpliwosci.
Lacznik jurysdykeyjny w postaci obywatelstwa sprawcy byl obok tacznika te-
rytorialno$ci najsilniejszym z tacznikéw jurysdykeyjnych. Gwarantowat oby-
watelow1 prawo do sadu panstwa ojczystego, za$ na panstwo naktadatl bez-
wzgledny obowiazek osadzenia obywatela za popelnione przestepstwo,
pozbawiajac je wyboru wynikajacego z zasady aut dedere aut punire.

Do czasu wejécia w zycie Konstytucji RP z 1997 r. zakaz wydania obywa-
tela polskiego na wniosek innego panstwa wynikal z art. 118 Kodeksu karne-
go z 1969 r.8 Przeniesienie tej zasady do Konstytucji RP z 1997 r. spowodowa-
ne bylo checia nadania jej wiekszej, bo wynikajacej z ustawy zasadniczej, wagi.

Problem pojawil sie w momencie zmiany art. 55 Konstytucji RP?, dopusz-
czajace] wydanie obywatela polskiego na wniosek innego panstwa w zwiazku
z postepowaniem prowadzonym z powodu podejrzenia o popelnienie przestep-
stwa. Zmiane Konstytucji RP wymusilo orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego!©

7 Przestanki te wynikaja z art. 31 ust. 3 Konstytucji: ,Ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolno$ci i praw moga byé¢ ustanawiane tylko w ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz
dla ochrony érodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, albo wolnoéci i praw innych oséb. Ogra-
niczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw”.

8 Szerzej o réznych uregulowaniach dotyczacych wydawania wlasnych obywateli wedtug
prawa wewnetrznego i uméw dwustronnych zob. Z. Knypl, Ekstradycja jako instytucja prawa
miedzynarodowego i wewnetrznego, Warszawa 1975, s. 46 1 nast.

9 Art. 55 zostal zmieniony ustawa z dnia 8 wrzeénia 2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej (Dz.U. z 2006 r., Nr 200, poz. 1471).

10 Wyrok TK z 27 kwietnia 2005 r., sygn. akt P1/05, Dz.U. z 2005 r., Nr 77, poz. 680.
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wydane na tle przepiséw o ENAL, W konkretnym przypadku nakaz dotyczyl
polskiego obywatela, chronionego art. 55 Konstytucji RP, ktéry w ust. 1 sta-
nowil, ze ,ekstradycja obywatela polskiego jest zakazana”. Zarazem instytucja
prawa UE, jaka jest ENA, nie czyni zadnego rozréznienia miedzy obywatelem
polskim a obywatelem innego panstwa, o ktérego przekazanie nakazem aresz-
towania zwrdcito sie panstwo unijne. Trybunat Konstytucyjny wskazat na
potrzebe zmiany Konstytucji RP w taki sposéb, by bylo mozliwe wywiazanie
sie z zobowigzania nalozonego przez prawo unijnel2. Za wprowadzeniem in-
stytucji ENA stato przekonanie, ze panstwa unijne maja wzajemne zaufanie
do krajowego wymiaru sprawiedliwo§ci kazdego z nich. Nalezy zatem poddacé
sprawce osadzeniu przez ten sad panstwa nalezacego do UE, ktérego prawo
do sadzenia jest najstuszniejsze ze wzgledéw polityczno-kryminalnych. Trze-
ba sie zgodzié¢, ze z punktu widzenia polityki kryminalnej, wyrazajacej sie
przede wszystkim w prewencji generalnej, najsilniejsze prawo do sadzenia
sprawcy przestepstwa ma sad miejsca popelnienia czynu. Chodzi zaréwno
o prawa ofiary, jak i ogbélnoprewencyjne oddzialywanie skazania karnego
w miejscu, gdzie przestepstwo popelniono!3. Trudno przyjaé istnienie takiego
oddzialywania skazania w miejscu powigzanym ze zdarzeniem przestepnym
tylko obywatelstwem sprawcy. Zmiana art. 55 Konstytucji RP dopu$cita prze-
kazywanie obywateli polskich innemu panstwu w zakresie szerszym niz tylko
droga ENA!4. Obecnie mozliwa jest réwniez ekstradycja polskiego obywatela
na podstawie dwustronnej umowy ekstradycyjnej, jezeli nie wynika z niej
bezwzgledny zakaz wydawania obywateli wlasnych!®.

11 ENA wprowadzony zostal do polskiego Kodeksu postepowania karnego w 2004 r. Noweli-
zacja kodeksu, zwigzana z akcesja do UE, stanowila realizacje decyzji ramowej Rady nr 2002/584/
WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury
wydawania oséb miedzy panstwami czlonkowskimi (Dz. Urz. WE L z 18.7.2002, nr 190). Por.
takze T. Gardocka, D. Jagietto, Europejski nakaz aresztowania wysytany z Polski do krajow Unii
Europejskiej — uwagi praktyczne, [w:] S. Pikulski, K. Szczechowicz, M. Romanczuk-Gracka (red.),
Skutecznosé ekstradycji i europejskiego nakazu aresztowania, Olsztyn 2014, s. 57-74.

12 Por. wyrok TK z 27 kwietnia 2005 r., sygn. akt P 1/05, OTK-A 2005, Nr 4, poz. 42 — teza I:
LArt. 607t § 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. Nr 89,
poz. 555 ze zm.), w zakresie w jakim zezwala na przekazanie obywatela polskiego do panstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej na podstawie europejskiego nakazu aresztowania, jest niezgod-
ny z art. 55 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”. Zmiane art. 55 Konstytucji RP wprowa-
dzono treécig art. 1 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej (Dz.U. 2006 r., Nr 200, poz. 1471).

13 Tak twierdzil I.A.Shearer, Extradition in international law, Manchester 1971, s. 126
1 nast., postulujac zarazem, by przyjaé zasade, ze kara orzeczona w wyniku wydania przez sad
innego panstwa bedzie wykonywana w panstwie ojczystym sprawcy. Zasade te przyjeto polskie
prawo w odniesieniu do ENA.

14 7Zob. postanowienie SN z 6 grudnia 2016 r., sygn. akt IV KK 192/16, OSNKW 2017, Nr 4,
poz. 19 wraz z glosa T. Gardockiej i D. Jagietlo, OSP 2018, nr 6, s. 46—63.

15 Taki bezwzgledny zakaz nie wynika z umowy ekstradycyjnej zawartej przez Polske ze
Stanami Zjednoczonymi (Dz.U. z 1999 r., Nr 93, poz. 1066) oraz z umowy zawartej z Australia
(Dz.U. z 2000 r., Nr 5, poz. 51).



99 Teresa Gardocka, Dariusz Jagietto

Sprawa wyglada nieco inaczej, gdy rozpatrywaé ja od strony sprawcy, co
do ktérego domniemywa sie znajomo§¢ prawa ojczystego, niewatpliwie latwie;j-
sze jest podjecie obrony w jezyku ojczystym przed krajowym sadem niz przed
sadem innego panstwa. Poddajac sytuacje analizie ze wzgledu na prawa spraw-
¢y, mozna mie¢ watpliwosci, czy z obywatelstwem nie powinno taczy¢ sie pra-
wo do sadu krajowego. Czy wiec tacznik obywatelstwa nie jest/nie powinien
by¢ réwnie silny jak tacznik terytorialnosci?

Pozostaje zatem ustalié, jaki jest obecnie rzeczywisty zakres prawa oby-
watela polskiego do tego, by sprawe karna o zarzucane mu przestepstwo roz-
patrywal sad krajowy polski. Czy jego prawo jest tak silne, ze moze mieé
roszczenie o poddanie go sadowi krajowemu, czy tez moze zostaé bez przeszkdod
wydany innemu panstwu, szczegdlnie temu, na ktérego terytorium popelinit
zarzucany czyn?

Jurysdykcja krajowa w sprawach karnych

Kwestia prawa do sadu krajowego w sprawie karnej moze by¢ niezwykle
wazna dla obywatela z dwoch podstawowych powodéw — po pierwsze, z pew-
noécia prawo do obrony moze by¢ tatwiej realizowane w panstwie ojczystym
1w ojczystym jezyku, 1 po drugie, sprawa przed sadem polskim toczy sie wedlug
polskiego prawa karnego materialnego oraz wedlug polskiej procedury.

Jest absolutna regula prawa karnego, ze sad karny jako podstawe skaza-
nia moze zastosowa¢ tylko prawo karne krajowel6. Z tej przyczyny znajdujace
sie w Kodeksie karnym przepisy o zastosowaniu ustawy karnej stanowiq za-
razem przepisy jurysdykcyjne (procesowe). Sad krajowy tylko wtedy moze
przystapi¢ do rozpoznawania sprawy o przestepstwo, gdy jego sprawca podle-
ga jurysdykeji sadu krajowego. Istnienie jurysdykeji ustala sie w oparciu
o wskazane w prawie taczniki jurysdykcyjne, czyli okolicznoéci wiazace spra-
we (sprawce lub czyn) z krajowym porzadkiem prawnym.

Nie znaczy to, ze obce prawo nigdy nie ma znaczenia dla rozpoznawania
sprawy karnej. Moze je mie¢, jezeli w sprawie wystepuje element zagraniczny,
przede wszystkim w postaci popelnienia czynu poza granicami Polski, ale nie
moze stanowié¢ podstawy skazania (przypisania czynu w okreslonej formie
ani wymiaru kary). Przede wszystkim gdy czyn zostal popelniony za granica,
prawo obowiazujace w miejscu popelnienia jest istotne dla ustalenia ka-
ralno$ci w miejscu popelnienia, ktora jest warunkiem odpowiedzialnosci kar-

16 Odmiennie funkcjonuje prawo cywilne, w ktérym sprawa moze byé¢ sadzona przez sad
krajowy na podstawie obcego prawa wskazanego przez ustawe z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo pry-
watne miedzynarodowe (t.j. Dz.U. z 2015 r., poz. 1792), ktére reguluje wtasciwos$¢ prawa dla sto-
sunkéw z zakresu prawa prywatnego zwigzanych z wiecej niz jednym panstwem.



Prawo obywatela polskiego do sqdu krajowego w sprawie o przestepstwo 93

nejl’. Nastepnie gdy sprawca byl juz ukarany za ten sam czyn za granica i nie
ma prawnego obowigazku uznania tego skazania za rzecz osadzona, ocenia sie
odbyta za granica kare dla jej zaliczenia na poczet tej orzeczonej w kraju.
Ocena ta jest dokonywana zaréwno na podstawie prawa, jak i faktycznej uciaz-
liwosci wykonanej kary. Zaliczenie na poczet nowej kary musi uwzgledniaé
istniejace réznice!8.

Laczniki jurysdykcyjne

Polskie prawo karne przewiduje dwa podstawowe laczniki jurysdykcyjne:
tacznik terytorium (tzw. zasada terytorialnoéci) 1 tacznik obywatelstwa
sprawcy.

Kodeks karny przewiduje zastosowanie ustawy karnej do wszystkich czy-
néw, ktore miaty miejsce na terytorium Polski, przy tym za cze$é terytorium
uwaza sie réowniez polski statek wodny lub powietrzny (art. 5)19. Kodeks kar-
ny przewiduje réwniez zastosowanie ustawy do wszystkich czynow popetnionych
przez obywatela polskiego, na terytorium polskim lub poza nim (art. 109 k.k.),
pod warunkiem ze czyn popelniony za granica byt w momencie jego popelnie-
nia uznawany za przestepstwo réwniez przez ustawe obowiazujaca w tym
miejscu (warunek podwdjnej karalnosci)20.

W 2004 r. dokonano zmiany polskich przepiséw dotyczacych ENA w kie-
runku zréznicowania stosowania instytucji do cudzoziemcéw 1 obywateli pol-
skich. Przepisy te zawarte sa w rozdzialach 65a k.p.k.21 (Wystgpienie do pari-
stwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o przekazanie osoby sciganej na

17 Tzw. podwéjna karalnoéé (ang. double criminality). O zasadzie podwéjnej karalnosci czynu
iréznych jej zakresach zob. L. Gardocki, T. Gardocka, f.. Majewski, Prawo karne miedzynarodo-
we, Warszawa 2017, s. 264 1 nast. oraz s. 300.

18 Nie jest w polskim prawie oczywiste, czy réznice powinny byé uwzgledniane tylko na ko-
rzy$§¢, czy takze na niekorzy$é sprawcy. Chodzi o sytuacje, gdy odbywanie za granica kary miato
miejsce w warunkach bardziej ucigzliwych niz w Polsce, wowczas mozna zaliczy¢ dluzszy okres
niz faktycznie odbyty, czy tez gdy odbywanie kary miato miejsce w warunkach korzystniejszych,
mniej ucigazliwych niz w Polsce, mozna zaliczyé mniej niz faktyczny czas odbywania kary za
granicq, np. w przypadku nieznanej w Polsce kary pozbawienia wolnoéci odbywanej w systemie
weekendowym. Watpliwo§¢é wynika z réznicy regulacji prawnej. Art. 111 § 2 k.k., odnoszac sie do
réznego uregulowania w prawie polskim 1 w prawie miejsca popelnienia przestepstwa, uzywa
sformulowania ,stosujac ustawe polska, sad moze uwzglednié te réznice na korzy$¢ sprawcy”, zas
w art. 114 k.k., odnoszacym sie wprost do zaliczenia kary wymierzonej za granica, ustawa uzywa
zwrotu ,uwzgledniajac réznice zachodzace miedzy tymi karami”.

19 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 ze zm.),
dalej jako k.k.

20 Podwéjna karalnoéé (ang. double criminality) moze byé rozumiana na trzy sposoby: jako
abstrakeyjna, konkretna lub generalna. Zob. M. Cherif Bassiouni, Ved P. Nanda (red.), A treatise
on international criminal law, vol. 11, Springfield 1973, s. 219 i nast.

21 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1375 ze zm.), dalej jako k.p.k.
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podstawie europejskiego nakazu aresztowania) i 65b k.p.k. (Wystapienie pari-
stwa cztonkowskiego Unii Europejskiej o przekazanie osoby Sciganej na pod-
stawie europejskiego nakazu aresztowania). Z punktu widzenia prowadzonych
tutaj rozwazan istotny jest rozdzial 65b k.p.k., kiedy to Polska rozpatruje
wniosek o przekazanie osoby znajdujacej sie na jej terytorium.

ENA dotyczacy obywatela polskiego

Obywatel polski ma w takim przypadku pewne przywileje w stosunku do
cudzoziemca. Wykonanie nakazu moze nastapi¢ pod warunkiem, ze czyn, kto-
rego nakaz europejski dotyczy, nie zostal popelniony na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej ani na polskim statku wodnym lub powietrznym. Drugim
warunkiem znajdujacym zastosowanie tylko do obywatela polskiego jest, aby
zarzucany czyn stanowil przestepstwo wedtug prawa Rzeczypospolitej Polskiej
lub stanowilby przestepstwo wedlug prawa Rzeczypospolitej Polskiej w razie
popelnienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zar6wno w czasie jego
popelnienia, jak 1 w chwili wplyniecia nakazu europejskiego. Te szczegéblne
warunki dotyczace obywatela polskiego zawarte sa w art. 607p § 2 k.p.k.22

By przepis ten znalazl zastosowanie, osoba musi by¢ obywatelem polskim
w chwili rozpatrywania wniosku, nie ma natomiast znaczenia, czy byta polskim
obywatelem w chwili popelnienia zarzucanego czynu. Obywatel polski ma
wszystkie wynikajace z faktu posiadania obywatelstwa prawa takze w odnie-
sieniu do zdarzen, ktére miaty miejsce zanim obywatelstwo uzyskat. Oczywi-
$cie jego obowiazki nie dotycza sytuacji, ktére miaty miejsce wezesniej, np.
przestepstwo podjecia stuzby w obcym wojsku (art. 141 k.k.) dotyczy tylko
osoby, ktéra w momencie podjecia tej stuzby jest obywatelem polskim. Posia-
danie obywatelstwa jest cecha formalna i musi odnosi¢ sie do wszystkich sy-
tuacji, ktére maja miejsce w okresie jego posiadania.

W samym Kodeksie karnym jest takze jeden typ przestepstwa, ktérego
sprawcg moze by¢ tylko osoba, majaca w chwili popetnienia obywatelstwo
polskie. Jest to art. 141 k.k. przewidujacy karalnosé podjecia stuzby w obcym
wojsku lub w obcej organizacji wojskowej bez uzyskania zgody wtaéciwego
organu — Ministra Obrony Narodowej. Obecnie przepis ten mogltby znalezé
zastosowanie do oséb zaciagajacych sie do wojska broniacego Ukrainy przez
rosyjska inwazja. Jedynym sposobem unikniecia pociagniecia takich oséb do
odpowiedzialnoéci karnej jest, jak sie wydaje, uznanie braku spotecznej szko-
dliwoséci czynu (art. 1 § 3 k.k.)

22 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz.U. z 2021 r.,
poz. 534). Por. takze uzupelniajaco: T. Gardocka, D. Jagietto, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzsze-
go z dnia 25 lutego 2021 r., sygn. I KZP 5/20, ,,Patistwo i Prawo” 2022, z. 7, s. 170-179.
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Whniosek o przekazanie innemu panstwu unijnemu trybem ENA osoby
majacej] w momencie rozpatrywania wniosku obywatelstwo polskie, musi by¢
rozpoznany z zastosowaniem regulacji prawnej dotyczacej polskiego obywate-
la. Te szczegdlne regulacje znajduja zastosowanie niezaleznie od tego, czy
osoba $cigana ma obok polskiego obywatelstwa réwniez inne obywatelstwo,
w tym tego panstwa, ktore zada jej wydania.

Prawo do niewydania, co réwna sie prawu do podlegania tylko polskiemu
sadowi1 krajowemu (zasada aut dedere aut punire), przystuguje obywatelowi tyl-
ko wtedy, gdy popetnit czyn na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (art. 5 k.k.).
Oznacza to konieczno$¢ stwierdzenia, ze w momencie rozpatrywania wniosku
zachodzi zbieg dwdch tacznikow jurysdykeyjnych: zasady terytorialnosci i oby-
watelstwa. Jeden z nich nie wystarczy, by obywatel mégt domagaé sie posta-
wienia go przed sadem karnym polskim.

Nastepnie, gdy mamy do czynienia z obywatelem polskim, dla postano-
wienia o jego wydaniu trybem ENA, wymaga sie zawsze stwierdzenia rzeczy-
wistej karalnoéci (konkretna podwdjna karalno§é) zarzucanego czynu wedtug
polskiego prawa karnego lub karalnoSci takiego czynu, gdyby zostal popetnio-
ny na terytorium polskim (generalna podwdjna karalno§é dotyczy débr chro-
nionych krajowo, np. przestepstw podatkowych). Karalnoéé ta musi zostaé
stwierdzona zaréwno co do momentu popetnienia czynu, jak i co do momentu
rozpatrywania wniosku o przekazanie. Gwarancyjny charakter prawa wyma-
ga, by nie odnosié¢ norm prawa karnego do obywatela, ktéremu nie mozna
w myS$l prawa ojczystego zarzuci¢ popelnienia przestepstwa. W przypadku
nieobywatela z punktu widzenia polskiego prawa stosujacego europejski nakaz
aresztowania nie ma znaczenia analiza istnienia karalnoéci zaréwno w miej-
scu popetnienia czynu, jak 1 w panstwie domagajacym sie przekazania osoby
trybem europejskiego nakazu. Istotne jest tylko istnienie prawa karania
w panstwie, do ktérego osoba ma by¢ przekazana, stanowiace uzasadnienie
zadania przekazania osoby celem osadzenia.

Zasada podwojnej karalnosci czynu

Reguta podwdjnej karalnoéci w stosunkach miedzy panstwami cztonkow-
skimi UE nie ma zastosowania do pewnych ciezkich przestepstw (tzw. prze-
stepstwa europejskie), wymienionych co do nazwy w art. 607 k.p.k., z wyraznym
jednak zastrzezeniem, ze dotyczy to tylko obcych obywateli. Lista obejmuje
33 przestepstwa, m.in. handel ludZmi, przestepstwa przeciwko wolnosci sek-
sualnej lub obyczajno$ci na szkode maloletniego, oszustwo, zabdjstwo, udzie-
lenie pomocy w nielegalnym przekroczeniu granicy lub pobycie. Z punktu
widzenia prawa karnego miedzynarodowego oznacza to, ze przy wykonaniu
ENA odstapiono co do niektérych przestepstw od tradycyjnej zasady podwdjnej
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karalnoéci2?. Wystarczy, ze czyn zarzucany stanowi przestepstwo wedlug pra-
wa panstwa zadajacego wydania.

To istotna zmiana w stosunku do poprzedniego stanu prawnego, w ktorym
podwdjna karalno$éé byta zawsze konieczna przestanka wydania. Konieczno§é
istnienia karalno$ci w panstwie wezwanym do wydania zwigzana jest ze sto-
sowaniem wszystkich instytucji prawa karnego zwiazanych z udzielaniem
pomocy prawnej. Co do zasady nie mozna stosowaé prawa karnego w zadnej

formie w stosunku do osoby, ktéra w $wietle prawa krajowego nie podlega

odpowiedzialnoéci karnej ani abstrakcyjnie?4, ani konkretnie?5.

W stosunku do nieobywatela zaréwno brak karalnoéci w Polsce (z wyjat-
kiem przestepstw z listy) jak i fakt popelnienia przestepstwa w catosci lub
w cze$cl na terytorium polskim stanowi tylko fakultatywna przeszkode wy-
dania trybem nakazu europejskiego (art. 607r k.p.k. zaczyna sie od stéw: ,,moz-
na odméwi¢ wykonania nakazu europejskiego”).

Miejsce popelnienia przestepstwa

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, trzeba stwierdzié, ze obywatel
polski zachowuje bezwzgledne prawo do sadu krajowego, poprzez wylaczenie
mozliwoéci wydania go trybem ENA tylko wtedy, gdy czyn jego zostat popel-
niony przynajmniej w czesci na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

Warto przy tym zwroéci¢ uwage na fakt, ze polskie prawo karne przyjeto
dwumiejscowa teorie co do okreslenia miejsca popelnienia przestepstwa skut-

23 Odstapienie od zasady podwdjnej karalnoéci krytykowali A. Gérski, A. Sakowicz, Na
przekor prawu UE. Implementacja europejskiego nakazu aresztowania, ,Analizy Natolinskie”
2006, nr 7(11), nazywajac wymaganie podwoéjnej karalnosci ,jedng z tych archaicznych zasad
prawa miedzynarodowego karnego, ktéra ciagle stata i stoi na przeszkodzie wspdtpracy w sprawach
karnych na obszarze UE” (s. 5). Twierdza oni, ze zasada ta ,stanowi raczej prerogatywe panstw,
nie za$ prawo czlowieka (w tym przypadku podniesione do rangi konstytucyjnej” (s. 6). Trudno sie
z tym pogladem zgodzié. Prawo do sadu krajowego jest zwiazane z obywatelstwem, a prawo ojczy-
ste powinno gwarantowaé¢ obywatelowi, ze nie zostana do niego zastosowane zadne instytucje
karnoprawne, gdy zarzucany mu czyn nie stanowi wedlug prawa ojczystego przestepstwa. Zarazem
art. 55 Konstytucji RP w ust. 4 stusznie wylacza te prawa obywatela, gdy chodzi o ekstradycje na
wniosek Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w zwiazku ze zbrodnia ludobéjstwa, zbrodnia
przeciwko ludzkosci, zbrodnig wojenng lub zbrodnia agresji objeta jurysdykcja Miedzynarodowe-
go Trybunatu Karnego.

24 Pojecie abstrakeyjnej podwéjnej karalnoéci (double criminality in abstracto) oznacza, ze
w kazdym z zainteresowanych panstw czyn zarzucany sprawcy stanowi przestepstwo i moze by¢
zakwalifikowany pod okre§lony przepis karny.

25 Pojecie konkretnej podwéjnej karalnosci (double criminality in concreto) oznacza, ze
w kazdym z zainteresowanych panstw sprawca mogtby rzeczywiscie podlegaé ukaraniu. Wymaga
analizy zaréwno okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialno§é karna, jak 1 uniemozliwiajacych
$ciganie (np. przedawnienie). Konkretna podwéjna karalno$§é bywa tez nazywana podwdéjng moz-
liwoscia Scigania.
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kowego26. Art. 6 k.k. stanowi, ze miejscem popelnienia przestepstwa jest za-
réwno miejsce, gdzie sprawca dzialat lub zaniechat dziatania, do ktorego byt
obowiazany, jak 1 miejsce, gdzie skutek stanowiacy znamie czynu zabronione-
go nastapit lub wedtug zamiaru sprawcy miat nastapié¢. Wystarczy zatem, by
jedno z tak opisanych miejsc znajdowalo sie na terytorium Polski (np. w Polsce
nastapit skutek dzialania podjetego za granica), by zachodzita bezwzgledna
przeszkoda wydania obywatela polskiego trybem europejskiego nakazu aresz-
towania.

Nie ulega przy tym watpliwoéci, ze z punktu widzenia oddziatywania
prewencyjnego wieksze znaczenie ma przyznanie prawa do sadzenia panstwu,
gdzie skutek przestepny nastapil niz temu, gdzie sprawca dziatat lub zaniechat
dziatania, do ktorego byl zobowiazany. W tym zakresie Polska nie ma jednak
prawa wyboru postepowania — musi uznacé, ze przestepstwo zostato popeinio-
ne na terytorium polskim zaréwno wtedy, gdy skutek na tym terytorium na-
stapit jak 1 wtedy, gdy w Polsce sprawca dziatat lub zaniechat dziatania. Prze-
kazanie sprawcy w obu przypadkach nie jest mozliwe.

Skutek zmiany art. 55 Konstytucji RP

Zmiana art. 55 Konstytucji RP, podjeta w zwiazku z ENA, wywarta
w rzeczywistoéci skutek szerszy, rozciagajacy sie na niektére przynajmniej
traktaty ekstradycyjne wiazace Polske.

Traktat polsko-australijski o ekstradycji2? w art. 3 ust. 2 stanowi, ze , kaz-
da z Umawiajacych sie Stron ma prawo odmowy ekstradycji wlasnych obywa-
teli”. Jest to zatem wzgledna (fakultatywna) przeszkoda ekstradycyjna. Ze-
stawienie tej umownej przeszkody z art. 55 Konstytucji RP prowadzi do
wniosku, ze Polska moze wydaé¢ wlasnego obywatela na wniosek ekstradycyj-
ny pochodzacy z Australii tylko, gdy zarzucany mu czyn zostat popelniony
poza terytorium polskim oraz stanowil przestepstwo wedlug prawa Rzeczy-
pospolitej Polskiej lub stanowilby przestepstwo wedlug prawa Rzeczypospoli-
tej Polskiej w razie popelnienia na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, za-
réwno w czasie jego popetnienia, jak 1 w chwili ztozenia wniosku. Jezeli te dwa
warunki nie sa spetnione lacznie, Polska musi odméwié¢ wydania obywatela
ze wzgledu na zakaz konstytucyjny. Sprawca ma wowczas gwarancje prawa
do sadu krajowego. Taki sam skutek wywarta zmiana art. 55 Konstytucji RP
w odniesieniu do polsko-amerykanskiego traktatu ekstradycyjnego?8. Traktat

26 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, wyd. dwudziste drugie, Warszawa 2021, s. 41

27 Umowa miedzy Rzeczpospolita Polska a Australia o ekstradycji z dnia 3 czerwca 1998 r.
(Dz.U. z 2000 r., Nr 5, poz. 51).

28 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Stanami Zjednoczonymi Ameryki o ekstradycji
z dnia 10 lipca 1996 r. (Dz.U. z 1999 r., Nr 93, poz. 1066).
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ten w art. 4 stanowi, ze ,,zadne z Umawiajacych sie Panstw nie jest zobowigzane
do wydawania wtasnych obywateli, jednakze organ wykonujacy w panstwie
wezwanym bedzie mégt dokonaé¢ wydania takich oséb, jezeli wedtug jego uzna-
nia bedzie to wtasciwe 1 mozliwe”. Wydanie polskiego obywatela nie bedzie
mozliwe, jezeli znajdzie zastosowanie zakaz z art. 55 ust. 2 Konstytucji RP,
dotyczacy popelnienia przestepstwa na terytorium polskim.

Zakres ochrony polskiego obywatela w tych traktatach jest co do zasady
taki sam, jak przy wykonywaniu ENA, z tym ze wydanie wlasnego obywatela,
nawet poza zakresem przeszkody, nie jest obowigzkowe.

Wnioski

Wydaje sie, ze zakres przyznania obywatelowi polskiemu bezwzglednego
prawa do sadu krajowego tylko przy zbiegu lacznikéw jurysdykeyjnych obywa-
telstwa 1 terytorialno$ci jest wystarczajaca ochrong jego praw wynikajacych
z posiadania obywatelstwa. Przy obecnym zakresie ruchu osobowego miedzy
panstwami, zwigzanym z latwoscia zaréwno prawna, jak i faktyczna prze-
mieszczania sie ludzi, nie ma rozsadnych powodow, by panstwo przyjmowato
(brato na siebie) obowiagzek sadzenia wszystkich spraw karnych obywateli,
takze tych, ktére dotycza czyndéw popetnionych za granica. Bezwzgledny zakaz
wydawania wlasnych obywateli, przynajmniej na obszarze panstw UE, stracit
racje bytu. Prawo unijne w zakresie prawa do sadzenia sprawy karnej daje
wyrazne pierwszenstwo panstwu miejsca popelnienia czynu, nie panstwu
obywatelstwa sprawcy.

7 punktu widzenia sprawcy, ktéry jest obywatelem polskim, nastapito
jednak wyrazne ograniczenie jego prawa do sadu panstwa obywatelstwa. Ogra-
niczenie to dziala natomiast tylko w sytuacji, gdy czyn zarzucany sprawcy
(obywatelow1 polskiemu) jest w $wietle polskiego prawa przestepstwem.
W przeciwnym razie Polska nie ma nadal prawa podejmowaé zadnych akcji
o charakterze prawnokarnym, a taki charakter ma niewatpliwie ENA, wobec
wlasnego obywatela. Zachowuje wiec on prawo o charakterze gwarancyjnym,
ze w zakresie ustalenia przestepnego charakteru zarzucanego mu czynu bedzie
podlegat polskiemu prawu. Jest to uprawnienie o charakterze materialnym,
chroniace go bardziej niz cudzoziemca, ale nie w petni. Obywatel polski, wy-
dany trybem ENA lub w pewnych przypadkach trybem ekstradycji, zostanie
zgodnie z prawem osadzony przez inny sad niz sad krajowy panstwa obywa-
telstwa (polski).

Jednoczeénie z dopuszczeniem wydawania obywateli polskich wprowadzo-
no do Kodeksu postepowania karnego przepis art. 607t, zobowigzujacy do
zawarcia w dokumencie przekazania obywatela polskiego warunku, iz zosta-
nie on po prawomocnym osadzeniu odestany do Polski celem wykonania kary.
Odestanie moze w zasadzie mie¢ miejsce tylko za zgoda skazanego.
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Summary

Polish citizen’s right to court in criminal matters

Keywords: criminal proceedings, Polish citizen, jurisdiction, European arrest warrant, jurisdic-
tional link.

The purpose of this paper is to determine the scope of the right to a na-
tional court that a Polish citizen accused of a crime enjoys. The problem, of
course, 1s when the accused is on Polish territory and another country has
made a formal request to surrender him or her for trial. The introduction of
the European Arrest Warrant and the related amendment of Article 55 of the
Polish Constitution has meant that the traditional prohibition on the surren-
der of nationals, which was once seen as a guarantee of the defendant’s right
to a national trial, no longer applies. This was considered one of the rights
associated with citizenship. The conclusion of our considerations is as follows:
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a Polish citizen who resides in the territory of the Republic of Poland is
guaranteed the right to a Polish court if in his/her case, apart from the citi-
zenship link, there is also a territoriality link, i.e., the crime was committed
in Polish territory. The assessment of where the crime was committed is based
on Articles 5 and 6 of the Criminal Code. When these jurisdictional connectors
coincide, surrendering the perpetrator to another state is not legally permis-
sible. The considerations undertaken in this paper are based on a dogmatic
analysis of Polish law and the method of legal-historical analysis. They are
based on an assessment of the significance of constitutional provisions for the
interpretation of national laws and the significance of EU law for the national
legal order of European Union member states, including an analysis of legal
provisions before and after Poland’s accession to the European Union.
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O rodzajach bledéw w ramach przestepstwa
zgwalcenia z uzyciem podstepu — polemika

Wstep

W numerze 55 ,,Studiéw Prawnoustrojowych” ukazat sie artykul Michata
Grudeckiego pt. Podstep jako znamie przestepstwa zgwatcenia a uboczne mo-
tywy podjecia decyzji o obcowaniu ptciowym. Autor odrzuca w nim utrwalony
w polskiej karnistyce poglad, ze w przypadku przestepstwa zgwalcenia z uzy-
ciem podstepu (art. 197 § 1 Kodeksu karnego!) nalezy wedlug zobiektywizo-
wanego kryterium rozrézniac btedy istotne z punktu widzenia wolnos$ci sek-
sualnej oraz bledy dotyczace jedynie ubocznych motywéw decyzji o podjeciu
czynno$ci seksualnej. Wedlug dominujacego stanowiska w tym drugim przy-
padku znamie podstepu miatoby nie by¢ wypelnione. M. Grudecki uwaza
z kolei, ze karnoprawna doniostoéé btedu nalezy uzalezniaé wytacznie od su-
biektywnego kryterium, to znaczy od tego, czy z perspektywy osoby wprowa-
dzonej w btad dany fakt byt istotny przy podjeciu decyzji o czynnosci seksual-
nej2. W nowszej literaturze poglady takie wyrazane byly jak dotad jedynie
w zagranicznych wypowiedziach?, wiec artykul M. Grudeckiego juz z racji
oryginalno$ci tezy zastuguje na uwage. Autor opiera swoje stanowisko na po-

1Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 z pézn. zm., dalej jako k.k.

2 M. Grudecki, Podstep jako znamie przestepstwa zgwalcenia a uboczne motywy podjecia
decyzji 0 obcowaniu ptciowym, ,Studia Prawnoustrojowe” 2022, nr 55, s. 78.

3 J. Herring, Mistaken sex, ,Criminal Law Review” 2005, s. 518; O. Madhloom, Deception,
mistake and non-disclosure: challenging the current approach to protecting sexual autonomy,
»Northern Ireland Legal Quarterly” 2019, t. 70, nr 2, s. 203; A. Pundik, Sh. Schnitzer, B. Blum,
Sex, lies, and reasonableness: the case for subjectifying the criminalisation of deceptive sex, ,Cri-
minal Justice Ethics” 2022, t. 41, nr 2, s. 168; R. Vavra, Tduschungen als strafbare Eingriffe in
die sexuelle Selbstbestimmung?, ,Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik” 2018, nr 12,
s. 613, 616; eadem, Die Strafbarkeit nicht-einvernehmlicher sexueller Handlungen zwischen er-
wachsenen Personen, Baden-Baden 2020, s. 333—-334, 370-371.
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gladzie, ze réwniez w przypadku motywéw klasyfikowanych przez wickszo$éé
doktryny jako uboczne wolnoé¢ seksualna osoby wprowadzonej w btad zostaje
naruszona?. Tym samym wedlug niego wskazane jest rozszerzenie zakresu
penalizacji art. 197 § 1 k.k.

Celem niniejszej polemiki jest poddanie tych tez krytycznej ocenie 1 wy-
kazanie, ze wolnoé¢ seksualna nie zostaje naruszona w przypadkach klasyfi-
kowanych tradycyjnie jako ,,motywy uboczne”. Wypada przy tym jednak za-
znaczy¢, ze sam odrzucam dominujacy poglad o konieczno$ci rozrézniania
btedéw ,istotnych” 1 ,ubocznych” w ramach wyktadni znamienia podstepu —
rozumiem to znamie nawet szerzej niz sam M. Grudecki. M6j poglad wynika
jednak nie z checi rozszerzenia zakresu kryminalizacji przestepstwa zgwal-
cenia z uzyciem podstepu, lecz z przekonania, ze juz z ukrytego znamienia
braku zgody” wynika wylaczenie penalizacji motywéw uznawanych tradycyj-
nie za ,,uboczne”®. Jako ze artykul M. Grudeckiego w znacznej czeéci poéwie-
cony jest krytyce dominujacego w polskiej karnistyce rozumienia znamienia
,podstepu”, przed oméwieniem pogladéw autora wskazane jest zwiezlte przy-
pomnienie tradycyjnego stanowiska.

Tradycyjne ujecie podstepu

Cho¢ zakres zachowan objetych znamieniem ,podstepu” w ramach
art. 197 § 1 k.k. jest sporny®, to bez watpienia obejmuje wprowadzenie” ofiary
w btad co do przestanki motywacyjnej jej decyzji o czynnosci seksualnej. Wedtug
ugruntowanego w polskiej karnistyce pogladu podstep w rozumieniu art. 197
§ 1 k.k. wystepuje tylko wtedy, gdy btad jest istotny z perspektywy naruszenia
wolnoéci seksualnej ofiary®. Przykladami sa sytuacje, gdy sprawca podszywa

4 M. Grudecki, op. cit., s. 76.

5 Obszernie: M. Gltuchowski, Zakres zgody na czynnosé seksualna przy przestepstwie zgwat-
cenia z uzyciem podstepu, ,Przeglad Sadowy” 2022, nr 11-12, s. 188—192.

6 Spér dotyczy tego, czy ,podstep”, oprécz wprowadzenia w blad lub wykorzystania btedu co
do przestanki motywacyjnej decyzji o czynnosci seksualnej (,waskie ujecie podstepu”), obejmuje
tez poprzedzone wprowadzeniem w btad doprowadzenie ofiary do stanu, w ktérym nie mozna
podjaé lub zrealizowaé decyzji, np. poprzez odurzenie ofiary narkotykami (,,szerokie ujecie pod-
stepu”). Poglad szeroko ujmujacy podstep jest zdecydowanie wiodacy — tak np.: wyrok SN
z 27 maja 1985 r., sygn. akt II KR 86/85, Lex nr 17642; M. Filar, Przestepstwo zgwatcenia
w polskim prawie karnym, Warszawa—Poznan 1974, s. 108; M. Bielski, Komentarz do art. 197 k.k.,
[w:] W. Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna, t. 2: Komentarz do art. 117-211a,
Warszawa 2017, s. 682—683.

7 Wedlug dominujacego stanowiska podstep obejmuje zaréwno wprowadzenie w btad, jak
i wykorzystanie istniejacego bledu, ale M. Grudecki wyrazil zastrzezenia do tak szerokiego ujecia
— M. Grudecki, op. cit., s. 79.

8 Por. M. Filar, op. cit., s. 109; S. Hypé, Komentarz do art. 197 k.k., [w:] A. Grzeskowiak,
K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2021, s. 1180.



O rodzajach bledéw w ramach przestepstwa zgwatcenia... 1083

sie pod meza pokrzywdzonej? lub jako falszywy!l0 lub prawdziwy!! ginekolog
ukrywa czynnoéci seksualne pod pozorami badania medycznego. Jesli jednak
blad dotyczy zaledwie ,,ubocznych motywéw”!2 decyzji o podjeciu czynnoéci sek-
sualnej, to ofiara mimo btedu éwiadomie godzi sie na czynnoéé seksualngls.
Wedtug reprezentatywnego pogladu Marka Bielskiego rozréznienie miedzy ble-
dami istotnymi z perspektywy art. 197 k.k. oraz ubocznymi motywami decyzji
»,sprowadzac¢ sie winno do oceny, czy okoliczno$é, co do ktérej ofiara byta
w btedzie, z punktu widzenia wzorcéw kulturowych mogta stanowié gtéwna
determinante podjecia $éwiadomej decyzji w przedmiocie zycia seksualnego”!4.

Stanowisko M. Grudeckiego

Grudecki wskazal kilka przykladow motywéw klasyfikowanych wedlug
tradycyjnego pogladu jako ,,uboczne”, w przypadku ktoérych — zdaniem autora
— doprowadzenie do obcowania plciowego poprzez wywolanie tych btedéw po-
winno by¢ uznawane za karalne na podstawie art. 197 § 1 k.k., je$li z perspek-
tywy ofiary motyw ten byl istotng determinanta jej decyzjil®. Byly to przy-
padki fatszywej obietnicy korzy$ci majatkowej (np. obietnicy awansu lub
zaplaty)16 oraz uwiedzenie nieszczers obietnica malzenstwal’. Ponadto autor
uwaza, ze stealthing (potajemne zdjecie prezerwatywy w trakcie stosunku
seksualnego) nie stanowitby wedtug przedstawicieli tradycyjnego pogladu
zgwalcenia z uzyciem podstepul8, co jednak nie wydaje sie sluszne. Za sytuacje
analogiczng do stealthingu M. Grudecki uznat niezgodne z prawda zapewnie-
nie mezczyzny przez partnerke, ze stosuje ona antykoncepcje hormonalnal?.

9 Zob. np. J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:]
J. Warylewski (red.), Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, seria: System Prawa Kar-
nego, t. 10, Warszawa 2016, s. 697; A. Michalska-Warias, Podstep przy zgwalceniu w prawie
polskim oraz angielskim i amerykarnskim, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2014, t. 21, s. 132-133.

10 J, Warylewski, op. cit., s. 697; M. Bielski, op. cit., s. 683.

11 A, Michalska-Warias, op. cit., s. 132; R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie zgwalcenia,
,Studia Prawnoustrojowe” 2018, nr 40, s. 266.

12 M. Filar, op. cit., s. 109; M. Bielski, op. cit., s. 683.

13 M. Filar, op. cit., s. 109; J. Warylewski, op. cit., s. 696.

14 M. Bielski, op. cit., s. 684; aprobujaco: A. Michalska-Warias, op. cit., s. 131; R. Krajewski,
op. cit., s. 267; S. Tarapata, Podstep jako jedna z form przestepstwa zgwalcenia — zagadnienia
wybrane, ,Prawo w Dzialaniu” 2022, t. 51, s. 56.

15 M. Grudecki, op. cit., s. 78.

16 Ibidem, s. 75. Tak np.: wyrok SN z 26 wrzeénia 1974 r., sygn. akt III KR 105/74, OSNKW
1974, Nr 12, poz. 229; M. Filar, op. cit., s. 109; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Komentarz do art.
197 k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Cze$é szczegdlna, t. 1: Art. 117-221,
Warszawa 2017, s. 674.

17 M. Grudecki, op. cit., s. 75. Tak np.: wyrok SN z 26 wrzeénia 1974 r., sygn. akt III KR
105/74, OSNKW 1974, Nr 12, poz. 229; M. Filar, op. cit., s. 109; M. Budyn-Kulik, M. Kulik,
op. cit., s. 674.

18 M. Grudecki, op. cit., s. 76 z przywolaniem stanowiska R. Krajewskiego, op. cit., s. 269.

19 M. Grudecki, op. cit., s. 76.
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Autor stwierdza, ze we wszystkich podanych przypadkach ofiara nie dys-
ponuje §wiadomie swoim zyciem erotycznym, wiec je] wolno$é seksualna zo-
staje naruszona2®. M. Grudecki definiuje wolnoé¢ seksualng jako mozliwoéé
sprzeciwu wobec niechcianych stosunkéw seksualnych, a w powyzszych przy-
ktadach czynno$é seksualna jest wedlug autora tak samo niechciana, jak
w przypadku btedéw uchodzacych wedlug dominujacego pogladu za ,,istotne”
z perspektywy art. 197 k.k.2! Zgoda na obcowanie plciowe musi byé¢ bowiem
calkowicie dobrowolna?2, a ofiara ma prawo nie chcieé¢ wspélzyé plciowo bez
rekompensaty lub z osoba, ktéra nie zostanie jej malzonkiem?3. Na poparcie
koniecznoéci szerokiej ochrony autonomii seksualnej autor przywotuje tez po-
réwnanie z obszernym zakresem ochrony interesu majatkowego w ramach
przestepstwa oszustwa z art. 286 k.k.24 Dostrzega niekonsekwencje w tym,
ze sprawca zamawiajacy ustuge z powzietym przed czynem zamiarem braku
zaplaty odpowiada karnie za oszustwo, ale nieuczciwy klient prostytutki mial-
by wedtug tradycyjnego pogladu nie odpowiedzie¢ za podstepne naruszenie jej
wolnoéci seksualnej?®. Wedlug M. Grudeckiego nie byloby zrozumiale, dlacze-
go wolno§¢ seksualna w ramach art. 197 k.k. miataby by¢ chroniona w mniej-
szym stopniu niz interes majatkowy w ramach przestepstwa oszustwa, choé
jest znacznie cenniejszym dobrem?26.

Jednocze$nie M. Grudecki zauwaza, ze nie kazdy przypadek wprowadze-
nia w istotny dla drugiej osoby btad zastluguje na ukaranie — przyktadem jest
fatszywe zapewnienie o mitoéci. W takim wypadku wedlug autora nalezy
przyjaé, ze czyn jest szkodliwy spotecznie w stopniu nie wiekszym niz zniko-
my i tym samym nie stanowi przestepstwa (art. 1 § 2 k.k.)27.

Dobro prawne

Po zarysowaniu pogladéw M. Grudeckiego nalezy przej$é¢ do ich oceny.
Fundamentem stanowiska autora jest szerokie rozumienie wolno$ci seksual-
nej oraz autonomii seksualnej?8. M. Grudecki stusznie kladzie nacisk na to,

20 Tbidem.

21 Thidem, s. 77.

22 Tbhidem.

23 Ibidem.

24 Tbidem, s. 80—81.

25 Tbidem, s. 81.

26 Tbidem.

27 Ibidem.

28 O réznicy miedzy wolnoécia seksualna a autonomisa seksualna zob. L.E. Chiesa, Solving the
riddle of rape-by-deception, ,Yale Law & Policy Review” 2017, t. 35, nr 2, s. 421-422; M. Jarocka,
Definicja zgwatcenia jako jabtko niezgody w polskim systemie prawnym, ,Studia Iuridica Torunien-
sia” 2021, t. 28, s. 51-53; obszernie: M. Ptatek, Zgwatcenie. Gdy termin nabiera nowej tresci.
Pozorny brak zmian i jego skutki, ,Archiwum Kryminologii” 2018, t. 40, s. 285-291, 294-297.
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ze autonomia seksualna danej osoby zostaje naruszona, gdy podjeta czynno$éé
seksualna nie jest dobrowolna?9. Art. 197 § 1 k.k. powinien by¢ bowiem inter-
pretowany w $wietle uméw miedzynarodowych wiazacych Rzeczpospolita Polska.
W wyroku M.C. v. Buigaria Europejski Trybunal Praw Czlowieka orzekt, ze
z art. 31 8 Europejskiej konwencji praw czlowieka3? wyplywa obowiazek pena-
lizacji i skutecznego écigania kazdego niedobrowolnego aktu seksualnego3l. Ten
standard zostal potem uszczegdélowiony w art. 36 Konwencji Rady Europy
o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowej32,
z ktérego wynika obowiazek kryminalizacji wszystkich umyélnych czynnosci
seksualnych odbywajacych sie bez zgody drugiej osoby>3. Jak stanowi art. 36
ust. 2 konwencji stambulskiej, ,zgoda musi by¢ udzielona dobrowolnie jako wy-
raz wolnej woli, co nalezy ocenia¢ w §wietle danych okoliczno$ci”. Konieczna jest
wiec pozytywna zgoda (affirmative consent) — zgoda $éwiadoma, autonomiczna
i wolna od naciskéw34. Jednak konwencja stambulska nie uszczegélawia, jak

7 799

nalezy rozumieé ,,dobrowolno$¢” — pozostawia ona stronom konwencji okreslenie,
jakie czynniki wylaczaja, autonomicznosé zgody>?. Tym samym konwencja stam-
bulska nie zobowiazuje stron do uznania, ze w razie wywolania (subiektywnie
istotnego) bledu zgoda drugiej osoby nie byta udzielona dobrowolnie36.
,2Dobrowolnoéé” czynnoéci seksualnej to pojecie wymagajace poglebionej
wykladni w oparciu o istote autonomii seksualnej??. Réwniez M. Grudecki nie
podat w watpliwo$é, ze ewentualny btad uchylajacy dobrowolnoéé zgody musi

29 Por. M. Grudecki, op. cit., s. 77.

30 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci, sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., (Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284 ze zm.).

31 Wyrok ETPCz w sprawie M.C. v. Bulgaria z 4 grudnia 2003 r., skarga nr 39272/98, § 166.

32 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy
domowej, sporzadzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r., (Dz.U. z 2015 r., poz. 961), dalej jako
konwencja stambulska.

33 Por. Rzecznik Praw Obywatelskich, wystapienie do Prezesa Rady Ministréw w sprawie
definicji zgwalcenia z 13 lutego 2021 r., XI1.518.88.2020.ASZ, s. 4, https://bip.brpo.gov.pl/sites/
default/files/wystapienie_ RPO_do_premiera_ws_definicji_zgwalcenia_02_2021.pdf; C. Roxin,
L. Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil. Band 1: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
Miinchen 2020, s. 58.

34 Rzecznik Praw Obywatelskich, op. cit., s. 2; M. Czechowska, Czy w polskim prawie karnym
potrzebna jest redefinicja zgwalcenia?, ,Probacja” 2021, nr 1, s. 87; obszerniej: M. Platek, op. cit.,
285-288.

35 Council of Europe, Explanatory report to the Council of Europe Convention on preventing
and combating violence against women and domestic violence, sprawozdanie wyjasniajace
z 11 maja 2011 r., § 193, https://rm.coe.int/ic-and-explanatory-report/16808d24c6; S. Keller, Se-
xuelle Tauschungen — Strafbarkeit und Strafwiirdigkeit nach deutschem Sexualstrafrecht, Berlin
2022, s. 92-93; A. Kempe, Liickenhaftigkeit und Reform des deutschen Sexualstrafrechts vor dem
Hintergrund der Istanbul-Konvention, Berlin 2018, s. 43.

36 Por. S. KeBler, op. cit., s. 93; J. Renzikowski, Liicken beim Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung aus menschenrechtlicher Sicht, opinia prawna z 26 stycznia 2015 r., s. 12, https://www.
bundestag.de/resource/blob/357202/87f20df8e8751bfb54bled22da85106a/renzikowski-data.pdf.

37 Ze wzgledu na konieczno$é prokonwencyjnej wyktadni art. 197 k.k., zamiast postugiwaé
sie pojeciem ,wolnoé¢ seksualna”, odwotuje sie do szerszego terminu ,autonomia seksualna”.
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by¢ zwiazany z chronionym dobrem prawnym38. Uwaza jedynie, ze dobro praw-
ne w postaci wolnoéci seksualnej zostaje naruszone przez kazde [podkr. aut.]
wywolanie bledu istotnego dla danej osoby przy decyzji o czynnoéci seksualnej
1 doprowadzenie w ten spos6b do tej czynnosci. Jest to jednak zbyt szerokie
ujecie tego dobra prawnego. Definicja odwotujaca sie do prawa do swobodnego
dysponowania wlasnym zyciem seksualnym3?, choé stuszna, nie jest pomocna
bez jej konkretyzacji. Zgodnie z pogladem dominujacym w literaturze zagra-
nicznej autonomia seksualna stanowi prawo swobodnego decydowania o pod-
jeciu lub niepodjeciu aktywnoéci seksualnej w konkretnej formie z konkretnym
partnerem?? w danym czasie?!l. Zblizone wyliczenie przedstawil w polskiej
doktrynie Jarostaw Warylewski przy definiowaniu wolnoéci seksualnej. Wedlug
J. Warylewskiego to dobro prawne konkretyzuje sie ,,w prawie do dysponowa-
nia swoim ciatem w sferze stosunkéw seksualnych, w prawie do wyboru part-
nera seksualnego 1 ich liczby oraz czasu, miejsca i formy oraz sposobu realiza-
cji kontaktow seksualnych, ktére powinny byé wolne od rzeczywistego
przymusu, grozby i podstepu™?2. Co istotne, wszystkie wymienione cechy od-
nosza sie bezposrednio do samego przebiegu danej czynnosci seksualnej. Nie-
przypadkowo w wyliczeniu nie znalazly sie okoliczno$ci lezace czasowo poza
odbywana czynnoécia seksualng i same w sobie niemajace zwiazku z zyciem
seksualnym. W przypadku gdy druga osoba nie otrzyma obiecanej korzys$ci za
czynno$¢ seksualna, uszczerbek po jej stronie polega nie na tym, ze doszto do
czynnoéci seksualnej, lecz na tym, ze nie uzyskata ona tej korzyéci. Jesli uzy-
jemy przyktadu M. Grudeckiego z klientem zamierzajacym nie zaptacié pro-
stytutce, to uszczerbek43 po jej stronie ma charakter majatkowy — polega on
nie na tym, ze doszto do czynno$ci seksualnej (wbrew jej woli), lecz na tym, ze
nie otrzymala ona zaplaty za ustuge**. Zaprezentowane przez M. Grudeckie-
go wnioski po poréwnaniu zgwalcenia z przestepstwem oszustwa z art. 286
k.k. nie sg przekonujace. Cho¢ jest sporne, czy przestepstwo oszustwa obejmu-

38 O problemie, czy btad podwazajacy waznoéé zgody musi byé zwiazany z chronionym dobrem
prawnym, zob. C. Roxin, L. Greco, op. cit., s. 696—700.

39 Tak juz: wyrok SN z 25 stycznia 1971 r., sygn. akt I KR 219/70, Lex nr 21365.

40 Sformutowanie to obejmuje tez, rzecz jasna, wieksza liczbe partneréw.

41 Wyrok Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 9 kwietnia 2019 r., sygn, akt 3 RVs 10/19,
Beck-Rechtsprechung 2019, nr 8046, nb 13; Th. Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen,
Minchen 2022, s. 1318; S. KeBler, op. cit., s. 120; por. S.P. Green, Lies, rape, and statutory rape,
[w:] A. Sarat (red.), Law and lies, Cambridge 2015, s. 195. Liczne Zrddla przytacza tez: B. Corréa
Camargo, Sexuelle Selbstbestimmung als Schutzgegenstand des Strafrechts — Ein Beitrag zur
Diskussion iiber die Strafbarkeit sexueller Tduschung und zur Auslegung von § 177 StGB, ,,Zeit-
schrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft” 2022, t. 134, nr 2, s. 351-352.

42 J Warylewski, op. cit., s. 681.

43 Dla uproszczenia pominieta zostanie tu kwestia, czy na gruncie prawa polskiego ustugi
prostytutki moga by¢ przedmiotem prawnie skutecznej umowy.

44 Por. R v Linekar [1995] 3 All ER 69 73; J. Feinberg, Harm to self, New York—Oxford 1986,
s. 295; E. Hoven, Th. Weigend, Zur Strafbarkeit von Tdauschungen im Sexualstrafrecht, ,Kriminal-
politische Zeitschrift” 2018, nr 3, s. 159; S. Tarapata, op. cit., s. 54.
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je swoim zakresem wyludzenie wykonania ustugi?®, to przy przyjeciu tego
dominujacego pogladu dochodzi w tym wypadku do niekorzystnego rozporza-
dzenia mieniem — powstaje uszczerbek na mieniu [podkr. aut.] w postaci
ewentualnych wydatkéw poniesionych w celu wykonania ustugi oraz w posta-
ci utraconych korzysci4®. Naruszone dobro prawne jest wiec zbiezne z dobrem
chronionym przez art. 286 k.k. Natomiast zadaniem unormowania zgwalcenia
w art. 197 k.k. nie jest ochrona intereséw majatkowych osoby wprowadzonej
w blad. Poprzez ekstensywne rozumienie ,,wolnos$ci seksualnej” doszloby
w istocie do powolywania sie na wolnoéé seksualna w celu ochrony catkowicie
innych débr prawnych. Nie mozna znalezé tu niekonsekwencji w poréwnaniu
z przestepstwem oszustwa. Unormowanie w art. 286 k.k. réwniez nie stuzy
szerokiej ochronie wolnosci decyzyjnej przy wszelkich przypadkach wprowa-
dzenia w btad, lecz ogranicza sie do decyzji zwiazanych z rozporzadzaniem
mieniem. Oceniajac twierdzenie M. Grudeckiego, ze przy przyjeciu dominuja-
cej wyktadni art. 197 k.k. prostytutki bytyby pozbawione prawnokarnej ochro-
ny wolnoéci seksualnej?’, nie mozna sie zgodzié z myéla, iz wskazane jest
szersze rozumienie przestepstwa zgwalcenia przez podstep. Art. 197 k.k. za-
bezpiecza prawo prostytutki do odmowy jakichkolwiek czynnoéci seksualnych,
nawet juz po przyjeciu zaplaty i w trakcie ich podejmowania?8, na takich samych
zasadach jak przy jakimkolwiek innym przypadku zgwalcenia?®. Jeéli nato-
miast postulowano by dazenie do karnoprawnej ochrony intereséw majatko-
wych [podkr. aut.] prostytutki przed nieuczciwymi klientami, to ochrona ta
mogltaby by¢ realizowana co najwyzej poprzez tak szeroka interpretacje art.
286 § 1 k.k., ze nawet wykonywanie ustug seksualnych mogltoby stanowié
rozporzadzanie mieniem w rozumieniu przepisu o oszustwie. Tematyka ta nie
moze zostaé jednak rozwinieta w ramach niniejszego artykutu®9.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze nawet przy przyjeciu pogladu M. Grudeckie-
go dla bytu przestepstwa z art. 197 k.k. nie ma znaczenia to, czy po czynnosci
seksualnej rzeczywiscie doszto do spetnienia obietnicy korzysci, czy tez nie.
Przywolujac ponownie przyktad z klientem prostytutki, dla przyjecia ,,podste-
pu” w rozumieniu art. 197 k.k. nie jest istotne to, czy klient po wykonaniu
czynno$ci seksualnej zaptaci prostytutce, czy tez nie. Wprowadzenie w blad

45 Zob. np. M. Galazka, Komentarz do art. 286 k.k., [w:] A. Grzeékowiak, K. Wiak (red.),
op. cit., s. 1550.

46 Postanowienie SN z 15 czerwca 2007 r., sygn. akt I KZP 13/07, OSNKW 2007, Nr 7-8,
poz. 56; L. Wilk, Komentarz do art. 286 k.k., [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks kar-
ny. Czesé szczegdlna, t. 2: Art. 222-316, Warszawa 2017, s. 733.

4T M. Grudecki, op. cit., s. 77, 83.

48 Ani wezeéniejsze ustalenia z klientem podjecia czynnoéci seksualnej, ani dokonanie za-
platy nie sprawiaja, ze prostytutka nie ma prawa odmowic tej czynnosci.

49 R. Krajewski, Zgwatcenie osoby trudniqgcej sie prostytucja, ,Jus Novum” 2012, nr 2,
s. 70-71.

50 Zob. S. Tarapata, op. cit., s. 54.
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dotyczy zamiaru [podkr. aut.] zaptaty, a nie samego uiszczenia zaplaty. Prze-
stepstwo z art. 197 k.k. zostaje dokonane juz w momencie podjecia czynnosci
seksualnej®!l, wiec pézniejsze zdarzenia, takie jak niespelnienie obietnicy, nie
maja wplywu na przestepno$é czynu®2. Nastepcze cofniecie zgody przez osobe
rozczarowans, po czynnoéci seksualnej nie jest mozliwe®3. Jako ze wedlug
polskiej dogmatyki zgoda na czynnoéé¢ seksualna stanowi jedynie wole natu-
ralng (faktyczng)®4, polskiemu prawu karnemu obca jest idea zgody ,warun-
kowej” na czynno$¢é seksualna, czyli — uzywajac terminologii cywilistycznej
— zgody, ktorej doniostoéé jest uzalezniona od niewystapienia warunku roz-
wigzujacego w postaci niewypelnienia danego zobowiazania (tutaj: zaplaty za
czynno$é seksualna )®®. Jedyny istotny moment oceny dobrowolnosci czynnosci
seksualnej to chwila podejmowania tej czynno$ci. Oznaczatoby to, ze w przy-
padku gdyby klient prostytutki w chwili podejmowania czynnoé$ci seksualnej
nie miat zamiaru jej potem zaplacié, ale po zakonczeniu czynnosci seksualnej
jednak zmienil zdanie i uiScit zaptate, to 1 tak dopusciltby sie zgwalcenia.
Identyfikacja naruszonego dobra prawnego jest trudniejsza przy przykla-
dach zwiazanych ze sfera uczuciowg — falszywa obietnica matzenstwa 1 za-
pewnieniem o miloéci. Prawo karne nie stuzy ochronie nadziei 1 uczué w rela-
cjach miedzyludzkich, jeéli przy klamstwie nie naruszono namacalnego,
podlegajacego karnoprawnej ochronie dobra prawnego®®. W chwili podejmo-
wania czynno$ci seksualnej partnerka seksualna wiedziala, z kim 1 jaka po-
dejmuje czynnoéé seksualna, na co sie godzita. Zawiedzione oczekiwania ro-
mantyczne nie sa natomiast przedmiotem ochrony karnoprawne;j.

Niepewnos§é prawna

Stanowisko M. Grudeckiego prowadziloby tez do niepewnoéci prawne;j.
Autor bardzo szeroko zakresla krag karnoprawnie relewantnych btedéw,
a pole kryminalizacji zostaje zawezone na podstawie surowszej oceny przebie-

51 M. Bielski, op. cit., s. 686 i podana tam literatura.

52 Zob. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 197—198.

53 Wyrok SN z 13 lutego 1979 r., sygn. akt III KR 241/78, Lex nr 21798; J. Warylewski,
op. cit., s. 687.

54 Por. Z. Jedrzejewski, Zgoda dysponenta dobrem a struktura przestepstwa, ,,Prokuratura
i Prawo” 2008, nr 5, s. 37, 40; idem, Bezprawnos$¢ jako element przestepnosci czynu. Studium na
temat struktury przestepstwa, Warszawa—Krakéw 2009, s. 283, 286; K. Szczucki, Rola zgody
w strukturze przestepstwa na przyktadzie przestepstwa zgwalcenia, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2011, nr 1, s. 34-35, 50.

55 Zob. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 189-190, 198.

56 E. Hoven, Th. Weigend, op. cit., s. 160.; por. tez M. Bohlander, Mistaken consent to sex,
political correctness and correct policy, ,Journal of Criminal Law” 2007, t. 71, nr 5, s. 416;
T. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung: Bedeutung, Voraussetzungen und kriminalpolitische For-
derungen, ,,Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft” 2015, t. 127, nr 4, s. 880—-881.
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gloéci postepowania oraz klauzuli szkodliwo$ci spotecznej wedtug art. 1
§ 2 k.k. M. Grudecki preferuje wyktadnie, wedtug ktérej tylko szczegdlnie
przebiegle [podkr. aut.] zabiegi wprowadzajace w blad stanowia podstep®”.
Jest to interpretacja zgodna ze znaczeniem slowa ,,podstep” w jezyku ogélnym®8,
cho¢ wezsza niz wykladnia dominujaca w polskiej karnistyce, wedtug ktérej
dla przyjecia podstepu wystarczajace jest wykorzystanie juz istniejacego ble-
du po stronie ofiary®?.

Zardéwno wymoég szczeglblnej ,przebiegtosci”, jak 1 klauzula szkodliwosci
spolecznej sa kryteriami nieécistymi. Jako ze proponowana przez M. Grudec-
kiego wykladnia ingeruje w sfere bliskich relacji miedzyludzkich, wymég prze-
widywalnosci karalnosci czynu ma szczegdlnie istotne znaczenie — nie tylko
z powodu generalnie obowiazujacej zasady okreslonoéci, ale 1 ze wzgledu na
ograniczenie pozytywnej autonomii seksualnej®?. Autonomia seksualna ma
bowiem dwa wymiary — zaréwno negatywny, jak i pozytywny®!, obejmujacy
swobode podejmowania czynnosci seksualnych niegodzacych w swobody innych
0s6b%2, w tym swobode podejmowania konsensualnych czynnosci seksualnych
z druga osoba. Prawo karne nie moze ingerowaé¢ w pozytywna autonomie
seksualng bez szczegélnie wazkich powodéw®3. Przepisy karne wskazujace,
w jakich warunkach podejmowanie czynnoéci seksualnych jest zabronione,
wyznaczajg, jednoczeénie ramy zachowan dozwolonych, w ktore panstwo nie
powinno ingerowaé¢ — wszystko to, co nie zostalo zakazane, jest dozwolone
1 objete swoboda korzystania z pozytywnej autonomii seksualnej. Jak ujmuje
to Agata Wadotowska, ,, prawo karne, zabezpieczajac »wolnos¢ od«, wyznacza
jednoczeénie granice »wolnoéci do«”64. Prawo karne moze wspieraé¢ pozytywna,
autonomie seksualng poprzez odpowiednio waskie®? i §ciste wyznaczenie gra-
nic kryminalizacji. Je§li jednak wyznaczona przez panstwo granica penaliza-
¢ji jest nieostra, to niepewno$¢é prawna zniecheca do korzystania z przystugu-

57 M. Grudecki, op. cit., s. 79.

58 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3: P-S, Warszawa 2003, s. 261:
,obmy§lane, sprytne dziatlanie majace na celu zmylenie, oszukanie kogo$; fortel, wybieg, trik”;
L. Drabik, E. Sobol, Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2007, s. 399: ,,sprytne dziatanie
majace na celu oszukanie kogos§”.

59 Wyrok SN z 27 maja 1985 r., sygn. akt II KR 86/85, Lex nr 17642; M. Filar, op. cit., s. 108;
M. Bielski, op. cit., s. 681-682.

60 Por. C. Roxin, L.Greco, op. cit., s. 61.

61T Hornle, op. cit., s. 859. Tak samo o wolnoéci seksualnej: J. Warylewski, op. cit., s. 639;
A. Wadotowska, Wolnos$é seksualna jako przedmiot ochrony prawnokarnej, ,Prokuratura i Prawo”
2007, nr 4, s. 146.

62 Por. J. Warylewski, op. cit., s. 639 (o wolnosci seksualnej).

63 Por. wyrok ETPCz z 17 lutego 2005 r. w sprawie K.A. oraz A.D. v. Belgia, skargi nr 42758/98
oraz 45558/99, § 83—84.

64 A Wadolowska, op. cit., s. 146.

65T Hornle, Rape as non-consensual sex, [w:] A. Miiller, P. Schaber (red.), Routledge hand-
book of the ethics of consent, London—New York 2020, s. 236.
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jacej jednostce swobody, nawet gdy dane czyny z duzym prawdopodobienstwem
nie bylyby oceniane jako karalne.

Ocena stopnia szkodliwo$ci spotecznej czynu w wielu przypadkach nie
bytaby oczywista. Istotnym w praktyce przyktadem jest klamstwo o nieposia-
daniu kochanki. Przyjmijmy, ze mezczyzna ma romans i przewiduje, iz
w razie jego ujawnienia zona odesztaby od niego. Jesli zona zacznie podejrze-
waé meza o romans, ale ten odpowiednio sprytnymi zabiegami uspokoi zone,
ze jest jej wierny, to czy dalsze wspdlzycie ptciowe z zona bedzie na tyle szko-
dliwe spotecznie, ze bedzie stanowilo przestepstwo zgwatcenia? Intuicja praw-
dopodobnie protestuje przeciwko uznawaniu niewiernego meza za gwalcacego
swoja zone. Z drugiej strony, je§li M. Grudecki uznaje obietnice zareczyn czy
malzenstwa za relewantna z perspektywy art. 197 k.k., to czy dotrzymanie
obowiazku wiernoéci matzenskiej nie powinno mieé przynajmniej tej samej
wagi? Jest to w koncu dla wielu oséb najbardziej fundamentalny warunek
dalszego istnienia matzenstwa. Ponadto przebiegle oszukiwanie matzonka
0 swojej wiernosci prowadzi w razie jego wykrycia do znacznie istotniejszych
konsekwencji dla rodziny niz pozbawienie innej osoby rekompensaty za wsp6t-
zycie. Z drugiej strony, takie rozwiazanie stanowiloby gleboka ingerencje pan-
stwa w zycie rodzinne 1 w swoich praktycznych skutkach niebezpiecznie zbli-
zaloby sie do penalizacji niewiernoéci matzenskiej®6. Podkreslié przy tym
nalezy, ze zgwalcenie jest obecnie §cigane z urzedu.

Czesto analiza spotecznej szkodliwosci czynu wymagataby kompleksowe;j
oceny szczegoléw danej sprawy, co zilustruje pewien, na pierwszy rzut oka,
do$¢ egzotyczny przyklad. Podanie falszywej narodowoéci 1 wyznania zapew-
ne nie byloby oceniane jako przekraczajace prog znikomej szkodliwo$ci spo-
tecznej czynu — przemawiaja za tym juz wzgledy antydyskryminacyjne®’. Czy
jednak wynik ten zmieni sie, gdy w rzeczywisto$ci partnerzy seksualni nale-
za_do narodéw bedacych w aktywnym konflikcie lub nawet w stanie wojny?
Jak na gruncie oceny spolecznej szkodliwo$ci czynu zostalaby rozstrzygnieta
sprawa Palestynczyka skazanego w Izraelu za zgwalcenie, ktory przedstawit
sie Zydéwee jako Zyd, a ponadto nieszczerze zapewnial, ze nie jest zonaty i ze
jest zainteresowany ,powaznym” zwiazkiem?68 Przy ocenie spolecznej szko-
dliwo$ci czynu nalezatoby uwzglednié¢ sumarycznie wszystkie trzy wskazane
bledy istotne dla partnerki seksualnej, nawet jesli wprowadzenie w pojedynczy
btad (np. ten dotyczacy ,powaznych” zamiaréw) nie przekraczaloby progu

66 Por. D.P. Bryden, Redefining rape, ,Buffalo Criminal Law Review” 2000, t. 3, nr 2, s. 466;
A. Pundik, Sh. Schnitzer, B. Blum, op. cit., s. 178.

67 O problemie, czy preferencje dotyczace narodowoséci i wyznania zastuguja na ochrone
prawna, zob. B. Corréa Camargo, op. cit., s. 367—-368.

68 Wyrok Sadu Rejonowego w Jerozolimie z 19 lipca 2010 r. w sprawie Paristwo Izrael
v. Sabbar Kashur, CrimC (Jer) 561/08. Obszernie o tym wyroku: A. Gross, Rape by deception and
the policing of gender and nationality borders, ,,Tulane Journal of Law and Sexuality” 2015, t. 24,
s. 15-23.
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z art. 1 § 2 k.k. Dla oceny spolecznej szkodliwoéci czynu miatoby tez znaczenie,
czy sprawca doprowadzit do obcowania plciowego (art. 197 § 1 k.k.), czy tez
»jedynie” do innej czynno$ci seksualnej (art. 197 § 2 k.k.).

Przyklady nieoczywistych przypadkéw mozna mnozyé, a kazdy nieoczy-
wisty przypadek zwieksza niepewnos¢ prawnag. M. Grudecki w §lad za Huber-
tem Myéliwcem®9 zarzucil preferowanemu przez M. Bielskiego kryterium
oceny istotnos$ci bledu wedtug wzorcoéw kulturowych podatno§é na subiektywizm,
a ta podatno$é nie sprzyjalaby realizacji zasady okre§lonoéci’®. Z zarzutem
tym nalezy sie zgodzi¢’l. Niemniej rozwiazanie proponowane przez M. Gru-
deckiego jest podatne na subiektywizm w nie mniejszym stopniu niz kryterium
preferowane przez M. Bielskiego 1 wiekszo$¢ przedstawicieli doktryny. Wiele
stanéw faktycznych zwiazanych z wprowadzeniem partnera seksualnego
w btad bedzie sie bowiem rozgrywaé wtaénie w dolnym zakresie spotecznej
szkodliwoéci czynu, przez co czesto aktualizowacé sie bedzie problem oceny, czy
prog z art. 1 § 2 k.k. zostatl juz przekroczony. Zdecydowana wiekszo$¢é ktamstw
w celu doprowadzenia do czynnoéci seksualnej nie bedzie zapewne uznawana
za szkodliwa spotecznie w stopniu wiekszym niz znikomy. Jesli M. Grudecki
uznaje, ze falszywe zapewnienie o mitoéci nie przekracza tego progu, to 1 nie
przekrocza, go raczej dosé czeste’? przypadki zwiekszania swojej atrakcyjnosci
w oczach potencjalnych partneréw seksualnych, przykladowo poprzez zawy-
zanie zarobkow 1 pozycji zawodowe]j, odejmowanie sobie lat czy dodawanie
centymetréw wzrostu’3. Znaczne watpliwosci budzi jednak konstrukcja, ktéra
na poziomie znamion czynu zabronionego bardzo szeroko zakresla zakres pe-
nalizacji, a nastepnie odsiewa zdecydowana wiekszo$¢ przypadkéw wypetnia-
jacych te znamiona i bezprawnych poprzez nieostra klauzule spotecznej szko-
dliwosci czynu.

Ograniczenie zakresu kryminalizacji

Podsumowujac, bardziej przekonujace jest ograniczenie zakresu penali-
zacjl juz na poziomie wyktadni znamion czynu zabronionego do przypadkoéw,
w ktérych naruszona zostata wolnoéé seksualna drugiej osoby. Wolnoé¢ te
nalezy rozumieé jednak weziej, niz czyni to M. Grudecki — chroni ona prawo
do decydowania o podjeciu konkretnej czynnosci seksualnej z konkretnym

69 H. My$éliwiec, Podstep jako znamie przestepstwa zgwaltcenia, ,Prokuratura i Prawo” 2012,
nr 11, s. 72.

70 M. Grudecki, op. cit., s. 80.

71 Zob. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 188.

72 Por. J. Herring, op. cit., s. 520; J. Rubenfeld, The riddle of rape-by-deception and the myth
of sexual autonomy, ,Yale Law Journal” 2013, t. 122, nr 6, s. 1405.

73 Czesé kobiet korzystajacych z aplikacji randkowych juz w opisie swoich profili podaje
warunek, ze mezczyzna musi mie¢ przynajmniej 180 cm wzrostu.
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partnerem w danej chwili’4. Zakresem jej ochrony nie sa natomiast objete
wyobrazenia czy interesy prawne niezwiazane z natura podejmowanej czyn-
noéci lub tozsamo$cia partnera. Niemniej ograniczenie pola kryminalizacji
nie musi nastepowaé¢ w ramach wagskiej wykladni znamienia ,podstepu”, jak
czyni to wiekszo§¢ przedstawicieli doktryny. M. Grudecki stusznie podnosi, ze
ustawodawca nie wskazal, by tylko bledy konkretnego rodzaju mogty by¢ re-
lewantne dla przyjecia ,,podstepu”’®. Zawezenie pola kryminalizacji do oko-
licznoéci istotnych z punktu widzenia wolnoéci seksualnej wynika juz z nie-
pisanego’® znamienia braku zgody na czynnoé¢ seksualng. Jako ze problem
ten byl przedmiotem mojej szerszej analizy w innym opracowaniu’’, wystarczy
odestaé czytelnika do tamtejszego dziela’8. Wedlug mojego pogladu tematyka
btedu nie ma znaczenia z perspektywy znamienia ,podstepu”. Dla przyjecia
wypelnienia znamienia ,,podstepu” nie jest tez konieczne stwierdzenie, ze dany
motyw, co do ktorego druga osoba byta w bledzie, byt z jej perspektywy istot-
na determinanta decyzji o czynno$ci seksualnej. Ten wymoég zawarty jest juz
bowiem w znamieniu czasownikowym , doprowadza”. Wynika z niego koniecz-
noé¢ istnienia zwiazku przyczynowego miedzy $srodkiem dzialania przestep-
nego (tutaj: podstepem) a czynnoécia seksualng’?. Gdyby dany motyw nie byt
subiektywnie istotny dla osoby podejmujacej decyzje, to wprowadzenie w btad
lub wykorzystanie btedu nie ,,doprowadzitoby” do czynnos$ci seksualnej — co
nie wyklucza jednak ewentualnej odpowiedzialnoéci za usitowanie.

W ostatecznym rozrachunku zakres penalizacji przestepstwa zgwalcenia
z uzyciem podstepu jest w ramach mojej konstrukeji identyczny, jak przy przy-
jeciu dominujacej koncepcji. Czyn moze stanowié zgwalcenie z uzyciem pod-
stepu jedynie wtedy, gdy btad dotyczyt rodzaju lub natury czynnoéci seksual-
nej, lub tez tozsamosci sprawcy. W przypadku btedéw dotyczacych innych
okolicznoéci, np. zamiaru zaptaty, wedtug dominujacego stanowiska nie jest
spetnione znamie braku podstepu, a wedlug preferowanego tu pogladu nie jest
wypelnione znamie braku zgody na czynnos§¢ seksualna.

74 7.0b. szerzej: M. Gluchowski, op. cit., s. 191.

75 M. Grudecki, op. cit., s. 76.

76 J. Warylewski, op. cit., s. 683; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, op. cit., 668.

7T M. Gluchowski, op. cit., s. 188—198.

78 Wypada jedynie zastrzec, ze uwagi dotyczace rozréznienia warunkéw doniostoéci zgody
wylaczajacej wypelnienie znamion czynu zabronionego oraz zgody wyltaczajacej bezprawnos$é
czynu nie beda istotne dla M. Grudeckiego, gdyz autor uwaza, ze kazda karnoprawnie doniosta
zgoda dysponenta dobrem prowadzi do pierwotnej legalnosci czynu — M. Grudecki, Zgoda dzier-
zyciela dobra na nietypowe zachowania seksualne, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2019, nr 3, s. 90-91.

79 Wyrok SN z 2 wrzeénia 2014 r., sygn. akt WA 24/14, Lex nr 1504769; M. Bielski, op. cit.,
s. 686.
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Przyklady stanow faktycznych

Na koniec nalezy oméwié kilka stanéw faktycznych przytoczonych przez
M. Grudeckiego, tzn. przyktady sytuacji, w ktorych tradycyjny poglad zakla-
syfikowalby wywotany btad jako dotyczacy jedynie ubocznego motywu decyzji
o czynnosci seksualnej. Wydaje sie, ze podane przez M. Grudeckiego przyktla-
dy nie sa wyczerpujaca lista przypadkéw uznawanych tradycyjnie za irrele-
wantne z punktu widzenia art. 197 k.k., ktére autor uznatby za wymaga-
jace kryminalizacji. Ich wyliczenie jest jedynie ilustracja generalnego proble-
mu w oparciu o wybrane stany faktyczne, ktére byty dotad omawiane w dok-
trynie.

Nalezy zgodzi¢ sie z autorem, ze w przypadku nieszczerej obietnicy udzie-
lenia korzys$ci majatkowej lub matzenstwa btad bylby uznany przez wiekszo§é
przedstawicieli polskiej karnistyki za nieistotny z perspektywy art. 197
§ 1 k.k. Jak wezeéniej wskazano, jest to przekonujace rozwiazanie.

Nie mozna jednak zgodzié sie z twierdzeniem M. Grudeckiego, jakoby
stealthing miat by¢ uznawany przez zwolennikéw tradycyjnego pogladu za
czyn niebedacy zgwalceniem80. Rzeczywiscie, w pierwszej wypowiedzi w pol-
skiej literaturze o podstepnym zdjeciu prezerwatywy taki poglad wyrazil Ra-
dostaw Krajewski8l. Potem jednak Marta Romanczuk-Gracka82, Maciej Bo-
chenski i Mateusz Zebracki®3, a takze Szymon Tarapata®? stwierdzili, ze
stealthing stanowi czyn penalizowany przez art. 197 § 1 k.k. Ponadto ja sam
po$wiecilem temu zagadnieniu osobny artykul, w ktérym uznatem ten czyn
za wypelniajacy znamiona zgwalcenia przez podstep zaréwno wedtug trady-
cyjnego rozumienia tego przestepstwa, jak 1 wedlug preferowanej przeze mnie
wykladni®®. W przypadku stealthingu nie tylko zwieksza sie ryzyko nastepstw
w postaci ciazy86 i zarazenia choroba weneryczna, ale i samo obcowanie plcio-

80 M. Grudecki, Podstep jako znamie..., s. T6.

81 R. Krajewski, Podstep przy przestepstwie..., s. 269.

82 M. Romanczuk-Gracka, Pojecie i funkcje przymusu psychicznego w prawie karnym, War-
szawa 2020, s. 224.

83 M. Bocheriski, M. Zebracki, Stealthing as a form of rape — findings to date and future
prospects for research, ,Problems of Forensic Sciences” 2021, t. 125, s. 46.

84 S Tarapata, op. cit., s. 55.

85 M. Gluchowski, Stealthing — karalnosé zdjecia prezerwatywy bez wiedzy partnerki, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny 1 Socjologiczny” 2022, t. 84, nr 3, zwlaszcza s. 107-110, 114.

86 O réznicy miedzy potajemnym zdjeciem prezerwatywy a falszywym zapewnieniem przez
partnerke, ze przyjmuje ona antykoncepcje hormonalna, zob. M. Gtuchowski, Zakres zgody...,
8. 193-194; S. KeBler, op. cit., s. 150; M. El-Ghazi, Fiinf Jahre Reform des Sexualstrafrechts — eine
erste Bestandsaufnahme, ,,Strafverteidiger” 2021, nr 5, s. 317. Por. tez argumentacje zaprezento-
wana przez Court of Appeal w sprawie R v. Lawrance [2020] EWCA Crim 971, pkt 36-37,
w ktérej odrézniono niezastosowanie prezerwatywy wbrew woli partnerki od przypadku, w ktérym
sprawca niezgodnie z prawda, twierdzil, ze jest bezplodny.
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we bez uzycia prezerwatywy jest czynnoécia seksualna innego rodzaju niz
podobne obcowanie plciowe z jej uzyciem87.

Zakonczenie

M. Grudecki wyrazit nadzieje, ze jego artykut bedzie stanowil przyczynek
do poglebionej dyskusji na temat racjonalnej interpretacji znamienia podste-
pud8. Jest to stuszna mysl, gdyz na tym polu istnieje nadal szeroka przestrzen
do dyskursu naukowego. W kwestii rodzajow istotnych btedéw przy zgwalceniu
przy uzyciu podstepu nie istnieja proste 1 oczywiste rozwigzania, o czym
$wiadczy tez spojrzenie komparatystyczne. W praktyce karnej innych panstw
mozna znalezé cate spektrum rozwiazan, od szerokiej kryminalizacji pod rza-
dami prawa Izraela8?, az po bardzo waskie zakreélenie pola kryminalizacji
w prawie niemieckim?9. Stanowisko dominujace na tle prawa polskiego pla-
suje sie poSrodku tego spektrum i jest zblizone do tradycyjnego pogladu przy-
jetego na gruncie common law!.

Cho¢ w niniejszej polemice odniesiono sie krytycznie do czeéci pogladow
M. Grudeckiego, to nalezy podkresli¢, ze artykut autora jest cennym glosem
w dyskusji o wyktadni znamion zgwalcenia z uzyciem podstepu. Na uznanie
zastuguje w szczegoblno$ci zwrdcenie uwagi na fakt, ze znamie ,podstepu” nie
wymaga tak waskiej interpretacji pod katem rodzajéw btedu, jaka przyjeta
sie w polskiej doktrynie. Pozostaje mi dotaczyé do M. Grudeckiego w wyraze-
niu nadziei, ze prezentowane szeroko poglady na wykladnie tego znamienia
zostang zrewidowane.
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Summary

Rape using deception — polemics
Keywords: criminal law, rape by deception, sexual autonomy, sexual consent.

M. Grudecki takes the view that rape by deception (Article 197 section 1
of the Polish Criminal Code) should encompass every devious misrepresenta-
tion leading to a sexual act if the mistake concerns an issue that was material
to the decision of the victim on the sexual activity. The aim of this paper is to
establish the flaws of this opinion. The author presents the following conc-
lusions. The interpretation favoured by M. Grudecki would extend the crimi-
nal liability for rape even to cases in which the sexual autonomy of the mista-
ken person was not violated. Furthermore, the scope of rape would be very
broadly defined, but many misrepresentations would not constitute an offence
due to their negligible social harmfulness (Article 1 section 2 of the Polish
Criminal Code). This method of narrowing down the criminally relevant cases
of deception would lead to legal uncertainty. The author agrees with M. Gru-
decki that the prevailing interpretation of the element of “deception” is too
narrow. Nevertheless, the scope of the offence of rape by deception should be
restricted based on the criterion of “lack of consent”.
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Termin przedawnienia roszczen przewoznika
wobec tzw. pasazera na gape w transporcie
kolejowym

Wstep

Przewo6z 0s6b przez podmioty zawodowo §wiadczace ustugi przewozu na
masowa, skale jest zjawiskiem powszechnym w krajach o rozwinietej infra-
strukturze, w tym réwniez w Polsce. Znaczenie istnienia rozwigzan prawnych
1 technologicznych stuzacych zapewnieniu przewozu oséb jest kwestia bezdys-
kusyjna dla sprawnego funkcjonowania kazdego panstwa. Niezaleznie od
ustroju gospodarczego, stanowiacego czesto pochodna ustroju politycznego,
jednym z zasadniczych priorytetow kazdego kraju jest stworzenie otoczenia
normatywnego oraz zaplecza technicznego sluzacego umozliwieniu przewozu
0s6b. W krajach o gospodarce sterowanej centralnej 1 nakazowo rozdzielczym
systemie dystrybucji débr gléwny ciezar zapewnienia §wiadczenia na rzecz
ludno$ci ustug przewozu przejmuje na siebie panstwo. Nastepuje to poprzez
stworzenie podporzadkowanych celom politycznym podmiotéw prawa dziala-
jacych w oparciu o rézne formy organizacyjno-prawne, np. przedsiebiorstwa
panstwowe, dla ktorych cele czysto biznesowe schodza na dalszy plan. Nato-
miast w panstwach o gospodarce wolnorynkowej ustugi przewozu scedowane
sa z reguly na przedsiebiorcéw, nad ktérymi panstwo do pewnego stopnia
sprawuje nadzér poprzez instrumenty prawno-administracyjne, majac na
wzgledzie realizacje celu nadrzednego, jakim jest umozliwienie bezpiecznego,
sprawnego 1 wygodnego przemieszczania sie ludnoSci. Z uwagi na skale tego
przedsiewziecia cze$é segmentu rynku przewozu zajmuja podmioty o réznej
strukturze prawnej, najczesciej spotki kapitalowe, w ktorych panstwo rezer-
wuje sobie pozycje wspdlnika. Jednak réwniez takie podmioty dziataja przede
wszystkim w oparciu o reguly rynkowe, co sprawia, ze podejmowane przez
nich dziatania motywowane sg czynnikami ekonomicznymi.
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W Polsce, bedacej krajem o ugruntowanej juz obecnie gospodarce wolno-
rynkowe), przewd6z os6b przez przedsiebiorcéw zawodowo $wiadczacych ustugi
przewozu jest zjawiskiem powszechnym. Z istoty dziatalnoéci gospodarczej,
jako przejawu aktywnoéci przedsiebiorcéw na rynku kapitalistycznym, wynika
oparcie podejmowanych przez nich czynnoéci o regule optacalnosci 1 zysku.
Innymi stowy, rozbudowane ustugi przewozu w naszej gospodarce istnieja przede
wszystkim dlatego, ze sa optacalne dla przedsiebiorcéw, tzn. pobieraja oni wy-
nagrodzenie za swoje uslugi. Réwniez odptatne sa te ustugi przewozu, ktore
nie przynosza oczekiwanych dochodéw, a przez to z reguty sa w réznych formach
dodatkowo dotowane przez panstwo lub jednostki samorzadu terytorialnego.

Istota analizowanego w niniejszym opracowaniu zagadnienia sprowadza
sie do ustalenia i1 zdekodowania na ptaszczyznie prawa materialnego charak-
teru stosunku prawnego taczacego przewoznika z podréznym w przypadku
skorzystania przez niego na terenie Polski z przewozu bez nabycia biletu,
a zatem bez zaplaty za ustuge. Rozwazania zostaly ograniczone wytacznie do
transportu kolejowego i tylko do przewozu pociggami, do ktérych wstep jest
swobodny dla kazdego.

Impulsem, ktéry zadecydowat o wyborze tematu badawczego, jest wyraz-
ny wzrost w ostatnich latach postepowan sadowych, w ktérych roszczenia
przeciwko pasazerom sa dochodzone po uptywie roku od wskazanego w proto-
kole kontroli dnia zaptaty obciazajacej podréznego. Obligatoryjnemu co do
zasady zastosowaniu przez sad w takiej sytuacji przepiséw o przedawnieniu
roszczen wynikajacych z umowy przewozu ma przeciwdzialaé obecna na grun-
cie doktryny! i judykatury? koncepcja oparta na zalozeniu, ze pasazer, ktory
nie nabyt biletu, nie zawart umowy z przewoznikiem, co pozwala na zastoso-
wanie dtuzszego okresu przedawnienia. W bardzo ogbélnym zarysie teoria ta
opiera sie na zatozeniu, ze jezeli przewoznik w przepisach regulujacych §wiad-
czone przez siebie uslugi przewozu wskazal, 1z umowa przewozu zostaje za-
warta z chwila nabycia biletu na przejazd w odpowiedniej wysokosci, to do
zawarcia umowy nie moze doj$¢ wskutek samego tylko zajecia przez podrdz-
nego miejsca w pociagu. Za tak przedstawionym ujeciem zagadnienia ma prze-
mawiaé¢ propozycja wykladni art. 16 ustawy Prawo przewozowe?, zgodnie
z ktora zawarcie umowy przewozu przez zajecie miejsca w rodku transporto-

1 Zob. m.in. T. Szancilo, Prawo przewozowe. Komentarz, 2008, Legalis, art. 16; D. Ambrozuk,
[w:] D. Dabrowski, K. Wesotowski, D. Ambrozuk, Prawo przewozowe. Komentarz, 2019, Lex, art.
16; A. Jaworski, Prawo przewozowe. Komentarz, 2012, Lex, art. 16; T. Szancilo, Forma zawarcia
umowy przewozu na tle form zawierania umdéw, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2013, nr 4,
s. 51-58; M. Moska, M. Przybyt, Charakter prawny optaty dodatkowej za brak odpowiedniego
dokumentu przewozu, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny 1 Socjologiczny” 2021, nr 3, s. 123-138.

2 Por. wyrok WSA w Krakowie z 9 stycznia 2017 r., sygn. akt III SA/Kr 1496/16, Lex
nr 2198845.

3 Ustawa z dnia 15 listopada 1984 r. Prawo przewozowe (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 8 ze zm.),
dalej jako pr. przew.
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wym nastepuje jedynie w przypadku nieustalenia przez przewoznika warunkow
dostepu do $rodka transportowego. Zwolennicy tego nurtu interpretacyjnego
upatruja podstaw odpowiedzialno$ci podréznego bez biletu albo w przepisach
o czynach niedozwolonych?, albo w przepisach o bezpodstawnym wzbogaceniu
znajdujacych zastosowanie na zasadzie analogii, wzglednie w przepisach
o nienaleznym $wiadczeniu®. W dalszej czeSci rozwazan zostala przyjeta ro-
bocza nazwa tej koncepcji jako teoria pozaumownego stosunku prawnego wia-
zacego przewoznika kolejowego z pasazerem odbywajacym podro6z bez nabycia
biletu.

Celem niniejszego opracowania jest wykazanie zasadno$ci hipotezy,
w myS$l ktérej co do zasady tzw. pasazera na gape laczy z przewoznikiem umo-
wa przewozu. Spod zakresu rozwazan wytaczono sytuacje wprawdzie mozliwe,
ale rzadziej spotykane, w ktérych korzystanie przez podréznego bez biletu
z ustug przewoznika kolejowego pozostaje w bezpoSrednim zwigzku z dziatal-
noécia gospodarcza lub zawodowa, takiego podréznego. Implikacja przyjetego
ograniczenia jest przyznanie podréznemu statusu konsumenta®, a co za tym
idzie — w sporze sadowym nalozony jest na sad orzekajacy m.in. obowiazek
oceny dochodzonego przez przewoznika roszczenia z perspektywy regulacji
dotyczacych instytucji przedawnienia oraz obowiazek badania abuzywnos$ci
klauzul stosowanych przez przewoznika. Ze wzgledu na obszerno$¢ tej tema-
tyki 1 konieczno$é zachowania zwiezlo$ci wywodu analiza prawnych skutkéw
przyjecia sformulowanej hipotezy badawczej zostata ograniczona tylko do kwe-
stii okreslenia terminu przedawnienia roszczenia przewoznika kolejowego
wobec podréznego bez biletu. Dodatkowym czynnikiem przemawiajacym za
takim wlaénie zawezeniem problematyki jest fakt, ze o ile tzw. pasazerowie
na gape niezmiernie rzadko wystepuja z roszczeniami przeciwko przewoznikom
kolejowym, to roszczenia w druga strone sa znacznie czeéciej spotykane na
wokandach sadowych.

4T. Szancilo, Prawo przewozowe..., art. 16.

5 A. Jaworski, op. cit., art. 33(a).

6 Zgodnie z art. 221 Kodeksu cywilnego. Za konsumenta uwaza sie osobe fizyczna dokonujaca,
z przedsiebiorca czynnoéci prawnej, niezwigzanej bezposrednio z jej dzialalno$cig gospodarcza,
lub zawodowa. Szerzej zob. m.in. T. Sokotowski, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. 1: Czesé ogdlna, 2012, Lex, art. 221; S. Dmowski, [w:] S. Rudnicki, S. Dmowski, Komentarz do
Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czesé ogélna, 2011, Lex, art. 221; K. Piasecki, Kodeks cywilny.
Ksiega pierwsza. Czesé ogélna. Komentarz, 2003, Lex, art. 221; M. Jagielska, [w:] P. Machnikowski
(red.), Zobowiqzania. Przepisy ogélne i powiqzane przepisy Ksiegi I KC, t. 1: Komentarz, 2022,
Legalis, art. 221,
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Normatywne tlo zdefiniowania stosunku prawnego,
wigzacego przewoznika z podréznym korzystajacym
z transportu kolejowego bez nabycia biletu

W polskim porzadku prawnym umowa przewozu pasazera w transporcie
kolejowym regulowana jest na plaszczyznie prawa miedzynarodowego’, prawa
unijnego i1 prawa krajowego. Z punktu widzenia zagadnienia analizowanego
w tym opracowaniu w pierwszej kolejno$ci znajduja zastosowanie przepisy
rozporzadzenia (WE) nr 1371/2007 Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia
23 pazdziernika 2007 r. dotyczacego praw 1 obowiazkow pasazeréw w ruchu
kolejowyms5.

Zgodnie z art. 3 pkt 1 1 pkt 2 rozp. nr 1371/2007 , przedsiebiorstwo kolejowe”
oznacza przedsiebiorstwo kolejowe okreslone w art. 2 dyrektywy 2001/14/WE
oraz kazde inne przedsiebiorstwo publiczne lub prywatne, ktérego dziatalno§é
polega na transporcie koleja towaréw lub pasazeréw, z zastrzezeniem ze przed-
siebiorstwo to musi zapewniaé pojazdy trakcyjne; definicja ta obejmuje réwniez
przedsiebiorstwa zajmujace sie tylko zapewnianiem pojazdéw trakcyjnych,
natomiast ,,przewoznik” oznacza przedsiebiorstwo kolejowe, z ktérym pasazer
zawarl umowe przewozu lub tez kilka przedsiebiorstw kolejowych, ktore moga,
ponosié¢ odpowiedzialno$é na podstawie tej umowy?. Z kolei zgodnie art. 3 pkt
8 rozp. WE nr 1371/2007 ,,umowa przewozu” oznacza odplatng lub nieodptat-
ng umowe o przewoz pomiedzy przedsiebiorstwem kolejowym lub sprzedawca
biletéw a pasazerem na wykonanie jednej lub wiecej ustug transportowych.

W kwestii zawarcia umowy przewozu szczegélna uwage zwraca art. 4 rozp.
nr 1371/2007, zatytultowany Umowa przewozu, ktéry przewiduje, ze zawarcie
umowy przewozu jest uregulowane przepisami tytutéw II 1 III zatacznika A
zawartego w zataczniku I do tego rozporzadzenia. Stosownie do art. 6 zalacz-
nika A zamieszczonego w zalaczniku I do rozp. nr 1371/2007 przez zawarcie

7 Konwencja o miedzynarodowym przewozie kolejami (COTIF) sporzadzona w Bernie dnia
9 maja 1980 r. z zalacznikami (t.j. Dz.U. z 2007 r., Nr 100, poz. 674 ze zm.).

8 Dz.U. UE L 2007.315.14 z 3.12.2007, dalej: rozp. nr 1371/2007. Rozporzadzenie to zostanie
uchylone z dniem 7 czerwca 2023 r. przez art. 40 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2021/782 z dnia 29 kwietnia 2021 r. dotyczacego praw i obowiazkoéw pasazeréw w ruchu
kolejowym (Dz.U. UE L 2021.172.1 z 17.5.2021). Przywotana okoliczno§¢ nie zmienia jednak
warto$ci rozwazan zawartych w niniejszym opracowaniu, albowiem lektura przepiséw nowego
rozporzadzenia wskazuje, ze w zakresie analizowanego zagadnienia pozostaja one bez zmian.

9 Przedsiebiorstwo kolejowe jest przedsiebiorca, ktérego definicje na gruncie polskiego prawa
prywatnego oddaje m.in. tre§é art. 43! Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym przedsiebiorca jest
osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna, o ktérej mowa w art. 331 § 1, prowadzaca
we wlasnym imieniu dzialalno$é gospodarcza lub zawodowa. Szerzej zob. m.in. K. Czub, [w:]
M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2022, Lex, art. 431;
P. Nazaruk, [w:] J. Ciszewski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, 2022, Lex,
art. 431; M. Dziurda, [w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1: Czesé ogélna, cz. 1
(art. 1-55(4)), 2021, Lex, art. 43!; P. Pinior, [w:] M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, t. 1: Czesé ogélna (art. 1-125), 2018, Lex, art. 431,
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umowy przewozu przewoznik zobowiazuje sie do przewiezienia podrdznego
oraz odpowiednio jego bagazu 1 pojazdow do miejsca przeznaczenia oraz do
wydania bagazu i pojazdéw w miejscu przeznaczenia. Umowe przewozu po-
twierdza sie jednym lub kilkoma biletami na przewéz wydawanymi podrdz-
nemu. Jednak brak biletu, nieprawidtowosci lub utrata biletu nie powoduja,
niewazno$ci umowy przewozu, ktéra — nie naruszajac postanowien art. 9 —
podlega postanowieniom przepiséw ujednoliconych, a z zastrzezeniem dowodu
przeciwnego bilet jest miarodajnym dowodem zawarcia oraz treSci umowy
przewozu.

7 wyktadni prawnoporéwnawczej ww. art. 6 ust. 21 art. 9 wynika, ze nie
spos6b wywieéé wniosku, 1z regulacja art. 6 ust. 2 dotyczy formy zlozenia
o$éwiadczenia podrdznego o zawarciu umowy. Zgodnie bowiem z ww. art. 9
podrézny musi byé¢ zaopatrzony z chwila rozpoczecia podrézy w wazny bilet
na przejazd 1 musi okazaé go podczas kontroli biletéw. Art. 9 stanowi réwniez,
ze ogbélne warunki przewozu moga, stanowié, iz podrézny, ktéry nie moze oka-
zaé¢ waznego biletu, jest obowiazany (oprdcz optaty za przejazd) uicié¢ doptate
badz ze podroéznego, ktéry odmawia natychmiastowego uiszczenia oplaty za
przejazd lub doptaty, mozna usunaé z pociagu. Przepis ten przewiduje zatem
wylacznie sankcje, jakie moga zostaé zastosowane wobec podréznego, ktory
nie dysponuje biletem 1 ktéry nie uregulowal nastepnie swojej sytuacji poprzez
zapltate odpowiednich kwot, lecz nie zawiera jakichkolwiek wskazéwek w przed-
miocie zawarcia Umowy przewozu.

Identyczna konkluzja wynika z lektury tresci pozostatych przepiséw znaj-
dujacych sie w tytule II zatacznika A zawartego w zataczniku I do rozp.
371/2007. Art. 8 ww. zalacznika A przewiduje bowiem w ust. 1, ze optate za
przejazd uiszcza sie przed rozpoczeciem podrézy, chyba ze miedzy podréznym
a przewoznikiem zostata zawarta odmienna umowa. Z kolei art. 7 tego zatacz-
nika dotyczy biletu, za$ jego art. 10 i 11 dotycza odpowiednio przestrzegania
przepiséw wladz administracyjnych oraz odwotania i opéznienia pociggu.

Umowa przewozu jako rodzaj stosunku prawnego
wigzacego przewoznika z podréznym korzystajacym
z transportu kolejowego bez nabycia biletu

W $wietle przedstawionych regulacji nie ulega watpliwoéci, ze przedsie-
biorca §wiadczacy na terytorium Polski ustugi przewozu objety jest zakresem
znaczeniowym zawartych w ww. przepisach unijnych pojeé ,,przedsiebiorstwo
kolejowe” i ,,przewoznik”. Zatem decydujacego znaczenia nabiera zagadnienie,
czy stosunek prawny laczacy przewoznika kolejowego z pasazerem jadacym
bez nabytego biletu wyczerpuje warunki okreslone w definicji umowy przewo-
zu. W tej materii fundamentalne znaczenie nalezy przypisaé stanowisku Try-
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bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej!® (dalej jako TSUE), ktéry stwier-
dzit, ze art. 3 ust. 8 rozp. nr 1371/2007 nalezy interpretowaé w ten sposéb, iz
sytuacja, w ktérej pasazer wsiada do swobodnie dostepnego pociagu w celu
odbycia podrézy bez uprzedniego zakupienia biletu, wchodzi w zakres pojecia
,UMOwWy przewozu’ w rozumieniu tego przepisu. Innymi stowy, brzmienie
art. 3 pkt 8 rozporzadzenia nr 1371/2007 1 jego kontekst prowadza do wniosku,
ze pojecie ,umowy przewozu’ w znaczeniu przywolanej normy powinno by¢
rozumiane jako niezalezne od posiadania przez pasazera biletu, a ponadto ze
obejmuje ono sytuacje, w ktorej pasazer wsiada do swobodnie dostepnego po-
ciagu w celu odbycia podrozy bez uzyskania biletu. W uzasadnieniu orzeczenia
TSUE wskazal, ze interpretacje te potwierdzaja cele realizowane przez roz-
porzadzenie nr 1371/2007. Z jednej strony, zgodnie z art. 1 lit. a ww. rozpo-
rzadzenia, jego celem jest zwlaszcza ustanowienie zasad zawierania uméw
przewozu. Z drugiej strony motyw 1 tego rozporzadzenia podkre§la w szcze-
gblnosci, ze w ramach wspdlnej polityki transportowe] wazne jest zabezpiecze-
nie praw pasazeréw w ruchu kolejowym. Ponadto z motywu 2 rozp. nr 1371/2007
jasno wynika, ze nalezy osiagnaé¢ wysoki poziom ochrony konsumentéw
w dziedzinie transportu w ruchu kolejowym, ktérych prawa nalezy chronié¢
jako stabszej strony umowy przewozu. Przyjecie waskiej wykladni, w §wietle
ktérej pojecie ,umowy przewozu” w rozumieniu rozp. nr 1371/2007 nie obej-
muje sytuacji, w ktérej pasazer wsiadajacy do swobodnie dostepnego pociagu
w celu odbycia podroézy bez zakupienia biletu, byloby sprzeczne z tymi celami.
Gdyby bowiem mozna byto uznaé, iz taki podrézny, z tego tylko powodu, ze
nie posiada biletu w momencie wchodzenia na poktad pociagu, nie jest strona
stosunku umownego z przedsiebiorstwem kolejowym, ktére pozostawito swoje
pociagi do swobodnego dostepu, pasazer ten mégtby, w przypadku wystapienia
okoliczno$ci, za ktore nie mozna mu przypisaé¢ odpowiedzialnoéci, byé pozba-
wiony praw, ktére rozporzadzenie to wigze z zawarciem UmMoOwWy przewozu, co
naruszatoby cel ochrony pasazeréw w ruchu kolejowym realizowany przez to
rozporzadzenie 1 przypomniany w motywach 1-3 tego aktu. Ponadto, co istot-
ne, TSUE stwierdzil, ze bilet na przewdz jest jedynie instrumentem stanowia-
cym materialny wyraz umowy przewozu w rozumieniu rozp. nr 1371/2007.
Skoro celem dokonanej przez TSUE wyktadni jest szeroko pojeta ochrona praw
konsumenta, to zupelnie nieracjonalne byloby pozbawianie konsumenta ochro-
ny w obszarze przedawnienia roszczen przeciwko niemu.

Whnioski, ktére wynikaja z treSci ww. orzeczenia TSUE, koresponduja
z polskimi przepisami i ustaleniami doktryny prawa. Mianowicie zgodnie
z art. 60 Kodeksu cywilnego!!l, z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych
w ustawie, wola osoby dokonujacej czynnos$ci prawnej moze byé wyrazona przez

10 Wyrok TSUE z 7 listopada 2019 r., sygn. akt C-349/18.
11 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.),
dalej jako k.c.
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kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia jej wole w sposéb dostateczny,
W tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej (o$wiadcze-
nie woli). W rezultacie nalezy przyjac, ze rowniez dopuszczalne jest zlozenie
przez podréznego oéwiadczenia o zawarciu UmMoOwy przewozu przez czynnosci
konkludentne, czyli przez wejScie do pociagu 1 zajecie miejsca. W nauce prawa
wskazuje sie jako przyktad zachowania konkludentnego, ktére prowadzi do
zawarcia umowy, zachowanie kierowcy samochodu, ktéry wjezdza na parking
strzezony 1 o§wiadcza, ze nie bedzie ptacit naleznosci, gdyz nie zamierza za-
wiera¢ umowy przechowania, albo zachowanie osoby, ktéra wsiada do publicz-
nego $rodka komunikacji miejskiej, jednakze jadacego w kierunku przeciwnym
niz zamierza jechaé 1 odmawia zaptacenia biletu. W obu tych sytuacjach wska-
zuje sie, ze nastepuje — gdy uwzgledni sie calo§é zachowania 1 oceni przez
pryzmat zasad wspélzycia spotecznego (art. 65 § 1 k.c.) — dorozumiane przy-
jecie oferty, przy czym odmienne o§wiadczenie, nawet zupelnie stanowcze, jest
pozbawione znaczenia prawnego, skoro pozostaje w sprzecznoéci z faktem
skorzystania ze $wiadczenial?. Identycznie nalezy ocenié sytuacje, gdy podréz-
ny wsiada 1 zajmuje miejsce w pociagu, do ktorego dostep jest powszechny,
a nastepnie odbywa podréz w kierunku zgodnym ze swoimi planami. Warto
podkreslié, ze tresé taczacej podrdéznego 1 przewoznika umowy przewozu wy-
woluje nie tylko skutki w niej wyrazone, lecz rowniez te, ktére wynikaja
z ustawy, z zasad wspdélzycia spolecznego 1 z ustalonych zwyczajow (art. 56
k.c.). A zatem poszczegélne elementy zachowania sie podréznego podczas kon-
troli dodatkowo moga miec istotne znacznie dla jurydycznej kwalifikacji 1a-
czacego go z przewoznikiem stosunku prawnego. W szczegdélnosci moze chodzi¢
np. o to, ze podczas kontroli podrézny nie kwestionuje zawarcia umowy prze-
wozu, nie sklada oéwiadczenia, ze nie miat zamiaru jej zawarcia, nie dekla-
ruje, ze nie zamierza placi¢ za bilet czy to podczas kontroli, czy w przysztosci,
jesli np. nie posiada przy sobie pieniedzy, oraz nie odmawia podania swoich
danych personalnych 1 podpisuje protokot kontroli. Generalizujac te kwestie,
mozna stwierdzié, ze tego rodzaju wspotpraca pasazera, a zatem podporzad-
kowanie sie stworzonym przez przewoznika procedurom postepowania w takich
przypadkach, §wiadczy o tym, ze pasazer wyrazat wole bycia zwiazanym sto-
sunkiem prawnym z przewoznikiem.

Warto tez zauwazyc¢, ze faktu zawarcia umowy przewozu nie zmienia brak
terminowe]j zaptaty przez podrdznego naleznosci okreslonej w protokole kon-
troli. Prawna ocena spelnienia sie przestanek warunkujacych przyjecie, ze

12 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogélnej, Warszawa
2001, s. 278. Szerzej zob. E. Rott-Pietrzyk, [w:] P. Machnikowski (red.), Zobowigzania. Przepisy
ogolne i powiqzane przepisy Ksiegi I KC, t. 1: Komentarz, 2022, Legalis, art. 60; P. Sobolewski,
[w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2022, Legalis, art. 60; J. Grykiel, [w:]
M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz do art. 1-352, 2021, Legalis, art. 60; M. Safjan,
[w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 1: Komentarz. Art. 1-44910, 2020, Legalis, art. 60;
M. Swierczyﬁski, [w:] M. Zatucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2019, Legalis, art. 60.
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strony sa zwiazane umowa przewozu, powinna byé dokonywana na moment
zawarcia te] umowy, a nie pézniej. W przeciwnym razie doszloby do niekonse-
kwencji, tj. nalezaloby przyjaé, ze umowa przewozu zostala zawarta, jezeli
podrézny po kontroli uiécil optate, natomiast gdyby nie zaptacit, trzeba by
przyjaé, ze nie doszlo do zawarcia umowy przewozu. Tymczasem niezaptacenie
naleznoéci stanowi jedynie niewykonanie przez podréznego jego §wiadczenia,
do ktérego jest zobowigzany na podstawie umowy przewozu, a zatem nie moze
by¢ czynnikiem decydujacym o kwestii waznosci tej umowy. Tym bardziej
w umowach zawieranych przez konsumentéw bytoby niedopuszczalne uzalez-
nienie zwigzania stron umowa, przewozu od spetnienia przez podréznego $wiad-
czenia.

Powyzsze rozwazania powinny zosta¢ uzupetnione o nierzadkie w prak-
tyce sytuacje, w ktérych tzw. pasazer na gape wsiada do pociagu objetego
catkowitg rezerwacja miejsc. Jezeli taki pasazer zajmuje miejsce, ktore nie
zostalo przez nikogo zarezerwowane, to poglad o zawarciu w sposéb dorozu-
miany umowy przewozu jest do obrony. W przedstawionej bowiem sytuacji nikt
wezeénie] nie zawarl umowy przewozu z wykorzystaniem tego wlasnie miejsca,
a zatem mozna przyjaé, ze umowe przewozu zawarl tzw. pasazer na gape
poprzez zajecie tego miejsca. Nieco trudniejszy do oceny prawnej jest przypadek,
w ktéorym w pociggu objetym catkowita rezerwacja miejsc wszystkie miejsca
sa juz zajete. Wowczas pasazer bez biletu fizycznie nie jest w stanie zajaé
zadnego przeznaczonego przez przewoznika do podrézy miejsca. Wydaje sie,
ze wowcezas nie zachodza podstawy do przyjecia koncepcji zawarcia umowy
przewozu per facta concludentia. Skoro przedmiotem umowy przewozu jest
odbycie podrézy przez podréznego w konkretnym, przypisanym mu miejscu,
to zachowanie tzw. pasazera na gape wykracza poza zakres ustug, ktére ofe-
ruje przewoznik, a w konsekwencji nie moze dojé¢ do zawarcia umowy prze-
wozu nawet w sposob dorozumiany. Trzeba dodaé, ze za takim stanowiskiem
przemawia rowniez argument natury aksjologicznej. Mianowicie przyznanie
w takiej sytuacji tzw. pasazerowi na gape roszczen wynikajacych z zawartej
konkludentnie umowy przewozu oraz objecie go krétszym terminem przedaw-
nienia roszczen stawialoby go w lepszej sytuacyi niz osoby, ktore nie zdotaty
kupié biletu przed wyczerpaniem miejsc w pociagu.

Nalezy réwniez odrzucié koncepcje, w my§l ktorej tzw. jazda na gape jest
czynem niedozwolonym, poniewaz niewykonanie zobowigzania samo przez sie
nie moze by¢ uznane za dziatanie bezprawne w rozumieniu przepiséw regu-
lujacych odpowiedzialnoéé ex delicto. Taka jego kwalifikacja jest uzasadniona
tylko wtedy, gdy jednoczes$nie nastepuje naruszenie obowigzku powszechnego,
cigzacego na kazdym podmiocie. W takim wypadku art. 443 k.c. dopuszcza
zbieg roszczenia z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobo-
wigzania 1 roszczenia z tytutu czynu niedozwolonego, pozostawiajac poszko-
dowanemu wybor jednego z tych roszczen. Utozsamianie kazdego naruszenia
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cudzych praw z czynem niedozwolonym przekreélitoby sens podziatu Zrédet
zobowigzan 1 rodzaju odpowiedzialno$ci. Wierzyciel stosunku obligacyjnego
wynikajacego z umowy jest jednoczes$nie poszkodowanym z tytutu czynu nie-
dozwolonego tylko wéwczas, gdy okre§lone zdarzenie powodujace szkode sta-
nowi nie tylko niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przez dluznika jego
powinnos$ci, okre$§lonych w stosunku zobowiazaniowym, ale jednoczeénie
narusza ogoélne, obowiazujace powszechnie, wszystkich 1 zawsze, nakazy 1 za-
kazy wynikajace z norm prawa, zasad wspoélzycia spotecznego lub dobrych
obyczajéw, 1 to bez wzgledu na istniejacy miedzy stronami stosunek zobowia-
zaniowy oraz jego zakres!3. W praktyce zatem zastosowanie art. 443 k.c. bedzie
mialo miejsce woéwcezas, gdy zachowanie sprawcy szkody bedzie jednoczesnie
naruszeniem kontraktu i czynem niedozwolonym!4. W polskim systemie praw-
nym taka sytuacja mogta wystapi¢ w warunkach okreélonych art. 121 § 1
Kodeksu wykroczenl®. Jezeli znamiona tego przepisu nie sa wyczerpane, na-
lezy przyjac, ze zachowanie podréz tzw. pasazera na gape moze by¢ kwalifi-
kowane jedynie w cywilistycznej kategorii niewykonania przez niego umowy
przewozu, a zatem moze generowaé wylacznie odpowiedzialno$é kontraktowa,.

Niniejsze rozwazania w zasadzie dezaktualizuja potrzebe poszukiwania
podstaw odpowiedzialno§ci w instytucji bezpodstawnego wzbogacenia czy nie-
naleznego §wiadczenia, ktore znajduja zastosowanie przy braku innych podstaw
odpowiedzialno$ci.

Znaczenie tresSci art. 16 ust. 1 pr. przew. dla oceny
jurydycznej stosunku prawnego laczacego przewoznika
kolejowego z pasazem, ktory nie nabyl biletu

Przedmiot zawartych w niniejszym opracowaniu rozwazan powinien by¢
poddany osobnej uwadze w odniesieniu do art. 16 pr. przew., co podyktowane
jest dwoma zasadniczymi wzgledami. Po pierwsze, jest to znaczenie, ktére
przywiazuja do art. 16 pr. przew. zwolennicy teorii pozaumownego stosunku
prawnego taczacego przewoznika kolejowego z pasazerem jadacym bez naby-
tego biletu. Po drugie, przyjecie wykladni art. 16 ust. 1 pr. przew. proponowa-
nej przez zwolennikow koncepcji pozaumownego stosunku prawnego sktania

13 Wyrok SA w Warszawie z 3 czerwca 2014 r., sygn. akt I ACa 1807/13, Lex nr 1483870;
W. Dubis, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2021, Legalis,
art. 443.

14 K. Osajda, [w:] W. Borysiak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, 2021, Legalis, art. 443.

15 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 2008 ze zm.),
dalej jako k.w., art. 121 § 1: Kto, pomimo nieuiszczenia dwukrotnie natozonej na niego kary
pienieznej okreslonej w taryfie, po raz trzeci w ciggu roku bez zamiaru uiszczenia naleznoéci
wyludza przejazd koleja lub innym $rodkiem lokomocji, podlega karze aresztu, ograniczenia
wolnoéci albo grzywny.
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do refleksji nad zgodno$cig tej normy z wyzej przytoczonymi przepisami rozp.
nr 1371/2007.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 pr. przew. umowe przewozu zawiera sie przez
nabycie biletu na przejazd przed rozpoczeciem podrdzy lub spetnienie innych
okres§lonych przez przewoznika lub organizatora publicznego transportu zbio-
rowego warunkéw dostepu do érodka transportowego, a w razie ich nieusta-
lenia — przez samo zajecie miejsca w $rodku transportowym.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze regulaminy przewoznikéw bardzo
czesto przewiduja mozliwoéé nabycia biletu réwniez u kontrolera, a tym samym
dopuszczaja nabycie biletu juz po wejéciu do pociagu. Jezeli jednak podrézny
nie korzysta z tej ostatniej jeszcze szansy na nabycie biletu, to uprawniony
wydaje sie poglad, ze woéwczas protokét kontroli stanowi surogat biletu, jego
wystawienie potwierdza wczeéniej zawarta umowe przewozu, a podrézny zo-
staje obciazony obowigzkiem uiszczenia stosownych optat. Zwlaszcza w sytu-
acji gdy po sporzadzeniu protokotu kontroli, a zatem gdy podrézny wspotpra-
cuje przy jego sporzadzaniu, podajac swoje niezbedne dane, z reguty kontroler
umozliwia mu kontynuowanie podrézy do miejsca przeznaczenia. Nalezy wow-
czas przyjaé, ze obie strony sa przekonane o dopuszczalnosci kontynuowania
przez pozwanego podrdzy po tym, gdy wyrazit zgode na poddanie sie okreélo-
nej przez przewoznika procedurze zwiazanej z brakiem biletu. Opisang sytu-
acje mozna traktowac jako inne okreslone przez przewoznika warunki doste-
pu do §rodka transportowego, o ktérych stanowi art. 16 ust. 1 pr. przew.

Trzeba tez wskazaé, ze wyktadnia art. 16 ust. 1 pr. przew. nie moze by¢
dokonywana w sprzecznoéci z wykladnig zaprezentowana przez TSUE na tle
ww. unijnych regulacji dotyczacych praw podréznych.

Zgodnie z obowiazujaca w Unii Europejskiej zasada dokonywania proeu-
ropejskiej wyktadni prawa krajowego obowiazkiem sedziego krajowego jest
nadanie regulacji prawa wewnetrznego takiego sensu normatywnego, ktory
bedzie pozostawal w zgodzie z porzadkiem prawnym Unii. Dotyczy to takze
orzecznictwa TSUE (poprzednio Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwos$ci).
Kazdy sad krajowy panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej ma obowigzek
respektowania orzecznictwa TSUE — stanowi ono bowiem istotng czes$é¢ acquis
communautaire, czyli dorobku Wspélnoty, tj. catoSci przyjetych przepisow
i zasad!6. Sady krajowe sa gwarantem realnego poszanowania prawa unijne-
go w panstwie czlonkowskim i1 zapewnienia temu prawu maksymalnej sku-
tecznoséci, albowiem stanowia naturalne forum dla prawa unijnego. Obowiaz-
kiem sadu krajowego na etapie stosowania prawa pozostaje dokonanie
wykladni prawa krajowego w zgodzie z prawem unijnym, za$ obowiazek pod-
jecia wszelkich wlasdciwych §rodkéw ogélnych lub szczegblnych w celu zapew-
nienia wykonania tego zobowiazania ciazy na wszystkich organach panstw

16 Wyrok SN z 13 lipca 2014 r., sygn. akt I BP 8/13, Lex nr 1511807.
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cztonkowskich, w tym — w ramach ich jurysdykecji — réwniez na sadach. Wy-
nika stad, ze stosujac prawo krajowe, bez wzgledu na to, czy sporne przepisy
zostaly przyjete przed, czy po wydaniu rozporzadzenia, sad krajowy, ktory
musi dokona¢ ich wyktadni, powinien tego dokonaé¢ w sposdb, ktory nie bedzie
sprzeczny z norma wyrazong w rozporzadzeniu unijnym, zwlaszcza gdy wy-
ktadni tej normy dokonat TSUE. W przypadku za$ gdy stosowanie prawa
krajowego pozostaje w kolizji z prawem unijnym, sad krajowy powinien, kie-
rujac sie zasadg prymatu prawa unijnego, w petni zastosowaé prawo wspolno-
towe 1 zagwarantowac ochrone praw przyznanych przez to prawo jednostkom,
odmawiajac w razie potrzeby stosowania jakiegokolwiek przepisu krajowego,
ktéry mégltby doprowadzié¢ do rezultatu sprzecznego z brzemieniem 1 wyktad-
nia norm rozporzadzenia unijnego!’. Nadto zaé sad krajowy, w razie stwier-
dzenia niezgodno$ci miedzy prawem unijnym i prawem krajowym, nie musi
oczekiwac na interwencje ustawodawcy krajowego 1 odpowiednia zmiane pra-
wa. Sad krajowy jest zobowigzany do interpretacji prawa krajowego w zgodzie
z prawem unijnym, bowiem prawo pierwotne naklada na panstwa cztonkowskie
obowiazek podjecia wszelkich érodkéw, ktoérych celem jest wykonanie zobo-
wigzan traktatowych. Inaczej méwiac, jednym z obowigzkow organéw panstwa
czlonkowskiego (w tym sadéw) jest zapewnienie regulacjom prawa unijnego
pelnej skutecznosci w praktycel8.

Wprawdzie nalezy wskazad, ze na tle przywotanych przepisow TSUE za-
jal stanowisko, iz art. 6 ust. 2 zdanie ostatnie zatacznika A zawartego w za-
taczniku I do rozp. 1371/2007 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoi
on na przeszkodzie przepisom krajowym przewidujacym i osoba, ktéra podro-
zuje pociagiem bez odpowiedniego biletu oraz nie uregulowala swojej sytuacji
poprzez zapltate odpowiednich kwot w terminach przewidzianych w tych prze-
pisach, nie jest zwigzana stosunkiem umownym z przedsiebiorstwem kolejo-
wyml9. Trzeba jednak zauwazy¢, ze pytanie do TSUE dotyczylo tego, czy
art. 6 ust. 2 in fine zalacznika I do rozp. 1371/2007 sprzeciwia sie belgijskim
krajowym przepisom karnym, na podstawie ktérych pasazer kolei bez biletu,
ktéry nie uiszcza ceny biletu takze w ustawowo przewidzianych terminach,

17 J. Michalska, Pytania prejudycjalne sadéw do TSUE, [w:] M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska
(red.), Zasada pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej w praktyce dziatania organéw witadzy
publicznej RP, Wroctaw 2015, s. 263; J. Rzucidlo, Zasada pierwszenstwa prawa unijnego
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego i sqdéw powszechnych, [w:] M. Jablonski, S. Jarosz-Zukowska
(red.), op. cit., s. 325—-349; wyrok TS z 13 listopada 1990 r., sygn. akt C-106/89; wyrok TS
z 22 maja 2003 r., sygn. akt C-462/99; wyrok SR w Sandomierzu z 27 czerwca 2016 r., sygn. akt IV
P 273/15, http:/lorzeczenia.sandomierz.sr.gov.pl/ (data dostepu: 23.09.2022); wyrok SR w Opatowie
z 26 pazdziernika 2018 r., sygn. akt I C 529/18, http://orzeczenia.opatow.sr.gov.pl/ (data dostepu:
24.03.2022).

18 Wyrok SR w Sandomierzu z 27 czerwca 2016 r., sygn. akt IV P 273/15, http://orzeczenia.
sandomierz.sr.gov.pl/ (data dostepu: 23.09.2022); wyrok TS z 10 kwietnia 1984 r., 14/83, Sabine
von Colson and Elisabeth Kamann v. Land Nordrhein-Westfalen, ECR 1984, Nr 4, poz. 1891.

19 Wyrok TSUE z 21 wrzeénia 2016 r., sygn. akt C-261/15.
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dopuszcza sie czynu zabronionego, ktéry wyklucza wszelki stosunek umowny
pomiedzy spotka przewozowa a pasazerem kolei, tak ze w konsekwencji od-
mawia sie temu pasazerowi powolywania sie na wtasciwe przepisy ochronne
prawa unijnego 1 krajowego prawa belgijskiego, ktére odnosza sie do wskaza-
nego, jako wylacznego, stosunku umownego z tym konsumentem. Juz zatem
z same]j tredci pytania prejudycjalnego wynika, ze w Belgii (odmiennie niz
w Polsce) tzw. jazda na gape jest czynem zabronionym, a wiec w tym wypadku
przewidziana jest sankcja karnoprawna. Polski ustawodawca natomiast od-
powiedzialno$é z tego tytultu lokuje wylacznie na gruncie prywatnoprawnym?20,
oczywiscie z zastrzezeniem ww. art. 121 k.w. Tym samym przytoczony poglad
TSUE nie moze wnie$¢ niczego konstruktywnego dla przedmiotu rozwazan
zawartych w niniejszym opracowaniu.

Konkludujac niniejsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze zapewnienie pel-
nej skutecznos$ci prawa wspolnotowego wymaga odstapienia od interpretacji
art. 16 ust. 1 pr. przew., ktéra nie daje sie pogodzié¢ z ww. normami rozp.
1371/2007 i jego wykladnig dokonana przez TSUE w wyroku z 7 listopada
2019 r. w sprawie C-349/18. Oznacza to zatem, ze zawarcie przez przewoznika
w regulaminie zastrzezenia, iz umowe przewozu zawiera sie przez nabycie
biletu na przejazd przed rozpoczeciem podrdzy, nie stoi na przeszkodzie do
przyjecia, ze pasazer, ktéry wsiada do swobodnie dostepnego pociaggu w celu
odbycia podroézy, zawiera z przewoznikiem umowe przewozu nawet jezeli nie
nabyl biletu?!. Jednakze trzeba wyraznie podkresli¢, ze powyzsza konstatacja
nie generuje potrzeby calkowitego unicestwienia skutku normatywnego art.
16 ust. 1 pr. przew., a jedynie rodzi konieczno$¢ takiego sposobu zdekodowania
wskazanego przepisu w oparciu o wyktadnie przepiséw prawa unijnego, aby
pozostawat z nimi w zgodzie. A zatem nalezy przyjac, ze jezeli przewoznik nie
kontroluje biletéw przy wejéciu do pociggu, np. na wzdr kontroli przy przewo-
zach lotniczych, to art. 16 pr. przew. nie moze stanowi¢ przeszkody do przyje-
cla, 1z umowa przewozu moze by¢ zawarta rowniez poprzez wejscie do pociggu
1 zajecie miejsca, a zwlaszcza wowcezas gdy regulamin przewoznika wprost
przewiduje mozliwo$¢ nabycia biletu u konduktora. Natomiast art. 16 ust. 1
pr. przew. moze stanowi¢ podstawe dokonania prawnej oceny, w mysl ktorej
w pociagach, do ktorych wejScie jest kontrolowane, samo zajecie miejsca przez
pasazera nie jest rownoznaczne z zawarciem umowy przewozu, zas podstawo-
wym sposobem zawarcia umowy jest wowczas nabycie biletu. Na rowni z wy-
mieniona sytuacja nalezy traktowaé przypadek, gdy konduktor odméwitby
wejécia osobie do pociagu z powodu braku wolnych miejsc, za$ osoba ta, wy-
korzystujac nieuwage konduktora, jednak dostalaby sie na poktad pociagu.

20 Wyrok SO Poznan z 13 grudnia 2018 r., sygn. akt XV Ca 1548/18, Lex nr 2686438.
21 Podobnie zob. W. Baranowska-Zajac, Czy dyrektywa konsumencka chroni pasazera ,na
gape”? Omdéwienie wyroku TS z dnia 7 listopada 2019 r., C-349/18 (Kanyeba), 2019, Lex.
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Jurydyczne nastepstwa umowy jako stosunku prawnego
laczacego przewoznika kolejowego z tzw. pasazerem
na gape w obszarze przedawnienia roszczen

Konsekwencja ustalenia, ze umowa stanowi zasadniczo zrédio stosunku
prawnego wiazacego pasazera bez biletu z przewoznikiem kolejowym, jest
przyznanie podréznemu statusu konsumenta?2, a zatem sad zobowiazany jest
oceny dochodzonego roszczenia pod katem przepiséw o przedawnieniu. Kon-
statacja ta przenosi dalszy tok rozwazan w obszar instytucji przedawnienia
1 sklania do kilku refleksji natury ogdlne;j.

Po pierwsze, terminy przedawnienia wskazane zostaty w art. 118 k.c.,
zgodnie z ktérym jezeli przepis szczegblny nie stanowi inaczej, termin prze-
dawnienia wynosi lat szeéé, a dla roszczen o §wiadczenia okresowe oraz rosz-
czen zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej — trzy lata. Maja
one charakter ogélny 1 znajduja zastosowanie, jezeli przepisy szczegdlne nie
przewiduja innego terminu przedawnienia. Zgodnie z art. 728 k.c. roszczenia
z umowy przewozu osOb przedawniaja sie z uptywem roku od dnia wykonania
przewozu, a gdy przewdz nie zostal wykonany — od dnia, kiedy miat byé wy-
konany. Jednak do okre§lenia terminu przedawnienia roszczen wobec podroz-
nych korzystajacych z przewozow kolejowych znajduje zastosowanie regulacja
szczegblna zawarta w art. 77 ust. 1 pr. przew., z ktérej wynika, ze roszczenia
dochodzone na podstawie ustawy lub przepiséw wydanych w jej wykonaniu
przedawniaja sie z uplywem roku. Natomiast zgodnie z art. 77 ust. 4 pr. przew.
bieg przedawnienia zawiesza sie na okres od dnia wniesienia reklamacji lub
wezwania do zaptaty do dnia udzielenia odpowiedzi na reklamacje lub wezwa-
nia do zaplaty 1 zwrécenia zataczonych dokumentéw, najwyzej jednak na okres
przewidziany do zalatwienia reklamacji lub wezwania do zaptaty. Z art. 75
ust. 2 pr. przew. wynika, ze reklamacje lub wezwanie do zaptaty uwaza sie za
bezskuteczne, jezeli dluznik nie zaptacit dochodzonych naleznoéci w terminie
trzech miesiecy od dnia doreczenia reklamacji lub wezwania do zaptaty?3.

Roszczenie dochodzone przez przewoznika kolejowego jest zwigzane z umo-
wa, przewozu, a zatem termin przedawnienia tego roszczenia wynosi jeden rok.
Bieg przedawnienia rozpoczyna sie za$ od dnia, w ktérym roszczenie stato sie
wymagalne?4. Wymagalnoéé jest to stan, w ktérym wierzyciel ma prawna,
mozliwoéé zadania zaspokojenia przystugujacej] mu wierzytelnosci. Roszczenia

22 Podobnie: wyrok SO w Lodzi z 8 sierpnia 2019 r., sygn. akt III Ca 886/19, Lex nr 2759046;
wyrok SR w Ciechanowie z 14 lipca 2020 r., sygn. akt I C 1221/19, Lex nr 3044727.

23 Warto zauwazyé, ze dochodzenie roszczer w postepowaniu sadowym na podstawie ustawy
lub przepiséw wydanych w jej wykonaniu przyshuguje uprawnionemu po bezskutecznym wyczerpaniu
drogi reklamacji, przewoznikowi za$ — po bezskutecznym wezwaniu zobowigzanego do zaplaty
(art. 75 ust. 1). Zob. wyrok SO w Koszalinie z 19 kwietnia 2012 r., sygn. akt VI Ga 35/12, Lex
nr 1713847.

24 Art. 120 § 1 k.c.
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moga uzyskaé przymiot wymagalnoéci w dniu oznaczonym przez ustawe lub
przez czynno$é prawna albo wynikajacym z wlasciwosci zobowigzania. Wy-
magalno$¢ jest to stan, w ktorym wierzyciel ma prawna mozliwo$¢ zadania
zaspokojenia przystugujacej mu wierzytelnoSci; to stan potencjalny, o charak-
terze obiektywnym, ktorego poczatek zbiega sie z chwilg uaktywnienia sie
wierzytelnoéci. Innymi stowy, roszczenie staje sie wymagalne po uptywie ter-
minu do jego spelnienia. Stanowi to poczatek biegu przedawnienia. Natomiast
bieg przedawnienia przerywa sie przez kazda czynno$c¢ przed sadem lub innym
organem powolanym do rozpoznawania spraw lub egzekwowania roszczen
danego rodzaju albo przed sadem polubownym, przedsiewzieta bezposrednio
w celu dochodzenia lub ustalenia albo zaspokojenia roszczenia lub zabezpie-
czenia oraz przez uznanie roszczenia przez osobe, przeciwko ktérej roszczenie
przystuguje?®. Przerwanie biegu terminu przedawnienia moze wynikaé wy-
lacznie z zachowania wierzyciela lub dtuznika. Przyczynami przerwania bie-
gu terminu przedawnienia moga by¢ zaréwno zdarzenia (czynnos§ci) w znacze-
niu materialnoprawnym, jak np. uznanie roszczenia, jak i o charakterze
procesowym, np. wniesienie powddztwa w celu dochodzenia roszczenia.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze termin wymagalno$ci
roszczenia przeciwko tzw. pasazerowi na gape co do zasady powinien by¢ toz-
samy z dniem zaplaty okreslonym w protokole kontrolnym, a ktéry najczesciej
wynika z zapisu w regulaminie przewoznika. Nawet fakt, ze podrézny odmo-
wi jego podpisania lub przyjecia, jest prawnie irrelewantny, albowiem stosow-
nie do art. 61 § 1 k.c. mial on mozliwo§¢ zapoznania sie z jego trescia.

Po drugie, przyjecie koncepcji umownego stosunku prawnego taczacego
przewoznika kolejowego z podréznym bez biletu diametralnie zmienia kieru-
nek rozstrzygnieé¢ sadowych w tych wszystkich sprawach, w ktérych pozew
przeciwko podréznemu zostat wniesiony do sadu po uptywie rocznego terminu
od dnia wymagalnoéci roszczenia, a jednocze$nie nie doszto do przerwania
biegu przedawnienia. Zgodnie z art. 117 § 2! k.c. po uptywie terminu przedaw-
nienia nie mozna domagac sie zaspokojenia roszczenia przystugujacego prze-
ciwko konsumentowi2®. Na podstawie przytoczonej normy racjonalny ustawo-
dawca natozyl na sad obowigzek badania terminu przedawnienia z urzedu,
réwniez co do roszczen zawistych przed sadem przed dniem wejScia w zycie
przepiséw nowelizacyjnych, gdyz roszczenia przedawnione przystugujace prze-
ciwko konsumentowi, co do ktérych do dnia wejScia w zycie niniejszej ustawy
nie podniesiono zarzutu przedawnienia, podlegaja z tym dniem skutkom prze-
dawnienia okreslonym w ustawie nowelizujacej?”.

25 Art. 123§11i§ 2 k.c.

26 Przepis wszedl w zycie 9 lipca 2018 r. na podstawie art. 1 pkt 1 ustawy z dnia 13 kwietnia
2018 r. 0 zmianie ustawy Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1104).

27 Art. 5 ust 4 ustawy z dnia 13 kwietnia 2018 r. o zmianie ustawy Kodek cywilny oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1104).
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Powyzsza konstatacja prowadzi do wniosku, ze o ile nie zajda szczegdlne
przeslanki okresélone w art. 117! k.c.28, a ktérych udowodnienie spoczywa na
wierzycielu, sad po stwierdzeniu przedawnienia roszczenia wynikajacego
z umowy przewozu oddali powddztwo. Dotyczy to zaréwno roszczen, ktore
ulegly przedawnieniu przed 9 lipca 2018 r., jak tez tych, ktére ulegty przedaw-
nieniu po tej dacie. Uwagi te nalezy odnie$é wprost do sytuacji, w ktérych
wierzytelno§é wobec tzw. pasazera na gape zostala przelana przez przewoz-
nika na inny podmiot w oparciu o regule zawarta w art. 509 1 nast. k.c.
Cesjonariusz co do zasady wchodzi w sytuacje prawna cedenta, za$ zgodnie
z art. 513 § 1 k.c. dtuznikowi przystuguja przeciwko nabywcy wszelkie zarzu-
ty, ktore mial przeciwko zbywcey w chwili powziecia wiadomo$ci o przelewie.
Przedawnienie jest bowiem instytucja prawa bezwzglednie obowiazujacego
1 regulujace je przepisy nie moga byé uchylone lub zmienione wola stron, co
wprost wynika brzmienia art. 119 k.c.

Po trzecie, co do zasady trzyletni termin przedawnienia okre$lony
w art. 442 § 1 k.c. bedzie mozliwy do zastosowania wobec pasazera bez biletu
na podstawie art. 443 k.c. w razie zaistnienia przestanek z art. 121 § 1 k.w.
Jednakze w takiej sytuacji to na wierzycielu bedzie spoczywat ciezar zaofero-
wania dowoddéw, ze podrdézny — mimo nieuiszczenia dwukrotnie nalozonej na
niego kary pienieznej okreSlonej w taryfie — po raz trzeci w ciggu roku bez
zamiaru uiszczenia naleznoéci wytudza przejazd koleja.

Podsumowanie

Ze wzgledu na masowy charakter podrézy odbywanych koleja znaczaca
jest liczba przypadkoéw, w ktérych podrézni nie kupujg biletéw na przejazd.
Przedawnienie roszczen przewoznika kolejowego wobec takich podréznych
determinowana jest okresleniem rodzaju stosunku prawnego taczacego strony.
Na tym tle doszlo do polaryzacji stanowisk. Cze$é przedstawicieli doktryny
1 judykatury staneta na stanowisku, ze podstawowym sposobem zawarcia
umowy przewozu kolejowego jest nabycie biletu, co znajduje podstawe prawna,
w art. 16 ust. 1 pr. przew. 1 najcze$ciej powielane jest w regulaminach prze-
woznikéw. Zatem tzw. pasazer na gape nie zawiera Umowy przewozu, a zatem
do roszczen przewoznika wzgledem niego nie ma zastosowania roczny termin
przedawnienia. Wydaje sie, ze teoria ta bedzie wymagata korekty w $wietle

28 Na podstawie tego artykulu w wyjatkowych przypadkach sad moze, po rozwazeniu intereséw
stron, nie uwzglednié¢ uptywu terminu przedawnienia roszczenia przystugujacego przeciwko
konsumentowi, jezeli wymagaja tego wzgledy stusznoéci (§ 1). Korzystajac z uprawnienia, o ktérym
mowa w § 1, sad powinien rozwazy¢ w szczegélnosci: 1) dtugoéé terminu przedawnienia; 2) diugosé
okresu od uptywu terminu przedawnienia do chwili dochodzenia roszczenia; 3) charakter okoliczno$ci,
ktére spowodowaty niedochodzenie roszczenia przez uprawnionego, w tym wplyw zachowania
zobowigzanego na opéznienie uprawnionego w dochodzeniu roszczenia (§ 2).
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wyktadni prawa unijnego dokonanej w przez TSUE w wyroku z 7 listopada
2019 r. w sprawie C-349/18. Przeprowadzone rozwazania potwierdzaja posta-
wiona na wstepie hipoteze, ze co do zasady stosunek prawny taczacy przewoz-
nika kolejowego 1 pasazera, ktory wsiada do swobodnie dostepnego pociagu
w celu odbycia podrézy bez uprzedniego zakupienia biletu, nalezy postrzegac
jako umowa przewozu. Tylko taka wyktadnia ww. przepiséw prawa krajowego
daje sie pogodzié¢ z interpretacja prawa unijnego dokonana przez TSUE
w wyroku z 7 listopada 2019 r. w sprawie C-349/18. Oznacza to, ze co do za-
sady podréznego bez biletu nalezy klasyfikowaé jako konsumenta ze wszyst-
kimi tego skutkami. Jedna z najpowazniejszych konsekwencji przyjecia takie-
go pogladu przejawia sie w sferze sadowego dochodzenia od takich pasazerow
roszczen przez przewoznikow lub podmioty, na ktérych wierzytelnosci zostaty
scedowane. Sad zobligowany jest bowiem do dokonania jurydycznej oceny sta-
nu faktycznego poprzez pryzmat powyzej wskazanych przepiséw o przedaw-
nieniu roszczen 1 uwzglednienia przedawnienia roszczenia, nawet bez inicja-
tywy procesowej podréznego wystepujacego w roli pozwanego. Powotywanie
sie przez wierzycieli-powodow na konstrukeje pozaumownego stosunku praw-
nego laczacego przewoznika kolejowego z tzw. pasazerem na gape nie wytrzy-
muje konfrontacji w §wietle dokonanej przez TSUE wyktadni prawa unijnego
1 powinno by¢ postrzegane wytacznie jako proba obejscia bezwzglednie obo-
wiazujacych przepiséw o przedawnieniu roszczen wzgledem konsumentow.

Teoria pozaumownego stosunku prawnego taczacego przewoznika z po-
dréznym bez biletu wydaje sie do obrony w tych sytuacjach, w ktérych zaist-
nieja znamiona wykroczenia z art. 121 § 1 k.w. Wowczas dopuszczalne bedzie
stosowanie terminu przedawnienia roszczen z art. 442! § 1 k.c., a to w oparciu
o regule z art. 443 k.c. Ponadto nie dojdzie do zawarcia w sposéb dorozumiany
umowy przewozu z tzw. pasazerem na gape réwniez gdy w pociagu istnieje
obowigzkowa rezerwacja miejsc, za$ wszystkie miejsca zostaly zajete przez po-
dréznych, ktorzy zawarli umowy przewozu z przewoznikiem przez kupno biletu.

Trzeba tez zaznaczy¢, ze prounijna interpretacja umownego stosunku
prawnego laczacego przewoznika kolejowego z tzw. pasazerem na gape w ni-
czym nie uchybia obowigzywaniu art. 16 ust. 1 pr. przew. i nie czyni go nor-
matywnie pusta norma. Przepis ten powinien by¢ interpretowany zgodnie
z wyktadnia dokonana przez TSUE, a nadto w pelni zachowuje dotychczasowe
zastosowanie do podréznych w pociggach, do ktérych nie jest mozliwy swo-
bodny dostep.
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Summary

Time limitation concerning the validity of carrier’s claims
against the so-called “fare dodger” in the case of railway
transport

Keywords: civil law, limitation of claims, “fare dodger”, railway transport, railway carrier, pas-
senger, contract of carriage, travel by train without a ticket, consumer, entrepre-
neur.

The aim of the study is to establish a period of limitation on the validity
of the carrier’s claims against the so-called “fare dodger” in rail transport.
The considerations contained in the present study lead to the conclusion that,
in principle, the legal relationship between a railway carrier and a passenger
who boards a freely accessible train in order to travel without purchasing
a ticket should be perceived as a contract of carriage. Only such an interpre-
tation of national law can be reconciled with the interpretation of EU law made
by the CJEU in the judgement of 7 November 2019 (C-349/18). It means that,
in principle, a traveller without a ticket should be classified as a consumer
with all the consequences. In the event of judicial redress procedures against
such passengers, the court is obliged to make a juridical assessment of the
facts under the provisions on the limitation on the validity of claims and con-
sider the limitation of the claim even without the procedural initiative of the
traveller acting as a defendant. Invoking the construction of a non-contractu-
al legal relationship between the railway carrier and the so-called “fare dodger”
by creditors — claimants seem to be pointless in the light of the CJEU’s inter-
pretation of EU law and should only be seen as an attempt to circumvent the
mandatory provisions on limitation of claims against consumers. The theory
of a non-contractual legal relationship between the carrier and a traveller
without a ticket seems to be justified in situations where there are features of
an offence under Article 121 § 1 of the Code of Petty Offences. Then it will be
permissible to apply the limitation period for claims under Article 4421 § 1 of
the Civil Code based on the rule of Article 443 of the Civil Code. It should also
be noted that the pro-EU interpretation of the contractual legal relationship
between the railway carrier and the so-called “fare dodger” does not in any
way prejudice the application of Article 16(1) of the transport law and norma-
tively does not make it an empty norm. This provision should be interpreted
in line with the interpretation provided by the CJEU. Moreover, it fully reta-
ins its current application to travellers on trains that cannot be freely accessed.
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‘Brand’ as a personal interest.
Legal and economic insights”

Dream society

The idea of an “information society” has been much discussed as to
a data-driven society and data-driven businesses. A good deal of scholarly work
has covered the concepts of “information-”, “knowledge-” and “wisdom-based
economy”. But to do justice to the real-life phenomena, it should be noted that
society and the economy, respectively, are driven not only by data but also by
fashion and dreams. Lonergan et al., in their 2018 study, rekindle Jensen’s

idea of the “dream society” as the fashion sector responds to the “new logic of

the economy”, in which participants act as “traffickers of value and taste”l.

Consumers actively seek out affect-heavy moments that make them feel alive
in the deflated, boring material world2. This new period of consuming was

*This research was funded in whole by National Science Centre in Poland, grant “Brand
Abuse: Brand as a New Personal Interest under the Polish Civil Code against an EU and US
Backdrop”, grant holder: Marlena Maria Jankowska-Augustyn, number: 2021/43/B/HS5/01156.
For the purpose of Open Access, the author has applied a CC-BY public copyright licence to any
Author Accepted Manuscript (AAM) version arising from this submission.

1P.P. Lonergan, M. Patterson, M. Lichrou, More than clothes hangers: cultural intermediar-
ies in the field of fashion, ,European Journal of Marketing” 2018, Vol. 52, No. 9/10, pp. 2052—-2053,;
cf. A. Cronin, Regimes of mediation: advertising practitioners as cultural intermediaries?, ,,Con-
sumption, Markets and Culture” 2004, Vol. 7, No. 4, pp. 349-369; P. Bourdieu, Pascalian medi-
tations, Stanford, CA 2000, p. 3110; R. Jensen, Heartstorm: the dream society 2, Copenhagen 2002.

2 P.P. Lonergan, M. Patterson, M. Lichrou, op. cit., pp. 2052—2053; C. Lanier, C. Rader,
Consumption experience: An expanded view, ,Marketing Theory” 2015, Vol. 15, No. 4, pp. 1-22.
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observed and defined a while back in 1987 by C. Campbell as “imaginative
hedonism”3, where value comes from the emotionally enjoyable sensations evoked
by fiction. The final consumer is envisioned in this instance as a “dream art-
ist” who bargains for sensory delusions as if they were real?.

Surely, a big part of this ecosystem are brands® that pose more issues than
one would instinctively presume. As noted by K.L. Keller and V. Swaminathan,
“[t]echnically speaking (...), whenever a marketer creates a new name, logo,
or symbol for a new product, he or she has created a brand. However, many
practising managers refer to a brand as more than that — as something that
has created a certain amount of awareness, reputation, prominence, and so
on, in the marketplace. It is the difference between a commodity and a dis-
tinctive offering that constitutes a brand”®.

The aim of this article is to shed light on the concept of a brand from two
angles: legal and economic. The authors of this study employed legal research
techniques that enabled them to compile the information and facts required
for a thorough legal analysis. They analysed the Polish legal literature and
jurisprudence using analytical-critical and legal-dogmatic methodologies for
this effect. Economic database searches made it possible to find a wealth of
the international, branding-related marketing literature.

This paper is a sneak preview of a study whose goal is to determine how
the legal and economic conceptions of a brand relate to one another. Addition-
ally, it aims to determine if under the Polish law’ a brand can legitimately be
considered a distinct personal benefit (in other words ‘personal interest’) that
1s separate from goods protected by intellectual property (IP) regime. This is
a piloting paper resulting from a preliminary analysis undertaken to kick-start
the research funded by a grant.

Branding. Value making

It is a fundamental tenet of branding theory that a branded entity has
equity8. In simple terms brand equity is “a value premium that a company

3 C. Campbell, The romantic ethic and the spirit of modern consumerism, Oxford 1987.

4 P.P. Lonergan, M. Patterson, M. Lichrou, op. cit., pp. 2052—2053.

5 American Marketing Association defines it as a “name, term, sign, symbol, or design, or
a combination of them, intended to identify the goods and services of one seller or group of sellers
and to differentiate them from those of competition” — American Marketing Association, Report
of the definitions committee, ,,Journal of Marketing” 1948, Vol. 13, pp. 202—-217.

6 K. L. Keller, V. Swaminathhan, Strategic brand management. Building, measuring, and
managing brand equity, London 2020, p. 32.

71n Poland, the concept of a brand is marka, but also a brand.

8 J.-N. Kapferer, The new strategic brand management: advanced insights and strategic
thinking, London—Philadelphia—New Delhi 2012.
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generates from a product with a recognizable name when compared to a gener-
ic equivalent”?, or in other words “the value of a brand, determined by the
consumer’s perception of its quality and desirability”19. This framing assump-
tion is in line with the claim that an entity’s branding generates value for both
the company and the consumer!!l. According to Feldwick, there are three dis-
tinct and contradictory views on brand equity: (1) the entire worth of a brand
as a separable asset; (2) the degree of consumer attachment; and (3) a descrip-
tion of consumer brand associations and beliefs!2. This approach will be jux-
taposed with the brand definition later in this paper.

The present value of anticipated future cash flows attributable to a firm’s
brand investments are captured in a brand valuation. Businesses establish
valuable brands through their R&D and new product development initiatives,
communications campaigns, and other marketing mix components. By boost-
ing the brand’s equity (i.e. value) in the eyes of their customers, these invest-
ments ultimately aim foremost and above all to improve shareholder wealth!3.
Over the past 15 years, the number of published studies examining the rela-
tionship between brand value and shareholder wealth has increased. These
studies show that businesses understand valuable brands as intangible assets
that have enormous advantages, such as encouraging repeat purchases, increas-
ing customer loyalty (often referred to as “love” or “addiction”), enabling the
introduction of new products and recouping investments, erecting higher barri-
ers to competitive market entry, and securing a more steady stream of future
cash flow!?. It should come as no surprise that Haigh pointed out that a high-val-
ue brand results in “greater turnover, profit, and surplus consumer utility”15.

9 A. Hayes, Brand equity: definition, importance, https://www.investopedia.com/terms/b/
brandequity.asp (accessed: 13.02.2023).

10 Shopify, What is brand equity? Definition and guide, https://www.shopify.com/au/blog/
what-is-brand-equity (accessed: 13.02.2023).

11 G. Round, S. Roper, When and why does the name of the brand still matter? Developing
the temporal dimension of brand name equity theory, ,FEuropean Journal of Marketing” 2017,
Vol. 51, No. 11/12, pp. 2118-2137.

12 p. Feldwick, What is brand equity anyway, and how do you measure it?, ,Journal of the
Market Research Society” 1996, Vol. 38, No. 2, pp. 85-105.

13 K. Voss, M. Mohan, Good times, bad times: the stock market performance of firms that own
high value brands, ,European Journal of Marketing” 2016, Vol. 50, No. 5/6, pp. 670—694.

14 Ibidem, p. 671.

15 Ibidem; cf. D. Haigh, An introduction to brand equity — how to understand and appreciate
brand value and the economic impact of brand investment, ,Interactive Marketing” 2003, Vol. 5,
No. 1, pp. 21-32.
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Brand as a barrier to copying?

In the international economic literature, it is generally acknowledged that
creating a great brand enables a business to produce higher earnings and
create barriers against copying and rivalry. Therefore, in order to achieve ex-
cellent brand performance, existing research identifies two crucial yet distinct
paths: brand orientation and innovation orientationl6. The authors of this paper,
coming from a legal background, would turn this acknowledgement rather into
a mere belief, as legally speaking, the above-mentioned flow of reasoning might
turn out to be legally unsubstantiated. To start with, is it beyond discussion
that the first-moving company loses all gains when a product that has been in
development for years can be duplicated in a matter of months!.

Table 1
Average time-to-market by technology by B.N. Roin!8
Technology Average time-to-market
Financial products weeks to months
Insurance products 3 to 12 months
Consumer products 3 to 13 months
Food and beverages 9 to 13 months
Software 5 to 14 months
Semiconductors 11 to 26 months
In vitro diagnoctics (incremental improvements) 1 to 2 years
Medical devices (incremental improvements) 3 to 5 years
Complicated manufacturing equipment 3 to 5 years
Automobiles 3 to 5 years
Gene-based biomedical research tools 5 years
Solar panels 8 years
Radiopharmaceutical diagnostics 7 to 9 years
In vitro diagnostics (new diagnostic correlation) 7 to 9 years
Agricultural chemicals 9 years
Medical devices (first-in-class) 5 to 10 years
Biotechnology crops 6 to 13 years
Oli and gas drilling 16 years
Pharmaceuticals 12 to 16 years
Fuel cells 7 to 25 years

16 W.J.(T). Lee, A. O’Cass, P. Sok, Why doesn’t our branding pay off: optimising the effects of
branding through innovation, ,European Journal of Marketing” 2016, Vol. 50, No. 3/4, pp. 509—-529.

17.0. Shenkar, Just imitate it! A copycat path to strategic agility, ,Ivey Business Journal”
2012, Vol. 76, No. 3, pp. 1-9.

18 B.N. Roin, The case for tailoring patent awards based on time-to-market, ,UCLA Law
Review” 2014, Vol. 61, No. 3, p. 719.
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Hence, the intellectual property regime is the one that should offer the
creative leaders a monopoly over the product for a set period of time. The only
issue is that the IP system is not a monolith (ranging from copyright, through
patents, utility models, industrial designs, trademarks, geographical indica-
tions, plant variety rights). And this is only the tip of the iceberg, as each
of the IP above separate regimes come with their own specific legal definition
and prerequisites of protection. In other words, there is no direct overlay
of economic and legal terms, which leads all the aforementioned economic
beliefs into a blind alley. If one adds an extra layer of another legal regime,
that is, the civil law protection resulting from the intrinsically European con-
cept of personal interests, even a big league lawyer may find themselves run-
ning down dead-ends. Quite recently, Polish courts have noted that a brand is
a new personal interest. The ground-breaking finding of Polish courts, as it
seems, may leave the practice empty-handed, given that a vast majority
of lawyers have got no real idea what a brand is.

Another issue, besides the hodgepodge of theoretical concepts and defini-
tions indicated above, is a variety of hypothetical infringements upon a brand
that can take place in a real-life scenario: from inspiring, to copying, and then
to counterfeiting with regard to both a product and a brand. The concept of
a copycat brand, broadly defined in the marketing literature, proves this point.
A copycat brand is any brand that copies a brand name, logo, or trademark
(referred to in the US literature as trade dress) or product attributes of
a dominant brand. Accordingly, copycats can range from weaker competitors
that mimic specific product attributes of the top brands to knockoffs and coun-
terfeits that concentrate on copying trademarks, brand names, and logos!®.

To sum up, it should be noted that, in contrast to other areas of the creative
economy, imitation is remarkably widespread, the enforcement of counterfeits
1s peculiarly lax, and the distinction between original work and imitation is
exceedingly fine2Y. So much so that it can be difficult to distinguish between
true inspiration or a grassroots trend or style taking over the streets and
copying, which refers to slavish “cloning”?21.

19 H. Nguyen, K. Gunasti, Original brands in competition against high quality copycats,
,European Journal of Marketing” 2018, Vol. 52, No. 7/8, pp. 1574-1597.

20 A. Janssens, M. Lavanga, An expensive, confusing, and ineffective suit of armor: investi-
gating risks of design piracy and perceptions of the design rights available and perceptions of the
design rights available to emerging fashion designers in the digital age, ,The Journal of Dress,
Body and Culture” 2020, Vol. 24, Issue 2, p. 233.

211, Loschek, When clothes become fashion: design and innovation systems, Oxford—New
York 2009, pp. 8, 13, 21, 127.
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Brand as personal interest. Legal approach

It comes as a surprise that lawyers, that love so much to define every
aspect of the surrounding material and immaterial world, have not come any-
where near the concept of a brand?2. IP lawyers give a wide berth to this
construct, as it simply does not appear in any relevant body of law or definition.
The idea of a brand came to the foreground along with the new Polish civil law
court’s observations that a brand constitutes a separate personal interest that
triggers protection from the Article 23 of the Polish Civil Code?3. At this point,
it is crucial to take a closer look at the concept of personal interests to find out
how the concept of a brand can fit this theorem?24.

The construct of personal interests (also referred to as personal goods or
personal rights — it is, however, disputable whether personal rights are syn-
onyms with personal interests or goods, as the rights should be perceived as
the mechanism through which interests/goods are secured) is rooted in Roman
law and well-established in European systems. As simple as it may look per-
sonality theories have given rise to many strains of theoretical and practical
approaches to this institution (cf. Articles 1384 Section 1 and Article 9 of the
French Civil Code or § 823 of the German Civil Code)2°. As in any other foreign

22 There is scarcity of legal regulations that use this term as a legal one: rozporzadzenie
Ministra Finanséw z dnia 27 grudnia 2010 r. w sprawie informacji o liczbie papieroséw poszcze-
g6lnych marek i iloéci tytoniu do palenia oznaczonych maksymalna cena detaliczng (Dz.U.
z 2018 r., poz. 476); rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie prow-
adzenia katalogu marek i typéw pojazdéw homologowanych oraz dopuszczonych do ruchu na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2016 r., poz. 483) [Regulation of the Minister of
Finance of 27 December 2010 on information on the number of cigarettes of individual brands and
the amount of smoking tobacco marked with the maximum retail price (Journal of Laws of 2018
item 476); Regulation of the Minister of Digitization of April 7, 2016 on keeping a catalog of brands
and types of vehicles approved and admitted to traffic in the territory of the Republic of Poland
(Journal of Laws of 2016, item 483)]; zarzadzenie nr 2 Prezesa Rady Ministréw z dnia 3 stycznia
2020 r. w sprawie ustanowienia Pelnomocnika Prezesa Rady Ministréw do spraw promocji polskiej
marki (M.P. z 2020 r., poz. 3) [Ordinance No. 2 of the Prime Minister of January 3, 2020 on the
appointment of the Plenipotentiary of the Prime Minister for the promotion of the Polish brand
(M.P. of 2020, item 3)].

23 Article 23 of the Polish Civil Code: ,, Personal goods of a human being, such as in particu-
lar health, freedom, dignity, freedom of conscience, surname or pseudonym, image, confidential-
ity of correspondence, inviolability of home as well as scientific, artistic, inventive and rationaliz-
ing creativity shall be protected by the civil law regardless of the protection provided for by other
provisions” (Polish Civil Code of April 23, 1964, JoL. 2022 pos. 1360).

24 P, Sut, Problem twérczej wyktadni przepiséw o ochronie débr osobistych, ,Pafistwo i Prawo”
1997, No. 9, p. 30.

25 M. Kurylowicz, Prawo i obyczaje w starozytnym Rzymie, Lublin 1994, pp. 157-158;
K. Kolaticzyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1997, pp. 432—433; M. Lijowska, Koncepcja ogdlnego
prawa osobistosci w niemieckim i polskim prawie cywilnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2001, No. 4, pp. 717-720; S. Grzybowki, Ochrona doébr osobistych, Warszawa 1957, p. 30; J. Cha-
cinski, Prawa podmiotowe a ochrona débr osobistych, Liublin 2004, p. 92; A. Szpunar, Zadoscéuczy-
nienie za szkode niemajatkowq, Bydgoszez 1999, p. 45; J. Koczanowki, Ochrona débr osobistych
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regulation, there is no legal definition of personal goods in Polish law; howev-
er, there is a fine record of ones in the doctrine of law for both physical and
legal persons. Stefan Grzybowski wrote in 1985 that personal goods for phys-
ical persons are “individual values of the world of feelings and mental condition
of a person”, which is the concept that is most frequently used today26. Polish
legal literature has generally endorsed this idea with the caveat that these
values should be an expression of an individual’s physical or mental separate-
ness, that they cannot depend on an individual’s personal beliefs, but rather
that they should be widely acknowledged and accepted by a particular legal
system and society. The major body of scholarship in this regard was shaped
by J.S. Pigtowski2?, A. Szpunar28, A. Kopff, A. Cisek29, M. Pazdan3?, and
S. Kalus®l. As mentioned, the personal interests concept can be perfectly well
applicable to legal entities as well. The Polish Supreme Court, in its decision
from November 14, 1986, offered the following framing assumption, which
became a cut-to-size definition for legal persons: “non-property values, allow-
ing a legal person to function in accordance with its scope of activities’32.

Polish jurisprudence re: brand

A review of the Polish case law allows us to put a brand in different per-
spectives, which draws a bigger picture of the legal approach to this term. To
start with, one shall look at one of the recent judgments of the District Court
in Warszawa on sponsoring, which noted: “(...) the rule is that title sponsorship
provides profits to both parties of the contract. Thanks to the title sponsorship,
the company not only creates a positive image, but its activities have become
more media-friendly and popular. Increasing brand recognition also trans-
lates into financial benefits. Title sponsorship is not a deed of donation,

0s6b prawnych, Krakéw 1999, p. 32; K. Rataj, Uksztattowanie débr osobistych i ich historyczny
rozwdj, [in:] I. Lewandowska-Malec (ed.), Dobra osobiste, Warszawa 2017, p. 3.

26 S, Grzybowski, [in:] S. Grzybowski (ed.), System prawa cywilnego, vol. 1: Czesé ogdlna,
Wroctaw—Warszawa 1985, p. 297; cf. A. Wolter, J. I[gnatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys
czesci ogolnej, Warszawa 2001, p. 182; A. Brzozowski, W. Kocot, E. Skowroriska-Bocian, Prawo
cywilne. Czesé ogélna, Warszawa 2015, p. 118.

27 J.S. Piatowski, Glosa do wyrok SN z 16.01.1976 r., II CR 692/75, ,Nowe Prawo” 1977,
No. 7-8, p. 144.

28 A. Szpunar, Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, p. 106.

29 A. Cisek, Dobra osobiste i ich niemajqtkowa ochrona w kodeksie cywilnym, ,Acta Univer-
sitatis Wratislaviensis. Prawo” 1989, No. 167, p. 39.

30 M. Pazdan, [in:;] M. Safjan (ed.), Prawo cywilne — czesé ogdlna, series: System Prawa Pry-
watnego, vol. 1, Warszawa 2007, p. 1118.

31 S. Kalus, [in:] M. Fras, M. Habdas (eds.), Kodeks cywilny. Komentarz, vol. 1: Cze$é ogdlna
(art. 1-125), 2018, Lex, art. 23.

32 Article 43 in connection with Article 23 of the Polish Civil Code; cf. Supreme Court judg-
ment of November 14, 1986, IT CR 295/86, OSNC 1988, No. 23, item 40.
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but a kind of market investment that brings specific financial benefits”33
[emphasis ours]. In 2021 there was an interesting case in the District Court
of Rzeszéw decided on February 10, 2022, as a plaintiff claimed damages re-
sulting from an unsubstantiated entering of his entity into the National Reg-
ister of Debtors (pl. Narodowy Rejestr Diuznikéw). The plaintiff argued that
this action had done damage to his “good name, brand, reputation and con-
tractual credibility”. The court dismissed the case based on the defendant’s
proof of the lawfulness of his actions. The court, however, made a point that:
“(...) the personal good of a legal person is its image, understood as a good
name, commercial reliability, in other words, economic credibility”34 [empha-
sis ours]. In one of the recent District Courts in Katowice, there was a case
adjudicated on, in which the plaintiff claimed that the defendant had used
photographs and descriptions of goods owned by the plaintiff, by reason of
which he infringed the plaintiff’s personal interests, that is a good name,
reputation, commercial opinion, brand and authority”. The court dismissed
the case on the ground that: “the dissemination of these photographs and
descriptions by the defendant could threaten to infringe the plaintiff’s good
name only if the participants of the market linked these photographs and
descriptions directly to the plaintiff and thus could falsely consider that the
defendant, using them, is, in reality, the plaintiff, while the plaintiff would
have no control over the goods sold by the defendant or over the quality of
customer service’35.

The concept of brand as a personal good was brought to attention by the
Court of Appeals in Warszawa (2019 onwards)36, but a deeper dive into the
jurisprudence proves that this take is not at all new. As asserted by the Court
of Appeals in Warszawa in 2021, “[f]or example, as for physical persons the
protection will be enjoyed by human life, health, freedom, freedom of conscience,
name, image or inviolability of the home, and it is obvious that not all of these
apply to a legal person (e.g., life or health). The catalogue of personal goods of
legal persons is open; therefore, when establishing it, their specificity should
be taken into account. For their characteristics, the emphasis is put on the
objective criterion (good reputation, good name) as opposed to the subjective
criterion (personal dignity, self-esteem), attributed only to a human being. The
most often infringed personal interest of a legal person is its good name (that

33 Ruling of the District Court in Warszawa of March 29, 2021, I C 1521/21, Lex No. 3160305.

34 Ruling of the District Court in Rzeszéw of February 10, 2022, VI GC 377/21, Lex
No. 3348587.

35 Ruling of the District Court in Katowice of April 13, 2022, XXIV GW 278/21, Lex
No. 3430098.

36 Ruling of the Court of Appeal in Warszawa of September 3, 2020, V ACa 29/20, Lex
No. 3069836; see ruling of the Court of Appeal in Warszawa of April 10, 2019, I ACa 17/18, Lex
No. 2689776; cf. ruling of the Court of Appeal in Warszawa of April 13, 2021, I ACa 93/21, Lex
No. 3189041.
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is, reputation), renown, public opinion, commercial opinion, brand, authority”3”

[emphasis ours].

The decision of April 25, 2013, in the Court of Appeals in Bialystok noted
that “the [personal] good of a legal person is, e.g. its good name, understood
as a brand, and an established position. Infringement of the good name of
a legal person may consist, for example, in the dissemination of allegations
of a specific kind, or in a negative assessment of the entity’s activities. The
good name of a legal person is linked with the opinion that other people have
about it due to the scope of its activities. Therefore, there is no doubt that the
good name of a legal person is infringed by statements which, objectively as-
sessed, attribute to the legal person improper conduct that may result in the
loss of trust in it necessary for its proper functioning within the scope of its
tasks”38. In this particular case, the court ordered the defendant to remove
from the internet website www.forum.oszukany.pl (which can be translated
to: www.forum.cheated.pl) the following posts:

— of May 24, 2010, “The salesman has a huge advantage over us because
he knows he is selling shit, and the buyer is yet to find out”;

— of December 19, 2009, “All the crap for the mass market is produced in
China, every child knows it, but it should be reflected in the price of the device,
so how come the Powermed from China does not cost PLN 500, but PLN
5,0007”;

— of December 21, 2009, “Powermed gentlemen master the art of manip-
ulation to perfection and try to make us aware that everything is manufactured
in China and plants in Japan, Germany, USA, UK, France, etc. are useless,
they give us ‘Tesco” or ‘real” labels as proof where almost everything is from
China. If Powermed is Chinese, then its place is in the market with a price
adequate to the place of production. Currently, Powermed has a price as if it
was at least made in Japan and had a lifespan typical of Japanese electronics.
Unfortunately, as former Powermed salesmen say it, the quality is typically
Chinese, i.e. very low and typical for products sold in the ‘door-to-door’ system”.

In the plaintiff’s opinion, the posts on the website administered by the
defendant infringed upon his good name (reputation), as they accused the
company of fraudulent and deceitful activities of the sale of devices with fea-
tures and quality that did not correspond to the seller’s assurances. The court
also made an observation that the resolution of the dispute, in this case, con-
sists in balancing and removing the collision between two rights — the right
to freedom of expression (including the right to express oneself in an internet
forum), including, among others, freedom of expression, and the right to pro-
tection of personal goods also vested in a legal person, which consists primar-
ily of the reputation of the enterprise run by the entrepreneur. Both rights are

37 Ruling of the Court of Appeal in Warszawa of April 13, 2021, I ACa 93/21, Lex No. 3189041.
38 Ruling of the Court of Appeals in Biatystok of April 25, 2013, I Aca 102/13, Lex No. 1315629.
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protected, and neither, taken in the abstract, is superior to the other or abso-
lute. The harmonious coexistence of rights requires defining their boundaries
according to the principle that the rights and freedoms of a given subject are
limited by the rights and freedoms of another. The limit of freedom of speech
1s crossed when it results in a violation of personal rights. The assessment of
whether this has happened in a particular case depends on the circumstances
of the case??.

The string of judgments revoking a brand goes back to the ruling of Oc-
tober 22, 2009, of the Court of Appeals in Poznan, which made a point that
“according to well-established and indisputable views, the catalogue of per-
sonal rights contained in Article 23 of the Polish Civil Code is open and exem-
plary, and there is no doubt that the good of a legal person is, among others,
its good name, understood as a brand, and an established position.
Violation of the good name of a legal person may consist, for example, of the
dissemination of allegations of specific content, or in a negative assessment of
the entity’s activities. In principle, one cannot infringe the personal rights
of a legal person by infringing the personal rights of its employees, partners
or members of its bodies because they do not make the legal entity’s substrata
(cf. the judgment of the Supreme Court of January 11, 2007, in the case II CSK
392/06, OSP, issue 5 of 2009, item 55). However, situations are not excluded
when the allegation directed against individual natural persons (e.g. members
of the management board of a Cooperative) may be of such a nature, that ob-
jectively speaking, it also violates the good name of a specific legal person
(vide: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 listopada 2005 r., V CK 314/05)0
[emphasis ours].

An interesting observation made by the District Court in Sieradz in the
judgment of October 13, 2022, is noted: “Of course, the court does not disregard
the archaic but common understanding of a concept such as ‘Chinese’ [pl.
Chinszczyzna] associated with mass products and questionable quality. Nev-
ertheless, in the realities of the third decade of the 21st century, such associ-
ations are groundless. What is additionally important, even if we agree with
the claimant’s arguments regarding the negative connotation of the statement
that a given product is Chinese or even of poor quality, it is worth noting that
the claimant is not the manufacturer of the padlocks sold, so it would not
be his brand that would be criticised™!. In this particular case, the connota-
tion of a brand seems wider, overarching to all its aspects and tenets. It is
also possible to narrow it down to a mere reputation, which would fit in this
case.

39 Ruling of the Court of Appeals in Biatystok of April 25, 2013, I Aca 102/13, Lex No. 1315629.

40 Ruling of the Court of Appeals in Poznan of October 22, 2009, I Aca 613/09, Lex
No. 628205.

41 Ruling of the District Court in Sieradz of October 13, 2022, IC 232/21, Lex No. 3431100.
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There are a few more recent judgments bringing up the concept of brand:

— judgment of November 23, 2022, of the District Court in Warszawa:
“Emphasising the external perception of the sphere of non-property values of
a legal person in jurisprudence leads to the display of such personal rights
of legal persons as: good name (reputation, prestige, authority, commercial
opinion, brand or established position)™2;

— judgment of December 4, 2020, of the Court of Appeals in Krakéw: “Since
the company does not conduct operations, does not sell products, does not have
to seek customers on the market, it does not have to build a brand™3;

— judgment of August 6, 2015, of the Court of Appeals in Krakéw: “The
personal interest of a legal person is, inter alia, its good name, including image
and reputation (...). A good name is understood as a brand, and an established
position™4;

— judgment of September 6, 2013, of the Court of Appeals in Katowice:
“The plaintiff was exposed to the loss of trust among its clients (...), and thus
the loss of reputation, which the brand developed throughout the entire period
of operation on the real estate management market” and “the good of a legal
person, is, e.g. its good name, understood as a brand or an established position™?.

There is also a broader understanding that dates back to 2010 when the
Court of Appeals in Warszawa*® defined a brand as an “established position
in a given market”. However, in the full context, this term is back to its pre-
vious understanding, which is synonymous with the concept of a good name:
“The defendant’s actions damaged the plaintiff’s good name (Article 23 in
conjunction with Article 331 § 1 and 43 of the Civil Code). It should be under-
stood as a brand or an established position in a specific market where there
are also entities such as the author of a letter or all its addressees. Arguing
in the lawsuit that the defendant slandered the plaintiff with such conduct or
the plaintiff’s characteristics that may humiliate her in the eyes of the public
and expose her to the loss of trust needed to run a business and the loss of
contractors, the plaintiff indicated the category of her infringed personal goods”.

Another interesting dispute with the concept of a brand took place in 2010
with regard to the Polish President’s daughter and her then-husband-to-be.
They sued a magazine that published their private vacation pictures. Inter-
estingly, it was also pointed out that “The plaintiff, as an educated and award-
ed jazz musician, a member of the band (...), a man with an established position

42 Ruling of the District Court of Warszawa of November 23, 2022, XXV C 256/17, Lex
No. 3481562.

43 Ruling of the Court of Appeals in Krakéw of December 4, 2020, ACa 733/20, Lex
No. 2516032.

44 Ruling of the Court of Appeals in Krakéw of August 6, 2015, I ACa 544/15, Lex No. 1916612.

45 Ruling of the Court of Appeals in Katowice of September 6, 2013, I ACa 493/13, Lex
No. 1369229.

46 Ruling of the District Court of Warszawa of May 26 2011, VI ACa 1132/10, Lex No. 1645906.
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in his musical and professional environment, began to fear that the brand he
had developed so far would lose value. The rumours had it he had sold himself
because, so far, the plaintiff had not talked publicly about his private life. Such
sensationalism is considered dishonourable in his industry. (...) This bad men-
tal state had a negative impact on the claimant’s work™’. There was also
a ruling of the Court of Appeals in Krakow of January 22, 2016, in which the
concept of a brand refers to the entrepreneurship name, as well as to creating
“positive associations with the brand (...) to build the claimant’s market posi-
tion™8. There are also a few more judgements representing the approach that
a brand can be equated with entrepreneurship:

— judgment of November 21, 2022, of the Court of Appeals in Poznan:
“Trademarks, brand, company, logo belong to (...) the Company™9.

— judgment of May 21, 2018, of the Court of Appeals in Warszawa: “coop-
eration with a footwear brand”59,

— judgment of March 15, 2018, of the Supreme Court: “a brand sells better>?,

Can, therefore, the term “brand,” used above, be understood as just an-
other synonym for reputation or renown? As established by the Court of Appeals
in Warszawa: “In terms of infringement of personal rights of legal persons,
the sphere of good reputation should be differentiated depending on the
nature and basic directions and goals, activities of legal persons, all factors
that create the broadly understood good name, prestige and reputation of
a legal person can be listed here. Personal rights of legal persons are non-prop-
erty allowing a legal person to function in accordance with its scope of activ-
ities. The good name of a legal person is combined with the opinion that
other people have about it due to the objectives of its activity. This includes
not only the so-called reputation resulting from its activities to date, but also
the assumed reputation of a legal person from the moment of its establishment.
The good name of a legal person is violated by statements which, objectively
assessed, attribute to it improper conduct that may cause the loss of trust
necessary for its proper functioning. In the case of infringement of the person-
al goods of legal persons, the decisive, but also the only, criteria are the objec-
tive criteria of the violation of personal rights. Legal persons cannot feel, like
people, the harm done to them, and it is impossible to consider the negative
feelings of persons forming the personal substrate of a legal person in this
regard. The protection of personal goods of legal persons depends only on the

47 Ruling of the Court of Appeals in Warszawa of September 12, 2013, I ACa 324/2013, Lex
No. 1392085.

48 Ruling of the Court of Appeals in Krakéw of January 22, 2016, I ACa 1599/15, Lex
No. 2009586.

49 Ruling of the Court of Appeals in Poznan of November 21, 2022, I ACa 899/21, Lex
No. 3454547.

50 Ruling of the Court of Appeals in Warszawa of May 21, 2018, I ACa 164/18, Lex No. 2516032.

51 Ruling of the Supreme Court of March 15, 2018, III CSK 387/16, Lex No. 2510660.
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objectively established fact of infringement of personal goods as an unlawful
activity”®? [emphasis ours].

From branding to brand.
Overarching economic understanding

In reaction to smart technologies, hyperconnectivity, ubiquitous access to
information, social practices and trends across social media, and greater en-
vironmental volatility, brands are drastically transforming and becoming
significantly more complicated®3. At first glimpse, it can be noted that brands
come In many kinds as:

— corporate/human brands®4,
national brands/private labels (PL) brands®>,
service/product brands,
hedonic/utilitarian brands.

Before any attempt to define a brand is made, one can pursue to gauge it
from the perspective of branding in the hope of decoding the meaning of
a brand from this overarching activity. Soon enough, it turns out that also
branding is not a monolith, as the literature offers at least four different takes,
summarised by S.M.F. Padela, B. Wooliscroft and A. Ganglmair-Wooliscroft>®:

1) Product- and firm- centric branding — according to this viewpoint, brands
are strategic and financial assets that result from extensive marketing initia-
tives. The brand manager is tasked with strategising, creating a budget, im-
plementing, and monitoring the brand’s performance. They are gauged as the
link between functional departments, suppliers, distributors, retailers, and
customers. These are theorised models of a corporate brand®?, brand equity
and value®8, and brand identity®?.

52 Ruling of the Court of Appeal in Warszawa of April 13, 2021, I ACa 93/21, Lex No. 3189041.

53 T.T. Oh, K.L. Keller, S.A. Neslin, D.J. Reibstein, D.R. Lehmann, The past, present, and
future of brand research, ,Marketing Letters” 2020, Vol. 31, No. 2/3, pp. 151-162.

54 A M. Muniz Jr, T. Norris, G.A. Fine, Marketing artistic careers: Pablo Picasso as brand
manager, ,,European Journal of Marketing” 2014, Vol. 48, No. 1/2, pp. 68—88.

55 J. Dawes, Reasons for variation in SCR for private label brands, ,European Journal of
Marketing” 2013, Vol. 47, No. 11/12, pp. 1804-1824; S.H. Hsiao, Y.Y. Wang, T. Wang, T.W. Kao,
How social media shapes the fashion industry: the spillover effects between private labels and
national brands, ,Industrial Marketing Management” 2020, Vol. 86, pp. 40—51, https://doi.
org/10.1016/j.indmarman.2019.02.022.

56 S M.F. Padela, B. Wooliscroft, A. Ganglmair-Wooliscroft, Brand systems: interpretating
branding research perspectives, ,European Journal of Marketing” 2022, Vol. 57, No. 2, p. 390.

57 8. Knox, D. Bickerton, The six conventions of corporate branding, ,European Journal of
Marketing” 2003, Vol. 37, No. 7/8, pp. 998-1016.

58 K.L. Keller, Strategic brand management: building, measuring and managing brand
equity, New Jersey 2013.

59 S M.F. Padela, B. Wooliscroft, A. Ganglmair-Wooliscroft, op. cit., p. 390; D.A. Aaker,
Building strong brands, New York 1996.
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2) Consumer-centric branding — consumer-centrism asserts that brands
come first in consumers’ self-expression and identity maintenance, positing
a brand as a perceptual construct and stereotyping customers in a symbolic
transaction®0. This viewpoint helped conceptualise brand knowledge, including
brand awareness, brand image®l, brand personality®?, and customer-based
brand equity®3.

3) Relational branding — according to this take, a brand is the result of
an ongoing process of value co-creation between a company and other stake-
holders®4. The interactions and connections made during the value-generation
process result in brand value®®. Brand relationships®®, brand interaction®?,

brand experience®®, brand engagement®?, brand co-creation’®, brand commu-

nity, and brand tribes’! were advanced by this perspective?’2.

4) Socio-cultural branding — from this angle, relational branding is ex-
panded, and a brand is seen as a cultural resource and a cultural hotspot’s.

60 J. Berger, C. Heath, Where consumers diverge from others: identity signaling and product
domains, ,Journal of Consumer Research” 2007, Vol. 34, No. 2, pp. 121-134; J.E. Escalas,
J.R. Bettman, Self-construal, reference groups, and brand meaning, ,Journal of Consumer Re-
search” 2005, Vol. 32, No. 3, pp. 378—389.

61 A L. Biel, Discovering brand magic: the hardness of the softer side of branding, ,Interna-
tional Journal of Advertising” 1997, Vol. 16 No. 3, pp. 199-210; K.L. Keller, Brand synthesis: the
multidimensionality of brand knowledge, ,Journal of Consumer Research” 2003, Vol. 29, No. 4,
pp. 595-600.

62 Cf. D.A. Aaker, op. cit.

63 K.L. Keller, Conceptualizing, measuring, and managing customer-based brand equity,
w»Journal of Marketing” 1993, Vol. 57 No. 1, pp. 1-22.

64 Cf. R.J. Brodie, M. Benson-Rea, C.J. Medlin, Branding as a dynamic capability: strategic
advantage from integrating meanings with identification, ,Marketing Theory” 2017, Vol. 17,
No. 2, pp. 183-199; M.A. Merz, Y. He, S.L. Vargo, The evolving brand logic: a service-dominant
logic perspective, ,Journal of the Academy of Marketing Science” 2009, Vol. 37, No. 3, pp. 328—344.

65 R. Jones, Finding sources of brand value: developing a stakeholder model of brand equity,
»Journal of Brand Management” 2005, Vol. 13, No. 1, pp. 10-32.

66 3. Fournier, Consumers and their brands: developing relationship theory in consumer re-
search, ,Journal of Consumer Research” 1998, Vol. 24, No. 4, pp. 343-373.

67 A. Fyrberg, R. Jiiriado, What about interaction? Networks and brands as integrators
within service-dominant logic, ,Journal of Service Management” 2009, Vol. 20, No. 4, pp. 420—432.

68 J.J. Brakus, B.H. Schmitt, L. Zarantonello, Brand experience: what is it? How is it mea-
sured? Does it affect loyalty?, ,Journal of Marketing” 2009, Vol. 73, No. 3, pp. 52—68.

69 C. France, B. Merrilees, D. Miller, An integrated model of customer-brand engagement:
drivers and consequences, ,Journal of Brand Management” 2016, Vol. 23, No. 2, pp. 119-136.

70 M.J. Hatch, M. Schultz, Toward a theory of brand co-creation with implications for brand
governance, ,,Journal of Brand Management” 2010, Vol. 17, No. 8, pp. 590—604.

71 B. Cova, S. Pace, Brand community of convenience products: new forms of customer em-
powerment — the case ‘my Nutella the community, ,European Journal of Marketing” 2006, Vol. 40,
No. 9/10, pp. 1087-1105.

72 S M.F. Padela, B. Wooliscroft, A. Ganglmair-Wooliscroft, op. cit., p. 390.

73 Cf. N. Diamond, J.F.M. Sherry Jr, A. Mufiiz Jr, M.A. McGrath, R.V. Kozinets, S. Borghini,
American girl and the brand gestalt: closing the loop on sociocultural branding research, ,Journal
of Marketing” 2009, Vol. 73, No. 3, pp. 118-134.
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The value of bands is networked and based on myths and cultural connotations.
This viewpoint gave rise to concepts like brand heritage’, brand culture’®,
and brand iconicity 76, highlighting how brands change over time in line with
shifts in ideological, communal, and socio-cultural values’”’.

These many angles on branding take us to the model concepts of brand
systems and brand management systems, which offer many different takes on
the concept of a brand alone. The brand system incorporates the historical,
spatial, cultural, and political groundings required to see and analyse brands
in context’S,

Brand as asset. Economic approach

Simply put, a brand is a psychological relation between a brand’s name,
image, and consumers’ perceptions of it™. In D.A. Aaker’s view, a brand is
a strategic asset that interacts with other related brands in one system8Y. His
approach emphasises the relationship between them. L.P. Katsanis, in his
brand management system, presents a brand as a strategic resource, which is
placed somewhere between internal and external information, the cultural
and environmental evaluation of a brand, and consumers’ commitment81.
J.-N. Kapferer identifies it as strategic intangible asset that merge the brand’s
name, symbolism as well as product or service experience82. This theory builds
around brand personality’s overarching assumption. There are also social
takes based on the theory of communication that consider brands to be modes
of communication®3. A much more complex approach was offered by P.P. Maglio,

7 G.M. Rose, A. Merchant, U.R. Orth, F. Horstmann, Emphasizing brand heritage: does it
work? And how?, ,Journal of Business Research” 2016, Vol. 69, No. 2, pp. 936-943.

75 J.E. Schroeder, M. Salzer-Morling, Brand culture, London—New York 2006.

76 D.B. Holt, How brands become icons: the principles of cultural branding, Boston, MA 2004.

771 B. Cova, S. D’Antone, Brand iconicity vs. anti-consumption well-being concerns: the Nute-
lla palm oil conflict, ,Journal of Consumer Affairs” 2016, Vol. 50, No. 1, pp. 166—-192.

78 J.E. Schroeder, The cultural codes of branding, ,Marketing Theory” 2009, Vol. 9, No. 1,
pp. 123-126; S.M.F. Padela, B. Wooliscroft, A. Ganglmair-Wooliscroft, op. cit., p. 414.

79 D.B. Holt, Why do brands cause trouble? A dialectical theory of consumer culture and
branding, ,Journal of Consumer Research” 2002, Vol. 29, No. 1, pp. 70-90; K.L. Keller, Brand
synthesis..., pp. 595—-600.

80 D.A. Aaker, op. cit.

81 1,.P. Katsanis, Some effects of changes in brand management systems: issues and implica-
tions, ,International Marketing Review” 1999, Vol. 16, No. 6, pp. 518—532.

82 J -N. Kapferer, The new strategic brand management: creating and sustaining brand
equity long term, London—Philadelphia 2008.

83 M. Giesler, Social systems in marketing, [in:] D. Turley, S. Brown (eds.), European advances
in consumer research. Vol. 6. All changed, changed utterly?, Association for Consumer Research,
Dublin 2003, pp. 249-256; M. Luedicke, M. Giesler, Brand systems: a conceptual framework for the
sociological analysis of brand phenomena, [in:] K.M. Ekstrom, H. Brembeck (eds.), European ad-
vances in consumer research. Vol. 7, Association for Consumer Research, Goteborg 2005, pp. 520—521.
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S. Nusser, K. Bishop, who see a brand system as a mix of human interaction,
technology and stakeholders. Therefore, in his doctrine, brands are expected
to become service vehicles made as an outcome of economic entities interac-
tions®4. A similar concept was elaborated by S. Bergvall, who stresses the halo
effect related to the brand as well as the cultural aspect of it, which makes
a brand into a cultural artefact8>. There are also other approaches that bring
out most of all the awareness and meaning conveyed by brands. These are
mostly offered by G. Franzen and S. Moriarty86, K.L. Keller and D.R. Leh-
mann®7?, F. Conejo and B. Wooliscroft88.

According to J.-N. Kapferer, brands are conditional assets that start with
value propositions centred on their intended target market39. Multiple models
that describe managerial brand-building inputs, such as product and service
design, packaging, positioning, promotions, and brand extensions, are offered
in the literature on product- and firm- oriented branding??. The planning and
execution of brand architecture strategy, brand elements, product development
and channel strategies, as well as the synchronisation of brand-controlled
communications with uncontrolled communications and external events, are
all examples of managerial decisions that make brands grow and proliferate9l.
What is also to be noticed is that the construct of the brand is influenced,
that is, co-created, by many stakeholders, including the brands’ employees
themselves (word-of-mouth effect, also influencing consumers’ views)?2. Co-cre-
ation often examines how businesses and customers may jointly generate
value. However, as businesses increasingly prioritise their values, they are
realising the importance of internal stakeholders — i.e., employees — as “es-
sential ambassadors in the brand-building process”93. To gain a competitive
advantage, it is crucial that the firm’s culture ensures that employees under-

84 P.P. Maglio, S. Nusser, K. Bishop, A service perspective on IBM’s brand, ,Marketing Review
St. Gallen” 2010, Vol. 27, No. 6, pp. 44—48.

85 S. Bergvall, Brand ecosystems: multilevel brand interaction, [in:] J.E. Schroeder, M. Sal-
zer-Morling (eds.), Brand culture, London—New York 2006, pp. 181-191.

86 G. Franzen, S. Moriarty, The science and art of branding, New York 2008.

87 K.L. Keller, D.R. Lehmann, Brands and branding: research findings and future priorities,
~Marketing Science” 2006, Vol. 25, No. 6, pp. 740-759.

88 . Conejo, B. Wooliscroft, Brands defined as semiotic marketing systems, ,Journal of
Macromarketing” 2015, Vol. 35, No. 3, pp. 287-301.

89 R.J. Brodie, M. Benson-Rea, C.J. Medlin, op. cit.

90 S M.F. Padela, B. Wooliscroft, A. Ganglmair-Wooliscroft, op. cit., p. 398.

91 Ihidem.

92 J. Jacobsen, A. Gomes Rinaldi, J. Rudkowski, Decoding the employee influencer on social
media: applying Taylor’s six segment message strategy wheel, ,European Journal of Marketing”
2023, Vol. 57, No. 1, p. 30.

93 .. de Chernatony, S. Cottam, S. Segal-Horn, Communicating services brands’ values in-
ternally and externally, ,,The Service Industries Journal” 2006, Vol. 26, No. 8, p. 820, DOI:
10.1080/02642060601011616; S.L. Vargo, R.F. Lusch, Evolving to a new dominant logic for mar-
keting, ,,Journal of Marketing” 2004, Vol. 68, No. 1, pp. 1-17, DOI: 10.1509/jmkg.68.1.1.24036.
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stand this?4. Employee-employer co-branding is facilitated by motivated staff
members who offer suggestions on ways to make products and services better,
encourage their friends and family to use the brand, and go above and beyond
to assist customers?®. In Park and Chan’s view, “brands act as relationship
partners for consumers, providing a sense of belongingness and helping them
construct, express and affirm their desired identities”6. This concept resonates
with the American Marketing Association definition of 1948, which is “A name,
term, symbol, or design, or a combination of them which identifies the goods
or services of a seller or group of sellers and distinguishes them from those of
competitors”97.

M. Avis and I.L.. Henderson, in their latest paper of 2022, juxtaposed two
concepts related to a brand: “component model” and “label and association
model” (LAM). Under LAM, the brand is a name or logo that serves as a cat-
alyst for brand associations. Virtually anything could be a brand association,
but it must be associated with the brand’s name or emblem. These authors
make a compelling case in their paper that the best way to address the prob-
lems with brand definition is to re-adopt the LAM of the brand concept?8.

Brand personality

Brand personality is another concept that has been analysed since the
1970s99. To start with, its symbolic character comes to the forefront, but in
the marketing literature, it has also been identified that it can be “conditioned”
by several elements, such as brand quality or innovativeness. It is an explica-
ble concept that triggers feelings of trust, loyalty, affection, and self-contentment
related to the purchase. It is trivial to say that products (artefacts of brands)
are purchased for a good many reasons, out of which the least that matters is
their functionality!00. The brand personality construct is predicated on the

94 D. Bennett, K. Karvinen, Enhancing performance through the introduction of customer
orientation into the building components industry, ,International Journal of Productivity and
Performance Management” 2006, Vol. 55, No. 5, pp. 400—-422.

95 B. Merrilees, D. Miller, R. Yakimova, The role of staff engagement in facilitating staff-led
value co-creation, ,Journal of Service Management” 2017, Vol. 28 No. 2, pp. 250-264, DOI: 10.1108/
JOSM-10-2015-0326.

96 HY. Park, S.R. Chang, When and how brands affect importance of product attributes in
consumer decision process, , European Journal of Marketing” 2002, Vol. 56, No. 13, p. 2.

97 American Marketing Association, Report of the definitions..., pp. 202—217.

98 M. Avis, I.L. Henderson, A solution to the problem of brand definition, ,European Journal
of Marketing” 2022, Vol. 56, No. 2, p. 352.

99 U. Aegerup, S. Anderson, G.B. Awuah, Building a warm and competent B2B brand per-
sonality, ,European Journal of Marketing” 2022, Vol. 56, No. 13, p. 168.

100 Thidem; cf. F.J.F. Coelho, C.M. Bairrada, A.F. de Matos Coelho, Functional brand qualities
and perceived value: the mediating role of brand experience and brand personality, ,,Psychology and
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idea that consumers anthropomorphise brands and perceive them as potential
partners. According to how they see the companies’ personalities, consumers
decide which brands to develop relationships with and what kind of relation-
ships to develop. Therefore, using the personality metaphor to understand
brands only works if one genuinely thinks of them as people. If one embraces
the metaphor of the brand as a person, one should think of brands in the same
way that one would describe a personl®l. A brand, like a human being, can
only embrace one personality. It is especially important for the internal brand-
ing and living the brand concepts. Consumer brand personality research has
evolved since Aaker’s seminal study on the Big Five brand personality scale
in 1997 and the adoption of related trait-based brand personality scales by
later scholars for various markets and industries!92. This shift has occurred
from multi-dimensional scales to a more condensed method!03. The development
of the past 10 years appears to have essentially stabilised on a two-dimension-
al brand personality notion of: warm or competent brands. The stereotype
content model (SCM), created by Fiske et al. in social psychology, emphasises
the value of friendliness and competence for social judgements. Later in 2012,
N. Kervyn, S.T. Fiske, C. Malone used the model to analyse brand personali-
tyl04, In general, high-quality engineered luxury tends to promote brand com-
petence. Competent brands have a thorough knowledge of their products, in-
cluding design, production, and quality control. Thus, trust and expertise go
together. The first one is invoked in consumers by proving the brand’s status!9.
Consumers have been shown to spontaneously link certain brands to specific
human personality qualities, according to research. The five main qualities
of BP, according to Aaker’s scale development study, are sincerity, excitement,
competence, sophistication, and ruggedness!®6. These features are analogous
to the FFM of human personality traitsl07.

Marketing” 2020, Vol. 37, No. 1, pp. 41-55; D.J. Maclnnis, Brands as intentional agents” questions
and extensions, ,Journal of Consumer Psychology” 2012, Vol. 22, No. 2, pp. 195-198; P.M. Doney,
J.M. Barry, R. Abratt, Trust determinants and outcomes in global B2B services, ,,European Journal
of Marketing” 2007, Vol. 41, No. 9/10, pp. 1096-1116.

101 . Aegerup, S. Anderson, G.B. Awuah, op. cit., p. 170.

102 J L. Aaker, Dimensions of brand personality, ,Journal of Marketing Research” 1997,
Vol. 34, No. 3, pp. 347-356; M. Geuens, B. Weijters, C. De Wulf, A new measure of brand person-
ality, ,International Journal of Research in Marketing” 2009, Vol. 26, No. 2, pp. 97-107.

103 G. Davies, J.I. Rojas-Méndez, S. Whelan, M. Mete, T. Loo, Brand personality: theory and
dimensionality, ,Journal of Product and Brand Management” 2018, Vol. 27, No. 2, pp. 115-127.

104 S T. Fiske, A.J. Cuddy, P. Glick, Universal dimensions of social cognition: warmth and
competence, ,Trends in Cognitive Sciences” 2007, Vol. 11, No. 2, pp. 77-83; N. Kervyn, S.T. Fiske,
C. Malone, Brands as intentional agents framework: how perceived intentions and ability can map
brand perception, ,Journal of Consumer Psychology” 2012, Vol. 22, No. 2, pp. 166-176.

105 U. Aegerup, S. Anderson, G.B. Awuah, op. cit., p. 173.

106 J L. Aaker, Dimensions of brand..., pp. 347—356.

107 R R. McCrae, P.T. Costa, A five-factor theory of personality, [in:] L. Pervin, O. John (eds.),
Handbook of personality: theory and research, 2nd ed., New York 1999, pp. 139-153.
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Can brand personality be examined in the light of personal interests or
IP regimes? The authors intend to undertake the relevant research as part of
further work in this area.

Summary

This article begins a discussion regarding the idea of a brand, which the
Court of Appeals in Warszawa had recently observed in a number of distinct
rulings in which a brand is categorised as a personal good. It was shown that
this approach is not a new one. The main concern of this research is how
a brand should be defined for legal purposes, especially as lawyers haven’t
given the idea of brands much thought thus far. However, this idea is frequent-
ly attacked and applied in economic studies. The body of economic scholarship
does not offer much help to legal studies approach, as economists define the
term in a way that seems barely appropriate in legal contexts. This is also due
to the term’s ambiguous and broad definition in economics. It is asserted in
marketing and economics studies that strong brands enhance client relation-
ships, lower price sensitivity, and increase the value of organisations, which
are all desirable results for businesses. Therefore, branding and brand man-
agement expertise is a crucial yet undervalued component of company success08.
Companies primarily develop their brands through the items they provide and
through interactions with clients!?9. The economic studies require further
examination, as they heavily touch on or encompass previously well-established
legal notions like copyright, trademarks, and entrepreneur’s names (pl. Firma).
Many businesses, especially B2B, frequently use the same name for both their
business and their products because they place more emphasis on corporate
branding than product branding. From all the data they gather from their
direct and indirect interactions with the brand, stakeholders deduce the per-
sonality of the brand!10. As to the legal take, there are some legal decisions
that refer to a brand in this same large meaning; however, a vast majority of
rulings seem to equate a brand with a good name, reputation or goodwill.

108 J. Aegerup, S. Anderson, G.B. Awuah, op. cit., p. 168.

109 D, Ballantyne, R. Aitken, Branding in B2B markets: insights from the service-dominant
logic of marketing, ,Journal of Business and Industrial Marketing” 2007, Vol. 22, No. 6,
pp. 363-371.

110 G.V. Johar, J. Sengupta, J.L. Aaker, Two roads to updating brand personality impressions:
trait versus evaluative inferencing, ,Journal of Marketing Research” 2005, Vol. 42, No. 4,
pp. 458—-469.
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Summary

‘Brand’ as a personal interest.
Legal and economic insights

Keywords: intellectual property law, fashion law, personal goods, personal interests, brand,
branding.

This paper is a small glimpse of a study whose objective is to ascertain
the relationship between the legal and economic notions of a brand. It also
seeks to establish whether a brand can lawfully be regarded as a “personal
interest” distinct from products covered by an intellectual property (IP) regime
under Polish law. This pilot article is the outcome of an initial investigation
conducted to launch grant-funded research. Strong brands are said to improve
customer relationships, reduce price sensitivity, and boost the value of organ-
isations, all of which are desirable outcomes for firms, according to marketing
and economics studies. As a result, knowledge in branding and brand man-
agement is an essential yet underappreciated element of business success.
Regarding the legal perspective, while some judgements appear to use the
term ‘brand’ as an entrepreneurship , the great majority of rulings appear to
view a brand as a good name or reputation.

Streszczenie

sMarka” jako dobro osobiste.
Dyskurs prawny i ekonomiczny

Slowa kluczowe: prawo wlasnoéci intelektualnej, prawo mody, dobra osobiste, marka, brand,
branding.

Niniejszy artykul stanowi wprowadzenie do dalszych badan, ktérych celem
jest ustalenie relacji miedzy prawnym i ekonomicznym pojeciem marki. Ma
réwniez na celu ustalenie, czy marka moze zostac¢ uznana za ,dobro osobiste”,
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odrebnie od débr objetych ochrong systemu wtasnoéci intelektualnej (IP)
w prawie polskim. Ten artykut pilotazowy jest wynikiem wstepnego rozpo-
znania meritum w celu rozpoczecia badan finansowanych z grantéw. W biz-
nesie twierdzi sie, ze silna marka buduje relacje z klientem, zmniejsza wraz-
liwoé¢ cenowa nabywecy, jak tez zwieksza warto$¢ przedsiebiorstwa, co wedlug
badan marketingowych i1 ekonomicznych jest nadrzednym celem wielu firm.
W rezultacie wiedza z zakresu brandingu i zarzadzania marka jest niezbed-
nym, choé¢ niedocenianym elementem sukcesu w biznesie. Jesli chodzi o per-
spektywe prawna, podczas gdy niektére wyroki wydaja sie uzywacé terminu
,marka” jako przedsiebiorstwa, zdecydowana wiekszo$é orzeczen wydaje sie
postrzegac¢ marke jako dobre imie lub reputacje.
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Spoleczna perspektywa oceny organow
samorzgadu terytorialnego — zagadnienia wybrane

Wstep

Samorzad terytorialny istniejacy w przestrzeni publicznej Polski 1 mocno
w niej osadzony od 1990 r. to nie tylko jeden z segmentéw dualistycznej od tej
pory administracji publicznej. Biorac pod uwage aspekt podmiotowy, reakty-
wacja samorzadu terytorialnego oznacza bowiem réwniez zatamanie sie kla-
sycznego wezeéniej, charakterystycznego dla administracji rzadowej dwupodzia-
tu, opartego na podmiotach administrujacych! i podmiotach administrowanych.
W tym dwupodziale jest do§¢ wyrazne rozrdéznienie nie tylko miejsca, ale 1 rél
miedzy podmiotami administrujacymi (gtéwnie organami administracji) re-
alizujacymi zadania z zakresu administracji publicznej a podmiotami admi-
nistrowanymi (ktérymi sa gtéwnie jednostki lub spotecznoéci) bedacymi ad-
resatami tych dzialan. Zatarcie wyraznych wczeéniej granic miedzy tymi
grupami podmiotéw jest wlasnie konsekwencja wlaczenia do struktur admi-
nistracji publicznej samorzadu terytorialnego, ktéry w sensie podmiotowym
stanowi wyodrebniong terytorialnie grupe spoteczna (wspdlnote samorzadowa,
zwigzek publicznoprawny) powotana do wykonywania zadan z zakresu admi-
nistracji publicznej, przy realizacji ktérych moze ona korzystaé ze srodkow
prawnych przystugujacych wladzom publicznym. W najwiekszym uproszczeniu
oznacza to, ze wspolnota samorzadowa odciska swdj §lad w strukturach samo-
rzadowych. Co do zasady ma przesadzajacy wplyw na obsade personalna

1 Jako wykraczajace poza ramy tematyczne niniejszego opracowania pominieto w tym miej-
scu podejmowane w doktrynie zagadnienie wielo$ci 1 réznorodnoéci podmiotéw administrujacych
— por. np. M. Stahl, Zagadnienia ogélne, [w:] M. Cherka, Z. Czarnik, M. Dyl, K. Jaroszynski,
7. Niewiadomski, A. Paczkowska-Tomaszewska, J. Postuszny, M. Stahl, R. Stankiewicz, P. Wajda,
M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Podmioty administrujqce, seria: System Prawa Administracyj-
nego, t. 6, Warszawa 2011, s. 21 i nast.
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pochodzacych z wyboréw bezposérednich organéw samorzadu terytorialnego
(zarowno je kreuje, jak 1 dysponuje prawem ich odwotania przed uptywem
kadencji); w sotectwach 1 osiedlach (je§li statut osiedla tak stanowi) wspol-
nota lokalna tych jednostek stanowi ich organy stanowiace. W miare uptywu
lat wspdlnota samorzadowa zyskuje tez coraz szersze prawem przewidziane
mozliwoéci wptywu na kierunki dziatania tych organéw (poprzez uczestnictwo
w referendum lokalnym w innych sprawach niz odwotanie organu jednostki
samorzadu terytorialnego przed uplywem kadencji, udziat w samorzadowych
konsultacjach spotecznych, wystapienie z obywatelska inicjatywa uchwa-
todawcza)?. Jednoczeénie oczywiscie wspélnota samorzadowa jako calo§é,
a takze jej poszczegdlni czlonkowie sa adresatami réznorodnych dziatan or-
ganizatorskich samorzadu. Zaspokajanie zbiorowych potrzeb spotecz-
nych wynikajacych z sgsiedztwa (zamieszkiwania obok siebie na danym tery-
torium) jest bowiem gléwnym powodem 1 sensem dzialania samorzadu tery-
torialnego.

Samorzad terytorialny — idea spoleczenstwa
obywatelskiego

Reaktywacji 1 funkcjonowaniu samorzadu terytorialnego w Polsce towa-
rzyszy proces budowy 1 umacniania sie spoteczenstwa obywatelskiego. Mozna
powiedzieé, ze przebiegaja one rownolegle. Zaréwno samorzad terytorialny,
jak 1idea spoteczenstwa obywatelskiego staly sie nie tylko elementami naszej
rzeczywistoéci, ale tez przedmiotem pogtebionych badan naukowych. Spote-
czenstwo obywatelskie stanowi obszar zainteresowania gléwnie przedstawi-

cieli nauk socjologicznych i politycznych?. Jednoczeénie budzi ono réwniez, co

oczywiste, istotne zainteresowanie przedstawicieli nauki prawa?.

Nalezy pamietaé, ze wspoélczeénie obydwa te procesy pojawily sie w wa-
runkach, gdy w spoleczenstwie poprzedniego ustroju do$é mocno zaznaczat
sie typ osobowosci spotecznej okreslanej jako homo sovieticus (z tac. ‘czlowiek

2 Co warte podkreslenia, cze$é tych mozliwoéci wplywu najpierw pojawiala sie w praktyce
samorzadowej, a dopiero nastepnie uzyskala status instytucji prawne;j.

3 Por. np. D. Pietrzyk-Reeves, Idea spofeczeristwa obywatelskiego. Wspétczesna debata i jej
Zrédta, Torun 2012; D. Walczak-Duraj (red.), Spoteczeristwo wobec wyzwan wspétczesnych. Wy-
brane podejscia badawcze i interpretacyjne, 1.6dz 2010.

4 Por. np. J. Blicharz, J. Boé (red.), Prawna dziatalnosé spoteczeristwa obywatelskiego, Wro-
ctaw 2009 1 zawarte w niej liczne opracowania. Takze: J. Kawala, Kodeks wyborczy narzedziem
budowy spoteczenistwa obywatelskiego w skali lokalnej, ,,Samorzad Terytorialny” 2012, nr 9;
M. Radziszewski, Wybrane instrumenty wykorzystywane w procesie budowy spoteczeristwa obywa-
telskiego, ,,Samorzad Terytorialny” 2016, nr 6; H. Zieba-Zatucka, Prawo petycji jako forma spote-
czenstwa obywatelskiego, ,Samorzad Terytorialny” 2011, nr 4; B. Baran, M. Ozég (red.), Ochrona
sygnalistow. Regulacje dotyczqce 0sob zgltaszajqcych nieprawidtowosci, Warszawa 2021.
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radziecki/sowiecki’)?. Trzeba podkreéli¢, ze choé ten typ czlowieka ksztalto-
wany byt przez ideologéw komunizmu w Zwiazku Radzieckim, to nie ograniczat
sie jedynie do spoteczenstwa tego kraju. Byt bowiem typowy dla wszystkich
spoleczenstw dostatecznie dlugo poddawanych ideologicznemu oddziatywaniu
komunizmu®. Homo sovieticus — oprécz innych cech — charakteryzowal sie
totalna biernoscia, niechecia do samodzielnego my§lenia i dziatania. Byla to
bierno$§é we wtasnych sprawach, oczekiwanie, ze jego potrzeby , ktos§” (czyli
panstwo) dostrzeze 1 zatatwi. Byta to tez bierno$¢ w sprawach publicznych,
wynikajaca m.in. z braku przekonania o mozliwoéci rzeczywistego wpltywu
na te sprawy. Jesli homo sovieticus podejmowat okreélona aktywno§é w sferze
publicznej, to czynit to nie tyle z checi dziatania dla dobra wspdélnego, ile
gltéwnie z obawy, ze jego bierno$¢ (np. brak udzialu w wyborach) spotka sie
z negatywna oceng wladz panstwowych. Cechowal go koniunkturalizm, opor-
tunizm, stosowanie swoiste] mimikry.

Na szczescie w Polsce — w kraju o zdecydowanie krétszym niz w Zwiazku
Radzieckim okresie wplywu ideologii komunizmu oraz innej strukturze spo-
lecznej typ osobowosci spolecznej, jaka byt homo sovieticus, pozbawionej pod-
miotowoS$ci 1 sprawczos$ci nie zdominowat catego spoleczenstwa, ani nawet
chyba jego wiekszoéci’. W spoleczenstwie polskim byli wciaz ludzie wolni in-
telektualnie, zdolni do samodzielnego mys§lenia nie tylko o wlasnych sprawach
(cho¢ to tez wazne), ale takze o sprawach publicznych, gotowi bra¢ odpowie-
dzialno$¢ za nie. W zwiazku z tym, ujmujac z koniecznoéci w tym miejscu
problem bardzo skrétowo, mozna powiedzieé, ze istnialy warunki spoleczne®
do rozwoju opozycji, a nastepnie do przemian ustrojowych z przetomu lat 80.
i 90. poprzedniego wieku?. W rezultacie zaistnialy warunki do przywrécenia
samorzadu terytorialnego jako zdecentralizowanej formy wtadzy publiczne)
opartej na aktywno$ci spotecznej 1 warunki do rozwoju spoteczenstwa obywa-
telskiego w znaczeniu pozytywnymlY. Zagadnienie zwiazku samorzadu tery-
torialnego 1 spoteczenstwa obywatelskiego w szerszym wymiarze zostanie

5 Okreslenie to pojawilo sie poczatkowo w Zwiazku Radzieckim na oznaczenie nowego ga-
tunku cztowieka stanowiacego podstawe budowy systemu sowieckiego. Ksztaltowano tam typ
nowego czlowieka, ktéry bedzie sie uwazal za komérke organizmu panstwowego — M. Heller,
Maszyna i srubki. Jak hartowat sie cztowiek sowiecki, Paryz—Krakow 2015, s. 22.

6 J. Tischner, Etyka solidarnosci oraz homo sovieticus, Krakéw 2018, s. 141.

7 Cho¢ zawsze pewna grupa obywateli sklonna bytaby popieraé¢ autorytarne tendencje wia-
dzy, ktora zaspokoi ich materialne potrzeby i pokieruje sposobem rozumienia $wiata i ocenami.

8 W szerszym zakresie poczawszy od 1980 r.

9 Jak stusznie podkreéla sie, ,pierwszy powazny kryzys totalitarnego systemu wtadzy po-
jawia sie wtedy, gdy spoleczenstwo przestaje by¢ spoleczenstwem monologicznym, a staje sie coraz
wyrazniej spoteczenstwem dialogicznym. Totalitaryzm jest z natury monologiczny. Panstwo
prawem rzadzone jest z natury dialogiczne” — J. Tischner, op. cit., s. 147-148.

10 Chodzi tu o spoleczehstwo majace partnerskie relacje z panstwem — por. I. Stodkowska,
Spoteczeristwo obywatelskie na tle historycznego przetomu Polska 1980-1989, Warszawa 2006,
s. 67—68. Warto jednak zaznaczy¢, ze nie jest to jedyna postaé spoteczenstwa obywatelskiego.
Oprécz tego w niedemokratycznym systemie politycznym mozna tez méwié o spoleczenstwie oby-
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w tym miejscu pominiete, jest ono bowiem podejmowane w doktrynie!l. Nale-
zy jedynie wskazaé na zwiazek spoteczenstwa obywatelskiego z kontrola spo-
teczna samorzadu terytorialnego. Celem ogélnym niniejszego opracowania jest
préba wskazania na zalezno§é miedzy objeciem kontrola spoteczna samorzadu
terytorialnego a katalogiem form tej kontroli. Czy dotychczasowe formy tej
kontroli sa wystarczajace w odniesieniu do samorzadu terytorialnego. Nato-
miast celem szczegbélowym artykutu jest odpowiedz na pytanie o nalezyte
rozumienie 1 docenianie przez radnych znaczenia opinii spotecznej dla budo-
wania przez spoleczenstwo ich odpowiedniego (pozadanego) obrazu, obrazu
rad/sejmikéw, a w rezultacie budowania pozadanego obrazu samorzadu tery-
torialnego.

Spoleczne kontrolowanie samorzadu terytorialnego

Obiektem kontroli ze strony spoteczenstwa jest dualistyczna administra-
cja publiczna, w tym tez samorzad terytorialny, ktéry jest jednym z segmentéw
tej administracjil2. Kontrole spoteczna cechuje wielowymiarowoéé i czesto
komplementarno§é, co znacznie utrudnia jej opis, tym niemniej mozna wska-
zac jej podstawowe cechy, do ktérych zaliczy¢ nalezy jej zewnetrzny charakter,
niefachowo§é, co do zasady tez nieograniczony wyraznie zakres przedmiotowy.

Warto zaznaczy¢, ze wprawdzie kontrola spoleczna od dawna jest statym
elementem systemu kontroli administracji, to jednak jej ksztalt 1 przypisywa-
ne jej znaczenie dla funkcjonowania administracji na przestrzeni lat ulegaty
zmianie. Przemiany z przetomu lat 80. 1 90. ubieglego wieku sprawily, ze
zmiany dotyczace kontroli spolecznej dokonywaly sie gléwnie na ptaszczyznie
ustrojowej, ale tez funkcjonalnej, a w konsekwencji takze na plaszczyznie
terminologicznejl?. Po okresie pewnego dystansu wobec miejsca i znaczenia

watelskim w znaczeniu negatywnym, okre$§lanym jako ,spoleczenstwo rewolucyjne”, przeciwsta-
wiajacym sie istniejacemu modelowi wladzy — I. Stodkowska, op. cit., s. 74.

11 Por. np. M. Kasinski, Monizm i pluralizm witadzy lokalnej. Studium polityczno-prawne,
1.6dZ 2009, s. 93-96; J. Kawala, op. cit.; J. Regulski, Samorzqdnosé i spoteczeristwo obywatelskie
— kilka pytar i wiele watpliwosci, ,Samorzad Terytorialny” 2013, nr 3; M. Radziszewski, op. cit.;
W. Baranowska-Zajac, Instytucje spoteczeristwa obywatelskiego w swietle nowelizacji samorzqdo-
wych ustaw ustrojowych z 11 stycznia 2018 r., ,,Studia Prawnoustrojowe” 2019, nr 44.

12 E. Knosala wrecz przyjmowal, ze ,,administracja publiczna okreélana jest jako publiczna,
miedzy innymi dlatego, ze podlega ocenie sprawowanej ze strony spoteczenstwa, a dziatania ad-
ministracji pozostaja w sferze zainteresowania kazdej jednostki i jej organizacji” — E. Knosala,
Rozwazania z teorii nauki administracji, Tychy 2004, s. 74.

13 Gdy chodzi o plaszczyzne terminologiczna, to mozna powiedzieé, ze poglady doktryny
w tej materii na przestrzeni lat zatoczyly kolo i1 ostatecznie powrécono w tej kwestii na stare po-
zycje. Poczatkowo prezentowany byt poglad, ze negatywna ocena ,kontroli spolecznej” w PRL,
wynikajaca z jej upolitycznienia, traktowania jako instrument polityczny stuzacy w sposéb fasa-
dowy realizacji hasel o udziale mas pracujacych w rzadzeniu, stanowi podstawe do coraz czest-
szego zastepowania jej nazwa ,kontrola obywatelska” — por. J. Jagielski, Kontrola administracji
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tej kontroli na poczatku lat 90. minionego wieku stusznie dostrzezono jednak
tkwiacy w niej potencjal.

Wspélezeénie kontroli spotecznej poddany jest wiec r6wniez samorzad te-
rytorialny, czyli jego organy, zaréwno przedstawicielskie, jak 1 wykonawcze
dziatajace na zasadach zawodowych, ale takze radni oraz pracownicy aparatu
pomocniczego (urzedu gminy, starostwa powiatowego, urzedu marszatkow-
skiego), samorzadowych jednostek organizacyjnych. Oczywiscie katalog in-
strumentéw tej kontroli w miare uptywu lat réwniez ulegt zmianie. Oproécz
instrumentéw — rzec mozna — o uniwersalnym (bo odnoszacych sie do calej
administracji) zasiegu, katalog instrumentéw tej kontroli wzbogacit sie o te,
ktére maja zastosowanie jedynie do samorzadu terytorialnego, jak cho¢by udziat
w wyborach samorzadowych, udziat w referendum lokalnym w sprawie odwo-
tania pochodzacych z wyboréw bezposrednich organéw samorzadu terytorial-
nego, udziat w sesjach rady gminy, rady powiatu, seymiku wojewddztwa 1 po-
siedzeniach ich komisji, udziat w debatach organéw stanowiaco-kontrolnych
o stanie danej jednostki samorzadu terytorialnego na podstawie przedstawio-
nego przez organ wykonawczy raportu w tej sprawiel4, udzial w dyskus;ji pu-
blicznej dotyczacej projektu studium uwarunkowan i kierunkéw zagospoda-
rowania przestrzennego gminy albo miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego czy wystepowanie z obywatelska inicjatywa uchwalodawczal®.

publicznej, Warszawa 1999, s. 155. Wspoétczesnie jednak obydwie te nazwy sa traktowane syno-
nimicznie w okre§leniu ,kontrola spoleczna (obywatelska)” — tak np.: J. Zimmermann, Prawo
administracyjne, wyd. dziesigate, Warszawa 2022, s. 559; J. Jagielski, Kontrola administracji
publicznej, Warszawa 2018, s. 206 1 nast. Nalezy zgodzi¢ sie z J. Jagielskim, uznajacym ze okre-
$lenie , kontrola spoteczna” jest szersze, bardziej uniwersalne. Jest tez ono w dalszym ciggu do$é
powszechnie uzywane — por. M. Stahl, Kontrola spoteczna w spoteczeristwie obywatelskim, [w:]
7. Czarnik, Z. Niewiadomski, J. Postuszny, J. Stelmasiak (red.), Studia z prawa administracyj-
nego i nauki o administracji. Ksiega jubileuszowa dedykowana Prof. z. dr. hab. Janowt Szreniaw-
skiemu, Przemys§l-Rzeszow 2011, s. 687-702; R. Mikowski, [w:] J. Blicharz, P. Lisowski (red.),
Prawo administracyjne. Zagadnienia ogdlne i ustrojowe, Warszawa 2022, s. 483—484; B. Jawor-
ska-Debska, [w:] Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, M. Kasinski, E. Olejniczak-Szalowska,
M. Stahl, Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, wyd. 6sme,
Warszawa 2021, s. 624—632.

14 Por. M. Bokiej-Karciarz, M. Karciarz, Raport o stanie gminy, powiatu, wojewédztwa,
Warszawa 2019; B. Dolnicki, Raport o stanie gminy (powiatu, wojewédztwa), ,,Gdanskie Studia
Prawnicze” 2020, nr 1. Rzecz jasna sama ocena raportu przez organ stanowiaco-kontrolny i podjecie
uchwaty o udzieleniu lub nieudzieleniu organowi wykonawczemu absolutorium stanowi wyraz
uprawnien kontrolnych rady/sejmiku wobec organu wykonawczego. Natomiast uwagi i oceny miesz-
kancéw uczestniczacych w debacie nad raportem o stanie danej jednostki samorzadu terytorialnego,
formutowane przed podjeciem uchwaty w sprawie udzielenia organowi wykonawczemu wotum za-
ufania, nalezy traktowacé jako instrument kontroli spolecznej, stosowanej przez mieszkaricow danej
jednostki samorzadu terytorialnego zabierajacych glos w tej debacie. W tej sytuacji nalezy uznaé,
ze owe oceny powinny by¢ wziete pod uwage przez rade/sejmik przy formulowaniu wtasnej oceny
raportu organu wykonawczego o stanie jednostki samorzadu terytorialnego. Wziecie pod uwage ocen
mieszkancéw oczywiscie nie moze byé utozsamiane ze zwiazaniem rady/sejmiku ich treécia.

15 M. Banat, Obywatelska inicjatywa uchwatodawcza jako instytucjonalny $rodek kontroli
spotecznej w samorzqdzie terytorialnym, ,Samorzad Terytorialny” 2020, nr 7-8.
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Sa to instytucjonalne formy kontroli spotecznej wobec samorzadu terytorial-
nego. Stanowig instytucje prawne posiadajace wyrazne umocowanie norma-
tywne. Trzeba jednak pamietaé, ze cecha charakterystyczna kontroli spotecz-
nej jest tez postugiwanie sie pozainstytucjonalnymi formamil6. Wéréd tych
form kontroli spolecznej szczegblne miejsce zajmuje opinia publiczna/spolecznal”.

Gdy chodzi o zakres przedmiotowy kontroli spolecznej samorzadu teryto-
rialnego, to tylko uzycie niektérych form tej kontroli, jak choéby udziat
w dyskusji publicznej, dotyczacej projektu studium uwarunkowan i kierunkéw
zagospodarowania przestrzennego gminy albo miejscowego planu zagospoda-
rowania przestrzennego, czy udzial w debacie rady/sejmiku o stanie danej
jednostki samorzadu terytorialnego na podstawie przedstawionego przez organ
wykonawczy raportu w tej sprawie, odnosi sie do wyraznie wytyczonego przed-
miotu. Generalnie jednak ze wzgledu na wieloé¢ form, w ktérych kontrola
spoleczna moze by¢ sprawowana, nalezy przyjac, ze wyznaczenie jej zakresu
przedmiotowego nie jest mozliwe. Na tym tle opinia publiczna nie jest wyjat-
kiem. Wpisuje sie w formule blizej nieograniczonego przedmiotu dziatan kon-
trolnych. Jej przedmiot stanowi¢ moga wszelkie sfery aktywnosci administra-
¢ji, w tym oczywiécie samorzadu terytorialnego.

Znaczenie opinii publicznej/spolecznej w systemie
kontroli spolecznej samorzadu terytorialnego

Biorac pod uwage aspekt przedmiotowy kontroli spolecznej samorzadu
terytorialnego, w tym réwniez opinii publicznej jako jej formy, nalezy zauwa-
zy¢, ze szczegblne zainteresowanie spoleczne nieodmiennie budza wszelkie
przejawy realnych (czy domniemanych) konfliktéw intereséw dotyczacych za-
réwno pracownikéw administracji samorzadowej, jak tez radnych. Chodzi

16 Wyodrebnienie instytucjonalnych i pozainstytucjonalnych form kontroli spolecznej ma
swoje doktrynalne zrédto. Por. J. Jagielski Kontrola administracji publicznej, Warszawa 1999,
s. 159; B. Jaworska-Debska, [w:] Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, R. Michalska-Badziak,
E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl, Prawo administracyjne. Pojecia, instytucje, zasady w teorii
1 orzecznictwie, Warszawa 2000, s. 399. Kategorig instytucjonalnej kontroli spotecznej postuguje
sie J. Zimmermann — por. J. Zimmermann, op. cit., s. 561. Zaé wychodzac z innych zatozen, J. Bo¢
wyodrebnia niezorganizowana i zorganizowana kontrole spoteczna — por. J. Boé, [w:] J. Bo¢ (red.),
Prawo administracyjne, Wroctaw 2005, s. 426—429.

17T Traktowanie opinii spolecznej jako formy kontroli spolecznej administracji ma w polskiej
doktrynie bardzo diuga tradycje — por. J. StaroSciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1975,
s. 351. Poje¢ opinii spotecznej i opinii publicznej w tym opracowaniu uzywaé bede synonimicznie.
Wprawdzie spotkaé mozna poglad o ich ré6znym zakresie znaczeniowym, ale moim zdaniem, biorac
pod uwage jego uzasadnienie, poglad ten nie jest przekonujacy. Wskazanie, ze pojecie opinii spo-
lecznej jest szersze, bo dotyczy probleméw niewiazacych sie bezposrednio z polityka, jak np.
aborcja, transplantacja organéw czy wychowanie, jest wadliwe, bo przeciez we wspélczesnej Polsce
problemy te maja bardzo wyrazny polityczny charakter. Por. E. Mtyniec, Opinia publiczna, [w:]
A.W. Jabtonski, L. Sobkowiak (red.), Studia z teorii polityki, t. 1, Wroctaw 1996, s. 155.
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o konflikty intereséw miedzy dobrem publicznym a korzy$cia prywatna urzed-
nikéw i radnych!8. W naszym porzadku prawnym istnieja unormowania ma-
jace przeciwdziataé powstawaniu tych konfliktéw; sa to regulacje ustawowe
zawierajace ograniczenia okre$lane w doktrynie mianem ograniczen antyko-
rupcyjnych!®. W odniesieniu do szeroko rozumianej kadry kierowniczej ad-
ministracji samorzadowej20 regulacje te zawiera ustawa z dnia 21 sierpnia
1997 r. o0 ograniczeniu prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez osoby
pelniace funkcje publiczne?!l. Natomiast w odniesieniu do radnych doé¢ roz-
budowany zespét ograniczen antykorupcyjnych zawieraja samorzadowe usta-
wy ustrojowe?2. Przy wszystkich ograniczeniach warto$ciowan ze strony spo-
leczenstwa w zakresie dzialan kontrolnych (chodzi gtéwnie o brak atrybutu
fachowo$ci) unormowania zawarte w tych ustawach sa mu niewatpliwie po-
mocne, stuza bowiem czesto spoteczenstwu jako swoisty miernik oceny zacho-
wan oséb pelniacych funkcje kierownicze w administracji samorzadowej oraz
radnych. Dokonana przez cztonkéw danej wspdlnoty samorzadowej negatywna
ocena zachowan konkretnych radnych funkcjonuje w przestrzeni publicznej
samodzielnie, przyjmuje tez czesto postaé¢ kontroli poSredniej 1 uruchamia
nastepnie kontrole organu stanowiaco-kontrolnego danej jednostki samorzadu
terytorialnego wyposazonego rowniez w kompetencje do zastosowania prawem
przewidzianych sankcji.

Tlustracje kontroli poSredniej stanowi przypadek zlozenia przez cztonka
wspélnoty samorzadowej do komisji skarg, wnioskéw 1 petycji rady X zawia-
domienia o naruszeniu przez konkretnego, wskazanego z imienia i nazwiska
radnego, przewidzianego prawem zakazu prowadzenia przez radnych dziatal-
nosci gospodarczej na wlasny rachunek lub wspdlnie z innymi osobami z wy-
korzystaniem mienia komunalnego gminy, w ktérej radny uzyskal mandat,

18 P J. Suwaj, Konflikt intereséw w administracji publicznej, Warszawa 2009.

19 A. Wierzbica, Ograniczenia antykorupcyjne w samorzadzie terytorialnym, Warszawa 2008.

20 Na poziomie gmin chodzi o wéjtéw (burmistrzéw, prezydentéw miast), zastepcow wéjtéw
(burmistrzéw, prezydentéw miast), skarbnikéw gmin, sekretarzy gmin, kierownikéw jednostek
organizacyjnych gminy, osoby zarzadzajace 1 czlonkéow organéw zarzadzajacych gminnymi osoba-
mi prawnymi oraz inne osoby wydajace decyzje administracyjne w imieniu wéjta (burmistrza,
prezydenta miasta); na szczeblu powiatéw — o cztonkéw zarzaddéw powiatéow, skarbnikéw powiatow,
sekretarzy powiatéw, kierownikéw jednostek organizacyjnych powiatu, osoby zarzadzajace
i cztonkéw organdéw zarzadzajacych powiatowymi osobami prawnymi oraz inne osoby wydajace
decyzje administracyjne w imieniu starosty; na poziomie samorzadu wojewddztw — o cztonkéw
zarzadow wojewodztw, skarbnikow wojewodztw, sekretarzy wojewddztw, kierownikéw wojewodz-
kich samorzadowych jednostek organizacyjnych, osoby zarzadzajace i czlonkéw organéw zarza-
dzajacych wojewddzkimi osobami prawnymi oraz inne osoby wydajace decyzje administracyjne
w imieniu marszatka wojewodztwa. Natomiast w odniesieniu do zwigzku metropolitalnego chodzi
o cztonkéw zarzadu zwigzku metropolitalnego, skarbnika zwiazku metropolitalnego i sekretarza
zwigzku metropolitalnego.

21 Dz.U. z 2022 1., poz. 1110.

22 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2022 r., poz. 559 ze zm.)
dalej jako u.s.g.; ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (Dz.U. z 2022 r., poz.
1526); ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (Dz.U. z 2022 r., poz. 2094).
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a takze zarzadzania taka dzialalnoscia lub bycia przedstawicielem lub petno-
mocnikiem w prowadzeniu takiej dzialalnoéci??. Komisja skarg, wnioskéw
1 petycji podjeta dzialania majace na celu szczegétowe zbadanie sprawy opisa-
nej w zawiadomieniu. W rezultacie tego badania (w oparciu o opinie prawne)
uznano, ze wskazana w zawiadomieniu sytuacja wykonywania przez radnego
dziatalno$ci gospodarczej nie jest prowadzona z wykorzystaniem mienia ,,Swo-
jej” gminy, tym samym nie narusza ustawowego zakazu. Sprawa dotyczyla
prowadzenia przez radnego 1 jego krewna dwoch odrebnych (o r6znych nazwach)
firm dziatajacych jednak w tej samej dziedzinie, pod tym samym adresem,
korzystajacych z tego samego adresu mailowego. Obydwoje przedsiebiorcy (rad-
ny 1 jego krewna) korzystali tez — co w tym przypadku mialo istotne znaczenie
— z ustug tego samego biura ksiegowego. Powyzszy stan faktyczny nie narusza
wprawdzie obowigzujacego prawa, moze byé jednak zZréditem nieporozumien
1 pomylek, co jest szczegdlnie niebezpieczne w sytuacji, gdy jeden z przedsie-
biorcéw jest radnym, ktérego dotycza prawem przewidziane ograniczenia
w zakresie prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej z wykorzystaniem mienia
komunalnego jednostki samorzadu terytorialnego, w ktérej uzyskal mandat.
W badanym stanie faktycznym wtaénie doszto do pomytki polegajacej na przy-
pisaniu jednemu przedsiebiorcy (radnemu) dziatalnoéci gospodarczej (z uzyciem
mienia gminy) wykonanej przez drugiego przedsiebiorce. Co ciekawe, pomytka
ta powstata na skutek wadliwego przypisania dziatalnoéci jednego przedsie-
biorcy drugiemu przez biuro ksiegowe obstugujace obydwoje przedsiebiorcéw
1 omyltkowego wystawienia faktury dla firmy radnego za prace wykonane na
rzecz samorzadowej instytucji kultury?4 przez firme nalezaca do krewnej rad-
nego. Pomyltka ta zostala dostrzezona i naprawiona. Mozna byloby wiec uznaé,
ze oznacza to zamkniecie tej sprawy.

Wydaje sie jednak, ze ta jednostkowa sprawa stanowi podstawe do sfor-
mutowania pewnych refleksji natury ogélniejszej. Nie ulega watpliwoéci, ze
pelnienie funkecji radnego jako przedstawiciela danej spolecznosci stanowi
wyraz zaufania, jakim wyborcy obdarzyli dana osobe. Dlatego tez szczegdlnie
wazne jest, aby radny, wykonujac mandat, prezentowal postawe 1 zachowanie
potwierdzajace 1 wzmacniajace owo zaufanie udzielone mu przez wyborcow
w akcie glosowania. Nie ulega tez watpliwo$ci, ze na gruncie normatywnym
nie ma wyraznej bariery dla prowadzenia przez dwéch przedsiebiorcéw odreb-
nej dziatalnoSci gospodarczej w tej samej dziedzinie, pod tym samym adresem,
korzystania przez nich na potrzeby prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej
z tego samego adresu mailowego, a takze korzystania przez nich z ustug tego
samego biura ksiegowego. Jednakze w przypadku gdy status prawny obydwu
przedsiebiorcow nie jest jednakowy, gdyz jeden jest radnym, a drugi nie ma

23 Art. 24f ust. 1 u.s.g.
24 Art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dzia-
talno$ci kulturalnej (Dz.U. z 2020 r., poz. 194 ze zm.).
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mandatu radnego 1 dziataja wobec tego w réznych rezimach prawnych, to stan
taki, niewatpliwie sprzyjajacy powstawaniu pomylek, uznaé nalezy za wielce
niefortunny, a dla radnego wrecz niekomfortowy i ,,niebezpieczny”. Wszak
porzadek prawny naktada na radnego gminy przewidziane w art. 24f ust. 1
u.s.g. ograniczenia w zakresie swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j,
zakazujace mu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej na wlasny rachunek lub
wspélnie z innymi osobami z wykorzystaniem mienia komunalnego gminy,
w ktérej radny uzyskal mandat, a takze zarzadzania taka dziatalno$cig lub
bycia przedstawicielem lub pelnomocnikiem w prowadzeniu takiej dziatalno$ci.

Niebezpieczenstwo dla radnego, tkwiace w opisanym weczeéniej stanie fak-
tycznym, polega na tym, ze przy braku dobrej woli interpretatora, z pominie-
ciem pewnych okolicznoéci istotnych dla oceny tego stanu, ale takze gdy ten
stan faktyczny jest uyjmowany skrétowo, sygnalnie, moze byé odczytywany
1 przedstawiany jako naruszajacy przewidziany w art. 24f ust. 1 u.s.g. adre-
sowany do radnego zakaz prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w okreslonych
warunkach. Ten stan faktyczny moze by¢ interpretowany jako prowadzenie
przez radnego zakazanej prawem dziatalnoSci gospodarczej z wykorzystaniem
mienia ,,swojej” gminy. Wykonanie prac na rzecz podmiotu majacego status
samorzadowej instytucji kultury, ktorej organizatorem jest gmina, w ktoérej
radny uzyskal mandat, wypetnialoby bowiem znamiona okre$lonego w art. 24f
ust. 1 u.s.g. zakazu prowadzenia dzialalnoéci gospodarczej z wykorzystaniem
mienia gminy, w ktorej radny uzyskal mandat. Taka kwalifikacja znalaztaby
oparcie w judykaturze sadowoadministracyjnej2®. Biorac pod uwage brak do-
brej woli interpretatora, mozna tez sobie wyobrazié¢ taka interpretacje wska-
zanego stanu faktycznego, ze firma radnego w istocie wykonala prace na rzecz
samorzadowej instytucji kultury 1 wystawita za to tej jednostce fakture. Uswia-
domiwszy sobie jednak, ze oznacza to naruszenie ustawowego zakazu prowa-
dzenia przez radnego dziatalnoéci gospodarczej z wykorzystaniem mienia
gminy, w ktorej radny uzyskal mandat, firma radnego dokonata na rzecz sa-
morzadowej instytucji kultury zwrotu zaptaty za te ustuge, jednoczeénie fak-
ture za te ustuge wystawita tej jednostce firma nalezaca do krewnej radnego.
Oczywiscie taka interpretacja badanego stanu faktycznego nie jest w opisanych
okoliczno$ciach uprawniona, gdyz stoi w sprzecznoéci z faktami potwierdzo-
nymi treécia korespondencji mailowej przedsiebiorcy bedacej krewna radnego.
Ustalenie istnienia tych faktow nie jest specjalnie trudne ani skomplikowane,
jednakze wymaga glebszej analizy stanu faktycznego, co nie jest charaktery-
styczne dla opinii publicznej. Dla niej te fakty prima facie nie sa widoczne.
Dlatego tez nie ulega watpliwosci, ze radny powinien przestrzegac¢ obowiazu-
jace prawo nie tylko co do litery, ale takze co do ducha. Jako osoba zaufania

25 Por. np. wyrok NSA z 25 marca 2014 r., sygn. akt II OSK 415/14, Lex nr 1504315; wyrok
WSA w Gdansku z 21 wrzes$nia 2017 r., sygn. akt III SA/Gd 369/17, Lex nr 2377823; wyrok NSA
z 20 marca 2018 r., sygn. akt IT OSK 426/18, Lex nr 2483011.



172 Barbara Jaworska-Debska

publicznego powinien on dbaé o swoje dobre imie. Powinien unikaé wszelkich
sytuacji generujacych watpliwosci co do jego rzetelnosci 1 uczciwosci. Powinien
unikaé¢ angazowania sie w sytuacje mogace ostabiaé¢ zaufanie wyborcow 1 opi-
nii publicznej do jego postawy spolecznej, nacechowanej dziatlaniem dla dobra
lokalnej spotecznos$ci samorzadowej, postawy, w ktorej nie ma miejsca dla
kolizji interesu wlasnego z interesem publicznym, ani tym bardziej faworyzo-
wania swego interesu indywidualnego, prywatnego w sytuacji, gdy z pierw-
szenstwa powinien korzystaé interes ogétu. Stworzenie choc¢by pozoréow kon-
fliktu intereséw powoduje dewastacje obrazu radnego, ktory bez zaufania
wyborcéw nie moze prawidlowo funkcjonowad.

Wskazana kontrola spoteczna miata charakter posredni — sprowadzila sie
bowiem do zainicjowania dziatan kontrolnych przez inne podmioty (w tym
wypadku rade gminy 1 jej wewnetrzny organ czyli komisje skarg, wnioskéw
1 petycji), ktére dysponuja odpowiednimi uprawnieniami do badania stanu
faktycznego. Rada gminy wyposazona jest tez — w przypadku stwierdzenia
naruszenia prawa — w uprawnienie do stosowania prawem przewidzianych
sankeji w postaci stwierdzenia wygaséniecia mandatu radnego.

Jednak nalezy pamietaé jednak, ze taka postaé kontroli spolecznej moze
by¢ reakcja spoteczna na okreélong sytuacje (tu zarzut prowadzenia przez
radnego dziatalno$ci gospodarczej z wykorzystaniem mienia ,swojej” gminy,
czyli dziatalno$ci gospodarczej zakazanej prawem, rodzacej konflikt interesow).
Moze by¢ przejawem opinii spolecznej w danej sprawie jako formy spotecznego
zaangazowania w sprawy publiczne. Znaczenie opinii spotecznej w zyciu pu-
blicznym jest od dawna znane 1 doceniane, gdyz na jej podstawie nie tylko
politycy, ale i obywatele tworza sobie obraz spoteczenstwa, w ktérym funkcjo-
nuja. Znaczenie opinii spotecznej powinno by¢ tez w szerszym zakresie doce-
niane przez radnych. To, ze opinia spoleczna jest kontrola pozaprawna (postu-
guje sie bowiem takimi instrumentami jak ostracyzm, potepienie czy
dezaprobata) nie oznacza, ze wystepuje ona jedynie poza obszarem oddzialy-
wania prawa. Moze mie¢ — 1 ma — zarowno pozytywny, jak 1 negatywny wpltyw
na wynik wyborczy konkretnego radnego.

Konkluzje

Niewatpliwie przemiany ustrojowe z przetomu lat 80. 1 90. minionego wie-
ku in genere stworzyly przyjazny grunt dla rozwoju spoteczenstwa obywatel-
skiego, ktore odtad uzyskuje coraz to nowe instrumenty oddziatywania na
samorzad terytorialny. Atrakcyjnos$é idei spoteczenstwa obywatelskiego, bu-
dujacej poczucie podmiotowoéci, sprawstwa, jest w naszych warunkach bez-
sprzeczna. Co jednak istotne, wspomniane przemiany stworzyly tez przyjazny
grunt dla rozwoju 1 wzrostu znaczenia kontroli spotecznej, w szczegdlnoSci tej
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wykonywanej bezpoérednio przez jednostki kontroli, ktérej trudno poczynié
zarzut dziatan pozorowanych, wszakze jej podjecie jest wyrazem woli jednost-
ki, a nie rezultatem wykonywania jakiego$ narzuconego z zewnatrz obowiaz-
ku. Jest to wiec kontrola autentyczna, jakze inna od tej podejmowanej czesto
w minionym ustroju. W postrzeganiu kontroli spotecznej nalezy uwzgledniaé,
ze de facto bywa ona rowniez determinowana interesem politycznym okreglo-
nej grupy. Jest to niekiedy podnoszone jako czynnik odbierajacy wartosc¢ tej
kontroli. Trudno sie jednak z takim pogladem zgodzié, albowiem niezaleznie
od motywacji inicjowania kontroli spolecznej stuzy ona badaniu i ocenie po-
szczegblnych aspektdéw zycia publicznego, jest wyrazem ksztaltowania postaw
rzeczywiste] aktywnosci 1 odpowiedzialnoéci obywatelskiej, w tym sensie jest
warto$cia sama w sobie. A jej atrakcyjno$§é wyraza sie w poczuciu realnego
wspoétuczestnictwa jednostki w zarzadzaniu sprawami publicznymi.

Jesli wspodlczednie kontrola spoleczna jest weiaz poza gtéwnym nurtem
badan prawniczych, to w rozwazaniach o kontroli spolecznej opinia spoteczna
jako jej forma jest na marginesie tych rozwazan. Tymczasem obecnie znacze-
nie opinii spotecznej ujmowanej jako przestrzen komunikacyjna, ptaszczyzna
do formutowania spotecznych ocen jest wyraznie dostrzegane 1 doceniane
zwlaszcza w polityce, gdzie zlecanie badania opinii spolecznej przez partie
polityczne ma miejsce bardzo czesto. Nie w tej skali, ale coraz czesciej ma to
miejsce réwniez w samorzadzie terytorialnym, gdzie monokratyczne organy
wykonawcze zlecaja przeprowadzanie sondazy opinii na temat planowanych
inwestycji. Na tym tle mozna przyjaé, ze wérod radnych $wiadomo$é miejsca
tej opinii 1 jej potencjalnej roli jest na ogét daleko mniejsza, czesto wrecz nie-
dostateczna, co ilustruje podany przyklad. Mozna wiec powiedziec, ze o ile
spoteczenstwo obywatelskie jest coraz bardziej $éwiadome swych mozliwosSci
1 doé¢é szeroko korzysta ze swych uprawnien wptywania na samorzad teryto-
rialny, to radni zdaja sie wciaz nie doceniaé roli opinii spotecznej dla budowa-
nia ich wizerunku jako cztonkéw organéw przedstawicielskich, a tym samym
wizerunku samorzadu terytorialnego. Powyzsza konstatacja stanowi podsta-
we do sformutowania postulatu, aby problematyka ta (obok zagadnienn prawnych
1 etycznych) znalazla sie rowniez w programach szkolen dla radnych. Warto
mie¢ bowiem na uwadze, ze w naukach politologicznych wskazuje sie, ze opinia
spoteczna — oprdcz funkeji integracyjnej, konsultacyjnej, kontrolnej 1 opiniotwor-
cze) — pelni tez funkcje kreacyjna, w ramach ktoérej (szczegdlnie w ramach
kampanii wyborczej), opierajac sie na doniesieniach medialnych (czesto skro-
towych), latwo moze wykreowaé okre§lony wizerunek wskazanej osoby; wize-
runek, ktory nastepnie, niezaleznie od faktéw, jest upowszechniany 1 zaczyna

,zy¢ wlasnym zyciem”, wizerunek, z ktérym walka jest niezmiernie trudna?6.

26 E. Mtyniec, op. cit., s. 157.
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Summary

Social perspective of the evaluation of the local
administration — selected issues

Keywords: administrative law, local government, civil society, social control, public opinion.

The reactivation and functioning of local government in Poland are ac-
companied by the process of building and strengthening civil society. The
subject of social control is also the local government, its bodies, but also coun-
cillors and local government employees. In our legal order, there is still

a complex catalogue of instruments of this control that applies only to local
government. It is an institutional (having a clear normative basis) form of
social control over the local government. However, a feature of social control
is also the use of non-institutional forms, among which social opinion occupies
a special place. Although it is a non-legal control, its results may (and do) have
specific importance in the legal sphere. It is clearly appreciated in politics,
while in local government the importance of social opinion is not yet common.
Undoubtedly, public opinion is increasingly appreciated by commune heads
(mayors, city presidents). The purpose of the article is to search for an answer
to the question about the appreciation of the importance of public opinion by
councillors. As the above-mentioned example illustrates, there are attitudes
among councillors that raise serious concern, indicating that the importance
of this form of control is underestimated. This situation requires a change in
the social and legal awareness of councillors.






UWM Studia Prawnoustrojowe 59

2023

DOI: 10.31648/sp.8561
Edyta Jézwiak
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie
ORCID: 0000-0002-4596-7990
edyta.jozwiak@uwm.edu.pl

Anna Klimach

Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie
ORCID: 0000-0001-7930-3888
anna.klimach@uwm.edu.pl

Wybrane problemy prawne zwiazane
z opodatkowaniem gruntéw pod napowietrznymi
liniami elektroenergetycznymi

Wstep

W art. 305! Kodeksu cywilnego! wskazano, iz nieruchomoéé mozna ob-
ciazy¢ na rzecz przedsiebiorcy, ktéry zamierza wybudowacé lub ktérego wtasno§é
stanowia urzadzenia, o ktérych mowa w art. 49 § 1 k.c., prawem polegajacym
na tym, ze przedsiebiorca moze korzysta¢ w oznaczonym zakresie z nierucho-
mos$ci obciazonej, zgodnie z przeznaczeniem tych urzadzen (stuzebnoséé prze-
sytu). Urzadzenia, o ktérych mowa w art. 49 § 1 k.c., to: urzadzenia stuzace
do doprowadzania lub odprowadzania ptynéw, pary, gazu, energii elektrycznej
oraz inne urzadzenia podobne. Jak wskazuje sie w literaturze, urzadzenia, do
ktérych odnosi sie art. 49 § 1 k.c., stanowig mechanizm lub zesp6t mechani-
zmoéw stuzacych do przesytania ptynéw, pary, gazu i energii elektrycznej. Ana-
liza przepisu nie budzi watpliwo$ci, ze wskazane urzadzenia ze swej istoty
stuza realizacji okreslonych funkeji gospodarczych. Ich przeznaczeniem jest
zaréwno doprowadzanie, jak 1 odprowadzanie wskazanych mediéw (a wiec ich
przesylanie). W §wietle art. 49 § 1 k.c. urzadzeniami przesylowymi sa zwlasz-
cza urzadzenia energetyczne (w tym cieplownicze), gazownicze 1 wodociago-
wo-kanalizacyjne stuzace do przesytania mediéw. Z uwagi na miejsce posado-
wienia urzadzen przesylowych mozna wyr6znié¢ urzadzenia podziemne (np.

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1360), dalej
jako k.c.



178 Edyta Jé6zwiak, Anna Klimach

wodociagi zlokalizowane pod ziemia), nadziemne (np. linie energetyczne) lub
naziemne (np. wodociagi zlokalizowane na powierzchni ziemi). Ze wzgledu na
rodzaj nieruchomo$ci, na ktérych sa wybudowane urzadzenia przesytowe, moz-
na wyrézni¢ urzadzenia przesylowe posadowione na gruntach (np. stupy ener-
getyczne), urzadzenia przesylowe posadowione w budynkach (np. trafostacje)
i urzadzenia posadowione w lokalach (np. wezly cieptownicze)?.

Nie ulega watpliwoéci, ze jezeli mamy do czynienia z jakimkolwiek wyko-
rzystaniem nieruchomosci, pojawia sie temat czy — a jeéli tak, to jak — nalezy
opodatkowaé dang czynno$é. Co do zasady przestanka opodatkowania sa obiek-
tywnie istniejace cechy rzeczywiste gruntu, nawet jezeli réznig sie od stanu
ewidencyjnego3. Jednakze w wyniku uchwalenia przez Sejm w dniu 20 lipca
2018 r. nowelizacji przepiséw regulujacych opodatkowanie gruntéw znajduja-
cych sie pod infrastruktura przesytowa (tj. ustawy o zmianie ustawy o podat-
ku rolnym, ustawy o podatkach i optatach lokalnych oraz ustawy o podatku
leénym w art. 1la ust. 2a pkt 4 lit. a) w doktrynie oraz orzecznictwie pojawil
sie problem, czy istnienie infrastruktury przesylowej, ktorej wtascicielem
pozostanie przedsiebiorstwo przesytowe, wplynie na opodatkowanie gruntu,
nad ktérym znajduje sie to urzadzenie, a ktéry jest wltasno$cia osoby fizycznej
badz prawnej, ale niezwiagzane]j z prowadzona, przez nia dziatalnoécig. Innymi
stowy czy fakt ustanowienia stuzebnosci przesytu przenosi obowigzek podat-
kowy na przedsiebiorstwo przesytowe, a tym samym zmienia wymiar nalez-
nego podatku oraz podmiot zobowigzany do jego zaptaty. Co ciekawe, zmiana
przepisé6w miala na celu wprowadzenie jednolitej interpretacji podatkowej, tak
by wtasciciele gruntéw, nad ktérymi znajduje sie infrastruktura, nie byli ob-
cigzeni czesto bardzo wysoka kwota podatku. Do dnia wprowadzenia w zycie
wspomniane] nowelizacji w ustawie z dnia 15 listopada 1984 r. o podatku
rolnymb? oraz w ustawie z dnia 30 pazdziernika 2002 r. o podatku leénym® nie
znajdowaly sie zadne przepisy odnoszace sie do tego zagadnienia, co w konse-
kwencji spowodowato brak jednolitego traktowania takich podmiotéw przez
organy podatkowe. W niektérych przypadkach stosowano zasady ogdlne opo-
datkowania, a w niektérych uznawano, ze grunty, nad ktérymi znajduja, sie
urzadzenia przesylowe, w tym grunty pod napowietrznymi liniami elektro-
energetycznymi, powinny zostac¢ opodatkowane tak jak grunty, na ktérych jest
prowadzona dzialalnoéé gospodarcza.

2 M. Balwicka-Szczyrba, Art. 49, [w:] A. Sylwestrzak (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2022.

3 K. Radzikowski, Moc dowodowa ewidencji gruntéw i budynkéw w postepowaniach dotyczq-
cych podatkéw lokalnych, ,Samorzad Terytorialny” 2014, nr 10, s. 36-50.

4 Ustawa z dnia 20 lipca 2018 r o zmianie ustawy o podatku rolnym, ustawy o podatkach
i optatach lokalnych oraz ustawy o podatku leénym (Dz.U. z 2018 r., poz. 1588).

5 Ustawa z dnia 15 listopada 1984 r. o podatku rolnym (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 333).

6 Ustawa z dnia 30 pazdziernika 2002 r. o podatku leénym (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 888).
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Nie ulega watpliwoéci, ze taka praktyka jest niezgodna z podstawowymi
zasadami postepowania podatkowego?, kreuje bowiem niemozliwy do zaak-
ceptowania w praworzadnym panstwie stan, w ktérym dwa tozsame stany
faktyczne bedg zinterpretowane zupetnie inaczej.

Na szcze$cie mozna zauwazy¢, ze wérdd organéw podatkowych domino-
wala praktyka korzystna dla podatnikéw i przedsiebiorstw przesylowych, kto-
ra opierala sie na zaltozeniu, iz fakt istnienia infrastruktury przesylowej nie
wiaze sie z automatycznym zajeciem nieruchomosci na cele zwigzane z pro-
wadzeniem dziatalnoéci gospodarczej. Jedynie niektére gminy staly na stano-
wisku, ze w zwiazku z takim faktem nalezny jest wyzszy podatek i to najcze-
Sciej w stosunku do elementéw naziemnych infrastruktury®.

Metodologia

Autorki w pierwszej kolejnoéci skupity sie na wyjaénieniu charakteru
urzadzen przesylowych, nastepnie wskazaly przyktadowe orzeczenia regulu-
jace kweste opisana w artykule z uwzglednieniem za 1 przeciw opodatkowania
gruntéw znajdujacych sie pod napowietrznymi liniami elektroenergetycznymi
podatkiem od nieruchomosci.

Powyzsze badania przeprowadzono w oparciu o analize aktéw prawnych,
orzeczen sadéw i literatury przedmiotu. Szczegdlna uwage poswiecono analizie
orzeczen sadow, ktore wskazuja konkretne dzialania w okreélonym stanie fak-
tycznym. Glowna metoda uzyta w badaniach jest metoda dogmatyczno-prawna.

Posadowienie urzadzen przesylowych na gruntach
le$nych i rolnych

Urzadzenia przesylowe moga mieé¢ charakter naziemny, tak jak napo-
wietrzne linie elektroenergetyczne i podziemny np. rurociagi. W zaleznosci od
tego, z jakim urzadzeniem mamy do czynienia, zupelnie inny jest sposéb wy-
korzystania gruntéw nad lub pod ktérymi sie znajduje. Je§li bowiem chodzi
o grunty rolne, to zasadniczo nie ma znaczenia, czy pod lub nad nimi znajdu-
je sie urzadzenie przesylowe. Problematyczne wydaje sie natomiast wykorzy-
stanie gruntéw leénych, jeéli nad nimi znajduja sie urzadzenia napowietrzne,
takie jak wspomniane linie elektroenergetyczne. W przedmiocie tym glos zabrat
Naczelny Sad Administracyjny, ktory w wyroku z 9 czerwca 2016 r. wskazat,

7M.in. art. 120 — zasada legalizmu, art. 121 — zasada prowadzenia postepowania podatko-
wego w sposob budzacy zaufanie, art. 124 — zasada przekonywania strony w postepowaniu podat-
kowym ordynacji podatkowej.

8 R. Kran, Opodatkowanie gruntéw pod infrastrukturq energetyczna, 2018, Lex.
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ze ,prawidlowe odczytanie normy prawnej zawartej w art. 2 ust. 2 u.p.0.1.9
pozwala na stwierdzenie, ze grunty znajdujace sie pod pasami technicznymi,
usytuowane pod napowietrznymi liniami energetycznymi, sa gruntami zaje-
tymi na prowadzenie dzialalno$ci gospodarczej w zakresie przesyltu przez
przedsiebiorstwo energetyczne energii elektrycznej, a tym samym grunty te
stosownie do tresci art. 5 ust. 1 pkt 1 lit. a u.p.o.l. podlegaja opodatkowaniu
najwyzszymi stawkami podatku od nieruchomoéci”, a nadto w tym samym
wyroku uznal, ze ,,w rejonie pasoéw technicznych niemozliwe jest prowadzenie
dziatalnoéci leénej w zakresie, ochrony i1 zagospodarowania lasu, a takze utrzy-
mywania 1 powiekszania zasobéw i upraw le$nych”, co dodatkowo przemawia
za konieczno$cig uznania takich gruntéw za zajete na prowadzenie dziatal-
noéci gospodarczej. Ponadto zdaniem Naczelnego Sadu Administracyjnego
»zajecie terenu pod dziatalno§é gospodarcza catkowicie wyklucza mozliwo§é
prowadzenia gospodarki leénej”10. Taki sam wniosek daje sie wywieéé réwniez
z najnowszego orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego, tj. m.in.
z wyroku z 29 czerwca 2022 r., wydanego w sprawie o sygn. akt III FSK 309/22,
w ktorego uzasadnieniu sad zaznaczyl, 1z ,,grunty lesSne, nad ktorymi przebie-
gaja linie elektroenergetyczne, sa zajete na prowadzenie dziatalnoéci gospo-
darcze) w zakresie przesytu energii przez przedsiebiorstwo energetyczne, co
skutkuje ich opodatkowaniem podatkiem od nieruchomosci, a konstatacji takiej
nie stoi na przeszkodzie mozliwoéé prowadzenia na tych gruntach, w ograni-
czonym zakresie, okreélonych czynnoéci w ramach dziatalnoéci leénej’11.
Ponadto Wojewddzki Sad Administracyjny w Szczecinie wskazal, ze poje-
cie ,,zajecia na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej nalezy rozumieé szero-
ko, a wiec chodzi tu nie tylko o grunt zajety bezpoérednio pod budynki 1 bu-
dowle zwigzane z dzialalnoScia gospodarcza, lecz takze wszystkie te grunty,
ktére sa funkcjonalnie zwigzane z ta dzialalnoscia, choéby tylko stuzyty, po-
magaly w jej wykonywaniu”12. Z kolei Wojewédzki Sad Administracyjny
w Olsztynie!® w wyroku z 8 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt IT SA/O1 191/12
stwierdzil: ,,Dla wykazania, ze okre§lona nieruchomo$¢ jest wykorzystywana
na cele zwiazane z gospodarka le§na wystarczajacym jest ustalenie, iz grunt
ma zwigzek posredni z gospodarka leéna 1 wykorzystywany jest dla potrzeb
gospodarki leénej”. Natomiast w wyroku z 24 sierpnia 2017 r. w sprawie
II FSK 1877/1514 Naczelny Sad Administracyjny wskazal, ze ,jezeli w posia-
daniu przedsiebiorcy sa uzytki rolne lub lasy, to zasadniczo podlegaja opodat-

9 Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1452), dalej jako u.p.o.l.

10 Wyrok NSA z 9 czerwca 2016 r., sygn. akt II FSK 1156/14.

11 Wyrok NSA z 29 czerwca 2022 r., sygn. akt III FSK 309/22.

12 Wyrok WSA w Szczecinie z 12 pazdziernika 2017 r., sygn. akt I SA/Sz 670/17; tak tez:
wyrok WSA w Gliwicach z 17 stycznia 2018 r., sygn. akt I SA/G1 1115/17.

13 Wyrok WSA w Olsztynie z 8 maja 2012 r., sygn. akt IT SA/O1 191/12.

14 Wyrok NSA 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt II FSK 1877/15.
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kowaniu podatkiem od nieruchomosci, chyba ze nie sa zajete na prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej. Nie sg za$ zajete wtedy, gdy pomimo posiadania ich
przez przedsiebiorce sa wykorzystywane zgodnie z przeznaczeniem klasyfika-
cyjnym, a wiec na dziatalno§é rolna lub leéng”.

Kluczowe jest zatem zweryfikowanie sposobu wykorzystywania gruntu
1 odniesienie konkretnego stanu faktycznego do wyktadni ww. terminu. Jak
bowiem wskazal Naczelny Sad Administracyjny w wyrokach z 9 czerwca
2016 r., sygn. akt IT FSK 1238/14 i IT FSK 1156/1415,  grunty sa zajete na
prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej przez zaktady energetyczne, ktéra to
dziatalno$¢ jest decydujaca i dominujaca na spornym gruncie oraz co do zasa-
dy, wytacza prowadzenie na nim dziatalno$ci le$nej”. Naczelny Sad Admini-
stracyjny w przytoczonych wyrokach poczynit wywody w zakresie negatyw-
nego oddzialywania linii energetycznych wysokiego napiecia na otoczenie,
a co za tym idzie — braku mozliwo§ci prowadzenia na gruncie usytuowanym
w pasie technicznym dziatalnoéci leénej w zakresie ochrony i zagospodarowa-
nia lasu, a takze utrzymywania i powiekszania zasobéw oraz upraw leénych.
Jednak nalezy pamietad, ze dane wyroki dotyczyly linii wysokiego napiecia,
inaczej moze przedstawiacé sie sytuacja przy linach niskiego napiecia. W wie-
lu wyrokach Naczelny Sad Administracyjnyl® stwierdzil, ze grunty lesne, nad
ktérymi przebiegaja linie elektroenergetyczne, sa zajete na prowadzenie dzia-
talnoéci gospodarczej w zakresie przesylu energii przez przedsiebiorstwo ener-
getyczne, co skutkuje ich opodatkowaniem podatkiem od nieruchomosci,
a konstatacji takiej nie stol na przeszkodzie mozliwo$é prowadzenia na tych
gruntach, w ograniczonym zakresie, okreS§lonych czynno$ci w ramach dzia-
lalnoéci leéne;j.

W zwiazku z powyzszym mozna wywie$¢ wniosek, ze co do zasady fakt
posadowienia urzadzen przesylowych na danym gruncie moze ogranicza¢ moz-
liwo$é¢ korzystania z tego gruntu zgodnie z przeznaczeniem (ograniczaé¢ moz-
liwo$¢ zasadzenia lasu lub uprawiania ziemi). Nalezy bowiem pamietaé, ze
,SpOtki energetyczne, prowadzac dziatalno$é w zakresie przesytu energii elek-
trycznej, wykorzystuja w sposéb trwaly dla potrzeb tej dziatalnoéci pasy tech-
niczne pod napowietrznymi liniami energetycznymi, ktore zostalty wytyczone
w zwiazku z przebiegajacymi przez las liniami energetycznymi i ktére sa nie-
zbedne do prowadzenia przesytu energii. Ponadto sp6tki te jako operatorzy sa
zobowigzane utrzymywaé wskazane grunty w sposéb umozliwiajacy bezpiecz-
ne 1 bezawaryjne funkcjonowanie linii napowietrznych przy uwzglednieniu

15 Wyroki NSA z 9 czerwca 2016 r., sygn. akt IT FSK 1238/14 i II FSK 1156/14.

16 W wyrokach: z 17 czerwca 2016 r., sygn. akt I1 FSK1315/14, I1 FSK 1391/14, 11 FSK 1392/14
iIT FSK 1387/14, z 4 lipca 2017 r., sygn. akt IT FSK 1541/15, z 22 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
II FSK 1844/18, z 25 kwietnia 2019 r., sygn. akt II FSK 531/19, z 28 pazdziernika 2019 r., sygn.
akt IT FSK 2267/19, z 29 listopada 2019 r., sygn. akt IT FSK 1975/19, z 1 lipca 2020 r. sygn. akt
II FSK 864/20, z dnia 8 grudnia 2020 r., sygn. akt II FSK 1680/20.
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szeregu przepiséw prawa regulujacych m.in. kwestie bezpieczenstwa, funkcjo-
nowania i posadowienia linii energetycznych”!7.

W konsekwencji gdy dojdzie do wykluczenia, a nawet ograniczenia wyko-
rzystania gruntu zgodnie z przeznaczeniem, nie beda mialy zastosowania
przepisy o zwolnieniu podatkowym zawarte w art. 2 ust. 2 u.p.o.l., a podmiot
zobowigzany bedzie do zaptaty podatku w wyzszej wysokoéci. Co wiecej,
podatek w takiej wysokoéci zaptaci réwniez wlasciciel-przedsiebiorca, ktory
podejmie czynno$ci np. zmierzajace do zmiany przeznaczenia gruntow
w planie przestrzennym, prace melioracyjne, wytyczanie drogi, utwardzenie
1 ogrodzenie terenu, umozliwiajace uzytkowanie obiektu zgodnie z przezna-
czeniem.

Pojecie gruntow ,,zwigzanych z prowadzeniem
dzialalnosci gospodarczej” i ,,zajetych na prowadzenie
dzialalnosci gospodarczej” a obowiazek podatkowy

Przy oméwieniu opodatkowania nieruchomoéci leénych i rolnych nalezy
szczegllng uwage zwroécié na fakt, ze z jednej strony mozemy mieé do czynie-
nia z podatkiem leénym lub rolnym, a z drugiej z podatkiem od nieruchomos$ci.
Podatkowi le§nemu, zgodnie z ustawg o podatku leénym, podlegaja ,,okre§lone
w ustawie lasy, z wyjatkiem laséw zajetych na wykonywanie innej dziatalno-
$ci gospodarczej niz dzialalnoéé leéna”18. Ustawa wskazuje, ze lasem jest grunt
leény klasyfikowane w ewidencji gruntéw 1 budynkéw jako lasy. Z kolei ustawa
o podatku rolnym wskazuje, ze ,,opodatkowaniu podatkiem rolnym podlegaja,
grunty sklasyfikowane w ewidencji gruntéw i budynkéw jako uzytki rolne,
z wyjatkiem gruntéw zajetych na prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej innej
niz dzialalnoéé rolnicza”1?.

Warto w tym miejscu zwréci¢ uwage na wyrok Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego z 29 stycznia 2021 r.20, w ktérym sad podkreélil, ze pierwszym
1 podstawowym kryterium decydujacym o zaliczeniu gruntu jako przedmiotu
opodatkowania podatkiem od nieruchomosci, rolnym czy tez leénym jest jego
klasyfikacja w ewidencji gruntéw i budynkéw. Sklasyfikowanie gruntu ma
podstawowe znaczenie w kontekécie prawidtowego wymiaru podatku. To na
podstawie danych zawartych w ewidencji gruntéw 1 budynkéw organ wymierza
podatek 1 tymi danymi jest zwiazany. Od wskazanej reguly istnieje jednak
wyjatek 1 jest nim wladnie okoliczno$¢ zajecia gruntu na prowadzenie dziatal-
noéci gospodarczej (art. 2 ust. 2 u.p.o.l. oraz art. 1 ust. 1 ustawy o podatku

17 Wyrok NSA z 24 wrzeénia 2019 1., sygn. akt II FSK 964/19, Lex nr 2740379.
18 Art. 1 ustawy o podatku leénym.

19 Tbidem.

20 Wyrok NSA z 29 stycznia 2021 r., sygn. akt I1I FSK 2271/21.
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leénym). Co do zasady grunty sklasyfikowane w ewidencji gruntéw i budynkéw
jako m.in. ,Lis” (lasy) powinny zostaé¢ opodatkowane odpowiednio podatkiem
leénym, chyba ze grunty te zostaly zajete na prowadzenie dziatalno$ci gospo-
darczej 1 woéwcezas podlegaja opodatkowaniu podatkiem od nieruchomoéci. Po-
dobnie, w odniesieniu do podatku rolnego, w sytuacji zajecia gruntu sklasyfi-
kowanego w ewidencji gruntéw 1 budynkow jako uzytki rolne na prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej, innej niz dziatalnoéé rolnicza, wyklucza ich opodat-
kowanie podatkiem rolnym 1 skutkuje opodatkowanie podatkiem od nierucho-
moéci (art. 2 ust. 2 u.p.o.1)21.

Do czasu wprowadzenia ustawy o zmianie ustawy o podatku rolnym, usta-
wy o podatkach 1 optatach lokalnych oraz ustawy o podatku lesnym wskazy-
wano jedynie na to, co jest uznawane za dziatalnoé¢ leéna, oraz w ustawie
o podatku rolnym co nalezy uznawaé za dziatalno$¢ rolna. Dopiero w 2018 r.
do ustawy wprost dodano, ze grunty, przez ktore przebiegaja urzadzenia prze-
sylowe, nie sa zajete na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej innej niz dzia-
talnoéé rolnicza. Zatem wprowadzenie tej zmiany doprowadzito do wyjasnienia,
jakim podatkiem nalezy obcigazy¢ grunty, na ktérych znajduja sie urzadzenia
przesylowe 1 nie jest prowadzona zadna inna dziatalnosé.

Omawiajac zagadnienie podatku od nieruchomos$ci, nalezy wskazaé, ze
zostalo ono zawarte w ustawie o podatkach i optatach lokalnych?2. W art. 2
u.p.o.l. podkreélono, ze opodatkowaniu podatkiem od nieruchomoéci nie pod-
legaja uzytki rolne lub lasy, z wyjatkiem zajetych na prowadzenie dziatalnoéci
gospodarczej. Zatem przed wprowadzeniem zmian w przepisach prawnych
w 2018 r. to, czy dany grunt pokryty lasem bedzie opodatkowany podatkiem
od nieruchomoéci, czy podatkiem leSnym, decydowat fakt, czy zostat on ,,zaje-
ty na prowadzenie dzialalno$ci gospodarcze;j”.

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 29 kwietnia 2020 r. w sprawie
II FSK 2598/1923 stwierdzil, ze ,uzyte przez ustawodawce w tym samym akcie
prawnym pojecia »zwiazane z prowadzeniem dzialalno§ci gospodarczej« 1 »za-
jete na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej« nie sa tozsame. Zakres zna-
czeniowy obydwu analizowanych pojeé nalezy okreéli¢ w ten sposdb, ze grunt
zajety na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej zawsze bedzie gruntem zwig-
zanym z prowadzeniem tej dziatalno$ci, natomiast grunt zwigzany z prowa-
dzeniem dzialalno$ci gospodarczej nie zawsze bedzie gruntem zajetym na
prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej”. Termin ,,zajecie gruntéw na prowa-
dzenie dziatalno$ci gospodarczej” nie ma zatem swej definicji zar6wno w usta-
wie o podatku leénym i rolnym jak i ustawie o podatkach i optatach lokalnych,
co powoduje konieczno$§é¢ odwotania sie do wyktadni jezykowe) przedmiotowe-

21 E. Bobrus-Nowinska, L. Etel, B. Pahl, Podatek lesny. Komentarz, 2021, Lex, art. 1.

22 Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 1452).

23 Wyrok NSA z 29 kwietnia 2020 r., sygn. akt IT FSK 2598/19.
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go pojecia, reprezentowanej w orzecznictwie sadéw administracyjnych oraz
Naczelnego Sadu Administracyjnego.

W tym przedmiocie nalezy zaakceptowaé stanowisko zaprezentowane m.in.
w wyrokach Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 20 stycz-
nia 2009 r.24, w ktérym wskazano, ze zgodnie z definicjami zawartymi
w stowniku jezyka polskiego ,,zajac”, ,,zajmowac” oznacza ,zapetnié¢ (zapelniac),
wypelnié (wypetniaé) soba lub czyms$ jaka$ przestrzen, powierzchnie”, za$
zwroty ,,zajaé sie”, ,zajmowac sie” oznaczajq, ,,zaczaé co$ robi¢ lub pracowacé nad
czyms§, wykonywac jaka$ prace”. Z kolei przez pojecie ,wykonac”, ,wykonywac”
nalezy rozumieé ,wprowadzi¢ w czyn, zrobié¢ co$; uczynié, urzeczywistnié, zre-
alizowaé, spelnié¢’25.

Jak wynika z powyzszego, podejécie do pojecia ,grunty zajete na prowa-
dzenie dziatalnoéci gospodarczej” jest rézne w zaleznoséci od sadu, ktory roz-
poznaje sprawe. Bezsporne jest jednak, ze w kazdym przypadku nalezy do-
ktadnie zbadaé stan faktyczny danych gruntéw 1 sposéb ich wykorzystywania.
W orzecznictwie sadoéw administracyjnych wskazuje sie ze, przez pojecie grun-
tow ,,zajetych” na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nalezy rozumieé fak-
tyczne wykonywanie konkretnych czynno$ci, dzialan na gruncie, powodujacych
dokonanie zamierzonych celéw lub osiggniecie konkretnego rezultatu, zwia-
zanych z prowadzong dzialalno$cia gospodarcza?®. Podobnie w literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze zajecie gruntu na prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej powinno mie¢ charakter rzeczywisty i trwaly2?. Dla przykladu,
gruntem ,,zajetym na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej” jest grunt znaj-
dujacy sie pod wybetonowanym placem, na ktéorym skupuje sie drewno prze-
znaczone do sprzedazy. Grunt ten shuzy bezpoérednio prowadzeniu dziatalno-
$ci gospodarczej przez podatnika lub innego przedsiebiorce.

Podmiot zobowiazany do zaplaty podatku

Wobec wskazanych uwag, nalezy réwniez zadaé pytanie, kto bedzie obo-
wiazany do zaplaty tego podatku — czy bedzie to przedsiebiorca przesylowy,
ktéry na gruncie posadowit urzadzenia przesylowe, czy tez bedzie nim wia-
$ciciel nieruchomoéci obciazonej stuzebnoscia przesytu. Co do zasady zgodnie
z podstawowymi zasadami prawa podatkowego obowiazek zaptaty podatku

24 Wyrok WSA w Warszawie z 20 stycznia 2009 r., sygn. akt ITT SA/Wa 2129/08.

25 E. Bobrus-Nowinska, L. Etel, B. Pahl, op. cit.

26 Zob. wyrok NSA z 24 wrzeénia 2019 r., sygn. akt IT FSK 964/19; wyrok NSA z 30 maja
2017 r., sygn. akt IT FSK 1014/15; wyrok NSA z 14 maja 2015 r., sygn. akt II FSK 190/15; wyrok
NSA z 2 kwietnia 2010 r., sygn. akt IT FSK 1942/08; wyrok NSA z 16 lipca 2010 r., sygn. akt II
FSK 1915/09; wyroki NSA z 12 kwietnia 2012 r., sygn. akt IT FSK 1717/10 1 IT FSK 1772/10, publ.
WWW.orzeczenia.nsa.gov.pl.

27 L. Etel, Podatek od nieruchomosci, rolny, lesny, Warszawa 2005, s. 75.
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obciaza wtaéciciela nieruchomoéci. Artykut 3 ust. 1 u.p.o.l. wprowadza bowiem
generalna zasade dotyczaca identyfikacji podmiotu, ktéry jest uznawany za
podatnika podatku od nieruchomosci, tj. tego, na ktéorym ciazy obowiazek
podatkowy. W przepisie tym wymieniono: wlascicieli, posiadaczy samoistnych,
uzytkownikéw wieczystych gruntow, posiadaczy nieruchomosei lub ich czesci
albo obiektow budowlanych lub ich czesci, stanowiacych wtasnoéé Skarbu Pan-
stwa lub jednostki samorzadu terytorialnego, jezeli posiadanie: wynika z umo-
wy zawarte) z wladcicielem, Krajowym Osrodkiem Wsparcia Rolnictwa lub
z innego tytulu prawnego, z wyjatkiem posiadania przez osoby fizyczne loka-
li mieszkalnych niestanowiacych odrebnych nieruchomosci; jest bez tytulu
prawnego, z zastrzezeniem ust. 228,

W kolejnych jednostkach redakeyjnych art. 3 u.p.o.l. dookreslono te zasa-
de, wskazujac m.in., ze obowiagzek podatkowy dotyczacy przedmiotéw opodat-
kowania wchodzacych w sktad Zasobu Wtasnoséci Rolnej Skarbu Panstwa lub
bedacych w zarzadzie Panstwowego Gospodarstwa Leénego Lasy Pahstwowe
cigzy odpowiednio na jednostkach organizacyjnych Krajowego O$rodka Wspar-
cia Rolnictwa i jednostkach organizacyjnych Laséw Panstwowych, faktycznie
wladajacych nieruchomos$ciami lub obiektami budowlanymi (art. 3 ust. 2 u.p.o.L).
Jezeli przedmiot opodatkowania znajduje sie w posiadaniu samoistnym, obo-
wigzek podatkowy w zakresie podatku od nieruchomosci cigzy na posiadaczu
samoistnym (art. 3 ust. 3 u.p.o.l.). Zatem czy wobec tego sam fakt wystepowa-
nia sluzebno$ci przesylu na gruntach leénych lub tez rolnych przenosi na
przedsiebiorstwo przesyltowe obowigzek podatkowy?

Udzielajac odpowiedzi na to pytanie, nalezy zwrdéci¢ uwage, ze przy stu-
zebnoéci przesytu najczescie] mamy do czynienia z dwoma stanami faktycz-
nymi. Pierwszy z nich to ten, w ktérym przedsiebiorca przesytowy zawiera
umowe shuzebnoéci przesytu na gruncie oddanym w zarzad Laséw Panstwowych;
drugi — gdy taka umowa jest zawarta z wtascicielem, posiadaczem samoistnym
lub tez uzytkownikiem wieczystym. Jednakze w kazdej z tych sytuacji przed-
siebiorca przesylowy nie wystepuje jako podatnik przede wszystkim z tego
powodu, ze sluzebno$é nie przenosi posiadania, a wiec kategoria posiadacza
zaleznego nie wystepuje29. Przesadzajacy jednak poglad w tej sprawie, w szcze-
gblnosci w pierwszym stanie faktycznym, zawarty jest w uchwale 7 sedziéw
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 9 grudnia 2019 r., sygn. akt II FPS
3/19. W sentencji przywotanej uchwaly wskazano, ze przedsiebiorca przesyto-
wy, ktéry zawart z Panstwowym Gospodarstwem Leénym Lasy Panstwowe
umowe o ustanowienie stuzebnoéci przesylu na gruntach Skarbu Panhstwa
znajdujacych sie w zarzadzie Panstwowego Gospodarstwa Leénego Lasy Pan-

28 Art. 3 ust 1 w.p.o.l.

29 Wyjatek od tej zasady bedzie stanowila sytuacja, w ktérej posiadaé zalezny bedzie podat-
nikiem podatku od nieruchomos$ci, le$nego lub rolnego, wtedy gdy zawart umowe ze Skarbem
Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego.
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stwowe, nie jest podatnikiem podatku od nieruchomoéci od tych gruntéw
w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4 lit. a ustawy z dnia 12 stycznia 1991 r. o po-
datkach 1 optatach lokalnych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1785 ze zm.) w brzmieniu
obowiazujacym do 31 grudnia 2018 r. Mimo nowelizacji przepiséw, teza ta
wcigz jest aktualna, zatem odpowiadajac na zadane wyzej pytanie, trzeba
wskazaé, ze z uwagi na to stuzebnoé¢ nie przenosi obowiazku podatkowego na
przedsiebiorstwo przesylowe; w dalszym ciggu podatnikiem pozostanie wila-
$ciciel/posiadacz samoistny gruntu leénego lub rolnego.

Wplyw nowelizacji ustawy na praktyke orzecznicza

Zmiany wprowadzone ustawa o zmianie ustawy o podatku rolnym, ustawy
o podatkach 1 optatach lokalnych oraz ustawy o podatku leénym zostaty doko-
nane bez przepiséw przejSciowych. Mozna spotkaé sie z twierdzeniem, ze mia-
ly one charakter doprecyzowujacy. W wyroku Trybunalu Konstytucyjnego30
z 10 maja 2004 r. w sprawie SK 39/03 zawarto poglad, ze ,,ustawodawca, nie
regulujac wyraznie kwestii intertemporalnej, otwiera droge do tego, aby
w danej sytuacji stosowac zasade tempus regit actum. Tak wiec 1 wobec braku
wyraznej regulacji intertemporalnej kwestia miedzyczasowa 1 tak bedzie roz-
strzygnieta, tyle ze na korzy$¢ zasady bezposredniego stosowana zasady nowej,
od momentu wej$cia w zycie, do stosunkéw nowo powstajacych 1 tych ktére,
trwajac w momencie wejécia w zycie ustawy, nawigzaly sie wezeéniej”. Podob-
nie Trybunal Konstytucyjny wypowiedziat sie w wyroku z 25 maja 2004 r.
w sprawie SK 44/0331, gdzie stwierdzil, ze ,.zgodnie z utrwalonym orzecznic-
twem Trybunatu Konstytucyjnego (por. K. 10/93) zakres obowiazywania prze-
pisu nalezy analizowaé funkcjonalnie, tj. w $cistym zwigzku z jego stosowaniem
w czasie. Ujecie to ma szczegdlne znaczenie wowczas, gdy brak jest oddzielnych
(wyodrebnionych jako jednostki redakcyjne tekstu ustawy zmieniajacej) prze-
pisow intertemporalnych. W takim bowiem przypadku — wbrew potocznym
intuicjom — nie zachodzi brak regulacji kwestii intertemporalnej (luka co do
przepisow intertemporalnych). Sytuacja taka natomiast przesadza o bezpo-
$§rednim skutku ustawy nowej. Wobec braku regulacji intertemporalnej kwe-
stia miedzyczasowa jest rozstrzygnieta, tyle ze na korzy$é¢ zasady bezpos$red-
niego stosowania ustawy zmieniajacej (zob. wyrok TK z 1 lipca 2003 r., sygn.
akt P 31/02)”. W wyroku z 16 czerwca 1993 r. w sprawie W 4/93 Trybunat
Konstytucyjny ,,odwolat sie do ogdélnej zasady prawa intertemporalnego, wedlug
ktorej w razie watpliwosci, czy nalezy stosowaé ustawe dawna, czy nowa,
pierwszenstwo ma ustawa nowa. Zasade taka tlumaczy sie domniemaniem,

30 Wyrok TK z 10 maja 2004 r., sygn. akt SK 39/03.
31 Wyrok TK z 25 maja 2004 r., sygn. akt SK 44/03.



Wybrane problemy prawne zwiqzane z opodatkowaniem gruntéw... 187

ze ustawa nowa powinna by¢ lepszym odbiciem aktualnych stosunkéw norma-
tywnych, bardziej dostosowanym do aktualnego stanu prawnego. Z calg pew-
noécia jest ona wyrazem woli ustawodawcy, ktora zostata powzieta pdzniej,
anizeli wola ustawodawcy, ktérej wyrazem byl wezeéniejszy akt normatywny.”
Analogiczny poglad wyrazil Naczelny Sad Administracyjny>? w wyroku
z 19 wrzeénia 2013 r., sygn. II OSK 1302/13, stwierdzajac, iz ,w sytuacjach
kiedy ustawodawca nie wypowiada sie wyraznie w kwestii przepiséw przej-
§ciowych, w orzecznictwie przyjmuje sie, ze nowa ustawa ma zastosowanie
zarowno do zdarzen prawnych powstatych po jej wejéciu w zycie, jak i do
zdarzen, ktore miaty miejsce wezeéniej, lecz trwaja dalej po jej wejSciu w zycie
(por. tez uchwate NSA z 10 kwietnia 2006 r. I OPS 1/06)”.

W uzasadnieniu do ustawy zmieniajacej czytamy: ,,Proponowane zmiany
ustaw, zgodnie z ktérymi za grunty zajete na prowadzenie dziatalno$ci gospo-
darczej nie uwaza sie gruntow, przez ktore przebiega infrastruktura stuzaca
do przesylania lub dystrybucji ptynéw, pary, gazéw lub energii elektryczne;j
oraz infrastruktura telekomunikacyjna, ma zniwelowaé watpliwo§ci zwiazane
z tym, czy grunty te sq zajete na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej,
1 jednoznacznie przesadzac te kwestie, eliminujac watpliwo$ci w doktrynie
1 orzecznictwie (...). Za przejaw prowadzenia dziatalnoéci »gospodarczej« przez
przedsiebiorstwa energetyczne nie mozna przyjmowac posadowienia infra-
struktury elektroenergetycznej np. w drodze stuzebnoéci przesytu na gruntach
0s0b trzecich, w tym m.in. bedacych w zarzadzie Laséw Pahstwowych, 1 zwro-
tu podatkéw 1 optat lokalnych z tego tytutu”.

W wyroku z 26 stycznia 2021 r. w sprawie 11 FSK 2525/21 Naczelny Sad
Administracyjny>? stwierdzil, iz ,nie podziela przy tym stanowiska strony
skarzacej, ze zmiany u.p.o.l., dokonane z dniem 1 stycznia 2019 r. nalezy uznaé
tylko za doprecyzowujace. Zmiana przepiséw dotyczaca gruntéw pod liniami
energetycznymi, obowiazujaca od 1 stycznia 2019 r., ma ewidentnie charakter
normatywny 1 wprowadza nowy stan prawny, ktéry nie moze mieé zadnego
zastosowania do wczeéniejszych stanéw faktycznych (por. wyrok z dnia
13 maja 2020 r., sygn. akt II FSK 2046/19). Dopiero wymieniona nowelizacja
spowodowata, ze nalezace do Laséw Panstwowych grunty pod liniami elek-
troenergetycznymi, sklasyfikowane jako grunty leéne, nie podlegaja od 1 stycz-
nia 2019 r. podatkowi od nieruchomoéci, w razie udostepnienia ich zakladowi
energetycznemu na podstawie umowy stuzebnosci przesytu, chyba ze grunty
te sq jednoczeénie zwiazane z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej innej
niz w zakresie m.in. przesytania energii elektrycznej (por. wyrok NSA z dnia
23 wrzeénia 2020 r., sygn. akt IT FSK 1396/18)”.

32 Wyrok NSA z 19 wrzeénia 2013 r., sygn. akt IT OSK 1302/13.
33 Wyrok NSA z 26 stycznia 2021 r., sygn. akt III FSK 2525/21.
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Wnioski

Zmiany w podatku leénym 1 rolnym, ktére zostaly wprowadzone w 2019 r.,
miaty na celu doprecyzowanie przepiséw i jednoznaczne okre§lenie, czy grun-
ty leéne/rolne objete stuzebnoscia przesytu, a znajdujace sie pod liniami elek-
troenergetycznymi, nalezy opodatkowac¢ podatkiem leénym/rolnym, czy tez
podatkiem od nieruchomoéci, w zwiagzku z prowadzeniem dziatalnoéci gospo-
darczej. Trudno jednak powiedzieé, czy zmiana przepiséOw rozwiazala ten pro-
blem, bowiem w tym momencie konieczne stato sie ustalenie, co oznacza poje-
cie ,zajecia” i ,,zwiazania” z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej. Sama
okoliczno$é, ze na gruncie znajduja, sie urzadzenia przesylowe, nie wylacza
przeciez mozliwoéci prowadzenia dziatalno$ci leénej/rolnej na tym gruncie.
Kierujac sie orzecznictwem sadéw administracyjnych, nalezy wywie$é wniosek,
ze grunty, nad ktérymi przebiegaja linie elektroenergetyczne, sa zajete na
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie przesytu energii przez przed-
siebiorstwo energetyczne, gdy ograniczaja lub uniemozliwiaja prowadzenie
dzialalnosci le$nej/rolnej. Oznacza to, ze na prowadzenie dziatalno$ci gospo-
darczej zajete sa grunty, ktére sa funkcjonalnie zwiazane z ta dzialalnoscia,
choéby tylko stuzytly, pomagaty w jej wykonywaniu. A zatem aby ustalié, czy
w przedmiotowe] sprawie powinien zostaé¢ zaplacony podatek w wiekszej wy-
sokoéci, w kazdym przypadku nalezy doktadnie zbadaé stan faktyczny danych
gruntéw 1 sposob ich wykorzystywania. W orzecznictwie sadéw administracyj-
nych wskazuje sie, ze zajecie terenéw na prowadzenie dziatalno§ci gospodarczej
powinno mieé¢ charakter faktyczny, tj. czy mimo posiadania ich przez dany
podmiot, sa wykorzystywane zgodnie z przeznaczeniem klasyfikacyjnym. Po-
dobnie w literaturze przedmiotu podkresla sie, ze zajecie gruntu na prowa-
dzenie dziatalno$ci gospodarczej powinno mieé charakter rzeczywisty i trwa-
ly, aby méc zostaé opodatkowane podatkiem od nieruchomoéci w wiekszej
wysokosci.

Wraz z powstaniem obowiazku podatkowego pojawia sie pytanie, kto ten
podatek zaptaci, w sytuacji gdy dany grunt jest objety stuzebnoécia przesytu.
Niestety nie ma w obecnym stanie prawnym przepisow, ktéry przenositby
obowiazek podatkowy na przedsiebiorstwo przesylowe. Zatem w dalszym cia-
gu, mimo ustanowienia shuzebnoéci, podatnikiem pozostanie wtasciciel/posia-
dacz samoistny gruntu le$nego lub rolnego, nawet gdy grunt w ramach stu-
zebnoéci jest wykorzystywany do prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;j.
Mozna na tej podstawie wysnué wniosek de lege ferenda, ze w przysztosci
ustawodawca w ramach nowelizacji przepiséw moéglby odniesé sie do kwestii
przeniesienie obowiazku podatkowego na przedsiebiorstwo przesylowe, bowiem
znaczna kwota podatku od nieruchomosci czestokroé bedzie obcigzata podmiot
(nierzadko jednostke sektora finanséw publicznych) niedysponujacy takimi
$rodkami.
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Summary

Selected legal problems related to the taxation
of land under overhead power lines

Keywords: law, administrative decision, transmission devices, taxation of land held by a trans-
mission company, overhead power lines, forest land, agricultural land, land related
to business activities, land occupied for business activities, real estate.

In 2018, an amendment to the Law on Agricultural Taxes, the Law on
Local Taxes and Fees and the Law on Forest Taxes have been amended. Under
the influence of the introduced regulations, the jurisprudential view on the
assessment and rate of agricultural and forestry tax has changed significantly.
Previously, the tax authorities had no doubt that the only appropriate taxation
was agricultural or forestry taxation, depending on where the transmission
facilities were located (on agricultural land or forestry land). As a result of the
change in the law, the authorities have begun to amend previous administra-
tive decisions and adjudicate tax on land under overhead power lines as if they
were occupied for business purposes. The purpose of this article is to try to
answer the question of how the land under overhead power lines, designated
as forest and agricultural land in the land records, should be taxed in connec-
tion with these changes. There is no doubt that, as a rule, forest/agricultural
land is taxed with property tax at a higher rate when it is seized for business
purposes, otherwise the land should be taxed on general principles. Therefore,
to solve the above-mentioned problem, it is helpful to answer the question of
what is meant by the concept of land “occupied” for conducting business activ-
ity, referred to in Article 2 paragraph 2 of the Act of 12 January 1991 on local
taxes and fees. However, the answer to this question is not simple, because it
does not result directly from the law, and therefore depends on the process of
interpretation and interpretation of the law at the stage of its application. In
addition, attention should also be paid to whether the mere existence of over-
head lines does not exclude the possibility of carrying out forestry or agricul-
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tural activities on them, and if so, whether this fact should have an impact on
the assessment of the tax. In the authors’ opinion, considering the current
legal status of the administrative bodies, the practice is not supported by law

and should not be implemented.
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Karnoskarbowa ochrona przedsiebiorczosci
przez instytucje warunkowego umorzenia
postepowania karnego

Jednym z wymiaréw ochrony przedsiebiorczo$ci jest ochrona prawna pro-
wadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Waznym wymiarem tej ochrony jest pra-
wo karne skarbowe, w ramach ktérego na szczegélng uwage zasluguje warun-
kowe umorzenie postepowania karnego. Tytulowa ochrona przedsiebiorczosci
jest zapewniona juz poprzez stosowanie najtagodniejszego srodka poddania
sprawcy probie, tj. warunkowego umorzenia postepowania karnego, ktéry
moze by¢ stosowany do drobnych przestepstw, co wynika z faktu jego stoso-
wania do kategorii czynéw ograniczonej przez zagrozenie ustawowe oraz
w konkretnym wypadku przez stopien spolecznej szkodliwoéci czynul. Obo-
wiazek o charakterze probacyjnym jest instytucja prawa karnego skarbowe-
go, niemajaca wplywu na obowiazki podatnika wynikajace z przepisow prawa
podatkowego. W konsekwencji nie moze wplywaé na jakakolwiek modyfikacje
terminu ptatnoéci zalegltoéci podatkowej z perspektywy postanowien prawa
finansowego?.

Analizujac relacje warunkowego umorzenia postepowania karnego w Ko-
deksie karnym skarbowym (dalej jako k.k.s.) z wystepujacymi w tym kodeksie
instytucjami zaniechania ukarania sprawcy, nalezy zgodzi¢ z Amadeuszem
Matolepszym, ze charakterystyczne dla prawa karnego skarbowego jest za-
checanie sprawcow czynéw karnych skarbowych do dobrowolnego uregulowa-

1 J. Michalski, Komentarz do kodeksu karnego skarbowego. Tytut I, Przestepstwa skarbowe
1 wykroczenia skarbowe”, 2000, Lex, teza 6.

2 J. Raglewska, J. Raglewski, Kilka stéw o znaczeniu rozstrzygniecia zapadlego w postepo-
waniu w sprawie o przestepstwo skarbowe dla postepowania przed organami skarbowymi, ,,Cza-
sopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013, nr 3, s. 93-102, Lex, teza 4; wyrok NSA
z 1 marca 2022 r., sygn. akt IT FSK 1625/19, Lex nr 3344007.
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nia uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie naleznoéci publicznoprawnej
zaréwno przed ujawnieniem dokonanego bezprawia, jak 1 po jego ujawnieniu,
na kazdym etapie postepowania karnego, z ustawowo zagwarantowana ko-
rzyécia dla sprawcy — od niepodlegania karze do réznych postaci 1 stopni de-
gresji karania. Pozwala to na mozliwie najpelniejsze zrealizowanie funkcji
egzekucyjnej prawa karnego skarbowego. Tak tez uksztaltowane zostaty prze-
pisy przewidujace zaniechanie ukarania sprawcy przestepstwa lub wykrocze-
nia skarbowego, gdzie jednym z warunkéw skorzystania z tych instytucji jest
uiszczenie uszcezuplone) nalezno$ci publicznoprawnej. Taka przestanke znaj-
dziemy w art. 16 § 21 art. 16a k.k.s. (czynny zal), art. 17 § 1 pkt 1 k.k.s. (do-
browolne poddanie sie odpowiedzialnosci), art. 19 § 2 k.k.s. (odstapienie od
wymierzenia kary lub srodka karnego) oraz art. 41 § 2 k.k.s. (warunkowe
umorzenie postepowania karnego skarbowego). W powotanych przepisach nie
okre§lono podmiotu, ktéry ma uiéci¢ nalezno$é publicznoprawna. Kwestie te
traktuje sie bezosobowo poprzez uzycie takich zwrotéw, jak: ,uiszczono”
(art. 16 § 2, art. 17 § 1 pkt 1 k.k.s.), ,,zostata uiszczona” (art. 19 § 2 k.k.s.), ,,nie
uiszczono”, ,,obowigzek uiszczenia” (art. 41 § 2 k.k.s.). Tylko w art. 16a k.k.s.
powiazano uiszczenie naleznos§ci publicznoprawnej z osoba sktadajaca korek-
te deklaracji podatkowej: ,kto (...) uiscit”3.

Celem artykutu jest analiza warunkowego umorzenia postepowania kar-
nego w prawie karnym skarbowym z punktu widzenia karnoskarbowej ochro-
ny przedsiebiorczosci. Niniejsze rozwazania zostana przedstawione za pomo-
ca czynnikéw wplywajacych na efektywnoéé tytutowej instytucji, tj. istoty
1 charakteru prawnego warunkowego umorzenia postepowania karnego, prze-
stanek jego stosowania, ksztaltu wyroku warunkowo umarzajacego postepo-
wanie karne oraz sposobu zakonczenia okresu proby. Analiza obejmie takze
orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1 sadow powszechnych. Wskazane czynniki
sa rozumiane jako kazda aktywno$¢ organdéw postepowania w przedmiocie
stosowania badanej instytucji, majaca wplyw na efektywno$¢ instytucji wa-
runkowego umorzenia postepowania karnego.

Pierwszym analizowanym czynnikiem jest istota 1 charakter prawny wa-
runkowego umorzenia postepowania karnego. Badana instytucja polega na
rezygnacji ze skazania i kary wobec sprawcy uznanego winnym przestepstwa
skarbowego 1 zastosowaniu przewidzianego przez prawo karne skarbowe $rod-
koéw o charakterze probacyjnym. Funkcja warunkowego umorzenia postepo-

3 A. Matolepszy, O potrzebie powotania instytucji odpowiedzialnego za uiszczenie uszczuplo-
nej naleznosci publicznoprawnej — rozwazania na tle zaniechania ukarania sprawcy, o ktérym
mowa w art. 9 § 3 k.k.s., [w:] T. Grzegorczyk, R. Olszewski (red.), Verba volant, scripta manent.
Proces karny, prawo karne skarbowe i prawo wykroczen po zmianach z lat 2015-2016. Ksiega
pamiqtkowa poswiecona Profesor Monice Zbrojewskiej, 2017, Lex.
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wania karnego jest danie szansy sprawcy na niekaralno§é za przestepstwo
skarbowe, w zamian za to ze w przyszlosci nie popeini on (co najmniej) prze-
stepstwa skarbowego?.

Tytutowa instytucja jest instytucja o mieszanym materialno-procesowym
charakterze®. Na gruncie k.k.s. — inaczej niz w Kodeksie karnym (dalej
jako k.k.) — §rodki probacyjne zostaty zaliczone do érodkéw karnych. Katalog
srodkow karnych probacyjnych ma charakter zamkniety. Ustawodawca stanat
na stanowisku, ze $rodki karne probacyjne nalezy ograniczy¢ tylko i wytacznie
do przestepstw skarbowych®. Do tytulowej instytucji ma zastosowanie art. 41
§ 1-3 k.k.s. oraz art. 66 § 1 k.k., art. 67 k.k., art. 68 k.k.iart. 72 § 1 pkt 1-3,
5—6b, 7a lub 7b k.k. (w zw. z art. 20 § 2 k.k.s.)7. Przykladem tytulowej ochro-
ny przedsiebiorczosci jest zakaz prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Woj-
ciech Dadak stusznie podkreéla, ze zakres stosowania zakazu prowadzenia
dziatalnoSci gospodarczej jest wezszy niz w przypadku Kodeksu karnego, gdyz
obejmuje jedynie skazania za $ci$le okre§lone przestepstwa. Powotany autor
jednoczeénie zaznacza, ze na gruncie k.k.s. wymienione ograniczenia nie wy-
stepuje w odniesieniu do zakazu wykonywania okreslonego zawodu lub zajmo-
wania okreélonego stanowiska8. Zgodnie z art. 20 § 2 k.k.s. powolane przepi-
sy nalezy stosowaé ,odpowiednio”, co w praktyce oznacza konieczno§é
uwzglednienia specyfiki prawa karnego skarbowego®.

Stusznie podkresla Violetta Konarska-Wrzosek, ze warunkowe umorzenie
postepowania karnego moze mieé zastosowanie w przypadku popelnienia ja-
kiegokolwiek typu przestepstwa skarbowego. Ustawa nie wprowadza tutaj
zadnych ograniczen ze wzgledu na zagrozenie karne przewidziane w sankcji
(por. art. 41 § 1 in principio k.k.s.)!0. Przedmiotowe przestepstwa sa opisane

4 G. Labuda, Komentarz do art. 41 kodeksu karnego skarbowego, [w:] P. Kardas, G. Labuda,
T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 498; F. Prusak, G. Skowronek,
Srodki karne w prawie karnym skarbowym, [w:] M. Bojarski (red.), Szczegdine dziedziny prawa
karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe it pozakodeksowe, seria: System Prawa Karnego, t. 11,
Warszawa 2018, s. 92.

5J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, Srodki karne w kodeksie karnym skarbowym, War-
szawa 2020, s. 176-177.

6 0. Wlodkowski, Prawo karne skarbowe. Schematy. Tabele. Komentarze. Orzecznictwo.
Testy. Kazusy, Warszawa 2016, s. 116—117; S. Kowalski, O. Wlodkowski, Kodeks karny skarbowy.
Praktyczny komentarz z orzecznictwem, Warszawa 2016, s. 108.

7J. Sawicki, G. Skowronek, Prawo karne skarbowe. Zagadnienia materialnoprawne, pro-
cesowe | wykonawcze, Warszawa 2021, s. 131; L. Wilk, Komentarz do art. 41 kodeksu karnego
skarbowego, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2021,
s. 197; J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit. s. 176; G. Labuda, op. cit., s. 498; F. Prusak,
G. Skowronek, op. cit., s. 92—93.

8 W. Dadak, Rola srodka karnego zakazu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zapo-
bieganiu przestepczosci, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 4, s. 90.

9 0. Wlodkowski, op. cit., s. 117; S. Kowalski, O. Wlodkowski, op. cit., s. 108—109.

10V, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 41 kodeksu karnego skarbowego, [w:] 1. Zgolinski
(red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2021, s. 268; G. Labuda, op. cit., s. 501.
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we wszystkich rozdziatach czeéci szczegdlnej k.k.s.11, obejmujacych przestep-
stwa skarbowe przeciwko: obowiazkom podatkowym 1 rozliczeniom z tytutu
dotacji lub subwencji, obowiazkom celnym oraz zasadom obrotu z zagranica
towarami i uslugami, obrotowi dewizowemu, organizacji gier hazardowych.

Prezentujac drugi czynnik obejmujacy przestanki stosowania tytutowe;j
instytucji, nalezy podkresli¢, ze warunkowe umorzenie postepowania karne-
go w k.k.s. ma charakter fakultatywny, co oznacza, ze nawet mimo ziszczenia
sie wszystkich przeslanek sad nie musi go zastosowaél2,

Dla zastosowania tytutowe) instytucji konieczne jest kumulatywne spel-
nienie przestanek z art. 66 § 1 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. oraz art. 41
§ 1 k.k.s. W piSmiennictwie przestanki grupuje sie w trzech kategoriach: zwia-
zane z przestepstwem, zwiazane z osobg sprawcy oraz przestanki o charakte-
rze procesowym1s,

Pierwsza kategoria obejmuje spetnienie trzech przestanek przestepstwa
skarbowego: wina nie jest znaczna; spoteczna szkodliwo$¢é nie jest znaczna;
przestepstwo skarbowe nie zostato popelnione w warunkach nadzwyczajnego
obostrzenia kary z art. 37 § 1 pkt 1-3, 5-7 k.k.s. 1 art. 38 § 2 k.k.s. (z zastrze-
zeniem art. 37 § 21 3 k.k.s. i art. 38 § 3 k.k.s.)l4.

Zasadnicza przestanka warunkowego umorzenia postepowania karnego
zwigzana z osoba sprawcy jest uzasadnione przypuszczenie, ze mimo jego
zastosowania sprawca bedzie przestrzegal porzadku prawnego, a w szczeg6l-
no$ci nie popelni przestepstwa skarbowego. Przestanka uzasadnionego przy-
puszczenia jest z kolei determinowana kilkoma innymi przestankami: po
pierwsze, postawa sprawcy niekaranego za umyslne przestepstwo skarbowe;
po drugie, wladciwo§ciami sprawcy; po trzecie warunkami osobistymi; po
czwarte, jego dotychczasowym sposobem zycial®.

W trzeciej grupie przestanek warunkowego umorzenia postepowania znaj-
duje sie wymdg takiego poziomu znajomoséci stanu faktycznego i prawnego,
ktéry pozwala na stwierdzenie, ze okoliczno$ci popetnienia czynu zabronione-
go nie budza watpliwoécilb.

Analizujac przeslanki zwigzane z przestepstwem skarbowym, nalezy
wskazaé na wymog, aby wina 1 spoteczna szkodliwo$é czynu nie byly znaczne.
Ustalanie stopnia winy wymaga wziecia pod uwage przede wszystkim mozli-

11 Ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 859
z pézn. zm.).

12 G. Labuda, op. cit., s. 499.

13 Ibidem, s. 499—504; wyrok SN z 18 pazdziernika 2016 r., sygn. akt II KK 205/16, Lex
nr 2174125.

14 G. Labuda, op. cit., s. 499—-501; F. Prusak, G. Skowronek, op. cit., s. 92. Por. T. Grzegorczyk,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. czwarte, 2009, Lex, teza 1; W. Kotowski, B. Kurzepa,
Kodeks karny skarbowy. Komentarz, 2007, Lex, teza 11 2.

15 G. Labuda, op. cit., s. 501-5083.

16 Thidem, s. 501-504.
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woSci 1 stopnia: rozpoznawalnoéci sytuacji faktycznej 1 prawnej przy podejmo-
waniu okreSlonego dzialania lub zaniechania, swobodnego podejmowania
decyzji co do tego zachowania, prawidtowoéci przebiegu motywacyjnego, zdol-
no$ci i mozliwoéci przewidywania przebiegu zwiazkéw przyczynowych i skut-
koéw swojego zachowania oraz zdolno$ci 1 mozliwosci pokierowania swoim po-
stepowaniem w danym czasie, w danej sytuacji i w danych okolicznoéciach!”.

Grzegorz Labuda trafnie podaje przyktad zmniejszonego stopnia winy, gdy
mamy do czynienia z przestepstwem skarbowym popelnionym przez podwtad-
nego na polecenie przelozonego, o ile obawia sie on utraty pracy w razie jego
niewykonania (dziala on w warunkach zblizonych do anormalnej sytuacji mo-
tywacyjnej), podobnie jak umniejsza stopien winy przestepstwo podatkowe
ksiegowego podjete w warunkach niedostatecznego rozpoznania stanu praw-
nego (dziala on w warunkach nieusprawiedliwionego btedu co do bezprawnoéci)!8.

W prawie karnym skarbowym mamy najpierw stopien znikomy, przy kto-
rym czyn nie stanowi ani przestepstwa skarbowego, ani wykroczenia skarbo-
wego, nastepnie niski znamionujacy wykroczenia skarbowe 1 dopiero powyzej
niskiego mozna méwié o stopniu, ktéry nie jest znaczny. Przy ustalaniu stop-
nia spolecznej szkodliwoéci czynu nalezy poddaé¢ analizie te spoéréd miernikéw
spotecznej szkodliwoéci czynu, ktére znalazty swéj wyraz w danym przypadku,
a ktére zostaty wyszcezegdlnione w art. 53 § 7 k.k.s., t.j. rodzaj 1 charakter
zagrozonego lub naruszonego dobra, wage naruszonego przez sprawce obo-
wigzku finansowego, wysoko§é uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie
nalezno$ci publicznoprawnej, sposéb 1 okolicznosci popelnienia czynu zabro-
nionego, jak réwniez postaé zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonej
reguly ostroznosci i stopien jej naruszenial®.

Stosowanie warunkowego umorzenia jest réwniez dopuszczalne przy prze-
stepstwach skarbowych popetnionych w warunkach art. 37 § 1 pkt 5 k.k.s.,
jezeli sprawca odstapit od udziatu w zorganizowanej grupie lub zwiazku
1 uyjawniajac istotne okoliczno$ci zamierzonego przestepstwa skarbowego za-
pobiegt jego dokonaniu (art. 37 § 3 k.k.s. w zw. z art. 41 § 1 k.k.s., art. 38
§ 3 k.k.s. wzw. z art. 37 § 3 k.k.s. w zw. z art. 41 § 1 k.k.s.)20.

Przestanka negatywna z art. 41 § 1 k.k.s. eliminuje spoza zakresu stoso-
wania warunkowego umorzenia wszystkie przestepstwa skarbowe popetnione
w warunkach nadzwyczajnego obostrzenia kary z art. 37 § 1 k.k.s., z wyjatkiem
recydywy art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s. oraz sytuacji gdy sprawca spowodowat umysl-
nym przestepstwem skarbowym uszczuplenie naleznoéci publicznoprawnej

17 Ibidem, s. 499-500; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 269; J. Kosla, M. Rogalski,
M.R. Tuznik, op. cit., s. 178-179.

18 . Labuda, op. cit., s. 500.

19 Ibidem, s. 500; L. Wilk, op. cit., s. 197; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 268—269; J. Koéla,
M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 179; wyrok SO w Poznaniu z 31 marca 2021 r., sygn. akt IV
Ka 249/21, Lex nr 3207323.

20 G. Labuda, op. cit., s. 501.
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duzej albo wielkiej wartoéci (lub gdy wartoéé przedmiotu czynu jest duza albo
wielka), nastepnie za§ wymagalna nalezno$¢ zostata uiszczona przed zamknie-
ciem przewodu sadowego w pierwszej instancji (art. 37 § 2 k.k.s. w zw. z art.
41 § 1 k.k.s., art. 38 § 3 k.k.s. w zw. z art. 37 § 2 k.k.s. w zw. z art. 41
§ 1 k.k.s.)2l. Zatem zasadnie wskazuje Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 9 listopada 2020 r., ze w art. 41 § 2 k.k.s. obligatoryjny (przy warunkowym
umorzeniu postepowania) obowiazek okre§lenia przez sad obowiazku uiszcze-
nia nalezno$ci publicznoprawnej wymaga spetnienia tacznie dwoch warunkéw.
Nalezno$¢ ta musi byé zaréwno uszczuplona, jak i wymagalnaZ22.

W wykazie wskazanym w art. 41 § 1 k.k.s. pominieta zostata wprawdzie
recydywa skarbowa (art. 37 § 1 pkt 4 k.k.s.), ale w §wietle recypowanego
art. 66 § 1 k.k. (art. 20 § 2 k.k.s.) 1 tak nie jest mozliwe warunkowe umorzenie
w razie uprzedniej karalnoéci sprawcy za przestepstwo umys§lne, a recydywa
skarbowa zaklada przeciez uprzednie skazanie za czyn umyslny?2s.

Druga grupa przestanek zwiazana z osoba sprawcy zwraca uwage
w art. 66 § 1 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s. na dwie przyczynowo powigzane
przestanki: cechy sprawcy (poprzednik) oraz prognoza (nastepnik)24.

Warunkiem bezwzglednie wymaganym do zastosowania warunkowego
umorzenia postepowania jest niekaralno$é sprawcy za jakiekolwiek przestep-
stwo umy$lne. Przestanka niekaralnos$ci zostata zawezona do przestepstw
skarbowych umy$lnych. Poza zakresem tej przestanki pozostaja przestepstwa
pospolite, poniewaz nie sg one przestepstwami skarbowymi. Okre§lenie ,nie-
karalno$¢” odnosi sie tylko do sytuacji, kiedy wobec sprawcy orzeczono jedna
z kar przewidzianych w art. 22 § 1 k.k.s.25

Do skorzystania z instytucji warunkowego umorzenia postepowania kar-
nego niezbedne jest uzasadnione przypuszczenie, ze mimo umorzenia poste-
powania sprawca bedzie przestrzegal porzadku prawnego a w szczegdlnosci
nie popelni nowego przestepstwa. Podstawa do takiego przypuszczenia maja
by¢ odpowiednie ustalenia dotyczace postawy sprawcy, jego wlasciwosci, wa-

runkéw osobistych oraz dotychczasowego sposobu zyciaZ6.

21 Ibidem, s. 501; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 268; J. Sawicki, G. Skowronek, op. cit.,
s. 131-132; J. Kos§la, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 181-183; S. Kowalski, O. Wtodkowski,
op. cit., s. 109; wyrok SN z 9 czerwca 2011 r., sygn. akt III KK 404/10, Lex nr 860621. Por.
A. Piaseczny, A. Wielgolewska, Kodeks karny skarbowy. Komentarz do art. 41 kodeksu karnego
skarbowego, 2012, Lex, teza 1; J. Sawicki, Prawne konsekwencje recydywy skarbowej, ,Wojskowy
Przeglad Prawniczy” 2008, nr 3, s. 80—92, Lex.

22 Postanowienie SN z 9 listopada 2020 r., sygn. akt V KK 295/19, Lex nr 3170927.

23 J. Sawicki, G. Skowronek, op. cit., s. 132; J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit.,
s. 183.

24 . Labuda, op. cit., s. 501-502.

25 Ibidem, s. 502; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 270-271; J. Koéla, M. Rogalski,
M.R. Tuznik, op. cit., s. 180; wyrok SN z 18 pazdziernika 2016 r., sygn. akt IT KK 205/16, Lex
nr 2174125.

26 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 270.
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Postawa sprawcy to zaréwno jego ogélna postawa zyciowa, ktéra powinna
by¢ oceniona pozytywnie, a nie negatywnie, jak 1 stosunek do popelnionego
przestepstwa skarbowego 1 jego skutkéw (czy sprawcy jest wstyd z popetnio-
nego przestepstwa, czy wyraza che¢ wyrownania spowodowanego uszczuplenia
naleznoéci publicznoprawnej, czy zapewnia, ze wiecej tego nie zrobi, czy prze-
jawiat wole wspotpracy z organami $cigania na rzecz przeciwdzialania popel-
nieniu przestepstw skarbowych itp.). Postawa sprawcy odnosi sie do dobr praw-
nie chronionych, w szczegdlnoséci do débr naruszonych albo narazonych na
niebezpieczenistwo popelnionym przez niego przestepstwem skarbowym?27.

Wtasciwosci osobiste sprawcy to cechy charakteru, ktére czynia prawdo-
podobnie w duzym stopniu stwierdzenie, ze bedzie on przestrzegat porzadku
prawnego. Wiasciwos$ci osobiste sprawcy, ktére sa istotne z punktu widzenia
prognozy na przyszioéé, to przede wszystkim wiek, cechy charakteru, podatno§é
na wplywy, wrazliwo$¢ spoleczna, stosunek do obowigzkéw, stosunek do po-
wszechnie uznanych wartosci, ambicje, uzaleznienia, zdolnoéé¢ do samoceny 28.

Warunki osobiste to sytuacja zawodowa, rodzinna, socjalna, érodowisko-
wa, a zwlaszcza stan cywilny, rodzinny i obowiazki z tym zwiazane oraz ich
wypelnianie, zrédlo utrzymania i warunki materialne, poziom wyksztatcenia
1 kwalifikacji zawodowych, pozycja na rynku pracy, mozliwoéci zarobkowe,
relacje spoleczne, kontakty z pozytywnym lub negatywnym $rodowiskiem.
Zatem warunki osobiste to sytuacja materialna 1 psychiczna sprawcy, jego
otoczenie rodzinne, warunki w miejscu pracy oraz w miejscu zamieszkania?®.

Dotychczasowy sposéb zycia to funkcjonowanie sprawcy 1 jego zachowanie
sie na gruncie rodzinnym 1 w spoleczenstwie, w szczegdlnoSci to, czy 1 w jaki
sposéb wywiazuje sie z obowiazkéw rodzinnych, pracowniczych, przestrzega-
nia prawa, obowiazujacych zasad wspoélzycia spolecznego, w jaki sposob zdo-
bywa §rodki utrzymania. Dotychczasowy sposéb zycia to reakcje spoteczne
sprawcy przed osadzeniem sprawcy a wiec 1 w okresie po popelnieniu prze-
stepstwa skarbowego. W gre wchodza tu elementy zachowania sprawcy, ktére
przyczynily sie do popelnienia przestepstwa skarbowegos0.

Przestanka procesowa o braku watpliwoéci co do okoliczno$ci popelnienia
czynu zabronionego, stanowiaca trzecig grupe przestanek, jest przestanka
o charakterze gwarancyjnym, majaca zapobiegaé stosowaniu warunkowego
umorzenia postepowania w tych przypadkach, gdy zebrany materiat dowodo-
wy nie pozwala na ustalenie wszystkich elementéw koniecznych do przypisa-
nia odpowiedzialno$ci karnoskarbowej (sprawstwo, bezprawno$é, wina, spo-

27 Ibidem; G. Liabuda, op. cit., s. 502—503.

28V, Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 270; G. Labuda, op. cit., s. 503; J. Kosla, M. Rogalski,
M.R. Tuznik, op. cit., s. 180.

29V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 270; G. Labuda, op. cit., s. 503; J. Koéla, M. Rogalski,
M.R. Tuznik, op. cit., s. 180.

30 V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 270; G. Labuda, op. cit., s. 503; J. Koéla, M. Rogalski,
M.R. Tuznik, op. cit., s. 181.



198 Karol Juszka

teczna szkodliwo$§é). Oprécz braku watpliwosci co do popelnienia czynu
konieczne, jest bezsporne ustalenie kontekstu sytuacyjnego tego przestepstwa
skarbowego. Stwierdzenie braku watpliwosci co do okolicznoéci popelnienia
czynu nie jest uzaleznione od przyznania sie sprawcy do popelnienia czynu?l.
Stusznie zwraca uwage G. Labuda, ze doSwiadczenie poucza, 1z przy
przestepstwach skarbowych wielu sprawcow nie kwestionuje popelnienia samego
czynu, kwestionuje natomiast przypisywanie tym czynom umys§lnej strony
podmiotowe], rzadziej winy. Jezeli material dowodowy wskazuje na brak
watpliwoéci co do popelnienia przestepstwa skarbowego, przy jednoczesnym
braku przyznania sie sprawcy do tegoz popelnienia, omawiana przestanka jest
spelniona32.

Aspekt procesowy warunkowego umorzenia postepowania karnego prze-
jawia sie tym, ze po zamknieciu postepowania przygotowawczego, jezeli spel-
nione sa okre$lone przestanki materialnoprawne uzasadniajace warunkowe
umorzenie postepowania, finansowy organ postepowania przygotowawczego
moze zamiast sporzadzania aktu oskarzenia skierowaé¢ do sadu wniosek
o warunkowe umorzenie postepowania (art. 336 § 1 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1 k.k.s. oraz art. 122 § 1 k.k.s.). Finansowemu organowi postepowania przy-
gotowawczego stuzy prawo do zaproponowania okresu préby, obowiazkéw,
ktére nalezy nalozy¢ na oskarzonego oraz do zgloszenia, stosownie do okolicz-
noséci, wnioskow dotyczacych oddania sprawcy pod dozér (art. 336 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 113 § 1 k.k.s. oraz art. 122 § 1 k.k.s.). Finansowy organ postepo-
wania przygotowawczego ma prawo wziecia udzialu w posiedzeniu w przed-
miocie warunkowego umorzenia postepowania, a zatem powinien zostaé za-
wiadomiony o jego terminie 1 miejscu, w sprawach w ktérych zainaugurowat
proces sadowy, sktadajac akt oskarzenia lub wniosek o warunkowe umorzenie
postepowania (art. 341 § 1 zd. 1 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.). Prezes sadu
lub sad moze uznaé udzial tego organu w posiedzeniu za obowiazkowy
(art. 341 § 1 zd. 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.)35.

Nalezy zwrodci¢ uwage na grupe czynnikéow sktadajacych sie na ksztalt
wyroku warunkowo umarzajacego postepowanie karne. Pierwszym z nich jest
okres proby, ktory stanowi trzon badanej instytucji, przesadzajac o jego ewi-
dentnie probacyjnym charakterze. W okre§lonym przez sad okresie sprawca
zostaje wystawiony na prébe, od ktérej wyniku uzaleznione jest to, czy poste-
powanie karne zostanie podjete, czy tez nie. W recypowanym art. 67 § 112 k. k.
warunkowe umorzenie postepowania karnego stosowane jest na prébe, ktéra
wynosi od roku do trzech lat od uprawomocnienia sie wyroku. Okreslenie
okresu préby pozostaje w kompetencji sadu, ktéry oznacza go w wyroku

31 G. Labuda, op. cit., s. 503; J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 179-180; V. Ko-
narska-Wrzosek, op. cit., s. 269.

32 G. Labuda, op. cit., s. 504.

33 J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 176-177.
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warunkowo umarzajacym postepowanie w sprawie o przestepstwo skarbowe
(art. 342 § 1 kp.k. w zw. z art. 113 § 11 2 k.k.s.)34.

Istota dozoru jest pomoc w readaptacji spotecznej oraz kontrola Scistego
wykonywania przez poddanego dozorowi natozonych na niego obowiazkdéw
1 polecen. Przepis art. 67 § 2 k.k. w z art. 20 § 2 k.k.s. okreéla materialnopraw-
na podstawe instytucji dozoru. Oddanie sprawcy pod dozér jest fakultatywne.
Dozér sprawuje kurator, osoba godna zaufania, stowarzyszenie, instytucja
albo organizacja spoteczna, do ktérej dziatalnoSci nalezy troska o wychowanie,
zapobieganie demoralizacji lub pomoc skazanym. Sad w czasie proby moze
zwolnié z sprawce spod dozoru albo tez pod dozdr sprawce oddaé. Przestanka
tych obu czynnoéci sa wzgledy wychowawcze (art. 74 § 2 in fine k.k. w zw.
z art. 67 § 4 k.k. oraz art. 20 § 2 k.k.s.). Oznacza to, ze oddanie pod dozér moze
nastapi¢ zaré6wno w wyroku warunkowo umarzajacym postepowanie, jak
i w toku okresu proby=>.

Odpowiednie stosowanie art. 67 § 3 k.k. w Kodeksie karnym skarbowym,
w rozumieniu art. 20 § 2 k.k.s., wiaze sie z daleko idacymi ograniczeniami,
wyrazajacymi sie w mozliwo§ci natozenia na sprawce przestepstwa skarbo-
wego tylko niektérych obowigazkéw wskazanych w art. 72 k.k., tj. obowigzku
informowania sadu lub kuratora o przebiegu okresu préby, obowiazku po-
wstrzymywania sie od naduzywania alkoholu lub uzywania innych §rodkéw
odurzajacych, obowiazku poddania sie terapii uzaleznien, obowiazku poddania
sie terapii, w szczegblno$ci psychoterapii lub psychoedukacji, obowiazku uczest-
nictwa w oddzialywaniach korekcyjno-edukacyjnych oraz obowiazku powstrzy-
mywania sie od kontaktowania sie z niektérymi osobami w okreélony sposéb36.
Fakt recepcji art. 671 68 k.k. (art. 20 § 1 k.k.s), z uwagi na to, ze maja one by¢
stosowane jedynie ,,odpowiednio”, nie oznacza, 1z przy warunkowym umorze-
niu w sprawie o przestepstwo skarbowe mozliwe bylo stosowanie §rodkéw
karnych wskazanych w art. 67 § 3 k.k., a wiec §wiadczenia pienieznego lub
zakazu prowadzenia pojazdéw, jako ze srodkéw takich nie przewiduje k.k.s.37

Przepis art. 41 § 2 k.k.s. wprowadza obowiazek uiszczenia nalezno$ci
publicznoprawnej, jezeli w zwiazku z przestepstwem skarbowym nastapilo
uszczuplenie tej naleznosci 1 jako wymagalnej nie uiszczono jej do czasu orze-
kania w przedmiocie warunkowego umorzenia. Sad jest zobowiazany wéwczas
do wskazania terminu, w jakim nalezy obowiazek uiéci¢. Trzeba zauwazyd¢,

34 Ibidem, s. 183; G. Labuda, op. cit., s. 504; L. Wilk, op. cit., s. 198; O. Wlodkowski, op. cit.,
s. 118. Por. A. Piaseczny, A. Wielgolewska, op. cit., teza 2; W. Kotowski, B. Kurzepa, op. cit., teza 4.

35 J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 184; G. Labuda, op. cit., s. 505; J. Sawicki,
G. Skowronek, op. cit., s. 132.

36 G. Labuda, op. cit., s. 505; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 272-273; J. Sawicki, G. Skow-
ronek, op. cit., s. 132; J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 185-188; S. Kowalski,
0. Wtodkowski, op. cit., s. 109; O. Wlodkowski, op. cit., s. 119.

37T. Grzegorczyk, op. cit., teza 4 oraz przywolana tam uchwata SN z 23 maja 2006 r., sygn.
akt I KZP 6/06, OSNKW 2006, Nr 5, poz. 56.
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ze art. 41 § 2 k.k.s. nie wymaga wskazania adresata obowiazku, co znajduje
swoje uzasadnienie w fakcie, 1z czestokro¢ podmiot zobowiazany do uiszczenia
nalezno$ci publicznoprawne;j jest rézny od osoby sprawcy (np. spétka akeyjna
jest podatnikiem podatku VAT, ktéry zostat uszczuplony, sprawca zas$ jest
prezesem zarzadu tej sp6tki). Oznacza to, ze w wielu przypadkach obligato-
ryjne orzeczenie obowiazku z art. 41 § 2 k.k.s. pozostanie zawieszone w proz-
ni, od sprawcy bowiem nie bedzie zalezato, czy zostanie on wykonany. Spraw-
ca taki bowiem nie jest dtuznikiem w rozumieniu prawa finansowego,
a orzeczenie takiego obowiazku stanowitoby zdublowanie obowiazku finan-
sowego, poniewaz ta sama kwota pieniezna musialaby by¢ uiszczona podwo;-
nie: raz — na mocy przepiséw finansowych, a dwa — na mocy wyroku karnego.
Wymagalno$é naleznos$ci publicznoprawnej z art. 41 § 2 k.k.s. nalezy oceniaé
przez pryzmat przepiséw prawa administracyjnego®8. Trafnie zwraca uwage
Sad Najwyzszy w wyroku z 7 listopada 2013 r., ze okreélenie przez sad obo-
wiazku, o ktorym mowa w art. 41 § 2 k.k.s., musi by¢ poprzedzone wydaniem
przez organ podatkowy decyzji wymiarowej ustalajacej naleznoé¢ publiczno-
prawna nalozong na podmiot zobowiazany; decyzja taka powinna posia-
daé cechy wykonalno$ci wobec jej uprawomocnienia sie albo nadania rygoru
natychmiastowej wykonalno$ci orzeczeniu ustalajacemu zobowigzanie po-
datkowe??.

Ostatnim czynnikiem jest sposéb zakonczenia okresu proby. Jezeli w okre-
sie od wydania wyroku warunkowo umarzajacego postepowanie karne do jego
uprawomocnienia sie ani w okresie proby sprawca nie dat powodéw do podjecia
postepowania karnego skarbowego, a takze wtedy gdy byty ku temu podstawy,
a sad nie uczynit tego ani w okresie proby, ani w ciggu kolejnych 6 miesiecy
od jego zakonczenia, to nie mozna juz podjaé postepowania warunkowo umo-
rzonego, gdyz umorzenie warunkowe staje sie umorzeniem bezwarunkowym
(definitywnym) (art. 68 § 4 k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s.)40. Tylko w razie
pomyslnego przebiegu proby umorzenie uzyska charakter ostateczny i spraw-

38 G. Liabuda, op. cit., s. 507—509; V. Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 272—273; L. Wilk, op. cit.,
s. 198-199; J. Sawicki, G. Skowronek, op. cit., s. 132; J. Koéla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit.,
s. 185-189; S. Kowalski, O. Wilodkowski, op. cit., s. 109-110; postanowienie SN z 9 listopada
2020 r., sygn. akt V KK 295/19, Lex nr 3170927; wyrok SN z 7 listopada 2013 r., sygn. akt V
KK 264/13, OSNKW 2014, Nr 3, poz. 26; wyrok SA w Lublinie z 12 wrzes$nia 2012 r., sygn. akt
II AKa 102/12, Lex nr 1237244; wyrok SA w Biatymstoku z 27 marca 2012 r., sygn. akt IT AKa
10/12, Lex nr 1254309; wyrok SN z 9 stycznia 2012 r., sygn. akt V KK 327/11, OSNKW 2012,
Nr 3, poz. 30. Por. A. Jezusek, Naleznosé publicznoprawna uszczuplona przestepstwem skarbowym
Jjako korzys$é majgtkowa podlegajaca przepadkowi, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych”
2017, nr 1, s. 139-164, teza 6, Lex; W. Kotowski, B. Kurzepa, op. cit., teza 5; F. Prusak, Kodeks
karny skarbowy. Komentarz, t. 1: Art. 1-53, 2006, Lex, teza 13.

39 Wyrok SN z 7 listopada 2013 r., sygn. akt V KK 264/13, OSNKW 2014, Nr 3, poz. 26;
wyrok SA w Lublinie z 12 wrzeénia 2012 r., sygn. akt II AKa 102/12, Lex nr 1237244

40y, Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 273—-274; J. Sawicki, G. Skowronek, op. cit., s. 132;
0. Wlodkowski, op. cit., s. 119. Por. A. Piaseczny, A. Wielgolewska, op. cit., teza 3.
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ca nie bedzie mégl by¢é pociagniety do odpowiedzialnoéci karnej za popetnione
przestepstwo?l.

Podjecie postepowania warunkowo umorzonego moze mie¢ charakter ob-
ligatoryjny lub fakultatywny. Sytuacje, w ktérych to musi nastapié, zostaty
okre§lone w recypowanym art. 68 § 11 2a k.k. w zw. z art. 20 § 2 k.k.s,, a te,
w ktérych moze to nastapié, zostaty okreslone w art. 68 § 21 3 k.k. w zw.
z art. 20 § 2 k.k.s. 1 w art. 41 § 3 k.k.s. Ta ostatnia mozliwo$é dotyczy wypad-
kéw uchylania sie sprawcy od obowigzku uiszezenia nalezno$ci publicznopraw-
nej w wyznaczonym terminie, ktéry zostal na niego natozony w wyroku wa-
runkowo umarzajacym postepowanie karne. Sam fakt nieuiszczenia
wymagalnej nalezno$ci w wyznaczonym terminie nie zawsze oznacza uchyla-
nie sie od wypelnienia tego obowiazku. Uchylanie sie to zachowanie intencjo-
nalne polegajace na niewywiazywaniu sie z obowiazku pomimo istnienia takiej
mozliwoéci42,

W kwestii ewentualnego podjecia warunkowo umorzonego postepowania
sad orzeka z urzedu albo tez na wniosek oskarzyciela lub sadowego kuratora
zawodowego (art. 549 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.). Jest to zawsze sad
I instancji wtasciwy do rozpoznania sprawy, a w posiedzeniu maja prawo wziaé
udziat finansowy organ postepowania przygotowawczego, oskarzony i jego
obronca (art. 550 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 k.k.s.). W razie podjecia warunko-
WO umorzonego postepowania sprawa toczy sie od nowa na zasadach ogdlnych
przed sadem wla§ciwym do jej rozpoznania. Zlozony wezeéniej wniosek finan-
sowego organu postepowania przygotowawczego o warunkowe umorzenie
postepowania zastepuje akt oskarzenia (art. 551 k.p.k. w zw. z art. 113
§ 1kk.s)®3.

Podsumowujac, nalezy podkreslié, 1z korzystanie z instytucji warunkowe-
go umorzenia postepowania karnego wymaga od sadu przekonania, ze juz
samo jego zastosowanie jest dla sprawcy wystarczajaca dolegliwo$cia, gdyz
bedac §wiadomy, iz jest poddany proébie, nie popelni on zadnego nowego
przestepstwa skarbowego, przez co zostana osiagniete cele polityki karnej*4.
Jak podkresélono wezeéniej, warunkowe umorzenie postepowania karnego moze
mie¢ zastosowanie w przypadku popelnienia jakiegokolwiek typu przestepstwa
skarbowego. Pewno&é obrotu oraz nieuchronnoé¢ reakcji na popelnione prze-
stepstwo skarbowe stanowia podstawe karnoskarbowej ochrony przedsiebior-

41 M. Kuémierczyk, Przestanki i konsekwencje wydania wyroku o warunkowym umorzeniu
postepowania karnego wobec sprawcy przestepstwa skarbowego, ,,Doradztwo Podatkowe” 2022,
nr 3, s. 75-78, Lex.

42y, Konarska-Wrzosek, op. cit., s. 273; L. Wilk, op. cit., s. 198—199; J. Sawicki, G. Skowro-
nek, op. cit., s. 132-133; J. Kosla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 190-193; G. Labuda,
op. cit., s. 509-513; O. Wlodkowski, op. cit., s. 120. Por. T. Grzegorczyk, op. cit., teza 3; W. Kotow-
ski, B. Kurzepa, op. cit., teza 5.

43 J. Kosla, M. Rogalski, M.R. Tuznik, op. cit., s. 193.

44 Tbidem, s. 175.
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czoécl poprzez instytucje warunkowego umorzenia postepowania karnego.
Wieloaspektowa analiza czynnikéw wplywajacych na efektywnos$é badanej
instytucji, poparta pogladami i do$éwiadczeniem doktryny prawa karnego skar-
bowego 1 orzecznictwa, umozliwi kontynuowanie szerokiej dyskusji majacej na
celu zwiekszenie efektywnoSci tytutowej instytucji oraz czestszego stosowania
warunkowego umorzenia postepowania karnego w prawie karnym skarbowym.
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Summary

Penal fiscal protection of entrepreneurship
by the institution of conditional discontinuance
of criminal proceedings

Keywords: fiscal criminal law, conditional discontinuance of criminal proceedings, protection of
entrepreneurship, efficiency, jurisprudence of the Supreme Court, jurisprudence
of common courts.

One of the dimensions of entrepreneurship protection is the legal protection
of running a business. An important dimension of this protection is fiscal
penal law, where the conditional discontinuation of criminal proceedings de-
serves special attention. The aim of the article was to analyse the conditional
discontinuance of criminal proceedings in fiscal criminal law from the point
of view of penal fiscal protection of entrepreneurship. This presentation was
presented using factors affecting the effectiveness of the eponymous institution,
1.e., the essence and legal nature of the conditional discontinuance of criminal
proceedings, the conditions for its application, the shape of the sentence condi-
tionally discontinuing the criminal proceedings and the method of ending the
probation period. The analysis also covered the case law of the Supreme Court
and common courts. The indicated factors are understood as any activity of the
authorities of the proceedings regarding the application of the examined insti-
tution, which affects the effectiveness of the institution of conditional discon-
tinuance of criminal proceedings. Conditional discontinuation of criminal pro-
ceedings may apply in the event of any type of tax offence. The certainty of
turnover and the inevitability of a response to a committed fiscal offence con-
stitute the basis for the penal-fiscal protection of entrepreneurship through the
institution of conditional discontinuation of criminal proceedings. The multi-
faceted analysis of the factors influencing the effectiveness of the examined
institution, supported by the views and experience of the doctrine of fiscal
penal law and jurisprudence, will enable the continuation of a broad discussion
aimed at increasing the effectiveness of the title institution and more frequent
use of conditional discontinuation of criminal proceedings in fiscal penal law.
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Haktywizm w Swietle regulacji prawnych —
cyfrowi anarchi$ci czy bojownicy o wolnos§¢é?

Wstep

Celem rozwazan ujetych w artykule jest proba oceny dziatalno$ci niefor-
malnych grup sprzeciwu obywatelskiego dziatajacych w przestrzeni Internetu.
Istotne zagadnienie badawcze, ktéremu nalezatoby sie przyjrzeé, dotyczy roz-
strzygniecia, czy dziatania owych sieciowych aktywistow (w artykule okresla-
nych mianem haktywisci — pojecie rozwiniete w kolejnych akapitach artyku-
tu) nalezy postrzegaé jako czynnoéci zagrozone sankcjami karnymi, czy tez
w szczegllnie w odniesieniu do niedawnych wydarzen zwiazanych chociazby
z udzialem grupy Anonymous w cyberkonflikcie towarzyszacym wojnie w Ukra-
inie — jako dziatania uzasadnione wyzsza koniecznoscig walki z wszelkimi
przejawami niesprawiedliwoéci, cenzury 1 ograniczania swobod obywatelskich.

Pojecie haktywizm powstalo z potaczenia dwdéch stow: haking (ang. hac-
king) oraz aktywizm!. Samo okreélenie ,hakowaé” lub , hakowanie” czy nawet
,haker” (jako osoba zdolna do hakowania) wystepuje czesto w pejoratywnym
kontekscie. Okresélenia te mozna utozsamiaé z czyms$ nielegalnym lub watpli-
wym pod wzgledem ustanowionych norm prawnych, a to dlatego ze ,haking
w przekazach medialnych zaczal byé kojarzony z nielegalnym wiamaniem do
komputera”2. W podobny sposéb mozna postrzegaé¢ érodowisko hakeréw, jed-
nakze ich wizerunek obok skrajnie pejoratywnego, w ktérym to hakerzy sa
postrzegani jako ,wlamywacze” lub ,przestepcy” dokonujacy nielegalnych in-
gerencji w infrastrukture sieciowa?®, moze byé¢ umiarkowanie korzystny.
W tym drugim przypadku hakerzy sa postrzegani jako pasjonaci nowych tech-

1 P. Taylor, From hackers to hacktivists: speed bumps on the global superhighway?, ,New
Media & Society” 2005, vol. 7(5), s. 625—646.

2T. Jordan, Activism! Direct action, hacktivism and the future of society, London 2002, s. 120.

3 A. Chandler, The changing definition and image of hackers in popular discourse, ,Interna-
tional Journal of the Sociology of Law” 1996, vol. 24, s. 229-251.
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nologii, tworzacy nowe i/lub usprawniajacy istniejace rozwiazania teleinfor-
matyczne4.

Przy poréwnywaniu obszaru dziatan hakeréw i haktywistéw warto zwré-
ci¢ uwage na to, ze hakerzy dzialaja gléwnie w przestrzeni systeméw telein-
formatycznych. Z kolei haktywisci w swoim obszarze dzialan uwzgledniaja
zaréwno $rodowisko sieciowe, jak i rzeczywista przestrzen spoteczna®. Istotne
sa réwniez motywy dziatan wymienionych grup. Haktywistom — w odréznieniu
od hakeréw — nie zalezy na wyrzadzeniu szkody osobistej badZ majatkowej po-
przez ingerencje w systemach teleinformatycznych (i odnoszenie wtasnych ko-
rzy$ci). Dla haktywistow ingerencja w systemy informatyczne staje sie jedynie
forma rozszerzania dziatan ze $wiata fizycznego, charakterystycznych dla
réznorodnych form niepostuszenstwa obywatelskiego. A zatem dziatania, takie
jak atak DDoS (ang. Distributed Denial of Service)® na dana witryne (np. nada-
wany z Rosji prokremlowski anglojezyczny serwis informacyjny Russia Today”),
w istocie moga by¢ odpowiednikiem dokonywanych w érodowisku fizycznym
protestow w charakterze np. strajku okupacyjnego (ang. sit-ins)8.

Na przestrzeni rozwoju ruchu haktywistow (ale czeSciowo réwniez hakeréw)
warto wymienié kilka istotnych dokumentéw stanowiacych ich podwaliny ide-
ologiczne. Pierwszy z nich, okre§lony mianem Hacker Manifesto, zostat opu-
blikowany przez Loyda Blankenshipa w 1986 r., czyli jeszcze przed epoka
upowszechnienia komercyjnego Internetu®. Dekade pézniej, w 1996 r. John
Perry Barlow opublikowatl w sieci Declaration of Independence of Cyberspace,
jako odpowiedZ na amerykanska ustawe The Telecommunications Act of 1996.
Ustawa miata wprowadzi¢ istotne zmiany w funkcjonowaniu telewizji kablowej
oraz sieci teleinformatycznej, ktérych celem miato byé pobudzenie konkuren-
cji w sektorze ustug telekomunikacyjnych. Haktywiéci zmiany te postrzegali
jednak jako forme ingerencji panstwa w obszarze cyberprzestrzeni, wskazujac
ze ,rzady nie moga i nie beda zawlaszczaé przestrzeni Internetu”l?. W podob-

4V. Karagianopoulos, Living with hacktivism: from conflict to symbiosis, London 2018.

5 P. Taylor, op. cit., s. 625—646.

6 C. Auty, Political hacktivism: tool of the underdog or scourge of cyberspace?, ,,Aslib Pro-
ceedings: New Information Perspectives” 2004, vol. 56(4), s. 212—221; M. Sauter, ,,LOIC will tear
us apart”: the impact of tool design and media portrayals in the success of activist DDOS attacks,
~American Behavioral Scientist” 2013, vol. 57(7), s. 983-1007.

7D. Milmo, Anonymous: the hacker collective that has declared cyberwar on Russia, ,The
Guardian”, 27.02.2022, https://www.theguardian.com/world/2022/feb/27/anonymous-the-hacker-col-
lective-that-has-declared-cyberwar-on-russia? CMP=Share_iOSApp_Other (data dostepu: 13.09.2022).

8 T. Jordan, T. Paul, Hacktivism and cyberwars: rebels with a cause? London 2004; T. Jordan,
op. cit.

9 L. Blankenship, The Hackers Manifesto — Hacker Text, [w:] The Hackers Manifesto by the
Mentor — Hacker Text, darknet.org.uk, 4.09.2017, https://www.darknet.org.uk/2010/04/the-con-
science-of-a-hacker-aka-the-hackers-manifesto-by-the-mentor/ (data dostepu: 13.09.2022).

10 A. Greenberg, It’s been 20 years since this man declared cyberspace independence, ,Wired”,
8.02.2016, https://www.wired.com/2016/02/its-been-20-years-since-this-man-declared-cyberspace-
independence/ (data dostepu: 13.09.2022).
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nym tonie wypowiadali sie autorzy manifestu The Hacktivismo Declaration,
opublikowanego w 2001 r. przez grupe haktywistow z organizacji The Cult of
the Dead Cow. W dokumencie haktywisci wskazywali na potrzebe swobodne-
go dostepu do materiatéw wydawanych przez wladze publiczne: ,Jezeli rza-
dzacy nie sa w stanie obronié¢ Interentu, wéwczas zrobimy to my”11.

Haktywizm jako forma cyfrowego nieposluszenstwa
obywatelskiego

W filozofie dziatan haktywistéw wpisuje sie walka z wszelkimi przejawa-
mi niesprawiedliwo$ci spotecznej 1 mobilizowanie spoteczno$ci internautéw do
akeji protestéw wymierzonych w instytucje postrzegane jako krzywdzace
1 niesprawiedliwe. Zgodnie z wczeéniej przywolanym opisem haktywizm moz-
na rozpatrywaé w kategoriach pojeciowych: ,,elektronicznego/cyfrowego niepo-
stuszenstwa obywatelskiego” (ang. electronic civil disobedience), ,nowego nie-
postuszenstwa obywatelskiego” czy tez ,niepostuszenstwa obywatelskiego 2.0”
(ang. civil disobedience 2.0)12. Samo pojecie ,niepostuszenstwo obywatelskie”
zostato spopularyzowane w Stanach Zjednoczonych w latach 50. 1 60. ubiegte-
go wieku za sprawa ruchu pokojowego protestu w obronie réwnych praw oby-
watelskich 1 walki z segregacja rasowa w stanach amerykanskiego potudnia.
Symbolem ruchu niepostuszenstwa obywatelskiego byl pastor Martin Luther
King organizujacy stynny marsz protestacyjny z miejscowosci Selma do Mon-
tgomery (stolicy stanu Alabama) w marcu 1965 r.13 Inng réwnie symboliczna,
postacia, ruchu obywatelskiego niepostuszenstwa jest afroamerykanska dzia-
taczka Rosa Parks. Jej pierwsza forma protestu z grudnia 1955 r. polegata na
nieustapieniu miejsca bialemu pasazerowi w autobusie w Montgomery w stanie
Alabama (w stanie tym obowigzywala segregacja rasowa). Jej aresztowanie
1 skazanie przez sad na kare grzywny oraz wiezienia w zawieszeniu doprowa-
dzito do bojkotu podrézy autobusami przez kolorowa ludno$é Montgomery oraz
przyczynilo sie do zakwestionowania przez Amerykanski Sad Najwyzszy
w wyroku z 13 listopada 1956 r. zasadno$ci stosowania segregacji rasowej
w autobusach, jako niezgodnej z amerykanska Konstytucja. Bojkoty ustapity
dopiero po decyzji Sadu Najwyzszego!?.

11 The Hacktivismo Declaration, 4.07.2001, https:/mettime.org/Lists-Archives/mettime-1-0107/
msg00065.html (data dostepu: 13.09.2022). Znamienna jest data wydania manifestu: 4 lipca,
czyli Dzien Niepodleglo$ci — amerykanskie Swieto narodowe [uwaga autora].

12 C. Delmas, Is hacktivism the new civil disobedience? ,Raisons Politiques” 2018, vol. 1,
nr 69, s. 63—81, https:/www.cairn.info/revue-raisons-politiques-2018-1-page-63.htm (data dostepu:
13.09.2022).

13 B. Harris Combs, From Selma to Montgomery. The long march to freedom, New York 2013.

14 Rosa Parks, ,,History”, 19.01.2022, https://www.history.com/topics/black-history/rosa-parks
(data dostepu: 13.09.2022).
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Tabela 1

Podziat aktywnoéci spotecznych (ang. activist repertoires) zar6wno w §wiecie rzeczywistym
(offline), jak 1 w sieci (online)

Rodzaj aktywnosci Offline Online
Aktywizm Cyberaktywizm
Dzialania przyklady: glosowanie, prowa- | przyktady: e-glosowanie, organi-
konwencjonalne d.z.enie 1 wlaczanie SiQ. do kampa- Zacj.a zbibrek wyl.)f)rc.zych 1 ka.i-
nii wyborczych, pokojowe prote- | canie na owe zbiérki, sktadanie
sty uliczne, bojkoty i podpisywanie e-petycji
Niepostuszenstwo obywatelskie | Haktywizm
przyklady: strajki okupacyjne | przyklady: hakowanie witryn in-
) ) (ang. sit-ins), barykadowanie, | ternetowych, przekierowanie na
Dziatania ) tworzenie zaangazowanego graf- | inne witryny, ataki DDoS, kra-
transgresyjne fiti, dzikie strajki (ang. wildcat | dziez danych, parodiowanie wi-
strikes), kolportowanie prasy | tryn, wirtualny sabotaz, tworze-
podziemnej, teatr o charakterze | nie oprogramowania
opozycyjnym, sabotaz
Terroryzm Cyberterroryzm
) ) przyktady: ataki bombowe skie- | przyktady: przejecie kontroli lo-
Dzialania rowane na rzadzacych, uprowa- | téw, hakowanie elektrowni skut-
gwaltowne dzanie o0s6b prominentnych, | kujace brakiem zasilania/ocie-
dziatania ekoterrorystyczne (np. | plania w porze zimowej etc.
tree spiking)

Zrédlo: A. Samuel, Hacktivism and the future of political participation, Cambridge MA 2004.

Haktywizmu nie mozna utozsamiaé z dziataniami konwencjonalnymi,
zaréwno w przestrzeni fizycznej (aktywizm), jak 1 w cyberprzestrzeni (cybe-
raktywizm). Z drugiej strony haktywizmu nie mozna réwniez jednoznacznie
utozsamiaé z dziataniami gwaltownymi, takimi jak terroryzm oraz cyberter-
rorym. Haktywizm nalezy do kategorii dziatan transgresyjnych zwigzanych
z przekraczaniem przyjetych konwencjonalnych form protestu wobec instytu-
¢ji postrzeganych jako niesprawiedliwe i dyskryminujace. Moze przybieraé
forme hakowania witryn internetowych, przekierowania na inne witryny, ata-
kéw DDoS, kradziezy danych, parodiowania witryn, wirtualnego sabotazu czy
tez tworzenia wlasnego nielicencjonowanego oprogramowania. Odpowiednikiem
haktywizmu w $wiecie fizycznym sa przejawy niepostuszenstwa obywatelskie-
go, takie jak: strajki okupacyjne (ang sit-ins), barykadowanie, tworzenie zaan-
gazowanego graffiti, dzikie strajki (ang. wildcat strikes), polegajace na wszczy-
naniu przez pracownikow akeji protestacyjnej bez wezesniejszych uzgodnien
1 zapowiedzi wobec pracodawcy, kolportowanie prasy podziemnej, teatr o cha-
rakterze opozycyjnym, sabotaz. W tabeli 1 zawarto zestawienie najwazniejszych
charakterystyk aktywnos$ci spotecznych online oraz offline, z podziatem na
dziatania konwencjonalne, transgresyjne i gwaltowne.
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Wsréd najbardziej popularnych organizacji zrzeszajacych haktywistéw
nalezy wymieni¢ grupe Anonymous czy tez serwis Wikileaks zatozony przez
Juliana Assange’a. Wéréd innych organizacji pojawiajacych sie w ponizszym
zestawieniu nalezy réwniez wskazaé¢ LulzSec, Impact Team, Redhack, Cyber
Berkut, The Red Hacker Alliance, The Chaos Computer Club (CCC), Worms
Against Nuclear Killers, Di5s3nSi0N. W tabeli 2 scharakteryzowano wymie-
nione grupy haktywistéw, wskazujac kolejno: cel atakéw, stosowane przez nich
metody dzialan w sieci oraz cechy wyrézniajace dana grupe.

Regulacje prawne dotyczace haktywizmu

Kwestie penalizacji dziatan zwiazanych z cyberprzestepstwami uwzglednio-
no w konwencji budapesztenskiej zawartej przez Rade Europejska w 2001 r.15,
sygnowanej przez 67 panstw. Zgodnie jej z treScia art. 5 ,kazde z panstw sy-
gnatariuszy (strona Konwencji) przyjmuje takie §rodki ustawodawcze i inne,
jakie moga by¢ niezbedne do uznania za przestepstwo w jej prawie krajowym,
popelnione umyslnie, nastepujacych dziatan: powazne, bezprawne utrudnianie
funkcjonowania systemu komputerowego poprzez wprowadzanie, przekazy-
wanie, uszkadzanie, usuwanie, pogarszanie, zmienianie lub wypieranie pier-
wotnego charakteru danych komputerowych”16. Wedlug tak przyjetej definicji
cyberprzestepstwa nalezaloby zatem penalizowaé réwniez poprzez dziatania
haktywistéw, dokonujacych — jako choéby formy protestu przeciwko danej or-
ganizacji — atakow DDoS. Skutkiem owych atakéw nie musi byé trwate uszko-
dzenie systeméw teleinformatycznych, czesto natomiast dochodzi do pogorsze-
nia parametréw technicznych owych systeméw. To do$é radykalne stanowisko
jest jednak przeciwstawiane pojeciu ,wolno$é zgromadzen 1 zrzeszania sie”
zawartemu w art. 11 brytyjskiej ustawy o prawach czltowieka (ang. Human
Rights Act) z 1998 1.17 Zgodnie z trescig art. 11, Kazdy czlowiek ma prawo do
swobodnego pokojowego zgromadzania sie oraz do swobodnego zrzeszania sie
z innymi, w tym prawo do tworzenia 1 przystepowania do zwiazkéw zawodo-
wych dla ochrony swoich intereséw”!8. Organy panstwa nie moga zatem unie-
mozliwiaé wyrazania przez obywateli niezadowolenia w formie protestéw,
zaréwno w przestrzeni fizycznej jak i online. Tym samym organy panstwa nie
powinny penalizowac¢ dzialalno$ci haktywistéw, skupiajacej sie na réznorakich
formach protestu w cyberprzestrzeni.

15 Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczoéci, sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listo-
pada 2001 r. (Dz.U. z 2015 r., poz. 728).

16 Art. 5. Naruszenie integralnoéci systemu, Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczoéci,
sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listopada 2001 r. (Dz.U. z 2015 r., poz. 728).

7 Human Rights Act, Legislation.gov.uk, 1998 (data dostepu: 13.09.2022).

18 Art. 11. Freedom of assembly and association, Human Rights Act, Legislation.gov.uk, 1998
(data dostepu: 13.09.2022).
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Ponadto w obrebie Wspdlnoty Europejskiej wprowadzono szereg istotnych
regulacji odnoszacych sie do sfery bezpieczenstwa teleinformatycznego panstw
cztonkowskich. Wéréd nich nalezy wymienié:

* strategie Unii Europejskiej w zakresie cyberbezpieczenstwa (ang. The EU’s
Cybersecurity Strategy for the Digital Decade)l?, przyjeta przez Komisje
Europejska w dniu 16 grudnia 2020 r. W dokumencie tym wskazano na
potrzebe wdrozenia strategii zapewniajacej wieksza odpornosé organizacji
11instytucji publicznych na cyberataki, czyniac owe instytucje mniej podat-
nymi réwniez na skutki dziatan haktywistow;

* dyrektywe Parlamentu Europejskiego 1 Rady Europejskiej z dnia 12 sierpnia
2013 r. dotyczaca atakéw na systemy informatyczne, zastepujaca decyzje
ramowa, Rady 2005/222/WSiSW20, wyznaczajaca ramy prawne dla panstw
cztonkowskich Wspélnoty Europejskiej w odniesieniu do ustawodawstwa
dotyczacego cyberatakéw. Zgodnie z treécig owej dyrektywy wszelkie formy
atakéw DDoS nalezy zaliczy¢ do kategorii cyberprzestepczosci (ang. cyber-
crime). Oznacza to, ze haktywizm moze podlegaé sankcjom karnym w pan-
stwach cztonkowskich Wspdlnoty;

e dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej z dnia 6 lipca
2016 r. w sprawie $rodkéw na rzecz wysokiego wspdlnego poziomu bezpie-
czenstwa sieci 1 systeméw informatycznych na terytorium Unii Europejskiej
(ang. Network and Information Security [NIS] Directive)?! oraz wniosek
dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady Europejskiej z dnia
16 grudnia 2020 r. w sprawie Srodkéw na rzecz wysokiego wspdélnego poziomu
cyberbezpieczenstwa na terytorium Unii, uchylajaca dyrektywe (UE) 2016/1148
(ang. NIS2 Directive Proposal)?2. Propozycja dyrektywy NIS2 pojawila sie
jako odpowiedz na rosnace zagrozenie instytucji i panstw cztonkowskich cy-
beratakami. W dokumencie podkre§lono potrzebe zwiekszenia poziomu za-
bezpieczen systeméw cybernetycznych przed potencjalnymi atakami. Jedno-
czesénie ataki DDoS potraktowano w dokumencie jako forme cyberprzestepstwa.
Tym samym haktywisci stosujacy tego rodzaju strategie dziatan musza sie
liczy¢ z odpowiedzialno§cia karna, jako potencjalni cyberprzestepcy, a nieko-
niecznie jako ruch spolecznego sprzeciwu dziatajacy w przestrzeni Internetu.

19 Wspélny komunikat do Parlamentu Europejskiego i Rady, strategia UE w zakresie cyber-
bezpieczenistwa na cyfrowa dekade, Bruksela, 16.12.2020, EUR-Lex, Dokument 52020JC0018
(JOIN/2020/18 final).

20 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE dotyczaca atakéw na systemy
informatyczne i zastepujaca decyzje ramowa Rady 2005/222/WSiSW, Bruksela, 12.08.2013 (Dz.U
UE L 2013.218.8).

21 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dnia 6 lipca 2016 r.
w sprawie §rodkéw na rzecz wysokiego wspdlnego poziomu bezpieczenstwa sieci i systeméw infor-
matycznych na terytorium Unii (Dz.U. UE L 2016.194.1).

22 Wniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie érodkéw na rzecz wyso-
kiego wspdlnego poziomu cyberbezpieczenstwa na terytorium Unii, uchylajaca dyrektywe (UE)
2016/1148, Bruksela, 16.12.2020, EUR-Lex, Dokument 52020PC0823 (COM/2020/823 final).
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W polskim prawodawstwie problematyke dziatan o charakterze cyberprze-
stepczym uregulowano w Kodeksie karnym (w art. 267 § 2 oraz art. 269a).
W art. 269a tegoz kodeksu scharakteryzowano dziatania o charakterze prze-
stepstw komputerowych oraz przestepstw godzacych w bezpieczenstwo syste-
moéw informatycznych: ,,Kto, nie bedac do tego uprawnionym, przez transmisje,
zniszczenie, usuniecie, uszkodzenie, utrudnienie dostepu lub zmiane danych
informatycznych, w istotnym stopniu zaktéca prace systemu komputerowego
lub sieci teleinformatycznej, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5723, W celu umozliwienia prowadzenia legalnych dzialan przez etycznych
hakeréw (okreélanych rowniez mianem pentesteréw), w kwietniu 2017 r. wpro-
wadzono do Kodeksu karnego art. 269c. Zgodnie z trescia owego art. ,nie
podlega karze za przestepstwo okreélone w art. 267 § 2 lub art. 269a, kto
dziala wylacznie w celu zabezpieczenia systemu informatycznego, systemu
teleinformatycznego lub sieci teleinformatycznej albo opracowania metody ta-
kiego zabezpieczenia i niezwtocznie powiadomit dysponenta tego systemu lub
sieci o ujawnionych zagrozeniach, a jego dziatanie nie naruszylo interesu pu-
blicznego lub prywatnego i nie wyrzadzilo szkody’24. Przepis ten nalezaloby
przeciwstawié tredci art. 267 § 2 k.k, zgodnie z ktérym czyn karalny popeinia
ten, kto bez uprawnienia uzyskat dostep do cato$ci lub czeéci systemu infor-
matycznego?®. Podobnie jak w przypadku regulacji na gruncie prawa miedzy-
narodowego, nie mozna jednoznacznie rozstrzygnaé, czy dzialania haktywistow
mozna kategoryzowacé jako etyczne hakowanie, niezagrozone sankcjami praw-
nymi. Dziataniom tym nie mozna jednak odmawia¢ spolecznej stusznoéciZ6.
Argumenty na korzy$¢ dziatan haktywistéw pojawiaja sie w kolejnej czesci
niniejszych rozwazan.

Cyfrowi anarchisci czy bojownicy o wolno§é —
przyklad Anonymous

Grupa Anonymous zainicjowala swoja aktywno$é w 2003 r. na interneto-
wym forum dyskusyjnym 4chan??. Uczestnicy Anonymous?8 okre$laja swéj

23 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1138, 1726, 1855),
dalej jako k.k.

24 Tbidem.

25 Ibidem.

26 N. Bochyniska, Cyberprzestepczosé a haktywizm. Jak prawo podchodzi do hakeréw
w biatych kotnierzykach?, CyberDefence24, 16.04.2022, https://cyberdefence24.pl/cyberbezpieczen-
stwo/cybermagazyn-cyberprzestepczosc-a-haktywizm-jak-prawo-podchodzi-do-hakerow-w-bialych-
-kolnierzykach (data dostepu: 27.10.2022).

27 4chan, https://www.4chan.org/ (data dostepu: 27.09.2022).

28 @YourAnonCentral, https://twitter.com/YourAnonCentral (data dostepu: 27.09.2022);
@TheAnonMovement, https://twitter.com/theanonmovement?lang=en (data dostepu: 27.09.2022);
@YourAnonOne, https://twitter.com/youranonone?lang=en (data dostepu: 27.09.2022)
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ruch spoleczny jako ruch o charakterze ,anarchistycznym”, cyfrowy ,globalny
mézg” (ang. global brain) lub zbiorows $wiadomosé (ang. hivemind)29. Czlon-
kowie 1 zwolennicy Anonymous w przestrzeni fizycznej (np. podczas protestéw
ulicznych) moga wystepowaé w charakterystycznych maskach Guy’a Fawkesa
(postaci historycznej — jednego ze spiskowcéw, ktory w listopadzie 1605 r.
usitowal wysadzié brytyjska Izbe Lordéw) z charakterystyczna brodka i wa-
sikiem?39.

Pierwsze znaczace dziatania grupa Anonymous przeprowadzita w 2007 r.,
dokonujac atakéw DDOS na witryne organizacji Ko§ciota Scjentologicznego.
Powodem tych dziatan miala by¢ zastosowana przez Koéciét Scjentologiczny
cenzura w sieci®l. Inne znaczace dzialania grupy Anonymous uwzgledniaja,
cyberataki wymierzone w operatoréow platniczych PayPal oraz Visa w zwigzku
z uniemozliwianiem dokonywania wplat online na kontrowersyjny serwis Wi-
kileaks32. Kolejne warte uwzglednienia dzialania Anonymous sa zwiazane ze
sprzeciwem dotyczacym wprowadzenia ustawy ACTA w roku 2012.
Przeprowadzono wowczas serie atakow na witryny organizacji komercyjnych
i rzadowych m.in. w USA, Polsce, Irlandii, Stowenii i we Francji. Haktywisci
z grupy Anonymous doprowadzili do wycieku adreséw e-mail, loginéw 1 haset,
a nawet szczegdtéw dotyczacych zycia prywatnego oséb publicznych, w tym
politykow glosujacych za przyjeciem kontrowersyjnej ustawy. Ponadto haktywi-
$ci z Anonymous zaatakowali witryne amerykanskiej agencji wywiadowcze]
CIA oraz upublicznili zakodowana telekonferencje z udziatem amerykanskiej
FBI oraz brytyjskiego Scotland Yardu3?. Na fali organizowanych sie na ma-
sowa skale protestéw, zaré6wno w przestrzeni fizycznej, jak 1 wirtualnej, Par-
lament Europejski zdecydowat sie na odrzucenie projektu ustawy ACTA, po-
wolujac sie na argument naruszenia prawa dotyczacego swobodnego dostepu
do informacji®4.

W ostatnich latach grupa Anonymous przeprowadzita szereg kampanii okre-
$lanych mianem ,,Ops”, takich jak: Op Syria®?®, OpLiberation3®, OpLastResort37,

29 Hivemind, macmillan dictionary, https://www.macmillandictionary.com/dictionary/british/
hivemind (data dostepu: 27.09.2022).

30 .. Konzack, The Guy Fawkes Mask as visual communication of the Internet Group Ano-
nymous, ,International Journal of Internet Trolling and Online Participation” 2015, vol. 1, nr 2,
s. 53—-68.

31 P, Olson, We are Anonymous, London 2013.

32 J. Uitermark, Complex contention: analyzing power dynamics within Anonymous, ,Social
Movement Studies” 2017, vol. 16(4), s. 403—417.

33 D. Svydrenko, W. Mozgin, Hacktivism of the Anonymous Group as a fighting tool in the
context of Russia’s war against Ukraine, ,,Future Human Image” 2022, vol. 17, s. 42—43.

34 Thidem.

35 @OpSyria, https://twitter.com/opsyria (data dostepu: 27.09.2022).

36 @OpLiberation, https://twitter.com/opliberation?lang=en (data dostepu: 27.09.2022).

37 @OpLastResort, https://twitter.com/oplastresort?lang=en (data dostepu: 27.09.2022).
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#O0pKillingBay38, #O0plsrael®?, OpGreenRights*?, #OpFreePalestine?! czy
Op_Russia?2. Réwnie istotna byla aktywno$é grupy Anonymous w okresie
protestéw na tle rasowym (ang. Black Lives Matter — BLM), odbywajacych sie
zaréwno w USA, jak 1 m.in. w panstwach Europy. Protesty byty spowodowane
spolecznym wzburzeniem po $mierci George’a Floyda w wyniku dziatan funk-
cjonariuszy policji z Minneapolis w maju 2020 .43 W ostatnich latach szcze-
gblnie uwidocznily sie dziatania grupy Anonymous jako odpowiedz na pelza-
jacy od 2014 r. konflikt miedzy Rosja 1 Ukraina, zapoczatkowany aneksja
Krymu i utworzeniem pod protektoratem 1 przy militarnym wsparciu Rosji
tzw. separatystycznych republik w regionach Doniecka i Luganska*?.

Tuz po zbrojnej agresji Rosji na Ukraine 24 lutego 2022 r. grupa Anony-
mous wydata komunikat, w ktérym wypowiedziala cyberwojne rosyjskim wia-
dzom. Byla to odpowiedz na agresje Rosji na suwerenne panstwo*®. W wyni-
ku dziatan Anonymous sparalizowano Roscosmos — instytucje odpowiedzialna
za nadzor nad rosyjskimi satelitami w przestrzeni okotoziemskiej. Ponadto juz
w pierwszych dniach rosyjskiej napaéci na Ukraine haktywisci z Anonymous
przeprowadzili udane ataki DDoS na rosyjskie witryny dziatajacego na zlece-
nie Kremla anglojezycznego serwisu informacyjnego Russia Today (RT), wi-
tryny rosyjskich ministerstw i agend rzadowych, w tym Ministerstwa Obrony,
czy tez witryne Gazpromu. Skutecznie tymczasowo zablokowano mozliwos§¢é
skorzystania z witryn: sovam.com, com2com.ru, ptt.ru, mail.ru, goverement.
ru, kremlin.ru, oraz rt.com. Ponadto 26 lutego 2022 r. haktywisci uzyskali
dostep do kanaléow rosyjskiej telewizji panstwowej, nadajac przekaz z kanatéw
telewizji ukrainskiej — tym samym informujac rosyjska opinie publiczna
o faktycznym przebiegu rosyjskiej agresji na sasiedni kraj*6. W kolejnych mie-
sigcach grupa Anonymous przeprowadzila kilka kolejnych wtaman do systeméw
teleinformatycznych na terenie Rosji. Wéréd nich mozna wymienié zaatako-
wanie rosyjskiego serwisu takséwkowego Yandex Taxi i przekierowanie wszyst-
kich moskiewskich takséwek na wykonanie kursu z tego samego adresu, co

38 @OpKillingBay, https://twitter.com/OpKillingBay (data dostepu: 27.09.2022).

39 @Op_Israel, https://twitter.com/op_israel?lang=en (data dostepu: 27.09.2022).

40 @OpGreenRights, https://twitter.com/opgreenrights?lang=en (data dostepu: 27.09.2022).

41 @OpFreePalestina, https://twitter.com/opfreepalestin3 (data dostepu: 27.09.2022).

42 @Op_Russia, https://twitter.com/op_russia?lang=en (data dostepu: 27.09.2022).

43 K. Jones, J.R C. Nurse, S. Li, Out of the Shadows: Analyzing Anonymous’ Twitter resurgence
during the 2020 Black Lives Matter Protests, ,,Proceedings of the Sixteenth International AAAI
Conference on Web and Social Media” (ICWSM 2022), s. 417—428, https://ojs.aaai.org/index.php/
ICWSM/article/view/19303 (data dostepu: 27.09.2022).

44D, Svydrenko, W. Mozgin, op. cit., s. 40.

45 The Anonymous collective is officially in cyber war against the Russian government,
@YourAnonOne, 24.02.2022, https://twitter.com/youranonone/status/1496965766435926039 (data
dostepu: 27.09.2022); Anonymous: OpRussia, anon2world, 27.02.2022, https://www.youtube.com/
watch?v=kcb2yudJ29c (data dostepu: 27.09.2022).

46 D, Svydrenko, W. Mozgin, op. cit., s. 44-45.
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doprowadzilo do kompletnej destabilizacji ruchu ulicznego w stolicy Rosji4?,
czy tez wltamanie sie do kamer monitorujacych siedzibe rosyjskich wiadz na
Kremlu*s.

Podsumowanie

We wskazanym kontek$cie poczynania grupy Anonymous podczas wojny
w Ukrainie nalezy postrzegac jako forme dziatan o charakterze cyberwojen-
nym. W tym przypadku mozna méwic¢ o uzasadnionym dzialaniu w stusznej
sprawie 1 rozszerzeniu dziatan z fizycznego pola walki na obszar cyberprze-
strzeni — czyli wojnie hybrydowe;j. Istotnym celem haktywistow staje sie row-
niez demaskowanie nieprawdy poprzez pokazywanie rosyjskiej opinii publicz-
nej prawdziwego obrazu wojny w Ukrainie. W tej konkretnej sytuacji nie
mozna powolywac sie na argument dziatan o charakterze cyberprzestepczym,
ktore powinny podlegaé sankcjom karnym. Grupa Anonymous i inni zaanga-
zowani w konflikt w Ukrainie haktywiSci dziataja w jednej ze zdefiniowanych
przez NATO przestrzeni teatru dziatan wojennych (poza tradycyjnymi obsza-
rami ladu, powietrza i wody), czyli cyberprzestrzenid.

W przedstawionym kontekécie dziatania Anonymous mozna traktowacé
nie tylko jako forme aktywno$ci cyberwojennej, ale réwniez jako akt cyfrowe-
go niepostuszenstwa obywatelskiego, przybierajacego forme pozbawionych
przemocy protestow 1 wymierzonych w instytucje oraz osoby dokonujace nie-
etycznych i nielegalnych dzialan®0. Zreszta haktywiéci z Anonymous wyraznie
rozrézniaja, ze ich dziatania sq wymierzone w opresyjny rezim w Rosji, nie
za$ w obywateli tego paistwa. Swiadcza o tym nastepujace komunikaty umiesz-
czane w mediach spolecznosciowych: ,,Chcemy, aby obywatele Rosji zdali sobie
sprawe, ze bardzo dobrze wiemy, jak trudno jest sprzeciwié¢ sie dyktatorowi
w obawie przed represjami”®l. Haktywiéci przestali réwniez krétka wiadomosé

4T Atak hakerski w Moskwie. Anonymous spowodowat ogromny korek, Polska Agencja Pra-
sowa, 2.09.2022, https://www.pap.pl/aktualnosci/mews%2C1414407%2Catak-hakerski-w-moskwie-
-anonymous-spowodowal-ogromny-korek.html (data dostepu: 27.09.2022).

48 Anonymous wtamali sie do monitoringu Kremla. ,Nie powstrzymacie nas. Jesteémy
w érodku”, Polska Agencja Prasowa, 7.04.2022, https://www.pap.pl/aktualnosci/mews%2C1148661%-
2Canonymous-wlamali-sie-do-monitoringu-kremla-nie-powstrzymacie-nas-jestesmy (data dostepu:
27.09.2022).

49 J. Worona, Cyberspace in international law, Bialystok 2017, s. 45—46.

50 S, Wray, On electronic civil disobedience, ,Peace Review” 1999, vol. 11, s. 107—111, https:/
doi.org/10.1080/104026599084262317.

51 Ukrainiskie media: grupa Anonymous zhakowata rosyjskie parnstwowe kanatly telewizyjne,
Polska Agencja Prasowa, 6.03.2022, https://www.pap.pl/aktualnosci/news%2C1105172%2Cukra-
inskie-media-grupa-anonymous-zhakowala-rosyjskie-panstwowe-kanaly (data dostepu: 27.09.2022);
https://www.ukrinform.ua/rubric-world/3422289-hakeri-anonymous-povidomili-pro-zlam-derzavnih-
telekanaliv-rf.html (data dostepu: 27.09.2022).
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skierowana do Wladimira Putina o nastepujacej tresci: ,,Zwiazek Radziecki
upadtl wiele lat temu, ale §wiat nie zapomnial o brutalnosci tego rezimu. Ludzie
z catego $wiata beda stawiaé opér na kazdym kroku. To nie jest wojna, ktora
wygracie’2,

Weciaz nie zostala rozstrzygnieta kwestia ochrony wolnosci wypowiedzi
jako forma sprzeciwu haktywistéw wobec wielkich korporacji 1 instytucji pu-
blicznych oraz rzadéw poszczegdlnych panstw. W tym przypadku, zgodnie ze
wskazana w artykule tre$cigq aktow prawnych, haktywizm niebezpiecznie
zbliza sie do dzialan o charakterze cyberprzestepczym. Jednakze ten spér
moze zostaé w przyszto$ci przewazony na korzy$é argumentéw dotyczacych
ochrony wolnosci stowa, prawa do zgromadzen 1 pokojowych protestéw, a przede
wszystkim prawa do informacji przystugujacego obywatelom wolnych, demo-
kratycznych panstw, ktére stanowi motto dziatania haktywistéw.
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Summary

Hacktivism from a legal perspective — digital anarchists
or freedom fighters?

Keywords: cybercrime law, hacktivism, online civil disobedience, Anonymous, cyberwar, cyber-
crime, war in Ukraine.

The aim of this article is to present the legal regulation of hacktivism —
digital forms of civil disobedience. The article characterises the most import-
ant groups of hacktivists, indicating their methods of online activities. It also
discusses European Community legislation relating to cybercrime and the
possible criminalisation of hacktivist activities. The article concludes with
a description of the activities of the Anonymous group, actively supporting
cyber warfare against Russia during the war in Ukraine, and a discussion
regarding the justification of these activities in light of current legal norms
and the assumptions pertaining to cyberwarfare.
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Zmiany ksztaltu przestepstwa zgwalcenia
w polskich kodeksach karnych

Przestepstwo zgwalcenia ma za soba istotna ewolucje, gdy chodzi o jego
ksztalt w polskich kodeksach karnych, ktory takze ostatnio ulegl zmianie
poprzez czedciowo nowe jego ujecie bedace nastepstwem nowelizacji z dnia
7 lipca 2022 r. w tym przedmiocie, wchodzac w zycie dnia 14 marca 2023 r.
Daje to asumpt do przyjrzenia sie temu przestepstwu na gruncie polskiego
prawa karnego poprzez wskazanie, jak zmienialo sie ono w kolejnych kodeksach
karnych wraz z proba oceny aktualnego jego ksztattu. Chodzié¢ przy tym moze
jedynie o zarysowanie problemu w oparciu o prezentacje przepiséw typizujacych
przestepstwo zgwalcenia 1 pewne odniesienia sie do nich, jednak bez pogltebio-
nej analiz znamion tego przestepstwa, zwlaszcza co do pojeé: ,przemoc”, ,,groz-
ba bezprawna”, ,podstep”, gdyz wykraczaloby to poza istote problemu,
a 1 wymagaloby po§wiecenia im uwagi wiekszej, anizeli mogacej zmiescié sie
w ramach objeto$ciowych niniejszego tekstu. Nadto celem opracowania jest
ukazanie zmian w umiejscowieniu przepiséw typizujacych zgwalcenie w po-
szczegblnych kodeksach oraz napomkniecie o innych waznych co do niego kwe-
stiach, ktére takze zmienialy sie na przestrzeni lat.

W Kodeksie karnym z dnia 11 lipca 1932 r.! zgwalcenie stypizowane byto
w art. 204 § 1. Przepis ten stanowit:

Kto przemoca, grozba bezprawna albo podstepem doprowadza inna osobe do pod-
dania sie czynowi nierzadnemu lub do wykonania takiego czynu, podlega karze
wiezienia do lat 10.

Jego § 2 przewidywal, ze ,,Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego”.
Przepis ten umieszczony byt w rozdziale XXXII tego kodeksu zatytutowanym
Nierzaqd wraz z innymi przestepstwami przeciwko wolnosci seksualnej 1 oby-
czajno$ci, przy czym przestepstwo to umieszczone byto na drugim miejscu, za

1Dz.U. 21932 ., Nr 60, poz. 571 z pézn. zm.
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przestepstwem czynu nierzadnego z osoba ponizej lat 15 albo osoba pozbawio-
na zdolno$ci rozpoznania znaczenia czynu lub kierowania swym postepowaniem,
a przed pozostalymi takimi przestepstwami.

Zdaniem Jarostawa Warylewskiego uwage zwraca niezwykle syntetyczne
ujecie tego przepisu, ktére obejmowato wiele zréznicowanych stanéw faktycz-
nych. Jednak to, co stanowito o wyjatkowej jego prostocie, byto réwnoczeénie
jego staboScia, ktorej zasadniczym powodem byt szeroki i blizej niesprecyzo-
wany zakres znamienia ,.czyn nierzadny”?.

Juliusz Makarewicz, tworca tego kodeksu, wyjasniat to pojecie w sposéb
nie do konca dajacy czytelny jego obraz, mianowicie ze ,,przez czyn nierzadny
rozumie¢ nalezy wszelkie dziatanie skierowane na zaspokojenie popedu plcio-
wego w sposéb inny niz ten, ktory wyznacza spoteczenstwo dobrze pod wzgle-
dem czystoéci obyczajéw zorganizowane, a wiec przez spétkowanie matzenskie”.
Dodal przy tym, ze ,,czynnoéci nierzadne same przez sie nie sa przestepstwem
wedlug kodeksu polskiego, a staja sie nimi poprzez dodanie pewnego czynnika,
czy to dzialania bez woli lub wbhrew woli innej osoby, czy to dziatania z checi
zysku czy to dzialania publicznego lub z osobami z najblizszej rodziny”. Bar-
dziej precyzyjny co do niego starat sie by¢ Mieczystaw Siewierski, ktéry pisat:
,/JPojecie czynu nierzadnego obejmuje zaréwno normalny akt spétkowania, jak
1 inne czyny, majace na celu zaspokojenie popedu ptciowego lub podniecenie
pobudliwo$ci w zetknieciu z ciatem innej osoby, w tym poprzez dotykanie jej
organéw plciowych™.

0d ,,czynu nierzadnego” probowano odejsé, projektujac nowy kodeks kar-
ny. Za J. Warylewskim wskazac trzeba, ze projekt kodeksu karnego z 1956 r.
okreslat zgwalcenie jako ,,zniewolenie innej osoby przemoca, grozba bezpraw-
na lub podstepem do zaspokojenia popedu plciowego sprawcy”, zas jego projekt
z 1963 r. stanowil, ze przestepstwo to popelnia ,kto przemoca lub grozba
zmusza albo podstepem doprowadza inna osobe do zaspokojenia popedu plcio-
wego swego lub kogo innego”. Natomiast projekt z 1968 r. typizowat analizo-
wane przestepstwo jako dziatanie tego, ,.kto przemoca, grozba bezprawna lub
podstepem doprowadza inna osobe do obcowania plciowego”, przez co zastu-
guje na szczegdlna uwage, gdyz ukazuje, ze juz wéwczas — a jednoczesnie po
raz pierwszy w polskim prawie karnym — uzyto dla okreslenia czynnoéci wy-
konawczej zgwalcenia sformulowania ,,obcowanie plciowe”.

Jednak ostatecznie w uchwalonym Kodeksie karnym z dnia 19 kwietnia
1969 r.6 uzyto okreélenia ,,czyn nierzadny”, typizujac zgwalcenie w art. 168.
Jego § 1 stanowil:

2 J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 61.

3 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 298.

4 M. Siewierski, Kodeks karny i prawo o wykroczeniach. Komentarz, Warszawa 1958, s. 274.
5J. Warylewski, op. cit., s. 62.

6 Dz.U. 21969 r., Nr 13, poz. 94 z pézn. zm.
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Kto przemoca, grozba bezprawna lub podstepem doprowadza inng osobe do podda-
nia sie czynowi nierzadnemu lub do wykonania takiego czynu, podlega karze po-
zbawienia wolnosci od roku do lat 10.

Novum byta typizacja kwalifikowanych typow zgwalcenia, jakimi byty:
zgwalcenie ze szczegdlnym okrucienstwem oraz zgwalcenie zbiorowe, ktore
okre$lone byly w § 2 tego artykutu, ktéry brzmiat:

Jezeli sprawca dziata ze szczegdlnym okrucienstwem albo dopuszcza sie zgwalcenia
dziatajac wspdlnie z innymi osobami, podlega karze pozbawienia wolno$ci na czas
nie krétszy od lat 3.

Art. 168 § 3 tego kodeksu przewidywal, ze ,,Sciganie nastepuje na wniosek
pokrzywdzonego”.

Art. 168 zamieszczony byt w rozdziale XXII Przestepstwa przeciwko wol-
nosci, ktora to wolno§é, a blizej wolnoé¢ seksualna jako rodzaj wolnosci, byty
rodzajowymi przedmiotami ochrony tego przepisu. Owczesny ustawodawca
w rozdziale XXIII Przestepstwa przeciwko obyczajnosci stypizowal inne prze-
stepstwa godzace w to dobro, co inaczej uymuje aktualny ustawodawca, o czym
szerze] w dalszej czesci niniejszych rozwazan.

Trzeba blizej przyjrzeé sie rozumieniu ,czynu nierzadnego”, gdyz de facto
to ono wyznaczato ksztatt przestepstwa zgwalcenia pod rzadami tego kodek-
su, oczywiécie wraz z pojeciami ,,przemoc”, ,,grozba bezprawna” i ,,podstep”,
jak tez ,,szczegblne okrucienstwo” oraz ,,dzialanie z innymi osobami”.

Marian Filar uwazat, ze ,termin ,czyn nierzadny” razil anachronizmem,
sugerujac, ze istnieja okreslone czynnoéci seksualne z gory 1 a priori obarczo-
ne znamieniem nierzadnoéci, a wiec spotykajace sie z pejoratywna ocena, spo-
leczng. Czynnosci seksualne sa natomiast normalna 1 prawidtowa funkcja
organizmu ludzkiego 1 jako takie nie moga podlegaé¢ warto$ciowaniu 1 ocenie
moralno-obyczajowej. Ocenie takiej podlega natomiast sposéb ich realizacji.
Postulowal wiec zastapienie tego pojecia innym, a zobiektywizowanym pojeciem
biologicznym ,,obcowanie ptciowe”, w sktad ktérego ,wchodzilyby akty spotko-
wania oraz ewentualnie jego surogaty, traktowane przez sprawce jako ekwi-
walentne i réwnowazne spétkowaniu”’. Precyzowal przy tym, ze ,chodzi tu
jedynie o takie czynnos$ci, ktére polegaja na bezposrednim kontakcie ptciowym
ciala sprawcy z plciowymi czeSciami ciala ofiary lub tez z innymi czeéciami
ciala, na ktérych lub za pomoca ktérych wyladowuje on swe libido”8. Jedno-
czeénie M. Filar uwazal, ze ,,sztuczne wciskanie w ramy tego pojecia takze
1innych zachowan seksualnych polegajacych wprawdzie na zetknieciu sie ciat
sprawcy 1 ofiary, jak ztapanie za kolano czy nawet za czeSci plciowe, niebeda-
cych jednak obcowaniem plciowym lub jego surogatem stanowi niepotrzebna

7M. Filar, Przestepstwa seksualne w polskim prawie karnym, Torun 1985, s. 43—44.
8 Ibidem.
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1 niezrozumialta fikcje prawna, stwarzajac ponadto dodatkowe klopoty prak-
tyczne choéby w zakresie rozréznienia czynnosci stanowiacych usitowanie
zgwalcenia od tych stanowiacych jego dokonanie”®. Wydaje sie wiec, ze
M. Filar wykluczat z zakresu ,,czynu nierzadnego” zachowania, ktére aktual-
nie okreslane sa jako ,inne czynnoéci seksualne”, a utozsamiat go z czynno-
§ciami bedacymi we wspdlczesnym rozumieniu ,obcowaniem plciowym”,
a nadto zachowania, ktére aktualnie sa ,,innymi czynno$ciami seksualnymi”,
traktowat jako bedace usitowaniem zgwalcenia.

Podobnie zreszta widziat to Igor Andrejew — ,,przez »czyn nierzadny« ro-
zumie sie stosunek plciowy naturalny, a wiec spétkowanie, albo namiastke
tego stosunku polegajaca na fizycznym zetknieciu organu plciowego z ciatem
osoby pokrzywdzonej, a wiec coitus per anum oraz coitus in ore, w celu zaspo-
kojenia popedu plciowego”10. Bezpoéredniej perspektywie tego autora, gdy
chodzi o zakres zgwalcenia, umykaly wiec zachowania, ktérymi aktualnie sa
,inne czynnoéci seksualne”.

Szerzej widzieli to inni autorzy. Wedtug Witolda Swidy — ktéry uymowat
kwestie te do$¢ niewspotczedénie, nawet jak na czas, w ktérym to czynil — ,»czyn
nierzadny« w ujeciu wezszym oznacza tylko spétkowanie naturalne 1 wy-
naturzone, a w ujeciu szerokim obejmuje wszelkie czyny majace na celu po-
budzenie lub zaspokojenie popedu piciowego wlasnego lub cudzego sprzeczne
z normami spolecznymi w dziedzinie plciowej”!l. Jerzy Bafia, Kryspin Mio-
duski i Mieczystaw Siewierski uwazali, ze ,,pojecie »czyn nierzadny« obejmu-
je zar6wno normalny akt spétkowania, jak 1 inne czyny majace na celu zaspo-
kojenie popedu piciowego lub podniecenie pobudliwoéci w zetknieciu z ciatem
innej osoby, a wiec takze dotykanie organéw plciowych’12. Janusz Wojciechow-
ski pisal, ze ,pod pojeciem »czynu nierzadnego« nalezy rozumieé¢ zachowania
zmierzajace do zaspokojenia popedu seksualnego, polegajace na kontakcie
z ciatlem innej osoby. W szczeg6lno$ci »czynem nierzadnym« beda stosunki
plciowe, jak réwniez innego rodzaju kontakty cielesne, w trakcie ktorych do-
chodzi do zetkniecia sie narzadéw plciowych sprawcy z jakakolwiek czescia
ciala ofiary lub gdy sprawca jakakolwiek cze$cia swego ciata dotyka narzadéw
plciowych ofiary. Dlatego sprawca, ktéry nie odbyt wprawdzie stosunku z po-
krzywdzona, ale dotykat rekami jej narzadéw plciowych, winien odpowiadac
za dokonanie czynu zabronionego, a nie za jego usitowanie”13.

Interpretacja ,,czynu nierzadnego” byta wiec ekstensywna, wyznaczajac
coraz szerszy ksztalt przestepstwa zgwalcenia, co nie prowadzilo jednak do

9 Ibidem.

10 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1983, s. 393.

11'W. Swida, Prawo karne, Warszawa 1982, s. 516.

12 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1987, s. 137.

13 J. Wojciechowski, Kodeks karny z krétkim komentarzem praktycznym, Rawa Mazowiecka
1994, s. 201.
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zmniejszenia anachronizmu tej ,konstrukeji”. Dlatego tez w Kodeksie karny
z dnia 6 czerwca 1997 r.14 zerwano z tym pojeciem, postugujac sie — jak wska-
zano w uzasadnieniu tego aktu prawnego — ,wyrazeniami w mniejszym stop-
niu ocennymi i pozbawionymi z géry negatywnego zabarwienia, jakimi sa
pojecia »obcowanie plciowe« i »inne czynnoéci seksualne«”15.

Przestepstwo zgwalcenia zostalo stypizowane w art. 197 nowego kodeksu
karnego, ktory w pierwotnym ksztalcie brzmiat:

§ 1. Kto przemoca, grozba bezprawna lub podstepem doprowadza inna osobe do
obcowania plciowego, podlega karze pozbawienia wolnoéci od roku do lat 10.

§ 2. Jezeli sprawca, w sposéb okresélony w § 1, doprowadza inng osobe do poddania
sie innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnoséci, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia okreslonego w § 1 lub 2, dziatajac ze
szczegblnym okrucienstwem lub wspdlnie z inna osoba, podlega karze pozbawienia
wolnoéci od lat 2 do 12.

Zgodnie z art. 205 tego aktu prawnego zgwalcenie §cigane byto na wniosek
pokrzywdzonego. Jednak ustawa z dnia 13 czerwca 2013 r. 0 zmianie ustawy
Kodeks karny oraz ustawy Kodeks postepowania karnego!® uchylono art. 205
Kodeksu karnego, w konsekwencji czego zgwalcenie jest przestepstwem $ci-
ganym z urzedu.

Art. 197 zamieszczony jest w rozdziale XXV Przestepstwa przeciwko wol-
nosci seksualnej i obyczajnosci, co aktualnie jest oczywiste, ale co w perspekty-
wie retrospektywnej takim nie jest, a w konsekwencji warte jest podkre§lenia.
Wszak aktualny ustawodawca uksztattowat to inaczej niz jego poprzednicy.

Takze odmienne ustawodawca potraktowal sformulowanie: doprowadzenie
przy uzyciu zakazanych sposobéw do ,,obcowania ptciowego” 1 do ,,innych czyn-
noséci seksualnych”, pierwsze traktujac — jesli chodzi o ustawowe zagrozenie
karami — surowiej, acz tak samo, jak bylo to w Kodeksie karnym z 1969 r.
odnoénie do ,czynu nierzadnego” oraz w Kodeksie karnym z 1932 r. takze
odnoénie do tego pojecia, gdy chodzilo o gérne ustawowe zagrozenie, drugie
za$ lagodniej. Wyodrebnit takze jako typy kwalifikowane tego przestepstwa:
zgwalcenie ze szczegbélnym okrucienstwem oraz zgwalcenie zbiorowe, czyniac
to analogicznie, jak w kodeksie karnym z 1969 r.

Jeséli chodzi o ,obcowanie plciowe” i ,,inne czynnosci seksualne”, to pojecia
te doczekaly sie bogatej wyktadni tak doktryny, jak i1 judykatury. Ze wzgledu
na niekwestionowany status znawcy przestepstw seksualnych J. Warylewskie-
go, nalezy przytoczy¢ jego stanowisko w tej materii. Otéz zdaniem tego auto-
ra ,termin »obcowanie plciowe« nie oznacza tylko normalnego 1 w peini uda-

1475 Dz.U. z 2022 r., poz. 1138 z p67n. zm.

15 Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami. Kodeks karny. Kodeks postepowania
karnego. Kodeks karny wykonawczy, Warszawa 1998, s. 196.

16 Dz.U. z 2013 r., poz. 849.
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nego stosunku piciowego — spétkowania. W szczegdlnos$ci jego elementem nie
musi by¢ immisio penis. Moze to by¢ tez coitus in ore, coitus per anum lub
stosunek przedsionkowy, a takze wszelkie inne formy mogace by¢ uznane za
swego rodzaju ekwiwalent (surogat, namiastke, czynno§¢é zastepcza) stosunku
plciowego — z pominieciem organdw plciowych, jak inter femora lub in axilla,
nawet je§li nie dochodzi do ejakulacji. Pojecie to obejmuje rowniez stosunki
homoseksualne — cunnilingus lub coitus analis cum viro”. Zdaniem J. Wary-
lewskiego ,obcowanie plciowe” nalezy traktowacé jako termin szerszy co do
zakresu niz ,,spétkowanie”. ,,Spétkowanie” oznacza wylacznie stosunek ptcio-
wy (coitus internus) miedzy osobami réznej plci. J. Warylewski zaznaczal, ze
,rowniez stosunek homoseksualny, w tym lesbijski, miedci sie w pojeciu »ob-
cowania plciowego«. Jesli za$ idzie o »inne czynnoéci seksualne«, to sa to za-
chowania niemieszczace sie¢ w pojeciu »obcowania plciowego«, ktore zwiazane
sa z szeroko rozumianym zyciem plciowym czlowieka, a wiec przyktadowo
dotykanie narzad6éw plciowych ofiary nawet przez bielizne lub odziez lub inne
zachowania sprawcy, ktérych dopuszcza sie on w zetknieciu z cialem ofiary,
zmierzajac najczesciej do pobudzenia lub zaspokojenia swojego popedu plcio-
wego”17. Warto takze wskazaé na opracowanie Marka Bielskiego, w ktérym
szeroko omawia on ,obcowanie piciowe” i ,inne czynnoS$ci seksualne” w per-
spektywie pogladéw przedstawicieli nauki oprawa oraz orzecznictwal8. Inte-
resujacy w tej materii jest takze opublikowany ostatnio artykut Joanny Ko-
walczyk, bedacy warto§ciowym interdyscyplinarnym spojrzeniem na zakres
znaczeniowy tych pojeél?.

Tresé art. 197 Kodeksu karnego z 1997 r. byta kilkukrotnie zmieniana.
Tym samym przestepstwo zgwalcenia zyskiwalo coraz to inny ksztalt, gdy
chodzi o traktowanie jego typow znanych dotychczas, jak 1 wyodrebnianie
kolejnych typow zgwalcenia. Nadto podwyzszaniu ulegaly kary za nie gro-
zace.

Po raz pierwszy nastapito to na mocy ustawy z dnia 27 lipca 2005 r.
o zmianie ustawy Kodeks karny, ustawy Kodeks postepowania karnego 1 usta-
wy Kodeks karny wykonawczy20. Wéwczas przedmiotowy przepis uzyskal
nastepujace brzmienie:

§ 1. Kto przemoca, grozba bezprawng lub podstepem doprowadza inna osobe do
obcowania plciowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 12.

17 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat XXV
Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 51-52, 55.

18 M. Bielski, Wyktadnia znamion ,,obcowanie piciowe” i ,inna czynnoéé seksualna” w dok-
trynie i orzecznictwie sqdowym, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2008, z. 1,
s. 211-229.

19 J. Kowalczyk, O nieujednoliconej semantyce termindw ,,czynnosé seksualna’”, ,inna czynnosé
seksualna”i,,obcowanie ptciowe” w dyskursie prawnym, ,Poradnik Jezykowy” 2020, nr 7, s. 62—76.

20 Dz.U. z 2005 r., Nr 163, poz. 1363.
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§ 2. Jezeli sprawca, w sposob okresélony w § 1, doprowadza inng osobe do poddania
sie innej czynno$ci seksualnej albo wykonania takiej czynnoéci, podlega karze
pozbawienia wolno$ci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia wspdlnie z inna osoba, podlega karze
pozbawienia wolnos$ci na czas nie krétszy od lat 3.

§ 4. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1-3 dziata ze szczegdlnym okrucienstwem,
podlega karze pozbawienia wolno§ci na czas nie krétszy od lat 5.

Ustawodawca podwyzszyl wiec kary grozace za poszczegdélne typy zgwal-
cenia oraz ,,oddzielit” typ kwalifikowany zgwalcenia zbiorowego od typu kwa-
lifikowanego zgwalcenia ze szczegdlnym okrucienstwem, drugie traktujac
surowiej, co bylo nowym ,,ujeciem” w perspektywie wczesniejszego ksztaltu
przestepstwa zgwalcenia.

Kolejna zmiane w jego ksztalcie przyniosta ustawa z dnia 5 listopada
2009 r. o zmianie ustawy Kodeks karny, ustawy Kodeks postepowania karne-
go, ustawy Kodeks karny wykonawczy, ustawy Kodeks karny skarbowy oraz
niektérych innych ustaw?!l. Na jej podstawie zmieniono § 3 art. 197 Kodeksu
karnego, ktory zyskat nastepujace brzmienie:

Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia: 1) wspélnie z inng osoba, 2) wobec mato-
letniego ponizej lat 15, 3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przyspo-
sabiajacego, brata lub siostry, podlega karze pozbawienia wolno§ci na czas nie
kroétszy od lat 3.

Oprécz wezeéniej znanego typu kwalifikowanego zgwalcenia zbiorowego
ustawodawca wyodrebnit dwa nowe takie typy, jakimi sa zgwalcenie pedofilskie
oraz zgwalcenie kazirodcze.

J. Warylewski zmiany w zakresie art. 197 § 3 Kodeksu karnego uwazat
za catkowicie nieracjonalne. Jego zdaniem ,za ich wprowadzeniem nie prze-
mawialo zagrozenie przestepstwami seksualnego wykorzystywania maloletnich,
jak tez nie grozila i nie grozi nam ekspansja zachowan kazirodczych, a raczej
wykazuja one tendencje spadkowa. W zaden sposéb nie wykazano takze, ze
dotychczasowe regulacje byly niewystarczajace, a zwiekszenie punitywnos$ci
prawa karnego, z jakim mamy tu do czynienia, jest bardzo niepokojace 1 nie-
stety wpisuje sie w populistyczne, catkowicie nieracjonalne, zmiany w obrebie
rozdzialu XXV kodeksu karnego dokonywane w ostatnich latach”22. Taki sam
poglad reprezentuje Violetta Konarska-Wrzosek, wedlug ktérej ,,nie powinno
sie mnozy¢ odmian kwalifikowanych typow przestepstw, jesli istnieje mozliwosé
odpowiedniej oceny podwyzszonej dozy spotecznej szkodliwosci danego typu
czynu w drodze jego kumulatywnej kwalifikacji prawnej, co dotyczyto tak

21 Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1589.

22 J. Warylewski, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] A. Wasek,
R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé szczegélna. Komentarz do artykutéw 117-221, Warszawa
2010, s. 981-982.
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zgwalcenia osoby maloletniej ponizej lat 15, jak i zgwalcenia kazirodczego”?23.

Za zbedne postrzega je tez Marek Mozgawa, ktéry postuluje rezygnacje z art.
197 § 3 pkt 2 1 3 Kodeksu karnego, poniewaz wystarczajaca byta 1 jest kumu-
latywna kwalifikacja na podstawie art. 197 § 1 lub 2 z art. 200 § 11 art. 201
Kodeksu karnego?4.

Szerzej na temat tych typéw przestepstwa zgwalcenia wypowiedzial sie
— czeéciowo krytycznie — Hubert Myéliwiec2®. Takze i ja poswiecilem zgwal-
ceniu kazirodczemu odrebne opracowanie, starajac sie uchwyci¢ wszystkie jego
szczeg6ty 1 doszedlem do wniosku, ze poprzez dokonanie w 2009 r. nowelizacji
art. 197 Kodeksu karnego ustawodawca z pewnoécia chcial dobrze, jednak
zagubil nieco racjonalizm w tworzeniu prawa, jak tez popadl w niepotrzebna
kazuistyke?26.

7 kazuistyka w zakresie ksztaltu przestepstwa zgwalcenia ustawodawca
,hie dal sobie spokoju”. Wyrazem tego jest nowy ksztatt art. 197 Kodeksu
karnego wprowadzony ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw??, ktéra w analizowanym zakresie weszla
w zycie w dniu 14 marca 2023 r.

Aktualnie przedmiotowy artykut brzmi:

§ 1. Kto przemoca, grozba bezprawng lub podstepem doprowadza inna osobe do
obcowania plciowego, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 2 do 15.

§ 2. Jezeli sprawca, w sposéb okreslony w § 1, doprowadza inng osobe do poddania
sie innej czynnosci seksualnej albo wykonania takiej czynnosci, podlega karze
pozbawienia wolnoéci od 6 miesiecy do lat 8.

§ 3. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia: 1) wspdlnie z inna osoba, 2) (uchylo-
ny), 3) wobec wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata
lub siostry, 4) postugujac sie bronia palna, nozem lub innym podobnie niebezpiecz-
nym przedmiotem lub $rodkiem obezwladniajacym albo dziatajac w inny sposéb
bezposrednio zagrazajacy zyciu, 5) wobec kobiety ciezarnej, 6) utrwalajac obraz lub
dzwiek z przebiegu czynu, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 3 do 20.

§ 4. Jezeli sprawca dopuszcza sie zgwalcenia wobec matoletniego ponizej lat 15 lub
sprawca czynu okres§lonego w § 1-3 dziata ze szczegdlnym okrucienstwem lub na-
stepstwem tego czynu jest ciezki uszczerbek na zdrowiu, sprawca podlega karze
pozbawienia wolno$ci na czas nie krotszy od lat 5 albo karze dozywotniego pozba-
wienia wolnosci.

23 V. Konarska-Wrzosek, Przedmiot ochrony przy typie przestepstwa kazirodztwa, [w:]
L. Pohla (red.), Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamiqtkowa z okazji jubileuszu
70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, Poznat 2009, s. 293.

24 M. Mozgawa, Przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, [w:] M. Mozgawa
(red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 461.

25 H. Myéliwiec, Zgwalcenie pedofilskie i kazirodcze — charakterystyka nowych kwalifikowa-
nych typow zgwaltcenia, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 3, s. 73—100.

26 R. Krajewski, Zgwalcenie kazirodcze, ,Palestra” 2015, nr 11-12, s. 82—89.

27 Dz.U. z 2022 r., poz. 2600.



Zmiany ksztaltu przestepstwa zgwatcenia w polskich kodeksach karnych 929

§ 5. Jezeli nastepstwem czynu okresélonego w § 1—4 jest Smier¢ cztowieka, sprawca
podlega karze pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 8 albo karze dozy-
wotniego pozbawienia wolno§ci.

Zmiany ksztaltu przestepstwa zgwalcenia sg wiec wiecej niz powazne.
Dlatego tez nalezy je uporzadkowad, jak 1 odnies¢ sie do nich, w zakresie na
jaki pozwalaja ograniczone ramy objeto$ciowe niniejszego opracowania, ale
tez w sposdb adekwatny do pierwszych mozliwych spostrzezen ich dotyczacych,
gdyz szersze konstatacje mozliwe bedq dopiero za jaki$ czas, gdy nowy ksztalt
przestepstwa zgwalcenia utrwali sie w praktyce 1 gdy wypowiedza, sie odnosnie
do jego szczegdléw przedstawiciele nauki prawa karnego.

Po pierwsze, ustawodawca wprowadzil zupelnie nowe, nieznane wezesniej
polskiemu prawu karnemu kwalifikowane typy przestepstwa zgwatcenia. Za-
chowat przy tym takie typy znane dotychczas. Typy kwalifikowane tego prze-
stepstwa zagrozone sa bardzo wysokimi karami, gdyz co najmniej od lat 3
do 20, a nawet od lat 5 czy od lat 8 do kary dozywotniego pozbawienia wolno-
§ci, a wiec ,,zartéw nie ma”. Po drugie, ustawodawca podnidst gérne ustawowe
zagrozenia kara pozbawienia wolnosci za typ podstawowy zgwalcenia z lat 12
do lat 15.

Pierwszym typem kwalifikowanym jest zgwalcenie zbiorowe, znane od lat
w polskim prawie karnym. Drugim jest zgwalcenie kazirodcze, ktore ,,funk-
cjonuje” w prawie karnym jako odrebny typ kwalifikowany od ponad dekady.
Roéznice wynikajace z przedmiotowej nowelizacji ich dotyczace sprowadzaja
sie do wyzszego ustawowego zagrozenia za nie kara pozbawienia wolnosci do
lat 20, a wiec podwyzszeniu gérnego jego wymiaru, przy pozostawieniu nie-
zmienionego dolnego ustawowego zagrozenia na poziomie 2 lat pozbawienia
wolnoéci.

Trzecim jest zgwalcenie z postuzeniem sie bronig palna, nozem lub innym
podobnie niebezpiecznym przedmiotem lub érodkiem obezwladniajacym albo
z dzialaniem w inny sposéb bezpos$rednio zagrazajacy zyciu. S to znamiona
charakterystyczne dla rozboju kwalifikowanego z art. 280 § 2 Kodeksu kar-
nego, z tym ze trudno znalezé uzasadnienie dlaczego postuzenie sie takimi
przedmiotami lub dziatanie w taki sposéb przy zgwalceniu zostato uznane
przez ustawodawce na zastugujace na kwalifikowane traktowanie. Wszak bez
wyodrebnienia tego typu kwalifikowanego takie zachowania mogty znalezé
odzwierciedlenie w wyzszym sedziowskim wymiarze kary w ramach typu
podstawowego zgwalcenia. De lega lata grozi za nie kara pozbawienia wolno-
$ci od lat 3 do 20.

Czwartym w ogdle, a drugim nowym typem kwalifikowanym zgwalcenia
jest zgwalcenie kobiety ciezarnej, ktére ustawodawca okreélit jako ,,zgwatcenie
wobec kobiety ciezarnej”, co brzmi nieprawidlowo, gdyz zgwalcenie jest zgwal-
ceniem kobiety ciezarnej, a nie wobec niej, tak samo jak nie ma zgwalcenia
wobec kobiety czy wobec mezczyzny, jak tez wobec dziecka, lecz ,,po prostu”
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jest zgwalcenie kobiety, mezczyzny czy dziecka. Zaznaczy¢ trzeba, ze pomyst
wprowadzenia takiego typu kwalifikowanego zgwalcenia znalazl odzwiercie-
dlenie juz w projekcie ustawy z dnia 13 czerwca 2019 r. o zmianie ustawy
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw w brzmieniu, ze chodzié miato
o zgwalcenie ,wobec kobiety ciezarnej, jezeli sprawca wiedzial o tym, ze jest
ona w ciazy albo z latwoScia mégl sie o tym dowiedzieé”28. Jednak w toku prac
legislacyjnych nad projektem tej ustawy zmieniono brzmienie tego przepisu
na ,,wobec kobiety ciezarnej”, pomijajac wymog wiedzy w tym zakresie po stro-
nie sprawcy29. Cala te ustawe, na wniosek Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej,
skierowano przed jej podpisaniem do Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry
w wyroku z 14 lipca 2020 r. w sprawie Kp 1/19 uznal za niezgodna z art. 7
w zwigzku z art. 112 oraz z art. 119 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej30. Przyczyna tego byly nieprawidlowosci proceduralne, nie zaé btedy
merytoryczne.

W nieco wezeéniejszym opracowaniu poSwieconym zgwalceniu kobiety
w ciazy wskazalem, ze szkoda, 1z przepis ten nie wszedl w zycie, bo akurat co
do przedmiotowej materii uznania zgwalcenia kobiety w ciazy za zgwalcenie
kwalifikowane, bytoby to zgodne ze stanowiskiem doktryny oraz judykatury,
ale przede wszystkim mialoby szanse na wzmocnienie prawnokarnej ochrony
przed takimi czynami kobiet w ciazy i ochrony nienarodzonych dzieci, przy
oczywistym nieprzecenianiu waloréw prewencyjnych takiej regulacjisl. Nie
wycofuje sie z tego stanowiska, w konsekwencji uznaje wprowadzenie tego
typu kwalifikowanego zgwalcenia za potrzebne. Uwazam przy tym, ze brak
dookreslenia warunku odpowiedzialnoéci jest to, iz sprawca wiedzial o tym,
ze kobieta jest w ciazy albo z tatwoécia mégl sie o tym dowiedzieé, bedzie
skutkowat trudnosciami w kwalifikacji takich czynéw w praktyce, gdy sprawcy
zgwalcen kobiet w ciazy na wczeéniejszych etapach ich trwania beda bronili
sie tym, 1z nie wiedzieli o ciazy, co z perspektywy wypelnienia znamion tego
typu kwalifikowanego zgwalcenia powinno by¢ indyferentne, gdyby kierowac
sie tylko brzmieniem art. 197 § 3 pkt 5 Kodeksu karnego, cho¢ juz nie w kon-
tekécie ewentualnie usprawiedliwionego btedu co do okolicznoéci stanowiacej
znamie czynu zabronionego (art. 28 § 1 Kodeksu karnego). Zgwatcenie kobie-
ty w ciazy zagrozone jest kara pozbawienia wolnoéci od lat 3 do 20.

Zgwalcenie z utrwaleniem obrazu lub dzwieku z przebiegu czynu jest
trzecim nowym, a piatym w ogéle typem kwalifikowanym tego przestepstwa.

28 http:/lorka.sejm.gov.pl/DrukiSka.nsf/0/996 CE307123D03FEC12583FA0069E8F2/%24Fi-
le/3451.pdf (data dostepu: 7.01.2023).

29 http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/3196509BBC3367B4C125840800396B28/%24Fi-
1e/3473.pdf (data dostepu: 7.01.2023).

30 https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=WMP20200000647 (data dostepu:
7.01.2023).

31 R. Krajewski, Zgwalcenie kobiety w cigzy, [w:] D. Jaroszewska-Choras, A. Kilinska-Pekacz,
A. Wedet-Domaradzka (red.), Kobieta i prawo, Warszawa 2023, s. 566.



Zmiany ksztaltu przestepstwa zgwatcenia w polskich kodeksach karnych 931

Nie sposob odnalezé ratio legis uznania takiego zachowania za wymagajacego
surowszego traktowania, tym bardziej ze ten typ zgwalcenia dotyczy wymu-
szonych przemoca, grozba bezprawna lub podstepem zaréwno ,,obcowania
plciowego”, jak 1 ,,innych czynnoéci seksualnych”. Gdyby zatem mlodzian do-
tykal piersi dziewczyny 1 catowal ja po udach, gdy ona byta temu przeciwna,
a jednoczeénie podstepnie utrwalitby ten obraz, to popeinitby zgwalcenie kwa-
lifikowane, co byloby tym bardziej watpliwe, gdyby zawiadomienie o tym czy-
nie bylo efektem zazdros$ci kolezanki, ktéra konkurowala z ,pokrzywdzong”
o wzgledy ,,pieknego kawalera”. Nie chodzi przy tym — co chce wyraznie pod-
kreéli¢ — o trywializowanie zgwalcen 1 pokrzywdzenia ich ofiar, lecz o ukaza-
nie absurdu tego, co w tym kontek$cie wprowadzil ustawodawca, tym bardziej
ze 1 ten typ kwalifikowany zgwalcenia zagrozony jest kara pozbawienia wol-
nosci od lat 3 do 20. Nie sadze takze, aby dotychczasowe przypadki zgwalcen
— poza jednostkowymi sytuacjami — obejmowaly zachowania obejmujace utrwa-
lanie obrazu lub dzwieku z przebiegu takich czynéw, co ewentualnie mogloby
uzasadniaé reakcje na nie ustawodawcy w postaci wyodrebnienia tego typu
zgwalcenia jako kwalifikowanego.

Szostym typem kwalifikowanym zgwatcenia jest zgwalcenie matoletniego
ponizej lat 15, ktére ustawodawca nieprawidtowo okreéla jako zgwalcenie ,wo-
bec” takiego matoletniego. Jest ono zgwalceniem kwalifikowanym od 2009 r.,
a moca ostatniej nowelizacji kodeksu karnego zostato ono zrownane — jesli
chodzi o ustawowe zagrozenie karami — ze zgwalceniem ze szczegdlnym okru-
clenstwem oraz z typem zgwalcenia, ktorego nastepstwem jest ciezki uszczer-
bek na zdrowiu. Groza za nie kara pozbawienia wolno$ci na czas nie krotszy
od lat 5 albo kara dozywotniego pozbawienia wolnosci.

Si6dmy typ kwalifikowany zgwalcenia to zgwalcenie ze szczegdélnym okru-
cienstwem. Jest on znany polskiemu prawu karnemu od Kodeksu karnego
z 1969 r. i nie budzi watpliwoSci tak co do zasadnoéci jego wyodrebnienia ani
co do jego szczegblow. Zmiana go dotyczaca sprowadza sie do wyzszego usta-
wowego zagrozenia karami, gdyz kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krot-
szy od lat 5 albo kara dozywotniego pozbawienia wolnoéci.

Osmy typ kwalifikowany przedmiotowego przestepstwa to zgwalcenie,
ktérego nastepstwem jest ciezki uszczerbek na zdrowiu z ustawowym zagro-
zeniem karami jak wyzej, ktéry to typ ,pojawit sie” w kodeksie karnym
w nastepstwie ostatniej nowelizacji. Ciezki uszczerbek na zdrowiu jest cha-
rakterystyczny dla art. 156 Kodeksu karnego, ktére to przestepstwo w typie
podstawowym zagrozone jest kara pozbawienia wolnoéci od lat 3 do 20. Nie
sposob wiec odméwié racji Mikolajowi Mateckiemu, ktory wyraziécie, kryty-
kujac cala ustawe nowelizujaca odnosénie do zgwalcenia, wskazuje, ze ,,zgodnie
z nowelizacja, sprawcy zgwalcenia bardziej oplaca sie umyélnie spowodowaé
ciezkie kalectwo ofiary, gdyz w tej sytuacji grozi mu maksymalnie 20 lat wie-
zienia. Jesli jednak sprawca nieumys$lnie przesadzi 1 w nastepstwie czynu
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przypadkowo spowoduje ciezki uszczerbek na zdrowiu, ktéremu nawet bedzie
sie starat zapobiec, grozi¢ mu bedzie dozywotnie pozbawienie wolnosci. Ko-
rzystniej wiec dla brutalnego gwalciciela, by nie pozwolit na takie »przypad-
kowe« pokrzywdzenie ofiary. Bardziej optaca mu sie z géry zaplanowaé spo-
wodowanie umys§lnie ciezkich obrazen ciala (po noweli art. 156 § 1 kodeksu
karnego w zbiegu ze zgwalceniem — sankcja do lat 20, za$ art. 197 § 4 kodek-
su karnego — typ umy$lno-nieumy$lny —z sankcja do dozywocia). To ustawowa
premia dla najgrozniejszych przestepcéw. Tak skandalicznych przepiséw jesz-
cze nigdy nie bylo”32.

Dziewiatym typem kwalifikowanym zgwalcenia, wprowadzonym w na-
stepstwie przedmiotowej nowelizacji (typ ten nie byl wyodrebniony wezeéniej),
jest zgwalcenie, ktérego nastepstwem jest Smieré czlowieka. Jest ono zagro-
zone kara pozbawienia wolnoéci na czas nie krétszy od lat 8 albo kara dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci. Nastepstwo w postaci $mierci czlowieka moze
by¢ takze skutkiem ciezkiego uszczerbku na zdrowiu z art. 156 § 3 Kodeksu
karnego, za co po nowelizacji grozi kara pozbawienia wolnoéci od lat 5 do 30,
jak tez moze by¢ nastepstwem bdjki lub pobicia (art. 158 § 3 Kodeksu karnego),
co jest zagrozone po nowelizacji kara pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 15.
Whpisujac sie w retoryke M. Maleckiego trzeba uznad, ze i w tym konteks§cie
sprawcy spowodowania ciezkich uszczerbkéw na zdrowiu, ktérych nastepstwem
jest $mier¢ cztowieka, a tym bardziej uczestnicy béjek 1 pobié z takimi nastep-
stwami sa ,,promowani” w poréwnaniu ze sprawcami zgwalcen, ktérych na-
stepstwem jest Smieré¢ pokrzywdzonego. Zapewne ustawodawcy znane s, po-
wody az takiego zréznicowania, ale ja bynajmniej nie potrafie ich dostrzec,
przy catym szacunku dla ofiar zgwalcen, ktére poniosty §mieré w nastepstwie
takich czynéw oraz dla ich najblizszych. O ile bowiem jakie$ zréznicowanie
w ustawowym zagrozeniu karami mogtoby by¢ tu uprawnione, to obowiazuja-
ce w nastepstwie nowelizacji jest zbyt znaczne i burzy elementarna spdjnoéé
prawa karnego. Nie oznacza to — co chce jednoznacznie zaznaczy¢ — mojego
sprzeciwu wobec zasadno§ci wyodrebnienia tego typu zgwalcenia kwalifiko-
wanego, a jedynie (i az) zwrdcenie uwagi na przedmiotowa niesp4jnosé i wat-
pliwoéci co do tego, czy za jakiekolwiek przestepstwo umys$lno-nieumyslne,
a takim jest takze analizowany typ kwalifikowany zgwalcenia, powinno gro-
zi¢ dozywocie. Uwazam, ze nie.

Kary grozace za typy kwalifikowane zgwalcenia, na czele z kara dozywot-
niego pozbawienia wolnoéci, sa rygorystyczne. Stusznie pisze odnoénie do tych
zmian Teresa Gardocka, wypowiadajac sie o ich projekcie: ,,Projekt drastycznie
podwyzsza kary kryminalne, zar6wno zmieniajac ich katalog jak 1 zmieniajac
zagrozenie kara wiekszosci powaznych przestepstw. Uzasadnieniem tak znacz-

32 M. Matecki, Prezydent Duda podpisat bubel Ziobry. Uwstecznienie kodeksu karnego wejdzie
w zycie, https://[www.dogmatykarnisty.pl/2022/12/prezydent-duda-podpisal-bubel-ziobry/ (data
dostepu: 5.01.2023).
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nego podwyzszenia kar juz w ich wysokim mozliwym wedlug obowiazujace]
ustawy wymiarze jest funkcja prewencji generalnej/odstraszajaca prawa kar-
nego. Oczywiscie autorzy projektu nie moga powotaé sie na wzrost liczby prze-
stepstw, bo dane statystyczne na to nie wskazuja. Natomiast autorzy, majac
nieprzeparta ochote wprowadzenia drakonskich kar, uzasadniaja to dosé ab-
surdalnie, ze mianowicie tak surowe kary spowoduja spadek przestepczosci.
Absurdalno$¢ tego twierdzenia polega na catkowitym zlekcewazeniu ustalen
nauki, ze wysokie zagrozenie kara nie wplywa na zmniejszenie przestepczoéci’3.
Ustawodawca w uzasadnieniu projektu przedmiotowej ustawy odwotuje
sie do spolecznej szkodliwoéci zgwalcen, jak tez opiera na zatozeniu prewen-
cyjnej wartosci surowych kar grozacych za typy kwalifikowane tych przestepstw.
Nadto z uzasadnienia wybrzmiewa wola zmuszenia sadoéw do orzekania za
zgwalcenia kar surowszych niz wynika to z dotychczasowej praktyki.
Uzasadnienie stanowi bowiem, 1z:

Nie ulega watpliwo$ci, ze zgwalcenia sa przestepstwami o duzym ciezarze gatun-
kowym, godza one w wolno$¢ cztowieka w zakresie najbardziej intymnej sfery jego
zycia. Wysoka liczba tych przestepstw, czesto bardzo drastyczne formy ich popel-
niania, wywoluja — niezaleznie od koniecznos$ci podjecia dziatan zmierzajacych do
skutecznego 1 sprawnego egzekwowania odpowiedzialno$ci karnej sprawcéw — po-
trzebe skuteczniejszego zwalczania tego typu przestepczo$ci przez zapewnienie
jednolito$ci orzecznictwa sadow oraz podwyzszenie zagrozen karnych.

Dalej projektodawcy konstatuja:

Spoleczna szkodliwo$é przestepstw okres§lonych w art. 197 kodeksu karnego jest
w czescl przypadkow nieuwzgledniana przez sady w wystarczajacym zakresie,
a rozbieznosci w ocenie okoliczno$ci wptywajacych na wymiar kary sa znaczne,
nawet w najdrastyczniejszych wypadkach nie sa na ogét wymierzane kary zblizone
do gérnej granicy ustawowego zagrozenia. Najistotniejsza zatem przyczyna mody-
fikacji w obrebie przestepstwa zgwalcenia sa wzgledy polityki kryminalnej w za-
kresie zwalczania przestepczosci skierowanej przeciwko wolnoéci seksualnej w dwoch
aspektach. Po pierwsze, zwiekszone ustawowe zagrozenie przy typach kwalifiko-
wanych ma pewna warto$¢ odstraszajaca, co oznacza wieksza zdolnosé¢ oddziaty-
wania pow§ciggajacego niz zagrozenie typu podstawowego. Typy zmodyfikowane,
ktérym towarzyszy odmienne wzgledem typu podstawowego zagrozenie karg, sta-
nowia czytelna informacje dla spoteczenstwa (potencjalnych sprawcéw) o odmiennej
ocenie prawnej odrebnie okreslonych czynéw. Drugi aspekt uzasadniajacy propono-
wane zmiany taczy sie z problemem wymiaru kary. Wyodrebnienie kwalifikowanych
typow zgwalcenia wynika z dazenia do orzekania kar surowszych za najciezsze
zgwalcenia. Niezaprzeczalnym argumentem dla wyodrebnienia typéw kwalifiko-
wanych jest wyzsza spoleczna szkodliwo$¢ czynu sprawcey, o ktérej decyduje sposob
dziatania sprawcy, szczegblne wlaéciwosci ofiary czy tez nastepstwa wynikajace

33 T, Gardocka, Opinia dotyczqca projektu zmian w Kodeksie karnym (druk seimowy nr 2024,
data projektu: 22 lutego 2022 r.), https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/opinieBAS.xsp?nr=2024 (data
dostepu: 5.01.2023).
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z zachowania sprawcy. Ten zwiekszony stopienn materialnej zawarto§ci bezprawia
wymaga wymierzenia wyzszej kary, ktéra bedzie adekwatna karnoprawna reakcja,
na taki czyn. W ten sposéb typy zmodyfikowane pozwalaja uniknaé¢ koniecznoéci
skonstruowania sankcji o ekstremalnie ,,rozciagnietych” granicach grozacej kary
(niska dolna granica ustawowego zagrozenia 1 wysoka gérna granica), co z kolei
zapewnia — przynajmniej w czesci — jednolito$¢ orzecznictwa w zakresie wymiaru
sankeji karnej. W doktrynie podkreséla sie, ze penalizacja okreélonych czynéw i jej
stopien (w szczegdlnoéci zaliczenie ich do kategorii przestepstw typu podstawowe-
go lub kwalifikowanego) stanowi element polityki karnej panstwa, ktora jest ksztal-
towana zgodnie z przyjetymi w tej mierze zalozeniami aksjologicznymi. Ustawo-
dawca, decydujac sie na rozwarstwienie typu, opiera sie na obserwacji sytuacji,
w ktérych dochodzi do przypadkéw szezegdlnych i1 zastugujacych na odrebne ure-
gulowanie, majac na uwadze przede wszystkim czestotliwoéé ich wystepowania
jako ujemnych zjawisk zycia spolecznego.

Uzasadnienie zawiera takze nastepujace stwierdzenie:

Wysoki stopien spolecznej szkodliwoéci zgwalcen, a zwlaszcza niektérych ich po-
staci, znajduje odbicie w nowym rozwiazaniu ustawowym (art. 197 § 1 oraz § 3—-5
kodeksu karnego), ktére wprowadza kwalifikowane postacie tego przestepstwa oraz
zaostrza ustawowe zagrozenia. Zgodnie z przewidzianymi rozwiazaniami dotych-
czasowy art. 197 § 3 kodeksu karnego zostaje uzupetniony o znamiona kwalifiku-
jace w postaci: szczegblnych wtasciwosci ofiary lub sposobu dziatania sprawcy,
ktore wpltywaja na bezradnoéé pokrzywdzonego, wylaczajac mozliwo$é wyrazenia
woli w przedmiocie kontaktu seksualnego z uwagi na wylaczenie aparatu decyzyj-
nego ofiary oraz o inne znamiona kwalifikujace, ktére w sposéb szczegdlny obcia-
zaja sprawce.

Projektodawcy wskazuja nadto, ze:

W art. 197 § 5 kodeksu karnego wprowadza sie typ kwalifikowany zgwalcenia przez
nastepstwo w postaci §mierci pokrzywdzonego. Projekt art. 197 § 4 1 5 kodeksu
karnego likwiduje wiec luke prawnag i naprawia btad twércéw kodeksu karnego
z 1997 r., ktorzy nie przewidzieli typéw zgwalcenia kwalifikowanych przez nastep-
stwo w postaci spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu lub $§mierci pokrzyw-
dzonego, a ponadto w sposdéb nieprzemyslany doprowadzili do znacznej liberalizacji
odpowiedzialno$ci karnej za zgwalcenie, typizujac np. zgwalcenie ze szczegdlnym
okrucienstwem jako wystepek zagrozony tylko kara od 2 do 12 lat pozbawienia
wolnosci. W wyniku nowelizacji ten ostatni btad zostat tylko w niewielkim stopniu
naprawiony, gdyz co prawda stypizowano zgwalcenie ze szczeg6lnym okrucienstwem
jako zbrodnie, jednak w opinii projektodawcy obowiazujace zagrozenia karne za
typ podstawowy zgwalcenia oraz typy kwalifikowane nadal sa za niskie i odbiega-
ja od standardéw przewidzianych w istotnej czeéci krajow Unii Europejskiej, prze-

widujacych znacznie wyzsze zagrozenia za typy kwalifikowane zgwatcen34.

34 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych

innych ustaw, druk nr 2024, https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2024 (data dostepu:
5.01.2023).
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Te 1 wiele innych zmian w ustawie z dnia 7 lipca 2022 r. sktonilo 173 na-
ukowcow specjalizujacych sie w naukach penalnych do skierowania 25 listo-
pada 2022 r. do Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej apelu o przekazanie tej
ustawy Sejmowi do ponownego rozpoznania. Pismo przewodnie w tej sprawie
podpisal Stanistaw Walto§35. Glos ten nie przekonal jednak Andrzeja Dudy,
ktéry podpisat ustawe w dniu 2 grudnia 2022 r.

W catoéci kontrowersji z niej wynikajacych zmiany ksztaltu przestepstwa
zgwalcenia nie sa najbardziej watpliwe 1 w pewnym stopniu da sie w nich
dostrzec pewne pozytywy — w takim znaczeniu ze to nie samo wyodrebnienie
kolejnych typéw kwalifikowanych przestepstwa zgwalcenia jest zasadniczym
problemem, lecz jest nim rygorystyczne 1 nieproporcjonalne ustawowe zagro-
zenie karami za nie. Pozostaje ono w sprzeczno$ci z dowiedzionym naukowo
standardem, ze to nie wysoko$¢ kary, lecz jej nieuchronnoéé moze mieé zna-
czenie prewencyjne. Oczywiscie szafowanie surowymi karami i tworzenie no-
wych typéw czynéw zabronionych w rygorystycznym duchu maja szanse trafic
do spoteczenstwa na zasadzie populizmu penalnego, zatem by¢ moze i tym
razem jest to pierwszoplanowy cel ustawodawcy. Nie twierdze przy tym sta-
nowczo, ze czeéciowo — choé¢ nie jesli chodzi o ustawowe zagrozenie karami,
w szczegélnoéci kara dozywotniego pozbawienia wolnoéci — zmiany te nie ry-
suja sie jako zasadne, zwlaszcza gdy chodzi o wyodrebnienie typu kwalifiko-
wanego zgwalcenia kobiety w ciazy, a 1 by¢ moze innych takich typéw. Nie
sposéb jednak nie widzie¢ wyjatkowo kazuistycznego ksztattu przestepstwa
zgwalcenia po ostatniej nowelizacji, ktéry to ksztalt w praktyce najprawdopo-
dobniej nie utatwi kwalifikacji konkretnych czynéw 1 ich prawnokarnej oceny.

Jeéli jednak ustawodawca ,,popadl” az w taka kazuistyke, to warto roz-
wazy¢, czy nie zachodzi potrzeba wyodrebnienia jeszcze innego lub jeszcze
innych typow kwalifikowanych przestepstwa zgwalcenia. Czynie to ze §wia-
domoécia, ze namyst taki jest w opozycji do pogladéw przynajmniej czeSci
przedstawicieli doktryny prawa karnego, jednoczeénie zaznaczajac, ze w naj-
mniejszym zakresie jego celem nie jest cheé przypodobania sie aktualnemu
politycznemu establishmentowi. Jedyna przeto jego przestrzenia jest wiec
meritum ,,rzeczy”’. Otdz jestem przekonany, ze kwalifikowanym typem prze-
stepstwa zgwalcenia powinno by¢ takze zgwalcenie, ktérego nastepstwem jest
targniecie sie pokrzywdzonego na wtasne zycie, co wpisywaloby sie w szerszy
kontekst ochrony zycia ludzi, na ktére targaja sie sami, bedac pokrzywdzonymi
réznymi przestepstwami, czemu poéwiecitem odrebne rozwazania®6. Takie
typy kwalifikowane przewidziane sa chocby w przypadku przestepstwa stal-
kingu (art. 190a § 3 Kodeksu karnego), jak tez w przypadku przestepstwa

35 https://karne24.com/wp-content/uploads/2022/11/apelnowelizacja2022.pdf (data dostepu:
5.01.2023).

36 R. Krajewski, Prawnokarna ochrona czlowieka przed targnieciem sie na wlasne Zycie,
,Palestra” 2018, nr 4, s. 13—24.
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znecania sie (art. 207 § 3 Kodeksu karnego). W ramach art. 197 Kodeksu
karnego ten typ kwalifikowany mégltby byé¢ wyodrebniony w § 6, ktéry mogtby
brzmieé: ,,Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 1-4 jest targniecie sie
pokrzywdzonego na wlasne zycie, sprawca podlega karze pozbawienia wolno-
$ci od lat 2 do 15”. Takie ustawowe zagrozenie kara byloby analogiczne do
zagrozen przewidzianych po nowelizacji we wskazanych wyzej przepisach.

Jest wiec tak, ze przestepstwo zgwalcenia przeszto istotna ewolucje
w Kodeksach karnych z 1932 r., 1969 r. 1z 1997 r. Od pierwotnego syntetycz-
nego ksztaltu ustawodawca ,,doszedl” do wyodrebnienia licznych jego typéw:
jednego uprzywilejowanego i dziewieciu kwalifikowanych. Po drodze zaniechal
postugiwania sie pojeciem ,,czyn nierzadny” na rzecz okreslen ,,przemoc”, ,,groz-
ba bezprawna” i ,,podstep”. Nadto istotnie zaostrzyl kary grozace za to prze-
stepstwo. Trzeba mieé jednak §wiadomo$é, ze to wszystko wydarzyto sie na
przestrzeni dziewiecdziesieciu lat, w bardzo réznych uwarunkowaniach spo-
tecznych 1 politycznych.
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Summary

Legal changes regarding the crime of rape in Poland
Keywords: criminal law, rape, crime, penal code.

The crime of rape has undergone significant changes in the penal codes.
Its original synthetic shape has changed in favour of distinguishing numero-
us privileged and nine qualified types. The use of the term unlawful act was
abandoned in favour of violence, unlawful threats and deceit. Moreover, the
penalties for this crime have been significantly tightened. The aim of the ar-
ticle is to analyze the changes in the shape of this crime and their assessment,
especially regarding the changes introduced recently.
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Odszkodowanie z tytulu ograniczenia sposobu
korzystania z nieruchomos$ci w procedurze oceny
oddzialywania na obszar Natura 2000

W niniejszym artykule przeanalizowano zagadnienie ograniczenia sposo-
bu korzystania z nieruchomoéci, jak i mozliwoéci dochodzenia z tego tytulu
odszkodowania lub zadania wykupu calosci albo czeéci nieruchomosci, przy
czym szczegblna uwage zwrocono na procedure oceny oddzialywania na obszar
Natura 2000, ktéra w tym kontek§cie nie byta jeszcze analizowana. Do tej
pory w doktrynie, a szczegdlnie w orzecznictwie zagadnienie to rozpatrywane
byto gtéwnie w kontekécie tworzenia obszaréw ograniczonego uzytkowania
lub tworzenia form ochrony przyrody. Czy moze zdarzy¢ sie jednak taka sy-
tuacja, ze ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomog$ci nastapi w wyni-
ku indywidualnego postepowania administracyjnego? Wydaje sie, ze nalezy
rozwazy¢ taki przypadek, ktory moze mieé¢ miejsce w zwiazku z prowadzonym
postepowaniem w sprawile oceny oddzialywania na obszar Natura 2000.
W pracy zastosowano metode prawno-dogmatyczna do analizy przepiséw praw-
nych oraz orzecznictwa.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej deklaruje chronienie wielu praw
i wolnoécil. W ust. 1 art. 74 zobowiazuje ona wtadze publiczne do prowadzenia
polityki zapewniajacej bezpieczenstwo ekologiczne wspdlczesnemu 1 przysztym
pokoleniom, natomiast w ust. 2 tego samego artykutu naklada na wiltadze
publiczne obowiazek ochrony §rodowiska. Dodatkowo w art. 5 deklaruje, ze
Rzeczpospolita Polska strzeze niepodlegloéci i nienaruszalnoéci swego teryto-
rium, zapewnia wolno$ci 1 prawa cztowieka i1 obywatela oraz bezpieczenstwo
obywateli, strzeze dziedzictwa narodowego oraz zapewnia ochrone §rodowiska,
kierujac sie zasada zréwnowazonego rozwoju. Rzeczpospolita Polska strzeze
réwniez wlasnosci, ktéra moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy 1 tylko

1Dz.U. 21997 r., Nr 78, poz. 483 ze zm.
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w takim zakresie, w jakim nie narusza istoty prawa wtasno§ci. Jednoczeénie
Konstytucja RP w art. 31 ust. 3 dopuszcza ograniczenia konstytucyjnych wol-
noéci 1 praw, ale tylko wtedy, gdy zostanie to ustanowione w ustawie 1 gdy jest
konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku
publicznego badz ochrony $rodowiska, zdrowia 1 moralno$ci publicznej albo
wolno$ci 1 praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wol-
nosci i praw. Czyli mozna ograniczy¢ prawo wtasnoéci, ale tylko z powodu
waznych powodow. Jedna z tych przyczyn jest ochrona érodowiska. Jan Boé
uwaza te rozwiazania za powazny motyw pozwalajacy na ograniczanie nawet
konstytucyjnych wolnoéci i praw dla ochrony érodowiskaZ?.

Jest oczywiste, ze w szczegdlnych przypadkach moze nastapi¢ kolizja mie-
dzy prawem do wlasnoéci a ochrong $rodowiska. Marieta Czekatowska zauwa-
zyla, ze moze pojawié sie trudno§é w rozwazeniu i wywazeniu débr, ktére moga,
kolidowa¢ z prawem do ochrony §rodowiska, szczegdlnie gdy chodzi o prawo do
wlasnoéci czy wolno$ci przedsiebiorczoéci. Autorka widzi tutaj priorytet ustrojo-
dawcy, ktéry stawia prymat ochrony érodowiska jako jednej z zasad polityki
panstwa. Tym samym nie moze to pozostaé bez wplywu na rozstrzyganie
kolizji praw podmiotowych (w tym prawa wlasno$ci 1 wolnoéci przedsiebior-
czoéci) w kontrze do nakazu ochrony érodowiska?.

Bartosz Rakoczy, odnoszac sie do art. 2 Konstytucji RP, ktéry okresla
zasade demokratycznego panstwa prawnego realizujacego zasady sprawiedli-
wosci spolecznej, stwierdzil, ze wspdlczesne demokratyczne panstwo prawne
powinno uwzgledniaé réwniez wymogi z zakresu ochrony érodowiska?.

Edyta Dotegowska analizowata ograniczanie wtasnos$ci ze wzgledu na
ochrone §rodowiska w kontekécie zréwnowazonego rozwoju. Doszta do wniosku,
ze ograniczanie wlasnosci ze wzgledu na ochrone §rodowiska powinno by¢
realizowane poprzez wazenie interesu publicznego 1 prywatnego. Moze to wia-
zaé sie z daleko idacymi ograniczeniami sposobu korzystania przez wtaécicie-
la z nieruchomosci. Jednak z idei zrownowazonego rozwoju posrednio wynika,
ze biezace ograniczanie praw 1 wolnoéci jednostki nastepuje w imie dobra
wspélnego, wymiernej korzy$ci w postaci prawidlowo funkcjonujacego érodo-
wiskab.

2 J. Boé, Prawo ochrony $rodowiska jako prawo publiczne, [w:] P. Korzeniowski (red.), Za-
gadnienia systemowe prawa ochrony srodowiska, 1.6dz, 2015, s. 18, https://www.nist.gov.pl/files/
zalacznik/1461861271_Korzeniowski_Zagadnienia_systemoweprawa_ochrony_%C5%9Brodowiska.
pdf (data dostepu: 28.11.2022).

3 M. Czekaltowska, Problem konstytucyjnych norm programowych dotyczacych ochrony sro-
dowiska na tle wybranych regulacji ustawowych, ,,Acta Iuris Stetinensis” 2015, nr 11, s. 109-123,
DOI: 10.18276/a1s.2015.11-07.

4 B. Rakoczy, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Z. Bukowski,
E. Czech, K. Karpus, B. Rakoczy, Prawo ochrony srodowiska. Komentarz, 2013, Lex, komentarz
do art. 2, teza 2.

5 E. Dotegowska, Ograniczanie wilasnosci ze wzgledu na ochrone srodowiska w kontekscie
zasady zréwnowazonego rozwoju, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2015, nr 18, s. 197-208.
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Matgorzata Masternak-Kubiak badata znaczenie zasady proporcjonalno-
§c1 w czasie procesu inwestycyjnego. Stwierdzita, ze zasada proporcjonalnosci,
zwana tez zakazem nadmiernej ingerencji, oznacza konieczno$¢ zachowania
proporcji pomiedzy ograniczeniem danego konstytucyjnego prawa lub wolno$ci
a zamierzonym celem danej regulacji prawnej. Zasada ta stanowi wiec istotny
element ochrony praw oséb trzecich oraz interesu publicznego w celu zapew-
nienia warto$ci 1 zasad konstytucyjnych. Gwarantuje tym samym, ze stopien
intensywnosci ochrony warto$ci kolidujacych z wolno$cia budowlana 1 wolno-
$cia prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej bedzie pozostawal w odpowiedniej
proporcji®.

Réwniez Roman Hauser 1 Zygmunt Niewiadomski, analizujac konstytu-
cyjne aspekty regulacji procesu inwestycyjno-budowlanego, podkreslili zna-
czenie zasady proporcjonalnoéci. Zgodnoéé planowanego przedsiewziecia
z prawem, zdaniem tych autoréw, powinna by¢ przedmiotem odpowiedniego
postepowania administracyjnego, ktore powinno sie zakonczy¢ przed rozpo-
czeciem robét budowlanych. Taka kolejno$é dziatan pozwoli na realizacje za-
sady prewencji 1 zapewnienie skutecznej ochrony takich wartosci, jak érodo-
wisko naturalne, porzadek publiczny, bezpieczenstwo innych oséb, a takze
uprawnienia wtadcicieli nieruchomo$ci, na ktére moze oddziatywaé planowa-
ne przedsiewziecie’.

Leszek Garlicki i Sylwia Jarosz-Zukowska uznali, ze kazde ograniczenie
wlasnoéci podlega tacznej ocenie na tle art. 64 ust. 3 oraz art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP. Przestanka takiego ograniczenia moga by¢ inne szczegdlne prze-
pisy Konstytucji RP, zawsze jednak musi to by¢ dokonane w sposéb wyrazny.
Tym samym dopuszczalne sa tylko takie ograniczenia wlasnoéci, ktére zasad-
niczo dotycza jedynie tresci i zakresu ochrony wlasnos$ci 1 nie pozbawiaja wia-
$ciciela atrybutéw posiadania i rozporzadzania przedmiotem, a dotycza jedy-
nie samego korzystania z niej®. Czasami ograniczenia wlasnoéci moga by¢
jednak tak znaczace, ze nalezy sie zastanowié, czy nie naruszaja podstawowych
atrybutéw posiadania nieruchomoS$ci.

Roéwniez Trybunal Konstytucyjny zajmowat sie analiza treéci klauzul
okreslajacych przestanki ograniczenia praw (w tym prawa wlasnosci). W kil-
ku wyrokach wyrazit poglad, ze ,,w przypadku prawa wtasnoéci to wlasnie
art. 31 ust. 3 powinien spelniaé role podstawowa, natomiast art. 64 ust. 3

6 M. Masternak-Kubiak, Znaczenie zasady proporcjonalnosci w procesie inwestycyjno-budow-
lanym, [w:] M. Jabloniski, S. Jarosz-Zukowska (red.), Aktualne wyzwania ochrony wolnosci i praw
Jjednostki. Prace uczniéw i wspétpracownikéw dedykowane Profesorowi Bogustawowi Banaszako-
wi, Wroctaw 2014, s. 313—326, http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/59079/20_Malgo-
rzata_Masternak_Kubiak.pdf (data dostepu 28.11.2022).

7R. Hauser, Z. Niewiadomski, Konstytucyjne aspekty regulacji procesu inwestycyjno-budow-
lanego, ,Panstwo i Prawo” 2015, nr 6, s. 3—18.

8 L. Garlicki, S. Jarosz-Zukowska, Art. 64, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz I, 2016, Lex.
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traktowac nalezy wytacznie jako konstytucyjne potwierdzenie dopuszczalno$ci
wprowadzania ograniczen tego prawa”?. Dotyczy to jednakowo wszystkich
przestanek ograniczenia konstytucyjnych wolnosci 1 praw, czyli tylko wtedy,
gdy ograniczenia te zostana ustanowione tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy
sgq konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzad-
ku publicznego badz dla ochrony §rodowiska, zdrowia 1 moralno$ci publicznej
albo wolno§ci i praw innych os6b.

Jerzy Sommer rozumie ograniczenie wtasnosci jako ,,wynikajace z przepi-
séw prawa (bezposrednio lub z rozstrzygnieé¢ organéw wladzy publiczne)j) uwa-
runkowania ograniczajace treéé lub sposéb korzystania z wlasnoéci, w tym
nakladajace okre§lone obowigzki na wtasciciela wobec przedmiotu wlasnosci
lub tez zobowiazujace go do znoszenia okreslonego oddzialywania na przedmiot
wlasnoéci’10. Nalezy to rozumieé w taki sposéb, ze nie tylko przepisy prawne
moga, ograniczy¢ wlasnoéé (rangi ustawowej lub jako prawo miejscowe), ale
réwniez moga to czynié rozstrzygniecia indywidualnych postepowan admini-
stracyjnych.

Nina Leéniak analizowala granice ingerencji w sfere praw 1 wolnosci ze
wzgledu na ochrone §rodowiska. Stwierdzila, ze akty prawne z zakresu prawa
ochrony érodowiska, ktérych liczba ustawicznie roénie, powinny uwzgledniaé
zaréwno potrzeby srodowiska naturalnego, jak i czlowieka. Nowe przepisy nie
powinny naruszac¢ praw 1 wolnoéci jednostki, ale dawac rozwiazanie konfliktéw
powstajacych miedzy r6znymi warto$§ciami zdefiniowanymi przez Konstytucje.
Dlatego wazne jest ciggle zakresélanie granic dopuszczalnych ingerencji w sfe-
re praw i wolnoéci jednostki w zgodzie z zasada réwnowazonego rozwojull.

Szczegbltowe rozwigzania dotyczace ograniczania sposobu korzystania
z nieruchomogci, a odnoszace sie do ochrony érodowiska, zawiera art. 129
ustawy Prawo ochrony §rodowiska, ktory przewiduje, ze wtadciciel nierucho-
moéci moze zadaé wykupienia nieruchomoséci lub jej czeséci, gdy w zwiazku
z ograniczeniem sposobu korzystania z nieruchomosci korzystanie z niej lub
z jej czeSci w dotychezasowy sposob lub zgodny z dotychezasowym przeznacze-
niem stato sie niemozliwe lub istotnie ograniczone. Druga mozliwoécia, ktora,
posiada wtasciciel nieruchomosci, jest mozliwo$¢ zadania odszkodowania za
poniesiona szkode, w tym za zmniejszenie wartoéci nieruchomogcil2.

9 Wyroki TK: z 12 stycznia 1999 r., sygn. akt P2/98, OTK 1999, Nr 1, poz. 2; z 11 maja
1999 r., sygn. akt K 13/98, OTK 1999, Nr 4, poz. 74; z 21 marca 2000 r., sygn. akt K 14/99 OTK
2000, nr 2, poz. 61; z 16 kwietnia 2002 r., sygn. akt SK 23/01, OTK-A 2002, Nr 3, poz. 26;
z 8 pazdziernika 2013 r., sygn. akt SK 40/12, OTK-A 2013, Nr 7, poz. 97.

10 J. Sommer, Ochrona srodowiska a prawo wtasnosci, Wroctaw 2000, s. 7—8.

11 N. Leéniak, Granice ingerencji w sfere praw i wolnosci jednostki ze wzgledu na konstytu-
cyjnaq przestanke ,,Ochrony srodowiska”, [w:] A. Bator, M. Jabtoniski, M. Maciejewski, K. Wéjtowicz
(red.), Wspdtczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw podstawowych, Wroctaw 2013, s. 281-290,
http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/43849/PDF/023.pdf (data dostepu: 28.11.2022).

12Dz.U. 2 2022 r., poz. 2556 ze zm.



Odszkodowanie z tytutu ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomosci... 943

Krzysztof Gruszecki w swoim komentarzu do ustawy Prawo ochrony $ro-
dowiska, szeroko komentujac przepisy art. 129, zaznacza, ze ograniczenie
sposobu korzystania z nieruchomos$ci moze nastapié¢ na skutek ustanowienia
form ochrony przyrody lub obszaru ograniczonego uzytkowanial3. Nie ma
w komentarzu informacji, ze ograniczenie moze powsta¢ w wyniku postepo-
wania administracyjnego. W kolejnym komentarzu Bartosz Rakoczy nie od-
nosi sie do powoddéw ograniczania sposobu korzystania z nieruchomoséci. Po-
daje tylko, ze dotyczy on kazdego rodzaju wtasnosci, takze publicznej. Nie ma
tez znaczenia, czy chodzi o wtasno$é nieruchomoséci gruntowej, budynkowej
czy lokalowej. Bez znaczenia pozostaje takze osoba wtasciciela. Przestanka do
zastosowania art. 129 jest wystapienie ograniczenia korzystania z nierucho-
moécil4,

Marcin Pchalek, komentujac art. 129 ustawy Prawo ochrony §rodowiska,
analizowal wplyw uwarunkowan ochrony srodowiskal®. Za Bartoszem Rako-
czyml16 uznal, ze ograniczenia mozliwoéci uzywania nieruchomosci moga, wy-
nikaé z emisji z danej nieruchomo$ci na inne nieruchomoéci, na ktérych zlo-
kalizowane sg obiekty poddane ochronie. Tym samym ograniczenie
uzytkowania nieruchomo$ci moze dotyczy¢ zaréwno takich, ktére znajduja sie
w granicach chronionego obszaru, jak i poza nim. Dalej M. Pchalek zauwaza,
ze weryfikacja dotychczasowego sposobu przeznaczenia terenu moze mie¢ miej-
sce wtedy, gdy nie ustalono przeznaczenia terenu. Gdy przeznaczenie terenu
zostalo ustalone (np. w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego),
sposéb korzystania z nieruchomosci musi byé zgodny z tym przeznaczeniem!”.
Rozréznia przy tym trzy typy mozliwych ograniczen sposobéw korzystania
z nieruchomoé$ci. Pierwszy wynika z zakazéw wynikajacych wprost z aktéw
kreujacych z istniejacego lub potencjalnego stanu korzystania z nieruchomosci.
Drugi typ wynika z zestawienia zakazéw z aktéw kreujacych z wynikami
analiz eksperckich (np. inwentaryzacji przyrodniczej). Trzeci natomiast moze
wynikac z postepowania z sprawie strategicznej lub indywidualnej oceny od-
dzialywania na §rodowisko albo innej indywidualnej decyzji administracyjnej,
w ktoérej nie prowadzi sie oceny oddzialywania na érodowisko. Ten ostatni typ
moze wynikaé np. z zakazu niszczenia siedlisk, dokonywania zmiany stosun-
kéw wodnych lub negatywnego oddziatywania na obszary Natura 200018,

13 K. Gruszecki, Prawo ochrony $rodowiska. Komentarz, 2022, Lex.

14 B, Rakoczy, Art. 129, [w:] Z. Bukowski, E. Czech, K. Karpus, B. Rakoczy, op. cit.

15 M. Pchalek, [w:] M. Gérski, M. Pchatek, W. Radecki, J. Jerzmanski, M. Bar, S. Urban,
dJ. Jendroska, Prawo ochrony srodowiska. Komentarz, Warszawa 2019, s. 394.

16 B. Rakoczy, Ograniczenie praw i wolnosci jednostki ze wzgledu na ochrone $rodowiska
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Torun 2006, s. 288, 290.

17 M. Pchalek, [w:] M. Gérski, M. Pchatek, W. Radecki, J. Jerzmanski, M. Bar, S. Urban,
dJ. Jendroska, op. cit., s. 395.

18 Tbidem, s. 399—400.
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Ustawa Prawo ochrony érodowiska w art. 322 okre§la, ze do odpowiedzial-
noéci za szkody spowodowane oddzialywaniem na $rodowisko stosuje sie, je-
zeli ustawa nie stanowi inaczej, przepisy Kodeksu cywilnego. Powstaje w takim
razie pytanie, czy do rozstrzygania spraw zwiazanych z ograniczeniem sposo-
bu korzystania z nieruchomosci nalezy stosowaé art. 129, czy 322 ustawy
Prawo ochrony érodowiska? Pytanie to bylo juz rozwazane przez sady po-
wszechne. Sad Najwyzszy stwierdzil, ze art. 322 ustawy Prawo ochrony §ro-
dowiska ,,zawiera generalne odestanie do przepiséw kodeksu cywilnego. Nie
dotyczy ono jednak odszkodowania przystugujacego w przypadkach ograni-
czenia sposobu korzystania z nieruchomoéci w zwiazku z ochrona zasobéw
$rodowiska lub w przypadku utworzenia obszaru ograniczonego uzytkowania,
bowiem odszkodowanie z tego tytulu zostalo uregulowane w przepisach
art. 129-136 Prawa ochrony érodowiska, ktére samodzielnie okres§laja pod-
stawy odpowiedzialno$ci odszkodowawczej”. Dodatkowo Sad Najwyzszy stwier-
dzit, ze przestanki odpowiedzialno$ci okre$lone w art. 322—328 sa odmienne
od przeslanek roszczenia odszkodowawczego okreélonego w art. 129 ust. 219
Argumentacje te powtérzyl Sad Apelacyjny w KrakowieZ0.

W kolejnej sprawie Sad Najwyzszy uznal, ze przepisy art. 435 Kodeksu
cywilnego, w zwiazku z art. 322 ustawy Prawo ochrony érodowiska i art. 129
ustawy Prawo ochrony érodowiska, przewidujq roztaczne rezimy odpowiedzial-
noéci?l. Taki sam tok rozumowania powtérzyl Sad Apelacyjny w Warszawie?2.

Sad Najwyzszy, rozpatrujac stosowanie art. 129 i 322 ustawy Prawo ochro-
ny $rodowiska, uznat, ze wyktadnia art. 129 ustawy Prawo ochrony $rodowi-
ska ,,daje podstawe do przyjecia, ze znajdzie ono zastosowanie do szkody obej-
mujacej obnizenie wartoéci nieruchomosci, jesli dojdzie do waznego
1 rzeczywistego uszczuplenia zakresu i sposobu dotychczasowego korzystania
z nieruchomogéci lub zmuszenia wtaéciciela do zmiany dotychczasowego jej
przeznaczenia”. Dodatkowo nie wykluczyt ,,prawa dochodzenia roszczen po-
wstalych w nastepstwie wprowadzonych ograniczen, ktore nastapig bez zwiaz-
ku z treécia tych ograniczen, ale z dzialalnoscia podmiotu, na ktérego rzecz
ograniczenie nastapito, na co wskazuje odestanie do przepiséw Kodeksu cy-
wilnego w art. 322 ustawy Prawo ochrony érodowiska”23.

Art. 129 ust. 2 ustawy Prawo ochrony érodowiska dopuszcza mozliwo§é
wystapienia przez wlasciciela nieruchomoséci, w zwiazku z ograniczeniem spo-
sobu korzystania z nieruchomoséci, o odszkodowanie za poniesiona szkoda.
Szkoda moze by¢ réwniez zmniejszenie warto$ci nieruchomosci. Zagadnienie

19 Wyrok SN z 25 lutego 2009 r., sygn. akt IT CSK 546/08, Lex nr 503415.

20 Wyrok SA w Krakowie z 6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt I ACa 37/19, Lex nr 3121270.

21 Postanowienie SN z 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt III CZP 17/10, Lex nr 584036.

22 Wyrok SA w Warszawie z 12 pazdziernika 2012 r., sygn. akt VI ACa 572/12, Lex
nr 1283468.

23 Wyrok SN z 25 lutego 2009 1., sygn. akt II CSK 565/08, Lex nr 528219.
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to bylo analizowane w orzecznictwie. Okres§lono to jako tzw. szkode legalna,
to znaczy za dziatania zgodne z prawem, czyli za skutki ograniczenia sposobu
korzystania z nieruchomos$ci wynikajace z aktu prawa miejscowego. W taki
sposéb orzekat Sad Apelacyjny w Krakowie?4 czy Sad Najwyzszy25.

Kolejne wnioski wynikajace z art. 129 ust. 2 ustawy Prawo ochrony $ro-
dowiska pojawiaja sie w orzeczeniach wielu sadow. Uznawaly one, ze szkoda
jest takze zmniejszenie wartoéci nieruchomosci, co koresponduje z pojeciem
straty w rozumieniu art. 361 § 2 Kodeksu cywilnego, przez ktéra rozumie sie
m.in. zmniejszenie aktywéw. Obnizenie warto$ci nieruchomosci stanowi przy
tym wymierna strate, niezaleznie od tego, czy wiaSciciel ja zbyl, czy tez nie
zamierza podja¢ w tym kierunku zadnych dziatan, nieruchomos$¢ jest bowiem
dobrem o charakterze inwestycyjnym. Takie wnioski pojawiaja sie m.in.
w orzeczeniach Sadu Okregowego w Warszawie?6, Sadu Okregowego w Po-
znaniu??, Sadu Apelacyjnego w Poznaniu?8 czy Sadu Apelacyjnego w War-
szawie??,

Zgodnie z art. 129 ust. 4 ustawy Prawo ochrony §rodowiska z roszczeniem
o wykup nieruchomosci lub jej czeéci albo o odszkodowanie za poniesiong, szko-
de w zwigzku z ograniczeniem sposobu korzystania z nieruchomosci lub jej
czeécl mozna wystapié w okresie trzech lat od wejécia w zycie rozporzadzenia
lub aktu prawa miejscowego, powodujacego ograniczenie sposobu korzystania
z nieruchomos$ci. Pierwotnie okres ten wynosil dwa lata, ale Trybunat Kon-
stytucyjny uznat ten przepis za niekonstytucyjny, jako zbyt krétki, co narusza
prawa obywateli do skutecznego wystapienia o wykup lub odszkodowanie?0.
Wyrok ten spotkat sie z glosa aprobujaca Stawomira Pawlowskiego, choé¢ glo-
sator zastanawial sie, czy przedluzenie tylko o rok terminu na zgloszenie
wniosku o wykup lub odszkodowanie eliminuje zarzut niekonstytucyjnosci
tego przepisu®l.

Art. 129 ust. 4 ustawy Prawo ochrony érodowiska, ktéry okreSla, ze
z roszczeniem o wykup lub odszkodowanie w zwigzku z ograniczeniem sposo-
bu korzystania z nieruchomo$ci mozna wystapi¢ w okresie trzech lat od dnia
wejécia w zycie rozporzadzenia lub aktu prawa miejscowego powodujacego

24 Wyrok SA w Krakowie z 8 lipca 2019 r., sygn. akt I ACa 279/18, Lex nr 2766122.

25 Wyroki SN: z 20 kwietnia 2021 r., sygn. akt IT CSKP 5/21, Lex nr 3220070; z 30 kwietnia
2021 r., sygn. akt I CSKP 65/21, Lex nr 3219791.

26 Wyrok SO w Warszawie z 8 wrzeénia 2015 r., sygn. akt XX GC 997/13, Lex nr 2379447.

27T Wyrok SO w Poznaniu z 10 marca 2016 r., sygn. akt XVIII C 126/16, Lex nr 2051718.

28 Wyroki SA w Poznaniu: z 29 kwietnia 2013 r., sygn. akt I ACa 73/13, Lex nr 1322029;
z 24 kwietnia 2018 r., sygn. akt I ACa 1176/17, Lex nr 2546259; z 2 sierpnia 2018 r., sygn. akt [
ACa 1485/17, Lex nr 2719942.

29 Wyrok SA w Warszawie z 15 pazdziernika 2018 r., sygn. akt VII AGa 350/18, Lex
nr 2601116.

30 Wyrok TK z 7 marca 2018 r., sygn. akt K 2/17, Lex nr 2450795.

31 S. Pawlowski, Glosa aprobujqca do wyroku TK z dnia 7 marca 2018 r., sygnatura akt
K 2/17, ,Forum Prawnicze” 2019, nr 2, s. 101-102, DOI: 10.32082/fp.v2i52.214.
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ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomo$ci, nasuwa watpliwo$¢, czy
sa to jedyne mozliwe powody powodowania ograniczenia sposobu korzystania
z nieruchomos$ci. Dodatkowo art. 130 ust. 1 ustawy Prawo ochrony érodowiska
podaje, ze ograniczenie sposobu korzystania nieruchomosci w zwiazku z ochro-
na zasob6w érodowiska moze nastapié przez poddanie ochronie obszaréw lub
obiekt6w na podstawie przepiséw ustawy o ochronie przyrody czy wyznaczenie
obszaréw cichych w aglomeracji oraz obszaréw cichych poza aglomeracja. Krzysz-
tof Gruszecki w swoim komentarzu do ustawy Prawo ochrony $rodowiska
uwaza, ze zakres przedmiotowy art. 130 ust. 1 odnosi sie tylko do ograniczen
zwiazanych z ochrona érodowiska, a zatem nie wyklucza to mozliwo$ci wpro-
wadzenia réwniez przez inne przepisy ograniczen w sposobie korzystania
z nieruchomoéci, ale z innych przyczyn, niz ochrona érodowiskas2. Prowadzi
to jednoczeénie do konkluzji, ze nalezy to rozumieé w taki sposéb, ze jest to
lista zamknieta mozliwych przyczyn ograniczen w sposobie korzystania ze
$rodowiska ze wzgledu na ochrone zasobow Srodowiska.

Autor kolejnego komentarza, Marcin Pchatek, odnoszac sie do unormowan
art. 130 ust. 1 ustawy Prawo ochrony §rodowiska, przedstawia pogladowa, (nie
sztywna) propozycje systematyki ograniczen wynikajacych z poddania ochro-
nie obszaréw lub obiektéw na podstawie ustawy o ochronie przyrody. Autor
ten rozréznia nastepujace grupy ograniczen w korzystaniu z nieruchomosci:
ograniczenia w uzywaniu, ograniczenia w dysponowaniu faktycznym oraz
ograniczenia w pobieraniu pozytkéw 1 innych przychodéw z rzeczy. Poniewaz
nieruchomo$¢é moze jednoczeénie byé objeta ochrong dla kilku form ochrony
przyrody, to dla kazdej formy moga pojawiac sie rézne mozliwe sposoby ogra-
niczen w korzystaniu z nieruchomoscis?®.

Art. 136 ustawy Prawo ochrony $érodowiska wskazuje podmioty, ktore sa
uprawnione do wyptaty odszkodowania lub wykupu nieruchomosci w razie
ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomosci w zwigzku z ochrong za-
sobéw Srodowiska. Sa to: wladciwa jednostka samorzadu terytorialnego, jezeli
ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomoéci nastapito w wyniku
uchwalenia aktu prawa miejscowego przez organ samorzadu terytorialnego,
albo reprezentowany przez wojewode Skarb Panstwa, jezeli ograniczenie spo-
sobu korzystania z nieruchomo$ci nastapito w wyniku wydania rozporzadze-
nia Rady Ministréw, wtaéciwego ministra albo wojewody. Takie sformutowanie
tego przepisu praktycznie wyklucza mozliwosci starania sie o odszkodowanie
lub wykup nieruchomosci w przypadku ograniczenia sposobu korzystania
z innych tytutéw, niz uchwalenie prawa miejscowego czy wydanie rozporza-
dzenia Rady Ministrow, wtasciwego ministra lub wojewody, np. w wyniku

32 K. Gruszecki, op. cit., s. 305—-306
33 M. Pchatek, [w:] M. Gérski, M. Pchalek, W. Radecki, J. Jerzmanski, M. Bar, S. Urban,
dJ. Jendroéka, op. cit., s. 401.
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ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomoéci w wyniku indywidualnego
postepowania administracyjnego.

Gdyby przyjaé poglad, ze ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomo-
§ci w zwiazku z ochrona zasobéw Srodowiska moze nastapié tylko poprzez
poddanie ochronie obszaréow lub obiektéw na podstawie przepiséw ustawy
o ochronie przyrody lub poprzez wyznaczenie obszaréw cichych w aglomeracji
oraz obszaréw cichych poza aglomeracja, to nastapita by sprzecznoéé z uregu-
lowaniami art. 129 ustawy Prawo ochrony §rodowiska, ktory to artykul nie
wprowadza zadnych formalnych ograniczen zadania wykupu nieruchomosci
(lub jej czeéci) albo zadania odszkodowania za wyjatkiem faktycznego ogra-
niczenia sposobu korzystania z nieruchomosci. Tym samym wyliczenie przy-
padkéw, w ktérych moze nastapi¢ ograniczenie sposobu korzystania z nieru-
chomoéci w zwiazku z ochrona zasobéw $rodowiska, a ktore podane jest w art.
130 ust. 1, powinno mie¢ tylko przyktadowy charakter i nie moze by¢ trakto-
wane jako lista zamknieta. Potwierdzaé to moze réwniez uchylenie z dniem
1 stycznia 2018 r. art. 130 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo ochrony srodowiska
poprzez art. 493 ustawy Prawo wodne34. Z ta data, przepisy dotyczace odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej zwiazanej z ograniczeniami dotyczacymi ochro-
ny zasobéw wodnych érodowiska znajduja sie w ustawie Prawo wodne35.

Grzegorz Dobrowolski®® i Monika Adamczyk3” uwazaja, ze poniewaz ob-
szary Natura 2000 nie sg wyznaczane w drodze aktu normatywnego, to wila-
§ciciel nieruchomos$ci nie bedzie mégt sie domagaé ani odszkodowania, ani
wykupu nieruchomosci. Trudno sie zgodzi¢ z takim wnioskowaniem, gdyz
prowadzitoby to do sprzeczno$ci postanowien art. 130 ust. 1 z art. 129 ust. 1
1 2 ustawy Prawo ochrony §rodowiska.

Jezeli nawet literalne odczytywanie unormowanie art. 130 ust. 1 ustawy
Prawo ochrony §rodowiska wskazuje, ze wykaz ograniczen sposobu korzysta-
nia z nieruchomo$ci w zwiazku z ochrona zasobéw $rodowiska ma charakter
zamkniety, nalezy sie zastanowi¢ nad wyktadnia celowos$ciowa tych przepisow.
Poniewaz art. 129 ust. 11 2 ustawy Prawo ochrony $§rodowiska nie wprowadza
zadnych ograniczen dochodzenia zadania wykupu cato$ci lub czeéei nierucho-
moséci albo zadania odszkodowania za ograniczenie sposobu korzystania
z nieruchomoéci, to nie powinno by¢ podstawa do odmowy wykupu nierucho-
moSci (catoéci lub jej czeéci) albo wyptaty odszkodowania, jezeli ograniczenie
sposobu korzystania z nieruchomos$ci nastapi na podstawie prowadzonego
postepowania w sprawie oceny oddziatywania na §rodowisko. Dodatkowo na-

34 Dz.U. z 2017 r., poz. 1566

35Dz.U. z 2022 r., poz. 2625 ze zm.

36 G. Dobrowolski, Obszar Natura 2000 jako prawna forma ochrony przyrody, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2013, nr 5, s. 26—40.

37 M. Adamezyk, Dochodzenie roszczer odszkodowawczych na podstawie przepiséw dziatu IX
ustawy — Prawo ochrony srodowiska, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2021, nr 11, s. 39-51.
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lezy pamietaé o unormowaniach art. 22 ust. 2 Konstytucji RP, ktéry stanowi,
ze wywlaszczenie jest dopuszczalne jedynie, gdy jest dokonywane na cele pu-
bliczne 1 za stusznym odszkodowaniem. Nie budzi watpliwoéci, ze ochrona
zasobow §rodowiska jest celem publicznym. Ograniczenie sposobu korzystania
z nieruchomo$ci mozna w takiej sytuacji uznacé za czesciowe wywlaszczenie,
gdyz wtasciciel nie moze w pelni dysponowacé swoja wtasnoécia. Pojecie cze-
Sciowego wywlaszczenia funkcjonuje w doktrynie38 oraz orzecznictwie3? i co
prawda dotyczy gléwnie stuzebnosci przesylu, ale tez analogicznego stanu
faktycznego, czyli ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomoéci.

Tym samym uznanie, ze nie przystuguje odszkodowanie za ograniczenie
sposobu korzystania z nieruchomosci w wyniku indywidualnego postepowania
administracyjnego, w sposéb oczywisty naruszatoby konstytucyjne prawo wia-
snosci.

Ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomogci, w tym zwiazane
z ochrona érodowiska, moze nastapi¢ rowniez na podstawie przepisow ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym?9. Ten watek nie bedzie
jednak tutaj analizowany, gdyz zgodnie z postanowieniami art. 129 ust. 5
ustawy Prawo ochrony érodowiska do postanowien art. 129 ust. 1-4 nie sto-
suje sie przepiséw ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym,
dotyczacych roszczen z tytulu ograniczenia sposobu korzystania z nierucho-
mosci.

Po dotychczasowych rozwazaniach pojawia sie pytanie, czy warto anali-
zowaé sytuacje, w ktorej ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomosci
powstaje nie na podstawie przepiséw prawa miejscowego lub zarzadzenia, tyl-
ko na podstawie indywidualnych rozstrzygnieé¢ organéw administracji w toku
postepowania prowadzonego w sprawie oceny oddzialywania na érodowisko.
Okazuje sie, ze taka sytuacja wystapita w praktyce. W gminie L. w uchwalo-
nym miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego dla pewnego tere-
nu, zlokalizowanego w miejscowoéci J., wprowadzono mozliwo$é mieszkalnic-
twa wielorodzinnego lub jednorodzinnego $redniej i niskiej intensywnos$ci,
zabudowy zagrodowej, mieszkalnictwa pensjonatowego lub ustug. Teren ten
zostal podzielony na dzialki i sprzedany inwestorom prywatnym. Jeden z in-
westorow wystapit z pozwoleniem na budowe domu jednorodzinnego. Organ
nadzoru budowlanego — zgodnie z przepisami ustawy o udostepnianiu infor-

38 Zob. E. Habryn-Chojnacka, Stuzebnosé przesytu a decyzja administracyjna o tzw. czescio-
wym wywtaszczeniu, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2021, nr 3—4, DOI: 10.32027/SPP.21.3.3; eadem,
Czesciowe wywlaszczenie jako podstawa posadawiania urzqdzern przesytowych na cudzym grun-
cie — wybrane zagadnienia, [w:] Z. Kuniewicz (red.), Stuzebnosé przesytu. Zagadnienia prywatno-
prawne oraz publicznoprawne, Warszawa 2022.

39 Wyroki WSA w Poznaniu: z 21 lutego 2018 r., sygn. akt IV SA/Po 9/18, Lex nr 2470975
iz 7lipca 2021 r., sygn. akt IT SA/Po 309/21, Lex nr 3206435; wyrok SN z 24 lutego 2006 r., sygn.
akt IT CSK 139/05, Lex nr 201025.

40Dz U. z 2022 1., poz. 503 ze zm.
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macji o $rodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenistwa w ochronie §rodo-
wiska oraz o ocenach oddzialywania na $rodowisko?! — wydat postanowienie,
w ktorym natozyl na inwestoréw obowiazek przedlozenia regionalnemu dy-
rektorowi ochrony érodowiska karty informacyjnej przedsiewziecia wraz
z wymaganymi zalacznikami, gdyz dzialka inwestoréw potozona jest w otuli-
nie parku narodowego, jak réwniez na obszarze Natura 2000.

Inwestorzy, po przedlozeniu regionalnemu dyrektorowi ochrony §rodowi-
ska wymaganej dokumentacji, otrzymali postanowienie, w ktéorym natozono
na nich obowiazek przeprowadzenia oceny oddzialywania na obszar Natura
2000, gdyz planowane przedsiewziecie zalicza sie do przedsiewzieé¢ innych niz
przedsiewziecie mogace znaczaco oddziatywaé na érodowisko, ktére nie jest
bezposrednio zwigzane z ochrona obszaru Natura 2000 lub nie wynika z tej
ochrony, a ktére potencjalnie moze oddziatywaé na obszar Natura 2000.
W postanowieniu regionalny dyrektor ochrony srodowiska okreslil tez zakres
raportu oceny oddziatywania na érodowisko, ktéry powinien byé ograniczony
do okreélenia oddzialywania przedsiewziecia na obszar Natura 2000, ze szcze-
gblnym uwzglednieniem oddzialywania przedsiewziecia — na etapie jego re-
alizacji 1 eksploatacji — na siedlisko przyrodnicze 6520 gorskie taki konietli-
cowe uzytkowane ekstensywnie (Polygono-Trisetion) oraz integralno$é
obszaru Natura 2000. Dodatkowo, w przypadku gdy raport o oddziatywaniu
na obszar Natura 2000 wykaze, ze przedsiewziecie moze znaczaco negatywnie
oddziatywaé na obszar Natura 2000, a brak rozwigzan alternatywnych, to
raport powinien zawierac informacje pozwalajace na ustalenie, czy wystepuja
wymogi nadrzednego interesu publicznego przemawiajace za realizacja przed-
siewziecia. Ustalenia te dla przedsiewziecia polegajacego na budowie domku
letniskowego (jednorodzinnego) praktycznie uniemozliwiaja realizacje plano-
wanego przedsiewziecia.

W trakcie uchwalania wspomnianego miejscowego planu zagospodarowa-
nia przestrzennego byt on konsultowany z regionalnym dyrektorem ochrony
$rodowiska, ktory nie zglosit wtedy zastrzezen do przeznaczenia czeéci obsza-
ru objetego planem miejscowym a jednocze$nie polozonym na obszarze Natu-
ra 2000, jako terenu przeznaczonego do zabudowy jednorodzinnej czy pensjo-
natowej.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego w Warszawie okre§lenie sposobéw zagospo-
darowania i warunkéw zabudowy terenu dokonuje sie na podstawie miejsco-
wego planu zagospodarowania przestrzennego, za$ w przypadku jego braku
— w drodze decyzji o warunkach zabudowy (art. 4 ust. 11 ust. 2 pkt 2 ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym)*2. Réwniez do art. 4 ust. 1
ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym odwotal sie Woje-
wodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu, ktory stwierdzil, ze ,w miejscowym

41 Dz.U. z 2022 1., poz. 1029, ze zm.
42 Wyrok SA w Warszawie z 9 maja 2017 r., sygn. akt VI ACa 475/15, Lex nr 2356508.
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planie zagospodarowania przestrzennego nastepuje: ustalenie przeznaczenia
terenu, rozmieszczenie inwestycji celu publicznego oraz okreslenie sposobow
zagospodarowania 1 warunkow zabudowy terenu”, jak ré6wniez, ze ,leksykalne
okreélenie pojecia zabudowy oznacza zreszta wznoszenie na jakim$ terenie
budowli, ich czeéci lub zespolow™3.

Okazuje sie jednak, ze mimo zapiséw miejscowego planu zagospodarowa-
nia przestrzennego, uprawnione organy administracji moga ograniczy¢ moz-
liwoé¢ sposobu korzystania z nieruchomo$ci w wyniku postepowan admini-
stracyjnych dotyczacych indywidualnych podmiotéw, co wynika najczesciej
z procedury oceny oddzialywania na obszar Natura 2000.

Formy ochrony przyrody, ktére okreslone zostaly w ustanie o ochronie
przyrody*4, maja rézny sposéb i zakres ochrony. Parki narodowe, rezerwaty
czy parki krajobrazowe maja jasno okreélona liste czynnoSci, ktére zabronione
sq na ich terenie. Dodatkowo pewne ograniczenia moga wystepowaé na terenie
otulin tych obszaréw. Obszary Natura 2000, ktore sa najmtodsza w Polsce
obszarowa, forma ochrony przyrody, nie maja jawnie okreélonej listy dziatal-
noéci, ktére sa na ich terenie zabronione. Podstawa funkcjonowania obszarow
Natura 2000 sa dwie dyrektywy europejskie: dyrektywa w sprawie ochrony
dzikiego ptactwa (dyrektywa ptasia)?® oraz dyrektywa siedliskowa (dyrektywa
habitatowa)*6. W rzeczywistosci ochrona na obszarach Natura 2000 realizo-
wana jest w inny sposéb4?. Na obszarach Natura 2000 zabrania sie podejmo-
wania dziatan, ktére osobno lub w potaczeniu z innymi dziataniami moga
znaczaco negatywnie oddzialywac na cele ochrony tych obszarow, tj. pogorszyc
stan siedlisk objetych ochrona na obszarach Natura 2000, negatywnie wptynaé
na gatunki, dla ochrony ktorych te obszary zostaly utworzone lub pogorszy¢
integralnoé¢ obszaru Natura 2000, jak 1 jego powiazania z innymi obszarami.
Mimo znacznego oddziatywania planowanego przedsiewziecia na cele ochrony
obszaru Natura 2000, mozliwa jest zgoda na realizacje takiego przedsiewzie-
cia, ale tylko wtedy, gdy przemawiajq za tym wzgledy nadrzednego interesu
publicznego, w tym wymogi o charakterze spotecznym lub gospodarczym,
a jednoczeénie brakuje innych rozwiazan. Jezeli znaczace negatywne oddzia-
lywania dotyczy siedlisk 1 gatunkoéw priorytetowych, zezwolenie na realizacje
planowanego przedsiewziecia mozna wydaé tylko w celu ochrony zdrowia

43 Wyrok WSA we Wroctawiu z 1 grudnia 2011 r., sygn. akt II SA/Wr 628/11, LEX nr 1126775.

44Dz U. 2 2022 1., poz. 916 ze zm.

45 Dyrektywa Rady 79/409/EWG z dnia 2 kwietnia 1979 r. w sprawie ochrony dzikiego ptac-
twa (Dz. Urz. WE L 103 z 25.4.1979, s. 1, z p6zn. zm.); obecnie obowiazuje dyrektywa Parlamen-
tu Europejskiego 1 Rady 2009/147/WE z dnia 30 listopada 2009 r. w sprawie ochrony dzikiego
ptactwa (Dz. Urz. WE L 20 z 26.1.2010, s. 7).

46 Dyrektywa Rady 92/43/EWG z dnia 21 maja 1992 r. w sprawie ochrony siedlisk przyrod-
niczych oraz dzikiej fauny i flory (Dz. Urz. WE L 206 z 22.7.1992, s. 7, z p6zn. zm.).

47 J. Krystek, Ocena oddziatywania na srodowisko. Teoria i praktyka, Warszawa 2020,
s. 399.
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1 zycia ludzi, zapewnienia bezpieczenstwa publicznego lub uzyskania korzyst-
nych nastepstw o pierwszorzednym znaczeniu dla $rodowiska przyrodniczego.
Mogtoby sie wydawac, ze tak realizowana ochrona na obszarach Natura 2000
jest ochrona staba. W rzeczywisto$ci ochrona taka moze by¢ znacznie moc-
niejsza niz dla innych form ochrony przyrody.

Samo objecie terenu ochrona w formie obszaru Natura 2000 samo z siebie
nie powoduje zadnych ograniczen w sposobie korzystania z nieruchomo$ci.
Dopiero ograniczenia w sposobie korzystania z nieruchomos$ci moga, sie pojawic
na etapie proby podjecia lokalizacji na tym terenie jakiegokolwiek przedsie-
wziecia czy obiektu budowlanego. Zagadnienia te reguluje art. 96 1 nastepne
ustawy o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego ochronie, udziale spo-
leczenstwa w ochronie érodowiska oraz o ocenach oddziatywania na $rodowi-
sko. Przedsiewziecia zaliczane do mogacych znaczaco oddziatywaé na érodo-
wisko?8, jak réwniez te, ktére wymagaja zgloszenia budowy lub wykonania
robé6t budowlanych oraz zgtoszenia zmiany sposobu uzytkowania obiektu bu-
dowlanego lub jego czeéci zgodnie z przepisami ustawy Prawo budowlane??,
wymagaja rozwazenia, czy moga potencjalnie znaczaco oddziatywaé na obszar
Natura 2000. Nie dotyczy to tylko takich przedsiewzieé¢, ktore sa bezpoérednio
zwiazane z ochrong obszaru Natura 2000 lub z tej ochrony wynikaja. Gdy
ocena oddzialywania na obszar Natura 2000 wykaze, ze planowane przedsie-
wziecie moze znaczaco oddziatywacé na ten obszar, a nie przemawiaja za jego
realizacja wymogi nadrzednego interesu publicznego i gdy brak rozwigzan
alternatywnych, regionalny dyrektor ochrony érodowiska odmawia uzgodnie-
nia warunkéw realizac)i przedsiewziecia. Tym samym w wyniku indywidu-
alnego postepowania administracyjnego moze dojé¢ do ograniczenia sposobu
korzystania z nieruchomos$ci.

Czy opisany przypadek jest odosobniony, czy mozna spodziewac sie w przy-
szto$ci wiekszej liczby postepowan administracyjnych, w ktérych nastapi wy-
danie ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomos$ci, choéby z powodu
przytoczonych przepiséw dotyczacych ochrony obszaréw Natura 2000, zwlasz-
cza tych dotyczacych ochrony siedlisk przyrodniczych? Ustawa Prawo budow-
lane pozwala obecnie w art. 29 ust. 1 pkt 1a na zgloszenie budynkéw miesz-
kalnych wolnostojacych, nie wiecej niz dwukondygnacyjnych o powierzchni
zabudowy do 70 m2, ktérych obszar oddzialywania miesci sie w caloéci na
dzialce lub dzialkach, na ktérych zostalty zaprojektowane, a budowa prowa-
dzona jest w celu zaspokojenia wtasnych potrzeb mieszkaniowych inwestora.
Przepis ten wszedl w zycie z dniem 3 stycznia 2022 r.50 Jak komentuje ten
przepis Dominik Sypniewski, procedura zgloszenia zostata uproszczona tak

48 Por. rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 10 wrzeénia 2019 r. w sprawie przedsiewzieé
mogacych znaczaco oddziatywaé na érodowisko (Dz.U. z 2019 r., poz. 1839 ze zm).

49 Dz.U. z 2021 1., poz. 2351 ze zm.

50 Dz.U. z 2021 r., poz. 1986.
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bardzo, ze nalezy raczej w jej przypadku moéwié o zawiadomieniu organu
0 zamiarze rozpoczecia robot budowlanych. Mimo koniecznos$ci przedlozenia
organowi koniecznych dokumentéw, to wytaczone zostaly przepisy umozliwia-
jace organowi: sprawdzenie zlozonej dokumentacji, wezwanie do uzupeinienia
brakujacych dokumentéw, wniesienia sprzeciwu od zgloszenia a takze nato-
zenie obowiazku uzyskania pozwolenia na budowe®!l. Mimo braku obowiazku
uzyskiwania decyzji o pozwoleniu na budowe, przedsiewziecia wymagajace
zgloszenia budowy lub wykonania robdt budowlanych oraz zgloszenia zmiany
sposobu uzytkowania obiektu budowlanego, zgodnie z art. 72 ust. 1a ustawy
o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa
w ochronie Srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na érodowisko, wyma-
gaja uzyskania decyzji o $érodowiskowych uwarunkowaniach. Jezeli w toku
oceny oddzialywania na obszar Natura 2000 stwierdzone zostanie, ze przed-
siewziecle moze znaczaco oddzialywaé na obszar Natura 2000, a nie przema-
wiaja za tym konieczne wymogi nadrzednego interesu publicznego, w tym
wymogi o charakterze spotecznym i gospodarczym, regionalny dyrektor ochro-
ny érodowiska ma obowiazek odméwié uzgodnienia warunkéw realizacji przed-
siewziecia. Tym samym ograniczenie sposobu korzystania z nieruchomosci
nastapi w wyniku indywidualnego postepowania administracyjnego.

W celu catkowitego usuniecia watpliwo$ci interpretacyjnych, czy w danej
sytuacji przystuguje zadanie wykupienia nieruchomosci lub jej czesci albo
zadanie odszkodowania za poniesiong szkode, jako postulat de lege ferenda,
w art. 130 ust. 1 nalezaloby doda¢ punkt 4, w ktérym nalezy uwzglednié
mozliwo§¢é ograniczenia sposobu korzystania z nieruchomosci w wyniku indy-
widualnego postepowania administracyjnego. Istnieje oczywiscie druga moz-
liwo$¢, na wzor ustawy Prawo wodne — przeniesienie odpowiednich przepisow
do ustawy o udostepnianiu informacji o §rodowisku 1 jego ochronie, udziale
spoleczenstwa w ochronie §rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na éro-
dowisko. Regionalny dyrektor ochrony Srodowiska, odmawiajac uzgodnienia
warunkow §rodowiskowych planowanego przedsiewziecia, miatby obowiazek
informowaé witasciciela nieruchomosci, ktéremu w wyniku postepowania ad-
ministracyjnego w sprawie oceny oddziatywania na obszar Natura 2000 ogra-
niczono mozliwoéé korzystania z nieruchomoéci, o prawie mozliwoéci docho-
dzenia z tego tytulu odszkodowania lub zadania wykupu caloéci lub czesci
nieruchomosci. Réwniez regionalny dyrektor ochrony $érodowiska powinien
by¢ wtedy organem obowiazanym do wyplaty odszkodowania lub wykupu nie-
ruchomos$ci. To drugie rozwigzanie nalezatoby uznaé za bardziej przyjazne
obywatelom. Dodatkowo regionalny dyrektor ochrony srodowiska bylby zwia-
zany swoimi rozstrzygnieciami.

51 D. Sypniewski, Art. 130, [w:] D. Sypniewski (red.), Prawo budowlane. Komentarz, 2022,
Lex, teza 14.
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Summary

Compensation for limiting the use of real estate
in the Natura 2000 area impact assessment procedure

Keywords: environmental law, environmental impact assessment, local spatial development
plan, restriction of the use of the real estate, compensation, Natura 2000 area.

Restricting the use of real estate in connection with the protection of
environmental resources may take place by placing areas or objects under
protection under the provisions of the Act on Nature Conservation or by desi-
gnating quiet areas in the agglomeration and quiet areas outside the agglo-
meration. The owner of such real estate, the use of which or its part in a cur-
rent manner or in accordance with the intended use has become impossible or
significantly limited, may request the buyout of the real estate or its part. The
second option available to the owner of such real estate is the possibility to
claim compensation for the damage suffered, including a decrease in the value
of the real estate. The aim of the article was to analyze the possibility of 1i-
miting the use of the real estate as a result of the Natura 2000 impact assess-
ment procedure, including the claim for compensation. So far, in the doctrine
and jurisprudence, this issue has not been extensively analyzed in this context.
The analysis of regulations and jurisprudence has shown that if the restriction
on the use of real estate or its part results from individual administrative
proceedings, the right to demand the redemption of all or part of the real es-
tate or to demand damages does not directly stem from the currently applica-
ble legal provisions. To eliminate this legal gap, possible ways of amending
the legal regulations have been proposed.
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Gminna biblioteka publiczna
jako zaklad administracyjny

Wstep

,,Biblioteka” jest terminem, ktéry wywodzi sie od greckiego stowa bibliotheke,
biblion, ktére oznacza ksiazkel. Stownik jezyka polskiego podaje, ze slowo
,biblioteka” oznacza m.in. instytucje powotana do gromadzenia 1 udostepnia-
nia ksiegozbioréw?2.

Gminne biblioteki publiczne (dalej jako biblioteki lub biblioteki publiczne)
sa jednostkami organizacyjnymi gminnego samorzadu terytorialnego (dalej
jako gmina), wyposazonymi w osobowo§¢ prawna, ktora uzyskuja z chwila
wpisu do rejestru instytucji kultury. Wyposazenie biblioteki w osobowo$é praw-
na sprawia, ze ta ,instytucja kultury jako osoba prawna jest odrebnym
w stosunku do gminy podmiotem prawa, z wlasnym majatkiem, srodkami
trwalymi, przychodami oraz kosztami, samodzielnie gospodarujaca w ramach
posiadanych érodkéw”3.

Nalezy zaznaczy¢, ze poprzez organizowana i prowadzona przez siebie
biblioteke gmina realizuje swoje zadanie wtasne obligatoryjne wyznaczone
przez ustawodawce w art. 7 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o sa-

1 M. Karcz-Kaczmarek, Muzea i biblioteki, [w:] Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, E. Olej-
niczak-Szalowska, M. Stahl (red.), Prawo administracyjne materialne, Warszawa 2020, s. 511.

2 https://sjp.pwn.pl/szukaj/biblioteka.html (data dostepu: 1.12.2022).

3 Wyrok NSA Osrodek Zamiejscowy w Szczecinie z 5 grudnia 2001 r., sygn. akt SA/Sz 734/01,
Lex nr 49970.
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morzadzie gminnym?, gdzie wskazano, iz zadanie to obejmuje sprawy kultury
w tym bibliotek gminnych. Ponadto doprecyzowanie tego zadania nastgpito
w art. 9 ust. 2 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r.? (dalej jako ustawa
0 organizowaniu i prowadzeniu dzialalnoéci kulturalnej): ,,Prowadzenie dzia-
talnoéci kulturalnej jest zadaniem wlasnym jednostek samorzadu terytorial-
nego o charakterze obowiazkowym”. Zgodnie za$ z art. 19 ust. 1 ustawy z dnia
27 czerwca 1997 r. o bibliotekach (dalej jako ustawa o bibliotekach)® , bibliote-
ki publiczne sa organizowane w sposéb zapewniajacy mieszkancom dogodny
dostep do materiatéw bibliotecznych 1 informacji”, zaé regulacja ust. 2 powyz-
szego art. 19, stanowiaca ze ,,gmina organizuje 1 prowadzi co najmniej jedna,
gminng biblioteke publiczna, wraz z odpowiednig liczba filii 1 oddziatéw oraz
punktéw bibliotecznych”, przesadza o wadze 1 znaczeniu tej instytucji dla miesz-
kancéw samorzadu.

W my$l ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej
biblioteki zostaly zaliczone do grupy instytucji kultury jako jedne z jej form
— obok teatréw, oper, operetek, filharmonii, orkiestr, instytucji filmowych, kin,
muzedw, doméw kultury, ognisk artystycznych galerii sztuki czy tez oSrodkéw
badan i dokumentacji w réznych dziedzinach kultury’. W 2015 r. wszystkich
instytucji kultury na terenie kraju bylo 14 8668.

Biblioteki bez watpienia sa podstawowa, instytucja kultury wystepujaca
najblizej obywatela, ktérej zasadniczym 1 najbardziej rozpoznawalnym zada-
niem jest obsluga uzytkownikéw poprzez udostepnianie zbioréw wtasnych®.
Jednakze nie jest to jedyne ich ustawowe zadanie.

Po takim wprowadzeniu mozna doj$¢ do wniosku, ze status biblioteki
zostal okreslony przede wszystkim przez przepisy ustawy o organizowaniu
1 prowadzeniu dzialalno$ci kulturalnej, ktére sq przepisami lex generali dla
wszystkich instytucji kultury oraz uregulowania ujete w ustawie o bibliotekach
stanowiace lex specialis wobec tej pierwszej.

Celem niniejszego artykutu jest przeglad wypowiedzi doktryny dotyczacych
zaktadu administracyjnego oraz préoba dokonania oceny gminnej biblioteki

47j. Dz.U. z 2022 1., poz. 559 z pézn. zm.

5Tj. Dz.U. 2 2020 r., poz. 194 z pézn. zm.

6Tj. Dz.U. z 2022 r., poz. 2393.

7 7Zgodnie z art. 2 ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu
dziatalnos$ci kulturalnej (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 194 z pézn. zm.).

8 K. Szara, Finansowanie kultury przez jednostki samorzqdu terytorialnego w gminach
Podkarpacia, ,Finanse Komunalne” 2017, nr 5, s. 20.

9 Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o bibliotekach do podstawowych
zadan bibliotek nalezy: 1) gromadzenie, opracowywanie, przechowywanie i ochrona materiatéw
bibliotecznych; 2) obstuga uzytkownikéw, przede wszystkim udostepnianie zbioréw oraz prowadzenie
dziatalno$ci informacyjnej, zwlaszcza informowanie o zbiorach wtasnych, innych bibliotek, muzeéw
1 oérodkéw informacji naukowej, a takze wspoétdziatanie z archiwami w tym zakresie. Do zadan bi-
bliotek moze ponadto naleze¢ prowadzenie dziatalnosci bibliograficznej, dokumentacyjnej, nauko-
wo-badawczej, wydawniczej, edukacyjnej, popularyzatorskiej i instrukcyjno-metodycznej (ust. 2).
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publicznej przez pryzmat teorii zakladu publicznego wypracowanego w prawie
administracyjnym. Ze wzgledu na jednostkowe 1 przyczynkarskie prace z za-
kresu bibliotek publicznych, w szczegélnosci w zakresie gminnych bibliotek
publicznych, wystepujace przede wszystkim w zakresie nauk humanistycznych,
prawne opracowanie tej problematyki zdaniem autoréw niewatpliwie wzboga-
ci aktualna literature przedmiotu. W artykule zastosowano metode teoretycz-
no-prawng polegajaca na analizie gminnej biblioteki publicznej z uzyciem
teorii zaktadu administracyjnego w oparciu o doktryne, jak réwniez metode
dogmatyczno-prawna polegajaca na analizie regulacji prawnych dotyczacych
funkcjonowania gminnej biblioteki publicznej jako zaktadu administracyjnego.
Ponadto wykorzystano wypowiedzi judykatury. Omawiana problematyke po-
dzielono na kilka gtéwnych jednostek redakcyjnych. Poszczegdlne czesci od-
powiadaja gtéwnemu zarysowi problemu 1 jego zwiazkowi z waznymi kwestia-
mi naukowymi i praktycznymi.

Pojecie zakladu administracyjnego

Pojecie zakladu administracyjnego zostalo uksztattowane w doktrynie juz
w XIX w. 1 dotyczyto instytucji, ktére — nie bedac organami administracji
publicznej — byly tworzone w celu realizacji zadan administracji publiczne;jl?.

Odnoszac sie historycznie do pojecia zaktad publiczny, warto wskazaé, ze
w Polsce Rzeczpospolitej Ludowej (dalej jako PRL) w nazwie zaktad publiczny
zrezygnowano z przymiotnika ,publiczny”, co wiazalo sie z odrzuceniem
w zasadzie podziatu prawa na publiczne i prywatnell.

Ponadto warto zaznaczy¢, ze w jezyku potocznym, jak i jezyku prawniczym
okresu PRL wystepowata wieloznaczno$¢ terminu zaktad, na co zwracat juz
6wezeénie uwage Jerzy Staroéciak!2. Nastepnie w teorii prawa administra-
cyjnego dla okre§lenia omawianej instytucji uzywalo sie réznych terminow,
takich jak:

1) zaktad prawa administracyjnego,

2) zaklad panstwowy,

3) zaklad administracyjny albo po prostu zaklad!s.

Wedlug Marka Elzanowskiego ,,zakladem panstwowym jest kazda wzgled-
nie samodzielna panstwowa jednostka organizacyjna, wyposazona w trwale

10 E. Ochendowski, Prawo administracyjne. Cze$é ogolna, Torun 2006, s. 247; Szerzej: idem,
Zaktad administracyjny jako podmiot administracji panstwowej, Poznan 1969, s. 58.

11 Jdem, Organy administracji niezespolonej i zaktady administracyjne, [w:] J. Jendroéka
(red.), System prawa administracyjnego, t. I1, Wroctaw—Warszawa 1977, s. 310.

12 J. Staroéciak, Studia z teorii prawa administracyjnego, Wroctaw—Warszawa 1967, s. 115.

13 E. Ochendowski, Organy administracji..., s. 310—311.
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wyodrebnione érodki rzeczowe 1 osobowe, ktérej podstawowym (statutowym)
celem jest posiadajace ciagly, wyspecjalizowany charakter bezposrednie Swiad-
czenie ustug socjalno-kulturalnych w dziedzinie okresélonej w akcie o jej utwo-
rzeniu (...)14”.

Eugeniusz Ochendowski jako zaktady publiczne okresla jednostki organi-
zacyjne (wyposazone w zespot Srodkow osobowych 1 rzeczowych realizujace
zadania publiczne 1 korzystajace z wladztwa zaktadowego), ktére nie sa ani
organem panstwowym, ani organem samorzadu 1 sa powotane do wykonywa-
nia zadan publicznych, a takze posiadaja uprawnienia do nawiazywania sto-
sunkéw administracyjnoprawnych!®. Podobnie wskazuja Marek Wierzbowski
1 Aleksandra Wiktorowska, ktérzy definiuja zaktad administracyjny jako
,wzglednie samodzielng jednostke organizacyjna, wyposazona w trwale wy-
odrebnione §rodki rzeczowe 1 osobowe, ktérej podstawowym celem jest ciagtle,
bezpoérednie éwiadczenie ustug o szczegdlnym znaczeniu spotecznym”16. Zda-
niem Mariana Masternaka zaklady administracyjne ,stanowia swoiste pod-
mioty administracji publicznej, ktére co do zasady nie sa powolywane do pel-
nienia tradycyjnej funkcji wladczej (porzadkowo-reglamentacyjnej), lecz przede
wszystkim do wykonywania tzw. administracji §éwiadczacej”l”. Jan Zimmermann
definiuje zaktad publiczny jako wyodrebniona jednostke organizacyjna, ktora
otrzymuje od podmiotu administracji publicznej ja tworzacego okre§lony zakres
zadan publicznych, pozostajace w zwiazku z tym pod jego nadzorem!8. Bartosz
Majchrzak jako zaklad administracyjny (publiczny) uznaje ,wyodrebniony or-
ganizacyjnie zespo6t oséb 1 rzeczy, powotany do §wiadczenia ustug, w ramach
ktérego mozna wyr6znié¢ kategorie uzytkownikéw zaktadu (destynatariuszy)
oraz jego personel wykonujacy, tzw. wladztwo zakladowe polegajace na wiad-
czym okreslaniu sytuacji uzytkownikéw zaktadu”19.

We wskazanych definicjach pojecia ,,zaktad administracyjny” zwraca sie
uwage zatem, ze jest on jednostka organizacyjna wyposazona w zespot srodkéw
osobowych 1 rzeczowych realizujaca zadania publiczne (M. Elzanowski) 1 ko-
rzystajaca z wladztwa zaktadowego (E. Ochendowski, B. Majchrzak). W innych
definicjach wskazuje sie na §wiadczenie uslug niematerialnych (J. Zimmer-
mann) czy tez wykonywanie tzw. administracji Swiadczace) (M. Masternak)
lub ciagle bezposrednie $wiadczenie ustug o szczegblnym znaczeniu spotecznym

14 M. Elzanowski, Zaktad paristwowy w polskim prawie administracyjnym, Warszawa 1970,
s. 66—617.

15 E. Ochendowski, Prawo administracyjne..., s. 247.

16 M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Podstawowe pojecia teoretyczne w nauce prawa admi-
nistracyjnego, [w:] M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, Warszawa 2015, s. 91.

17 M. Masternak, Administracyjnoprawny status zaktadu karnego, ,Studia Prawnoustrojowe”
2022, nr 56, s. 236.

18 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2020, s. 184.

19 B. Majchrzak, Podmioty administrujqce i ich organy, [w:] Z. Cie$lak (red.), Nauka admi-
nistracji, 2017, Lex.
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(M. Wierzbowski i A. Wiktorowska). W wypowiedziach niektérych przedsta-
wicieli doktryny prawa administracyjnego podkresla sie réwniez:

1) wzgledna niezaleznoéé zaktadu publicznego, oznaczajaca ze podmiot
nadrzedny moze wptywaé na zaklad za pomoca okreslonych §rodkéw gdy prze-
pis prawa na to zezwala (M. Wierzbowski 1 A. Wiktorowska, M. Elzanowski),

2) nadzor podmiotu administracji, ktéry utworzyt zaktad (J. Zimmermann).

Wykonywane zadania publiczne, o ktérych mowa we wszystkich przedsta-
wionych definicjach, odnosza sie do realizacji zadan tzw. administracji §wiad-
czacej, czyli zadan szeroko rozumianych ustug niematerialnych, ktére maja
znaczenie spoleczne w sferze oéwiaty, szkolnictwa wyzszego, ochrony zdrowia,
opieki i pomocy spolecznej, kultury itp.20 Tadeusz Kuta podkresla, ze do naj-
starszych form organizacyjnych zaspokajajacych potrzeby kulturalne obywa-
teli nalezy forma zakladéw publicznych, jak np. biblioteki i archiwa?1.

Majac na uwadze wypowiedzi doktryny prawa administracyjnego, w zwiaz-
ku z wykonywaniem zadan nalezacych do kregu administracji §wiadczacej,
do zakladéw administracyjnych nalezatoby zaliczyé m.in. gminne biblioteki
publiczne.

Na marginesie warto wskazac, ze jeSli chodzi o aspekt kreacji zaktadu
publicznego, to zgodnie z literatura przedmiotu zaklady administracyjne moga
byé tworzone w trojaki sposébZ2:

— w drodze ustawy (np. panstwowa uczelnia wyzsza),

— na podstawie aktu organu administracji rzadowej lub samorzadu tery-
torialnego (np. gminna biblioteka publiczna),

— na podstawie zezwolenia udzielanego osobom fizycznym i prawnym przez
organy administracji publicznej (np. szkola podstawowa niepubliczna).

W teorii prawa administracyjnego zaktady administracyjne nazywane sa,
jak wezeéniej przedstawiono, rowniez zaktadami publicznymi, dlatego autorzy
niniejszych rozwazan beda uzywacé tych pojeé naprzemiennie.

Charakterystyka gminnych bibliotek publicznych jako
zakladow administracyjnych

Majac na uwadze powyzsze wypowiedzi doktryny, autorzy zamierzaja
w tej czesci artykulu dokonaé charakterystyki gminnej biblioteki publicznej

20 J. Czerw, Organ administracji publicznej i inne podmioty administrujace, [w:] M. Zdyb,
dJ. Stelmasiak (red.) Prawo administracyjne, Warszawa 2020, s. 91; J. Zimmermann, op. cit.,
s. 185.

21T, Kuta, Zaspokajanie potrzeb socjalno-bytowych i oswiatowo-kulturalnych obywateli, [w:]
T. Rabska (red.), System prawa administracyjnego, t. IV, Warszawa 1980, s. 187.

22 M. Kasinski, Podmioty administrujqce, [w:] M. Stahl (red.), Prawo administracyjne. Po-
Jjecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2019, s. 330.
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przez pryzmat teorii zakladu administracyjnego okresélonej przez E. Ochen-
dowskiego. W zwigzku z tym w artykule zalozono, ze biblioteki publiczne
charakteryzuja sie nastepujacymi cechami zaktadu administracyjnego:

1) sa jednostkami organizacyjnymi niebedacymi organami panstwowymi
ani samorzadowymi;

2) zostaly wyposazone w zespo6t Srodkéow osobowych (bibliotekarze oraz
inni pracownicy biblioteki) i rzeczowych (ksiegozbidr, teren, budynki itd.);

3) zostaly powotane do wykonywania zadan publicznych (zadania z za-
kresu kultury, udostepniania zbioréw bibliotecznych itd.);

4) sa uprawnione do korzystania z wtadztwa zaktadowego (np. wobec oséb
korzystajacych z zasobéw bibliotecznych, tj. uzytkownikéw/czytelnikéw);

5) posiadaja uprawnienie do nawigzania stosunkéw administracyjnopraw-
nych.

Biblioteki publiczne nie sa organami panstwowymi ani organami samo-
rzadu, mimo ze wykonuja zadania z zakresu administracji publicznej, to nie
czynig ich na zewnatrz organizacji, a wylacznie w obrebie organizacji. Na ten
aspekt zwraca uwage Waclaw Dawidowicz, ktéry zaznaczyl, ze ,w zakladzie
administracyjnym proces realizacji zadan spotecznych przebiega w obrebie
szeroko pojetej jego organizacji. Wskazuje to, 1z grupa spoleczna uzytkownikéw
zakladu administracyjnego ma zawsze (w danym przedziale czasu) charakter
mniej lub bardziej zamkniety, stad tez o spoteczenstwie jako adresacie funkcji
zakladu administracyjnego mozna méwié tylko w przenoéni. Natomiast
w organie administracji panstwowej proces realizacji zadan spotecznych prze-
biega na zewnatrz jego struktury organizacyjnej (...)”%3. Nalezy réwniez zwro-
ci¢ uwage na to, ze biblioteka jako zaktad administracyjny nie realizuje swoich
zadan przy uzyciu wladczych form dziatania przede wszystkim za pomoca
stanowionych aktéw prawnych (jak organ administracji publicznej), a tylko
i wylacznie poprzez wykonywanie administracji $wiadczacej?4. Jeszcze inna
odmienno$cig (podkreslana w piSmiennictwie) jest to, 1z zasadniczo innych
kwalifikacji (specjalnych) wymaga sie od pracownikéw zaktadu administra-
cyjnego (w przypadku biblioteki sa to kwalifikacje do zajmowania np. stano-
wiska bibliotekarza czy kustosza), a innych w organie administracji publicznej2.

Kolejna réznica, na ktoéra zwraca sie uwage w piSmiennictwie, jest fakt,
ze konstytutywna cecha organu administracji publicznej jest przyznanie mu
okreslonych prawem kompetencji26, rozumianych jako ,,zdolnosé organu do
skonkretyzowanego aktualizowania potencjalnego, sformutowanego przez prawo
obowiazku dziatania. Jest to wiec moznoéé (uprawnienie) i jednocze$nie
obowigzek korzystania z okreslonej formy (form) dzialania nalezacej do dziatan

238 W. Dawidowicz, Wstep do nauk prawno-administracyjnych, Warszawa 1974, s. 39.
24 Zob. E. Ochendowski, Prawo administracyjne..., s. 248.

25 Z0b. J. Zimmermann, op. cit., s. 185.

26 E. Ochendowski, Prawo administracyjne..., s. 231.
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administracyjnych”?7. Zaklad administracyjny, ktérym jest biblioteka (w prze-
ciwienstwie do organu), nie posiada swoich kompetencji. Posiada natomiast
wytacznie zadania do realizacji. Warto jednak odnotowad, ze wprawdzie kom-
petencji nie posiada zaklad publiczny jako jednostka organizacyjna, jednakze
organ tego zakladu, jakim jest dyrektor gminnej biblioteki publicznej, takie
kompetencje juz posiada. Wskazuje na to tre§¢ art. 17 ustawy z dnia 25 paz-
dziernika 1991 r. o organizowaniu 1 prowadzeniu dzialalno$ci kulturalnej:
,2Dyrektor instytucji kultury zarzadza instytucja i reprezentuje ja na ze-
wnatrz’28.

Ponadto warto nadmienié, ze biblioteke jako zaktad administracyjny ce-
chuje wzgledna niezaleznos¢, gdyz zostala wyodrebniona z aparatu admini-
stracyjnego jako podmiot posiadajacy osobowo$é prawna, jednakze objeta jest
nadzorem podmiotu, ktéry ja utworzyt (dalej jako Organizator)2?. Zgodnie
z wypowiedziami judykatury Organizatorem jest dana jednostka samorzadu
terytorialnego, nie za$ poszczegélne jej organy. Warto wskazaé tu na wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszcezy z 6 grudnia 2010 r.,
gdzie sad podkreslil, ze ,,to gmina jest organizatorem instytucji kultury, a nie
jej organy. Konkretne rozwiazania organizacyjne realizowane sa wedtug zasad
funkcjonowania jednostki samorzadu okreélonej w ustawie o samorzadzie
gminnym i statucie, odpowiednio do kompetencji organéw gminy. W przeciw-
nym wypadku, przy uznaniu, ze kazdy z organéw moégtby byé¢ samodzielnym
organizatorem instytucji kultury, nie do zrealizowania bylyby okreslone
W ustawie o organizowaniu 1 prowadzeniu dziatalno§ci kulturalnej obowiazki,
zadania 1 warunki przejmowania odpowiedzialnosci za dzialania tych insty-
tucji”.

Analiza przepiséw prawnych zawartych w ustawie o bibliotekach oraz
w ustawie o organizowaniu 1 prowadzeniu dziatalnoéci kulturalnej prowadzi
do konkluzji, ze biblioteki zostaty wyposazone w zesp6l srodkéw osobowych
1 rzeczowych.

27 J. Zimmermann, op. cit., s. 164; zob. réwniez J. Boé, Prawo administracyjne, Wroctaw
2010, s. 143.

28 7. Dz.U. z 2020 1., poz. 194 z pézn. zm. Dla przyktadu, zgodnie z § 4 regulaminu organi-
zacyjnego Biblioteki Publicznej w Dzielnicy Zoliborz m. st. Warszawy: ,,1. Bibliotekg kieruje Dy-
rektor 1 reprezentuje jg na zewnatrz. 2. Dyrektor jest zwierzchnikiem stuzbowym wszystkich
pracownikéw Biblioteki. 3. Dyrektor dokonuje czynno$ci w sprawach z zakresu prawa pracy
w stosunku do pracownikéw Biblioteki. 4. Dyrektor rozstrzyga spory kompetencyjne wynikajace
z funkcjonowania Biblioteki” — bpzoliborz.pl/BIP/container/pliki/2021/Regulamin%20organiza-
cyjny%20-20.01.2021.pdf (data dostepu: 1.12.2022).

29 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 6 grudnia 2010 r., sygn. akt II SA/Bd 1184/10, Lex nr 751961.
Dla przyktadu, zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 2 regulaminu organizacyjnego Biblioteki Publicznej
w Dzielnicy Zoliborz m. st. Warszawy: ,Organizator — nalezy przez to rozumieé¢ Miasto Stoteczne
Warszawa: czynno$ci nadzoru w zakresie przyznanych kompetencji wykonuja Rada i Zarzad
Dzielnicy Zoliborz m. st. Warszawy” — bpzoliborz.pl/BIP/container/pliki/2021/Regulamin%20or-
ganizacyjny%20-20.01.2021.pdf (data dostepu: 1.12.2022).
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W zakresie érodkéw osobowych niewatpliwie mamy do czynienia z funk-
cjonujacymi w tych zakladach administracyjnych bibliotekarzamis?. Na spel-
nienie tej przestanki wskazuje art. 29 ust. 1 ustawy o bibliotekach, zgodnie
z ktérym ,pracownicy zatrudnieni w bibliotekach na stanowiskach bibliote-
karskich tworza grupe zawodowa bibliotekarzy”. Sa to pracownicy zasadniczo
o kierunkowych kwalifikacjach w tym wyksztalceniu oraz odpowiednim stazu
pracy w bibliotekach®l. Jednakze substratem personalnym nie sa jedynie
bibliotekarze, ale rowniez pracownicy administracyjni, kadra kierownicza,
a w najwiekszych bibliotekach réwniez specjalisci i technicy>2.

Odnoszac sie do kwestii wystepowania w bibliotekach érodkéw rzeczowych,
nalezy zauwazy¢, ze aby realizacja zadan biblioteki mogla zaistnie¢, niezbed-
ne jest posiadanie lokalu (niekoniecznie w formie prawa wtasnos$ci do niego),
a takze odpowiednie wyposazenie tego lokalu, tacznie z ksiegozbiorem. Na ten
aspekt wskazuje art. 9 ustawy o bibliotekach, gdzie w my§l ust. 1 Organizator
zapewnia warunki dziatalnoéci i rozwoju biblioteki, odpowiadajace jej zada-
niom. Ponadto Organizator ma obowigzek zapewni¢ w szczegdlnoéci lokal oraz
$rodki na wyposazenie, a takze prowadzenie dziatalno$ci bibliotecznej, zwtasz-
cza na zakup materiatéw bibliotecznych (art. 9 ust. 2). Warto zaznaczy¢, ze
Organizator, realizujac dyspozycje wynikajaca z art. 9 ustawy o bibliotekach,
zapewnia §rodki dla gminnej biblioteki publicznej, przede wszystkim poprzez
przekazywanie corocznie dotacji podmiotowej, czasami réwniez dotacji celowej
na realizacje okre§lonego celu3?. Potwierdza to réwniez orzecznictwo sadowe.

30 Dla przyktadu, zgodnie z § 12 regulaminem korzystania z materiatéw i ustug Biblioteki
Publicznej w Dzielnicy Wola m.st. Warszawy: ,Bibliotekarze pomagaja w poszukiwaniu literatu-
ry na interesujacy Uzytkownika temat oraz udzielaja informacji dotyczacych posiadanych mate-
rialéw bibliotecznych i sposobéw korzystania z katalogéw komputerowych” — https://www.bpwola.
waw.pl/regulamin-korzystania-z-materialow-i-uslug-biblioteki-publicznej-w-dzielnicy-wola-m-st-
-warszawy/ (data dostepu: 1.12.2022). Dla przyktadu, w my$l § 2 pkt 7 regulaminu korzystania
ze zbioréw i ustug bibliotecznych Miejskiej Biblioteki Publicznej w Legionowie, przez bibliotekarza
nalezy ,rozumieé¢ pracownika zatrudnionego na stanowisku bibliotekarskim w Miejskiej Biblio-
tece Publicznej w Legionowie” — https://www.bibliotekalegionowo.pl/wp-content/uploads/2020/12/
Regulamin_korzystania_ze_zbiorow_i_uslug_bibliotecznych.pdf (data dostepu: 1.12.2022).

31 Kwalifikacje te zasadniczo okreéla dyrektor biblioteki w regulaminach wewnetrznych.
Przed wprowadzona deregulacja czeéé kwalifikacji na okreslone stanowiska okre§lat prawodaw-
ca. Patrz: E. Dobrzynska-Lankosz, Status prawny bibliotekarzy akademickich, ze szczegélnym
uwzglednieniem bibliotekarzy dyplomowanych, ,,Bibliotheca Nostra. Slaski Kwartalnik Naukowy”
2012, nr 3(3), s. 89; V. Perzynska, Biblioteki i bibliotekarze w swietle zmian prawnych, s. 84 1 nast.,
https://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/9072/1/V_Perzynska_Biblioteki_i_biblio-
tekarze_w_swietle_zmian_prawnych.pdf (data dostepu: 1.12.2022).

32 Dla przykladu, zgodnie z § 16 ust 1 pkt 4 lit. ¢ regulaminu organizacyjnego Biblioteki
Publicznej w Dzielnicy Zoliborz m. st. Warszawy: ,,Instruktor ds. opracowania rzeczowego zbioréw”
— bpzoliborz.pl/BIP/container/pliki/2021/Regulamin%20organizacyjny%20-20.01.2021.pdf (data
dostepu: 1.12.2022).

33 M. Jezierska, Srodowiskowe funkcje bibliotek publicznych i ich wplyw na finansowanie
bibliotek, s. 256, https://repozytorium.uwb.edu.pl/jspui/bitstream/11320/7269/1/M _dJezierska_Sro-
dowiskowe_funkcje_bibliotek _publicznych.pdf (data dostepu: 27.11.2022).
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Naczelny Sad Administracyjny Oérodek Zamiejscowy w Gdansku w wyroku
z 24 czerwca 2002 r. wskazal w uzasadnieniu, ze ,,gminna biblioteka publicz-
na winna dziataé jako samorzadowa jednostka organizacyjna, funkcjonujaca
w formie instytucji kultury, finansowana z budzetu gminy jedynie za pomoca,
dotacji”34.

Przez materiaty biblioteczne3?, ktérych zapewnienie jest obowigzkiem
Organizatora wobec biblioteki wynikajacym z art. 9 ustawy o bibliotekach,
jako substracie rzeczowym zakladu administracyjnego, w mys§l art. 5 ustawy
o bibliotekach ustawodawca rozumie ,,w szczegdlnosci dokumenty zawierajace
utrwalony wyraz my$li ludzkiej, przeznaczone do rozpowszechniania, nieza-
leznie od nos$nika fizycznego 1 sposobu zapisu tresci, a zwlaszcza: dokumenty
graficzne (piémiennicze, kartograficzne, ikonograficzne 1 muzyczne), dzwie-
kowe, wizualne, audiowizualne i elektroniczne”. Nalezy dojé¢é do wniosku, ze
prawodawca zdecydowal sie na wprowadzenie otwartego katalogu najistotniej-
szych zbioréw bibliotecznych, majac zapewne na uwadze dynamiczny rozwdj
form materiatéw bibliotecznych (gtéwnie ze wzgledu na rozwdj elektroniki),
ktérych w czasie procesu legislacyjnego ustawodawca nie moégt w sposéb ka-
tegoryczny ustali¢ z uwagi na brak mozliwoéci przewidzenia wszelkich nowych
form materiatéw bibliotecznych.

Ponadto omawiajac substrat rzeczowy gminnych bibliotek publicznych,
nalezy mieé¢ na uwadze to, ze zgodnie z art. 6 ustawy o bibliotekach ,,zbiory
bibliotek, majace wyjatkowa wartoéé i znaczenie dla dziedzictwa narodowego,
stanowig w catosci lub czesci narodowy zaséb biblioteczny”. Z przepisu tego
wynika, ze cze$¢ materiatéw bibliotecznych, ktore maja istotng warto$é spo-
teczna, moze stanowi¢ narodowy zaséb biblioteczny36.

Kolejna cecha, ktora charakteryzuje zaklady administracyjne, a ktéra
posiadaja gminne biblioteki publiczne, jest taka, ze zostaly one wyznaczone
do wykonywania zadan publicznych w zakresie administracji §wiadczace;j.
W nauce prawa administracyjnego biblioteki zalicza sie do podmiotéw powo-
tanych do realizacji zadan zawierajacych sie w sferze kultury3’. Zadaniem
wlasnym gminy sa sprawy kultury, w tym bibliotek gminnych, co jest rozwi-
niete w art. 9 ust. 2 ustawy o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnos$ci kul-

34 Wyrok NSA Oérodek Zamiejscowy w Gdansku z 24 czerwca 2002 r., sygn. akt A/Gd 479/02,
OwSS 2004, Nr 1, poz. 21.

35 Dla przyktadu, szeroks definicje materiatéw ujeto w § 2 ust. 2 regulaminu korzystania
z materiatéw 1 ustug Biblioteki Publicznej w Dzielnicy Wola m. st. Warszawy, gdzie — méwiac
o ,materiatach bibliotecznych — rozumie sie przez to dokumenty, zawierajace utrwalony wyraz
my$li ludzkiej, przeznaczone do rozpowszechniania, niezaleznie od no$nika fizycznego i sposobu
zapisu tre$ci” — https://www.bpwola.waw.pl/regulamin-korzystania-z-materialow-i-uslug-bibliote-
ki-publicznej-w-dzielnicy-wola-m-st-warszawy/ (data dostepu: 1.12.2022).

36 Szerzej: R. Piejko, Narodowy Zaséb Biblioteczny — doswiadczenia dziesieciu lat, ,,Biblio-
teka” 2008, nr 12(21), s. 117-126.

37 J. Zimmermann, op. cit., s. 185.
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turalnej, gdzie ustawodawca zdecydowat o tym, ze ,prowadzenie dziatalno$ci
kulturalnej jest zadaniem wtasnym jednostek samorzadu terytorialnego
o charakterze obowiazkowym”. Monika Augustyniak 1 Tomasz Moll wskazuja,
ze ,prowadzenie gminnej biblioteki publicznej jest zadaniem o charakterze
obligatoryjnym, ktére musi by¢ realizowane nawet woéwczas, gdy powoduje zbyt
duze naktady w stosunku do uzyskanych efektéw, jak rowniez w sytuacji, gdy
mieszkancy gminy maja mozliwoé¢é korzystania z bibliotek funkcjonujacych
przy szkolach”38.

Zadania bibliotek jako instytucji kultury zostaty uregulowane w art. 4
ustawy o bibliotekach. W my§l tej ustawy obowigzkowymi zadaniami gminne;j
biblioteki publicznej sa przede wszystkim: gromadzenie, opracowywanie, prze-
chowywanie 1 ochrona materialéw bibliotecznych, a takze obstuga uzytkow-
nikéw, przede wszystkim udostepnianie zbioréw oraz prowadzenie dziatalno-
§ci informacyjnej, zwlaszcza informowanie o zbiorach wlasnych, innych
bibliotek, muzeéw 1 oérodkéw informacji naukowej, a takze wspoétdziatanie
z archiwami w tym zakresie39. Ponadto gminna biblioteka publiczna moze
fakultatywnie wykonywaé zadania z zakresu prowadzenia dziatalno$ci biblio-
graficznej, dokumentacyjnej, naukowo-badawczej, wydawniczej, edukacyjnej,
popularyzatorskiej 1 instrukcyjno-metodycznej. Ustugi bibliotek maja zatem
charakter zar6wno materialny, jak 1 niematerialny. Warto réwniez podkreglic,
ze wiele zbioréw jest zdygitalizowanych, a czytelnicy moga z materialéw bi-
bliotecznych korzystaé online. Niniejsze potwierdza Michat Bartoszewicz,
ktéry twierdzi, ze ,korzystanie z dobr kultury w XXI wieku jest coraz czesciej
wirtualnym kontaktem ze sztuka za pomoca $rodkéw elektronicznych™9.

W mysél art. 3 ust. 1 ustawy o bibliotekach ,biblioteki i ich zbiory stanowia,
dobro narodowe oraz stuza zachowaniu dziedzictwa narodowego. Biblioteki
organizuja i zapewniaja dostep do zasobéw dorobku nauki i kultury polskiej
oraz §wiatowej”, a prawo korzystania z bibliotek ma charakter powszechny
(art. 3 ust. 2)41. T. Kuta wskazuje, ze w niektérych zaktadach faktyczne ko-

38 M. Augustyniak, T. Moll, Art. 7, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym.
Komentarz, wyd. trzecie, 2021, Lex; por. uchwata RIO w Warszawie z 21 stycznia 2009 r., 23/K/09,
Lex nr 1725335.

39 Dla przykladu, zgodnie z § 4 regulaminu korzystania z materiatéw i uslug Biblioteki
Publicznej w Dzielnicy Wola m.st. Warszawy: ,,Biblioteka §wiadczy ustugi w zakresie wypozycza-
nia materialéw bibliotecznych, umozliwia dostep do sprzetu komputerowego w miare posiadanych
mozliwoéci, a takze oferuje odptatnie reprografie. Biblioteka moze takze $wiadczyé ustugi inne
niz okreslone w ust. 1, np. bibliograficzne, wypozyczenia miedzybiblioteczne (dotycza tylko I11
Czytelni Naukowej)” — https://www.bpwola.waw.pl/regulamin-korzystania-z-materialow-i-uslug-
-biblioteki-publicznej-w-dzielnicy-wola-m-st-warszawy/ (data dostepu: 1.12.2022).

40 M. Bartoszewicz, Art. 73, [w:] M. Haczkowska (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, 2014, Lex.

41 Dla przykladu, zgodnie z § 5 regulaminem korzystania z materiatéw i ustug Biblioteki
Publicznej w Dzielnicy Wola m.st. Warszawy: ,,Prawo korzystania z materiatéw i ustug Biblioteki
ma charakter powszechny na zasadach okre$lonych w ustawie o bibliotekach oraz niniejszym
Regulaminie (ust. 1). Wypozyczanie materiatéw bibliotecznych jest bezptatne. W uzasadnionych
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rzystanie z ustug jest uzaleznione od weczeéniejszego dopuszcezenia do korzy-
stania z nich, w innych natomiast, w ktérych §wiadczenie ustug jest powszech-
ne (dostepne szerokiemu ogdétowi), dopuszczenie nie jest stosowane ani
potrzebne (np. szkoly podstawowe, muzea, biblioteki publiczne)?2. Analizujac
aspekt powszechnosci, nie sposob pomingé art. 73 Konstytucji RP, w ktorym
ustawodawca okreélil, ze kazdemu zapewnia sie wolno$é korzystania z débr
kultury. ,Wolno$¢ korzystania z débr kultury obejmuje swobode dostepu do
efektéw dziatalnosci tworczej innych oséb, przy czym moze chodzié tu zarow-
no o tworczosé artystyczna 1 naukowa, jak 1 historyczna (zob. LG II, t. II,
s. 799-800; MS, t. I, s. 1688). Beneficjentem tej wolnoéci jest kazdy, kto znaj-
duje sie pod wtadza Rzeczypospolitej Polskiej, a podmiotem zobowigzanym do
jej poszanowania — panstwo”.

Bibliotekom mozna przypisaé tez kolejna istotna ceche zaktadu admini-
stracyjnego, jaka jest wykonywanie tzw. wladztwa zakladowego. Zdaniem
E. Ochendowskiego mianem wladztwa zaktadowego mozemy okresli¢ ,zakres
upowaznien dla organéw zakladu do jednostronnego ksztattowania stosunkéw
prawnych z uzytkownikami zakladu, jak réwniez z osobami, ktére znalazty
sie na terenie w innym charakterze (np. jako osoby odwiedzajace chorych
w szpitalu). Wyzej wymienione wtadztwo polega na upowaznieniu orga-
noéw danego zaktadu administracyjnego do stanowienia ogélnych oraz konkret-
nych aktéw prawnych jednostronnie ksztaltujacych stosunki prawne z uzyt-
kownikami zakladu oraz osobami, ktére znalazly sie na terenie zaktadu oraz
na obowigzku poddania sie przez uzytkownikow zakladu dyspozycjom jego
organéw™3,

Przenoszac powyzsze na grunt bibliotek, nalezy wskazaé, ze tak okreslo-
ne wladztwo zakladowe bedzie niewatpliwie obejmowalto réwniez uzytkowni-
kéw biblioteki (czytelnikéw). W zwiazku z tym powstanie zalezno§¢ zaktadowa,
ktéra polega na tym, ze uzytkownik biblioteki poddaje sie dobrowolnie
szczegblnemu rezimowl prawnemu wigzacemu sie z celami biblioteki. Stosunki
prawne, jakie w tym przypadku zajda, beda wynikaé z czynno$ci prawnej
przyszlego czytelnika?4.

Dyrektor biblioteki jest uprawniony do wydawania wewnetrznych aktéw
normatywnych w postaci regulaminéw, ktére beda jednostronnie, ale jedno-
czeénie doéé elastycznie okre§laé prawa i obowiazki czytelnika w zakresie
korzystania z zasobow bibliotecznych czy w zakresie zasad przebywania na
terenie biblioteki, a nawet korzystania z urzadzen w czytelniach. Przyktadowo

wypadkach, o ktérych mowa w § 23 Regulaminu, pobierana jest kaucja (ust. 2)” — https://www.
bpwola.waw.pl/regulamin-korzystania-z-materialow-i-uslug-biblioteki-publicznej-w-dzielnicy-wo-
la-m-st-warszawy/ (data dostepu: 1.12.2022).

42T Kuta, Aspekty prawne dziatan administracji publicznej w organizowaniu ustug, seria:
Prace Wroctawskiego Towarzystwa Naukowego, Wroctaw 1969, s. 37.

43 M. Masternak, op. cit., s. 241.

44 J. Zimmermann, op. cit., s. 186.
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takim aktem moze by¢ regulamin korzystania ze zbioréw, zasobdéw 1 ustug
biblioteki4®. Zasady te w ramach wladztwa zakladowego beda okreélane
w zakresie odpowiadajacym celom dziatania biblioteki. Beda np. stanowic
o terminie zwrotu danego zasobu bibliotecznego, mozliwoéci prolongaty zwro-
tu ksiazek, blokady konta bibliotecznego (ktéra na okreslony czas zawiesza
mozliwoéé wypozyczenia kolejnych materialow) czy o ewentualnych optatach
za przetrzymanie zasobdw, jako karze za naruszenie zasad korzystania z za-
sobéw bibliotecznych46.

Ostatnia cecha zakladu administracyjnego jest uprawnienie do nawigza-
nia stosunkéw administracyjnoprawnych. Niewatpliwie biblioteka posiada
1te wlasciwosé. W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze sposéb nawiazania
stosunku prawnego miedzy uzytkownikiem zaktadu a zaktadem bedzie wy-
nika¢ z danej kategorii zaktadu. W przypadku zaktadu administracyjnego
ogdlnodostepnego, jakim jest gminna biblioteka publiczna, gdzie uzytkownikiem
moze by¢ kazdy, kto zastosuje sie do postanowien regulaminu zaktadu, stosu-
nek administracyjnoprawny zawigze sie¢ w chwili, gdy dany podmiot — przyszty
uzytkownik przystapi do korzystania z ustug §wiadczonych przez biblioteke?7.
E. Ochendowski wskazuje, ze ,prawo do korzystania ze §wiadczen zaktadowych
jest tylko przez pewien krétszy lub dluzszy czas, a wiec przej$ciowo. Do przy-
czyn wygadniecia zalicza sie osiggniecie przez uzytkownika celu, dla ktérego
stat sie uzytkownikiem, rezygnacje z korzystania ze $wiadczen zaktadowych,
gdy korzystanie to bylo dobrowolne (...), skreslenie z listy uzytkownikéw (np.
w wyniku zastosowania kary dyscyplinarnej), z powodu likwidacji zaktadu
i wskutek émierci uzytkownika™8. Powyzsze bedzie mialto zastosowanie przy
okreéleniu daty koncowej stosunku administracyjnoprawnego miedzy biblio-
teka a uzytkownikiem biblioteki. W zwiazku z tym stosunek wygaénie

45 https://biblioteka.lodz.pl/assets/687dcbc9ba/Regulamin-korzystania-ze-zbiorow-BMwL-
-2020-v2.pdf (data dostepu: 27.11.2022).

46 Dla przyktadu, zgodnie z § 22 ust. 1 regulaminu korzystania z materialéw i ustug Biblio-
teki Publicznej w Dzielnicy Wola m. st. Warszawy: ,,§ 22. Uzytkownik, ktéry nie zwrécit materialéow
bibliotecznych w wyznaczonym terminie (§ 18 niniejszego Regulaminu) i nie dokonat prolongaty,
jest obowigzany do niezwlocznego zwrotu materialow bibliotecznych, a takze uiszczenia na rzecz
Biblioteki oplaty za przetrzymanie materialéw bibliotecznych za kazdy dzien zwtloki liczony od
pierwszego dnia po terminie zwrotu, w wysokoséci: 0,30 zt od jednego egzemplarza ksiazki (dotyczy
takze ksigzek z I1I Czytelni Naukowej), e-booka, ksigzki méwionej, audiobooka, muzyki i zbioréw
specjalnych (...)” — https://www.bpwola.waw.pl/regulamin-korzystania-z-materialow-i-uslug-biblio-
teki-publicznej-w-dzielnicy-wola-m-st-warszawy/ (data dostepu: 1.12.2022).

47 Dla przykladu, regulamin korzystania ze zbioréw i ustug Miejskiej Biblioteki Publicznej
im. Zdzistawa Arentowicza we Wloctawku w § 2 ust. 1 przewiduje, ze ze zbioréw moga korzystaé
osoby fizyczne, osoby prawne i jednostki nieposiadajace osobowos$ci prawnej, w tym instytucje
kultury krajowe i zagraniczne, przy czym, jak wynika z § 3 ust. 1 regulaminu, warunkiem korzy-
stania z ustug bibliotecznych jest posiadanie aktualnej karty bibliotecznej — https://biblioteka.
wloclawek.pl/wp-content/uploads/2021/02/Regulamin-korzystania-ze-zbioréw-i-ustug-MBP.pdf
(data dostepu: 1.12.2022).

48 E. Ochendowski, Prawo administracyjne..., s. 251-252.
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w wyniku zdarzenia, ktére wywoluje skutki prawne (§mieré), oéwiadczenia
samego uzytkownika (np. w zakresie rezygnacji z dalszego korzystania%?) czy
tez poprzez wydanie okreslonego aktu prawnego przez kierownika zaktadu (np.
pozbawienie prawa korzystania ze éwiadczen zakladu przez uzytkownika®0).

Podsumowanie

Gminne biblioteki publiczne sa niewatpliwie jednostkami organizacyjny-
mi tworzonymi do wykonywania administracji $éwiadczacej z zakresu kultury
sensu largo. Szeroka analiza kwestii dotyczacych bibliotek pod katem posia-
dania przez nie cech zakladu administracyjnego wypracowanego przez pi-
$miennictwo prawa administracyjnego sktania do wyrazenia pogladu, ze na-
leza one do podmiotéw posiadajacych typowe cechy zaktadow.

Dlatego tez nie mozna ich zaliczyé do kategorii ani organdéw panstwowych,
ani samorzadowych, natomiast sg wyposazone w substrat osobowy 1 material-
ny, a ponadto realizuja zadania z zakresu administracji §wiadczacej. Korzy-
staja rowniez z wladztwa zakladowego realizowanego wobec uzytkownikow
1 0s6b przebywajacych na terenie biblioteki. Posiadaja uprawnienie do nawia-
zywania stosunkow administracyjnoprawnych, a stosunek zaktadowy miedzy
zakladem 1 jego uzytkownikami nawigzuje sie na podstawie dobrowolnego
o$wiadczenia uzytkownika wobec zaktadu 1 z chwilg skorzystania z ustug
biblioteki.

Warto wskazadé, ze obecnie brak monografii dotyczacych statusu gminnych
bibliotek publicznych, szczegdlnie w kontek$cie przypisania cech zaktadu ad-
ministracyjnego, dlatego tez zdaniem autoréw niniejszy artykul niewatpliwie
wzbogaci aktualna literature przedmiotu.
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Summary

Municipal public library as an administrative entity

Keywords: administrative law, administrative establishment, public establishment, municipal
public library.

The purpose of this article was to review the doctrinal statements on the
administrative establishment and attempt to evaluate the municipal public
library through the lens of the theory of the public establishment developed
in administrative law. The research results in this work proved that this en-
tity has all the characteristics of an administrative establishment. Accordin-
gly, the library cannot be categorized as a state or local government body, and
it has been shown that these entities are equipped with a personal and mate-
rial substrate, carry out tasks of providing administration, exercise establish-
ment authority, and have the power to establish administrative-legal relations.
The analysis of the problem was carried out primarily based on Polish laws
that contain regulations on the status of libraries, as well as case law and
doctrine.
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Urynkowienie relacji uczuciowych i fizycznych
jako wyzwanie dla prawa prywatnego

Wstep

Omawiane w artykule zjawisko urynkowienia relacji uczuciowych i fizycz-
nych ujawnia sie w obszarze lezacym poza zakresem prawa prywatnego.
W niniejszych rozwazaniach zanalizowano sa trzy czynniki, ktore moga dtu-
gofalowo wplynaé na rewizje dotychczasowego, tradycyjnego podejécia prawa
prywatnego do réznego rodzaju uméw majacych za przedmiot réznego typu
relacje zwiazane z relacjami fizycznymi miedzy ludzmi: wieloaspektowosé
omawianych zjawisk, cyfryzacja §wiadczenia ustug (w tym réwniez majacych
za przedmiot szeroko rozumiang kwestie seksualnos$ci) oraz kwestie podatko-
we. W tym wladnie nalezy upatrywac¢ wyzwania dla prawa prywatnego, ktore
w Polsce uznaje réznego rodzaju umowy majace za przedmiot kwestie seksu-
alnoéci — co do zasady — jako sprzeczne z zasadami wspélzycia spotecznego
1 przez to niewazne w $wietle art. 58 § 2 Kodeksu cywilnego.

Celem artykutu jest przyblizenie owych czynnikéw oraz szerszego kontek-
stu omawianych zjawisk, wykraczajacego poza dyskusje na temat modelu re-
akcji panstwa na zjawisko prostytucji. Teza glowna artykutu jest uznanie
wieloaspektowosci owych czynnikéw wplywajacych na zmiane wyktadni pra-
wa, przy niezmienionym tekscie przepisow. Dlatego tez poza zakresem opra-
cowania pozostaja analizy prawnoporoéwnawcze, ktére wymagatyby odrebnego
omowienia. Niemniej nalezy zasygnalizowaé, ze w niektérych panstwach Unii
Europejskiej obserwowany jest odwrét od abolicjonistycznego podejscia zapo-
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czatkowanego w polowie XX w.! W Niemczech obowiazuje ustawa o prostytu-
cji z dnia 20 grudnia 2001 r.2, zgodnie z ktéra umowy na usltugi seksualne
(a wiec dobrowolna prostytucja jako taka) nie sa juz uznawane za niemoralne>.
Umowy te podlegaja opodatkowaniu?, a szczegélne aspekty dzialalnoéci regu-
lowane sa w odrebnej ustawie z dnia 21 pazdziernika 2016 r.5> Podobne roz-
wiazania obowigzuja w Belgii, ktéra dopuscita uymowanie ustug seksualnych
jako typowego $wiadczenia pracy®, czy w Holandii’. Na przeciwnym biegunie
leza rozwiagzania przyjmowane we Francji 1 w Szwecji, w ktérych przyjmuje
sie bezprawno$§¢ zachowania osoby ptacacej za ustugi seksualne.

Problemy terminologiczne

Wydaje sie, ze wybor stosowanej terminologii jest podstawowym problemem
analizy zwiazku prawa prywatnego 1 relacji uczuciowo-fizycznych oraz uwi-
ktania ich w kontekst merkantylny. W wyborze okreslonych pojeé ujawniaja,
sie poglady spoteczne na temat réznych pozioméw akceptowalno$ci omawianych
zjawisk (prostytucja/praca seksualna), a to z kolei warunkuje poziom jurydy-
zacji tych stosunkéw. Zwroty, takie jak romans czy sponsoring, sugeruja po-
trzebe usuniecia prawa w cien 1 uznania, ze mamy do czynienia ze stosunka-
mi spotecznymi, opartymi o sfere emocjonalna, ktére z zatozenia nie powinny

1 Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji (Dz.U. z 1952 r.,
Nr 41, poz. 278).

2 Gesetz zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten (Prostitutionsgesetz —
ProstG).

3 Zgodnie z § 1 ProstG umowa ma charakter jednostronnie zobowiazujacy. Nabywca ustugi
ma roszczenie o zwrot §wiadczenia jedynie w wypadku niewykonania zobowigzania. Zgodnie
z § 1 zd. 2 ProstG mozliwe jest zawarcie umowy o prace w postaci wykonywania takich czynno$ci
przez pewien okres czasu w zamian za uprzednio uzgodnione wynagrodzenie. W tym wypadku
mozliwa jest odpowiedzialno§¢ z tytulu nieterminowego wykonania zobowigzania. Zgodnie z § 3
ProstG niewazne sg jednak instrukcje i polecenia dotyczace rodzaj lub zakres §wiadczenia ustug
seksualnych. Nabywca ustugi moze w procesie o zaptate bronié sie jedynie zarzutem speinienia
$wiadczenia lub przedawnienia (wykluczony jest zarzut nienalezytego wykonania zobowigzania).

4 Najczesciej wedtug tzw. procedury diisseldorfskiej. Jest to uproszczona procedura admini-
stracyjna, w ktérej osoba pracujaca seksualnie lub operatorzy doméw publicznych ptaca ryczalt
w wysokoséci do 25 euro za dzien.

5 Gesetz zum Schutz von in der Prostitution titigen Personen (Prostituiertenschutzgesetz
— ProstSchQ).

6 7 ta jednak réznica, ze w miejsce oddzielnych przepiséw dotyczacych legalnie uprawianej
prostytucji/pracy seksualnej w Belgii zréwnano $wiadczenie ustug seksualnych z innymi rodza-
jami pracy — ustawa z dnia 21 lutego 2022 r. Loi concernant I'inopposabilité de la nullité du contrat
de travail des personnes qui se prostituent.

7 Swiadczenie ustug seksualnych jest w pelni legalne, podobnie jak czerpanie z nich korzy$ci
majatkowych przez inne osoby, naktanianie do ich uprawiania (streczycielstwo), o ile osoba maja-
ca sie prostytuowacé nie jest nieletnia, jak réwniez ulatwianie uprawiania prostytucji — szerzej
M. Kowalewska-fLuukué, Prostytucja i czerpanie z niej korzysci majgtkowych — analiza prawnopo-
rownawcza, Warszawa 2017, s. 23—28.
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by¢ regulowane (jak np. przyjazn). W tych wypadkach, gdy przyjmuje sie, ze
elementy relacyjnos$ci zakotwiczone w emocjach lub w uczuciach, ktére nie
powinny by¢ stygmatyzowane, elementy przysporzen, przesunie¢ majatku itp.,
bywaja kwalifikowane w oderwaniu od swego podloza emocjonalno-fizycznego.
Wykorzystuje sie w tym celu instrumenty prawa zobowiazan i konstrukcje
darowizny, pozyczki itp.

Problem terminologiczny skorelowany jest réwniez z wieloaspektowos$cia,
omawianych dalej zjawisk, zwigzang m.in. ze stopniem nasilenia komponentu
uczuciowego lub jedynie fizycznego, przyczyn wchodzenia w relacje, w ktérych
pojawia sie réwniez element merkantylny, motywacji oséb uczestniczacych
w takich relacjach badz stopnia nasilenia czynnikéw relacji uczuciowych lub
fizycznych.

Nalezy réwniez dodaé réwniez, ze terminologia stosowana do okreélonych
stanéw faktycznych moze by¢ przedmiotem ostrych sporéw $wiatopogladowych
zwiazanych z debata w ramach perspektywy feministycznej, szczegdlnie istotne)
dla omawianego zagadnienia. Rowniez i w tym nurcie ujawnia sie daleko idaca
réznica zdan, okreslana przez niektérych jako najbardziej istotne ideowe pek-
niecie w tym nurcie8. Z jednej strony nurt drugiej fali feminizmu (poczatek —
lata 60. XX w.) uznawat prostytucje za forme wyzysku kobiet, bedaca efektem
nieréwnosci plciowych 1, patriarchalnego systemu spolecznego pozwalajacego
mezczyznom na eksploatowanie ich ciala”. Perspektywa ta zostala przyjeta
np. w Szwecji, w ktérej naklada sie sankcje karne na klientéw!0. Z drugiej
jednak strony w ramach czwartej fali feminizmu (zapoczatkowanej ok. 2013 r.11)
zaprezentowano radykalny sprzeciw wobec tego stanowiska, uznajac, ze Swiad-
czenie uslug seksualnych jest normalna praca. Poglady te wywodza sie ze
$rodowisk os6b zajmujacych sie praca w szeroko rozumianym tzw. sex biznesie.
Kluczowym argumentem uzywanym w debacie jest twierdzenie, ze ,prostytu-
cja nie musi byé¢ uwiktana w przemoc, ale jest to bardziej prawdopodobne, jesli
jest ona kryminalizowana i stygmatyzowana’l2. Stad tez za wyborem danej
osoby (jesli jest rzeczywidcie wolny) powinny i$¢ prawa obywatelskie 1 ekono-
miczne, tacznie z przyznaniem ochrony prawnejl3. Sama prostytucja widziana
jest w szersze] perspektywie — jako element szeroko rozumianej gospodarki
zwigzanej z seksualnoécia, ktorej elementem sa zachowania bedace przedmio-
tem waznych uméw (jak na przyklad udziat w filmach pornograficznych). Dla
tej perspektywy nie ma wiekszej réznicy miedzy takimi formami aktywnosci

81. Slezak, Praca kobiet swiadczqcych ustugi seksualne w agencjach towarzyskich, 1.6dz
2016, s. 62.

9 Ibidem.

10 Thidem, s. 63.

11 K. Cochrane, The fourth wave of feminism: meet the rebel women, ,The Guardian” z 14
marca 2016 r.

127, Slezak, op. cit., s. 66.

13 Tbidem.
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seksualnej, jak: prostytucja, masaze erotyczne, taniec erotyczny, wystepowa-
nie w filmach pornograficznych i pozowanie nagol4.

Prostytucja, sponsoring, asystentura seksualna,
a inne formy relacji zwigzanych z seksualnos$cia

W ostatnim czasie coraz czes$ciej neguje sie poprawno$é postugiwania sie
terminem ,prostytucja” (dawniej ,nierzad”) ze wzgledu na jego pejoratywny
charakter!®. W wypowiedziach niektérych autoréw pojawia sie sprzeciw wobec
terminologicznej stygmatyzacji kobiet oraz pomijaniu roli kliental6. Zwraca
sie réwniez uwage na wieloaspektowy charakter zagadnienial?, koniecznoéé
odrézniania réznych form ustug seksualnych oraz potrzebe analizy przez pry-
zmat nieréwnego traktowania kobiet i mezczyzn!8.

ZYozono$¢ zjawiska prostytucji i jej form organizacyjnych przektada sie na
wiele réznych perspektyw stuzacych opisowi (prawna, etyczna, feministyczna,
praw pracowniczych itp.)!9. Prawnicy zazwyczaj zwracaja uwage na transak-
cyjnoéé relacji, kryminolodzy 1 socjologowie koncentruja sie woko6t patologii
spolecznych, a psycholodzy zwracaja, z kolei uwage na brak wiezi emocjonalnych
miedzy klientem a osoba éwiadczaca ustugi seksualne?0. W wiekszoéci defi-
nicji podkreséla sie trzy elementy prostytucji: otrzymywanie ekwiwalentu fi-
nansowego za ustugi seksualne, oddawanie swego ciata do dyspozycji wieksze]
liczby 0s6b i co do zasady brak mozliwosci wyboru partnera?l. Wydaje sie
zreszta, ze ten ostatni element definicyjny zaczyna by¢ anachroniczny, zwtasz-
czaw $wietle rozwoju cyfrowych form kontaktu i petnej decyzyjnosci w zakresie
wyboru drugiej strony relacji.

Na gruncie réznych nauk trudnoéci sprawia kwestia gratyfikacji. Niekté-
rzy autorzy przyjmuja koniecznosé otrzymywania gotowki (by odréznié to zja-
wisko od sytuacji, w ktorej dana osoba zawiera zwigzek malzenski jedynie ze

14 Thidem, s. 65.

15 M. Platek, Genderowo-prawne aspekty ustug seksualnych w Polsce, http://www.ekologiasz-
tuka.pl/pdf/Platek2013.pdf (data dostepu: 31.01.2023).

16 Badem, Odpowiedzialnosé karna klienta wykorzystujqcego dziecko do prostytucji. Artykut
203 k.k. w swietle wymogéw Konwencji o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystywaniem
1 niegodziwym traktowaniem, [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Paristwo prawa i prawo
karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, Warszawa 2012, s. 1267.

17 Zwrécenie uwagi na ochrone, poprzez przepisy karne dotyczace prostytucji, wolnosci wybo-
ru sposobu zarobkowania. Zakazane jest zmuszanie do prostytucji, ale juz nie sama prostytucja —
J. Warylewski, [w:] J. Warylewski (red.), Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, seria:
System Prawa Karnego, t. 10, Warszawa 2012, s. 927.

18 M. Platek, Genderowo-prawne aspekty..., s. 3—5.

191, Slezak, op. cit., s. 8.

20 Tbidem, s. 53.

21 Thidem, s. 54.
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wzgledu na korzyéci materialne)?2, inni zaé wskazuja, ze nalezy kwalifikowaé
jako prostytucje sytuacje, gdy zaplata przybiera postaé nie tylko pieniedzy, ale
i prezentéw lub innych éwiadczen23. Decydujacy jest spoleczno-rzeczowy cha-
rakter zwigzku, oparty na wymianie swojego ciala za wynagrodzenie mate-
rialne. Rozwazania na ten temat zachowuja nieustannie aktualnoéé, jak cho-
ciazby podczas dyskusji na temat ,,sponsoringu czy ekskluzywnej prostytucji,
w ktérych to przypadkach wynagrodzenie moze przybraé¢ forme rzeczowa
(prezenty), ale 1 trudno mierzalnego protektoratu i udzielania wsparcia poprzez
zapozyczenie kapitatu spotecznego klienta. W takich wypadkach mozna po-
dawaé¢ w watpliwo$§¢ (...) kryteria definicyjne, gdyz poza przypadkami zmu-
szania do prostytucji, istnieje mozliwo$¢é wyboru swojego »sponsora, ten zas
moze oczekiwaé wylacznoéci na relacje seksualne”?4.

Przemiany spoteczne moga dezaktualizowaé przyjmowane w danym okre-
sie definicje. I tak np. w my$l definicji Ulpiana prostytutka byta osoba, ktora
jawnie zarobkuje w ten sposéb, oddaje sie wielokrotnie i bez wyboru25. Nie
odpowiada tej definicji za$ osoba, ktora utrzymuje relacje z jednym badz tylko
kilkoma statymi klientami, otrzymujac za to gratyfikacje finansowa np.
w postaci czesnego na studia, zaptaty czynszu itp., a jednoczeénie ustala wa-
runki porozumienia i stosuje dobdr partneréow, nawet jezeli u podloza
relacji leza jedynie kwestie merkantylne. Sktania to niektérych wspélczesnych
autoréw do twierdzenia, ze zdezaktualizowala sie zaréwno kwestia liczby part-
ner6w, jawnosci tego typu dziatalno$ci, jak réwniez braku mozliwoéci wyboru
partnerow. Wskazuje sie, ze definicje sponsoringu i prostytucji wzajemnie sie
uzupelniaja, gdyz motywacja w obu przypadkach jest ,osiagniecie korzysci
majatkowej, chociaz tu moga pojawié sie pewne watpliwosci co do formy,
w jakiej ma zostaé przyjeta. W przypadku sponsoringu osoba sponsorowana
ma mozliwo$é wyboru partnera i teoretycznie nie wystepuje tu ich wieksza
liczba. Biorac pod uwage powyzsze, sponsoring mozna przyjacé za szczegolna
forme prostytucji”26. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze forma zaplaty
w tego typu zwiazkach moze przybraé postaé finansowa (zaptata pieniedzy,
regulowanie zobowigzan), rzeczows, (prezenty, darowizny),a nawet ustugowa?2”.

Jeszcze innym zagadnieniem, poszerzajacym wachlarz wieloaspektowosci
od strony obyczajowej 1 etycznej, jest kwestia seksualno$ci os6b niepetnospraw-

22 Tbidem.

23 M. Jasinska, Proces spotecznego wykolejenia mtodocianych dziewczqt, Warszawa 1967,
s. 9.

241, Slezak, op. cit., s. 54.

25 M. Kurylowicz, Prawne aspekty prostytucji w paristwie rzymskim, [w:] M. Mozgawa (red.),
Prostytucja, Warszawa 2014, s. 21.

26 P. Szota, Prostytucja i jej nowe formy oraz zjawiska pokrewne a regulacje prawne, ,,Acta
Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 2018, z. 85, s. 50.

27T R. Gardian-Milkowska, Sponsorowana prostytucja w $rodowisku akademickim, ,Prace
Instytutu Profilaktyki Spolecznej i Resocjalizacji” 2012, z. 20, s. 298.
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nych 1 tego jak jest realizowana. Poérednio wplywa ona na omawiane w ni-
niejszym opracowaniu zagadnienie, 1 to na dwa sposoby: wprowadza dodat-
kowy element etyczny (kwestia ta jest kontrowersyjna) oraz odmienna
perspektywe, uwiklang w kontekst medyczny i dobrostanu cztowieka.

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu dotyczacej os6b z niepetno-
sprawnoséciami intelektualnymi, ich ,higiena seksualna i zycie seksualne byty
do niedawna tematem tabu, starannie pomijanym przez spoleczenstwo, po-
mimo ze chodzi o element pelnowarto$ciowego zycia tych jednostek”?28.
W miedzynarodowych aktach prawnych kwestie te wigze sie z problematyka
malzenstwa oraz posiadania potomstwa. Od pewnego czasu kwestie praw sek-
sualnych zaczeto jednak traktowac osobno (cho¢ nie na gruncie konwencyjnym).
W rezolucji Organizacji Narodow Zjednoczonych nr 48/96 z dnia 20 grudnia
1993 r. przyjeto standardowe zasady wyréwnywania szans os6b niepelnospraw-
nych. W zasadzie 9 dotyczacej zycia rodzinnego 1 integralno$ci osobistej wska-
zano, ze ,,o0sobom niepetnosprawnym nie nalezy odmawiaé¢ mozliwos$ci doswiad-
czania wlasnej seksualnoéci, prowadzenia zycia seksualnego 1 doéwiadczania
rodzicielstwa’29. Rezolucja przyjmuje tez, ze ,panstwa powinny promowaé
dziatania zmierzajace do zmiany wciaz dominujacego w spoleczenstwie nega-
tywnego stosunku do malzenstwa, zycia seksualnego 1 rodzicielstwa oséb nie-
pelnosprawnych”. W rezolucji dostrzezono jednak niebezpieczenstwo naduzy¢
seksualnych, na jakie moga by¢ narazone osoby z niepelnosprawno$cia.

W spoleczenstwie mozna zaobserwowacé cztery postawy odnoszace sie do
kwestii seksualnosci oséb niepelnosprawnych (wyniki badan m.in. nad rodzi-
nami sprawujacymi opieke nad osobami niepelnosprawnymi)3?. Sa one naste-
pujace: ignorowanie, udaremnianie — nieakceptowanie seksualnoéci i przeciw-
dziatanie jej, tolerowanie oraz akceptowanie.

Szereg uwarunkowan (biologicznych, kulturowych itp.) skutkuje trud-
no$ciami w zyciu seksualnym, a w konsekwencji probami odptatnych kon-
taktow seksualnych. Z badan przeprowadzonych w Polsce wynika, ze okoto
20% oséb trudniacych sie prostytucja miato kontakty z klientami niepet-
nosprawnymi. Niekiedy organizowaniem tych spotkan zajmowali sie ojcowie
i mialy one miejsce w domach klientéw3!. Osoby éwiadczace ustugi sek-

28 A. Vancova, Seksualnosé oséb z niepetnosprawnosciq intelektualng, ,Konteksty Pedago-
giczne” 2014, t. 2, nr 3, s. 19.

29 http://lwww.tus.org.pl/uploads/dokumenty/standardowe_zasady_wyrownywania_szans_osob_
niepelnosprawnych.pdf (data dostepu: 31.01.2023).

30 K. Waszynska, Asystentura seksualna — (nie)etyczny seks, ,,Studia Edukacyjne” 2019,
nr 55, s. 128.

31 Szerzej na ten temat: Z. Izdebski, A. Ostrowska, Seks po polsku. Zachowania seksualne
Jjako element stylu zycia Polakéw, Warszawa 2002. Kwestionariusz badan: Z. Izdebski, G. Bartosik,
A. Kaliwoda, Zachowanie seksualne i wiedza na temat HIV/AIDS w grupie kobiet Swiadczqcych
ustugi seksualne. Raport TNS OBOP 2002, http://lwww.aids.gov.pl/badania_spoleczne/228 (data
dostepu: 31.01.2023).
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sualne podchodza niechetnie do takich klientéw, uznajac ich za problematycz-
nych32.

W niektérych panstwach dopuszcza sie prace asystentéw seksualnych oséb
z niepelnosprawnos$ciami, przy czym moze ona przybierac¢ forme wspierania
realizacji potrzeb zwiagzanych z seksualno$ciag w ramach rehabilitacji, lecz bez
wchodzenia w relacje intymne albo polegaé na §wiadczeniu ustug seksualnych.
Asystenci seksualni pracuja m.in. w Niemczech, Szwajcarii, Danii, Belgi, Ho-
landii, we Francji, Wtoszech, w Austrii, przy czym optacani sa albo ze $wiad-
czen spotecznych, albo przez organizacje pozarzadowe?3.

W literaturze przedmiotu wskazuje sie na rézne aspekty tego typu relacji,
w tym negatywne. Chodzi zwlaszcza o watpliwosci zwigzane z dobrowolnoscia
zachowan os6b z niepelnosprawnoscia intelektualna w stopniu znacznym
1 gtebokim (kwestia istotna zwlaszcza w kontekécie art. 198 Kodeksu karnego)
oraz nieprawidlowe odczytywanie relacji®4.

Kwestie te sa dyskutowane w Polsce ,ale jedynie w obrebie nauk medycz-
nych oraz spotecznych (innych niz prawo). Dostrzega sie w nich pytanie
,,0 rzeczywista realizacje praw seksualnych os6b z powaznymi ograniczeniami
W poruszaniu sie 1 samoobstudze oraz stworzenie legalnego statusu seksualne-
go asystenta, ktéry bedzie profesjonalnie przygotowany, z okresleniem, w jakich
ramach bedzie dzialal (zakres obowiazkéw, miejsce zawodu w systemie)”35.

Dla potrzeb prezentowanego opracowania znaczenie ma fakt, ze poza kon-
trowersyjnym zagadnieniem wspierania seksualnoéci oséb niepelnosprawnych
intelektualnie kwestia asystentury seksualnej wprowadza dodatkowy element
etyczny do analizy zjawiska urynkowienia sfery seksualnej. Element ten nie
jest negatywny w tym sensie, ze zwraca uwage na przyczyne wykorzystania
formuty odptatnosci tego typu relacji. Przyczyna jest zas brak mozliwo$ci roz-
wijania sfery seksualno$ci w inny sposob (ewentualnie znaczne utrudnienie)
ze wzgledu na medyczne ograniczenia oraz istotne znaczenie tej sfery dla
btogostanu cztowieka.

Problem ten nigdy nie byt przedmiotem uwagi polskiego orzecznictwa.
W jedynym publikowanym w Polsce orzeczeniu dotyczacym Swiadczen z za-
kresu pomocy spolecznej, wynikajacych z kwestii ubdstwa, a nie niepetno-
sprawno$ci, Wojewddzki Sad Administracyjny w Olsztynie w wyroku z 1 grud-
nia 2015 r.36 uznat, ze w ramach zasitku celowego nie jest mozliwe przyznanie
$wiadczenia w wysokosci 300 zt miesiecznie na zaspokajanie potrzeb sek-

32 1. Slezak, op. cit., s. 201.

33 K. Waszynska, op. cit., s. 132.

34 Tbidem, s. 136.

35 A. Dlugotecka, 1. Fornalik, Ustugi seksualne w procesie rehabilitacji seksualnej 0séb
z niepetnosprawnosciq ruchowq i intelektualng, [w:] R. Kowalczyk, M. Leéniak (red.), Prostytucja.
Studium zjawiska, Krakow 2013, s. 164.

36 Wyrok WSA w Olsztynie z 1 grudnia 2015 r., sygn. akt IT SA/O1 1107/15, Lex nr 1942631.
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sualnych. Nie kwestionujac racjonalnoéci rozstrzygniecia, nalezy wskazaé na
wadliwo$¢ uzasadnienia. Sad uznal bowiem, ze ,w Swietle zasad doéwiadcze-
nia zyciowego nie sposéb przyjaé, aby do niezbednych potrzeb zyciowych moz-
na zaliczy¢ zaspokajanie potrzeb seksualnych”. Wadliwo$¢ uzasadnienia pole-
ga na tym, ze potrzeby seksualne w spos6b oczywisty naleza do podstawowych
potrzeb biologicznych czlowieka. Nie wydaje sie jednak racjonalnym twierdze-
nie wnioskodawcy, ze jego stan majatkowy jest okoliczno§cia uniemozliwiaja-
ca zaspokajanie tych potrzeb bez udziatu panstwa.

Jedynie przyktadowe wyliczenie réznych kontekstéw seksualnosci, w kto-
rych w gre moga wchodzié relacje charakterystyczne dla obrotu cywilnopraw-
nego, nalezy uzupelnié o jeszcze jedna konstatacje. Odpowiedni dobér stéw
moze bowiem usunaé w cien kwestie wymiany gospodarczej. Nazwanie danej
relacji romansem pozwala przesunaé ja w kierunku szczegélnej formy konku-
binatu, pomijajac, ze jedyna przyczyna takiej relacji (w konkretnej sytuacji)
moze by¢ korzy$¢ majatkowa osoby oferujacej swa seksualno$é.

Zasygnalizowana wieloaspektowo$¢ roznorodnych zjawisk, w ktérych
pojawia sie element urynkowienia relacji uczuciowych i fizycznych, wptywa
na trudno$ci w odréznieniu prostytucji czy jej mniej typowych form, takich
jak sponsoring od zwiazkéw, ktére nie sa ujmowane w tym kontekscie. Chodzi
zwlaszceza o szczegdlna postaé konkubinatu, w ktérym wiezy uczuciowe albo
nie wystepuja albo maja marginalny charakter.

Pojecie konkubinatu analizowane jest najczeéciej w piémiennictwie w kon-
tek$cie malzenstwa (réznic i podobienstw) albo tez w kontekscie postulatu de
lege ferenda zalegalizowania zwiazkéw partnerskich. Podobnie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego cechy konkubinatu analizowane sa zazwyczaj w odniesie-
niu do instytucji matzenstwas’, przy czym w nowszych orzeczeniach ujawnia
sie tendencja do pomijania kwestii odmiennoséci plci jako elementu istotnego38.
Konkubinat odnosi sie do ,,faktycznego, trwatego pozycia kobiety i mezczyzny,
charakteryzujacego sie wystepowaniem takich wiezi, jakie cechuja harmonij-
ne pozycie matzonkow, bez formalizowania tego zwigzku przez zawarcie mal-
zenstwa’39, Wskazuje sie réwniez, ze konkubinat to trwala wspélnota zyciowa
kobiety i mezczyzny?Y, czy tez zwiazek kobiety i mezczyzny ze wzgledu na cheé
dzielenia zycia we dwoje, przy czym jednoczeénie w zwigzku tym powinny
wystepowac co najmniej dwie wiezi — psychiczna i gospodarcza?l. Abstrahujac
od kwestii plci, ktora nie ma znaczenia dla niniejszej pracy, charakterystycz-

37 Uchwala SN z 2 maja 1963 r., sygn. akt III CO 14/63, OSPIKA 1963 poz. 319; wyrok SN
z 31 marca 1988 r., sygn. akt I KR 50/88, OSNKW 1988, Nr 9-10, poz. 71.

38 Uchwala SN 7 sedziéw z 25 lutego 2016 r., sygn. akt I KZP 20/15, OSNKW 2016, Nr 3,
poz. 19.

39 J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2012, s. 29.

40 A Zielinski, Zarys instytucji konkubinatu, ,Palestra” 1983, nr 12, s. 13.

41 A, Szlezak, Stosunki majqtkowe miedzy konkubentami — zagadnienia wybrane, Poznah
1992, s. 17.
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ne jest akcentowanie w wypowiedziach doktrynalnych pewnych form trwato-
$ci zwiazku oraz istnienia wiecej niz jednej wiezi (najczesciej trzech: emocjo-
nalnej, fizycznej i gospodarczej42). Podobnie ujmuje sie to zagadnienie
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, przy czym dopuszcza sie brak jednej
z kilku wiezi, jeéli jest on ,,obiektywnie usprawiedliwiony™3.

W zadnej z wypowiedzi doktrynalnych ani publikowanych orzeczen nie
uznano jednak, by pojecie konkubinatu obejmowalo réwniez relacje oparta
wylacznie (albo w przewazajacym stopniu) tylko na wiezi fizycznej. Podobnie
brak jest wypowiedzi 1 orzeczen uznajacych, ze cel gospodarczy zwiazku moze
wyczerpywaé sie w jednostronnych transferach majatkowych tylko na rzecz
jednej strony.

Wydaje sie zatem, ze nie stanowi konkubinatu (zwiazku faktycznego) re-
lacja oparta jedynie na pozyciu fizycznym, u podtoza ktérej lezy korzy§é ma-
jatkowa tylko jednej strony. Piémiennictwo, nawigzujac do pojecia wiezi go-
spodarczych przy definiowaniu konkubinatu na wzoér matzenstwa, zawsze
mialo na mysli uyymowanie zwiazku jako pewnej wspdlnoty gospodarczej, uta-
twiajacej realizacje wspdlnych celéw gospodarczych. Tym samym nie spelnia
tego wymogu sprowadzanie celu gospodarczego do jednostronnych transferéw,
nawet jezeli przysporzenia na rzecz jednej strony utatwiajg realizacje celu
fizycznego (jak np. darowizna mieszkania w zwigzku sponsorskim ulatwiaja-
ca spotkania). Wydaje sie jednak, ze nie da sie przeprowadzi¢ wyraznej gra-
nicy i jednoznacznie zdefiniowaé réznic miedzy zwiazkiem sponsorskim,
a niektérymi postaciami konkubinatu. Znaczenie majg bowiem i takie kwestie,
jak jawno$¢ relacji czy tez trwaloéé rozumiana jako brak zwiazku miedzy
czasem trwania zwiazku a transferami gospodarczymi.

Trudnos$ci w kwalifikacji cywilnoprawnej wielu zachowan zwigzanych
z udostepnianiem seksualno$ci wynikaja tez z tego, ze w wielu sytuacjach
ciezko jest rozgraniczy¢ szczegolna forme zwiazku konkubenckiego od relacji
wlasciwych dla szczegdlnej formy prostytucyi, jaka jest sponsoring. Istotne jest
wowcezas pytanie, czy bez szeroko rozumianej gratyfikacji (przybierajacej cza-
sem postaé mozliwoéci skorzystania z kapitatu spotecznego sponsora w celu
uzyskania lepszej pracy, stanowiska itp.) zwiazek ten by zaistniat 1 dalej trwat.
Patrzac z cywilistycznego punktu widzenia, nie ma zadnej réznicy, czy przy-
sporzenie, ktére otrzymuje osoba udostepniajaca swa seksualnoéé, przybiera
postaé gotowki, przeniesienia wlasnosci rzeczy ruchomych, czy spetnienia
$§wiadczenia na rzecz osoby trzeciej.

42 M. Nazar, Konkubinat a malzenstwo — wybrane zagadnienia, [w:] M. Andrzejewski,
L. Kociucki, M. Laczkowska, A.N. Schulz (red.), Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Smy-
czyniskiego, Torun 2008, s. 221-222.

43 Uchwala SN 7 sedziéw z 25 lutego 2016 r., sygn. akt I KZP 20/15, OSNKW 2016, Nr 3,
poz. 19.
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Wplyw prawa podatkowego na jurydyzacje
uslug seksualnych

Kwestie podatkowe maja duze znaczenie dla rozwiazan prawa prywatne-
go (zwlaszcza dla prawa zobowiazan 1 prawa spadkowego). Obcigzenia publicz-
noprawne moga zachecaé¢ badz zniechecaé do zawierania okresélonych typéw
umoéw. Kwestie podatkowe wydaja, sie tez mie¢ wplyw na zwiekszenie spolecz-
nej tolerancji $wiadczenia ustug seksualnych. W Polsce przyznanie sie do pro-
stytucji, a méwiac mniej stygmatyzujaco — do §wiadczenia odplatnie ustug
seksualnych, jest optacalne podatkowo. Przyczyna jest wysoki podatek
od dochodu ze zrédet nieujawnionych, niezgtoszonych do opodatkowania
(75% przychodu) 1 brak podatku od dochodéw z prostytucji.

Cho¢ zmiany prawa podatkowego nastepuja niezwykle czesto, to od prawie
80 lat obowiazuja w Polsce przepisy wylaczajace prostytucje spod opodatko-
wania (czynno$é nie mogaca by¢é przedmiotem waznej umowy)*4. Przez kilka-
dziesiat lat zapadlo na ten temat kilkaset orzeczen, gléwnie sadéw admini-
stracyjnych, kontrolujacych dziatanie administracji skarbowej. Przyjmowano
w nich, ze dochody z prostytucji nie podlegaja opodatkowaniu®®, a sytuacja nie
ulegla zmianie nawet wowczas, gdy ustawodawca zaniechat wymienienia pro-
stytucji jako czynnoéci nieopodatkowanej. Obecnie podstawa wytaczenia opo-
datkowania jest art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z 26 lipca 1991 r. o podatku docho-
dowym od oséb fizycznych?6, zgodnie z ktérym ustawy nie stosuje sie do
,przychodéw wynikajacych z czynnosci, ktore nie moga by¢ przedmiotem praw-
nie skutecznej umowy”. W orzecznictwie podkreéla sie, ze sa to zachowania
,Sprzeczne z zasadami wspélzycia spolecznego™’, jak np. prostytucja (choé nie
jest ona zabroniona przez prawo). Jako dodatkowe uzasadnienie podaje sie
brak mozliwoéci zobowigzania do §éwiadczenia ustug seksualnych?8, czy tez
prawnokarny zakaz czerpania korzys$ci z cudzego nierzadu, ktéry nie pozwa-
la traktowaé¢ Skarbu Panstwa jak sutenera.

O ile jeszcze w latach 90. ubieglego wieku orzeczenia w tej kwestii zapa-
daty sporadycznie, o tyle od mniej wiecej poczatku XXI w. wzrosla liczba spraw,
w ktérych analizowano, czy rzeczywi$cie mamy do czynienia z dochodami

44 W dawnym prawie wprost tak stanowil najpierw § 10 ust. 2 rozporzadzenia Ministra
Skarbu z 19 kwietnia 1939 (Dz.U. z 1939 r., poz. 287), a nastepnie § 7 ust. 2 rozporzadzenia Mi-
nistra Finanséw z 6 czerwca 1951 r. (Dz.U. z 1951 r., Nr 35, poz. 273).

45 Wyrok NSA w Gdansku z 3 lutego 2000 r., sygn. akt I SA/Gd 1011/99, Lex nr 40390;
wyrok NSA z 24 sierpnia 2010 r., sygn. akt IT FSK 604/09, Lex nr 745761; wyrok WSA w Olszty-
nie z 11 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I SA/O1 385/12, Lex nr 1233455.

46 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (t.j. Dz.U. z 2022,
poz. 2647).

4T Wyrok WSA w Lodzi z 6 stycznia 2010 r., sygn. akt I SA/E.d 655/09, Lex nr 570735.

48 K. Radzikowski, Prawnopodatkowe skutki wadliwosci czynnosci cywilnoprawnych, War-
szawa 2015, s. 213.
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z prostytucji. Sady administracyjne wyksztalcity jednolita praktyke, w ramach
ktérej to na podatnika przerzucony zostaje ciezar dowodu dochodu z prosty-
tucji®. O nasileniu sie zjawiska przyznawania sie do prostytucji éwiadczy fakt
tworzenia w Internecie specjalnych foré6w wymiany do§wiadczen przez
pracownikéw urzedéw skarbowych®0, jak i pojawienie sie artykuléw prasowych
na ten temat®!. W praktyce od podatnika wymaga sie udokumentowania oglo-
szen seksualnych w Internecie, rachunkéw z hotelu, list klientéw itp. Zmiana
rozktadu ciezaru dowodu uzasadniona jest tym, ze prostytucja w Polsce nie
podlega kontroli 1 kazdy rozsadny podatnik powinien to wiedzie¢, a w konse-
kwencji sam udokumentowaé swoja, dzialalno$é¢®2. Do rzadkoéci naleza, wyroki,
w ktorych nakazuje sie wstrzemiezliwo§¢ dowodowa, podnoszac, ze skoro usta-
wodawca wylaczyl opodatkowanie prostytucji, to nie powinno sie sprzeciwiac
jego woli, dazac do objecia nieudokumentowane;j prostytucji podatkiem 75%0°3.

Coraz wieksza liczba oséb powotujacych sie na dochdd z prostytucji moze
wynikaé z coraz mniejszego odium spotecznego zwigzanego z powotaniem sie
na tego typu dzialalno§é oraz rozpowszechnianie informacji na ten temat.
Przyktadem sa publikacje dotyczace wyroku Naczelnego Sadu Administracyj-
nego w Warszawie®?, w ktérym uznano, ze nie mozna opodatkowaé kilkuletnich,
wysokich dochodéw z uprawiania prostytucji w Wielkiej Brytanii. O wyroku
tym informowaly najwazniejsze portale internetowe w Polsce®.

Dane Gtéwnego Urzedu Statystycznego, szacujacego dochody z prostytucji
w Polsce w zwiazku z rozporzadzeniem Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE)
nr 549/2013 z 21 maja 2013 r.%6, nie potwierdzaja jednak wzrostu dochodéw
z prostytucji. Nie wzrasta zatem sama prostytucja (praca seksualna), lecz
przyznawanie sie do niej.

W $wiadomosci spotecznej coraz bardziej widoczne sa dwa fakty: a) ustu-
g1 seksualne nie sa opodatkowane, b) administracja rzadowa (podatkowa
1 statystyczna) bada 1 zlicza dochody z ustug seksualnych, nie wyciagajac
z tego negatywnych konsekwencji dla podatnikéw. L.acznie ujmowane te dwa

49 M. Kepa, Podatkowe skutki prostytucji w zakresie podatku dochodowego od 0séb fizycznych,
[w:] M. Mozgawa (red.), op. cit., s. 329-332; wyrok WSA w Lodzi z 17 stycznia 2018 r., sygn. akt
I SA/L.d 1001/17, Lex nr 2435421; wyrok WSA w Gliwicach z 19 stycznia 2021 r., sygn. akt
I SA/GI 1031/20, Lex nr 3121138.

50 Portal internetowy www.skarbowcy.pl.

51 p. Skwirowski, Skarbusie wsréd prostytutek, http://wyborcza.biz/biznes/1,147768,7234581,
Skarbusie_wsrod_prostytutek.html (data dostepu: 31.01.2023).

52 M. Kepa, op. cit., s. 330.

53 Wyrok WSA w Olsztynie z 11 pazdziernika 2012 r., sygn. akt I SA/O1 385/12, Lex
nr 1233455.

54 Wyrok NSA z 30 maja 2017 r., sygn. akt IT FSK 1269/15, Lex nr 2314574.

55 M.in.: http://biznes.onet.pl/wiadomosci/kraj/jak-prostytutka-wbila-szpile-w-polski-system-
-podatkowy/p3lk32 (data dostepu: 1.10.2021).

56 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 549/2013 z dnia 21 maja 2013 r.
w sprawie europejskiego systemu rachunkéw narodowych i regionalnych w Unii Europejskiej
(Dz. Urz. UE L 174 z 26.6.2013).



282 Krzysztof Kurosz, Wiktor P. Matysiak

czynniki moga byé¢ odbierane w §wiadomos$ci spotecznej jako swego rodzaju
tolerancja prawa dla takiego sposobu zarobkowania.

Erozja zasady nieopodatkowania pracy seksualnej

Zasada nieopodatkowania prostytucji/pracy seksualnej zaczyna doznawaé
w ostatnich latach erozji w orzecznictwie na skutek ograniczania zakresu
pojeciowego prostytucji. Chodzi o subtelne rozréznienie miedzy tzw. zwykla
prostytucja i ,,umowa sponsoringu” (zawoalowana nazwa szczegdélnego typu
$wiadczenia ustug seksualnych jednemu badz ograniczonej liczbie partneréw
przez dluzszy czas, bez konkretnego cennika) oraz dziatalnoécia ,wirtualna”
(nie kwalifikowana jako prostytucja). Byé moze jest to po prostu reakcja orga-
néw podatkowych na zaprezentowane we wczeéniejszym punkcie zjawisko
coraz czestszego przyznawania sie do §wiadczenia ustug seksualnych w celu
unikniecia koniecznosci zaptaty podatku.

W wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy
z 12 czerwca 2007 r.57 uznano za prawidlowe obciazenie 75%-owa, stawka,
podatku kobiete, ktéra utrzymywala sie z relacji intymnych z dwoma partne-
rami, od ktorych otrzymata tacznie 258 337 zt na przestrzeni kilku lat. Sad
nie dopatrzyt sie w zachowaniu skarzacej prostytucji, gdyz nie stosowata cen-
nika za kazde spotkanie. Sad uznal, ze samo w sobie przekazywanie pieniedzy
w zamian za seks nie §wiadczy jeszcze ,,0 nierzadzie”: ,Gdyby tak bylo, to
kazdy przeptyw pieniedzy pomiedzy dwojgiem ludzi, ktérzy bywaja ze soba
1 uprawiaja seks, a taki zwiazek jawi sie w okoliczno§ciach sprawy, musialby
by¢ okre§lany jako uprawianie nierzadu, co jest, obiektywnie rzecz ujmujac,
okreéleniem zbyt daleko idacym (...). Uprawianie nierzadu jako czynnoé¢ nie
mogaca by¢é przedmiotem prawnie skutecznej umowy, nie zostato zdefiniowa-
ne (...). Nalezy tutaj przyjac rozumienie potoczne”.

Sad nie wskazal jednak, jakie jest rozumienie potoczne prostytucji.
W kontekécie powotanego w uzasadnieniu wyroku stanowiska organu skar-
bowego wynika chyba jednak to, ze sad powiazal je ptaceniem oddzielnie za
kazda czynnoéé seksualna, a nie wiaze z rozciagnietym w czasie przekazy-
waniem $wiadczen. W pewnym sensie zatem konsekwencje podatkowe wyni-
kaly z elementu terminowo$ci 1 uznania, ze mamy do czynienia ze stosunkiem
prawnym rozciagnietym w czasie o pewnych cechach trwaloéci, a nie z niemo-
ralna prostytucja.

Podobnie przyjeto w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Gorzowie Wielkopolskim z 17 lipca 2013 r.58, uznajac, ze tzw. sponsoring to

57 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 12 czerwea 2007 r., sygn. akt I SA/Bd 221/07, Lex nr 1016853.
58 Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 17 lipca 2013 r., sygn. akt I SA/Go 299/13, Lex
nr 1486693.
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nie prostytucja. Skarzaca, by uniknaé¢ podatku od dochodu ze zrédet nieujaw-
nionych, powotywala sie na fakt zaoszczedzenia 251 955 zl z pieniedzy prze-
kazywanych jej przez kilkana$cie lat przez jednego sponsora w ramach tzw.
sponsoringu (zawoalowana nazwa szczegdlnego typu §wiadczenia ustug sek-
sualnych jednemu badz ograniczonej liczbie partneréw przez dluzszy czas).
Tenze sad uznal, ze nie stanowi prostytucji utrzymywanie sie z pieniedzy
przekazywanych przez wieloletniego i statego partnera, uznajac jednoczeénie
za nieudowodnione twierdzenia o wiekszej liczby zagranicznych sponsordéw.
Mamy woéwczas do czynienia z normalnym dochodem z tzw. sponsoringu, gdyz
podstawa przekazywania pieniedzy jest wazna umowa darowizny.

Wazniejsza wydaje sie jednak kwestia S§wiadczenia ustug seksualnych
w postaci cyfrowej. Jest to bowiem jeden z elementéw dziejacych sie przemian
spotecznych, gospodarczych 1 kulturowych, polegajacych na zwiekszaniu
znaczenia $wiata cyfrowego. Wydaje sie, ze mozna juz méwié o utrwalonym
trendzie interpretacji organéw skarbowych, dopuszczajacych urynkowienie
niektérych form ustug seksualnych.

W rozstrzygnieciu z 7 stycznia 2015 r. dotyczacym podatku dochodowego®d
przyjeto, ze wirtualna prostytucja (wirtualny seks) — taka terminologia po-
stugiwano sie w decyzji — polegajaca na czynnoéciach rozbierania sie, mastur-
bacji, przyjmowania p6z seksualnych przed ekranem monitora, nie moze by¢
uznana za czynno$¢ niepodlegajaca opodatkowaniu podatkiem dochodowym
od 0séb fizycznych (jako czynnoéé, ktéra nie moze byé przedmiotem prawnie
skutecznej umowy). Izba Skarbowa w Katowicach uznata, ze wynika to
z istoty prostytucji, ktéra wymaga ze swej istoty kontaktu cielesnego, a tego
w przypadku ,prostytucji wirtualnej” brakuje. To zaé powoduje, ze nie sposob
moéwic o petnej dyspozycyjnosci wnioskodawcezyni wobec klienta. Umowy tego
typu sa zatem wazne. Jak ujeto to w treéci uzasadnienia, ,wnioskodawczyni
nie oddaje wtasnego ciata do dyspozycji innych oséb, lecz tylko je prezentuje
na ekranie monitora komputerowego innej osobie (zgodnie z wolg 1 w sposdb
wskazany przez klienta) 1 niekoniecznie w celu zaspokojenia seksualnego. Za-
tem wnioskodawczyni oddaje do dyspozycji klienta jedynie »obraz« swojego
ciala zarejestrowany przez kamere internetowa”.

7 kolei w drugim rozstrzygnieciu Izby Skarbowej w Katowicach z 7 stycz-
nia 2015 r.60 dotyczacym podatku VAT (tej samej wnioskodawczyni) przyjeto,
ze platny, wirtualny seks, polegajacy m.in. na rozbieraniu sie, przyjmowaniu
p6z seksualnych 1 masturbacji w trakcie transmisji on-line, nie moze by¢ uzna-
ny za nieopodatkowana prostytucje, ze wzgledu na brak kontaktu cielesnego

59 Pismo Izby Skarbowej w Katowicach z 7 stycznia 2015 r., IBPBI/1/415-1164/14/AP, Lex
nr 251686.

60 Izba Skarbowa w Katowicach z 7 stycznia 2015 r., IBPP2/443-987/14/1K, Lex nr 252887.
Identycznie odnoénie do podatku dochodowego: decyzja Izby Skarbowej w Katowicach z 7 stycznia
2015 r., IBPBI/1/415-1164/14/AP, Lex nr 251686.
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1 petnej dyspozycyjnoéci wobec klienta. Wnioskodawczyni w analizowanej spra-
wie zwrécila sie z pytaniem do organu skarbowego, czy $wiadczac ustugi sek-
sualne przed kamerami internetowymi, zmuszona bedzie do ptacenia podatku
VAT. Najwazniejsza teza wniosku polegata na stwierdzeniu, ze czasy i tech-
nologie sie zmieniaja, lecz istota platnego seksu (ktérego nie mozna w Polsce
opodatkowac) pozostaje jednak wciaz ta sama. Jest nia oddanie ciata za pie-
nigdze innej osobie w celu seksualnym. Wszelkie zabiegi jezykowe, zastapienie
terminu ,,prostytutka” sformutowaniem ,osoba $§wiadczaca ustugi seksualne”
stuza jedynie estetyzacji najstarszego zawodu §wiata, obronie przed infamia
spoleczng. Nie zmieniaja jednak jego istoty. Wnioskodawczyni wskazala, ze
zawsze oglada ja tylko jeden klient na raz, bezwzglednie wykonuje jego wszyst-
kie polecenia, oddajac swoje ciato do dyspozycji klienta. Wszystko to, co dzieje
sie przed kamera, jest zatem identyczne, jak np. w wysublimowanych przy-
padkach ,tradycyjnej” prostytucji, ktére nie zawsze wymagaja fizycznego kon-
taktu z klientem. Organ podatkowy nie zanegowal, ze wnioskodawczyni wy-
konuje polecenia klientéw ogladajacych ja na zywo w Internecie. Uzywa
wowczas roéznych gadzetow erotycznych, a nawet symuluje odbycie stosunku
seksualnego. Klienta ustugi poréwnat jednak do rezysera filmowego. Sfera
seksualna tych czynnoéci jest bardzo umowna, brak fizycznego dotyku,
a ,wszystko rozgrywa sie wirtualnie — w cyberprzestrzeni, miedzy przeplywa-
jacymi przez internet bitami”.

Najwazniejsze jednak w argumentacji Izby Skarbowej w Katowicach byto
stwierdzenie o oderwanej od rzeczywisto$ci spotecznej, hipokryzji pogladu
o niewaznos$ci uméw o ustugi seksualne. Rozumowanie to wzmocniono odwo-
taniem sie do ochrony konkurencji w Unii Europejskiej. Skoro w czeéci krajéw
prostytucja jest w pelni legalna i opodatkowania, to nie mozna wytaczy¢ opo-
datkowania wirtualnej prostytucji na obszarze Polski. Istnieje bowiem ryzyko
naruszenia zasad konkurencji — w zwiazku z mozliwoécig transgranicznego
$wiadczenia ustug.

W ten sposéb, po raz pierwszy w Polsce, organ urzedowy wprost zakwali-
fikowatl ustuge seksualna (erotyczna) jako zwykta usluge, a umowe jako zro-
dlo jednostronnego zobowiazania klienta do zaptaty.

Decyzje te nie moga by¢ traktowane jako tzw. eksces orzeczniczy. W in-
terpretacji indywidualnej z 23 stycznia 2023 .61 Dyrektor Krajowej Informa-
cji Skarbowej w bardzo zblizonym stanie faktycznym uznal, ze podlega opo-
datkowaniu podatkiem dochodowym od o0séb fizycznych zarobkowa prezentacja
zdjeé w Internecie, ktére maja wydzwiek erotyczny choé nie stanowig porno-
grafii (brak tzw. rozbieranych zdjec). Osoby zainteresowane publikowanymi
zdjeciami przekazuja osobie wystepujace) o interpretacje datki pieniezne, ku-

61 Interpretacja indywidualna Dyrektora KIS z 23 stycznia 2023 r., 0111-KDIB2-3.
4015.141.2022.4.JKU, https://eureka.mf.gov.pl/informacje/podglad/527756#S.embed_link-K.C-B.
1-L.1.zw (data dostepu: 31.01.2023).
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puja od niej uzywane buty i bielizne oraz spetniaja jej ,,polecenia”. Zdaniem
organu skarbowego nie jest to prostytucja, gdyz zachowania wnioskodawczyni
nie stanowig §wiadczenia ,,ustug seksualnych, ani za poérednictwem Interne-
tu, ani w zaden inny sposéb”. Nie oznacza to, ze organ podatkowy nie dostrzegt
szczegblnego typu relacji miedzy wplacajacymi pieniadze a wnioskodawczynia.
Uznajac, ze dziatania wnioskodawczyni polegaly na dostarczaniu ,fizycznych
bodzcéw” stuzacych osiagnieciu ,satysfakeji seksualnej”, wyraznie jednak
podkreslono w interpretacji podatkowej, ze nie jest to rownoznaczne ze Swiad-
czeniem ustug seksualnych.

Wplyw urynkowienia relacji uczuciowych i fizycznych
na prawo prywatne

Zaprezentowane wieloaspektowe 1 poszerzajace sie kontury omawianego
zagadnienia, cyfryzacja §wiadczenia ustug o kontek§cie erotycznym, a przede
wszystkim zmiana nastawienia organéw podatkowych nie pozostana bez wpty-
wu na prawo prywatne. W dluzszej perspektywie czasowej nie da sie bowiem
utrzymac odmiennego spojrzenia prawa publicznego 1 prywatnego na analizo-
wane zjawiska. Charakterystyczne dla organéw podatkowych dazenie do za-
wezajace] wyktadni pojecia prostytucji nie pozostanie bez wplywu na stanowi-
sko prawa prywatnego. W skapych wypowiedziach naukowych przyjmowano
—w oparciu o art. 58 § 2 Kodeksu cywilnego — ze umowa majaca za przedmiot
$§wiadczenia seksualne jest niewazna z powodu sprzecznoéci z zasadami wspél-
zycia spolecznego®2. Odosobnione stanowisko zajmuje Pawel Ksiezak, wska-
zujac, ze umowa z prostytutka ,,staje sie podstawa zachowania §wiadczen
przez prostytutke (klient nie ma tu condictio sine causa), a nawet zrédlem
roszczenia o zaplate. Jest to wiec raczej umowa jednostronnie zobowigzujaca
albo umowa, ktéra staje sie wazna po wykonaniu ustugi’®3.

Wydaje sie jednak, ze konserwatywne stanowisko doktryny bedzie musia-
o by¢ zrewidowane, wlasnie ze wzgledu na wzrastajaca jurydyzacje omawia-
nych zjawisk przez prawo podatkowe. Okolicznoéé ta jest dostrzegana
w orzecznictwie, np. w wyroku Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwos$ci
z 20 listopada 2001 r. uznano, ze $wiadczenie uslug seksualnych na wlasny

62 M. Gutowski, Niewaznosé czynnosci prawnej, Warszawa 2017, s. 349; R. Trzaskowski,
Granice swobody ksztattowania tresci i celu umdw obligacyjnych. Art. 353! K.C., Krakéw 2005,
s. 433. Akceptuje powyzsze stanowisko K. Osajda, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. 3A: Zobowiqgzania. Czes¢ ogélna, Warszawa 2017, s. 49; M. Wilejezyk, Zagadnienia etyczne
czesct ogolnej prawa cywilnego, Warszawa 2014, s. 372; P. Machnikowski, Zakres swobody ksztat-
towania tresci umowy, [w:] K. Osajda (red.), Prawo zobowiqzarn — cze$é ogélna, seria: System
Prawa Prywatnego, t. 5, Warszawa 2020, s. 607.

63 P, Ksiezak, [w:] P. Ksiezak, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Czesé
ogélna, wyd. drugie, Warszawa 2014, art. 58, uwaga 56.
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rachunek moze by¢ uznane za usluge éwiadczona za wynagrodzeniem®4.

W orzecznictwie polskich sadéw pojawia sie coraz wiece) rozstrzygnieé, w kto-
rych albo dopuszcza sie pewne elementy oceny ekwiwalentno$ci §wiadczen
(pieniadze i wspbélzycie fizyczne)®, albo tez uznaje sie, ze pewnego typu prze-
suniecia majatkowe sa typowe dla relacji opartych na sferze seksualnej 1 dla-
tego nie podlegaja, zwrotowi®®.
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Summary

Marketization of emotional and physical relationships
as a challenge for private law

Keywords: civil law, sex work, sexual assistance, taxation, sex work contracts.

The traditional approach of private law, which considers contracts having
as their object paid emotional and physical relations, to be against the prin-
ciples of social intercourse, may change in the future due to several factors.
One is the pressure of tax law and the changing practice of tax authorities in
their approach to those types of sex work that do not have the characteristics
of traditional prostitution. Another factor is the growth of the digital economy,
including the development of activities involving the provision of services over
the Internet that are linked to various degrees to the issue of sexuality. Another
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is the wide variety of various types of emotional and physical relationships, in
which it is difficult to draw a clear line between cohabitation and a relationship
based solely on the paid maintenance of a long-term physical relationship. Still,
another is the issue of sexual assistantship for people with disabilities, which
has been analysed for some time, which ties the analysed issue to a different
health and ethical context that has not yet been considered. The purpose of
the article is to introduce these factors and the broader context of the pheno-
mena under discussion, going beyond the discussion of the model of state re-
sponse to the phenomenon of prostitution. The main thesis of the article is the
recognition of the multifaceted nature of these factors affecting the change in
the interpretation of the law, with the text of the legislation unchanged. The
article concludes by pointing out that in the long term, it is not possible to
maintain a different view of the analysed issue in public law and private law.
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Wybrane problemy dotyczace przestrzegania
praw czlowieka w Ukrainie do 2022 roku

Wstep

Panstwo ukrainskie od poczatku swego niepodlegtego bytu podejmowato
starania o uzyskanie statusu demokratycznego panstwa prawnego szanujace-
go co do zasady prawa czlowiekal. Zadanie to bylo o tyle trudne, ze Ukraina
w tym zakresie nie miata utrwalonej jeszcze wlasnej tradycji prawnej, ale
z drugiej strony zdecydowanie odzegnywatla sie od kontynuacji zasad panstwa
totalitarnego, w ramach ktérego przez dziesieciolecia ttumiono wolno$¢é osobi-
sta swoich obywateli2. Zdecydowano, ze demokratyczne panstwo prawne nie
powinno przeciez bez waznej przyczyny pozbawiaé, ograniczaé lub zawieszac
zadnego z katalogu podstawowych praw czlowieka, gdyz te posiadaja niezby-
walny charakter 1 saq adresowane nie tylko do obywateli Ukrainy, ale wszyst-
kich oséb znajdujacych sie pod zwierzchnictwem panstwa ukrainskiego. Jed-
nocze$nie stworzono takie przepisy prawa, ktére uwzgledniaja materialny
charakter tego rodzaju uprawnien, a jednocze$nie pozwalaja na stworzenie
instytucjonalnej ochrony gwarantujacej odpowiedni putap realizacji praw
1 wolno$ci cztowieka. Trzeba przy tym uwzglednié¢ fakt, ze Ukraina nalezy do
panstw wciaz reformujacych swoje ustawodawstwo, chociaz proces ten wyda-
je sie by¢ mocno (by¢é moze nadmiernie) rozciagniety w czasie, a efekty na
razie sa malo przekonujace®.

1 Zob. L. Leszczenko, Ukraina w Radzie Europy. Wybrane aspekty ochrony praw cztowieka,
[w:] R. Backer (red.), Globalizacja — Integracja — Transformacja. Gtéwne problemy polityczne
globalizacji, integracji europejskiej oraz transformacji politycznej Europy S’rodkowej i Wschodniej,
Torun 2003, s. 187.

2 E. Zieliniski, System konstytucyjny Ukrainy, Warszawa 2007, s. 19.

3 G. Grabowska, Wartosci uniwersalne a prawa cztowieka we wspétczesnym swiecie, [w:]
dJ. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar praw cztowieka. Nowe wyzwania — nowe
rozwiqzania, t. 1, Warszawa 2014, s. 20—21.
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Liczne trudnos$ci zwigzane z przygotowaniem i1 wprowadzeniem w zycie
nowego ustawodawstwa skutecznie chroniacego prawa czlowieka w Ukrainie
spotegowalto rozpoczecie dziatan wojennych ze strony rosyjskiego agresora
w lutym 2022 r. Stad tez w przedstawionej analizie jako date graniczna przy-
jeto poczatek dziatan wojennych na terytorium panstwa ukrainskiego. Tym
samym wybor tematyki niniejszych rozwazan wydaje sie byé¢ aktualny, gdyz
punktem odniesienia jest rozgraniczenie problematyki ochrony praw cztowie-
ka w okresie sprzed 2022 r. 1 po tej dacie. Po 2022 r. ocena poziomu przestrze-
gania praw 1 wolno$ci w Ukrainie wymaga szerszej perspektywy, uwzglednia-
jacej takze przepisy prawa miedzynarodowego konfliktéw zbrojnych, a wnioski
przedstawione w tym miejscu moga by¢ tylko przyczynkiem do dalszych, bar-
dziej pogltebionych rozwazan.

Gwarancje konstytucyjne

Juz na wstepie warto zauwazy¢, ze w porzadku konstytucyjnym Ukrainy
(art. 9 ustawy zasadniczej) do zrédel powszechnie obowiazujacego prawa za-
liczono takze ratyfikowane przez Rade Najwyzsza akty prawa miedzynarodo-
wego, co daje formalna gwarancje przestrzegania powszechnie obowigzujacych
standardéw w zakresie poszanowania praw i wolnoéci cztowieka. Nalezy tu
wskazaé¢ na katalog dokumentéw Narodéw Zjednoczonych 1 Rady Europy, kto-
re przez prawie trzy dekady funkcjonowania nowego porzadku prawnego Ukra-
iny staly sie jego czescia 1 mialy realny wplyw na ksztattowanie polityki do-
tyczacej ochrony praw cztowieka 1 ustawodawstwa w tym zakresie. Chodzi tu
przede wszystkim o deklaracje Organizacji Narodéw Zjednoczonych w sprawie
eliminacji wszelkich form nietolerancji 1 dyskryminacji opartych na religii lub
przekonaniach z dnia 25 listopada 1981 r.4, Konwencje praw dziecka z dnia
20 listopada 1989 r.?, Konwencje MOP (nr 111) dotyczaca dyskryminacji
w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu z dnia 25 czerwca 1958 r.5,
Deklaracje praw oséb nalezacych do mniejszos$ci narodowych lub etnicznych,
religijnych i jezykowych z dnia 18 grudnia 1992 r.”, Europejska konwencje
praw czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej jako EKPC) z dnia 4 listopada
1950 r.8, Akt Koicowy KBWE z dnia 1 sierpnia 1975 r.9, dokument ogélny
wiedenskiego spotkania przedstawicieli panstw — uczestnikow KBWE sporza-

4 www.libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1981.html (data dostepu: 27.12.2022).

5Dz.U. 21991 r., Nr 120, poz. 526.

6 Dz.U. z 1961 r., Nr 42, poz. 218.

T www.sejm.gov.pl/tek01/text/onz/19926.htm] (data dostepu: 27.12.2022).

8Dz.U. 21993 r., Nr 61, poz. 284 z protokotami uzupelniajacymi.

9 www.docplayer.pl/176441-Akt-koncowy-konferencji-bezpieczenstwa-i-wspolpracy-w-europie-
obwe.html (data dostepu: 27.12.2022).
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dzony na zasadach Aktu Koncowego dotyczacy dalszych dziatah po konferen-
cji z dnia 19 stycznia 1989 r.10, dokument kopenhaskiej konferencji o ludzkim
wymiarze KBWE z dnia 29 czerwca 1990 r.1! Na tej podstawie mozna stwier-
dzi¢, ze Ukraina przyjeta na siebie zobowigzania o charakterze miedzynaro-
dowym, majace urzeczywistniaé sie w realizacji podstawowych praw i wolno-
$ci czlowiekal?,

Co prawda w art. 6 nieobowigzujacej juz Konstytucji USRR zapewniono
formalnie ochrone wolnosci obywatelskich, ale ta gwarancja miata charakter
zdecydowanie propagandowy, gdyz faktycznie obroncéw praw cztowieka sku-
tecznie izolowano w zaktadach karnych i psychiatrycznych jako wrogéw ra-
dzieckiego systemul3. Pozostawalo to w oczywistej i jawnej sprzecznoéci
z aktywnos$cia miedzynarodowa Ukrainy, ktora bedac cztonkiem federacyjne-
go panstwa radzieckiego, zostata takze cztonkiem — zatozycielem ONZ,
a p6ézniej réwniez MOP i UNESCO!4. Natomiast w nowej ustawie zasadniczej,
niezaleznej juz Ukrainy ,,prawom, wolnoSciom i obowiazkom cztowieka i oby-
watela” poswiecono caly drugi rozdzial, a katalog uprawnien tam zawartych
odpowiada dokladnie postanowieniom EKPC i protokolom jej towarzyszacym?!®.
Widaé to wyraznie na przyktadzie art. 23 Konstytucji, z ktorego wynika, ze
,kazdy czlowiek ma niezbywalne prawo do zycia. Nikogo nie wolno samowolnie
pozbawié zycia. Obowigzkiem panstwa jest bronié¢ zycia ludzkiego. Kazdy ma
prawo do obrony wlasnego zycia i1 zdrowia, zycia 1 zdrowia innych ludzi

10 www.osce.org/ru/odhir/20065?download=true (data dostepu: 27.12.2022).

11 Ibidem.

12 Natomiast do porzadku prawnego Ukrainy nie implementowano dokumentéw sygnowanych
przez to panstwo, a przyjetych w ramach Wspélnoty Niepodlegltych Panstw. Ukraina nie zdecydowala
sie na status czlonka pelnoprawnego, a jedynie stowarzyszonego z WNP, dlatego tez charakteru
obowigzujacego nie nadano, np. statutowi WNP z dnia 22 stycznia 1993 r., Deklaracji
o zobowigzaniach miedzynarodowych w zakresie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci z dnia
24 wrzesnia 1993 r., Konwencji o zabezpieczeniu praw oséb nalezacych do mniejszosci narodowych
z dnia 21 pazdziernika 1994 r. czy Konwencji o prawach i podstawowych wolno$ciach czlowieka
z dnia 26 maja 1995 r. Zob. O. Suszko, Polityka zagraniczna, [w:] B. Albin, W. Baluk (red.), Europa
Wschodnia. Dekada transformacji. Ukraina, Wroctaw 2002, s. 67.

13 W art. 6 Konstytucji USRR z dnia 20 kwietnia 1978 r. kazdemu obywatelowi zagwarantowano
wolnos¢ my$li 1 stowa, prawo do swobodnego wyrazania swoich pogladéw i przekonan, do wolnoéci
zrzeszen, wolnoéci wyznawania jakiekolwiek religii albo niewyznawania zadnej, prawo do zrzeszania
sie w partie polityczne, prawo do brania udziatu w zarzadzaniu sprawami panstwa, opieki socjalnej,
ochrony zdrowia 1 do uzyskania wyksztalcenia. Poza tym Konstytucja zapewniata rownouprawnienie
obywateli USRR niezaleznie od ich narodowo$ci, rasy, kobiet i mezczyzn, we wszystkich dziedzinach
zycia gospodarczego, spolecznego, politycznego, kulturalnego i panstwowego. Zakazywata takze
dyskryminacji lub preferowania kogokolwiek ze wzgledu na przynalezno$é narodowa, rasowg lub
religijna — www.zakon.rada.gov.ua/cgi-bin/laws/main.cgi’nreg=8888-09 (data dostepu: 30.11.2022).

14 Zob. L. Leszczenko, Miedzynarodowe standardy ochrony praw cztowieka na Ukrainie, [w:]
B. Albin, J. Kupczak (red.), Kraje Europy S"rodkowej 1 Wschodniej na drodze przemian, Wroctaw
2004, s. 188.

15 www.zakon1.rada.gov.ua/cgi-bin/laws/main.cgi’nreg=254%EA%F96-%E2%FO (data dostepu:
30.11.2022).



292 Jerzy Nikotajew

w wypadku bezprawnych zamachéw na zycie”16. Jest to przeciez nic innego
jak odzwierciedlenie zasady okresélonej w art. 2 EKPC!7. Takze uwzgledniona
zostala konstytucyjna zasada réwnosci wobec prawa bez wyznacznikéw doty-
czacych np. kwestii rasowych, przekonan politycznych, pochodzenia etniczne-
go 1 spotecznego, cenzusu majatkowego lub zwigzanego z domicylem czy
z powoddéw jezykowych (ma to szczegdlne znaczenie, jesli uwzgledni sie fakt,
ze Ukraine zamieszkuja przedstawiciele ok. 130 narodowoéci)!8.

Jednoczesnie ukrainska ustawa zasadnicza w sposob formalny zapewnita
— poprzez dyspozycje zawarta w art. 24 — rownos§¢ praw bez wzgledu na pleé.
Wynika z niej ochrona polegajaca na nadaniu kobietom réwnych praw z mez-
czyznami w dzialalnoéci spoteczno-politycznej 1 kulturalnej, w zdobywaniu
wyksztalcenia 1 przygotowania zawodowego, w pracy 1 wynagradzaniu za nia,
przyznajac specjalne prawa dotyczace ochrony pracy kobiet, ulgi emerytalne,
tworzac warunki umozliwiajace kobietom pogodzenie pracy z wychowywaniem
dzieci, zapewniajac ochrone prawna, materialna i moralna, wspierajaca ma-
clerzynstwo 1 dziecinstwo, wliczajac w to platne urlopy i inne ulgi dla kobiet
brzemiennych i matek!®. Co do zasady ochrona zatrudnionych kobiet w ciazy
1 przebywajacych na urlopie macierzynskim przed zwolnieniem z pracy obej-
muje okres trzyletni, chociaz panstwo formalnie powinno wspieraé kobiete
jeszcze przez rok od urodzenia dziecka20. Uzycie okreélenia ,formalnie” jest
o tyle zasadne, ze jak wynika z analiz 1 raportéw prowadzonych przez Ukra-
inski Zwiazek Helsinski Ochrony Praw Czlowieka pracodawcy nagminnie na-
ruszaja tego rodzaju uprawnienia, gdyz stwarzaja takie warunki zatrudnienia,
1z kobiety ciezarne same rezygnuja z zatrudnienia. Na podstawie ujawnionych
przez organizacje przypadkéw widoczna jest rowniez praktyka sprowadzajaca
sie do niemoznosci powrotu kobiet po urodzeniu dziecka na uprzednio zajmo-
wane stanowisko pracy. Swiettana Sydun stusznie zauwazyla, ze prawa kobiet
w tym segmencie uprawnien wezeéniej byly bardziej przestrzegane, niz dzieje
sie to wspélczeénie?l.

W ukrainskiej Konstytucji umozliwiono obywatelom takze prawo do swo-
bodnego zrzeszania sie¢ w partie polityczne i organizacje spoteczne celem re-
alizacji oraz ochrony swoich praw i wolno§ci, jak rowniez w celu zaspokojenia
interesow politycznych, ekonomicznych, spotecznych, kulturalnych 1 innych,

16 Wiadomoséci Rady Najwyzszej Ukrainy z 1996 r., Nr 30, poz. 141.

17 Zob. O. Otradnowa, Civil remedies of human rights: problems of codification. Ukrainian
experience, [w:] J. Jaskiernia (red.), op. cit., s. 830.

18 Zob. S. Sydun, Przestrzeganie praw cztowieka na Ukrainie. Wptyw Unii Europejskiej, [w:]
dJ. Jaskiernia (red.), Efektywnosé europejskiego systemu ochrony praw cztowieka. Efektywnosé
mechanizmdéw ochrony praw cztowieka Rady Europy, Unii Europejskiej i OBWE, Torun 2012,
s. 661.

19 Thidem, s. 662.

20 Tbidem, s. 663.

21 Thidem.
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z wyjatkiem ograniczen okre§lonych w ustawie, z uwagi na interes bezpieczen-
stwa narodowego lub porzadku spotecznego, ochrony zdrowia ludno$ci albo
praw i wolnoséci innych ludzi?2.

Funkcjonowaniu ukrainskich partii politycznych towarzyszy od wielu lat
atmosfera nieustannych konfliktéw miedzyfrakcyjnych, zwlaszcza w okresie
walki wyborczej. Na ten aspekt zwrdcono uwage w raportach przygotowywa-
nych cyklicznie przez Ukrainski Zwiazek Helsinski Ochrony Praw Czlowieka.
Podobnie dotyczy to naduzy¢ w zakresie realizacji konstytucyjnych uprawnien
dotyczacych prawa do pokojowych zgromadzen (te problemy zostaly ujawnione
zwlaszcza podcezas wydarzen na Majdanie)23. Jednoczeénie w art. 39 Konsty-
tucji prawo do pokojowych zgromadzen obwarowano warunkami zwigzanymi
z koniecznoscig zawiadomienia zawczasu organéow wladzy wykonawczej lub
organéw samorzadu lokalnego oraz wzgledami zachowania interesu bezpie-
czenstwa publicznego 1 porzadku spolecznego oraz zapobiezenia rozruchom
lub przestepstwom, w celu ochrony zdrowia oraz praw i wolnosci innych oséb?4.

Ukrainska ustawa zasadnicza umozliwila wszystkim obywatelom prawo
sktadania indywidualnych i zbiorowych petycji 1 skarg (w formie pisemnej lub
ustnej) do organéw wiladzy panstwowej, organéw samorzadu lokalnego
1 0s6b zajmujacych okreslone stanowiska w tych organach. Jednak mimo obo-
wiazku udzielania odpowiedzi w trybie administracyjnym, odpowiedzi udzie-
lane sa rzadko, najczesSciej bez uzasadnienia i pouczenia o trybie wniesienia
odwotania, a w zadnym razie nie informuje sie, np. na temat mozliwosci zto-
zenia skargi do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPC)
w sytuacji wyczerpania dostepnych érodkéw prawnych?5. Wedlug ekspertéw
Ukrainskiego Zwiazku Helsinskiego Ochrony Praw Cztowieka poprawa funk-
cjonowania tego systemu wystepuje okresowo i dotyczy gltéwnie terminéw
przedwyborczych?6.

Trzeba takze uwzglednié fakt, ze Konstytucja zagwarantowata prawo do
zycia w godnych warunkach umozliwiajacych zaspokojenie podstawowych po-
trzeb zwiazanych z wyzywieniem, ubraniem i mieszkaniem, choé¢ warto pa-
mietaé, iz Ukraina nalezy do najbiedniejszych krajéw europejskich, takze
w okresie przed 2022 r. Jeszcze przed przystapieniem do Rady Europy Ukra-
ina zadeklarowala podpisanie i ratyfikacje szeregu dokumentéw, do ktérych

22 70b. art. 36 Konstytucji.

23 A, Fedorova, Freedom of speach and highlighting the positions of various political forces
in Ukrainian television media, [w:] J. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar ochrony
praw cztowieka. Nowe wyzwania — nowe rozwigzania, t. 2, Warszawa 2014, s. 195.

24 S Tlnycka, Prawo do obywatelskiego niepostuszernstwa w aspekcie prawno-karnej ochrony
porzadku konstytucyjnego Ukrainy, [w:] M. Bartnik, M. Bielecki, J. Nikotajew (red.), Prawo
ukrainskie. Wybrane zagadnienia, Lublin 2013, s. 203-204.

25 K. Wojtyczek, Sadownictwo konstytucyjne w Polsce. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2013,
s. 141.

26 1. Malinowska, Organy ochrony prawnej w parnstwach europejskich. Ujecie systemowe
1 komparatystyczne, Warszawa 2013, s. 180.
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zaliczyé¢ trzeba Konwencje o zakazie stosowania tortur oraz nieludzkiego
i ponizajacego traktowania oraz karania z dnia 10 grudnia 1984 r.27, Euro-
pejska karte samorzadu lokalnego z dnia 15 pazdziernika 1985 .28, Europejska,
karte jezykéw regionalnych i mniejszosciowych z dnia 5 listopada 1992 r.29,
Europejska karte spoteczng z dnia 18 pazdziernika 1961 r.30, Europejska
konwencje o ekstradycji z dnia 13 grudnia 1957 r.31

Najwiecej trudnosci pojawito sie jednak wokél protokotu nr 6 Konwencji
ochrony praw czlowieka dotyczacego wymogu zniesienia kary $mierci. Co praw-
da w 1992 r. zmieniono ukrainski Kodeks karny>2 w ten sposéb, ze ograniczo-
no katalog przestepstw, za ktore przewidziano kare §mierci, ale tego rodzaju
kary nie wyeliminowano in principio. Kare Smierci bowiem przewidziano za
czyny polegajace na zamachu na zycie urzednika panstwowego, zamachu na
zycie przedstawicieli zagranicznych, zamachu na zycie grupy ludzi, zamachu
na zycie milicjanta lub wojskowego oraz umyS$lnego zabdjstwa popelnionego
w szczegdlnych okolicznoéciach3?. Jednak mimo zobowiazan Ukrainy zwiaza-
nych z przystapieniem do Rady Europy w 1995 r. w zakresie wprowadzenia
zakazu wykonywania kary §mierci, tylko w 1996 r. taka kare wykonano wobec
93 oséb. W zwiazku z tym, ze Amnesty International ujawnita te fakty, Rada
Europy wydala w tym samym roku rezolucje nr 1097, w ktérej oskarzyla
Ukraine w zwiazku z niewykonaniem tego obowiazku. Dopiero w 1997 r. doszto
do podpisania, a w 2000 r. do ratyfikowania przez Ukraine protokotu nr 6 do
EKPC o zniesieniu kary §mierci®4.

Nalezy wyraznie podkresli¢, ze w Ukrainie przyjeto rozwiazanie polega-
jace na tym, ze uchylenie dziatania postanowien ustaw okreslajacych prawa
1 wolnoéci cztowieka albo ograniczenie ich treéci oraz zakresu moze nastapié
jedynie w przypadkach przewidzianych w art. 64 Konstytucji, czyli w stanach
ekstraordynaryjnych. Konstytucja zalicza do nich okolicznoéci dotyczace wpro-
wadzenia stanu nadzwyczajnego, z tym ze ograniczenia te powinny mieé cha-
rakter czasowy, a generalnie wiekszo$¢ praw 1 wolnosci obywatelskich uwzgled-
nionych w ustawie zasadniczej nie powinna by¢ limitowana w zadnych
okolicznoéciach3?.

27Dz.U. z 1989 r., Nr 63, poz. 378.

28 Dz.U. 2z 1994 1., Nr 124, poz. 607.

29 Dz.U. 2 2009 r., Nr 137, poz. 1121.

30 Dz.U. 2 1999 r., Nr 8, poz. 67.

31 Dz.U. z 1994 r., Nr 70, poz. 307.

32 Kodeks karny Ukrainy z dnia 5 kwietnia 2001 r., tekst ustawy: www.zakon.rada.gov.ua/
laws/show/2341-14#Text (data dostepu: 27.12.2022).

33 www.coe.kiev.ua/uk/att/att.htm (data dostepu: 28.11.2022).

34 Tekst Konwencji: www.coe.kiev.ua/uk/index3.htm (data dostepu: 28.11.2022).

351. Laéko, Kolizyjny charakter orzeczeri Sqdu Konstytucyjnego Ukrainy w zakresie opieki
spotecznej, ,,Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2013, nr 22(1), s. 43.
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Analizujac kwestie konstytucyjne, a w szerszym kontekécie zagadnienia
wolno$ciowe dotyczace uprawnien mieszkancéw np. Krymu, trzeba zauwazyc¢,
ze organem sadownictwa rozstrzygajacym o zgodnoéci aktéw normatywnych
z Konstytucja Republiki Ukrainy, poczawszy od 1990 r., pozostaje Sad Kon-
stytucyjny Ukrainy?6. Zorganizowany zostal w pierwszych latach po uzyska-
niu przez Ukraine niezalezno$ci panstwowej, jednak w latach 1990-1996
faktycznie nie funkcjonowat, gdyz Rada Najwyzsza obradujaca w tym czasie
nie uchwalila odpowiednich ustaw i nie powolala sedziéw tego trybunatus?.
Dopiero w nowej ustawy zasadniczej z 1996 r. (art. 147, 150, 151) wyraznie
wyartykutowano kompetencje Sadu Konstytucyjnego i na tej podstawie uchwa-
lono 16 pazdziernika 1996 r. ustawe o Sadzie Konstytucyjnym Ukrainy. Na-
lezy jednak uwzglednié to, ze uprawnienia tego organu nie obejmujg orzekania
o prawomocno$ci aktow wydanych przez organy wladzy panstwowej, weze-
$niejsze organy wtadzy Republiki Autonomicznej Krymu 1 organy samorzadu
lokalnego, natomiast orzeczenia uznajace ustawy 1 inne akty prawne za cze-
$ciowo lub w pelni niezgodne z Konstytucja sa ostateczne 1 wchodza w zycie
z dniem wydania orzeczenia38. Sad Konstytucyjny Ukrainy funkcjonujacy na
podobnych zasadach jak polski Trybunat Konstytucyjny podejmuje rozstrzy-
gniecia sadowe dotyczace catoéci porzadku prawnego obowigzujacego w tym
panstwie3?. Przykladem dzialania wymuszonego dynamicznym rozwojem sy-
tuacji polityczne] w regionie Krymu bylo orzeczenie z 14 marca 2014 r.,
w ktorym Sad Konstytucyjny uznat wezeéniejsza decyzje Autonomicznej Re-
publiki Krymu o przytaczeniu do Federacji Rosyjskiej 1 przeprowadzone w dniu
25 maja 2014 r. referendum w tej sprawie za niezgodne z Konstytucja Ukrainy40.
Jednoczeénie Sad Konstytucyjny Ukrainy to instytucja cieszaca sie od lat
spolecznym uznaniem, co w sytuacji braku zaufania do sadownictwa powszech-
nego nadaje mu charakter jednego z podstawowych elementéw (filaréw) two-
rzonego z trudem systemu demokratycznego panstwa prawa?l.

36 R. Mojak, Republika Ukrainy, [w:] E. Gdulewicz (red.), Ustroje paristw wspétczesnych,
t. 2, Lublin 2005, s. 198.

37 A. Chojnowski, Ukraina, Warszawa 1997, s. 171.

38 W. Skripniuk, Konstitucijne prawo Ukrajiny. Akademicznyj kurs, Kiev 2010, s. 499.

39 M. Granat, Sqdowa kontrola konstytucyjnosci prawa w konstytucjach paristw Europy
Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2003, s. 303.

40 www.gska2rada.gov.ua/pls/zweb_n/webproc4_2?id=&pf3521=2722& (data dostepu:
30.11.2022).

41 Tylko na podstawie badan ankietowych pochodzacych z 1999 r. przeprowadzonych przez
UNDP okazalo sie, ze ukrainskie spoteczenstwo uznato, ze Sad Konstytucyjny jest organem
stojacym na strazy przestrzegania praw czlowieka (opinia 41% ankietowanych). Zob. A. Tkaczyk,
Sqd Konstytucyjny Ukrainy w Swietle obowiqzujqcej ustawy i innych aktéw prawnych, ,,Politologia
i Stosunki Miedzynarodowe” 2007, nr 1, s. 216.
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Aktywnos$¢ ukrainskiego ombudsmana i organizacji
pozarzadowych

W ukrainskim porzadku prawnym od 1998 r. funkcjonuje instytucja
ombudsmana, czyli Pelnomocnika Rady Najwyzszej do spraw Praw Czlowieka
w Ukrainie. Jednak model tej instytucji bardziej przypomina rozwigzania
rosyjskie anizeli polskie, chociazby poprzez fakt przyjecia zasady parlamen-
tarnej kontroli przestrzegania praw czlowieka*2. Na podstawie art. 85 ust. 17
ukrainskiej ustawy zasadniczej powolanie 1 odwolanie z urzedu petnomocnika
przyznano kompetencji Rady Najwyzszej Ukrainy, przed ktora tez nastepuje
coroczne wysltuchanie sprawozdania pelnomocnika o stanie przestrzegania
i ochrony czlowieka i obywatela w Ukrainie*?. Kompetencje przyznane ukra-
inskiemu ombudsmanowi to typowy zakres czynnoéci wielu jego europejskich
odpowiednikéw. Jednak to, co odréznia Ukraine od innych panstw europejskich,
to skala i1 charakter probleméw tam wystepujacych oraz osoba sprawujaca
funkcje ombudsmana w Ukrainie*4. Przez dwie kadencje Pelnomocnikiem
Rady Najwyzszej do spraw Praw Czlowieka byla Nina Karpaczowa, ktora od
podstaw budowata instytucje nieposiadajaca zadnej przeciez tradycji prawnej
w systemie ukrainskim. Zjawiska, z ktérymi przyszlo ,walczyé” N. Karpaczo-
wej, mozna scharakteryzowacé za pomoca kilku (ale za to do§¢ pojemnych tre-
$ciowo) hasel: przeciwdzialanie stosowaniu tortur przez milicje 1 w miejscach
pozbawienia wolno§ci, naruszeniom wolnosci stowa 1 ograniczeniom praw wy-
borczych oraz walka z powszechnie wystepujaca korupcja urzednicza. Zwlasz-
cza pierwsza piecioletnia kadencja naznaczona byta koniecznoécia interwencji
w trudnych (takze ze wzgledéw medialnych) sprawach, np. N. Karpaczowa
w sprawie zabdjstwa znanego dziennikarza Giorgija Gongadze zainicjowata
otwarte dochodzenie zakonczone finalnie przyznaniem rodzinie odszkodowa-
nia przed ETPC czy odszkodowania dla rodzicow zakatowanego na $mierc
mlodego mezczyzny w areszcie §ledczym we Lwowie??. Zwlaszcza ta druga
sprawa stala sie precedensem, gdyz funkcjonariusze wiezienni zmuszeni byli
do przyznania sie do stosowania tortur wobec oséb pozbawionych wolno$ci.
Obydwa przywotane w tym miejscu kazusy zwiazane z aktywnym udzialem
ombudsmana stanowily signum temporis typowe dla tworzenia narodowego
systemu praw czlowieka w Ukrainie, chociaz N. Karpaczowa byla oceniana
W sposob niejednoznaczny. Przeciwnicy zarzucali jej m.in. zbytnie zaangazo-

421, Leszczenko, Instytucja ombudsmana w parnstwach poradzieckich. Geneza — status
prawny — rozwdj, Warszawa 2011, s. 116-117.

43 Eadem, Instytucja ombudsmana w krajach WNP, [w:] A. Florczak, B. Bolechowa (red.),
Prawa cztowieka w systemie prawa krajowego, Torun 2006, s. 129.

44 0. Marceljak, J. Kolomijec, G. Zubenko, Specjalizuwany orhany parlamenstkoho kontrolju
w Ukraijni: status i funkcjonuwanja, Charkiv 2006, s. 37—38.

45 1. Leszczenko, Miedzynarodowe standardy..., s. 119.
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wanie polityczne, niedopuszczalne w przypadku sprawowania tak specyficznej
funkcji publicznej, jaka wynika z zadan i formalnej pozycji ombudsmana%6.
W zwiazku z konieczno$cia zapewnienia realizacji konstytucyjnych praw
osobistych jednostki przewidziano mozliwo$¢ funkcjonowania w ukrainskim
porzadku prawnym typowych organéw sadowych i administracyjnych. Poza
nimi dopuszczono tez dziatalnoéé instytucji pozarzadowych do ktérych zalicza
sie, przede wszystkim Ukrainski Zwiazek Helsinski Ochrony Praw Czlowieka,
w sklad ktérego weszty m.in. Charkowska Grupa Ochrony Praw Czlowieka
1 Miedzynarodowe Centrum Ochrony Praw Kobiet ,La Strada”. Ukrainski
Zwiazek Helsinski Ochrony Praw Czlowieka to dawna Ukrainska Grupa Hel-
sinska powstala jeszcze za czaséw Zwigzku Radzieckiego (1976), skupiajaca
dysydentéw owczesne) wladzy, wiezniéw sumienia 1 ukrainskich emigrantéw
przeciwnych lamaniu praw cztowieka??. Z corocznie sktadanych raportéow wy-
nika, ze szczegdlnie naruszane sa konstytucyjne wolnosci oséb zatrzymywanych
przez milicje oraz uprawnienia wiezniéw. W przypadku oséb przebywajacych
w milicyjnych (potem policyjnych) izbach zatrzyman czesto stosowana prak-
tyka bylo zmuszanie do podpisywania nieprawdziwych wyjasénien, a wobec
0s0b tymczasowo aresztowanych 1 skazanych — postepowanie noszace znamio-
na okrutnego lub nieludzkiego albo ponizajacego traktowania. Takie dziatanie
pozostaje oczywiscie w opozycji do uprawnien normatywnych zawartych
w postanowieniu z art. 28 1 29 Konstytucji, gdzie szczegdélowo wymienione
zostaly uprawnienia chroniace godno$é osobista, takze zatrzymanych, aresz-
towanych 1 skazanych. Wynika z nich prawo do poszanowania godnosci osobi-
stej kazdego, a tym samym niedopuszczalno§é poddawania torturom, okrut-
nemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu jego godno§é traktowaniu lub karaniu

46 Nina Karpaczowa, wywodzaca sie z kregéw partii komunistycznej (byla nawet w jej
terenowych wtadzach w Aluszcie na Krymie), do parlamentu ukrainskiego weszla jako bezpartyjna.
W Radzie Najwyzszej petnita zas funkcje wiceprzewodniczacej Komitetu do spraw Praw Czlowieka,
Mniejszosci Narodowych 1 Stosunkéw Miedzynarodowych. Koordynowala takze prace zwiazane
z ratyfikacja przez Ukraing EKPC i uczestniczyta w przygotowaniu ustaw o pelnomocniku Rady
Najwyzszej do spraw praw czltowieka i odpowiedzialno$ci karnej za handel ludzmi. Jednak
w 2005 r. (juz jako pelnomocnik), whrew przepisom ustawy, zaangazowala sie w kampanie wyborcza
na rzecz Partii Regionéw, bedac ,twarza partii” i autorytetem w sprawach praw i wolnosci cztowieka
w Ukrainie. Ibidem, s. 118—119.

47 70b. J. Hrycak, Historia Ukrainy 1772—-1999, Lublin 2000, s. 311-312. Jednym z czlonkéw
tzw. moskiewskiej grupy praw cztowieka, ktéra pdzniej data poczatek grupie ukrainskiej, byt
ks. Gleb Jakunin (1934-2014), duchowny Rosyjskiego Ko$ciota Prawostawnego, dysydent polityczny
1 zeslaniec do Jakucji. W 1962 r. zostat wySwiecony na kaptana, a juz w 1966 r. zawieszony przez
wladze panstwowe w wykonywaniu funkeji duchownego. W 1990 r. zostal deputowanym i zastepca,
przewodniczacego Komitetu do spraw wolno$ci mysli 6wezesnej Rady Najwyzszej Rosji. Wkrétce
potem stanat na czele ruchu ,Demokratyczna Rosja” i zostal powtérnie wybrany do parlamentu
rosyjskiego. W zwiazku z tym w 1997 r. zostal wykluczony ze stanu duchownego (nie respektowat
wydanego w 1993 r. synodalnego zakazu udzialu rosyjskiego duchowienstwa prawostawnego
w organach wladzy wykonawczej i ustawodawczej) — www.risu.org.ua/ua/index/all_news/orthodox/
moscow_patriarchaty/58606 (data dostepu: 26.11.2022).
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(kontrole ekstraordynaryjna w tym zakresie spetlnia Europejski Komitet do
Spraw Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Trakto-
waniu albo Karaniu — dalej jako CPT)48. Ukrainska Konstytucja zagwaran-
towala przeciez takze prawo do wolnoéci i nietykalno$ci osobistej, polegajace
m.in. na niemoznos$cl aresztowania, zatrzymywania w areszcie bez uzasad-
nionego orzeczenia sadowego wydanego na podstawie 1 w trybie okre§lonym
ustawowo. Jako wyjatek od zasady, w sytuacjach niecierpiacych zwtokii w celu
zapobiezenia lub przerwania przestepstwa, ustawowo upowaznionym organom
umozliwiono jednak stosowanie zatrzymywania oséb jako zapobiegawczy $ro-
dek tymczasowy, ktérego zasadnoéé w ciaggu 72 godzin powinna zostaé zwe-
ryfikowana przez sad4®. Poza tym Konstytucja zapewnila osobom zatrzymanym
niezwloczne wypuszczenie na wolnoéé, jesli w tym czasie nie zostanie im do-
reczone umotywowane postanowienie sadowe w przedmiocie tymczasowego
aresztowania. Takze kazdy zatrzymany lub aresztowany powinien zostaé
niezwlocznie powiadomiony o podstawach zatrzymania lub aresztowania i miec¢
zapewniona mozliwoéé kontaktu z obronca oraz powiadomienia rodziny lub
bliskich o zatrzymaniu lub aresztowaniu. Ponadto Konstytucja zapewnia opcje
wniesienia w kazdym czasie odwotania od postanowienia o zatrzymaniu lub
aresztowaniu®Y. Natomiast z analiz przedstawianych przez Ukrainski Zwia-
zek Helsinski Ochrony Praw Czlowieka wynika, ze powyzsze standardy kon-
stytucyjne naruszane sa przez organy wykonujace zadania zwiazane z zatrzy-
mywaniem, aresztowaniem i wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci®l.
Warto przy tym zauwazy¢, ze Komitet Helsiniski na Ukrainie realizacje
swoich dziatan opart na typowych filarach tej instytucji, zwiazanych przede
wszystkim z gromadzeniem danych dotyczacych przypadkéw naruszehn praw
czlowieka w panstwie ukrainskim. Na tej podstawie zajmuje sie opracowywa-
niem tych danych 1 odnoszeniem ich do obowiazujacego porzadku prawnego,
ustalaniem przyczyn tamania praw czlowieka i gromadzeniem materiatéw
i instrumentéw potrzebnych do zmiany wystepujacego negatywnego zjawiska®2.
Szczegdlne znaczenie nalezy przypisaé¢ monitoringowi i programom interwen-

48 K. Szreder, Prawo do rzetelnego procesu w rozumieniu art. 6 Konwencji o ochronie praw
czltowieka i podstawowych wolnosci a ustawowe gwarancje nadzwyczajnego ztagodzenia kary, [w:]
dJ. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar..., t. 2, s. 485.

49 A, Kosylo, Wtadza sqdownicza w konstytucjach Polski i Ukrainy (analiza prawno-
poréwnawcza), [w:] M. Granat, J. Sobczak (red.), Problemy stosowania konstytucji Polski i Ukrainy
w praktyce, Lublin 2004, s. 239.

50 W. Krawczuk, Primienienie konwencji o prawach czetowieka pri osuszczestwljenia prawosudja
w Ukrajini, [w:] J. Jaskiernia (red.), Uniwersalny i regionalny wymiar..., t. 2, s. 579.

51 P, Steciuk, K. Eckhardt, Formy odpowiedzialnosci konstytucyjnej w Republice Ukrainy,
[w:] S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Formy odpowiedzialnosci konstytucyjnej w panstwach
europejskich, Torun 2010, s. 350.

52 R. Mochocki, Dziatalnosé Helsiriskiej Fundacji Praw Czlowieka w europejskim systemie
praw cztowieka, [w:] J. Jaskiernia (red.), Wplyw standardéw miedzynarodowych na rozwdj demokracji
i praw cztowieka, t. 2, Warszawa 2013, s. 363.
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cyjnym, majacym charakter naprawczy w stosunku do obserwowanej rzeczy-
wistoécl prawnej 1 odnoszacym takze efekt w zmianie (podniesieniu) $wiado-
moéci spolecznej i prawnej ukrainskich obywateli®s.

Jednoczes$nie nalezy podnie$é, ze Ukrainski Zwiazek Helsinski Ochrony
Praw Czlowieka wielokrotnie podejmowatl juz zinstytucjonalizowane dziatania
zwiazane z realizacja statutowych celéw tej organizacji. Jedna z najbardziej
wdrapieznych” form aktywno$ci stato sie doroczne przyznawanie tytutu ,,Chwa-
stu Roku” osobom lub organizacjom ukrainskim tamiacym prawa cztowieka
w tym panstwie, np. w 2008 r. taka antynagrode otrzymal 6wczesny prezydent
Wiktor Juszczenko za to, ze dopuscit do wydania przez prokuratora general-
nego Ukrainy Oteksandra Medwedka zgody na ekstradycje do Rosji obywate-
la tego panstwa Olega Kuzniecowa, mimo ze ten uzyskal wczeéniej na Ukra-
inie status uchodzcy, a wydanie nastapilo wbrew prawu i odmiennej decyzji
sadu w przedmiotowej sprawie. W 2009 r. ,,Chwast Roku” znalazt beneficjenta
w osobie ministra spraw wewnetrznych Jurija Liucenko, obwinianego odpowie-
dzialnoécig za drastyczny wzrost liczby przypadkéw Smierci wérdd oséb za-
trzymanych przez milicje. W nastepnym roku z tego samego powodu (tenden-
cja ,milicyjnych” zgonéw utrzymywata sie na tym samym wysokim poziomie)
,chwastem” zostal ogloszony kolejny szef tego resortu, Anatolij Mohylow. Tak-
ze w 2010 r. na zadanie Ukrainskiego Zwiazku Helsiniskiego pozbawiono czlon-
kostwa w Wyzsze] Radzie Sadownictwa Ukrainy 6wczesnego szefa Stuzby
Bezpieczenstwa Ukrainy Walerija Chroszkowskiego, ktéremu zarzucano prze-
stuchiwanie dzialaczy zwiazkowych, dziennikarzy, rektoréw szkél wyzszych
oraz ograniczenia stawiane mediom w ich dostepie do materialéw dotyczacych
zbrodni komunistycznych z okresu ZSRR. Ta sama organizacja aktywnie od
samego poczatku aresztowania Julii Tymoszenko zwracala sie do prezydenta
W. Janukowicza w sprawie ulaskawienia bytej premier ukrainskiego rzadu,
co w efekcie przyniosto oczekiwany rezultat, ale juz w realiach wydarzen na
Majdanie. Zreszta Jewhen Zacharow®4 z Charkowskiej Grupy Praw Czlowie-
ka jako jeden z kilkunastu ukrainskich ekspertéow podpisat 7 kwietnia 2014 r.
list otwarty do dziennikarzy, komentatoréw i analitykow zajmujacych sie ukra-
inskim ruchem protestujacych z Majdanu, zaczynajacy sie od stow: ,, Kijowski
Euromajdan jest wyzwolencza, a nie ekstremistyczna masowa akcja obywa-
telskiego niepostuszenstwa wobec wladzy”?°. Takze po przeglosowaniu i przy-
jeciu w trybie nadzwyczajnym w dniu 16 stycznia 2014 r. ustawy nr 3879
Mykota Kozyrew, prezes Zarzadu Ukrainskiego Helsinskiego Zwiazku Ochro-

53 M. Nowicki, Monitoring praw cztowieka, Warszawa 2000, s. 14.

54 Jewhen Zacharow sam okresla sie jako ,badacz ksenofobii i przestepczoéci motywowanej
nienawi$cia na dzisiejszej Ukrainie”. Zob. A. Romaniuk, Ewolucja opozycji politycznej na Ukrainie,
»Politeja” 2015, nr 2(34/1), s. 12.

55 www.solidarnoscukraina.pl/index.php?option=com_content&view=article7id=95:kijows
ki-euromajdan-jest-wyzwolencza-a-nie-ekstremistyczna-masowa-akcja-obywatelskiego-
nieposluszenstwa-wobec-wladzy (data dostepu: 27.11.2022).
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ny Praw Cztowieka, 1 Arkadij Buszczenko, dyrektor wykonawczy tej organi-
zacji, oraz Jewhen Zacharow, dyrektor Charkowskiej Grupy Praw Czlowieka,
zajeli zgodnie potepiajace stanowisko. W specjalnym o§wiadczeniu napisali,
ze ,brutalnie naruszono podstawowe wolnoéci dotyczace sumienia, wyrazania
opinii, stowa, informacji, zgromadzen, stowarzyszania sie, przemieszczania
sie, prawo wlasnoéci 1 prawo do prywatno$ci”. Obroncy praw cztowieka skon-
statowali, ze ta ustawa naruszyta fundamenty praworzadnoé$ci poprzez dys-
kryminacje organizacji spotecznych otrzymujacych wsparcie materialne
z zagranicy 1 w zwigzku z tym wezwali Ukraincéow do podjecia akeji pokojo-
wego oporu wobec wladzy?6.

Trzeba tez szczegdlnie w tym miejscu zaznaczy¢ opinie wyrazona przez
Volodymyra Jaworskija, czlonka Ukrainskiego Komitetu Helsinskiego, w przed-
miocie oceny przestrzegania przez panstwo ukrainskie wolnos$ci religijnej
swoich obywateli w 2013 r. Wowczas V. Jaworskij zwrdcil uwage na fakt pre-
ferowania przez wtadze panstwowe Ukrainskiego Kosciota Prawostawnego
Patriarchatu Moskiewskiego, przejawiajacego sie poprzez decyzje dotyczace
najmu lokali i przydziatu §rodkéw na odbudowe obiektow sakralnych naleza-
cych do tego kosciota, co tez moze by¢ traktowane jako jedna z licznych form
dyskryminacji mniejszo$ci religijnych. Poza tym zaniepokojenie mogly wywo-
la¢ dalsze trudnosci w zakresie wydawania zezwolen na publiczne sprawowa-
nie przejawoéw kultu religijnego i utrudnienia wizowe dla obcokrajowcow pra-
cujacych na rzecz ukrainskich organizacji religijnych. Ponadto V. Jaworskij
wskazal na fakt niedostatecznego wsparcia spotecznego dla procesu przepro-
wadzenia zmian w kilkunastu ustawach dotyczacych wolnoéci religijnej na
Ukrainie. Cze$¢ projektéw tych ustaw zostata odrzucona przez Rade Najwyz-
sz4 juz na etapie wstepnych prac legislacyjnych, bez uwzglednienia propozycji
merytorycznych tam zawartych®?. Zreszta, V. Jaworskij przy tej okazji przed-
stawil statystyke dotyczaca liczby wszystkich skarg kierowanych z Ukrainy
do ETPC w tym samym roku (byto ich 13 284) 1 jednocze$nie przypomniat
o zmianie Pelnomocnika Rzadu Ukrainy wystepujacego przed ETPC, ktérym
na podstawie uchwaty Gabinetu Ministréw Ukrainy nr 214-r z dnia 19 marca
2014 r. zostala Natalia Sewostianowa®8,

Natomiast inna organizacja — Charkowska Grupa Ochrony Praw Czlowie-
ka statutowa dziatalnoéé skoncentrowala nie tylko na ochronie praw czlowie-
ka, ale takze na medialnej promocji tychze uprawnien poprzez publikacje
1 biuletyny dotyczace przypadkéw ich tamania w Ukrainie. Grupa przygoto-

56 www.solidarityfund.pl/pl/nowosci2/90-news-demokracja-prawa-czlowieka/527-oswiadczenie-

ukrainskich-organizacji-praw-czlowieka (data dostepu: 27.11.2022).

57 www.irs.in.ua/index.php?option=com_content&view=article&id=1412:1&catid=34:ua&
Itemid=61&lang=uk (data dostepu: 30.11.2022).

58 www.irs.in.ua/index.php?option=com_content&view=article&id=1397:1&catid=34:ua&
Itemid=61&lang=uk (data dostepu: 29.11.2022).
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wuje takze stosowne sprawozdania 1 przedstawia konsultacje, a takze uczest-
niczy jako beneficjent w projektach Rady Europy. Wspétpracowata m. in. przy
przygotowaniu projektow dotyczacych ochrony mniejszoéci narodowych, prze-
ciwko torturom 1 nieludzkiemu oraz ponizajacemu traktowaniu albo karaniu,
szkoleniach dla funkcjonariuszy resortu spraw wewnetrznych, ttumaczeniach
na jezyk ukrainski dokumentéw wydanych przez Rade Europy. Cztonkowie
Charkowskiej Grupy Ochrony Praw Czlowieka aktywnie uczestniczyli rowniez
w przygotowaniu niektorych aktéw prawnych, zwlaszcza ustawy o uchodzcach
1 osobach potrzebujacych dodatkowej lub tymczasowej ochrony, ktéra weszta
w zycie w 2011 r. Dzialacze tej organizacji ujawnili tez, ze w tym czasie, wedlug
oficjalnych danych, na terytorium Ukrainy przebywalo ogétem 2435 uchodzcow
z 47 krajéw, z czego 828 zlozylo wnioski o uznanie ich za uchodzcéw??. Takze
w marcu 2014 r. dzialacze Charkowskiej Grupy Ochrony Praw Czlowieka zde-
maskowali nieprawdziwo$¢ informacji dotyczacych Mateusza Piskorskiego,
bytego posta z Samoobrony do Sejmu RP, ktérego rosyjskie media przedsta-
wialy jako obecnego posta z Polski i1 jednoczeénie niezaleznego obserwatora
Unii Europejskiej wystanego na krymskie referendum. M. Piskorski w rosyj-
skojezycznej telewizji miat rozpowszechniaé¢ opinie o prawidlowosci przepro-
wadzonego glosowania dotyczacego woli przylaczenia Krymu do Federacji
Rosyjskiej®0. Takze Charkowska Grupa oraz jej szef J. Zacharow podejmuja,
dziatania na rzecz ,rozliczenia z przeszto$cia”, a swoja aktywnosé realizuja
w ramach kontaktéw miedzynarodowych. Podczas konferencji ,,Warszawski
Dialog na rzecz Demokracji” zorganizowanej 25 pazdziernika 2013 r. w nato-
linskim Centrum Europejskim J. Zacharow uznat za konieczne skatalogowa-
nie zbrodni komunistycznych (terror sowiecki lat 30. XX w., rekwizycje zboza,
aresztowania 1 egzekucje chlopéw, represje wobec rodzin skazanych za zdrade,
stosowanie tortur wobec ,wrogéw ludu”, deportacje cywiléw, zabdjstwa poli-
tyczne i masowe mordy na polskich jericach wojennych w 1940 r.)61. Zacharow
podczas innej konferencji, ktéra odbylta sie 27 wrzeénia 2014 r. w auli Lwowskiej
Rady Obwodowej na temat ,,Chrzescijanskiej odpowiedzialno$ci w nowoczesnym
spoteczenstwie”, zorganizowanej w ramach Ekumenicznego Tygodnia Spotecz-
nego, odniést sie do aktualnej wowczas sytuacji w Ukrainie zwigzanej z pro-
wadzonymi walkami na wschodzie kraju. Diagnozujac biezaca sytuacje doty-
czaca przestrzegania praw czlowieka, zaznaczyl, ze ,przetrzymywanie ludzi
1 przemoc fizyczna stala sie powszechna wéréd stron konfliktu 1 doprowadzito

59 www.irs.in.ua/index.php?option=com_content&view=article%&id=1335:1&catid=34:ua&
Itemid=61lang=uk (data dostepu: 29.11.2022).

60 Srodki masowego przekazu w Polsce kazus M. Piskorskiego opatrzyly mato wybrednymi
1jednoznacznymi tre§ciowo komentarzami. Zob. np. artykut prasowy P. Gawlika, Bryluje w rosyjskich
rzadowych mediach jako poset z Polski, cho¢ postem juz dawno nie jest. I przynosi Polsce wstyd,
,Gazeta Wyborcza” z 18 marca 2014 r., s. 8.

61 www.dzieje.pl/aktualnosci/ekspperci-konieczne-badanie-rozliczenie-zbrodni-komunistycznych
(data dostepu: 27.11.2022).
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to do wzrostu nienawi§ci po obu stronach a to stanowi zagrozenie na przy-
sz10§¢762,

Kolejna z organizacji dziatajacych w obszarze ochrony praw czlowieka —
Miedzynarodowe Centrum Ochrony Praw Kobiet ,La Strada Ukraina” wyste-
puje przeciwko handlowi kobietami i1 dzie¢mi, pomaga ofiarom takiego handlu,
a jednocze$nie wspolpracuje z innymi organizacjami miedzynarodowymi
w zakresie realizacji wspdlnych projektow, takze z zakresu profilaktyki tego
zjawiska. Do tych ostatnich mozna zaliczy¢ udziat w duniskim programie zwal-
czania handlu ludZzmi w krajach Europy Wschodniej 1 Potudniowo-Wschodniej,
a takze w programie wspélpracy w zwalczaniu handlu ludZzmi i nielegalne;j
migracji w Regionie Czarnomorskim. Poza tym ukrainska ,L.a Strada” pode;j-
muje ustawiczne 1 konsekwentne dziatania statutowe, polegajace m.in. na
prowadzeniu kampanii spoteczno$ciowych uswiadamiajacych Ukraincéw. Tyl-
ko w marcu 2014 r. kierownik Miedzynarodowego Centrum Ochrony Praw
Kobiet ,,LLa Strada Ukraina” Jekaterina Lewczenko zainicjowala przeprowa-
dzenie trzech akcji, ktérych tematyka odpowiadata aktualnym problemom
zwiazanym z zapewnieniem witasciwe) ochrony prawnej niektérym kategoriom
podmiotéw. Na przyktad 20 marca 2014 r. przeprowadzona zostala akcja zwia-
zana z prawami imigrantéw z Krymu, Poludnia i Wschodu Ukrainy, 21 mar-
ca,L.a Strada” poparta zatozenia oéwiadczenia Ministerstwa Polityki Spotecz-
nej Ukrainy dotyczace szczegdlnej ochrony kobiet 1 dzieci w czasie konfliktu
zbrojnego a 24 marca przeprowadzono akcje informacyjna na temat rejestracji
0s6b przemieszczajacych sie z Krymu®2. Wezeéniej, bo 16 stycznia 2013 r.,
J. Lewczenko, dzialajac w imieniu ukrainskiej ,,La Strady”, poparta projekt
ustawy ulatwiajacej adopcje dzieci. Przyjeciu ustawy przychylny byl takze
owcezesny prezydent Ukrainy Wiktor Janukowicz, ktory zapowiedziat ratyfi-
kacje przez parlament ukrainski Konwencji o ochronie dzieci i wspélpracy
w dziedzinie przysposobienia miedzynarodowego, umozliwiajac tym samym
szersze niz dotad adoptowanie ukrainskich dzieci przez cudzoziemcéw®?. Ukra-
ina do tej pory nie ratyfikowata tej] umowy miedzynarodowej, m.in. z uwagi
na kryzys polityczny 1 zmiane wladzy w 2014 r., przedmiotowy sprzeciw
Wszechukrainskiej Rady KosSciotéw 1 Organizacji Religijnych, a takze wybuch
wojny w 2022 r.65

W sytuacji walk prowadzonych we wschodnich obwodach Ukrainy w 2014 r.
trudno byto o zapewnienie bezpieczenstwa osobistego 0séb przebywajacych na

62 www.risu.org.ua/ua/index/all_news/community/freedom_of_conscience/57795 (data dostepu:
29.11.2022).

63 www.la-strada.org.ua/ucp_mod_news/list.html (data dostepu: 27.11.2022).

64 www.tvp.info/9763188/ukraina-ulatwi-cudzoziemcom-adopcje-dzieci (data dostepu:
27.11.2022).

65 Na przyklad Rzeczpospolita Polska Konwencje o ochronie dzieci i wspélpracy w dziedzinie
przysposobienia miedzynarodowego sporzadzong w Hadze dnia 29 maja 1993 r. ratyfikowata
dopiero w 2000 r. (Dz.U. z 2000 r., Nr 39, poz. 448).
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tym terenie. Wobec braku mozliwoS$ci zapewnienia przez strone rzadowag gwa-
rancji poszanowania dla realizacji praw czlowieka dochodzito do typowych dla
warunkéw wojennych aktéw tamania tych uprawnien. Najczesciej dotyczyty
one stron toczonego konfliktu, a dane statystyczne na temat ofiar wojny po-
dawane przez rosyjskie 1 ukrainskie media byly trudne do zweryfikowania.
Wiecej informacji mozna bylo uzyskaé¢ wéwcezas, kiedy ofiarami stawali sie
obywatele innych niz Ukraina i Rosja panstw. Na przyktad po §émierci szwaj-
carskiego pracownika Miedzynarodowego Czerwonego Krzyza ukrainskie
ministerstwo spraw zagranicznych wydalo 1 pazdziernika 2014 r. o$wiadcze-
nie potepiajace to ,,zdarzenie, ktore zalicza sie do tej samej kategorii, co po-
rwanie pracownikow OBWE 1 jest elementem zastraszania przedstawicieli
organizacji miedzynarodowych, ktérzy pomagaja nam w przywrédceniu pokoju
1 spokoju w Donbasie” (w kwietniu 2014 r. separaty$ci porwali 1 przetrzymy-
wali przez 8 dni siedmiu obserwatoréw OBWE 1 pieciu towarzyszacych im
Ukraincéw; wérdéd porwanych byl takze obywatel RP). Trzydziestooémioletni
Holender zginat od eksplozji w poblizu biura Czerwonego Krzyza w Doniecku,
a prezydent Szwajcarii Didier Burkhalter (6wczesny rotacyjny przewodniczacy
OBWE) po tym wydarzeniu zaapelowal do stron konfliktu o zaprzestanie walk
i respektowanie postanowien obowigzujacego wowczas zawieszenia broni®6.

Orzecznictwo strasburskie dotyczace ukrainskich
wiezniow

Najlepszym 1 sprawdzonym juz sposobem ,miary” przestrzegania praw
czlowieka moze okazac sie poziom skarg oséb pozbawionych wolnoéci przeby-
wajacych w ukrainskich wiezieniach, a zwlaszcza orzecznictwo ETPC, w tym
wzgledzie ,skanujace” rzeczywisty obraz tego zjawiska. Analizie poddano tyl-
ko niektére judykaty ETPC, 1 to tylko z ostatnich kilkunastu lat, oraz uszere-
gowano je wedlug kryterium rodzaju (przedmiotu) skarg formutowanych przez
ukrainskich wiezniéw. Stad tez podstawowym zarzutem byl brak zapewnienia
ze strony panstwa wlasciwych warunkéw osadzenia w wiezieniach, przejawia-
jacy sie gtéwnie poprzez przeludnienie jednostek penitencjarnych. Na uspra-
wiedliwienie Ukrainy nalezy zauwazy¢, ze nie byl to wylacznie ,,ukrainski
patent”, gdyz podobne zarzuty w tym samym czasie ETPC formutowat takze
wobec rzadéw Polski, Rosji, Rumunii 1 Moldawii, jednak dwie sprawy: Malen-
ki i Visloguzova w ocenie ETPC (chociazby ze wzgledu na podobny stan fak-
tyczny, czyli wieloosobowe cele mieszkalne bez dostepu do sanitariatu) zastu-
giwaly na szczegéblne napietnowanie. Trybunat uznat, ze takie warunki

66 Separatysci zastraszajq organizacje miedzynarodowe, ,Nasz Dziennik” z 3 pazdziernika
2014 r., s. 8.
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nalezy traktowacé jako nieludzkie i ponizajace godno$¢ osobista wieznidéw tam
przebywajacych, a obowiazkiem rzadu ukrainskiego jest wyeliminowanie tego
rodzaju praktyk®?. Natomiast ogélne warunki w celach wieziennych (wspo-
mniany brak toalet oraz biezacej wody, niedogrzanie tych pomieszczen, brak
odpowiedniej wentylacji 1 dostepu do $éwiatta dziennego, a takze brud 1 robac-
two) podniesione zostaly w wyroku ETPC w sprawie Poltoratskiy v. Ukraina.
Trybunat dodatkowo podnidst, ze brak $rodkéw finansowych nie moze byé
usprawiedliwieniem dla warunkéw naruszajacych art. 3 EKPC (rzad ukrain-
ski ttumaczyt sie w Strasburgu tym, ze §rodki budzetowe na biezaca dziatal-
noéé¢ wieziennictwa przekazywane sa nierytmicznie i w wysokoéci nieodpo-
wiadajace] zgloszonym wcze$niej potrzebom, a samo wieziennictwo
finansowane jest takze w czeéci z zyskow osiagnietych z dziatalnosci produk-
cyjnej przedsiebiorstw zatrudniajacych wiezniéw)®8.

Nalezy tez przywolaé przypadek dotyczacy skazanego Chaykovskija. We-
dtug oceny ETPC w tym przypadku doszto do bezzasadnej odmowy ze strony
panstwa ukrainskiego wydania skazanemu kopii dokumentéw wymaganych
przez ETPC i niezbednych do przyjecia skargi indywidualnej ze strony wiez-
nia. Trybunatl orzekl, ze skarzacy (Chaykovskiy) nie byl w stanie samodzielnie
uzyskaé niezbedne dla sprawy dokumenty, gdyz w tym czasie przebywat
w zakladzie karnym i nie mial pelnomocnika ani mozliwo$ci kontaktu z ro-
dzina, tym bardziej powinien spodziewa¢é sie udzielenia pomocy ze strony
organéw panstwowych bedacych w posiadaniu przedmiotowych dokumentéw5?.
Inng kwestig lezaca u podstaw wyroku ETPC w sprawie Yakovenko v. Ukra-
ina byto zagadnienie zgodnosci warunkoéw transportowania wiezniéow z wy-
mogami z art. 3 Konwencji. W zwiazku z tym, ze byt to nowy problem, ETPC
zwroécit sie do CPT o wytyczne dotyczace powierzchni, jaka powinna przypa-
da¢ na jednego transportowanego wieznia, 1 po ich uzyskaniu stwierdzil,
ze w przypadku Yakovenki (podobnie jak 1 w innych sprawach dotyczacych
czterech rosyjskich wiezniow: Khudoyrova, Vlasova, Moisiejeva 1 Staroka-
modskija)’? powierzchnia jest zbyt mala, a sam nie okreélil jednak mini-
malnej powierzchni dla tego typu miejsc, jakimi sa pojazdy konwojujace wiez-

67 Malenko v. Ukraina, skarga nr 18660/03, wyrok z 19 lutego 2009 r., www.unhcr.org/
refworld/docid/53284b5514.html (data dostepu: 8.10.2014); Visloguzov v. Ukraina, skarga
nr 32362/02, wyrok z 20 maja 2010 r., www.unhcr.org/refworld/docid/4c03dfd92.html (data dostepu:
28.11.2022).

68 Poltoratskiy v. Ukraina, skarga nr 38812/97, wyrok z 29 kwietnia 2003 r., ECHR 2003/5.

69 Chaykouskiy v. Ukraina, skarga nr 2295/06, wyrok z 15 pazdziernika 2009 r., www.unher.
org/refworld/docid/4fc75a92af.html (data dostepu: 28.11.2022).

70 Khudorov v. Rosja, skarga nr 6847/02, wyrok z 8 listopada 2005 r., www.unhcr.org/refworld/
docid/4a5101e021.html; Viasov v. Rosja, skarga z 78146/01, wyrok z 12 czerwca 2008 r.,
www.unhcr.org/refworld/docid/561ag18123.html; Moiseyev v. Rosja, skarga nr 62936, wyrok
z 9 pazdziernika 2008 r., www.unhcr.org/docid/34h2827891.html; Starokamodskiy v. Rosja, skarga
nr 422239/02, wyrok z 31 lipca 2008 r., www.wed.coe.int/ ViewDoc.jsp?id=1461337&Site=CM (data
dostepu: 28.11.2022).
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niéw?’l. Obok skarg dotyczacych warunkéw osadzenia, w tym takze problemu
przeludnienia wiezien, najwiecej zadan ze strony os6b pozbawionych wolnosci
w ukrainskich zaktadach karnych dotyczyto sprawowania opieki medyczne;j.
W przedmiocie braku lub niewlaéciwej opieki lekarskiej oraz osadzenia chorych
wiezniéw w nieodpowiednich warunkach ETPC wypracowal do§é obszerne
orzecznictwo. Z ukrainskich kazuséw warto przywotaé sprawe Nevmerzhitsky
v. Ukraina, w ktérej zapadl wyrok zwracajacy uwage na konflikt miedzy pra-
wem wieznia do integralnoSci fizycznej w sytuacji prowadzenia gtodéwki pro-
testacyjnej zagrazajacej jego zyciu a obowiazkiem ochrony zdrowia osadzone-
go poddawanego sztucznemu karmieniu’2. Poza tym ETPC w sprawach
Isajewa 1 Okhrimienki uznal, ze ambulatoria albo szpitale przywiezienne
»,generalnie nie gwarantuja opieki medycznej na tym samym poziomie, co
w najlepszych, ogélnodostepnych o§rodkach medycznych” (Isajew) oraz ze ,,stan-
dardy leczenia w wiezieniach powinny uwzglednia¢ takze praktyczne wyma-
gania pozbawienia wolnoSci, ale by¢ zgodne z poszanowaniem godno$ci oséb
pozbawionych wolnoéci” (CPT forsowat wtasne, czyli przeciwne stanowisko
w sprawie). Trybunal stusznie zauwazyl, ze wprowadzanie w tym wzgledzie
ograniczen powinno by¢ do zaakceptowania przez wiezniéw, ale tez trzeba
mieé §wiadomo$é tego, zeby wykladnia art. 3 Konwencji nie przyjeta formy
spelniania wszystkich zyczen 1 oczekiwan wiezniéw dotyczacych prowadzone-
go leczenia w warunkach zaktadu karnego i poza nim?3. Trybunat w innych
orzeczeniach wydanych na skutek skarg ukrainskich wiezniéw zauwazyt wy-
stepujaca 1 niekorzystna tendencje zwiazana z nienalezytym stanem opieki
sprawowanej wobec osadzonych chorujacych na gruzlice oraz chorych na AIDS
1 nosicieli wiruséw HIV. W przedstawionej wyzej sprawie Jakowienko v. Ukra-
ina 1w cytowanym wyroku ETPC pojawily sie kwestie dotyczace obu chordb
zakaznych w przypadku tego samego pacjenta. Trybunat zarzucil Ukrainie
brak wtasciwych procedur izolowania wiezniéw chorych na zakazne jednostki
chorobowe oraz naruszenie zasad tajemnicy lekarskiej w stosunku do Jako-
wienki jako nosiciela wirusa HIV. Brak zapewnienia chorym na gruzlice od-
powiedniej opieki medycznej ETPC podniést takze w swoim wyroku w sprawie
Melnik v. Ukraina™. Dodatkowo w tej sprawie, ale takze w innych sprawach
(w szczegblnosci przeciwko Rosji, Azerbejdzanowi, Motdawii, Gruzji i wlaénie
Ukrainie) ETPC zgeneralizowal swoje stanowisko polegajace na tym, ze ,,samo

"1 Yakovenko v. Ukraina, skarga nr 15825/06, wyrok z 25 pazdziernika 2007 r., www.hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-82987 (data dostepu: 28.11.2022).

72 Nevmerzhitsky v. Ukraina, skarga nr 54825/00, wyrok z 5 kwietnia 2005 r., www.coe.kiev.
ua/uk/2005.htm (data dostepu: 28.11.2022).

73 Isayev v. Ukraina, skarga nr 28827/02, wyrok z 28 maja 2009 r., www.unhcr.org/refworld/
docid/3ae6abd163.html; Okhrimienko v. Ukraina, skarga nr 53896/07, wyrok z 15 pazdziernika
2009 r., www.unhcr.org/refworld/docid/3ae6ad904.html (data dostepu: 28.11.2022).

74 Melnik v. Ukraina, skarga nr 72286/01, wyrok z 28 marca 2006 r., www.unhcr.org/refworld/
docid/5384963c4.html (data dostepu: 28.11.2022).
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badanie osadzonego przez lekarza 1 zlecenie metody leczenia nie pozwala au-
tomatycznie na uznanie, ze opieka medyczna byla odpowiednia”. W ocenie
ETPC chodzilo m.in. o zapewnienie choremu skazanemu mozliwo$ci sporza-
dzenia historii choroby, wydanie doktadnej diagnozy stanu zdrowia, zapew-
nienie stalego nadzoru lekarzy w razie koniecznej potrzeby, umozliwienie le-
czenia specjalistycznego (takze poza zaktadem karnym), w sytuacji kiedy
udzielenie ambulatoryjnej (doraznej) pomocy okazalo sie niewystarczajace’®.
Wsroéd orzeczen ETPC w sprawach, gdy skarzacymi byly osoby przebywajace
w wiezieniach Ukrainy, znalazly sie takze kazusy dotyczace uzycia sity wobec
osadzonych. Trybunal niejednokrotnie stwierdzal, ze uzycie sity wobec tej
kategorii 0s6b nie powinno naruszaé¢ godnosci osobiste] wiezniéw 1 by¢ stoso-
wane tylko wéwczas, kiedy jest ono nieodzowne 1 nie jest nadmierne. W tym
miejscu wladciwym wydaje sie byé przywotanie sprawy Dawidowa 1 innych
(skarga zbiorowa), ktorzy zaskarzyli dziatania stuzb penitencjarnych stosuja-
cych érodki przymusu bezpoéredniego w trakcie ¢wiczen oddziatu interwen-
cyjnego 1 domagali sie uznania ich za bezprawne, czyli sprzeczne z art. 3
Konwencji. W wyroku z 1 lipca 2010 r. ETPC podzielil stanowisko skarzacych
1 zauwazyl, ze w wyniku treningu (¢wiczen) funkcjonariuszy wieziennych osa-
dzeni zostali dotkliwie poturbowani i1 ponizeni. Znalezli sie w przymusowe]
sytuacji 1 nie mieli mozliwosci obrony (ochrony) przed dzialaniem ze strony
administracji wieziennej, ktérzy — bedac zamaskowani w czasie przeszukania
cel — naruszyli takze tajemnice korespondencji oraz po zdarzeniu uniemozli-
wili zlozenie skarg, nadto nie poddali obdukecji lekarskiej pobitych wiezniow
1 dodatkowo jeszcze ukarali ich karami dyscyplinarnymi. ETPC wyraznie
podkreslil swoje stanowisko sprowadzajace sie do tego, ze administracja wie-
zienna miata podstawe do prowadzenia ¢wiczen na wypadek sytuacji kryzy-
sowych w zaktadzie karnym, ale powinna je przeprowadzi¢ w taki sposéb, zeby
wykluczyé tortury i inne dzialania sprzeczne z art. 3 Konwencji’6. Natomiast
w orzeczeniu Kucheruk v. Ukraina ETPC zdecydowal, ze uzycie kajdanek lub
innych §rodkéw przymusu bezpo$redniego wobec chorego psychicznie wieznia
na okres 7 dni w izolatce, bez skonsultowania sie z lekarzem psychiatra, jest
naruszeniem Konwencji, podobnie jak natozenie kajdanek podczas sztucznego
karmienia, gdy skarzacy nie stawial oporu (sygnalizowana wczesniej sprawa
Nevmerzhitsky v. Ukraina), czy przykucie do 16zka szpitalnego chorego na raka
wieznia (dotyczy to sprawy Okhrimienko)’”.

75 Pokhlebin v. Ukraina, skarga nr 3558/06, wyrok z 20 maja 2010 r., www.unhcr.org/refworld/
docid/4c03dba32.html (data dostepu: 28.11.2022).

76 Davydov i inni v. Ukraina, skarga nr 17674/02 oraz skarga nr 39081, wyrok z 1 lipca
2010 r., www.unhcr.org/refworld/docid/4a5304e019.html (data dostepu: 28.11.2022).

77 Kucheruk v. Ukraina, skarga nr 2570, wyrok z 6 wrzeénia 2007 r., www.unhcr.org/refworld/
docid/47a87¢197.html (data dostepu: 28.11.2022).
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7 powyzszego, choé skrétowego przegladu orzecznictwa strasburskiego
w sprawach w ktérych skarzacymi byli pensjonariusze ukrainskich zakladéw
karnych, wynika, ze najwiecej probleméw zwiazanych bylo z zapewnieniem
im wlasciwych warunkéw leczenia w wiezieniu, z przeludnieniem i ze stoso-
waniem sily fizycznej 1 innych érodkéw przymusu wobec osadzonych. Charak-
terystyczne jest rowniez to, ze wérdéd ukrainskich judykatéw ETPC nie zna-
lazty sie rozstrzygniecia w sprawie skarg wiezniéw na kwestie czesto
podejmowane w przypadku innych panstw (np. bierne palenie, wyzywienie,
korespondencja, dostep do telefonu, wizyty 1 kontakty osobiste z cztonkami
rodziny, udziat w wyborach i referendach, praca, pomoc prawna dla cudzo-
ziemcow, zapobileganie samobdjstwom, zwolnienia z jednostki penitencjarnej
czy prewencyjne pozbawienie wolnoéci). Nie oznacza jednak wcale, ze tego typu
problemy nie wystepuja in genere — bardziej wskazuja na brak otwartosci
ukrainskiego systemu penitencjarnego. Stad tez ETPC zalecit wladzom pan-
stwowym stworzenie generalnie takich warunkéw odbywania kary pozbawie-
nia wolno$ci, azeby te nie nosity cech nadmiernej punitywnoéci i godzenia
w godno$¢ osobistg wieznidw, o ktorej mowa. m. in. w art. 3 Konwencji. Poja-
wily sie tez zastrzezenia ETPC na temat ,,jakoéci” tworzonego prawa krajo-
wego 1 niezgodnoéci dziatah wtadz administracyjnych z przyjetym w Ukrainie
ustawodawstwem wewnetrznym oraz w kwestii legalno$§ci w ograniczaniu praw
wolnoéciowych os6b pozbawionych wolnosci. Taki stan rzeczy wedlug oceny
miedzynarodowego trybunatu sadowego daje podstawy do wypowiadania
1 obrony tezy zwigzanej z niedostatecznym, mimo wszystko, poziomem gwa-
rancji w przypadku przestrzegania praw czlowieka w Ukrainie w segmencie
dotyczacym uprawnien oséb inkarcerowanych.

Zakonczenie

Agresja rosyjska na Ukraine rozpoczeta na poczatku 2022 r. faktycznie
uniemozliwita normalne funkcjonowanie tego panstwa. Stad tez problematy-
ka dotyczaca przestrzegania praw czlowieka z okresu ,,przedwojennego” wy-
daje sie by¢ wlasciwym punktem odniesienia do oceny tego zjawiska takze
w okresie po zakonczeniu dziatan wojennych w Ukrainie. Dlatego tez nalezy
uwzglednié osiagniecia 1 wskazacé przede wszystkim na trudnosci ewoluujace
w okresie od poczatkéw niezalezno$ci Ukrainy do wybuchu wojny w 2022 r.
7Z perspektywy konstytucyjnej analiza wydaje sie by¢ raczej malo skompliko-
wana, gdyz ukrainska ustawa zasadnicza w sposob typowy dla rozwiazan
innych panstw europejskich gwarantuje przeciez podstawowe prawa 1 wolno-
$c1 obywatelskie. Nie czyni wylomu w stosunku do standardéw unijnych,
a mimo to orzecznictwo sadowe (np. ETPC w Strasburgu) i aktywna dziatal-
noé¢ organizacji pozarzadowych wskazuje na niedociagniecia w zakresie wy-
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konawstwa postanowien konstytucyjnych i tych wynikajacych z przyjecia
ukrainskich zobowiazan miedzynarodowych. Widoczne jest to dobrze zwlasz-
cza w przypadku praw oséb pozbawionych wolnoséci, choé nie tylko, gdyz
w artykule wykazano przypadki tamania praw czlowieka po 2014 r. na tery-
torium ukrainskiego Krymu 1 wschodnich regionéw Ukrainy (Donbas). Zresz-
ta okres od rosyjskiej aneksji Krymu do wybuchu wojny z Federacja Rosyjska
to czas niestabilnego funkcjonowania organdéw panstwa ukrainskiego, ktore-
go glownym zadaniem stala sie ochrona nienaruszalno$ci granic 1 obrona przed
zewnetrzna agresja, a w mniejszym stopniu ochrona praw czlowieka. Nie
zmienia to w niczym faktu, ze poziom ochrony konstytucyjnych praw i wolno-
$c1 w tym panstwie wymaga stalego monitoringu, takze ze strony niezaleznych
obserwatoréw z zagranicy, ktérych swobodne dziatania mozliwe beda dopiero
w okresie stabilno$ci powojennej.

Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze problematyka zwiazana z zapewnieniem
bezpieczenstwa osobistego obywateli Ukrainy, nie tylko w okresie wojny, do-
tyczy takze kwestii zwiazanych z realizacja praw cudzoziemcéw, ochrony praw
kobiet 1 dzieci, uprawnien os6b pozbawionych wolnosci 1 uchodzcéw wojennych.
Trudnosci wynikajace z zachowan korupcyjnych urzednikéw panstwowych to
wyrazny sygnal §wiadczacy o staboéci tego panstwa w okresie sprzed wybuchu
wojny. Jednakze dopiero pelna stabilizacja w panstwie w wymiarze bezpie-
czenstwa wewnetrznego 1 zewnetrznego pozwoli na zrealizowanie wszystkich
ewentualnych zamierzen ustawodawcy ukrainskiego co do kwestii poszano-
wania praw 1 wolno$ci czlowieka w tym panstwie.
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Summary

Selected issues on the observance of human rights
in Ukraine in the period until 2022

Keywords: human rights, Ukraine, Russian aggression against Ukraine.

The observance of human rights is a fundamental duty of every state.
In the case of Ukraine, its implementation was hindered by the military ope-
rations that started in 2022. However, in the period before 2022, Ukraine
introduced into the legal order provisions formally guaranteeing human rights
and freedoms to the same extent as in other countries. Despite the constitu-
tional guarantees and those resulting from the adoption of the norms of inter-
national law, the degree of exercise of freedom rights is still insufficient. This
is evidenced, for example, by the Strasbourg jurisprudence concerning Ukra-
inian prisoners. The aim of the article is to indicate the difficulties in the
implementation of human rights in Ukraine in the period before the Russian
aggression in 2022.
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Wstep

W drugiej potowie XIX w. sport byt wazna sfera, w ktoérej podejmowano
skuteczne proby organizacji zycia polskiego spoleczenstwa. Organizowanie
dziatalnoSci sportowej bylo ograniczane, utrudniane lub uniemozliwiane przez
wladze zaborcze. Obawialy sie one niekontrolowanej dziatalnosci wsrod zrze-
szajacych sie szerszej niz sportowa wspolnoty narodowe;j.

Studencki ruch sportowy tworzylt sie w o§rodkach akademickich na zie-
miach polskich juz w trakcie zaboréw, choé¢ nie na wszystkich jego obszarach.
Odzyskanie niepodleglto$ci stworzylo ptaszczyzne do swobody decydowania,
tworzenia nowych struktur, zrzeszania sie. Dotychczasowe struktury organi-
zacyjne sportu musiaty dziataé¢ w nowej rzeczywistosci, dostosowac dziatalnoéé
do rywalizacji na wspolnej, ogélnopolskiej arenie sportowej, dostosowac sie
pierwotnie do zréznicowanego, pozaborczego prawa, a pézniej do ujednolico-
nego prawa stowarzyszeniowego. Celem artykutu jest przyblizenie podstaw
prawnych dziatalnoéci sportowej polskich studentéw w okresie miedzywojen-
nym oraz walki o autonomie Akademickiego Zwiazku Sportowego (dalej jako
AZS). Analizie poddano kolejne zmiany w polskim prawie wplywajace na dzia-
talnoéé stowarzyszen akademickich oraz wewnetrzne regulacje statutowe AZS.
Wskazano ograniczenia swobody dziatalno$ci stowarzyszen studenckich, ob-
razujace jak trudne bylty losy dziataczy sportowych w walce o to, aby sport
akademicki pozostat wazna czeécig polskiego sportu.
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Fundamenty sportu akademickiego sprzed roku 1918

Poczatki organizacji sportowych wérod polskich studentéw zwiazane sa
z Krakowem i Lwowem — dwoma oérodkami akademickimi, ktére odegraty
znaczaca role w tworzeniu sportowego ruchu na ziemiach polskich. Szczegdé-
towo do historii powstania sportu studenckiego odnosi sie Ryszard Wryk!.
Przed powstaniem AZS w Uniwersytecie Jagiellonskim w roku akademickim
1908/1909 sport akademicki mial swoje poczatki organizacyjne w Galicji juz
w XIX w. Na ziemiach polskich w zaborze pruskim nie byto wyzszych uczelni,
a w zrusyfikowanych uczelniach obowiazywat zakaz prowadzenia dziatalnoéci
organizacyjnej przez studentéw. W 1878 r. w ramach Czytelni Akademickiej
w Uniwersytecie Lwowskim powstato i dzialato przez rok kélko szermierzy2.
W 1889 r. powotano w Uniwersytecie Lwowskim Klub Szermierzy, ktory dzia-
tal do 1902 r.3, a Iwowscy studenci, zaréwno politechniki, jak i uniwersytetu,
zrzeszyli sie w 1897 r. w Akademickim Klubie Cyklistéw?*. W Uniwersytecie
Jagiellonskim, bazujac na popularnosci szachéw wéréd studentéw, utworzono
w 1869 r. Klub Szachistéw®, a w ostatniej dekadzie XIX w. w organizacyjnej
dziatalno$ci studentéw zaistnial Klub Szermierczy, dziatajacy na podstawie
statutu zatwierdzonego przez wladze austriackie®.

Powstawanie pierwszych klubéw sportowych w latach 1903-1907, przy
aktywnym udziale mtodziezy akademickiej w organizacji ich struktur, bylo
impulsem do podjecia préb organizacji akademickich stowarzyszen sportowych.
Wyodrebniono oddzial akademicki krakowskiego ,,Sokota”?, a waznym momen-
tem w organizacji sportu akademickiego bylo utworzenie pierwszej na ziemiach
polskich organizacji o charakterze wielosekcyjnym. W grudniu 1906 r. we Lwo-
wie powstal Akademicki Zwiazek Sportowy Mtodziezy Polskiej, a jego podsta-
wa,_byly rozproszone studenckie organizacje sportowe 1 turystyczne. W jego
strukturach uprawiano atletyke, kolarstwo, sporty zimowe, szachy, szermier-
ke, zapasy, tenis, taternictwo i turystyke8. Statut AZS zostal zatwierdzony

1 R. Wryk, Narodziny i rozwéj Akademickiego Zwiqzku Sportowego do roku 1949, Poznah
2014.

2 Idem, Poczaqtki sportu akademickiego w Polsce (1878-1908/09), ,Wychowanie Fizyczne
i Sport” 1982, nr 2, s. 81-82.

3 R. Lakowski, W. Sulewski, Kartki ze studenckich dziejow, Warszawa 1971, s. 77; ibidem,
s. 84—-85.

4 R. Wryk, Poczaqtki sportu..., s. 81—82.

5 R. Wasztyl, Wychowanie fizyczne i sport w Krakowie w latach 1773-1890, Krakéw 1993,
s. bl.

6 R. Wryk, AZS Miodziezy Polskiej (1906—1909), ,Akademicki Przeglad Sportowy” 1982,
nr 5; idem, Narodziny i rozwdj..., s. 150-151; idem, Poczatki sportu..., s. 86.

7 C. Michalski, Akademicki Zwiqzek Sportowy w Krakowie. Czesé I. 1909-1945, Krakéw
2007, s. 6; R. Wryk, Poczqtki sportu..., s. 95—96.

8 R. Wryk, Akademicki Zwiqzek Sportowy 1908-1983. Wspomnienia i pamietniki, Poznan
1985, s. 4; idem, Poczqtki sportu..., s. 82.
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przez CK Namiestnictwo 26 listopada 1906 r. Zgodnie z jego postanowieniami
zwiazek miat charakter federacji, w ktorej poszczegdlne oddziaty miaty peina
autonomie programowa, organizacyjna i finansowa, a ich przedstawiciele mo-
gli by¢ wybierani do wtadz zwiazku. Na pierwszym walnym zgromadzeniu
9 grudnia 1906 r. wybrano zarzad, sad kolezeriski i komisje rewizyjna?. Choé
inicjatywa ta z powoddéw ideowo-politycznych przetrwalta tylko do wiosny
1909 r.10, to m.in. na niej wzorowali sie w grudniu 1908 roku zalozyciele AZS
w Uniwersytecie Jagiellonskim.

Losy zalozycielskie krakowskich studenckich zwiazkéw sportowych nie
byty tatwe. Po akceptacji inicjatywy studenckiej przez rektora, Senat Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego zatwierdzil 15 grudnia 1908 r. statut AZS 1 przestal do
zatwierdzenia do CK Namiestnictwa we Lwowie, a jego dalsze losy nie sa
znane. Prawdopodobny brak akceptacji przez wtadze administracyjne stanowit,
ze formalnie w Swietle woéwczas obowiazujacego w Galicji austriackiego prawa
organizacja ta nie mogta dziataé¢. W rzeczywisto$ci podjeto kolejne proby za-
lozycielskie. Trzecie spotkanie odbylo sie 15 maja 1909 r. 1 doprowadzilo do
formalnego utworzenia AZS Krakéw zgodnie z obowigzujacym wowczas au-
striackim prawem o stowarzyszeniach. Wtadze centralne Galicji zatwierdzity
statut 19 czerweca 1909 r. 1 tym samym AZS uzyskal podstawy prawne dla
rozpoczecia swojej dziatalnoéci sportowejll. Uchwata Senatu Uniwersytetu
Jagiellonskiego z 27 pazdziernika 1884 roku stanowila, ze opieke nad studenc-
ka organizacja miat sprawowaé rektor lub powotany kurator. Zgodnie z suge-
stig dzialaczy — zalozycieli AZS 10 listopada 1909 r. Senat Uniwersytetu Ja-
giellonskiego, w drodze uchwaty, powotat kuratora, a 15 listopada, zgodnie
z treécia statutu, zwotano drugie Walne Zgromadzenie AZS, na ktérym wy-
brano wladze stowarzyszenial2.

Utworzenie Uniwersytetu Warszawskiego 1 Politechniki Warszawskiej
spowodowalo, ze staty sie one w 1915 r. kolejnymi polskimi oérodkiem akade-
mickim. W marcu 1916 r. delegaci juz pieciu warszawskich uczelni spotkali
sie z zamiarem zalozenia AZS jako organizacji miedzyuczelnianej (na wzor
krakowskiego AZS). Niemieckie wtadze okupacyjne, obawiajac sie integracji
catego Srodowiska akademickiego, nie zgodzily sie na utworzenie organizacji
o charakterze miedzyuczelnianym. Wyrazity zgode tylko na utworzenie zwiaz-
kow sportowych zalozonych w oparciu o takie same statuty i cele na poszcze-
gblnych uczelniach. Zaaprobowano powotanie jednostki nadrzednej tworzonej
przez delegatéw poszczegdlnych uczelni w formie zarzadu, ktéra po przejeciu

9 Idem, Poczqtki sportu..., s. 91-92.

10 Tdem, AZS Mtodziezy Polskiej...; idem, Akademicki Zwiqzek Sportowy 1908-1983..., s. 4;
idem, Narodziny i rozwdgj..., s. 25.

11 Jdem, Narodziny i rozwdj..., s. 24—29; idem, Akademicki Zwigzek Sportowy 1908—1983...,
s. 4; C. Michalski, op. cit., s. 28.

12 C. Michalski, op. cit., s. 6.
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zwierzchnictwa nad szkolnictwem wyzszym przez administracje polska jesie-
nia 1917 r. przyjeta nazwe Centrali Akademickiej Zwiazkow Sportowych.

Pierwsze zalozenia statutowe AZS

Statut AZS!3 byl podstawa organizacji zwiazku w Krakowie, a pézniej
takze wzorem dla studenckich organizacji sportowych w kolejnych oérodkach
akademickich. Stad tez nalezy przyjrzec sie jego pierwotnym zatozeniom. Sta-
tut sktadat sie z oémiu rozdzialéw: 1) nazwa, siedziba, cele 1 §rodki towarzystwa,
2) stosunki zewnetrzne towarzystwa, 3) sprawy majatkowe towarzystwa,
4) sktad towarzystwa, 5) prawa 1 obowiazki cztonkéw, 6) wladze towarzystwa
1 zakres ich dziatania, 7) kola sportowe istniejace w lonie towarzystwa,
8) rozwiazanie towarzystwa.

Zgodnie ze statutem czlonkowie AZS mogli mieé¢ status cztonkéw zwyczaj-
nych, cztonkéw zalozycieli i cztonkéw honorowych. Cztonkami zwyczajnymi
mogli zostaé zwyczajni 1 nadzwyczajni stuchacze 1 stuchaczki oraz profesorowie,
docenci 1 asystenci Uniwersytetu Jagiellonskiego po wplaceniu wpisowego
w wysokoéci czterech koron. Czlonkami honorowymi mogli zostaé profesorowie
1 docenci uniwersytetu szczegélnie zastuzeni dla rozwoju AZS (mianowato ich
walne zgromadzenie na wniosek dziatu/zarzadu). Czlonkami zatozycielami
mogli zostaé ci spoérdd cztonkéw zwyczajnych, ktérzy jednorazowo wplacili na
rzecz organizacji co najmniej dwadzieécia koron.

Cztonkowie zwyczajni posiadali bierne i czynne prawo wyborcze, mogli
zabieraé glos na walnych zebraniach, a takze zgtaszaé na nich wnioski i in-
terpelacje, a w sprawach dziatalno$ci biezacej zgtaszaé uwagi 1 zazalenia.
Identyfikujac sie ze zwiazkiem, mogli nosi¢ odznake organizacyjna, a ich
uprawnieniem byta mozliwoéé korzystania ze zwiazkowych urzadzen sporto-
wych 1 turystycznych. Czlonkom zatozycielom i honorowym nie przystugiwato
czynne 1 bierne prawo wyborcze oraz czynne uczestnictwo w walnych zgroma-
dzeniach.

W oparciu o tre$é statutu w pierwotnym brzmieniu mlodziez konczaca
studia przestawata mieé¢ podstawy bycia cztonkiem AZS. Stad tez nastapita
zmiana statutu przyjeta na walnym zgromadzeniu 5 grudnia 1912 r., wpro-
wadzajaca status tzw. czlonkéw wspierajacych, ktérymi mogli zostaé absol-
wenci Uniwersytetu Jagiellonskiego, bedacy weczeéniej cztonkami AZS 1 de-
klarujacy wspieranie organizacji poprzez wplacanie rocznych sktadek. Ta
zmiana, zaakceptowana 16 sierpnia 1913 r. przez CK Namiestnictwo, odnosi-
la sie do mozliwoéci uzyskania honorowego cztonkostwa przez studentow,

13 AUJ, rkps S II 777, Statut Akademickiego Zwiazku Sportowego w Krakowie, Krakéw 1909;
tekst statutu opublikowal takze R. Wryk, Zarys dziatalnosci Akademickiego Zwiqzku Sportowe-
go w Poznaniu 1919-1949, Poznan 2007, s. 123-128.
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a takze osoby spoza Srodowiska akademickiego w wyjatkowych przypadkach.
Jednorazowa wplata na cele AZS od czlonkéw zwyczajnych, cheacych zostaé
cztonkami zalozycielami, zostala podniesiona do nie mniej niz stu koron!4.

Organami wladzy AZS w Krakowie byty zarzad (6wczeénie zwany wydzia-
tem) 1 walne zgromadzenie. Kadencja wszystkich wtadz centralnych zwigzku
1 sekeji sportowych, ktére byly podstawowymi jednostkami organizacyjnymi
AZS, trwata rok. Ustanowienie wtadz na nowa kadencje mialo sie odbyé na
walnym zgromadzeniu, w statutowym terminie do 15 listopada kazdego roku,
a po zmianach w 1913 r. przed 1 grudnia.

Wtadze uchwalodawcza w strukturze organizacyjnej zwigzku pelnito wal-
ne zgromadzenie, ktore moglo by¢ zwyczajne lub nadzwyczajne, a zwolywat
je prezes. Zwyczajne zebranie moglo by¢ zwolane takze na pisemny wnio-
sek 1/5 cztonkéw skierowany do prezesa, zawierajacy porzadek obrad, a nad-
zwyczajne zebranie — takze na zadanie komisji kontrolujacej. W kazdym przy-
padku do ich wazno§ci wymagana byta obecnoéé 1/5 cztonkéw zwyczajnych,
a w przypadku niespelnienia tego wymogu statutowego oglaszano nowy termin,
w ktorym byto ono wazne bez wzgledu na frekwencje.

Walne zgromadzenie w zakresie swoich kompetencji miato: 1) przyjecie
lub odrzucenie sprawozdania ustepujacego zarzadu (wydziatu) oraz udzielenie
mu absolutorium, 2) wybdr zarzadu, komisji kontrolujacej 1 sadu honorowego,
3) mianowanie na wniosek zarzadu czlonkéw honorowych, 4) zmiana statutu,
5) zalatwianie interpelacji i wnioskéw, 6) rozwigzanie towarzystwa. Wszystkie
uchwaly, oprécz rozwigzania organizacji, zapadalty bezwzgledna wiekszo$cia
glosow.

Zarzad sktadal sie z dziewieciu cztonkéw, a po zmianie statutu w 1913 r.
z dwunastu. Zmiana dotyczyla takze wymaganego quorum do wazno$ci uchwat
zarzadu, ktoére zapadaly bezwzgledna wiekszo$cia glosow (zostato ono zmniej-
szone z 1/9 do 1/ jego sktadu). Przy réwnej liczbie gtoséw decydowat gtos pre-
zesa, ktory oprocz wiekszej mocy sprawczej swojego glosu reprezentowal or-
ganizacje na zewnatrz, zwolywat i1 przewodniczyt walnym zgromadzeniom
1 posiedzeniom zarzadu oraz podpisywal, wespél z sekretarzem, rachunki
1 pisma.

Zarzad, oprocz kierowania dziatalnoscia AZS, wykonywat swoje obowiaz-
ki wobec walnego zgromadzenia — wykonywal jego uchwaty 1 przedstawial mu
sprawozdania z dziatalno$ci, przedstawial do zatwierdzenia uchwalone przez
siebie regulaminy. Zarzad zarzadzal majatkiem zwiazku, czuwal nad prze-
strzeganiem postanowien statutu i opracowywal zmiany w jego treéci, a tak-
ze mial wiele obowigzkow wobec swoich cztonkéw: przyjmowat ich 1 wykluczat,
gromadzit sktadki cztonkowskie, dokooptowywatl 1 zawieszat czlonkéw zarza-
du (oprécz prezesa i jego zastepcy) — decyzje w tych kwestiach podejmowato

14 AUJ, rkps S II 777, Statut Akademickiego Zwiazku Sportowego w Krakowie, Krakéw
1912; C. Michalski, op. cit., s. 29.
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walne zgromadzenie. Zarzad mial takze kompetencje powolywania 1 rozwia-
zywania sekcji sportowych, ktére stanowity podstawowa jednostke organiza-
cyjna AZS. Sekcje byty kontrolowane przez zarzad, ale posiadaly daleko idaca
autonomie.

Nadzér nad finansami sprawowata komisja kontrolujaca, ktéra przedsta-
wiata wnioski pokontrolne do zatwierdzenia przez walne zgromadzenie. We-
wnatrzzwiazkowe spory rozstrzygatl sad honorowy.

Sport akademicki w latach 1918-1932

Dostosowanie prawa zaborczego do ruchu
stowarzyszeniowego w wolnej Polsce

Zrbznicowany stan prawny zastal niepodlegta Polske w 1918 r., a jego
szybkie ujednolicenie nie bylo mozliwe. Dlatego tez w poczatkowym okresie
tworzenia polskich struktur stowarzyszenia dziataly wciaz na podstawie prze-
piséw panstw zaborczych. Pierwsze polskie regulacje prawne wskazywaly,
jaka cze$é tych przepiséw wceiaz obowigzywata 1 jakie polskie organy admini-
stracji panstwowej odpowiadaly za prowadzenie spraw zwiazanych z dziatal-
nos$cia stowarzyszen. Uregulowanie prawne podstaw organizacyjnych sportu
akademickiego nie bylo tozsame z przepisami bedacymi podstawa ruchu sto-
warzyszeniowego w okresie miedzywojennym?!°.

Dekret z dnia 3 stycznia 1919 r. o stowarzyszeniach!®, wydany wobec
konieczno$ci natychmiastowego uregulowania spraw rejestracji stowarzyszen
1 zwiazkow, utrzymywat w mocy ukaz z dnia 4/17 marca 1906 r. obowiazujacy
na terenie zaboru rosyjskiego. Uznano go jako przepisy tymczasowe, a jako
organ dokonujacy rejestracji stowarzyszen wskazano Ministerstwo Spraw We-
wnetrznych, ktére miato postugiwacé sie dotychczasowymi przepisami do cza-
su wydania w drodze ustawodawcze] prawa o stowarzyszeniach 1 zwiazkach.
Ten ministerialny akt wykonawczy naktadal na dotychczas dziatajace stowa-
rzyszenia obowigzek przedstawienia komisarzowi ludowemu dokumentéw
legalizacyjnych wydanych przez wladze rosyjskie lub okupacyjne.

Przepisy obowigzujace w zaborze austriackim zostaty znowelizowane do-
piero w 1925 r.17 Ustawa wskazala wladze administracyjnag II instancji (wo-
jewddztwo) jako wlasciwa do rozpatrywania spraw dotyczacych stowarzyszen.

Na ziemiach wschodnich naszego kraju podstawa tworzenia i dziatania
stowarzyszen bylo rozporzadzenie Komisarza Generalnego Ziem Wschodnich

15 R. Pawlowski, Prawo sportowe. Struktury organizacyjne sportu, Kielce 2021, s. 86—109.

16 Dz.P. Nr 3, poz. 88.

17 Ustawa z dnia 3 kwietnia 1925 r. o zmianie niektérych przepiséw prawa o stowarzyszeniach
z r. 1867, obowiazujacego na obszarze b. zaboru austriackiego (Dz.U. Nr 43, poz. 297).
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z dnia 25 wrzeénia 1919 r. o stowarzyszeniach!8. Jego uregulowaniom nie
podlegaty stowarzyszenia zakladane przez mtodziez ksztatcaca sie, a niepel-
noletni nie mogli do nich nalezeé.

Prawo obywateli do zawigzywania stowarzyszen zostalo zawarte w art.
108 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 17 marca 1921 r.19, a wyko-
nanie tego prawa mialy okres§laé¢ ustawy. Wobec braku tych ustaw przez wie-
le lat podstawa dziatania w kraju byly obowigzujace wezeéniej przepisy bytych
panstw zaborczych, z korekta dokonana przez polskie regulacje.

Kolejne osrodki akademickie w wolnej Polsce i podstawy
prawne dzialalnosci studenckiej

Wsréd sportowych stowarzyszen akademickich pierwszym na mapie nie-
podlegtej Polski byl AZS Krakéw, dziatajacy od konca 1918 r., poczatkowo na
podstawie statutu z 1912 r.20 W Warszawie w 1919 r., po likwidacji Centrali
Akademickiej Zwiazkéw Sportowych, utworzono jeden akademicki klub spor-
towy — Akademicki Zwiazek Sportowy w Warszawie?l.

Krakéw, Lwow 1 Warszawa byly oérodkami akademickimi w Polsce
w chwili uzyskania niepodlegto$ci po zaborach, ale w trakcie kolejnego roku
powstaly trzy nowe, poprzez utworzenie Katolickiego Uniwersytetu Lubelskie-
go, Uniwersytetu Poznanskiego i reaktywowanie Uniwersytetu w Wilnie
i nadanie mu imienia Stefana Batorego?2. Bardzo szybko w nowo tworzonych
uczelniach powstawaly organizacje studenckiego ruchu sportowego. W listo-
padzie 1919 r., po zatwierdzeniu statutu przez senat uniwersytetu, rozpoczat
dziatalno$é AZS Poznan, a kuratorem stowarzyszenia zostal uznany w Euro-
pie uczony prof. dr Eugeniusz Piasecki23. Rok p6zniej rozpoczely swoja, dzia-
talno$é AZS w Wilnie i w Wolnym Mieécie Gdansku24, od 1922 r. w Lublinie?®.
Rok pézniej (1923) utworzono AZS przy Panstwowe] Wyzszej Szkole Gospo-
darstwa Wiejskiego w Cieszynie. W szczegdlnie trudnej sytuacji byli studenci
AZS w Politechnice Gdanskiej, gdzie ze wzgledu na silne wpltywy niemieckie

18 Dziennik Urzedowy Zarzadu Cywilnego Ziem Wschodnich (dalej jako Dz. Urz. ZCZW)
Nr 25, poz. 255; rozporzadzenie publikowane takze w: E. Figura-Osetkowska, Rozporzqdzenie
Komisarza Generalnego Ziem Wschodnich nr/11985/191, ,Meritum” 2010, t. II, s. 271-276.

19 Dz.U. Nr 44, poz. 267.

20 R. Wryk, Narodziny i rozwdj..., s. 75—717.

21 Thidem, s. 46—61.

22 D. Zamojska, Akademicy i urzednicy. Ksztattowanie ustroju paristwowych szkét wyzszych
w Polsce 1915-1920, Warszawa 2009.

23 S. Warsicki, Dziatalnosé Akademickiego Zwiqzku Sportowego w Poznaniu 1919-1969,
Poznan 1969, s. 16; R. Wryk, Akademicki Zwiqzek Sportowy w Poznaniu w latach Drugiej Rze-
czypospolitej (1919-1939), ,Wychowania Fizyczne i Sport” 1997, nr 3, s. 119.

24 H. Laskiewicz, Kultura fizyczna na Wileriszczyénie w latach 1900-1939. Zarys monogra-
ficzny dziejéw, Szczecin 1998, s. 21.

25 R. Wryk, Narodziny i rozwdj..., s. 78—83.
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utrudniano wspotprace z Polska, uniemozliwiano korzystanie z praw wynika-
jacych z obowiazujacych uméw miedzynarodowych i traktatow26.

Poparcie dla sportu akademickiego rosto w §rodowisku profesorskim, spo-
lecznym, panstwowym, takze poprzez wysoki autorytet moralny oséb anga-
zujacych sie w jego organizacje. Prezesami zarzadu w AZS Poznan byli m.in.
wybitny adwokat dr Konrad Kolszewski 1 wybitny chirurg, $wiatowej stawy
uczony prof. Antoni Jurasz27.

Stowarzyszenia akademickie byly uregulowane w szczegdlny sposob. Pierw-
szym aktem prawa odnoszacym sie do tej materii byla ustawa z dnia
13 lipca 1920 r. o szkotach akademickich?8. Dawala ona studentom prawo
zakladania stowarzyszen akademickich, ktore nie mialy celéw politycznych.
Czlonkami zwyczajnymi tych stowarzyszen mogli by¢ tylko cztonkowie grona
nauczycielskiego 1 oczywiécie mlodziez akademicka. Mogli nimi byé¢, w mys§l
statutu AZS w Poznaniu z 1925 r., studenci tylko narodowos$ci polskiej oraz
absolwenci, ktorzy podczas studiéw byli cztonkami zwyczajnymi. Czlonkami
nadzwyczajnymi mogli by¢ uczniowie szk6t Srednich oraz absolwenci, ktorzy
podczas studiéw nie posiadali statusu czlonka zwyczajnego?9.

Warunkiem powstania stowarzyszenia akademickiego bylo zatwierdzenie
jego statutu przez senat akademicki, ktory zatwierdzat wszystkie p6zniejsze
zmiany w tym statucie. Senat sprawowal opieke nad stowarzyszeniami aka-
demickimi za poérednictwem swojego delegata, a liste czlonkéw zarzadu sto-
warzyszenie przedstawialo rektorowi na poczatku kazdego roku akademickiego,
podobnie jak zmiany w jego sktadzie. Stowarzyszenia, ktorych cztonkami mieli
by¢ przedstawiciele érodowisk akademickich réznych szkét, musiaty uzyskadé,
za poérednictwem senatu jednej ze szkdt, zatwierdzenie statutu przez Minister-
stwo Wyznan Religijnych 1 O§wiecenia Publicznego. Podlegaty one nadzorowi
tego ministerstwa 1 szk6t, w ktérych otwierano oddzialy. Otwarcie oddziatu
stowarzyszenia w poszczegdlnych szkotach wymagalo zgody senatu. Nalezy
wspomnieé, ze stowarzyszenia akademickie nie podlegaty ogdlnym przepisom
policyjnym dotyczacym stowarzyszen i zebran. Policja nie mogta ingerowac
w zgromadzenia, a na teren uczelni mogla wejéé wylacznie za zgoda, rektoras0.

Panstwowymi szkolami akademickimi, w ktérych mogty dziataé stowa-
rzyszenia akademickie na podstawie przepisow z 1920 r., byly w Krakowie

26 Jdem, Akademicki Zwigzek Sportowy 1908-1983..., s. 6—8; M. Gizowski, K. Knyzewski,
Rola i znaczenie Akademickiego Zwigzku Sportowego w Wolnym Miescie Gdansku, [w:] B. Mak-
simowska, A. Nowakowski, J. Rodziewicz-Gruhn (red.), Z zagadnieri akademickiej kultury fizycz-
nej, Czestochowa 1999, s. 69-74.

2TR. Wryk, Akademicki Zwiqzek Sportowy w Poznaniu..., s. 122.

28 Dz.U. Nr 72, poz. 494.

29 R. Wryk, Akademicki Zwiqzek Sportowy w Poznaniu..., s. 123.

30 Okélnik Ministerstwa Wyznan Religijnych i O$wiecenia Publicznego z dnia 1 kwietnia
1922 r. L. 2642-1V/22 do rektoréw szkol akademickich w sprawie stowarzyszen akademickich
(Dz.U. MWRIiOP z 1922 r., Nr 17, poz. 176).
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Uniwersytet Jagiellonski i Akademia Gérnicza, w Warszawie Uniwersytet,
Politechnika i1 Szkota Gtéwna Gospodarstwa Wiejskiego, we Lwowie Uniwer-
sytet Jana Kazimierza, Szkota Politechniczna i Akademia Weterynarii,
a takze Uniwersytet Poznanski 1 Uniwersytet Stefana Batorego w Wilnie. Ten
ustawowy katalog wskazuje rozklad oérodkéw akademickich w Polsce w nie-
dlugim czasie po odzyskaniu niepodleglosci, a tym samym miasta, w ktorych
mogt rozwijaé sie sport akademicki. Te przepisy mogty by¢ rozciagniete na
inne panstwowe szkoly akademickie w drodze ustawy.

W pierwszych latach powojennych sport rozwijal sie raczej w sposéb zy-
wiolowy, dopiero po przewrocie majowym wladza sanacyjna chciata umacniac
swoje wplywy takze poprzez organizacje mtodziezowe 1 sportowe. O centrali-
zacji zycia w zakresie kultury fizycznej §wiadczyto powotanie organéw cen-
tralnych w tym obszarze3l. Ustawa z dnia 11 marca 1932 r. o ustroju szkol-
nictwa3? wprowadzata zasady dla zapewnienia wszechstronnego rozwoju
obywateli, takze fizycznego. W stosunku do mlodziezy studiujacej zawierata
tylko informacje, ze dla studentéw szkét wyzszych bedzie zorganizowane stu-
dium w zakresie obrony technicznej panstwa i nauki obywatelstwa oraz spraw-
noéci fizycznej.

Struktura organizacyjna AZS

W pierwszych latach IT Rzeczypospolitej statuty sportowych stowarzyszen
akademickich, zatwierdzone przez Ministerstwo Wyznan Religijnych 1 O$wie-
cenia Publicznego, byly podstawa dziatania tychze stowarzyszen. Nie byly one
zunifikowane, a dla wiekszoéci z nich wzorcem byt statut AZS Krakéow?33.
W tym stowarzyszeniu akademickim, oprocz czlonkéw zwyczajnych, ktérymi
mogli by¢ studenci krakowskich szkét wyzszych, absolwenci (o ile podczas
studiéw byli cztonkami AZS Krakdéw) 1 pracownicy pedagogiczni, funkcjono-
wali czlonkowie uczestnicy, wspierajacy, zalozyciele 1 honorowi. Cztonkami
uczestnikami mogli by¢ uczniowie ostatnich trzech klas szkoét §rednich, stu-
denci szk6t wyzszych spoza Krakowa 1 pracownicy ze stopniem naukowym.
Czlonkostwo wspierajace uzaleznione bylo od uiszczenia skladki rocznej,
a czlonkowie zatozyciele wptacali jednorazowa, znaczna kwote pieniedzy. Opta-
ty akademickie nie byly niczym obcym w okresie miedzywojennym. Wydatki
na szkolnictwo wyzsze nie wzrastaly, a gwarantowane w Konstytucji z 1921 r.
bezplatne nauczanie wedlug dyrektora departamentu szkot wyzszych nie obej-

31 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 28 stycznia 1927 r. w sprawie utworzenia Pan-
stwowego Urzedu Wychowania Fizycznego i Przysposobienia Wojskowego, Rady Naukowej Wy-
chowania Fizycznego oraz Wojewddzkich, Powiatowych 1 Miejskich Komitetéw Wychowania Fi-
zycznego 1 Przysposobienia Wojskowego (M.P. Nr 26, poz. 59).

32 Dz.U. Nr 38, poz. 389.

33 R. Wryk, Zarys dziatalnosci..., s. 123-128.



320 Rafal Pawlowski

mowato nauki w szkotach akademickich. Koszty studiowania byly przerzuca-
ne w coraz wiekszym stopniu na studentéw>4.

W poznanskim AZS zarzad skladat sie z siedmiu czlonkéw3® (w odréznie-
niu od dziewieciu, a potem dwunastu w organizacji krakowskiej). Nie we
wszystkich §rodowiskach akademickich cztonkostwo bylo wzorowane na sta-
tucie AZS Krakoéw. Jednolita zasade wprowadzono dopiero w lutym 1925 r.,
kiedy na III Zjezdzie Centrali Polskich Akademickich Zwigzkéw Sportowych
przyjeto ramowy statut AZS, bedacy wzorcem dla wszystkich érodowisk. Praw-
dopodobnie statut AZS Warszawa, zatwierdzony w styczniu 1924 r. przez Mi-
nisterstwo Wyznan Religijnych i O§wiecenia Publicznego, byl podstawa do
opracowania statutu ramowego36.

W myél wspélnych ustalenr, wynikajacych z dokumentéw archiwalnych37,
czlonkami zwyczajnymi AZS mogli byé tylko studenci narodowoséci polskiej,
nauczyciele akademiccy oraz absolwenci szkél wyzszych, jezeli podezas studiow
byli czlonkami tej organizacji. Wymagane bylo poparcie kandydatury dwéch
cztonkéw wprowadzajacych. Spoza tej grupy statut dopuszcezat mozliwo§é przy-
jecia w charakterze cztonkéw nadzwyczajnych lub uczestnikéw uczniéw szkot
$rednich oraz bytych studentéw, ktérzy wezeéniej nie nalezeli do tego stowa-
rzyszenia. Maturzysci tracili prawa czlonkowskie, jezeli w ciggu roku nie
podjeli studiow. Decydentem przyjmowania nowych cztonkéw byt zarzad, kto-
ry mégt bez uzasadnienia odmoéwié przyjecia kandydata na cztonka zwyczaj-
nego lub nadzwyczajnego. Specjalne orzeczenia zarzadu mogto byé podstawa,
zaakceptowania czlonkostwa innych kandydatow, jezeli bytoby to korzystne
dla AZS.

Zarzad, stojac na czele organizacji, czuwal nad przestrzeganiem statutu
1 regulaminéw, ale prawo rozstrzygania wyktadni statutu przystugiwalto ku-
ratorowi, ktorego dziatania uregulowane bylty przepisami uchwalonymi przez
senat uczelni, stanowigcymi integralna czeé¢ statutu. Oprécz zarzadu i kura-
tora wtadzami w AZS byly: walne zgromadzenie, komisja rewizyjna, sad roz-
jemczy 1 komisje specjalne powotywane przez zgromadzenie lub zarzad.

Sekcje sportowe, majace duza autonomie sportowa, i administracyjna, byty
podstawowymi jednostkami organizacyjnymi AZS. Po uzyskaniu zezwolenia
zarzadu mogty by¢ one cztonkami polskich zwiazkéw sportowych. Sekcja spor-
towa, prowadzaca wlasna gospodarke finansowa i decydujaca o rozwoju spor-
towym konkretnej dyscypliny sportu, pelnita organizacyjnie role odrebnego
klubu sportowego, a AZS pelnit role zwiazku takich klubow.

34 R. Lakowski, W. Sulewski, op. cit., s. 100.
35 S, Warsicki, op. cit., s. 17.

36 R. Wryk, Narodziny i rozwdj..., s. 88—89.
37 Ibidem, s. 89—90.



Podstawy organizacyjne sportu akademickiego w okresie miedzywojennym 321

Zmiana prawa od roku 1933

Ujednolicenie prawa stowarzyszeniowego w Polsce

Proby ujednolicenia przepiséw o stowarzyszeniach dla obszaru catej
odrodzonej Polski miaty miejsce wezeéniej, ale projekt z 1922 r. i inicjatywy
z 1925 r. nie zakonczyly sie uchwaleniem oczekiwanych regulacji®8. Delegacje
zawarta w Konstytucji zrealizowatl dopiero Prezydent Rzeczypospolitej
w 1932 r., wydajac rozporzadzenie z moca ustawy. Tym przelomowym aktem
bylo prawo o stowarzyszeniach39, ktére regulowato byt stowarzyszen rozumia-
nych jako zrzeszenia dobrowolne, trwate, o celach niezarobkowych. Stowarzy-
szaé mogly sie osoby w wieku od 18 lat z pewnymi wyjatkami. Mtodziez szkol-
na, z wyjatkiem mlodziezy szkél wyzszych, nie mogta nalezeé¢ do stowarzyszen,
a mlodziez nieszkolna w wieku od 14 do 18 lat mogta do nich nalezeé za zgoda,
swych prawnych opiekunéw, ale bez prawa udziatu w glosowaniu uchwat i bez
mozliwo§ci korzystania z uprawnien wyborczych.

Prawo o stowarzyszeniach stato sie z poczatkiem roku 1933 podstawa
prawng funkcjonowania klubéw sportowych i zwiazkéw sportowych, ciazyto
ono na treéci ich statutéw40. Przepisom prawa o stowarzyszeniach nie podlega-
ly jednakze stowarzyszenia mtodziezy szkolnej oraz stowarzyszenia akademic-
kie, ktére funkcjonowaty w oparciu o ustawodawstwo dotyczace szkdt wyzszych.

W nowej ustawie o szkolach akademickich*!, oprécz poprzednich dziesie-
ciu panstwowych szkét akademicki, mowa o trzech nowych: Akademii Sztuk
Pieknych w Krakowie, Akademii Sztuk Pieknych w Warszawie i Akademii
Stomatologiczna w Warszawie. Przepisy tejze ustawy wskazuja na prawo stu-
dentéw do zaktadania stowarzyszen akademickich tylko takich, ktérym nie
wolno prowadzi¢ dziatalnoéci politycznej. Zapis ten byl bardziej rygorystyczny
od poprzedniego, w ktéorym stowarzyszenia akademickie nie moglty miec , tyl-
ko” celow politycznych. Definiuje ona stowarzyszenie akademickie jako dobro-
wolne trwate zrzeszenie studentéw o celach niezarobkowych, dziatajacych pod
nadzorem i opieka wladz akademickich 1 Ministra Wyznan Religijnych 1 O§wie-
cenia Publicznego. Czlonkami stowarzyszenia akademickiego mogli by¢ nie
tyle studenci 1 nauczyciele, ale takze osoby podlegajace dyscyplinarnie wtadzy
akademickiej. Inne warunki dotyczace studenckiego ruchu stowarzyszeniowe-
go okreélalo rozporzadzenie ministrat2, ktéry nadzoruje ich dziatalnoéé. Okre-

38 D. Dudek, Zarys dziejow i organizacja stowarzyszen kultury fizycznej, Krakéw 2001, s. 37.

39 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1932 r. Prawo
o stowarzyszeniach (Dz.U. Nr 94, poz. 808).

40 K. Sondel, Prawo o stowarzyszeniach i zwiqzkach sportowych w Drugiej Rzeczypospolitej,
,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2004, z. 2, s. 90.

41 Ustawa z dnia 15 marca 1933 r. o szkotach akademickich (Dz.U. Nr 29, poz. 247).

42 Rozporzadzenie Ministra Wyznan Religijnych i Oéwiecenia Publicznego z dnia 30 kwiet-
nia 1933 r. o stowarzyszeniach akademickich (Dz.U. Nr 30, poz. 259).
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§lalo ono warunki i tryb zakladania stowarzyszen akademickich i ich rozwia-
zywania, ich zgtaszania, wzglednie rejestracji, zatwierdzania statutow
1 dokonywania w nich zmian, uzyskiwania przez nie osobowos§ci prawnej, spo-
séb 1 zakres nadzoru i opieki nad nimi oraz odpowiedzialno§ci dyscyplinarnej
cztonkéw zarzadu za dzialalno$é stowarzyszen.

Ograniczenie autonomii stowarzyszen akademickich

Ograniczenia zalozycielskie i zmiany strukturalne

Wazng zmiang byto umozliwienie zaktadania tylko takich stowarzyszen
akademickich, ktére obejmuja studentéw tylko jednej szkoty akademickie;j.
Przystosowanie sie dotychczas istniejacych stowarzyszen akademickich miato
sie dokonaé do konica 1933 r. Stowarzyszenia akademickie jednouczelniane juz
istniejace mialty do konca listopada przedstawié¢ senatowl swojej uczelni do
zatwierdzenia statut dostosowany do nowych przepiséw, a jesli tego nie uczy-
nily ulegaly rozwiazaniu przez senat z dniem 1 grudnia. Zarzady istniejacych
stowarzyszen akademickich miedzyuczelnianych, czyli obejmujacych studentéw
wiecej niz jednej szkoly, miaty do konca czerwca zadeklarowaé senatowi jednej
ze szkél akademickich przystapienie do przeksztalcenia sie w stowarzyszenie
jednouczelniane, obejmujace studentéw wylacznie tej szkoly, 1 przedstawi¢ mu
do zatwierdzenia dostosowany do nowych wymagan statut. Nieprzeksztalcenie
sie stowarzyszenia miedzyuczelnianego w jednouczelniane w wymaganym
terminie powodowalo jego rozwigzanie przez wladze, ktora zatwierdzita statut
danego stowarzyszenia.

Minister mégl zezwalaé na zaltozenie stowarzyszenia akademickiego na
zasadach odmiennych niz te wynikajace z jego rozporzadzenia. W takim przy-
padku sam minister zatwierdzal statut takiego stowarzyszenia i wyznaczat
szkote akademicka, ktorej wladze sprawowatly opieke 1 nadzér nad jego dzia-
lalnoécia. Z tego tez zapisu probowano skorzystaé. Jednak zlozone statuty
przez poszczegblne srodowiska akademickie, z proéba o zachowanie dotych-
czasowego charakteru dzialalno$ci, zostaly odrzucone przez Ministerstwo
Wyznan Religijnych 1 Oéwiecenia Publicznego.

Przepisy regulujace dzialalnoéé stowarzyszen akademickich z 1933 r.43
zachwiaty dotychczasowa dziatalnoécia Akademickich Zwigzkéw Sportowych.
Organizacje byly zobowigzane do zmiany swoich statutéw, mogly obejmowacé
studentéw tylko jednej uczelni, co powodowato rozwiazanie organizacji og6l-
nopolskich, a stowarzyszenia bedace czlonkami zwigzkéw musiaty z nich wy-
stapié¢. W tym czasie stowarzyszenia akademickie we wszystkich érodowiskach,

43 Tbidem.
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oprécz Cieszyna i1 Lublina, miaty charakter miedzyuczelniany, a ich sekcje
nalezaly do okregowych i ogélnopolskich zwiazkéw sportowych?4.

Rozporzadzenie o stowarzyszeniach akademickich wymienia ich typy ze
wzgledu na ich odmienny charakter, cele i zakres dziatania. Stowarzyszenia
sportowe mogly by¢ zakladane na terenie szkoty akademickiej, obok naukowych,
samopomocowych, ideowo-wychowawczych, kulturalno-towarzyskich 1 przyja-
ci6l narodéw. Stowarzyszenie nie mogto bez zgody ministra nadzorujacego ich
dziatalno$éé by¢ cztonkiem innego stowarzyszenia lub zwiazku. Te, ktére byty
cztonkami innych stowarzyszen lub zwiazkéw, byly obowiazane z nich wysta-
pi¢ do konca czerwca 1933 r.

Akademickie Zwiazki Sportowe zmuszone do wystapienia ze zwigzkow
nie moglyby uczestniczyé w rozgrywkach ligowych 1 panstwowym systemie
zawoddw sportowych, tym samym kluby musiatyby zrezygnowaé ze sportu
Wyczynowego na rzecz organizacji zycia sportowego w uczelniach. Ponadto
szeregl stowarzyszen musieliby opus$ci¢ wybitni sportowcy, ktérzy nie bedac
studentami, nie mogliby by¢ cztonkami stowarzyszen akademickich?5.

Sportowe stowarzyszenie akademickie mogta zalozyé grupa co najmniej
dwudziestu studentéw, wnoszac pisemne podanie do senatu o zatwierdzenie
statutu. Senat akademicki mégt odméwié zatwierdzenia statutu nie tylko
w przypadkach, kiedy istnienie stowarzyszenia mogto zakldci¢ bezpieczenstwo,
spokdj, porzadek publiczny 1 dyscypline szkolng lub nie dato sie jego dziatal-
nosci pogodzié z ogblnie obowigzujacymi przepisami, ale takze gdy powstanie
nowego stowarzyszenia nie przyniostoby korzysci ani dla studentéw, ani dla
szkoty.

To ostatnie kryterium oceny bylo bardzo subiektywne 1 krytykowane za
swdj rygorystyczny charakter. Od takiej decyzji zatozyciele mogli sie odwotaé
do ministra nadzorujacego stowarzyszenia akademickie. W statucie kazdego
stowarzyszenia akademickiego musialy by¢ zawarte obligatoryjne wyczerpu-
jace informacje: dotyczace stowarzyszenia, jego nazwa, cel 1 $rodki dziatania,
siedziba, dotyczace cztonkéw stowarzyszenia, sposéb wstepowania 1 wystepo-
wania, ich prawa i1 obowiazki, dotyczace wladz stowarzyszenia, walnego ze-
brania, zarzadu, komisji rewizyjnej, sposob ich wytaniania, uzupelniania.
Statut miat zawieraé takze kompetencje dotyczace sposobu zatatwiania sporéow
wewnetrznych, sposobu reprezentowania stowarzyszenia na zewnatrz, Sposo-
bu zaciggania zobowigzan majatkowych, dotyczace funduszy stowarzyszenia
1 sposobu ustanawiania sktadek cztonkowskich oraz zmiany statutu i warun-
kéw, jak i sposobu rozwigzania stowarzyszenia. Bez zatwierdzenia statutu
przez senat nie mogto dziataé¢ zadne stowarzyszenie na terenie akademickim.
Rektor, zawiadamiajac zatozycieli o zatwierdzeniu statutu przez senat, za-
twierdzal jednoczeénie nazwisko kuratora, ktéry bedzie nadzorowal dziatalno§é

44 R. Wryk, Narodziny i rozwdj..., s. 92.
45 Ibidem, s. 93.
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stowarzyszenia. Senat nie tylko musial zatwierdzié¢ wszystkie zmiany w sta-
tucie, ale kontrola dzialalno$ci stowarzyszen akademickich byta gtebsza, bowiem
moégt on z wlasnej inicjatywy wprowadzaé poprawki do statutow stowarzyszen
akademickich. Od zmian wprowadzonych z inicjatywy senatu przystugiwato
odwotanie do ministra za poSrednictwem rektora.

Tryb wyboréw wtadz stowarzyszenia, opierajacy sie o zasady tajnosci
1 bezposrednioéci, uzalezniony byt od wielkoéci stowarzyszenia. W tych, ktére
liczyly mniej niz dwustu czlonkéw, wybory odbywaly sie na walnych zebraniach
zwykla wiekszoscia gloséw obecnych, a w stowarzyszeniach liczacych powyzej
dwustu cztonkéw obowiazywata zasada proporcjonalnosci. Wybory odbywaty
sie po dorocznym walnym zebraniu o charakterze informacyjno-sprawozdaw-
czym. Do wladz stowarzyszenia akademickiego mogli byé wybierani tylko ci
studenci, ktérzy byli od co najmniej roku jego rzeczywistymi cztonkami,
a o zakwestionowanym prawie kandydowania do wladz decydowat kurator
stowarzyszenia. Wybory zarzadzal rektor, a zasady ordynacji wyborczej bardzo
obszernie zostaly opisane w § 10 ust. 3. rozporzadzenia o stowarzyszeniach,
wskazujac m in. strukture komisji wyborczych, kryteria biernego i czynnego
prawa wyborczego, przeprowadzenia glosowania, liczenia gtosow 1 ogloszenia
wynikéw wyboréw. W stowarzyszeniach liczacych do tysiaca osob powotywano
jedna komisje wyborcza, a jej przewodniczacym byl z urzedu kurator stowa-
rzyszenia. W liczniejszych stowarzyszeniach powotywano kilka komisji wy-
borczych, a ich przewodniczacych wyznaczat rektor spoéréd nauczycieli aka-
demickich. W sktad komisji mogli wchodzié tylko czlonkowie stowarzyszenia.
W ciagu dwdéch tygodni od rozpoczecia dziatalnoéci nalezalo podaé sktad za-
rzadu do wiadomosci rektora, ktéry prowadzil rejestr stowarzyszen dziatajacych
na terenie danej szkoly akademickiej.

Rygorystyczny nadzor nad dzialalnoscig stowarzyszen
akademickich

Szczegotowa kontrola stowarzyszen akademickich, szczegdlnie w zakre-
sie odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej wtadz 1 cztonkéw, finanséw, ewidencji
1 nadzoru, spotkala sie woéwczas z wyrazna krytyka, oparta wrecz na stwier-
dzeniu, ze nowa regulacja prawna zawiera takie obostrzenia, jakby cho-
dzilo nie o stowarzyszenia akademickie, a o stowarzyszenia wiezniéw poli-
tycznych?6.

Naczelny nadzor 1 opieka nad stowarzyszeniami akademickimi nalezaty
do ministra wyznan religijnych i1 oéwiecenia publicznego. Mgt on poszczeg6l-
nym stowarzyszeniom na ich pro$ébe nadaé¢ osobowo$¢ prawna, obejmujaca

46 J. Sas-Wistocki, Ustawa o szkotach akademickich wraz z uzupetniajacymi jg ustawami
1 rozporzqdzeniami oraz komentarz do prawa o stowarzyszeniach akademickich, Warszawa 1933,
s. 47-54, cyt. za: D. Dudek, op. cit., s. 50.
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posiadanie, nabywanie, obciazanie 1 zbywanie majatku wtasnego ruchomego
1 nieruchomego, przyjmowanie darowizn i zapisow, zawieranie uméw, jak tez
zdolno$¢ procesowa w tym zakresie. BezpoSredni nadzoér 1 opieke sprawowat
senat akademicki przez kuratora stowarzyszenia, wybranego spoéréd nauczy-
cieli na wniosek rektora. Stowarzyszenia nie mialy pelnej swobody dziatania,
a nawet mozna powiedzieé, ze zakres ograniczen poprzez gleboka kontrole
ich dziatalno$ci byt bardzo duzy. Zarzad stowarzyszenia mial obowiazek za-
wiadamiaé z okre$lonym wyprzedzeniem kuratora o kazdym zebraniu, czy
to walnego zebrania, posiedzenia zarzadu, czy komisji rewizyjnej, przedsta-
wiajac mu do zatwierdzenia dokladny porzadek dzienny. Zmiany w zatwier-
dzonym porzadku dziennym mogly mieé¢ miejsce tylko za zgoda kuratora.
Walne zebrania odbywaty sie w obecnos$ci kuratora 1 miat on prawo zadania
jego odroczenia, je§li uwazal, ze w porzadku dziennym znajduja sie sprawy
wymagajace jego obecnosci, a nie mégt byé¢ na zebraniu obecny. Decyzje kura-
tora wptywaly na wazno§¢ podejmowanych decyzji. Niewazne byly uchwaty,
ktére zapadly na walnym zebraniu, o ktérym kurator nie byt powiadomiony,
albo ktérego nie odroczono mimo jego zadania, a takze uchwaly, ktére zapa-
dly w sprawie nieobjetej porzadkiem dziennym zatwierdzonym przez kurato-
ra, jezeli kurator nie byl obecny przy uchwaleniu. Wladze stowarzyszenia
odpowiadatly dyscyplinarnie, jesli zwotaly i odbyly zebranie z pominieciem
roli kuratora. Kurator, majac prawo uczestniczy¢ w kazdym zebraniu odby-
wajacym sie obrebie stowarzyszenia, wptywal w duzym stopniu na ich przebieg.
Miat on prawo zabieraé glos przed innymi méwcami, moglt usunaé wniosek,
ktéry jego zdaniem jest sprzeczny ze statutem lub obowigzujacymi przepisa-
mi, mogt rozwiazac zebranie, jezeli przy jego zwolaniu nie zastosowano sie
do obowiazujacych przepiséw, albo jesli tok obrad przybierat charakter sprze-
ciwiajacy sie karnoéci akademickiej lub porzadkowi publicznemu, mégt za-
wieszaé uchwaly sprzeczne ze statutem stowarzyszenia czy z przepisami obo-
wiazujacymi.

Dziatalno$é stowarzyszenia akademickiego poza uczelnia wymagata zgo-
dy rektora. Musiat on wyrazié zgode na wystapienie stowarzyszenia poza
szkotg oraz na wszystkie jego odezwy 1 publikacje, a takze na wszelkie pisma
do innych wtadz panstwowych lub samorzadowych, do prasy i instytucji pu-
blicznych. Zgoda kuratora byla wymagana na wystapienia na terenie szkoty
oraz na pisma, w ktérych stowarzyszenie zwracalo sie do wltadz akademickich.

Stowarzyszenia akademickie podlegaty kontroli ministerialnej 1 wtadz
akademickich. Kontrola odbywatla sie na kilku poziomach. Kurator stowarzy-
szenia dokonywal kontroli merytorycznej wstepnej, badal celowosé 1 legalno$é
dzialan oraz zarzadzen. Nastepcze] kontroli finansowej dokonywat rektor,
a bezposrednio przez urzednikéw ministerialnych mogta by¢ przeprowadzona
inspekcja ogdlna 1 finansowa stowarzyszenia. Stowarzyszenie sktadalo corocz-
nie rektorowi sprawozdanie ze swojej dziatalnoéci. Okresem sprawozdawczym
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byl pierwotnie rok akademicki, a p6zniej*’ rok kalendarzowy. Rektorowi przy-
stugiwato prawo usuniecia zarzadu lub jego poszczegdlnych cztonkow, jezeli
ich dziatalnoéé byta sprzeczna ze statutem, obowiazujacymi przepisami lub
zarzadzeniami wladz nadzorczych. Jezeli rektor usunal zarzad, wyznaczat
tymczasowy zarzad spoérdd czlonkéw stowarzyszenia. Senatowi akademickie-
mu przystugiwato prawo czasowego zawieszenia dziatalnoéci stowarzyszenia
na wniosek rektora, na okres od jednego do szeéciu miesiecy, lub jego rozwia-
zanie. Zarowno zawieszenie, jak 1 rozwigzanie stowarzyszenia mogto by¢ po-
przedzone upomnieniem przez rektora, a od decyzji senatu przystugiwato od-
wolanie do ministra wyznan religijnych i o§wiecenia publicznego. Jezeli
z dziatalnosci stowarzyszenia niezgodnego z przepisami, zarzadzeniami wiadz
nadzorczych wynikata konieczno$é szybkiej decyzji, to kurator mégt czasowo
zawiesi¢ dziatalno§é stowarzyszenia powiadamiajac o tym rektora. Takie za-
wieszenie tracilo moc, jezeli senat w ciagu czterech tygodni nie potwierdzit
tej decyzji lub jezeli wezeéniej ja uchylit.

Ujednolicenie statutu AZS

Wobec braku zgody ministerialnej na dziatalnosé sportowych stowarzyszen
studenckich na dotychczasowych zasadach podjeto prébe opracowania ramo-
wego statutu w porozumieniu z ministerstwem 1 Panstwowym Urzedem Wy-
chowania Fizycznego 1 Przysposobienia Wojskowego. Projekt statutu zaktadat
istnienie jednej ogblnopolskiej organizacji AZS z oddziatami w oérodkach aka-
demickich. Nie zostal on jednak wprowadzony, a sytuacja AZS byta nieuregu-
lowana az do 30 kwietnia 1937 r., kiedy to minister zatwierdzil statut, ktory
obowiazywal we wszystkich srodowiskach?®. Czlonkami AZS mogli by¢ wy-
lacznie studenci szkét akademickich z miejscowo$ci, na ktorej terenie dziatat
dany klub. Absolwenci 1 nauczyciele akademiccy mogli by¢ cztonkami Kota
Seniora AZS, ktore nie byto powolywane na podstawie rozporzadzenia o sto-
warzyszeniach akademickich, a na podstawie prawa o stowarzyszeniach. Nowy
statut wykluczal dotychczasowa autonomie sekeji; nastapilo scentralizowanie
wladzy. Kurator wybrany przez senat uczelni wskazanej przez ministra spra-
wowatl nadzér i opieke nad AZS, a w sprawach zwigzanych z dziatalno$cig
sportowa klubu korzystat kurator z opinii Okregowego Urzedu Wychowania
Fizycznego 1 Przysposobienia Wojskowego. Dziatalnoéé Akademickiego Zwiaz-
ku Sportowego podporzadkowana bylta, co wynika z celéw statutowych, ogdlnej

47 Rozporzadzenie Ministra Wyznan Religijnych i Oéwiecenia Publicznego z dnia 16 stycznia
1934 r. w sprawie zmiany niektérych postanowien rozporzadzenia Ministra Wyznan Religijnych
1 O$wiecenia Publicznego z dnia 30 kwietnia 1933 r. o stowarzyszeniach akademickich (Dz.U.
Nr 6, poz. 46).

48 R. Wryk, Akademicki Zwiqzek Sportowy w Poznaniu..., s. 124.
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polityce panstwa w zakresie wychowania fizycznego, sportu i przysposobienia
wojskowego. Wszystkie kluby AZS zrzeszone byly w Centrali Akademickich
Zwiazkow Sportowych, ktora byta stowarzyszeniem akademickim. Nadzoér
1 opieke nad Centrala sprawowato kuratorium powotane przez ministra wyznan
religijnych 1 oéwiecenia publicznego. W jego sklad wchodzili przedstawiciele
tegoz ministerstwa, senatu Politechniki Warszawskiej, ktéra sprawowata nad-
z6r nad dzialalnoscia Centrali na terenie akademickim, Panstwowego Urzedu
Wychowania Fizycznego i Przysposobienia Wojskowego 1 powolywanego na
podstawie prawa o stowarzyszeniach Kola Seniora AZS49.

Konstytucja kwietniowa®? zapewnialta obywatelom mozliwo$¢ zrzeszania
sie, a granica, tej wolnoéci bylo dobro powszechne. Dziatalno$é sportowa stu-
dentéw regulowalo nowe rozporzadzenie o stowarzyszeniach akademickich®l,
ktére w dalszym ciggu opierato sie na daleko idacym nadzorze wtadz w dzia-
talnoéé tych stowarzyszen. Bylo nie mniej rygorystyczne niz poprzednio obo-
wiazujace przepisy. Weciaz stowarzyszenie musialo mieé zatwierdzony statut
przez senat 1 mogto otrzymacé od ministra osobowoéé prawna po wysluchaniu
opinii senatu. W zasadzie do stowarzyszenia akademickiego mogli nalezeé
studenci jednej szkoty, ale przewidywano tez ustepstwa od tego warunku.
Powodem odejécia od tej zasady mogta byé zbyt mata liczba studentéw w jednej
szkole (np. stowarzyszenia sportowe w mniej popularnych dyscyplinach spor-
tu). Stowarzyszenia sportowe, ktorych cztonkami miata by¢é mtodziez r6znych
uczelni, musialy mieé statut zatwierdzony przez senaty tych wszystkich uczel-
ni. Sktadajac pisemne podanie o zatwierdzenie statutu, zatozyciele dotaczali
cztery egzemplarze jego projektu lub o tyle wiecej egzemplarzy, z ilu szko6t
studenci beda nalezeé do tego stowarzyszenia. W razie zatwierdzenia jeden
egzemplarz statutu z klauzula zatwierdzajaca rektor zwracat wnioskodawcom.
Po jednym egzemplarzu trafiato do akt szkoty akademickiej (lub szkét, jesli
bylo to stowarzyszenie miedzyuczelniane), do wtasciwych wtadz wojewddzkich
i do Ministerstwa Wyznan Religijnych i Oéwiecenia Publicznego®?. Statut
moglt przewidywac rozwiniecie jego zapisow w szczegdlowych regulaminach
zatwierdzanych przez rektora, np. regulamin zarzadu, sadu kolezenskiego itp.
W dalszym ciagu senat mogt z wlasnej inicjatywy wprowadzaé uzasadnione
zmiany w statucie stowarzyszenia akademickiego, ale o zamierzonej zmianie
zawiadamial stowarzyszenie, ktére mialo czternastodniowy termin na wypo-
wiedzenie sie odnoénie do nowego zapisu. Wybory do wladz stowarzyszen licz-
niejszych mogly by¢, za zgoda senatu, przeprowadzone z zastosowaniem zasa-

49 Idem, Narodziny i rozwdj..., s. 93—100. Autor szczegélowo opisuje kolejne préby wyijécia
z impasu, znalezienia rozwigzania pozwalajacego na dalsze istnienie sportu akademickiego
w rywalizacji na poziomie sportu wyczynowego, jako organizacji ogélnopolskiej i rodowiskowej.

50 Ustawa konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz.U. Nr 30, poz. 227).

51 Rozporzadzenie Ministra Wyznan Religijnych i O§wiecenia Publicznego z dnia 14 paz-
dziernika 1937 r. o stowarzyszeniach akademickich (Dz.U. Nr 78, poz. 572).

52 D. Dudek, op. cit., s. 48.
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dy proporcjonalnoéci, choé obecnie zrezygnowano z podania liczby dwustu
czlonkow jako granicy miedzy matymi a duzymi stowarzyszeniami. Nadzor
1 opieke nad stowarzyszeniem wciaz sprawowal kurator, ale obecnie senat mogt
takze, na wniosek rektora, wyznaczy¢ zastepce kuratora; mégt tez powotaé do
pomocy kuratorowi wicekuratora do pelnienia jego czesci obowiazkdéw. Zmie-
nione zostaly takze konsekwencje wobec odwotanego przez rektora zarzadu,
prezesa czy czlonka zarzadu. Nie mogli oni byé wybrani do wtadz stowarzy-
szenia, ale tylko tej samej kadencji. Stowarzyszenia akademickie, ktérych
zarzady nie przedstawily senatowi do zatwierdzenia statutu dostosowanego
do nowych przepiséw do konca stycznia 1938 r., zostawaly rozwiazane przez
senat tej uczelni.

W 1937 r. przywrécono czeéciowa, autonomie szkolom wyzszym®3 i nasta-
pito ostateczne uregulowanie sytuacji prawnej AZS, ktére byto kompromisem
pomiedzy strona rzadowa a Srodowiskiem akademickim. Nowe rozwiazania
pozwolily zachowaé jedno§é organizacyjna oraz spoteczny charakter AZS.
Zmieniony statut pozwalal na jego nieskrepowana dzialalnoéé, sytuowal go
w strukturach szkolnictwa wyzszego i polskiego sportu®?. W zatwierdzonym
ramowym statucie celem AZS byl rozwdj 1 szerzenie wérdéd mtodziezy akade-
mickiej wychowania fizycznego, kultury sportowej oraz zamitowania do spor-
tu jako metody przysporzenia Polsce dzielnych, sprawnych fizycznie a zdrowych
duchem kadr mlodej inteligencji®®.

Zakonczenie

Zrzeszanie sie polskich studentéw w obszarze sportu miato miejsce juz
w XIX w., ale tylko w jednym z zaboréw. Kolebka sportowej dziatalnosci stu-
denckiej byta Galicja, a Lwow 1 Krakéw byly pierwszymi oS§rodkami akade-
mickimi, w ktoérych polscy studenci podjeli wysitki tworzenia sportowych
struktur organizacyjnych.

Koniec zaborczej zaleznosci Polakéw uwolnit w nich mozliwo§¢é nieskrepo-
wanego zrzeszania sie, okazywania swojej przynaleznos$ci narodowej, dziatania
w lokalnych érodowiskach i1 na obszarze catego kraju. Organizacje sportowe
powstate za zgoda wtadz zaborczych dziataty po odzyskaniu niepodlegtoéci,
a nowe powstawatly w oparciu o prawo dostosowane do powojennej rzeczywi-
stosci.

W odniesieniu do podstaw dziatalnosci studenckich organizacji sportowych
w okresie miedzywojennym mozna wysnué kilka wnioskéw.

53 Ustawa z dnia 2 lipca 1937 r. 0 zmianie ustawy z dnia 15 marca 1933 r. o szkotach wyzszych
(Dz.U. Nr 52, poz. 406).

54 R. Wryk, Narodziny i rozwdj..., s. 97-100.

55 Ibidem, s. 175-182.
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1. Dzialalno§é sportowa polskich studentéw we Lwowie i w Krakowie
stata sie fundamentem sportu akademickiego po odzyskaniu przez Polske nie-
podlegloéci, a statut AZS w Krakowie stat sie podstawa dzialania organizacji
studenckich w kolejnych o§rodkach akademickich.

2. Stowarzyszeniowy ruch akademicki, takze sportowy, podlegat regula-
cji resortowe). Coraz dalej idaca kontrola, rygorystyczny nadzoér, ingerowanie
w dziatalno§é stowarzyszen sportowych i préba ich uzaleznienia od panstwo-
wej administracji ograniczaly ich autonomie, a w konsekwencji mogty dopro-
wadzi¢ do likwidacji ich rywalizacji na ogdlnopolskiej arenie sportowe;.

3. Préby ograniczenia autonomii stowarzyszen sportowych ze strony mi-
nisterstwa 1 wtadz uczelni zakonczyly sie kompromisem zawartym przez dzia-
taczy sportowych 1 przedstawicieli rzadu. Studenci sportowcy dalej mogli ry-
walizowaé w rozgrywkach ogélnopolskich, a na arenie miedzynarodowej
reprezentowac Polske 1 zdobywaé¢ medale dla swojego kraju. Ujednolicony sta-
tut AZS zaktadatl swobode dziatalno$ci stowarzyszenia.
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Summary

Organizational basis of the academic sport during
the interwar period

Keywords: sports law, academic sports, association, Academic Sports Association.

The student sports movement was established in academic centres in Po-
land during the partitions. Due to the political situation, the fate of sports
organizations created by students was not easy. The aim of the article is to
present the legal basis of the sports activity of polish students in the interwar
period and the struggle for the autonomy of the Academic Sports Association.
After regaining independence, sports activities were subject to a varied legal
status and only unified by the Law on Associations of 1932. The statute of the
Krakow Academic Sports Association was a model for student sports organi-
zations established in subsequent cities, and the legal regulation of student
sports clubs was not the same as the provisions on which the association mo-
vement was based. In the interwar period, student associations were established
based on the Act on Academic Schools and were subject to ministerial and
university supervision. Rigorous regulations made it difficult to participate
in national sports competitions, inter-university activities, and limited auto-
nomy.
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Unijna polityka ochrony srodowiska
w perspektywie kryzysu energetycznego,
politycznego i spolecznego

Wstep

Unia Europejska swoja proekologiczna polityka, zapoczatkowana jeszcze
w latach 70. XX w. przez Wspdlnoty Europejskiel, obok polityki ekologicznej
Organizacji Narodéw Zjednoczonych (dalej jako ONZ), niewatpliwie wniosta
znaczny wktad w szeroko rozumianej polityki ochrony §rodowiska naturalne-
go. W tym zakresie Wspdlnoty Europejskie/Unia Europejska (dalej jako EU)
zrealizowala wiele programéw finansowanych ze §rodkéw wspdlnotowych oraz
wprowadzila liczne regulacje prawne, zobowiazujace m.in. panstwa cztonkow-
skie do wprowadzenia zréwnowazonej polityki rozwoju. Waznym skutkiem
tych dzialan bylo podniesienie poziomu Swiadomosci spoleczne) 1 wiadz poli-
tycznych panstw czlonkowskich co do niezbednos$ci ochrony $rodowiska dla
zapewnienia jako$ci zycia, a nawet dla przetrwania gatunku ludzkiego.

1 Wspélnotowa polityka ochrony érodowiska od samego poczatku znajdowala swoje odzwier-
ciedlenie w edukacji, finansach, ale przede wszystkim w aktach prawnych, tj. w rozporzadzeniach
czy w dyrektywach. Istotne znaczenie jednak dla rozwoju prawnej polityki ochrony érodowiska
przez Wspélnoty czy p6ézniej Unie Europejska mialo tzw. prawo miekkie, czyli soft law. W ramach
tego prawa wydawane byly liczne opinie, biale i zielone ksiegi czy programu ochrony érodowiska.
Powstaty tez rézne instytucje dedykowane wytacznie polityce ochrony érodowiska. Wiodaca role
w tym zakresie petnila powotana do zycia w 1990 r. Europejska Agencja Srodowiska, z siedziba,
w Kopenhadze, ktorej zdaniem bylo wspieranie rozwoju, wdrozenie 1 ocena polityki ochrony
$rodowiska. Zob. M. Szwejkowska, Proces ksztattowania sie miedzynarodowego prawa srodowiska
w tym odpowiedzialnosci miedzynarodowej za srodowisko — zarys problematyki, [w:] E. Zebek,
M. Hejbudzki (red.), Odpowiedzialnosé za srodowisko w ujeciu normatywnym, Olsztyn 2017,
s. 4-9; M. Sitek, Organy odpowiedzialne za kreowanie polityki UE w zakresie turystyki, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2006, nr 6, s. 211-214.
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Aktualnie gtéwnym celem unijnej polityki ochrony érodowiska, realizo-
wanym wespé! czy tez réwnolegle z polityka ONZ2, jest powstrzymanie nega-
tywnych zmian klimatycznych. Stad UE w grudniu 2019 r., dziatajac na pod-
stawie art. 192 ust. 1 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, przyjeta
zalozenia Europejskiego Zielonego L.adu®. W ramach tego programu okreélono
10 priorytetéw, wéréd ktérych najwazniejszym jest osiagniecie neutralnosci
klimatycznej Europy do 2050 r. UE zalozyla przeglad dotychczasowego usta-
wodawstwa pod katem jego wplywu na klimat, wprowadzenie inteligentnej
infrastruktury, w tym budowy inteligentnych sieci, sieci wodorowych czy ma-
gazynowanie energii.

W ramach EZL w 2021 r. Komisja Europejska przyjela pakiet Fit for 55
(gotowil na wszystko), zawierajacy 13 projektow przepiséw dostosowujacych
prawo unijne do poSredniego celu klimatycznego, mianowicie obnizenia emisji
dwutlenku wegla o 55% do roku 2030 w poréwnaniu do emisji z 1990 r. Przy-
jete zalozenia w ramach tego pakietu wprowadzaja istotne zmiany w europe;j-
skim systemie handlu emisjami (dalej jako ETS)%. Zmiany te generuja wzrost
nakladéw na ochrone S§rodowiska, zwlaszcza na ograniczenie emisji dwutlen-
ku wegla do atmosfery, tak po stronie UE, panstw cztonkowskich jak 1 przed-
siebiorcéw®. W kontekscie do§é znacznego wzrostu nakladéw na ochrone $ro-
dowiska oraz negatywnych skutkéw finansowych spowodowanych pandemia
COVID-19, wojna w Ukrainie oraz kryzysem energetycznym rodzi sie pytanie
o realne szanse realizacji pakietu Fit for 555. Takie watpliwoéci podnoszone
sa w literaturze fachowej’, jak i przez rzady panstw czlonkowskich, w tym
i przez rzad Polski8.

2 Zob. J. Ciechanowicz-McLean, Weztowe problemy prawa ochrony klimatu, ,Studia Prawno-
ustrojowe” 2017, nr 37, s. 7-24.

3 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw pn. Europejski Zielony f.ad (COM(2019)) 640 final,
s. 6, dalej jako EZL.

4 Zalozeniem pakietu Fit for 55 jest zaostrzenie obecnych przepiséw i rozszerzenie systemu
ETS na transport morski i lotnictwo — Komisja Europejska, Europejski Zielony f.ad, https://ec.
europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal_pl (data dostepu: 27.12.2022).

5 We wniosku z 14 lipca 2021 r. Komisji Europejskiej skierowanym do PE i Rady w ramach
pakietu Fit for 55 zaplonowano powotanie do zycia Spolecznego Funduszu Klimatycznego na lata
2023-2032 o wartosci 59 mld euro (Com.2021.568 final).

6 Zob. K. Kobyltka, M. Sobkiewicz, Europejski mechanizm dostosowania cen CO2 na granicy
(CBAM), Warszawa 2022, s. 7 1 nast.

TW. Jedral, Energetyka w 2050 r. — tylko wiatr i storice?, ,,Energetyka Cieplna i Zawodowa”
2022, nr 1, s. 40—47.

8 Polska nie zatrzymata Unii. Prace nad pakietem klimatycznym przyspieszaja, https://www.
money.pl/gospodarka/polska-nie-zatrzymala-unii-prace-nad-pakietem-klimatycznym-przyspiesza-
ja-6846885826087776a.html (data dostepu: 28.12.2022).
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Otoczenie unijnej polityki ochrony srodowiska

Konkretyzacja polityki ochrony srodowiska dokonuje sie w ramach istnie-
jacych potrzeb 1 okoliczno$ci politycznych, gospodarczych i1 spotecznych. Nale-
zy podkresli¢ tez, ze rozwigzania normatywne czy programy realizowane przez
UE czesto sa efektem badan naukowych. Ten jednak aspekt unijnej polityki
ochrony érodowiska pozostaje poza gtéwnym przedmiotem niniejszego opra-
cowania. Polityce ochrony érodowiska prowadzonej przez UE w ciggu ostatnich
trzech lat towarzyszyly wymienione juz wydarzenia o charakterze gospodar-
czym, politycznym 1 spotecznym, tj. kryzys energetyczny, wojna w Ukrainie
oraz pandemia COVID-19.

Sytuacja energetyczna UE zaczeta sie pogarszaé w potowie 2021 r., kiedy
to nastapil wzrost cen uprawnien do emisji dwutlenku wegla przez przedsie-
biorcow. W konsekwencji mial miejsce skok cen gazu i energii elektrycznej,
ktéra osiggneta poziom 250 euro/MWh. Ta sytuacja zbieglta sie z przyjetym
przez UE planem wprowadzenia w zycie pakietu Fit for 559, ktérego celem jest
znaczace zmniejszenie emisji dwutlenku wegla do roku 2035.

Transformacja klimatyczna jest przedsiewzieciem pociggajacym za soba
ogromne naktady finansowe. W tej optyce jawi sie do§¢ wazny problem spotecz-
ny, a mianowicie ubdéstwo energetyczne. Wedlug danych Eurostatu w 2020 r.
az 36 mln Europejczykow nie posiada srodkéw na odpowiednie ogrzanie swo-
ich doméw!l. Stad UE przeznacza znaczne $rodki finansowe w ramach wspo-
minanego Spotecznego Funduszu Klimatycznego na zminimalizowanie,
a nawet wyeliminowanie ewentualnego negatywnego wplywu na spoleczenstwo
zalozen pakietu Fit for 55, w tym ubdstwa energetycznego. Realizacja tych
zamierzen jest jednym z elementéw sprawiedliwej transformacjill.

Obecnie najwiekszy wplyw na ewentualne zmiany ksztattu unijnej poli-
tyki ochrony §rodowiska ma wojna wypowiedziana Ukrainie przez Rosje. Jest
to wojna szczegélna, nie tylko z punktu widzenia destabilizacji pokoju w Eu-
ropie, poSrednio tez na $wiecie, ale przede wszystkim dlatego, ze Rosja,
a takze Ukraina siegaja po bron, ktéra wywotuje dalekosiezne negatywne
skutki dla $érodowiska naturalnego. Jak na razie obie strony nie stosuja zaka-
zanych rodzajéw broni, takich jak bron chemiczna, biologiczna czy atomowa.

9 Zob. S. Tokarski, Transformacja energetyczna — zapotrzebowanie na Zrédia energii pier-
wotnej w perspektywie 2040 r. Co sie zmieni po wybuchu wojny na Ukrainie?, ,Nowa Energia” 2022,
nr 2, s. 10-16.

10 W centrum uwagi: Jak UE moze pomdc osobom dotknietym ubdstwem energetycznym?,
https://commission.europa.eu/news/focus-how-can-eu-help-those-touched-energy-poverty-
2022-02-16_pl (data dostepu: 28.12.2022). W Polsce w roku 2016 ubdstwa energetycznego doswiad-
czylo ok. 2,1 mln os6b. Zob. P. Lewandowski, A. Kietczewska, K. Zidtkowska, Zjawisko ubéstwa
energetycznego w Polsce, w tym ze szczegolnym uwzglednieniem zamieszkujgcych w domach jed-
norodzinnych, IBS Research Report 02/2018, Warszawa 2018, s. 4.

11 0. Hatub-Kowalczyk, Przeciwdzialanie ubéstwu energetycznemu w unijnej strategii Fit
for 55 — zarys problematyki, ,Polityka i Spoteczenstwo” 2021, t. XIX, nr 4, s. 52—-53.
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Jednak jednym z zakazanych rodzajéw broni uzytych przez Rosjan,
a udokumentowanych na podstawie analizy zdje¢ satelitarnych, jest bron za-
palajaca, w tym przypadku bron fosforowa. Stosowanie tego rodzaju broni
zostato zakazane na podstawie protokotu III w sprawie zakazu lub ograniczen
uzycia broni zapalajacej, protokotu do konwencja genewskiej z dnia 10 paz-
dziernika 1980 r. o zakazie lub ograniczeniu uzycia pewnych broni konwen-
cjonalnych, ktére moga byé uwazane za powodujace nadmierne cierpienia lub
majace niekontrolowane skutkil2. Na podstawie art. 2 ust. 1 tegoz protokolu
zabrania sie — niezaleznie od okoliczno$ci — czynié przedmiotem ataku za
pomoca broni zapalajacych ludnoéci cywilnej, poszczegdlnych oséb cywilnych
oraz obiektéw cywilnych. Bron fosforowa nie tylko zagraza ludno$ci cywilnej,
ale rowniez $érodowisku naturalnemu, ktore jest niezbednym warunkiem zycia
czlowiekals.

Nie mozna jednak nie zauwazy¢, ze wojna rosyjsko-ukrainska dos¢ istot-
nie moze wplynaé na zmiane polityki ekologicznej w Unii Europejskiej
1 w panstwach cztonkowskich. Wojna ta, poprzez organicznie czy wyelimino-
wanie importu gazu i ropy z Rosji, niewatpliwie przyczynia sie do poglebienia
wezeéniejszego juz kryzysu energetycznegol4. W efekcie w wielu panstwach
cztonkowskich UE do§é mocno wyhamowano proces restrukturyzacji gérnictwa
weglowego czy tez przesunieto date wylaczania reaktoréw atomowychl®. Widmo
braku gazu, energii elektrycznej, a w koncu ciepta spedza sen z oczu urzednikom
unijnym i decydentom panstw cztonkowskichl®. Zamiast zmniejszaé, zwieksza
sie wydobycie wegla kamiennego 1 brunatnego, np. w Niemczech, otwiera sie
kopalnie, ktére czesto byty nieczynne. Podobnie dzieje sie w Belgii 1 w Austrii,
gdzie energie produkowano z gazu pochodzacego w 80% z Rosjil’. Tak dzieje

12Dz.U. z 1984 r., Nr 23, poz. 104.

13 Rosjanie stosuja bomby zapalajace, ktére wytwarzaja temperature nawet do 1300 stopni
Celsjusza. Bomby te zabijaja nie tylko ludzi, ale rowniez niszcza, przyrode ozywiona i nieozywiona.
Zniszczenia przy stosowaniu tych bomb sa duze 1 dtugotrwale w §rodowisku naturalnym. Takze
bron konwencjonalna wywoluje znaczace zanieczyszczenie §rodowiska naturalnego, czego przy-
ktadem jest niszczenie czolgéow czy samolotow, z ktérych do Srodowiska dostaje sie benzyna czy
ropa. Zob. Z. Ciekanowski, Rodzaje i Zrédia zagrozen bezpieczeristwa, ,,Bezpieczenstwo i Technika
Pozarnicza” 2010, nr 1, s. 29—46.

14 Nie wszystkie panstwa czlonkowskie respektuja sankcje nalozone na Rosje i nadal spro-
wadzaja gaz i rope. Do tych krajow zaliczaja sie: Wegry, Hiszpania 1 Wlochy. Zob. W tym kraju
import rosyjskiego gazu wzrést ponad dwukrotnie, https://tvn24.pl/biznes/ze-swiata/hiszpania-
-gaz-ziemny-z-rosji-kraj-podwoil-w-sierpniu-import-surowca-6111269 (data dostepu: 6.10.2022).

15 Zob. M. Kedzierski, Niemcy: odroczenie odejicia od atomu, https://www.osw.waw.pl/en/
node/30478 (data dostepu: 6.10.2022); R. Szczerbowski, Polityka energetyczna Niemiec po odejsciu
od energetyki jadrowej i wegla, ,Wiadomosci Elektrotechniczne” 2022, nr 90, s. 8—14.

16 Zob. A. Kutaga-Boczko, Szok cenowy na europejskim rynku gazowym w 2021 roku — domi-
nacja Rosji i wptyw innych zjawisk globalnych, ,,Studia Wschodnioeuropejskie” 2022, nr 16,
s. 109-129.

17 Zob. J. Wiech, Kolejny kraj UE otwiera ,,rezerwowe kopalnie weglowe”, https://energetyka24.
com/gaz/wiadomosci/kolejny-kraj-ue-otwiera-rezerwowe-elektrownie-weglowe (data dostepu:
6.10.2022).
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sie rowniez w innych czeéciach $wiata, czego przykladem sa Indie — tam otwie-
rane sg stare kopalnie weglal8.

Niewatpliwie istotnym, trzecim elementem majacym wplyw na obecna
sytuacje gospodarcza 1 na polityke ochrony Srodowiska byta pandemia wywo-
lana wirusem SARS-CoV-2. Wprowadzenie lockdownu, a wiec praktyczne za-
trzymanie gospodarki, a w konwekcji organicznie dochodu panstw czlonkowskich
1 wplywéw §rodkéw pienieznych do budzetu Unii Europejskiej musiato wycisnaé
pietno na unijnej polityce ochrony $rodowiska, a zwlaszcza na realizacji pa-
kietu Fit for 551 zapoczatkowaé wzrost cen gazu 1 energii. Ponadto panstwa
czlonkowskie 1 sama Unia Europejska musiata wydatkowaé znaczne $rodki
na ratowanie gospodarki. Te watpliwosci co do planowanego wdrazania pro-
gramu EZL oraz pakietu Fit for 55 nie ustepuja, mimo ze juz 21 lipca 2022 r.
przywddey UE uzgodnili pakiet odbudowy gospodarki europejskiej po pande-
mii COVID-19 w wysokoéci 750 mld eurol®.

Stanowisko UE w przeciwdzialaniu kryzysowi
energetycznemu

Zima 2022/2023 w perspektywie sytuacji wojny 1 kryzysu energetycznego
spowodowala, ze UE podjeta szereg dziatan zmierzajacych do zapobiezenia
negatywnym skutkom braku gazu i1 energii, zwlaszcza surowcow energetycz-
nych w najblizszym czasie. Wielu znawcow rynku energetycznego twierdzi, ze
z punktu widzenia zapotrzebowania UE na gaz i energie najgorszy bedzie rok
2023 oraz kolejna zima 2023/2024, kiedy to wyczerpia sie dotychczasowe
zapasy gazu, a nie bedzie wystraczajacych dostaw, aby zapelni¢ magazyny
i stworzy¢ bufor bezpieczenstwa energetycznego na kolejne lata20.

W wygloszonym 14 wrzeénia 2022 r. oredziu o stanie UE Przewodniczaca
Komisji Europejskiej Ursula von den Leyen przedstawita plan walki z obecnym
kryzysem politycznym, gospodarczym, a przede wszystkim z kryzysem ener-
getycznym. Komisja planuje zrealizowaé swoje zamiary w 2023 r. Przewodni-
czaca powiedziala m.in., ze UE zamierza wspiera¢ Europejczykéw w kryzysie
energetycznym, zmniejszy¢ zalezno§¢ UE od rosyjskich paliw, finansowacé
inwestycje w energie odnawialng, dalej przewodzi¢ na arenie miedzynarodowej
w zakresie ochrony érodowiska 1 przystosowania sie do zmian klimatycznych.

18 Zob. Indie na nowo otwierajq stare kopalnie. Jedna po drugiej, https://www.wnp.pl/gornic-
two/indie-na-nowo-otwieraja-stare-kopalnie-jedna-po-drugiej,588404.html (data dostepu: 6.10.2022).

19 Covid-19: reakcja UE na skutki gospodarcze, https://www.consilium.europa.eu/pl/
policies/coronavirus/covid-19-economy/ (data dostepu: 8.10.2022); D. Benatia, Ring the alarm!
Electricity markets, renewables, and the pandemic, ,Energy Economics” 2022, nr 106, s. 105755.

20 Zta wiadomosé dla Europy. Agencja energetyczna ostrzega, https://www.money.pl/
gospodarka/zla-wiadomosc-dla-europy-agencja-energetyczna-ostrzega-6819018182400832a.html
(data dostepu: 8.10.2022).
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Pozytywnie ocenita dziatania panstw nadbaltyckich, w tym i Polski, w zakre-
sie budowy terminali odbiorczych LNG oraz gazociagéw miedzysystemowych.
Ponadto przedstawita panstwom cztonkowskim érodki pozwalajace na orga-
nicznie zuzycia energii elektrycznej. Zaproponowata obnizenie putapu przy-
chodéw dla przedsiebiorstw produkujacych energie elektryczna w ten sposob,
ze przedsiebiorstwa te powinny dzieli¢ sie zyskiem z tymi, ktérzy najbardziej
potrzebuja. Takie dzialania moga przynie$é panstwowym czlonkowskim nawet
140 mld euro przychodu. Niewatpliwe realizacja przyjetych zatozen moze sku-
tecznie przyczynic¢ sie do stabilizacji rynku energetycznego, dlatego Urszula
von der Layen twierdzi, ze jest to mozliwe dzieki reformie rynku gazu i energii2l.
Drugim, znaczacym wydarzeniem na poziomie unijnym byto spotkanie
30 wrzeénia 2022 r. w Brukseli ministréow wtasciwych do spraw energetyki
panstw cztonkowskich, czyli Rady ds. Transportu, Telekomunikacji i Energe-
tyki. Podczas spotkania prébowano znalezé sposéb na obnizenie cen energii,
zwlaszceza dla konsumentéw. Unijni ministrowie ds. energii osiagneli porozu-
mienie polityczne co do treéci rozporzadzenia o nadzwyczajnej interwencji
w celu przeciwdziatania wysokim cenom energii elektrycznej. Wyrazono réwniez
polityczne przekonanie o potrzebie dalszego obnizenia i stabilizowania wysokich
cen gazu 1 energii poprzez solidarnoéé panstw cztonkowskich we wspélnych
wysitkach podejmowanych na rzecz walki z kryzysem energetycznym?22.
Polska na tym spotkaniu zaproponowata wprowadzenie maksymalnych
cen gazu. Propozycje te poparli przedstawiciele 15 panstw. Padta réwniez
propozycja wprowadzenia oplaty solidarno$ciowej od zyskow, jakie uzyskuja
koncerny energetyczne, a nabyte w ten sposéb §rodki mogtyby trafi¢ do od-
biorcéw energii. Jest to propozycja zbiezna z wezeéniejsza wypowiedzia Prze-

wodniczacej Komisji Europejskiej Ursuli von der Layen?3.

Polityka UE w celu ochrony runku energetycznego
w konteksScie polityki ochrony srodowiska naturalnego

Ochrona $rodowiska generuje koszty, ktore uwidaczniaja sie we wzroscie
cen produktéw 1 ushug. Stad panstwa czlonkowskie, ale 1 sama Unia Europejska

21 Oredzie o stanie Unii Europejskiej za 2022 r., wygloszone przez Przewodniczaca Komisji
Europejskiej Ursule von der Leyen, 14 wrze$nia 2022 r., https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/pl/SPEECH_22_5493 (data dostepu: 6.10.2022).

22 Nadzwyczajne posiedzenie Rady ds. Transportu, Telekomunikacji i Energii (energia),
Komunikat prasowy Rady UE z 30 wrze$nia 2022 r., https://www.consilium.europa.eu/pl/press/
press-releases/2022/09/30/council-agrees-on-emergency-measures-to-reduce-energy-prices/ (data
dostepu: 8.10.2022).

23 Nadzwyczajne spotkanie w Brukseli nt. cen energii. Anna Moskwa: duze rozczarowanie,
https://www.money.pl/gospodarka/nadzwyczajne-spotkanie-w-brukseli-nt-cen-energii-anna-mo-
skwa-duze-rozczarowanie-6817897009060704a.html (data dostepu: 8.10.2022).
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wydaje znaczne $rodki na realizacje programéw ochrony Srodowiska,
w tym pakietu Fit for 55. Udzial wydatkow panstw czlonkowskich na ochrone
$rodowiska waha sie miedzy 0,4 a 1,4% PKB. Nie sa to zatem male kwoty24.
Pozostaje jednak zawsze pytanie, czy zwiekszenie Srodkéw finansowych na
ochrone érodowiska, zwlaszcza w okresie trwajacego kryzysu energetycznego
1 wojny rosyjsko-ukrainskiej, nie doprowadzi do zalamania gospodarczego ca-
tej strefy UE? Na to pytanie, na razie, nie sposéb odpowiedzie¢. Niezbedne
jednak wydaje sie, aby wskazaé na dziatania UE, ktore beda rokowaly na
powodzenie programu EZL i pakiet Fit for 55.

Podstawe dziatania UE w zakresie rynku energii stanowi art. 194 trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. W dziedzinie energetyki UE ma
zapewni¢ funkcjonowanie rynku energii, bezpieczenstwo dostaw energii w UE,
wspieraé efektywno§é energetyczna 1 oszczedzanie energii, wspieranie rozwo-
ju nowych 1 odnawialnych form energii oraz wspieranie wzajemnych potaczen
miedzy sieciami energii. Polityka energetyczna UE jest powigzana z polityka
ochrony srodowiska, chociazby przez potozenie silnego nacisku na rozwdj od-
nawialnych zrédet energii, redukcje elektrowni weglowych oraz wdrazanie
produkeji urzadzen energooszczednych?25.

Obecna sytuacja polityczna 1 gospodarcza, zwlaszcza energetyczna, zmu-
sza organy UE, zwlaszcza Komisji Europejskiej, do podjecia niezbednych dzia-
tann w ramach swoich prawnych kompetencji, ktére zapobieglyby negatywnym
skutkom tych dwéch zdarzen. Niektory postuluja wieksza liberalizacje rynku
energii elektrycznej, inni z kolei wprowadzenie wiekszej kontroliZ26.

Podstawowym 1 pierwszym dzialaniem, jakie zamierza podja¢ UE, to wpro-
wadzenie instrumentéw prawnych i ekonomicznych, ktére pozwola na zmniej-
szenie zapotrzebowania na energie elektryczna. Planuje sie zmniejszenie zu-
zycia energii elektrycznej brutto o 10% oraz zmniejszenie jej zuzycia o 5%
w godzinach szczytu. Panstwa czlonkowskie moga same okreslaé¢ $rodki stu-
zace do osiggniecia tego celu, m.in. poprzez zmuszanie producentéw do stoso-
wania technologii o niskim zuzyciu energii. Tym samym UE przyczynia sie
posrednio do zmniejszenia emisji dwutlenku wegla.

Drugim instrumentem jest okre§lenie pulapu dochodéw rynkowych dla
wytworcow inframarginalnych. Rada ustalita na 180 euro/MWh putap docho-
déw rynkowych dla wytworcéw energii elektrycznej, w tym posrednikéw, kté-

24 B. Rogala, Ile rzqdy parnstw UE wydaly na ochrone srodowiska w 2019 roku? Polska po-
nizej $redniej, https://300gospodarka.pl/300klimat/ile-rzady-panstw-ue-wydaly-na-ochrone-sro-
dowiska-w-2019-roku-polska-ponizej-sredniej (data dostepu: 8.10.2022).

25 Zob. M.M. Sokolowski, Renewable and citizen energy communities in the European Union:
How (not) to regulate community energy in national laws and policies, ,Journal of Energy & Na-
tural Resources Law” 2020, vol. 38(3), s. 289-304.

26 Idem, Making the electricity market liberalised, [w:] idem, Energy transition of the elec-
tricity sectors in the European Union and Japan, Cham 2022, s. 21-72.
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rzy wykorzystuja do produkeji energii tzw. technologie inframarginalne. Ma
by¢ jednak zachowana rentownos§¢ operatoréw.

Trzecim instrumentem ma by¢ optata solidarno$ciowa od sektora paliw
kopalnych, ktéra bedzie pobierana od zyskéw przedsiebiorstw dzialajacych
w sektorach ropy naftowej, gazu ziemnego, wegla. Srodki pochodzace z optat
solidarno$ciowych maja stuzyé wparciu gospodarstw domowych 1 przedsie-
biorstw.

Czwartym instrumentem jest ustalenie cen detalicznych za dostawe ener-
gii dla MSP, ktore zmagaja sie z wysokimi cenami energii.

Mimo probleméw spolecznych, politycznych 1 gospodarczych UE podjeta
decyzje o zwiekszeniu finasowania polityki ochrony Srodowiska. Przyjmuje
sie, ze tylko w ten sposéb mozliwe bedzie zrealizowane przyjetych celéw,
w tym redukeji emisji dwutlenku wegla. Jednoczeénie §rodki te maja zmniej-
szy¢ skale lub wyeliminowaé¢ negatywne skutki pandemii COVID-19, kryzysu
energetycznego i skutki wojny rosyjsko-ukrainskiej2”.

Whnioski

Dotychczasowa polityka ochrony Srodowiska realizowana przez UE nie-
watpliwie wymaga pozytywnej oceny, tacznie z inicjatywa EZL,, jak 1 pakietem
Fit for 55. Jednak poczawszy od 2021 r., a w szczegblnoSci od lutego 2022 r.,
czyli od momentu wybuchu wojny rosyjsko-ukrainskiej, dos¢ drastycznej zmia-
nie ulegta sytuacja polityczna 1 ekonomiczna w Europie 1 na §wiecie.

7 punktu widzenia ekonomicznego najwieksze znaczenia ma kryzys ener-
getyczny, bedacy m.in. efektem zerwania dostaw gazu 1 wegla z Rosji do UE.
Poczatkowo spowodowato to znaczny wzrost cen gazu 1 energii. Mimo podjetych
dziatan ze strony UE, zwlaszcza Komisji Europejskiej, sytuacja energetyczna
poszczegdblnych panstw cztonkowskich sie nie polepsza. Widmo zblizajacej sie
zimy 2023/2024, brak koordynujacego dziatania UE powoduje, ze wiele panstw
czlonkowskich ma podejmowaé dzialania na wlasna reke, m.in. zwiekszajac
wydobycie wegla, reaktywujac zamkniete elektrownie weglowe czy tez kupu-
jac przez spo6tki poSredniczace gaz rosyjski, mimo nalozonych sankcji.

UE zwieksza wydatki na zaspokojenie niezbednych potrzeb spotecznych,
zwlaszcza na ustabilizowanie cen energii. Zwieksza tez fundusze skierowane
bezposérednio na realizacje programéw ochrony §rodowiska; w tej perspektywie
nalezy widzieé¢ tez Spoteczny Fundusz Klimatyczny. Takie rozwiazanie jest
efektem plandéw przezwyciezenia kryzysu energetycznego poprzez zwiekszenie

2TW roku 2022 UE w swoim budzecie na zasoby naturalne i érodowiska przeznaczyla
56 235,4 mld euro. Za$ na rok 2023 przewidziano kwote 57 260 mld euro (dane ze strony Komisji
Europejskiej). W budzecie dtugoterminowym UE na lata 2021-2027 na ochrone $rodowiska,
w tym na rolnictwo i gospodarke morska, przewidziano w sumie 373 900 mld euro.
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wydatkéw na ochrone érodowiska. Niewatpliwie ta taktyka jest wielce obiecu-
jaca, zwlaszcza z punktu widzenia walki ze zmianami klimatycznymi. Nie jest
jednak pewne, czy finasowanie pakietu Fit for 55 przyniesie korzysci w posta-
ci pokonania kryzysu energetycznego, a w konsekwencji powstrzymania zmian
klimatycznych, tym bardziej ze w perspektywie wojny rosyjsko-ukrainskiej,
kryzysu energetycznego 1 odbudowy gospodarki po pandemii kwestie ochrony
Srodowiska nie sa juz priorytetowe.
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Summary

EU environmental protection policy from the perspective
of energy, political and social crisis

Keywords: environmental law, climate change, Fit for 55 packages, European Union, energy
crisis, war in Ukraine.

The subject of the study is an analysis of the social, economic, and politi-
cal situation in connection with the EU environmental protection policy, espe-
cially the Fit for 55 packages, which plan to significantly reduce carbon dioxi-
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de emissions by the year 2035. The change of conditions caused first by the
COVID-19 pandemic and then by the war in Ukraine as well as the breakdown
of gas supplies from Russia to Europe, became the cause of the energy crisis.
The aim of the study is to find an answer to the question about the further
situation of the EU environmental policy. The implementation of environmen-
tal protection policy is extremely cost-intensive, while the Union and the Mem-
ber States must spend significant resources to rescue the economy and citizens
from the effects of energy crises. The search for an answer to this question
was based on an analysis of the activities of people and institutions responsi-
ble for energy policy. In the final conclusions, I pointed out that the Union has
taken a number of actions to prevent the negative effects of the energy crisis.
However, the far-reaching possible negative effects of this crisis require greater
involvement of financial resources, which may affect the implementation of
the existing environmental protection policies in the assumed form. This also
applies to the implementation of the Fit for 55 package, which is extremely
important for stopping the negative effects of climate change.
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Introduction

In the modern world, one of the most important elements in the function-
ing of societies and the members of those societies is undoubtedly security.
Security can be analysed on many levels; it is an interdisciplinary issue. It
can be examined within an internal, external, global, local, economic, envi-
ronmental, energy, and social context. Security is also often defined as a mul-
tifaceted issue, including as an economic and legal phenomenon!. The literature
postulates that the concept of the “security of the Republic of Poland” should
be defined in an open-ended manner that provides flexibility in responding to
the dynamically changing reality and the internal and external situation?.

In the broad sense of the term, security also undoubtedly encompasses
a state’s public finances. The mechanisms stabilising the public finances of
the Polish state function in many dimensions, the most important certainly
being the economic dimension and the legal dimension3.

The legal dimension concerning the security of public finances has two
basic aspects: constitutional and extra-constitutional. Regarding the extra-con-

1 See more extensively: H. Zieba-Zalucka, Konstytucyjne aspekty bezpieczeristwa [Constitu-
tional aspects of security], ,,Studia Iuridica Lubliniensia” 2014, No. 22, p. 417 and the literature
cited therein.

2 A. Bien-Kacala, Bezpieczeristwo w Konstytucji RP z 1997 r. — wstepna diagnoza [Security
in the 1997 Constitution of the Republic of Poland — preliminary diagnosis], ,,Constitutional Law
Review” 2015, No. 2(24), p. 27.

3 The literature indicates that the economic security of the state is related to the development
of the economy and society — see in more detail: M. Leszczynska, Bezpieczeristwo ekonomiczne
panstwa a rozwdj gospodarki i spoteczeristwa [Economic security of the state and the development
of the economy and society], ,,Nierownos$ci Spoteczne a Wzrost Gospodarczy” 2018, No. 4(56),
pp. 289-298.
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stitutional dimension, it should be pointed out that the regulations of the
27 August 2009 Act on Public Finance* are of fundamental importance. It is
this legal act that is referred to in the Constitution of the Republic of Poland,
and it is the Public Finance Act that regulates the Stabilisation Expenditure
Rule (Article 122aa), or prudence and sanctioning procedures related to the
state public debt (Article 86 et seq.).

The purpose of this study is a critical analysis of the most important ele-
ments (mechanisms) stabilising public finances in Poland, which are rooted
in the Republic of Poland’s Constitution®. In the author’s opinion, these elements
include, first of all, constitutional regulations concerning public revenues, pub-
lic expenditures, regulations concerning the relation between revenues and
expenditures, and regulations concerning the effects of these relations — name-
ly the budget deficit and the state public debt. The study does not take into
account regulations that do not have a direct link to the Republic of Poland’s
Constitution, but are regulated by the Public Finance Act (e.g., the Stabilising
Expenditure Rule or prudence and sanction procedures®). EU regulations are
also outside the scope of the study, e.g. the Treaty on Stability and the 2 March
2012’s Coordination and Governance in the Economic and Monetary Union,
which indicates that the objective of governments is to ensure sound and sta-
ble public finances and the need to avoid excessive government deficits. The
author also did not analyse the issue of the fiscal council (fiscal policy council),
which has yet to be established in Poland”.

Constitutional regulation of public revenue

According to Article 84 of the Constitution of the Republic of Poland,
“everyone is obliged to bear public burdens and benefits, including taxes, as

4 Consolidated text: Journal of Laws 2022, item 1634, as amended.

5 Public finance (including taxation) in the light of constitutional regulations has been
extensively analysed in: M. Wilmanowicz-Stupczewska, J. Wantoch-Rekowski, M. Serowaniec,
W. Morawski, Public finance and taxation in the Constitution of the Republic of Poland, Torun
2021.

6 On, inter alia, the Stabilising Expenditure Rule and prudential and sanction procedures
see: E. Lotko, Wybrane aspekty panstwowego dtugu publicznego w Polsce w $§wietle ostatnich zmian
ustawy o finansach publicznych [Selected aspects of the state public debt in Poland in the light of
recent amendments to the Public Finance Act], [in:] Z. Ofiarski (ed.), XXV lat przeobrazen
w prawie finansowym i prawie podatkowym — ocena dokonarn i wnioski na przysztosé [XXV years
of transformations in financial law and tax law — evaluation of achievements and conclusions for
the future], Szczecin 2014, pp. 85-93.

7 Numerous debates have taken place on the necessity to establish a fiscal council (fiscal
policy council) in Poland, and numerous scientific studies have been produced — see, for example:
M. Krzak, Koncepcja Rady Polityki Fiskalnej w Polsce [Concept of the Fiscal Policy Council in
Poland], ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska. Sectio H — Oeconomia” 2015, Vol. 49,
No. 2, pp. 91-102.
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defined by law”. This is the basic provision that allows for the collection of
public revenues. Essentially, in terms of taxes, fees, and contributions, the
laws that regulate the various public tributes are crucial. These are primar-
ily tax laws. Article 84 of the Constitution of the Republic of Poland does not,
of itself, define an obligation to provide a specific service, nor does it contain
an order addressed directly to the individual. The provision defines the gen-
eral framework of the general obligation to bear public burdens and benefits,
which requires the legislature to define the legal possibilities of fulfilling the
concretised tribute obligations by appropriate regulations of a detailed nature®.
It follows from Article 84 of the Constitution that the concept of public burdens
is not only limited to taxes?. Established in Article 84 of the Constitution of
the Republic of Poland, “the obligation to bear public burdens and benefits
cannot be fulfilled by the bodies applying the law. It requires concretisation
in a law. This is very important from the point of view of the individual, whose
rights will then not be derived from the regulations of administrative bodies,
but will be defined as the statutory scope of the taxpayer’s obligations”19.

Article 84 corresponds with Article 217, according to which the levying of
taxes, other public levies, determination of entities, subjects of taxation and
tax rates, as well as rules for granting reliefs and remissions, and categories
of entities exempt from taxation shall be performed by way of a law. Entities
subject to fiscal burdens are guaranteed that both the levying of taxes and
determination of their structural elements may be done by way of a law and
not, for example, a regulation by the Minister of Finance.

Article 217 of the Republic of Poland’s Constitution introduces the consti-
tutional principle of tribute authority, which allows for the competence to im-
pose public tributes on all entities and in relation to all assets by Parliament
in the manner described in the Constitution. The imposition of public tributes
should thus be understood as the establishment, in a sovereign manner, by
a statutory norm, of an obligation to pay a public tribute concretised by estab-
lishing its features and necessary elements.

Article 84 can be linked to Article 227, paragraph 1, sentence 3 — the
National Bank of Poland is responsible for the value of Polish money. Accord-
ing to this provision, the National Bank of Poland is to ensure that there is
no deflation or excessive inflation in Poland. Economists point out that keep-
ing inflation at a low, controlled level leads to economic development; controlled
inflation from the perspective of the state budget means that without changing

8 E. Lotko, Konstytucyjny obowiqzek ptacenia podatkéw a spéjnosé aksjologiczna [Constitu-
tional obligation to pay taxes and axiological coherence], ,,Prawo i Wiez” 2021, No. 4, pp. 555—556.
9 Judgment of the TK of 20 November 2002, K 41/02, Lex No. 57092.

10 A. Krawczyk-Sawicka, Regula ustawowego naktadania podatkdéw i innych éwiadczeh
publicznych w Swietle art. 217 Konstytucji RP z 1997 r. [Rule of statutory imposition of taxes and
other public burdens in the light of Article 217 of the 1997 Constitution of the Republic of Poland],
,Constitutional Law Review” 2012, No. 2, p. 210.
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the tax laws, up to a certain point, budget revenues will increase — after all,
increases in the prices of goods and services affect the growth of the tax base
in indirect taxes, i.e. consumption taxes (VAT and excise duty). In turn, an
inflation-enforced increase in salaries results in an increase in personal income
tax revenues.

Constitutional regulation of public expenditure

As far as public expenditure is concerned, the Republic of Poland’s Con-
stitution lists in general terms the tasks/obligations of the state in various
spheres, the concretisation of which is carried out by means of a law. For
example, one can point to the following:

1) Article 67 (right to social security),

2) Article 68 (right to health protection),

3) Article 70 (right to education)!l.

Through specific laws, it is possible to introduce solutions that reduce
public expenditure or multiply it. The extent of expenditure depends, therefore,
on the solutions adopted in statutory regulations. In Poland in recent years,
there has been a tendency to systematically increase expenditure — especially
within the broadly defined social sphere. When the growth of budget revenues
in relation to the growth of expenditures is smaller, a larger budget deficit is
generated, and the national public debt increases.

The literature points out that a state that takes on too many statutory
and contractual obligations may fail to meet the obligations assumed in laws
(or certain international agreements). The need for rationalisation and change
therefore arises. However, the rationalisation of expenditure should not be
considered as a purely financial problem related to payments, settlement tech-
nique and the method by which funds are transferred. Yet, the purely financial
aspects of public expenditure are not of primary importance. The problems of
the scope of public tasks and the legal constructions concerning the social and
economic system are of greater importancel?. The making of expenditures
should be based on rational premises subject to rationalisation in the sense
of undertakings leading to, or at least favouring, rationality and the use of
opportunities to improve a certain activity of the state and other public enti-

11 For more on the scope and type of duties of the Polish state towards citizens in the light
of the Constitution of the Republic of Poland, see: A. Pomorska, Giéwne uwarunkowania procesu
rcjonalizacji wydatkéw [The main conditions of the process of rationalization of expenses], [in:]
dJ. Gluchowski, A. Pomorska, J. Szotno-Koguc (eds.), Uwarunkowania i bariery w procesie naprawy
finanséw publicznych [Determinants and barriers in the process of repairing public finances],
Lublin 2007, pp. 322—-323.

12 A. Borodo, Polskie prawo finansowe. Zarys ogélny [Polish financial law. General outline],
Torun 2010, p. 116.
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ties!3. It is also important that there should be no discretion in the spending
of public funds, as this can lead to abuse and irregularities!®.

Expenditure, its use, forms, and means of implementation are captured
legislatively in legal regulations. Some expenditures are linked to correspond-
ing legal claims, which can be asserted — by the entitled entities — through the
courts, and therefore there is a need to finance them. Some public tasks, on
the other hand, are conditional depending on the financial capacity of the state
or local government1®.

Among publicly financed expenditures, so-called ‘rigid expenditure’ is of
significant importance. This term denotes that part of the financial resources
coming from public funds, the amount, time and mode of financing of which
are so defined that it excludes completely or in a significant part the (political)
discretion of the public authority authorised to represent this public entity in
the exercise of financial sovereignty (independence) in the aspect of spending
policy. The recovery of this spending sovereignty (independence) can only be
achieved by repealing or amending the legislation that creates it. From a legal
and organisational point of view, rigid spending is a unique institution in
relation to two fundamental principles of the modern state:

1) the principle of political freedom of state authorities legitimised by
democratic elections;

2) the principle that each public authority exercises its financial sover-
eignty freely, within the limits of the attributes accruing to it constitutionally,
to conduct the financial management of the Statel6.

In the wake of the global financial crisis, Poland experienced a slowdown
in economic growth in 2009, which had a negative impact on public finances.
The level of state public debt began to rise and approached the constitutional
debt limit. In order to counteract the exceeding of the constitutional values of
the state public debt, legal regulations related to the so-called expenditure
rules started to be implemented. The expenditure rules assumed a moderate
real increase in budget expenditure!”.

13 J. Szolno-Koguc, Prakseologiczne kryteria oceny racjonalnosci wydatkéw publicznych
[Prakseological criteria of assessing the rationality of public expenditures], [in:] J. Gluchowski,
A. Pomorska, J. Szolno-Koguc (eds.), op. cit., p. 315.

14 See more extensively: A. Hussein, Dowolnosé wydatkowania $rodkéw publicznych jako
mechanism korupcjonogenny [Liberties in spending public funds as a corruptionogenic mechanism)],
[in:] J. Gltuchowski, A. Pomorska, J. Szolno-Koguc (eds.), op. cit., pp. 333—-340.

15 A. Borodo, Wspétczesne problemy prawne budzetu parstwowego [Contemporary legal
problems of the state budget], Torun 2014, pp. 103—-104.

16 T. Debowska-Romanowska, Charakter i klasyfikacja tzw. wydatkéw sztywnych [Nature
and classification of the so-called rigid expenditures], [in:] J. Gluchowski, A. Pomorska, J. Szot-
no-Koguc (eds.), op. cit., pp. 279-282.

17 For an extensive discussion of expenditure rules, see: P. Panfil, Wydatkowe reguty polity-
ki fiskalnej w Polsce [Expenditure rules of fiscal policy in Poland] [in:] Z. Ofiarski (ed.), op. cit.,
pp. 125-134.
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Constitutional regulation of the budget deficit

Pursuant to Article 220(1) of the Constitution of the Republic of Poland,
an increase in expenditure or a reduction in revenue planned by the Council
of Ministers may not cause the Sejm to establish a budget deficit greater than
that provided for in the draft budget law. This is theoretically a good solution
but not always effective in practice. It is related to the nature of public revenues,
which are plans, assumptions, and projections. With regard to tax revenues,
for example, there is a possibility that the Sejm could plan greater tax revenues
than the Council of Ministers and, without increasing the budget deficit planned
by the Council of Ministers, would be able to increase budget expenditures.
Such an operation is, however, in most cases only apparently effective; it rare-
ly happens that tax revenues, planned by the Council of Ministers, are under-
estimated.

Article 220(2), on the other hand, indicates that incurring an obligation
with the central bank of the state to cover the budget deficit is not a recourse
provided for by the budget law. On the one hand, this prevents the executive
from raising ‘easy’ funds but, on the other hand, makes it difficult for the cen-
tral bank to become directly involved in the day-to-day activities of the execu-
tive. This regulation is assessed very positively in the doctrine of financial law.

Constitutional limitations of public debt

It follows from Article 216(5) of the Constitution of the Republic of Poland
that “no loans may be contracted or financial guarantees and warranties
granted, as a result of which the state public debt exceeds 3/5 of the value of
the annual gross domestic product. The method of calculating the value of the
annual gross domestic product and the state public debt shall be determined
by law”.

The increasing value of public debt in Poland has been pointed out for
many years. Attention is also drawn to the growing cost of its servicing, which
1s an important problem in the public finance sector requiring the involvement
of an increasing amount of financial resources!8.

Key question: What is sovereign public debt? There is no definition of this
concept in the Polish Constitution, which in practice means that public debt
can be calculated in several ways, some of which are as follows:

18 7.. Ofiarski, Dtug publiczny w Polsce [Public debt in Poland], [in:] J. Gtuchowski, C. Kosi-
kowski, J. Szolno-Koguc (eds.), Nauka finanséw publicznych i prawa finansowego w Polsce. Do-
robek i kierunki rozwoju. Ksiega Jubileuszowa Profesor Alicji Pomorskiej [Science of public finan-
ce and financial law in Poland. Achievements and directions of development. Jubilee Book of
Professor Alicja Pomorska], Lublin 2008, p. 264.
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1) the national method,

2) the Union method.

For the national method, Article 216(5) of the Constitution refers to stat-
utory regulation. The Public Finance Act in Article 72(1) indicates that the
national public debt includes liabilities of the public finance sector on the
following titles:

1) securities issued for cash claims,

2) borrowings,

3) deposits accepted,

4) due liabilities (resulting from separate acts and final court decisions
or final administrative decisions; recognised as undisputed by the relevant
unit of the public finance sector being the debtor).

Article 72(2) contained a statutory delegation — the Minister of Finance
was obliged to specify, by way of an ordinance, the detailed manner of classi-
fication of debt titles included in the state public debt, including the types of
liabilities included in debt titles, taking into account the basic subject and
entity categories of debt and maturity periods. On this basis, the Ordinance
of the Minister of Finance of 28 December 2011 on the detailed classification
of debt titles included in the state public debt was issued!®. The Minister made
a detailed classification of debt titles included in the state public debt by sub-
ject and maturity periods and type of creditor.

In turn, Article 73(1) indicates the manner of calculating the sovereign
public debt; it is calculated as the nominal value of the liabilities of the entities
of the public finance sector after eliminating mutual liabilities between the
entities of this sector. The nominal value of the liability is understood as the
nominal value of the securities issued and of the loan, credit, or other liability
incurred, i.e., the amount of the main benefit due to be paid at the date of
maturity of the liability.

The key problem with calculating the sovereign public debt relates to the
fact that its value consists only of the liabilities of public finance sector entities
enumerated in Article 9 of the Act. These are:

1) public authorities, including government administration bodies, state
control and law protection bodies, and courts and tribunals,

2) local government units and their associations,

3) metropolitan associations,

4) budgetary units,

5) local government budgetary establishments,

6) executive agencies,

7) budgetary management institutions,

8) state special purpose funds,

19 Journal of Laws 2011, No. 298, item 1767, as amended.
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9) The Social Insurance Institution and the funds it manages, and the
Agricultural Social Insurance Fund and the funds managed by the President
of the Agricultural Social Insurance Fund,

10) National Health Fund,

11) independent public healthcare establishments,

12) public universities,

13) Polish Academy of Sciences and the organisational units it creates,

14) state and local government cultural institutions,

15) other state or local government legal persons established under sep-
arate laws to perform public tasks, excluding enterprises, research institutes,
institutes operating within the Lukasiewicz Research Network, banks and
commercial law companies,

16) Bank Guarantee Fund.

However, Article 9 of the Public Finance Act does not list all the entities
that spend public funds. For example, the National Road Fund, the Polish
Development Fund, or the funds created by Bank Gospodarstwa Krajowego
are not mentioned in this provision. There is, therefore, debt that is included
in the state public debt and debt that is not (outside the state public debt).
From a formal point of view, this is in line with Article 216(5), which, after
all, refers to statutory regulations with regard to the methodology for calcu-
lating state public debt.

Sovereign public debt is calculated differently for reporting within the
European Union. The methodology resulting from Regulation (EU) No. 549/2013
of the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on the Euro-
pean system of national and regional accounts in the European Union applies.
The European System of National and Regional Accounts2? is abbreviated as
ESA201021. The EU methodology does not avoid showing debt of a public
nature; it includes debt of all public entities, termed as the general government
debt?2. Sovereign public debt calculated according to the EU methodology is
used, among other things, to compare Poland’s public debt to that of other
European Union countries. The literature indicates that ESA 2010 is also

20 0J EU L 174/ of 26.06.2013, pp. 1-727.

21 An analysis of the implementation of ESA2010 into Polish legal and economic conditions
is presented in: Central Statistical Office (Department of National Accounts), Wdrozenie Europe-
Jjskiego Systemu Rachunkéw Narodowych i Regionalnych w Unii Europejskiej (ESA2010) do pols-
kich rachunkéw narodowych. Zmiany metodologiczne oraz ich wptyw na gtowne agregaty makroe-
konomiczne [Implementation of the European System of National and Regional Accounts in the
European Union (ESA2010) into Polish national accounts. Methodological changes and their
impact on the main macroeconomic aggregates|, Warszawa 2014.

22 Problems concerning the incompatibility of ESA2010 with national methodologies
are highlighted in: R. Mussari, D. Sorrentino, Italian public sector accounting reform: a step
towards European public sector accounting harmonisation, ,,Account Econ Law” 2017, No. 7(2),
p. 144.
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tasked with providing debt and deficit data at the EU level for the purpose of
monitoring and assessing the Maastricht Treaty criteria23.

ESA2010 defines the general government sector. Paragraph 20.05 indicates
that the general government sector comprises all general government units
and all non-market non-profit institutions that are controlled by these units.
It also includes other non-market producers as defined in paragraphs 20.18 to
20.39. It follows from paragraph 20.06 that general government units are legal
entities created through a political process that have legislative, judicial, or
executive powers over other institutional units in the area. Their primary
function is to provide goods and services to the public and households on
a non-market basis and to redistribute income and wealth. In turn, paragraph
20.07 indicates that a general government unit is normally entitled to raise
funds through compulsory transfers from other institutional units. In order
to meet the basic requirements for an institutional unit, a general government
unit must have its own funds raised through revenue from other units or re-
ceived in the form of transfers from other units in the sector, and must have
the power to spend such funds to achieve its policy objectives. It must also be
able to borrow on its own account.

Determining state public debt according to two different legal regulations
according to different methodologies is a legal action, consistent with the Con-
stitution of the Republic of Poland. The values of the state public debt calculat-
ed using the different methodologies differ significantly. State public debt cal-
culated according to the national methodology (PDP) amounted to PLN
1,175,320.7 million at the end of Q2 2022, while government debt calculated
according to the EU methodology (EDP debt) amounted to PLN 1,453,456.9
million. Thus, according to the national methodology, the sovereign public debt
was, at the end of Q2 2022, lower by PLN 278,136.2 million than that calcu-
lated according to the EU methodology?4.

Conclusion

Constitutional mechanisms stabilising public finances in Poland are mul-
tifaceted; they concern public revenues, public expenditures, the relation be-
tween revenues and expenditures and the effects of these relations — the bud-
get deficit and the state public debt. However, the Constitution of the Republic
of Poland contains general framework regulations, which are filled with content
by issuing legal acts of statutory rank. This causes the constitutional mecha-

23T, Jovanovié, Should Slovenia transform the accounting in public sector?, ,International
Public Administration Review” 2015, Vol. 13, No. 3—4, p. 77.

24 https://www.gov.pl/web/finanse/zadluzenie-sektora-finansow-publicznych (accessed:
17.08.2022).
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nisms to become ‘diluted’; the legislator can creatively define the mechanisms
concerning revenues, expenditures, deficit and state public debt, violating the
‘spirit’ of the constitutional regulations.

The constitutional mechanisms stabilising the state’s public finances are
not fully effective in practice, especially in the context of limiting the state
public debt, as the adopted statutory solutions, different from the EU solutions,
allow part of the public debt to be ‘hidden’, which in practice is being imple-
mented on an increasing scale. Attention is drawn first of all to the different
method for calculating the state public debt adopted by the Public Finance Act
in relation to the EU methodology.

In recent years, entities have been created that spend public funds and
incur liabilities without being entities listed in Article 9 of the Public Finance
Act. Consequently, their indebtedness does not affect the size of the sovereign
public debt.

De lege ferenda, it is suggested that the calculation of the national public
debt in Poland should take place on the basis of the definitions and mechanisms
indicated in ESA201025. The elimination of the peculiar dualism will certain-
ly be conducive to greater transparency of public finances in Poland, making
it possible to give full meaning to the regulation contained in Article 215(5)
of the Constitution of the Republic of Poland, according to which no loans may
be contracted or financial guarantees and warranties granted, which would
result in the state public debt exceeding 3/5 of the value of the annual gross
domestic product.

This postulate is obviously not novel. It was presented, inter alia, by the
Supreme Chamber of Control, which, proposing the unification of the meth-
odology for calculating public debt, postulated that the prudence and sanction-
ing procedures established in the Public Finance Act should simultaneously
cover the full debt calculated according to the EU methodology. In this way,
the possibility of uncontrolled growth of debt not included in the debt calcu-
lated according to the national methodology would be limited?26.

25 The literature indicates that, for example, in Croatia, following the implementation of the
ESA2010 methodology, it was possible to better identify the main sources of risks to the financial
position of the public finance sector (see extensively on this topic: M. Tomek, A. Andabaka, U¢in-
ci uvodenja metodologije Europskoga sustava racuna 2010 na statistiku javnih financija u Hrvatskoj
[Implementation Effects of the European System of Accounts 2010 on the Government Finance
Statistics in Croatia], ,Croatian and Comparative Public Administration” 2019, Vol. 19, No. 4,
pp. 627—657.

26 Najwyzsza Izba Kontroli, Zarzqdzanie diugiem publicznym i ptynnosci jednostek sektora
finanséw publicznych. Informacja o wynikach kontroli [Public debt management and liquidity of
public finance sector entities. Information on the inspection results], Warszawa 2020, p. 18.
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Summary

Constitutional mechanisms for stabilising state public
finances - selected aspects

Keywords: public finance law, Constitution of the Republic of Poland, national public debt, bud-
get deficit, ESA2010.

This study contains analyses of the most important constitutional mech-
anisms stabilising public finances in Poland. The purpose of this study is
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a critical analysis of the most important elements (mechanisms) stabilising
public finances in Poland, which are rooted in the Republic of Poland’s Con-
stitution. It focuses on issues of public income, public expenditure, and budget
deficit. State public debt was extensively analysed. The existence of two meth-
odologies for calculating the national public debt (national and EU) is high-
lighted, which, therefore, has led to there being two different sizes of the na-
tional public debt. It concludes with de lege lata remarks into de lege ferenda
conclusions. The constitutional mechanisms stabilising the state’s public fi-
nances are not fully effective in practice, especially in the context of limiting
the state public debt, as the adopted statutory solutions, different from the EU
solutions, allow part of the public debt to be ‘hidden’, which in practice is being
implemented on an increasing scale.

Streszczenie

Konstytucyjne mechanizmy stabilizujace finanse publiczne
panstwa — wybrane aspekty

Stowa kluczowe: prawo finanséw publicznych, Konstytucja RP, panstwowy dlug publiczny,
deficyt budzetowy, ESA2010.

Opracowanie zawiera analizy dotyczace najwazniejszych konstytucyjnych
mechanizmoéw stabilizujacych finanse publiczne w Polsce. Celem opracowania
jest krytyczna analiza najwazniejszych elementéw (mechanizméw) stabilizu-
jacych finanse publiczne w Polsce, ktore maja swoje zakotwiczenie w Konsty-
tucji RP. Skupiono sie za zagadnieniach dotyczacych dochodéw publicznych,
wydatkéw publicznych i1 deficytu budzetowego. Obszernej analizie poddano
panstwowy dtug publiczny. Podkre$lono istnienie dwéch metodologii wylicza-
nia panstwowego dlugu publicznego (krajowej 1 unijnej), w konsekwencji cze-
go istnieja dwie rézne wielko$ci panstwowego dtugu publicznego. W podsu-
mowaniu przedstawiono uwagi de lege lata 1 wnioski de lege ferenda.

Konstytucyjne mechanizmy stabilizujace finanse publiczne panstwa nie
sa w praktyce w pelni skuteczne zwlaszcza w kontekS$cie ograniczania panst-
wowego dtugu publicznego, poniewaz przyjete rozwiazania ustawowe, odmienne
od rozwiazan unijnych, pozwalaja ,ukrywaé” czes$é zadluzenia publicznego, co
w praktyce jest realizowane na coraz wieksza skale.
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Uwarunkowania prowadzenia i wyboru formy
prawnej dzialalnosci gospodarczej w Polsce

Wstep

W roku 2022, zgodnie z wynikami badan opublikowanych w raporcie TMF
Group Global Business Complexity Index!, Polska znalazla sie na czwartym
miejscu wérod krajéw europejskich pod wzgledem trudnoéci i1 zlozono$ci pro-
wadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Gorszy wynik w Europie dotyczyt jedynie
Francji, Wloch i Grecji. W skali §wiatowej Polska znalazla sie na dziesiatym
miejscu. Wérdd kryteriow decydujacych o tej pozycji sa przede wszystkim prze-
pisy podatkowe, przepisy prawa pracy, ale takze warunki zakladania i1 prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej. W tej ostatniej grupie czynnikow znajduje
sie takze wybor formy prawnej prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Wybor
ten ma strategiczne znaczenie dla przedsiebiorcy 1 to nie tylko na pierwszym
etapie podejmowania dziatalnosSci, ale réwniez w trakcie jej dalszego trwania.

Istnieje wiele pytan, ktére osoba fizyczna lub wspdlnicy rozpoczynajacy
dziatalno§é gospodarcza w formie spétki powinni zadaé sobie. Sa to pytania
m.in. o warunki prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w aktualnym stanie
prawnym, z kim chca prowadzi¢ dziatalnoéé, jaka bedzie rola poszczegdélnych
0s0b w przedsiebiorstwie, czy wymagane jest ustanowienie organéw przedsie-
biorstwa, w jaki sposéb 1 gdzie zglosi¢ dziatalno§¢ gospodarcza, jakie doku-
menty nalezy przygotowac i jaki jest koszt rejestracji dziatalnosci, w jaki spo-
s6b 1 czy nalezy najpierw pozyskaé kapitat przed rozpoczeciem dziatalnoSci,
jakie sa zasady opodatkowania dochodéw z dziatalnosci gospodarcze), w jaki
sposéb zakonczyé dziatalnoéé lub odej$é z przedsiebiorstwa itp.

1 TMF Group, The Global Business Complexity Index 2022, https://[www.tmf-group.com/en/
news-insights/publications/2022/global-business-complexity-index/ (data dostepu: 12.09.2022).
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Powyzsze dylematy moga towarzyszy¢ takze przedsiebiorcy, ktérego dzia-
lalnoé¢ w toku jej funkcjonowania zmienia charakter, przedmiot badz rozmiary.
W takim przypadku chodzi o zmiane formy prawnej z zachowaniem bytu
1 nastepstwa prawnego prowadzonej dziatalno$ci. Jeéli przedsiebiorstwo byto
niewielkie 1 funkcjonowato dotychczas w formie np. spotki jawnej, a jej rozwdj
sprawil, ze forma ta jest ograniczeniem dla dalszego wzrostu, moze okazaé sie
konieczne przeksztalcenie jej w spétke kapitatows. Podobne dylematy moga
nasunac¢ sie takze w przypadku checi pozyskania dodatkowego kapitatu lub
zmiany przepiséw podatkowych?2, co — jak wskazano w powolywanym raporcie
TMF Group — jest jednym z wiekszych probleméw w podejmowaniu dziatalno-
$ci gospodarcze) w Polsce.

Odpowiedzi na tego typu pytania i problemy powinna poprzedzaé analiza
kosztéw 1 korzysci, ktére wiaza sie z konkretng forma. Wyboér formy powinien
réwniez uwzgledniaé specyfike przedmiotu dziatalno$ci gospodarczej oraz jej
rozmiary>. Wazna jest takze analizy czynnikéw zewnetrznych oddzialujacych
na przedsiebiorstwo, a ptynacych ze sfery polityczno-prawnej, np. uwzglednie-
nie programoéw rzadowych, polityki podatkowej panstwa i jednostek samorza-
du terytorialnego, sprawnosci organéw administracji publicznej odpowiadaja-
cej za rejestracje dzialalnoéci gospodarczej i diugoéé procedury rejestracyjnej?.

Wsréd form prawnych prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce
mozna wyrédznié¢ jednoosobowa dziatalnoéé gospodarcza prowadzona przez
osoby fizyczne oraz sp6iki®. Do prowadzenia dziatalnosci przez osoby fizyczne
jedynym formalnym wymogiem jest wpisanie jej do Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnoéci Gospodarczej®. Drugs grupe form stanowia, spétki
handlowe: osobowe (jawne, komandytowe, partnerskie, komandytowo-akcyjne)
i kapitalowe (z ograniczong odpowiedzialnoécia, oraz akeyjng)?. Spétki osobo-
we charakteryzuja sie relatywnie duza swoboda ksztaltowania sytuacji praw-
nej sp6tki w sposdb umowny, brakiem skomplikowanych procedur rejestracyjnych,
a takze brakiem minimalnego kapitatu zakladowego (z wyjatkiem spétki ko-
mandytowo-akecyjnej). Ponadto, za wyjatkiem ww. spotki oraz spotki koman-
dytowej, nie sa one podatnikami podatku dochodowego od o0séb prawnych (CIT).

2 A. Kappes, LEaczenie, podzial, przeksztatcenia spotek, [w:] W.K. Katner (red.), Prawo gospo-
darcze i handlowe, Warszawa 2020, s. 382.

3 J.T. Geekie, B.W. McClain, Legal and tax considerations in choosing the form of business
under US laws, ,International Journal of Arts & Sciences” 2014, nr 7(1), s. 33.

4 G. Abuselidze, G. Katamadze, The importance of legal forms of business subject for forma-
tion of business environment in Georgia, ,Kwartalnik Nauk o Przedsiebiorstwie” 2018, nr 49(4),
s. 87.

5 Art. 4. ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw (t.j. Dz.U. z 2022, poz. 4, 974,
1570).

6 Centralna Ewidencja i Informacja o Dzialalnosci Gospodarczej, https://aplikacja.ceidg.gov.
pl/CEIDG.CMS.ENGINE/ (data dostepu: 12.09.2022).

7 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1526).
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Charakter spétek osobowych przesadza takze o relatywnie szybkim podejmo-
waniu decyzji w kluczowych sprawach jej dzialalnoéci8. Spétki kapitatowe
natomiast stanowig podstawowa forme prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
w kazdej gospodarce rynkowej. Najwazniejszymi cechami tych spétek jest po-
siadanie przez nie osobowosci prawnej oraz funkcjonowanie w oparciu o ma-
jatek wniesiony przez wspolnikéow w formie wktadéw. Charakteryzuja sie re-
latywnie stalym kapitatem zakltadowym, brakiem odpowiedzialnoéci
wspoOlnikéw za zobowigzania, swobodnym dysponowaniem udziatami lub ak-
cjami. Spétki kapitalowe funkcjonuja za posrednictwem swoich organow.
W przeciwienstwie do spotek osobowych spoétki te charakteryzuja sie wiekszy-
mi formalno§ciami przy ich rejestracji. Odrebna forma prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej sa spétki cywilne? powolywane przez osoby fizyczne
w formie umowy cywilnoprawnej do realizacji okres$lonego celu gospodarczegol?.

Kazda z wymienionych form charakteryzuje sie innymi wlasciwosciami,
korzy$ciami oraz kosztami 1 moze by¢ wykorzystana przez podmioty gospodarcze
w zaleznoéci od indywidualnych preferencji os6b podejmujacych dziatalno$éé.
Celem niniejszego opracowania byta identyfikacja potencjalnych uwarunkowan
prowadzenia i wyboru formy prawnej-dziatalnosci gospodarczej w Polsce,
a takze ocena popularnoéci tych form na tle wyrdznionych uwarunkowan.
Powyzszy cel badawczy zostal zrealizowany przy wykorzystaniu metody prze-
gladu literatury oraz zastosowaniu metody analizy danych statystycznych.
Zbiorcze dane pozyskano z Gtéwnego Urzedu Statystycznego, a zakres czaso-
wy analiz objal lata 2010—-2021.

Podjete zagadnienie nie byto zbyt czesto przedmiotem badan, zwtaszcza
w kontekécie zmian prawnych i nowych wyzwan stojacych przed przedsiebior-
stwami w ostatnich kilku latach. Problem ten ma wiec zaréwno charakter
teoretyczny, jak 1 praktyczny oraz odnosi sie takze do warunkoéw, jakie musza,
zaakceptowaé zagraniczni inwestorzy cheacy podejmowacé dziatalno§é w Polsce.
Rozpoznanie teoretycznych uwarunkowan prowadzenia dziatalnos$ci gospo-
darczej w Polsce oraz wyboru formy prawnej moga przyczynié sie do bardziej
racjonalnych decyzji przedsiebiorcéw i poszerzyé¢ kontekst podejmowania po-
wyzszej decyzji. Niniejszy artykul moze wiec by¢ pierwszym krokiem w spomym
1 cato$ciowym przedstawieniu uwarunkowan wyboru formy prawnej oraz
skutkéw ekonomicznych tego wyboru w aktualnej rzeczywistoéci spoteczno-
-gospodarcze;j.

8 0. Bréz, Poszczegdlne formy prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, [w:] J. Olszewski
(red.), Prawo gospodarcze. Kompendium, Warszawa 2019, s. 102—-103.

9 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1740).

10 A, Szumanski, W. Pyziot, I. Weiss, Prawo spétek, Warszawa 2018, s. 3—5.
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Bariery prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w Polsce

Autorzy raportu TMF Group wskazali, ze po do§wiadczeniach pandemii
COVID-19 najwazniejszym czynnikiem, ktéry sprawia, ze jurysdykcja danego
kraju jest przyjazna dla prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, jest szeroko
rozumiana prostota systemu prawnego. Uzalezniona jest ona od czterech czyn-
nikéw. Pierwszym z nich jest stabilno$¢ polityczna, spoleczna i gospodarcza
kraju. Nastepnie wskazana zostata digitalizacja, polegajaca m.in. na wprowa-
dzeniu cyfrowego kontaktu przedsiebiorstw z organami publicznymi, ktéra
nabrata szczegdlnego znaczenia w dobie pandemii. Waznym czynnikiem
w upraszczaniu prowadzenia dziatalnoséci gospodarczej sa takze jasne 1 nie-
podlegajace szerokiej interpretac)i przepisy dotyczace przedsiebiorcéow oraz
dostep do otwartej informacji prawnej, np. na stronach internetowych insty-
tucji panstwowych stanowiacych prawo. Ostatnim z czynnikéw jest standary-
zacja prawa na arenie miedzynarodowej, np. w postaci mozliwo$ci stosowania
ujednoliconego systemu rachunkowosci oraz systeméw podatkowych, ktéra ma
duze znaczenie zwlaszcza w przypadku przedsiebiorstw rozpoczynajacych
dzialalnoéé poza granicami panstwall.

Jak zaznaczono we wprowadzeniu do niniejszego opracowania, Polska
znajduje sie na dziesiatym miejscu wérdd krajow o najwiekszej trudnosci pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej na Swiecie. Wynika to z wysokiego pozio-
mu ztozono$ci polskiej jurysdykeji w zakresie prawa przedsiebiorcow. W bada-
niu zaprezentowanym w przytaczanym raporcie, wzieto pod uwage 292
wskaznikéw éwiadczacych o zlozonoéci prowadzenia dziatalnoéci gospodarczejl2.
Wskazniki te zagregowano w dziesieciu grupach tematycznych. Polska zosta-
ta oceniona na bardzo wysokim poziomie zlozonoséci w zakresie planowania
dziatalno$ci oraz obowiazujacych terminéw, a takze pod wzgledem sprawoz-
dawczosci rachunkowej. Na kolejnych miejscach oceniono lokalne wymagania
prawne oraz prawo pracy. Na nieco lepszym, ale takze relatywnie wysokim
poziomie (6 na 10 punktéw), oceniono zasady odpowiedzialnoéci karnej, zasa-
dy rejestracji i wstepne wymagania oraz zasady prowadzenia dziatalno$ci poza
granicami panstwa (5 na 10 punktow). Lepiej natomiast przedstawiato sie
wykorzystanie technologii, zasady korporacyjne oraz decentralizacja panstwa.
Wyniki analizy wskaznikowej w 2022 r. w poszczegdlnych obszarach przed-
stawiono w tabeli 1.

L TMF Group, The Global Business...
12 GBCI 2022: Entity management and business complexity, https://www.tmf-group.com/en/
news-insights/articles/2022/september/gbci-2022-gem-business-complexity/ (data dostepu: 19.11.2022).
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Tabela 1
Wskazniki syntetyczne w poszczegdlnych obszarach w ocenie TMF Group dla Polski
w 2022 r. wedlug stopnia ztozonoéci prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej

Wskazniki zlozonosci prowadzenia Poziom wskaznika
Lp. dziatalnos$ci gospodarczej w grupie ztozonosci prowadzenia Punkty
tematycznej dziatalnos$ci gospodarczej
1 | Planowanie dziatalno$ci i terminy bardzo wysoki 10/10
9 Standardy sprawozdawczosm bardzo wysoki 9/10
rachunkowej
3 | Lokalne przepisy prawne wysoki 8/10
4 | Prawo pracy wysoki 7/10
5 | Odpowiedzialnoéé karna oraz system kar $redni 6/10
6 | Rejestracja i wymagania wstepne Sredni 6/10
7 Zasa.dy pr.owa,dzema dziatalno$ci poza Sredni 5/10
granicami panstwa
8 | Wykorzystanie technologii niski 4/10
9 Organy i gposob reprezentacji niski 410
przedsiebiorstwa
10 | Poziom decentralizacji panstwa bardzo niski 1/10

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie TMF Group, The Global Business...13

Nalezy takze podkresli¢, ze na tle innych krajéw trudnosci w prowadzeniu
dziatalnoéci gospodarczej w Polsce moga budzi¢ przepisy dotyczace podatku
dochodowego od 0s6b prawnych, ktore réznig sie w zalezno$ci od przyjetej
formy prawnej prowadzenia dziatalnosci. Ponadto obowiazujace w Polsce nor-
my Srodowiskowe, wprawdzie zgodne z prawem unijnym, to jednak staja sie
coraz bardziej rygorystyczne, a ich spelnienie wymaga raportowania infor-
macji na ten temat do polskich wtadz. Autorzy raportu wskazuja takze na
obowiazek ujawniania informacji o transakcjach wewnetrznych i transgra-
nicznych o okreslonej wartosci, co takze jest unormowane w sposob bardziej
rygorystyczny niz w prawie unijnym. Duzym problemem jest takze duza
zmienno$¢ 1 zlozono§é prawa pracy, zwlaszceza dla oséb pracujacych dla za-
granicznych podmiotéw, co nasilito sie w 2022 r. na skutek licznych reform
prawa.

13 TMF Group, The Global Business...
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Kryteria wyboru formy prawnej prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej

W éwietle aktualnych uwarunkowan prowadzenia dziatalnosci gospodar-
cze] w Polsce osoby rozpoczynajace dziatalno$é powinny dokonaé odpowied-
niego wyboru formy prawnej prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej. Niektére
ze wskazanych uprzednio probleméw moga bowiem oddziatywaé w réznym
stopniu na poszczegélne formy. W literaturze przedmiotu pojecie formy praw-
nej prowadzenia dziatalno§ci gospodarczej jest znaczeniowo zblizone zaréwno
na gruncie prawa, jak i ekonomii oraz finanséw. Zwiazane jest ono przede
wszystkim z rodzajem wtasnoéci (indywidualnej lub korporacyjnej), jej struk-
tura oraz forma organizacyjna przedsiebiorstwal?. Inaczej jednak forma praw-
na rozumiana jest na gruncie nauk o zarzadzaniu, w ktérych gléwny nacisk
ktadzie sie na otoczenie zewnetrzne przedsiebiorstwa, m.in. na poziom i r6zne
aspekty biurokracji w prowadzeniu dziatalnoéci gospodarczej, ale takze na
wymogi wewnetrzne w postaci konieczno$ci ustanowienia odpowiednich orga-
néw podmiotu gospodarczego, regulacji zakresu uprawnien i obowigazkéw oraz
informacji dzielonych miedzy jednostkami organizacyjnymi i innymi rodzaja-
mi struktur organizacyjnych przedsiebiorstwal®.

Bez wzgledu na podejécie do pojecia formy organizacyjnoprawnej prowa-
dzenia dziatalnos$ci gospodarczej, dokonanie jej wyboru ma znaczace konse-
kwencje dla ksztaltu i funkcjonowania podmiotu gospodarczego. Jak wskaza-
no wezesniej, odnosi sie to zaréwno do stosunkéw wewnatrz przedsiebiorstwa,
jak i oséb trzecich!®. Jest jednak takze zwiazane ze strategia przedsiebiorstwa
1 moze oddzialywac¢ na umiedzynarodowienie jej dziatalnosci, jak 1 na wybor
konkretnych rynkéw, do ktérych przedsiebiorstwo w przysztosci zechce trafié.
Forma prawna oddziatuje wiec na mozliwo$ci ekspansji 1 alokacji zasobow
przez przedsiebiorce. Nadto moze oddziatywaé takze na sktonnoéé do ryzyka
w tym zakresie, jak rowniez na mozliwos¢ wykorzystania najnowszych tech-
nologii i innowacyjno§¢ przedsiebiorstwa, a ostatecznie na poziom zysku
1 pozycje konkurencyjna na rynku krajowym lub zagranicznym. Czynniki te
moga stanowi¢ wiec zaréwno skutek, jak i przyczyne wyboru okreslonej formy
prawnej prowadzenia dziatalnosci gospodarczejl’.

14 R. La Porta, F. Lopez-de-Silanes, A. Shleifer, Corporate ownership around the world, ,The
Journal of Finance” 1999, nr 54(2), s. 511-513.

15 8 K. Majumdar, D. Vora, A.K. Nag, Legal form of the firm and overseas market choice in
India’s software and IT industry, ,Asia Pacific Journal of Management” 2012, nr 29(3), s. 660—662;
0. Gutiérrez, P. Ortin—Angel, Entrepreneurship and the legal form of businesses: the role of diffe-
rences in beliefs, ,Review of Law & Economics” 2014, nr 12(1), s. 119-121.

16 0. Bréz, op. cit., s. 102.

17 8 K. Majumdar, D. Vora, A.K. Nag, op. cit., s. 661-663.
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Jak wskazuja Rebel A. Cole i Tatyana Sokolyk!8, badania empiryczne na
temat kryteriow wyboru formy prawnej prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
nie byly dotychczas zbyt czesto podejmowane. Przyczynami tego stanu sa m.in.
brak danych wtérnych i brak mozliwoéci ich analizy oraz poréwnan w réznych
panstwach 1 systemach prawnych. W dotychczasowej literaturze, wybdr formy
prawnej dziatalno$ci gospodarczej stanowit przedmiot rozwazan gtéwnie o cha-
rakterze teoretycznym. Cytowani autorzy podaja rowniez, ze poczatkéw rozwa-
zan teoretycznych na temat formy prawnej mozna doszukiwacé sie juz u Adama
Smitha, ojca ekonomii. Aktualne rozwazania teoretyczne na ten temat skupia-
ja sie najczeéciej na dwdch aspektach: zagadnieniach finansowych i zasobach
ludzkich, ale punktem wyjscia jest charakter wlasnoéci 1 mechanizmy zarzadzania
przedsiebiorstwem!9. W tym tez kluczu podzielono kryteria, ktére moga byé
stosowane przez przedsiebiorcéw przed decyzja dotyczaca wyboru formy prawne;.

Podstawowe znaczenie w wyborze formy prawnej dziatalno$ci gospodarczej
maja kwestie finansowe, a wéréd nich najwazniejsze sa obciazenia podatkowe20.
Osoby rozpoczynajace dziatalnoéé gospodarcza powinny ocenié, jakie zobowia-
zania z tytutu podatkéw moga na nich cigzyé w przysztoséci, ewentualnie,
w przypadku mozliwo$ci wyboru formy opodatkowania, rozwazy¢, ktéra forma
bedzie najkorzystniejsza. Wynika to z faktu istnienia zréznicowanych stawek
podatku dochodowego od 0s6b fizycznych 1 prawnych, mozliwosci podwdjnego
opodatkowanie zyskow spoétek kapitatowych, a takze réznic w obcigzeniach
z tytulu sktadek ubezpieczeniowych. W tym zakresie przedsiebiorcy dokonuja
de facto wyboru podatkowego, ktéry powinien uwzgledniaé ich preferencje.
Najczeéciej decyzja podatkowa pociaga za soba réwniez decyzje niepodatkowe,
w tym przedmiotowa decyzje o wyborze formy prawnej. Jednak nalezy zauwa-
zy¢, ze jesli przedsiebiorca z géry decyduje sie na okreslona forme prawna
dziatalno$ci, kryterium podatkowe moze mie¢ dla niego drugorzedne znacze-
nie. Podsumowujac, forma prawna kazdorazowo pociaga za sobg skutki finan-
sowe 1 sprowadza wybor formy prawnej miedzy spotka osobowg a spétka ka-
pitatowa, co moze oznaczaé¢ mniejsze lub wieksze obcigzenia podatkowe?l.

W przypadku os6b fizycznych prowadzacych dziatalnoéé gospodarcza, ale
takze wspoOlnikéw spotki jawnej 1 partnerskiej istnieja trzy mozliwos$ci wybo-
ru formy opodatkowania: na zasadach ogélnych wedlug skali podatkowej (staw-
ka podatkowa 12% 1 32%), podatek liniowy (stawka 19%), ryczatt od przycho-

18 R.A. Cole, T. Sokolyk, How do firms choose legal form of organization?, Australasian Fi-
nance and Banking Conference, July 2018, s. 9.

19 A. Jagodzinski, Formy prawno-organizacyjne przedsiebiorstw, ,Zeszyty Naukowe PWSZ
w Plocku. Nauki Ekonomiczne” 2015, nr 1(21), s. 81.

20 A, Stolarski, Podatkowe kryteria wyboru spétki komandytowej jako formy prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, ,,Studia Ekonomiczne” 2018, nr 363, s. 92.

21 Dokladne analizy w tym zakresie prowadzil m.in. M. Poszwa, Podatek dochodowy a wybor
formy prawnej dziatalnosci gospodarczej, ,Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2017,
nr 88(1), s. 184-185.
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déw ewidencjonowanych (nie dotyczy spélki partnerskiej)?2. Zgodnie
z aktualnymi przepisami prawa, w zaleznosci od decyzji podatnika, a takze
branzy, w ktérej funkcjonuje jednoosobowy przedsiebiorca lub spétka osobowa,
szacuje sie, ze efektywna skala podatku moze wynie§¢é od kilkunastu do nie-
wiele ponad 20%23. W przypadku spétek komandytowo-akeyjnych oraz koman-
dytowych, ktére od 2021 r. staly sie podatnikami podatku od 0séb prawnych?24,
zasady opodatkowania sa tozsame ze spétkami kapitatowymi. Stawka tego
podatku wynosi 19% (lub 9% — jesli spétka komandytowa jest tzw. malym
podatnikiem). W przypadku gdy zysk spdtki komandytowej] wyptacany jest
wspélnikom, podlega on ponownemu opodatkowaniu podatkiem dochodowym
od 0séb fizycznych uiszczanym przez wspélnikéw2. W przypadku spoétek, kto-
re uiszczaja podatek dochodowych od 0séb prawnych, efektywna skala podat-
ku moze wynieé¢ od 21% do 26%26.

Kazdy przyszly przedsiebiorca musi oceni¢ takze zasoby ludzkie, ktére
znajdujq sie w jego dyspozycji na poczatku podejmowanej dziatalnosci i w tym
konteksécie oceni¢ wybdr formy prawnej. Chodzi przede wszystkim o takie zdol-
nos$ci organizacyjne i zarzadcze, umiejetnosci personalne, wiedze 1 przedsie-
biorczo$é, ktére pozwola na odniesienie sukcesu przedsiebiorstwu oraz reali-
zacje celu gospodarczego, do ktérego zostalo ono powotane. W przypadku
jednoosobowej dziatalno$ci gospodarcze) podejmowane) przez osoby fizyczne,
wszystkie te zasoby dostarcza 1 zapewnia sam przedsiebiorca (ewentualnie
wspierajaca go rodzina lub znajomi), ktéry takze w catoSci odnosi zysk ze
swojej dziatalnosci lub ponosi ryzyko straty. W przypadku spétek osobowych
dostarczaja je w wiekszo§ci sami wspolnicy, ktorzy dziela sie zyskiem oraz
ryzykiem straty. Najmniejsza odpowiedzialno§é w tym zakresie ponosza wspdl-
nicy spélek kapitalowych, ktorzy odbieraja wynagrodzenie adekwatne do udzia-
16w lub akeji w spolce, a dostarczone zasoby kapitalu ludzkiego w niewielkim
stopniu moga, zaleze¢ od ich przedsiebiorczych predyspozycji2”.

22 Forma opodatkowania, https://www.podatki.gov.pl/dzialalnosc-gospodarcza/forma-opo-
datkowania/ (data dostepu: 26.09.2022).

23 Poradnik przedsiebiorcy, https://poradnikprzedsiebiorcy.pl/jaka-forma-dzialalnosci-gospo-
darczej-jest-najlepsza-polski-lad (data dostepu: 26.09.2022).

24 J. Skwirowska, Opodatkowania podatkiem dochodowym od 0séb prawnych spétki koman-
dytowej, ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2021, nr 1(51), s. 125-138.

25 A. Galek, 9% efektywnej stawki opodatkowania w spétce komandytowej. Czy jest to mozli-
we?, https://[www.komandytowa.pl/9-efektywnej-stawki-opodatkowania-w-spolce-komandytowe;j-
-czy-jest-to-mozliwe.html (data dostepu: 27.09.2022).

26 Poradnik przedsiebiorcy... Warto zwréci¢ uwage takze na nowa regulacje prawna, na tzw.
estonski CIT, ktéry w Polsce obowiazuje od 2021 r. i zostal zmodyfikowany w 2022 r., a odnosi sie
do spélek kapitatowych oraz spélek: komandytowej i komandytowo-akcyjnej. Polega on m.in. na
promowaniu efektywnoéci w zakresie plynno$ci finansowej (zaptata podatku nastepuje w momen-
cie dystrybucji zyskéw) oraz bardziej atrakeyjnej i efektywnej stawki opodatkowania. Zob. Estori-
ski CIT, https://www.podatki.gov.pl/cit/estonski-cit/ (data dostepu: 29.09.2022).

27TF. Allen, P.D. Sherer, The design and redesign of organizational form. Redesigning the firm,
[w:] E.H. Bowman, B.M. Kogut (red.), Redesigning the firm, New York—Oxford 1995, s. 186-187.
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Kolejnym aspektem funkcjonowania przedsiebiorstwa, czesto branym pod
uwage przy wyborze formy prawnej, jest odpowiedz na pytania, kto bedzie jego
wlascicielem oraz jakie beda zroédta kapitatu na prowadzenie dziatalnoéci go-
spodarczej. W przypadku jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej wtascicielem
oraz odpowiedzialnym za dostarczenie niezbednych sktadnikéw majatku
1 kapitatu do prowadzenia dziatalnoéci jest przedsiebiorca podejmujacy dzia-
talno$¢ gospodarcza. W przypadku spélek osobowych: jawnej, komandytowe;j
1 partnerskiej majatek spotki stanowi wszelkie mienie wniesione jako wktad
lub nabyte przez spotke w czasie jej istnienia (art. 28 Kodeksu spétek handlo-
wych, dalej jako k.s.h.). Ich wtaécicielem jest wiec sama spétka, a nie pojedyn-
czy wspolnicy. Ma tu takze zastosowanie art. 50 k.s.h., ktory nadaje prawo
wspélnikowi do tzw. udziatu kapitatowego odpowiadajacego wartosci rzeczy-
wiécie wniesionego wkladu, ktéry moze byé zwiazany z prawami i obowigzka-
mi regulowanymi przez k.s.h. lub w drodze umowy spoétki. W spétce koman-
dytowo-akcyjnej mozna wyrdzni¢ majatek wniesiony przez wspélnikéw, do
ktérego stosuje sie przepisy o spblce jawnej oraz kapitat zaktadowy pokrywa-
ny przez akcjonariuszy w zamian za akcje, do ktérych stosuje sie przepisy
o spblce akeyjnej (art. 125—-150 k.s.h.). W przypadku spétek kapitatowych ma-
jatkiem sa przedmioty nabyte przez spétke wskutek dziatania organdéw spotki,
pelnomocnikéw oraz wspdélnikéw w czasie jej istnienia, ktéry w catosci przy-
stuguje spoétce. Spotki te dziataja w oparciu o kapitat zaktadowy 1 fakultatyw-
nie tworzony kapitat zapasowy, rezerwowy, zaktadowy fundusz §wiadczen
socjalnych?8.

Mechanizmy zarzadzania przedsiebiorstwem w Polsce przewiduja przepi-
sy prawa. W spoétkach osobowych prawo prowadzenia spraw spo6tki, reprezen-
tacja spotki oraz prawo kontroli sp6tki co do zasady przystuguje wspdélnikom.
Spotki kapitatowe wykazuja oddzielenie wlasno$ci w zakresie mechanizmu
kontroli 1 zarzadzania, zostaja one bowiem przekazane organom zarzadczym
(w szczegdlnodci zarzadowi). Taka organizacja przedsiebiorstwa wymaga jed-
nak ponoszenia kosztéw zwiazanych z ich utrzymaniem. Wyboér formy prawnej
moze byé¢ podyktowany wiec kompromisem miedzy korzy$ciami, jakimi jest
mniejsze ryzyko prowadzenia dziatalno$ci przy formie przewidujacej istnienie
organdéw zarzadczych spoétki, a kosztami podejmowania samodzielnych decyzji
przez przedsiebiorce, do ktérych musi mie¢ takze odpowiednig wiedze 1 ade-
kwatne zasoby finansowe. W trakcie trwania spotek moze okazacé sie, ze wy-
stapia rozbieznoéci intereséw wtascicieli oraz zarzadu. Wedtug teorii opraco-
wanej przez Franklina Allena i Petera D. Sherera?? spétki osobowe w wiekszym
stopniu skupiaja sie na szeroko rozumianej jakosci swojej dziatalnoéci dzieki
bezposredniemu zaangazowaniu wspélnikow w dziatalno§é, natomiast spotki

28 Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciq — podstawowe informacje, https://www.biznes.
gov.pl/pl/portal/00166#8 (data dostepu: 29.09.2022).
29 F. Allen, P. D. Sherer, op. cit., s. 183—196.
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kapitatowe — na efektywnosci. W spétkach osobowych wystepuja bowiem nie
tylko zwigzki finansowe miedzy wspoélnikami, ale takze wiezi osobowe.

Innymi aspektami branymi pod uwage przy wyborze formy organizacyj-
noprawnej dziatalno§ci gospodarczej moze okazaé sie stopien biurokracji to-
warzyszace] rozpoczeciu dziatalnosci lub przeksztalceniu formy prawnej,
a wiec zakres dokumentacji wymaganej do rejestracji przedsiebiorstwa, koszt
ich sporzadzenia, kolejne etapy rejestracji, czas i terminy procedury rejestra-
¢ji, instytucje 1 podmioty publiczne, ktore w tym procesie posrednicza. Zbyt
duza formalizacja podejmowania dziatalno$ci gospodarczej, moze by¢ znaczna,
bariera zwlaszcza dla inwestoréw zagranicznych. Jak wynika z ostatniego
raportu Doing business legacy Banku Swiatowego z 2021 r., éredni czas na
rozpoczecie dziatalnoéci gospodarczej w Polsce w 2020 r. wynosit 37 dni,
a stopien trudnoéci rozpoczecia dziatalnoéci lokowatl Polske na 40 miejscu
spoéréd 190 analizowanych krajow swiata30. Jesli chodzi o koszt rejestracji
dziatalno$ci gospodarczej, spoérdd trzech analizowanych form w zasadzie bez-
kosztowa jest jedynie jednoosobowa dziatalnoéé gospodarcza oséb fizycznych,
natomiast rejestracja spétek osobowych 1 kapitalowych to aktualnie koszt
kilkuset ztotych3l.

Najpopularniejsze formy prawne prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej w Polsce

W sektorze prywatnym w latach 2011-2021 w Polsce funkcjonowato mie-
dzy 3193,93 tys. a 4040,37 tys. sp6étek handlowych oraz oséb fizycznych pro-
wadzacych dziatalnoéé gospodarcza. W badanym okresie, z roku na rok na-
stepowal przyrost ich liczby.

W latach 2011-2020 najbardziej popularna forma prowadzenia dziatal-
noéci gospodarczej byta jednoosobowa dziatalnoéé gospodarcza prowadzona
przez osoby fizyczne. Oséb fizycznych podejmujacych te dziatalno§é w 2011 r.
bylo 2871,46 tys., natomiast w 2021 r. byto ich juz 3446,58 tys., a wiec
0 575,12 tys. wiecej. Poza 2014 1 2016 r. w calym okresie badawczym liczba
tych oséb stale wzrastata. Warto przy tym zaznaczy¢, ze w latach 2011-2017
udzial oséb fizycznych podejmujacych dziatalno$é gospodarcza w podmiotach
gospodarki narodowej w sektorze prywatnym w Polsce systematycznie malat.
W 2011 r. wynosit on 89,90%, natomiast w 2017 r. — 84,82%. W 2018 r. udziat
ten wzrésl ,osiagajac 86,40%, a w kolejnych latach ponownie malal — w 2021 r.
osiggajac poziom 85,30%.

30 Bank Swiatowy, Doing business legacy, 2021, https://www.worldbank.org/en/programs/
business-enabling-environment/doing-business-legacy (data dostepu: 27.09.2022).

31 Serwis informacyjno-ustugowy dla przedsiebiorcy, https://www.biznes.gov.pl/pl (data do-
stepu: 27.09.2022).
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Druga najliczniejsza, forma prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w Polsce
w sektorze prywatnym byly spotki handlowe. Ich liczba w latach 2011-2017
stale wzrastata. W 2011 r. spétek handlowych wpisanych do rejestru REGON
byto 322,47 tys., natomiast w 2017 r. — 537,27 tys. W 2018 r. liczba spétek zmniej-
szyla sie do 489,91 tys., ale w kolejnych latach znow zaczela rosnaé. W 2019 r.
funkcjonowato w Polsce 521,07 tys. spétek handlowych, a w 2020 r. —
0 31,02 tys. wiecej, czyli 552,09 tys. W 2021 r. bylo ich juz 5937,91 tys. Jesli
chodzi o udzial spélek handlowych w podmiotach gospodarczych ogétem, to
w latach 2011-2018 tendencja byta odwrotna, niz w przypadku udziatu oséb
fizycznych prowadzacych dziatalno§é gospodarcza w podmiotach gospodarczych
ogétem. W latach 2011-2017 udziatl ten stale rést (od 10,10% w 2011 r. do
15,18% w 2017 r.), natomiast w 2018 r. — zmalal do poziomu 13,60%. W trzech
ostatnich latach okresu badawczego udzial spétek handlowych w podmiotach
gospodarczych wzrastal ponownie — w 2019 r. wynosit 12,05%, w 2020 r. —
12,36% oraz w 2021 r. — 14,70%.

Liczbe podmiotéw gospodarki narodowej w sektorze prywatnym w Polsce
w latach 2011-2020 w podziale na osoby fizyczne prowadzace dziatalnosé
gospodarcza oraz spotki handlowe przedstawiono na wykresie 1.
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Wykres 1. Podmioty gospodarki narodowej w Polsce w latach 2011-2021
; w sektorze prywatnym
Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie Gléwnego Urzedu Statystycznegos2.

Wsréd spotek handlowych w grupie spotek osobowych funkcjonowato od
44,12 tys. spétek w 2011 r. do 84,65 tys. spotek w 2020 r. i liczba ta w tym
okresie stale wzrastata. W 2021 r. nastapil nieznaczny spadek liczby tych
spoétek do 83,46 tys. Udzial spétek osobowych w spétkach handlowych wynosit
13,68% w 2011 r. 1 14,06% w 2021 r. Wérdd spoétek osobowych najwieksza

32 Gl6wny Urzad Statystyczny, https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/podmioty-gospodar-
cze-wyniki-finansowe/zmiany-strukturalne-grup-podmiotow/zmiany-strukturalne-grup-podmio-
tow-gospodarki-narodowej-w-rejestrze-regon-2020-r-,1,25.html (data dostepu: 12.09.2022).
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popularnoécia w latach 2011-2021 cieszyty sie spétki jawne i1 sp6tki koman-
dytowe. W przypadku spoétek jawnych ich liczba utrzymywata sie na relatyw-
nie stabilnym poziomie 1 oscylowata w granicach od 32 tys. do 36,5 tys.
w calym okresie badawczym. Jednak udzial spélek jawnych w spdtkach oso-
bowych malat z roku na rok. W 2011 r. wynosil on az 74,13%, natomiast
w 2020 r. — 41,35%, w 2021 r. — 44,25%, a wiec na przestrzeni badanych lat
funkcjonuje ich o jedna trzecia mniej. Na uwage zwraca takze rok 2018, kiedy
udziat spoétek jawnych w spétkach osobowych ogétem, po raz pierwszy w ana-
lizowanym okresie byl mniejszy niz spétek komandytowych. W przypadku tych
spoétek sytuacja byta odwrotna. Ich liczba dynamicznie wrastata z roku na rok.
W 2011 r. bylo ich 8,28 tys., natomiast w 2020 r. — 43,74 tys. oraz 40,62 tys.
w 2021 r. Udzial spotek komandytowych w spoétkach osobowych ogbtem takze
wzrastal dynamicznie — od 18,77% w 2011 r. do 51,67% w 2020 r., a wiec wzrdst
prawie trzykrotnie. W 2021 r. nastapit spadek udziatu tych spétek w spotkach
osobowych do poziomu 48,67%. Mozna zatem stwierdzié, ze w okresie badaw-
czym dynamicznie wzrosto znaczenie spétek komandytowych jako formy pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarcze;.

Mniejsze znaczenie wérod spétek osobowych mialy spétki partnerskie
1 sp6tki komandytowo-akcyjne. W pierwszej formie w 2011 r. dziatalnoéé go-
spodarcza prowadzilo 1621 podmiotéw, natomiast w 2021 r. ich liczba wyno-
sita 2556. Nalezy stwierdzié, ze z roku na rok przez caty okres badawczy
forma ta cieszyla sie rosnaca popularnoécia, jednak przy rosnacej popularno-
$c1 innych spoétek osobowych udzial spotek partnerskich w spotkach osobowych
z roku na rok byl coraz nizszy 1 malat od 3,67% w 2011 r. do 2,90% w 2020 r.,
natomiast w 2021 r. nieznacznie wzrést do poziomu 3,06%.

Nieco inaczej sytuacja wygladata w przypadku spétek komandytowo-ak-
cyjnych. Na te forme prowadzenia dziatalno$ci zdecydowato sie 1513 podmio-
tow w 2011 r. Najwieksze ich liczba byta zarejestrowana w rejestrze REGON
w 2013 r. (5709). Po tym roku liczba przedsiebiorstw funkcjonujacych w tej
formie prawnej zaczynata by¢ coraz mniejsza. W 2020 r. spétek komandyto-
wo-akeyjnych funkcjonowato juz tylko 3355. Podobne tendencje dotyczyty tak-
ze udziatu tej formy prawnej w spotkach osobowych ogétem. Do 2013 r. byt on
rosnacy i wyniést w 2011 r. — 3,43%, natomiast w 2013 — 10,51%, po czym
w kolejnych latach systematycznie malal — do 4,02% w 2021 r.

Na wykresie 2 przedstawiono liczbe poszczegdlnych rodzajow spoétek oso-
bowych w Polsce dziatajacych w sektorze prywatnym w latach 2011-2021.
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Wykres 2. Spétki osobowe funkcjonujace w Polsce w latach 2011-2021
’ w sektorze prywatnym
Zrédio: opracowanie wlasne na podstawie Gléwnego Urzedu Statystycznego?3.

Najwieksza czes¢ spotek handlowych stanowily spotki kapitatowe. Ich
liczba od poczatku okresu badawczego az do 2017 r. systematycznie rosta.
W 2011 r. wynosila 278,35 tys., natomiast w 2017 r. — 463,91 tys. W 2018 r.
nastapito zmniejszenie liczby spétek kapitalowych do 412,11 tys., po czym
w kolejnych latach ich liczba ponownie zaczeta rosnaé, osiagajac poziom
510,33 tys. w 2020 r. Udziat spétek kapitatowych w spétkach handlowych
ogélem wahat sie w granicach 84—86% w calym okresie badawczym. Do 2017 r.
udzial ten utrzymywal sie na stabilnym poziomie, natomiast w 2018 r. nasta-
pil jego spadek o ponad 2 punkty procentowe, po czym w kolejnych latach
nieznacznie wzrost do poziomu 85,94% w 2021 r.

Wsréd spoétek kapitatowych najwieksza popularnos$cia cieszyly sie spotki
z ograniczong odpowiedzialnoécia. Ich udzial w spétkach kapitatowych ogdtem
w calym okresie badawczym wzrdst od 96% do prawie 98% w ostatnim roku.
Liczba spétek z ograniczona odpowiedzialnoscia od 2011 r. do 2017 r. systema-
tycznie rosta. W 2011 r. wynosila 268,55 tys., natomiast w 2017 r. — 451,86 tys.
W 2018 1. ich liczba zmalata, by w kolejnych latach wzrosnaé¢. W ostatnim roku
okresu badawczego liczba tych spotek byta najwyzsza — 499,98 tys.

Obok spétek z ograniczona odpowiedzialno$cia wérdod spétek kapitatowych
znajduja sie spotki akcyjne. Cieszyly sie one jednak mniejsza popularno$cia
na tle tych pierwszych. W tej formie w 2011 r. dziatalno§¢é gospodarcza, prowa-
dzito 9797 podmiotéw, natomiast w 2021 r. ich liczba wynosita 10350. Liczba
spélek akcyjnych w Polsce do 2017 r. rosta, a po tym roku byta zmienna. Udzial
spétek akcyjnych w spétkach kapitatowych z roku na rok byl coraz nizszy
1 malat od poziomu 3,52% w 2011 r. do 2,03% w 2021 r.

Na wykresie 3 przedstawiono liczbe spélek kapitatowych w Polsce dziala-
jacych w sektorze prywatnym w latach 2011-2021.

33 Ibidem.
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Rys. 8. Spolki osobowe funkcjonujace w Polsce w latach 2011-2021
w sektorze prywatnym
Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie Gléwnego Urzedu Statystycznegos4.

Zakonczenie

Rozwdj przedsiebiorczo$ci ma kluczowe znaczenie dla wzrostu gospodar-
czego na poziomie zaréwno lokalnym, jak i centralnym. Oddzialuje takze na
sytuacje spoleczna. Zwiazek ten jest od wielu lat mierzony i1 analizowany oraz
powinien by¢ w praktyce brany pod uwage przez poszczegblne szczeble zarza-
dzania publicznego celem osiagania zalozen réznych polityk. Na rozwdj przed-
siebiorczosci ma bowiem wplyw zakres regulacji prawnych, ktére odnosza sie
do formy prawnej prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej, stopnia trudnos$ci
jej zaktadania, ale takze do podstawowych aspektéow funkcjonowania przed-
siebiorstw, takich jak obciazenia podatkowe i klimat inwestycyjny w danym
kraju. Jak wynika z przytaczanego w artykule raportu TMF Group, przepisy
dotyczace prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej w Polsce charakteryzuja sie
wysoka zlozonoScia, zwlaszcza w zakresie planowania dziatalno$ci gospodar-
czej oraz sprawozdawczosci rachunkowej. Skomplikowane jest takze prawo
pracy, zasady odpowiedzialnoéci karnej oraz zasady rejestracji 1 wstepne wy-
magania stawiane przyszltym przedsiebiorstwom.

Na biezaca sytuacje prawna, przedsiebiorcéw silnie oddziatuje pakiet zmian
legislacyjnych okre$§lanych mianem ,,Polskiego L.adu”. Autorzy raportu, wy-
chodzac od warunkéw przejrzystego prawa, podkreslili, ze zmiany te zostaly
uchwalone w krotkim czasie 1 towarzyszyt im brak wytycznych w zakresie
wyktadni nowych przepisow. Sytuacja ta pogtebita jeszcze bardziej ztozonoéé
przepiséw podatkowych oraz sposobu naliczania wynagrodzen. Dodatkowo
w kréotkim czasie wprowadzono nowelizacje do wprowadzonych w styczniu

34 Ibidem.
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2022 r. przepisow. Biezace funkcjonowanie przedsiebiorcéw, zwlaszcza inwe-
storéw zagranicznych, moze by¢ wiec aktualnie utrudnione.

Jak podkreslono w artykule, dla przedsiebiorcy, zwlaszcza na poczatku
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, zmienno§é prawa oraz sposobdéw opo-
datkowania réznych form dziatalno$ci moze by¢ duzym wyzwaniem. Nalezy
ponie§é, ze wybor formy prawnej, ktory jest podyktowany tymi uwarunkowa-
niami, moze mieé strategiczne znaczenie i wplywaé na przyszte powodzenie
Iub jego brak w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej.

W wielu opracowaniach lub poradnikach na temat wyboru formy prawnej
zwraca sie uwage na rézne praktyczne aspekty funkcjonowania przedsiebiorstw
w oparciu o dang forme. Z uwagi na do§¢ szybko zmieniajace sie regulacje
prawne 1 kolejne reformy odnoszace sie do przedsiebiorcéw oraz z uwagi na
turbulentna, sytuacje spoleczno-gospodarcza, wiedze te nalezy aktualizowaé
1 podejmowanie tego problemy takze w ujeciu naukowym na gruncie prawa
1 ekonomii ma swoje state uzasadnienie. W literaturze przedmiotu uwarunko-
wania wyboru formy prawnej prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej dzieli sie
na cztery podstawowe obszary, sa nimi: zagadnienia finansowe, zasoby ludzkie
niezbedne do prowadzenia dziatalnoSci, rodzaj wtasnosci, ktora jest podstawa,
funkcjonowania przedsiebiorstwa oraz mechanizmy zarzadzania przedsiebior-
stwem.

W polskich warunkach, w odniesieniu do wymienionych obszaréw, naj-
prostsza forma prowadzenia dziatalno§ci gospodarczej jest jednoosobowa dzia-
talnosé gospodarcza oséb fizycznych. Jest ona takze stale najpopularniejsza
forma prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Na drugim miejscu znalazly sie
spétki kapitatowe, a wérdd nich spétki z ograniczona odpowiedzialnoécia, za
ktérymi przemawia przede wszystkim sposob uksztaltowania odpowiedzial-
noéci za zobowigzania i wyjecie z niej majatku wspdlnikéw, a takze niski
poziom kapitatu zaktadowego oraz mozliwo$é zastosowania tzw. estonskiego
CIT-u. W przypadku spoétek osobowych w analizowanym okresie najwieksza
popularnoscia poczatkowo cieszyly sie sp6tki jawne. W ostatnich trzech latach
okresu badawczego tendencja ta zmienita sie na korzy$é spétek komandytowych,
ktére kojarzone byly przede wszystkim z sektorem matych 1 Srednich przed-
siebiorstw oraz duzym bezpieczenstwem (z uwagi na odpowiedzialnoéé tylko
czedcl wspOlnikéw za zobowigzania spoétki) i relatywnie niskie obcigzenia po-
datkowe?5. Z pewnoécia, struktura spétek handlowych, z uwagi na zmiany
wprowadzone w zakresie opodatkowania dochodéw tej spotki w 2021 r. (po-
datkiem CIT oraz pewne modyfikacje w tym zakresie w 2022 r. na skutek
wejécia pakietu Polski Y.ad), moze w przysztych latach ksztaltowac sie inaczej,
a wspollnicy moga wybieraé chetniej spétke jawna lub spétke z ograniczona

35 Czy spétka komandytowa ma jeszcze sens w 2022 roku?, https://dziendobrypodatki.pl/
czy-spolka-komandytowa-ma-jeszcze-sens-w-2022-roku/ (data dostepu: 30.09.2022).
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odpowiedzialnoécia. Na koniec nalezy zauwazy¢, ze z przeprowadzonej anali-
zy liczbowej 1 struktury form prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nie wy-
nika, ze pandemia COVID-19 1 kryzys z nig zwiazany oddzialywat na wybor
formy prowadzenia dziatalnoéci gospodarcze;j.

Jak wskazuja niektérzy autorzy cytowani w artykule, badania nad kry-
teriami decydujacymi o wyborze formy prawnej prowadzenia dziatalno$ci go-
spodarczej nie sg wystarczajace 1 powszechnie podejmowane. W zwiazku z tym
kolejnymi wyzwaniami badawczymi moze by¢ przeprowadzenie badan wsréod
przedsiebiorcéw na temat motywacji wyboru konkretnej formy prawnej, ich
zalet 1 wad we wstepnej fazie prowadzenia tej dziatalno$ci (np. wéréd nowych
przedsiebiorstw), jak 1 w kolejnych latach ich dziatania. Badania takie moga
mieé walor nie tylko teoretyczno-poznawczy, ale moga utatwié takze poten-
cjalnym przedsiebiorcom dokonanie wyboru w tym zakresie.

Wykaz literatury

Abuselidze G., Katamadze G., The importance of legal forms of business subject for
formation of business environment in Georgia, ,Kwartalnik Nauk o Przedsiebiorstwie”
2018, nr 49(4).

Allen F., Sherer P.D., The design and redesign of organizational form. Redesigning the
firm, [w:] E.H. Bowman, B.M. Kogut (red.), Redesigning the firm, Oxford University
Press, New York—Oxford 1995.

Bank Swiatowy, Doing business legacy, 2021, https://www.worldbank.org/en/programs/
business-enabling-environment/doing-business-legacy.

Bréz O., Poszczegélne formy prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, [w:] J. Olszewski
(red.), Prawo gospodarcze. Kompendium, C.H. Beck, Warszawa 2019.

Centralna Ewidencja i Informacja o Dzialalnoéci Gospodarczej, https://aplikacja.ceidg.
gov.pl/CEIDG.CMS.ENGINE/.

Cole R.A., Sokolyk T., How do firms choose legal form of organization?, Australasian
Finance and Banking Conference, July 2018.

Czy spétka komandytowa ma jeszcze sens w 2022 roku?, https://dziendobrypodatki.pl/
czy-spolka-komandytowa-ma-jeszcze-sens-w-2022-roku/.

Estoriski CIT, https://www.podatki.gov.pl/cit/estonski-cit/.

Forma opodatkowania, https://www.podatki.gov.pl/dzialalnosc-gospodarcza/forma-opo-
datkowanial/.

Gatlek A., 9% efektywnej stawki opodatkowania w spétce komandytowej. Czy jest to moz-
liwe?, https://www.komandytowa.pl/9-efektywnej-stawki-opodatkowania-w-spolce-
-komandytowej-czy-jest-to-mozliwe.html.

GBCI 2022: Entity management and business complexity, https://www.tmf-group.com/
en/news-insights/articles/2022/september/gbci-2022-gem-business-complexity/.

Geekie J.T., McClain BW., Legal and tax considerations in choosing the form of business
under US laws, ,,International Journal of Arts & Sciences” 2014, nr 7(1).

Glowny Urzad Statystyczny, https:/stat.gov.pl/obszary-tematyczne/podmioty-gospodar-
cze-wyniki-finansowe/zmiany-strukturalne-grup-podmiotow/zmiany-strukturalne-
-grup-podmiotow-gospodarki-narodowej-w-rejestrze-regon-2020-r-,1,25.html.



Uwarunkowania prowadzenia i wyboru formy prawnej... 373

Gutiérrez O., Ortin-Angel P., Entrepreneurship and the legal form of businesses: the role
of differences in beliefs, ,Review of Law & Economics” 2014, nr 12(1).

Jagodzinski A., Formy prawno-organizacyjne przedsiebiorstw, ,,Zeszyty Naukowe PWSZ
w Plocku. Nauki Ekonomiczne” 2015, nr 1(21).

Kappes A., Lqczenie, podzial, przeksztalcenia spotek, [w:] K. Katner (red.), Prawo go-
spodarcze i handlowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2020.

La Porta R., Lopez-de-Silanes F., Shleifer A., Corporate ownership around the world,
,The Journal of Finance” 1999, nr 54(2).

Majumdar S.K., Vora D., Nag A.K., Legal form of the firm and overseas market choice
in India’s software and IT industry, ,,Asia Pacific Journal of Management” 2012,
nr 29(3).

Poradnik przedsiebiorcy, https://poradnikprzedsiebiorcy.pl/-jaka-forma-dzialalnosci-go-
spodarczej-jest-najlepsza-polski-lad.

Poszwa M., Podatek dochodowy a wybér formy prawnej dziatalnosci gospodarczej, ,,Fi-
nanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia” 2017, nr 88(1).

Serwis informacyjno-ustugowy dla przedsiebiorcy, https://www.biznes.gov.pl/pl.

Skwirowska J., Opodatkowania podatkiem dochodowym od 0s6b prawnych spotki ko-
mandytowej, ,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2021, nr 1 (51).

Stolarski A., Podatkowe kryteria wyboru spétki komandytowej jako formy prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, ,Studia Ekonomiczne” 2018, nr 363.

Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciq — podstawowe informacje, https://www.biznes.
gov.pl/pl/portal/00166#8.

Szumanski A., Pyziot W., Weiss 1., Prawo spétek, C.H. Beck, Warszawa 2018.

TMF Group, The Global Business Complexity Index 2022, https://www.tmf-group.com/
en/news-insights/publications/2022/global-business-complexity-index/.

Summary

Chousing the legal form of economic activity in Poland:
key determinants

Keywords: entrepreneurs law, legal form of economic activity, commercial companies, entrepre-
neurship.

The article discusses the problem of the determinants of the choice of the
legal form of conducting economic activity in Poland. The aim of the study was
to identify the most important determinants of choosing the form of conducting
economic activity in Poland, as well as to assess the popularity of these forms
against the background of the current economic and legal situation. The ar-
ticle uses a review of the literature on the subject, which allowed for the iden-
tification of potential conditions for the choice of the legal form of conducting
an economic activity, and for the characterization of individual forms. The
popularity of individual legal forms was also analysed in terms of quantity
and their structure in Poland. The research period covered the years 2011-2021.
The results of the analysis indicated that the most important criteria for se-
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lecting the legal form of economic activity are concentrated in four areas: fi-
nance and taxes, human resources, ownership type and enterprise management
mechanisms. From 2011-2021, the most popular form of conducting an eco-
nomic activity was a sole proprietorship run by natural persons. In 2011,
there were 2,871.46 thousand, while in 2021 there were already 3,446.58
thousand. It is worth noting that in the years 2011-2017, the share of natural
persons undertaking business activity in national economy entities in the
private sector in Poland was systematically decreasing, but in 2021 it reached
the maximum level of 85.30%. The second group of economic entities in terms
of popularity of the form were commercial companies, and the most common
among them — was capital companies, whose share in total commercial com-
panies fluctuated within the range of 84—86% during the entire research
period. In this group of companies, there was the largest number of limited
liability companies. Their share in capital companies during the entire research
period increased from 96% to almost 98% in 2021, when their number was the
highest and amounted to 499.98 thousand. The share of partnerships in com-
mercial companies fluctuated between 14% and 16% during the entire research
period. Among partnerships, the most popular partnerships were general part-
nerships and limited partnerships, while partnerships and limited joint-stock
partnerships were much less important. It should be noted that despite quan-
titative changes, the shares of individual forms of business activity in total
entities did not change significantly.
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Prawo przedsiebiorcow

Wstep

Przedmiotem opracowania sa wybrane regulacje zawarte w ustawie z dnia
6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcéw!, a dotyczace obowigzkéw organéw
administracji publicznej wobec przedsiebiorcow. Ustawa ta zawiera szereg roz-
wiazan prawnych majacych na celu wzmocnienie pozycji prawnej podmiotéw
gospodarczych w zetknieciu z organami administracji publicznej, w szczeg6l-
nosci poprzez nalozenie na te organy okreslonych obowiazkéw. Majac powyz-
sze na uwadze, celem artykulu jest ukazanie i analiza tych regulacji norma-
tywnych wraz z zaznaczeniem ewentualnych problemdéw, jakie moga wystapic
podczas stosowania tych przepiséw w praktyce. Pozwoli to nakresli¢ pewna
filozofie, ktéra lezata u podstaw przyjecia rzeczonej ustawy. Mozna postawic
teze, ze ustawa ta stanowi dobry przyklad aktu ustawodawczego, ktéry
w swoich zalozeniach odpowiednio wywaza obowigzki organéw administracji
publicznej wobec przedsiebiorcow.

W temacie opracowania wskazano na obowiazki organéw administracji
publicznej wobec przedsiebiorcow. Trzeba jednak pamietaé, ze bardzo czesto
odzwierciedleniem tych obowiazkdéw sa okreslone uprawnienia przedsiebiorcow.
Dokonujac wyboru przepiséw prawnych dla realizacji celu opracowania oraz
potwierdzenia postawione] tezy, kierowano sie istota danego przepisu 1 konse-
kwencjami z niego wynikajacymi dla organéw administracyjnych. Naturalnie
dobér omawianych rozwigzan prawnych cechuje sie pewnym subiektywizmem,
ale jednocze$nie, jak sie wydaje, dobrze oddaje zamys! przy$wiecajacy polskie-

1Tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 221, dalej jako u.p.p.
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mu ustawodawcy. Przyjeta w opracowaniu metoda opiera sie¢ na normatywne;]
analizie tekstu prawnego, uwzgledniajacej poglady wyrazane przez przedsta-
wicieli doktryny.

Organ i przedsiebiorca — charakterystyka pojeé

Analize obowiazkéw organdéw administracji publicznej wobec przedsiebior-
céw nalezy rozpoczaé od wyjadnienia samego pojecia organu. Zgodnie z art. 7
ust. 1 pkt 4 u.p.p. organem jest ,,wlasciwy w sprawach podejmowania, wyko-
nywania lub zakonczenia dziatalnoéci gospodarczej organ administracji pu-
blicznej, inny organ wladzy publicznej, z wytaczeniem sadow, a takze organ
samorzadu zawodowego”. Definicja ta jest niezwykle syntetyczna i nie zawie-
ra wyliczenia organéw, wobec ktorych kierowane sa postanowienia u.p.p. Nie
moze to jednak stanowié¢ zarzutu w stosunku do ustawodawcy, bowiem jakie-
kolwiek proby wskazania taksatywnego katalogu takich organéw, bytyby
z gory skazane na niepowodzenie. Trafnie wskazuje sie w doktrynie, ze to
rodzaj dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej przez przedsiebiorce determinu-
je, jaki konkretnie organ bedzie organem wlasciwym w kwestiach podejmo-
wania, wykonywania lub zakoriczenia dzialalnosci gospodarczej?. Pomimo
zwiezlego charakteru normatywnej definicji organu w u.p.p., zawiera ona
okres§lona treéé. Nalezy bowiem zgodzi¢ sie z pogladem, w my$l ktérego organ
jest, w §wietle rzeczonej definicji, ,,podmiotem wyposazonym we wtadztwo
administracyjne 1 posiadajacym kompetencje w sprawach kazdego przedsie-
biorcy na etapie uruchamiania, prowadzenia i konczenia przez niego dziatal-
noséci gospodarczej”s.

W ramach przytoczonej normatywnej definicji organu na pierwszym miej-
scu wymieniony jest organ administracji publicznej. W literaturze przedmiotu,
definiujac pojecie organu administracji publicznej, zwraca sie przede wszystkim
uwage, ze jest on zasadnicza jednostka wchodzaca w sktad administracji
w znaczeniu podmiotowym?. W znaczeniu doktrynalnym organ administracji
publicznej czy tez organ administracyjny oznacza podmioty, ktére realizuja
dziatania ,,za panhstwo bezpoérednio (organy administracji panstwowej) lub
za posrednictwem samorzadu (organy administracji samorzadowej) 1 z tego
tytulu moga w okreélonym przez prawo zakresie korzystaé¢ z wladztwa pan-

2 E. Komierzynska-Orlinska, [w: M. Wierzbowski (red.), Konstytucja biznesu. Komentarz.
Prawo przedsiebiorcow. Ustawa o CEIDG. Ustawa o Rzeczniku MSP. Ustawa o zasadach uczest-
nictwa przedsiebiorcow zagranicznych i innych 0s6b zagranicznych w obrocie gospodarczym na
terytorium RP, Warszawa 2019, s. 84.

3 E. Grzegorzewska-Mischka, W. Wyrzykowski, Nowe prawo przedsiebiorcéw, wyd. pierwsze,
Gdansk 2018, s. 17.

4J. Boé, [w:] J. Boé (red.), Prawo administracyjne, wyd. piate popr., Wroctaw 2000, s. 121.
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stwowego”®. Cecha charakterystyczna organu administracji publicznej jest to,
ze nie stanowl on prawa ani nie wykonuje wymiaru sprawiedliwosci, bowiem
jego zadanie sprowadza sie do wykonywania prawa®. Warto w tym zakresie
odwotaé sie do art. 5 § 2 pkt 3 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks poste-
powania administracyjnego’, zgodnie z ktérym pojecie organéw administracji
publicznej obejmuje ,,ministréw, centralne organy administracji rzadowej, wo-
jewodéw, dziatajace w ich lub we wlasnym imieniu inne terenowe organy ad-
ministracji rzadowej (zespolonej 1 niezespolonej), organy jednostek samorzadu
terytorialnego oraz organy i podmioty wymienione w art. 1 pkt 2”8. Jednocze-
énie nalezy pamietaé, ze nie kazda panstwowa jednostka organizacyjna moze
zostaé wlaczona do grupy organéw administracji publicznej, bowiem to przepis
prawa musi przyznawaé okresélonej jednostce status takiego organu®. Oczywi-
$cie trafnie wskazuje sie, ze definicje legalne pojeé zawarte w art. 5 § 2 k.p.a.
maja wigzacy charakter jedynie w ramach k.p.a., zatem btedem byloby auto-
matyczne wykorzystywanie tych definicji w ramach innych aktéw normatyw-
nych!®. Tym niemniej, na potrzeby niniejszego opracowania, objasnienia te
dobrze charakteryzuja definiowane pojecia.

W dalszej kolejno$ci w art. 7 ust. 1 pkt 4 u.p.p., definiujac pojecie organu,
wskazuje sie na ,,inny organ wtadzy publicznej, z wylaczeniem sadéw”. Jak
trafnie okresla sie w doktrynie, wyrazne wykluczenie sadéw z zakresu zna-
czeniowego pojecia organu znajduje uzasadnienie w tym, ze postepowanie
prowadzone przed sadem, takze rejestrowym, toczy sie wedlug innych niz
administracyjne regutll. Natomiast podawanym w piémiennictwie przykladem
innego organu wiadzy publicznej jest Krajowa Rada Radiofonii 1 Telewizji,
majaca status organu panstwowego, konstytucyjnego i kolegialnego!2.

5J. Zimmermann, Prawo administracyjne, wyd. 6sme, Warszawa 2018, s. 181.

6 M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, [w:] J. Jagielski, M. Wierzbowski (red.), Prawo admi-
nistracyjne, Warszawa 2019, s. 163.

7Tj. Dz.U. 2 2022 r., poz. 2000, dalej jako k.p.a.

8 Art. 1 pkt 2 k.p.a. stanowi, ze Kodeksowi postepowania administracyjnego podlega ,,po-
stepowanie przed innymi organami panstwowymi oraz przed innymi podmiotami, gdy sa one
powolane z mocy prawa lub na podstawie porozumien do zatatwiania spraw okre§lonych w pkt 1”.
7 kolei w my$l art. 1 pkt 1 k.p.a. Kodeksem postepowania administracyjnego normowane jest
,,postepowanie przed organami administracji publicznej w nalezacych do wtasciwos$ci tych organéw
sprawach indywidualnych rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnych albo zalatwianych
milczaco”.

9 P. Przybysz, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, wyd. dwunaste, War-
szawa 2017, s. 40.

10 7. Niewiadomski, K. Jaroszynski, [w:] E. Klat-Goérska i A. Mudrecki (red.), Kodeks poste-
powania administracyjnego. Komentarz dla praktykéw, Gdansk 2018, s. 30.

11 A, Zurawik, Przepisy wprowadzajqce ustawe — Prawo przedsiebiorcéw oraz inne ustawy
dotyczqce dziatalnosci gospodarczej, [w:] R. Blicharz, A. Powatowski (red.), Prawo przedsiebiorcy,
Warszawa 2019, s. 54.

12 Tbidem.
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Ostatnim elementem definicji organu, ujetej w art. 7 ust. 1 pkt 4 u.p.p.,
jest organ samorzadu zawodowego. W odniesieniu do tych samorzadéw pod-
kreéla sie w doktrynie, ze ,,funkcjonuja obok samorzadu terytorialnego 1 go-
spodarczego, skupiajac przedstawicieli réznych zawodow, w tym adwokatow,
radcéw prawnych, notariuszy, lekarzy, pielegniarek, potoznych i szereg innych.
Organy samorzadu zawodowego wypelniaja swe ustawowe funkcje m.in.
w zakresie reglamentacji dziatalnosci gospodarczej, prowadzac tez rejestry
podmiotéw wykonujacych dana dzialalnoéé’13.

Drugim pojeciem wymagajacym wyjasnienia jest pojecie przedsiebiorcy.
Dotyczy ono osoby fizycznej, osoby prawnej lub jednostki organizacyjnej nie-
bedaca osoba prawna, ktérej w drodze odrebnej ustawy zostata przyznana
zdolno§¢ prawna, prowadzaca dziatalno$é gospodarcza (art. 4 ust. 1 u.p.p.).
Kategoria przedsiebiorcéw ustawodawca objat réwniez wspdlnikéw spoiki cy-
wilnej, w zakresie w jakim prowadza oni dziatalno§é gospodarcza (art. 4
ust. 2 u.p.p.). Natomiast dziatalno$é gospodarcza to ,,zorganizowana dziatal-
no§¢ zarobkowa, wykonywana we wlasnym imieniu i w sposéb ciagly” (art. 3
u.p.p.), przy czym — jak wskazuje sie w doktrynie — w razie prowadzenia dzia-
talnoéci sezonowej ciagloéé jest zachowanal®.

Wskazana wyzej definicja przedsiebiorcy wymaga szerszego oméwienia.
Wynika to przede wszystkim z faktu, ze jej stosowania nie nalezy ograniczac
jedynie do u.p.p. 1 innych aktéw normatywnych odwolujacych sie do publicz-
noprawnej metody regulacji, ale ma ona znaczenie generalne 1 podstawowe,
zblizajace ja do definicji systemowej!®. Podobnie jak w przypadku ustawowej
definicji organu, réwniez w odniesieniu do definicji przedsiebiorcy z art. 4
ust. 1 u.p.p. nalezy stwierdzié, ze jest ona nadzwyczaj zwiezlta. Jak zaznacza
sie w piSmiennictwie, wspolna wlasciwoscig podmiotdéw, ktére moga uzyskacé
status przedsiebiorcy (chodzi o osobe fizyczna, osobe prawna lub jednostke
organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdol-
no$¢ prawna), jest posiadanie przymiotu zdolno$ci prawnej, co z kolei prowadzi
do wniosku, ze mozliwo$¢ bycia przedsiebiorca warunkowana jest posiadaniem
zdolnosci prawnejl6. Przedsiebiorcami moze byé zatem bardzo szeroka, a za-
razem niejednorodna grupa podmiotéw!’. Pojawia sie zatem zasadne pytanie,
czy takie rozwigzanie jest trafne z punktu widzenia ochrony praw i intereséw
uczestnikéw obrotu prawnego. Mianowicie celnie podkresla sie, ze definicja
zawarta w art. 4 ust. 1 u.p.p. nie nawigzuje do celu powstania danego podmio-

13 Tbidem.

14 R. Uliasz, [w:] M. Zalucki (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2019, s. 107.

15 G. Koziet, [w:] G. Koziel (red.), Prawo przedsiebiorcéw. Przepisy wprowadzajqce do Kon-
stytucji Biznesu. Komentarz, Warszawa 2019, s. 41.

16 G. Lubenczuk, [w:] M. Zdyb, G. Lubenczuk, A. Woloszyn-Cichocka, Prawo przedsiebiorcow.
Komentarz, Warszawa 2019, s. 159.

17 M. Etel, Prawo przedsiebiorcéw. Przeglqd problematyki, Biatystok 2020, s. 31.
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tu oraz motywoéw jego dzialalnoécil8. W konsekwencji nawet jezeli dzialalnosé
niegospodarcza wyraznie dominuje u danego podmiotu, a jego aktywnos$¢ go-
spodarcza ma znaczenie catkowicie marginalne, to w $wietle przepiséow u.p.p.
bedzie mial on status przedsiebiorcy, co z kolei jest mocno problematyczne,
biorac pod uwage, ze w roli przedsiebiorcéw beda wystepowaé nawet podmio-
ty zajmujace sie przede wszystkim dziatalnoécia o charakterze spolecznym,
charytatywnym czy kulturalnym!?. W éwietle powyzszej argumentacji nega-
tywnie nalezy oceni¢ prezentowany stan prawny w zakresie definicji pojecia
przedsiebiorcy 1 postulowaé jego zmiane, bowiem skutkuje on licznymi kom-
plikacjami prawnymi dla duzej grupy wspomnianych podmiotéw w istocie
niegospodarczych (cho¢by z uwagi na podleganie rezimowi prawnemu witasci-
wemu dla ,,stuprocentowych” przedsiebiorcéw).

Oczywiscie pewne ograniczenia w kwestili mozliwosci prowadzenia dzia-
lalnoéci gospodarczej przez poszczegdlne kategorie podmiotéw wymienionych
w art. 4 ust. 1 u.p.p. moga by¢ konsekwencja (w przypadku oséb fizycznych)
np. zakazu prowadzenia dzialalno§ci gospodarczej orzeczonego prawomocnym
wyrokiem, wykonywanej profesji, piastowanego stanowisku czy sprawowanej
funkcji, a w przypadku oséb prawnych 1 jednostek organizacyjnych niebedacych
osobami prawnym moga byé nastepstwem regulacji ustawowych?0.

Wyjasénienia wymaga rowniez status wspélnikow spétki cywilnej jako
przedsiebiorcéw (zob. przywotany art. 4 ust. 2 u.p.p.). Mianowicie nalezy zgo-
dzié sie z pogladem doktryny wyrazanym na tle brzmienia art. 4 ust. 2 u.p.p.,
ze ,,za przedsiebiorcow nalezy uznawac tylko tych wspdlnikéw spétki cywilnej,
ktérzy faktycznie wykonuja dziatalno$§é gospodarcza. Nie sa nimi natomiast
wspOlnicy, ktérzy bedac stronami umowy sp6iki, nie wykonuja dziatalnoéci
gospodarczej. Udzial takich wspélnikéw moze polegaé na wniesieniu wkiadow,
uczestniczeniu w zyskach 1 stratach, jednak w sytuacji gdy nie biora oni udzia-
hu w wykonywaniu prowadzonej w ramach spétki dziatalno§ci gospodarczej,
nie uzyskuja statusu przedsiebiorcy”2l. Trzeba jednoczeénie podkreélié, ze
W ujeciu u.p.p. spotek cywilnych nie mozna traktowac jako przedsiebiorcow,
bowiem nie spelniajg one warunkéw wyszczegélnionych w art. 4 ust. 1 u.p.p.22.

Na przedsiebiorcach, jako aktywnych uczestnikach rynku dostarczajacych
towary 1 ustugi, spoczywaja wazne obowiazki, polegajace na zapewnieniu
sprawnego dziatania rynku oraz zagwarantowaniu, ze interesy i zaufanie
pozostatych jego uczestnikéw, w tym konsumentéw, beda chronione?3. Aby
byto to mozliwe, przedsiebiorcy musza funkcjonowaé w przyjaznym otoczeniu

18 Tbidem, s. 32.

19 Tbidem, s. 32—33.

20 G Lubenczuk, [w:] M. Zdyb, G. Lubeniczuk, A. Woloszyn-Cichocka, op. cit., s. 160.

21 Ihidem, s. 161-162.

22 M. Etel, op. cit., s. 34.

23 7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czesé ogélna, wyd. pietnaste, Warszawa
2019, s. 220.
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prawnym, w ktérym dziatania organéw administracyjnych sa §ciéle limitowa-
ne okreslonymi obowigzkami i powigzanymi z nimi uprawnieniami podmiotéw
gospodarczych.

Obowiazki organow w §wietle wybranych norm
ogolnych u.p.p.

Zarysowana kwestia koniecznoéci stworzenia przedsiebiorcom przyjaznych
warunkow dla prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej zostata zasygnalizowa-
na juz w preambule do u.p.p.24 Obszar regulacji tej ustawy jest szeroki, bowiem
normuje ona ,,zasady podejmowania, wykonywania i zakonczenia dziatalno$ci
gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w tym prawa i obowiaz-
ki przedsiebiorcéw oraz zadania organéw wtadzy publicznej w tym zakresie”
(art. 1 u.p.p.).

W rozdziale pierwszym u.p.p. zatytulowanym Przepisy ogélne (art. 1-16)
ustawodawca wlaczyl szereg przepiséw nakladajacych na organy administra-
¢ji publicznej liczne obowiazki o kluczowym dla przedsiebiorcow znaczeniu.
Pierwszym przepisem, na ktory nalezy zwréci¢ uwage, jest art. 10 ust. 1 u.p.p.,
zgodnie z ktérym organ jest zobowiazany kierowaé sie przy wykonywaniu
swoich dziatan ,,zasada zaufania do przedsiebiorcy, zakladajac, ze dziata on
zgodnie z prawem, uczciwie oraz z poszanowaniem dobrych obyczajow”. Jak
podkresla sie w literaturze przedmiotu, reguta nakazujaca, by ufaé¢ i domnie-
mywac uczciwo$é przedsiebiorey, ,,0znacza przyjecie zatozenia, ze dopdki nie
zostanie udowodnione ktamstwo badz twierdzenie odwrotne to nalezy przyj-
mowaé, ze méwi prawde i dziala zgodnie z prawem”25.

Wymogu z art. 10 ust. 1 u.p.p. nie mozna traktowaé tylko i wylacznie
w kategoriach malo znaczacej deklaracji, ale musi on mieé przetozenie na
rzeczywiste postepowanie prowadzone przez organ, a wlasciwie przez osobe
zajmujaca, okreslone stanowisko w strukturach administracji publicznej. Pro-
blem, jaki pojawia sie przy tego rodzaju regulacjach prawnych, polega na tym,
ze trudno jest (a w zasadzie nie jest to mozliwe) zweryfikowac, czy rzeczywiscie

24 Jak mozna przeczytaé w preambule do up.p., prawodawca uchwalal te ustawe, , kierujac
sie konstytucyjna zasada wolnoéci dziatalno$ci gospodarczej, a takze innymi zasadami konstytu-
cyjnymi majacymi znaczenie dla przedsiebiorcow i1 wykonywanej przez nich dziatalno$ci gospo-
darczej, w tym zasadami praworzadno$ci, pewnosci prawa, niedyskryminacji oraz zréwnowazo-
nego rozwoju, uznajac, ze ochrona i wspieranie wolnoéci dziatalnoéci gospodarczej przyczyniaja
sie do rozwoju gospodarki oraz do wzrostu dobrobytu spotecznego, dazac do zagwarantowania
praw przedsiebiorcow oraz uwzgledniajac potrzebe zapewnienia ciaglego rozwoju dziatalnosci
gospodarczej w warunkach wolnej konkurencji (...)".

25 0. Roston, Zatatwianie spraw przedsiebiorcéw w swietle regulacji ustawy Prawo przedsie-
biorcow, [w:] H. Nowicki, P. Nowicki, K. Kucharski (red.), Paristwo a gospodarka. Nowe prawo
przedsiebiorcéw. The state and the economy. New entrepreneurs’ law, t. 8, Torun 2019, s. 170.
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taka zasada przy$wiecata organowi prowadzacemu postepowanie i czy fak-
tycznie dokonywatl on zalozen okreslonych w tym przepisie. Nie moze to by¢
jednak okoliczno$é umniejszajaca znaczenie tego typu rozwiazan prawnych,
wrecz przeciwnie — tego rodzaju przepisy spelniaja trudna do przecenianie
role w ksztattowaniu odpowiednich postaw wéréd urzednikéw na wszystkich
szczeblach administracji publicznej.

Kolejny obowiazek po stronie organu administracji publicznej polega na
tym, zZe jest on zobowigzany, z mocy ustawy, do dokonywania korzystnych dla
przedsiebiorcy rozstrzygnieé, przy czym dotyczy to sytuacji, gdy przed organem
toczy sie postepowanie zmierzajace do nalozenia na podmiot gospodarczy obo-
wigzku (ewentualnie sprawa moze dotyczy¢ ograniczenia lub odebrania upraw-
nienia), a w te] kwestii istnieja watpliwo$ci dotyczace stanu faktycznego, kto-
rych nie da sie usunaé — i1 wlaénie te watpliwoéci organ musi rozstrzygnaé
w sposo6b korzystny dla przedsiebiorcy (art. 10 ust. 2 u.p.p.). Gdyby ustawo-
dawca poprzestal tylko na tej regulacji, sytuacja przedsiebiorcow rysowataby
sie niezwykle korzystnie. Jednakze nie mozna zapominaé, ze mozliwo§¢é sto-
sowania tego przepisu zostala wylaczona w trzech przypadkach, a mianowicie
gdy: a) jako uczestnicy postepowania wystepuja podmioty majace sporne in-
teresy lub rezultat postepowania bezposrednio dotyka intereséw oséb trzecich,
b) przedsiebiorcy sq zobowiazani na podstawie odrebnych przepisow do wyka-
zania danych faktow, c) jest to podyktowane waznym interesem publicznym,
w tym istotnymi interesami panstwa, przy czym moze tutaj chodzié¢ zwtaszcza
0 jego bezpieczenstwo, obronnoé¢ lub porzadek publiczny (art. 10 ust. 3 u.p.p.).

Nie negujac samej koniecznoéé limitowania zakresu stosowania art. 10
ust. 2 u.p.p., pewne watpliwo$ci mogg budzi¢ wspomniane wyjatki. Co oczy-
wiste, to organ bedzie musial ostatecznie zadecydowaé, czy — mimo istnienia
tychze watpliwoéci — nie nalezy powolaé sie na ktéry$ z tych wyjatkow. Jak
zawsze w tego przypadkach, poprawno$§é takiej decyzji bedzie uwarunkowana
rzetelno$cia danego organu, jego doktadnoscia, a takze jego szeroko pojeta
orientacja w aktualnych stosunkach gospodarczych i geopolitycznych, ktére
nie zawsze sa tatwe do jednoznacznej interpretacji. Moze to powodowaé dwo-
jakiego rodzaju problemy w dziatalno$ci organéw administracji publiczne;j.
Z jednej strony organy moga niejako ,,na site” doszukiwaé sie istnienia wyjat-
ku uzasadniajacego niestosowanie przepisu art. 10 ust. 2 u.p.p., upatrujac —
nawet w stosunkowo drobnych sprawach — zagrozenia np. dla istotnych inte-
reséw panstwa. Z drugiej strony organy moga — na skutek braku odpo-
wiedniego rozeznania — przeoczy¢ tego rodzaju zagrozenia.

O rozstrzyganiu na korzy$é przedsiebiorcy jest mowa réwniez w dalszym
przepisie, a mianowicie w art. 11 ust. 1 u.p.p. Zgodnie z tym przepisem, gdy
,.,przedmiotem postepowania przed organem jest nalozenie na przedsiebiorce
obowiagzku badz ograniczenie lub odebranie uprawnienia, a w sprawie pozo-
staja watpliwosci co do tresci normy prawnej, watpliwo$ci te sa rozstrzygane
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na korzy$¢ przedsiebiorcey, chyba ze sprzeciwiaja sie temu sporne interesy stron
albo interesy oséb trzecich, na ktére wynik postepowania ma bezpoéredni
wplyw”. Regulacja ta nie znajduje zastosowania, o ile podyktowane jest to
waznym interesem publicznym, w tym istotnymi interesami panstwa, a zwlasz-
cza jego bezpieczenstwem, obronnoscia lub porzadkiem publicznym (art. 11
ust. 2 u.p.p.). W odniesieniu do tych wyjatkéw, okre§lonych zaréwno w ust. 1,
jak 1 w ust. 2 artykutu 11, mozna podniesé te same watpliwos$ci, jak w przy-
padku regulacji zawartej w art. 10 ust. 3 u.p.p. Warto jednoczesnie zauwazyc¢,
ze przepis analogiczny do art. 11 u.p.p. znajduje sie w art. 7a k.p.a. Trafnie
zwrocono uwage w komentarzu do tego ostatniego przepisu, ze ,,Dyrektywa
kierunkowa jest dyrektywa obowigzku wykladni normy prawnej bedacej pod-
stawa prawng rozstrzygniecia sprawy na korzysé strony. Przepis prawa ma-
terialnego poddany procesowi wyktadni powinien byé, w razie watpliwoéci co
do treéci normy prawnej, interpretowany na korzysé strony”26.

Spoérdod regulacji ujetych w rozdziale pierwszym u.p.p. warto zwréci¢ uwa-
ge na jeszcze trzy przepisy ustanawiajace dla organéw administracji publicz-
nej wazne obowiazki, takze z punktu widzenia praktyki obrotu prawnego. Po
pierwsze, organ ma obowiazek prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, by bu-
dzi¢ u przedsiebiorcéw zaufanie do wtadzy publicznej, przy czym winien on
w tym zakresie kierowac sie trzema zasadami: proporcjonalnosci, bezstronno-
$ci 1 rownego traktowania (art. 12 u.p.p.). Analogiczna regulacja do tej z art.
12 u.p.p. znajduje sie w art. 8 ust. 1 k.p.a. W doktrynie akcentuje sie, na kan-
wie tego ostatniego przepisu stanowiacego o koniecznoéci budzenia zaufania
uczestnikow postepowania do wtadzy publicznej, niedopuszczalnos$é ogdlniko-
wego formutowania uzasadnienia decyzji administracyjnej, bowiem réwniez
uzasadnienie decyzji odgrywa istotng role w urzeczywistnianiu tej zasady?2".
Podkresla sie réwniez, ze waznym komponentem zasady poglebiania zaufania
do wladzy publicznej jest przestrzeganie kultury administrowania, ktora obej-
muje takie kwestie, jak organizacja sposobu obstugi interesantéw oraz zyczli-
wo$é i kultura osobista po stronie urzednika?8. Po drugie, organ ma obowia-

26 B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, wyd. pietnaste, Warszawa 2017, s. 82. Na marginesie warto spojrze¢ w szerszym
konteksécie na regute wyrazona w art. 11 u.p.p. (art. 7a k.p.a.). Mianowicie, jak podkresla sie
w doktrynie, wpisanie do ,,art. 7a zasady przyjaznej dla strony interpretacji przepiséw prawa,
stanowi powtdrzenie znanej prawu podatkowemu zasady in dubio pro tributario (w razie watpli-
woéci na korzy§é podatnika), zaktadajacej ze w demokratycznym panstwie prawnym nieprecyzyj-
ne nalozenie obowiazku podatkowego na strone nie moze obciazaé tej strony, a interpretacja
niejasnych przepiséw podatkowych nie moze prowadzi¢ do uznania, ze podatek powinien byé
natozony skoro dopuszczalna, odmienna interpretacja wskazuje na brak obowiazku podatkowego”
— M. Klimaszewski, [w:] W. Federczyk, M. Klimaszewski, B. Majchrzak, Postepowanie admini-
stracyjne, wyd. piate, Warszawa 2018, s. 28.

27T H. Knysiak-Sudyka, [w:] T. Wo$ (red.), Postepowanie administracyjne, wyd. trzecie, War-
szawa 2017, s. 142.

28 M. Szalewska, Zasady ogdlne Prawa przedsiebiorcéw, [w:] B. Rakoczy (red.), Prawo przed-
siebiorcow, Warszawa 2020, s. 44.
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zek rozstrzygania spraw tak, jak to wynika z utrwalonej praktyki, gdy
wystepuje taki sam stan faktyczny 1 prawny, chyba ze zachodzi uzasadniona
przyczyna odstapienia od takiej praktyki (art. 14 u.p.p.). Ta regulacja jest
z kolei odpowiednikiem art. 8 ust. 2 k.p.a. Jak celnie podkresla sie w komen-
tarzu do tego ostatniego przepisu, elementem ,,zasady zaufania do wtadzy
publicznej jest zasada pewnoéci w sferze stosowania prawa, ktora wyraza sie
w zalozeniu przewidywalnoéci i obliczalnoéci zachowania kazdego organu ad-
ministracji publicznej zatatwiajacego sprawy indywidualne, a takze organéw
funkcjonujacych w okreslonym uktadzie postepowania wynikajacym z ich re-
lacji nadrzednoéci i podlegloéci organizacyjno-ustrojowej”29. Nalezy przy tym
zaznaczy¢, ze stosowanie regulacji z art. 14 u.p.p. wobec przedsiebiorcow moze
by¢ szczegdlnie trudne z uwagi na zwykle skomplikowany charakter obrotu
gospodarczego, w ramach ktérego poréwnywanie stanéw prawnych oraz fak-
tycznych celem ustalenia wystepujacych tozsamosci moze nastreczac spore
problemy. Po trzecie, organ musi, dziatajac w obszarze swojej wtasciwo$ci,
poinformowaé przedsiebiorce, jakie sa warunki podjecia, prowadzenia i zakon-
czenia dziatalno$ci gospodarczej (art. 15 u.p.p.).

Przedstawione powinno$ci oczywiscie nie wyczerpuja caloksztattu obo-
wiazkoéw spoczywajacych na organach administracji publicznej. Jako ich do-
pelnienie mozna potraktowaé wybrane przepisy u.p.p. zawarte w rozdziatach:
trzecim Zalatwianie spraw z zakresu dziatalnosci gospodarczej (art. 27—36)
1 piatym Ograniczenia kontroli dziatalnosci gospodarczej (art. 45—65).

Wybrane obowiazki organéw w procesie zalatwiania
spraw zwiazanych z prowadzona dzialalno$cia
gospodarczg oraz w ramach kontroli tej dzialalnosci

Rozwazania w tej czesci opracowania nalezy rozpoczaé od regulacji za-
wartej w art. 27 u.p.p., ktéra zobowiazuje organy, aby w sprawach dotyczacych
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej dziataty w sposéb wnikliwy 1 szybki,
wykorzystujac przy tym mozliwie najprostsze srodki prowadzace do ich zata-
twienia. Lezaca po stronie organéw koniecznoéé wnikliwego dziatania jest
wzmocniona poprzez wprowadzenie w art. 28 u.p.p. wymogu wspotdziatania
ze soba organéw w ramach toczacego sie postepowania, w zakresie koniecznym
do doktadnego ustalenia faktycznych i prawnych uwarunkowan sprawy,
z uwzglednieniem interesu spolecznego i stusznego interesu przedsiebiorcow
oraz sprawno$ci postepowania, przy wykorzystaniu srodkéw odpowiadajacych
charakterowi, okoliczno$ciom i stopniu skomplikowania sprawy.

29 R. Kedziora, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, wyd. piate, Warszawa
2017, s. 92-93.



384 Pawel Marek Woroniecki

Obowiazek szybkiego dzialania organéw (art. 27 u.p.p.) oraz kierowania
sie sprawnoscia postepowania (art. 28 u.p.p.) nie moze jednak oznaczac, ze
dopuszczalne jest naruszanie praw przedsiebiorcy poprzez wiazanie go zbyt
krotkimi terminami. Nalezy bowiem zaznaczyé, ze organ, ustalajac dla przed-
siebiorcy termin na przeprowadzenie danej czynnosci, musi kierowaé sie nie
tylko czasem koniecznym do jej spetniania, ale takze waznym interesem pu-
blicznym oraz slusznym interesem danego przedsiebiorcy (art. 30 u.p.p.).

W dalszej kolejnoéci nalezy zwrdci¢ uwage na istotne uprawnienie przed-
siebiorcéw 1 skorelowany z tym uprawnieniem obowiazek organu badz odpo-
wiedniej jednostki organizacyjnej. Mianowicie, zgodnie z art. 34 ust. 1 u.p.p.,
podmiot gospodarczy ma mozliwosé zlozenia ,,do wlasciwego organu lub wla-
$ciwej panstwowej jednostki organizacyjnej wniosek o wydanie wyjaénienia
co do zakresu i sposobu stosowania przepiséw, z ktérych wynika obowigzek
Swiadczenia przez przedsiebiorce daniny publicznej lub sktadek na ubezpie-
czenia spoteczne lub zdrowotne, w jego indywidualnej sprawie (interpretacja
indywidualna)”. Taki wniosek moze odnosié sie do zaistniatych okoliczno$ci
faktycznych badz zdarzen przysztych (art. 34 ust. 2 u.p.p.). We wniosku ko-
nieczne jest przedstawienie nie tylko zaistnialego stanu faktycznego lub zda-
rzen przyszlych, ale réwniez stanowiska przedsiebiorcy odnoénie do danej
sprawy (art. 34 ust. 3 u.p.p.). Z punktu widzenia tematyki opracowania klu-
czowe znaczenie maja jednak konsekwencje wydania takiej interpretacji. Otz
przedsiebiorca nie jest zwigzany interpretacja indywidualna, przy czym nie
moga by¢ na niego natozone sankcje administracyjne, finansowe lub kary
w takim zakresie, w jakim dostosowal on swoje dziatania do treSci interpre-
tacji ani tez daniny, ktérych wysokoéé bytaby wyzsza niz wynika to z przeka-
zanej interpretacji (art. 35 ust. 1 u.p.p.). W przeciwienstwie do przedsiebiorcy,
organy badz panstwowe jednostki organizacyjne wtasciwe dla przedsiebiorcy
sa zwigzane interpretacja indywidualna, ktéra mozna zmienié tylko wskutek
wznowienia postepowania, przy czym jezeli na skutek interpretacji zaistniaty
nieodwracalne skutki prawne, to nie podlega ona juz zmianie (art. 35 ust. 2
uw.p.p.).

Odrebnej charakterystyki wymagaja wybrane obowiazki organéw wobec
przedsiebiorcow, wynikajace z przepisow okre§lajacych procedure kontrolowa-
nia dzialalnoéci gospodarczej. W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazy¢, ze
dziatalno§¢ gospodarcza przedsiebiorcéw jest kontrolowana zgodnie z przepi-
sami u.p.p., chyba ze ratyfikowane umowy miedzynarodowe badz bezpoéred-
nio stosowane przepisy prawa Unii Europejskiej okreslaja zasady 1 tryb kon-
troli (art. 45 ust. 1 u.p.p.).

W Swietle u.p.p. na organie kontroli spoczywa obowiazek zawiadomienia
przedsiebiorcy o zamiarze wszczecia kontroli (art. 48 ust. 1 u.p.p.). W litera-
turze wskazuje sie, ze dzieki temu obowiazkowi przedsiebiorca ma mozliwosé
przygotowania sie do kontroli, co jednak moze utrudnié¢ skutecznos$é samej
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kontroli z uwagi na mozliwo§¢é podjecia przez podmiot gospodarczy odpowied-
nich wstepnych dziatan, ktére moga przestoni¢ faktyczny sposéb wykonywania
przez niego dziatalnoéci gospodarczejs?. Oczywiscie nie sposéb odméwié ra-
cjonalnosci takiemu pogladowi. Z drugiej jednak strony mozna przyjaé, ze
najwazniejsza kwestia jest, aby przedsiebiorca dostosowal swoje dziatania do
obowiazujacych regulacji prawnych, a okoliczno§é, ze bedzie to akurat wyni-
kiem obawy przed nadchodzaca kontrola wydaje sie mie¢ tutaj drugorzedne
znaczenie. Oczywiscie teza ta zaktada odpowiedni poziom rzetelno$ci i odpo-
wiedzialno$ci przedsiebiorcy. Warto tez nadmienié, ze w pewnych przypadkach
nie powiadamia sie o zamiarze wszczecia kontroli (zob. art. 48 ust. 11, art.
62—65 u.p.p.).

Bardzo wazny obowiazek spoczywajacy na organie wynika z art. 52 u.p.p.,
ktory to przepis stanowi: ,,CzynnoSci kontrolne wykonuje sie w sposéb spraw-
ny 1 mozliwie niezaklécajacy funkcjonowania przedsiebiorcy. W przypadku gdy
przedsiebiorca wskaze na piSmie, ze wykonywane czynnoséci zaktécaja w spo-
séb 1stotny dziatalnoéé gospodarcza, przedsiebiorcy, koniecznosé podjecia takich
czynno$ci uzasadnia sie w protokole kontroli”. W doktrynie akcentuje sie, ze
w $wietle tego obowiazku organ powinien ograniczy¢ sie do wykonywania
jedynie takich czynnoéci, ktére warunkuja realizacje celéw kontrolisl.

Kolejny obowiazek, ktéry musza przestrzegaé organy wzgledem przedsie-
biorcy, polega na tym, ze co do zasady zakazane jest réwnoczesne podejmowa-
nie 1 prowadzenie wiecej niz jednej kontroli jego dziatalnosci (art. 54 ust. 1
in principio u.p.p.), z wyjatkiem okresélonych przypadkow (zob. art. 54 ust. 1
pkt 1-14, art. 61-65 u.p.p.). Jezeli jaki$ organ kontroluje juz dziatalnoéé go-
spodarcza, przedsiebiorcy, to kolejny organ kontroli musi odstapié od wszczecia
czynno$ci kontrolnych, ale jednoczeénie ma prawo uzgodnié z przedsiebiorca
inny termin, w ktorym zostanie przeprowadzona kontrola (art. 54 ust. 5 u.p.p.).

Ponadto ustawodawca ustanawia maksymalny czas prowadzenia wszyst-
kich kontroli przez organ kontroli u danego przedsiebiorcy w ramach jednego
roku kalendarzowego (zob. art. 55 ust. 1 pkt 1-4 u.p.p.). Oczywiécie 1 w tym
przypadku prawodawca przewiduje wytaczenia stosowania tych terminéw (art.
55 ust. 2 u.p.p., art. 61-65 u.P.p.) oraz ich modyfikacje (art. 55 ust. 3—7 u.p.p.).

Na koniec warto rowniez zaakcentowaé istniejacy po stronie organu kon-
troli obowiazek powstrzymania sie od przeprowadzenia kontroli, w sytuacji
gdyby miata ona odnosi¢ sie do przedmiotu kontroli podlegajacego wczesniej
zakonczonej kontroli, ktora zrealizowal ten sam organ (art. 58 ust. 1 u.p.p.).
Jak trafnie wskazuje sie w piémiennictwie, takie ,,rozwigzanie ogranicza czas
trwania kontroli, przedsiebiorca nie jest bowiem zmuszony do przedkladania

30 K. Krzal, M. Stepniak, [w:] A. Pietrzak (red.), Prawo przedsiebiorcéw. Komentarz, War-
szawa 2019, s. 310— 311.
31 G. Lubehczuk, [w:] M. Zdyb, G. Lubenczuk, A. Wotoszyn-Cichocka, op. cit., s. 613.
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organom administracji publicznej tych samych dokumentéw. Nie jest réwniez

narazony na réznice w ustaleniach oraz zaleceniach pokontrolnych”32.

Wnioski

Przedstawione w opracowaniu rozwigzania prawne zawarte w u.p.p., na-
ktadajace na organy administracji publicznej szereg obowiazkéw wobec pod-
miotéw gospodarczych, dobrze obrazuja zamyst ustawodawcy. Mianowice prze-
pisy rzeczonej ustawy wspieraja pozycje przedsiebiorcéw w relacjach z orga-
nami administracji publicznej, co szczegdlnie dobrze wida¢ w ramach ogdlnych
regulacji zawartych w rozdziale pierwszym tej ustawy. Chodzi tutaj przede
wszystkim o przepisy nakladajace na organy, oczywiscie po spelnieniu odpo-
wiednich warunkéw, obowigzek korzystnego dla przedsiebiorcy rozstrzygania
watpliwo$ci odnoénie stanu faktycznego (zob. art. 10 ust. 2 u.p.p.) oraz tresci
normy prawnej (zob. art. 11 ust. 1 u.p.p.). Naturalnie rozwigzania te w swoim
caloksztalcie przewiduja odpowiednie wyjatki od wspomnianych obowiazkow,
ktére to wyjatki moga wprawdzie budzié¢ pewne watpliwo$ci zasygnalizowane
W opracowaniu, tym niemniej ogdélna filozofia tej ustawy jest wyraznie ukie-
runkowana na wzmocnienie sytuacji prawne] przedsiebiorcéw przy jednocze-
snym ograniczeniu swego rodzaju uznaniowosci po stronie organdow.

Trzeba zaznaczyé, ze ograniczenie wspomnianej uznaniowo$ci nie oznacza
krepowania organéw bez wzgledu na okoliczno$ci konkretnej sprawy. Typowym
przyktadem takiej regulacji jest wspomniany w opracowaniu art. 14 u.p.p.,
nakazujacy organom rozstrzygaé sprawy zgodnie z utrwalong praktyka, z tym
ze wystapienie uzasadnionej przyczyny daje podstawe organowi do odstapienia
od tej praktyki. Mozna zatem stwierdzi¢, ze nalozone przez u.p.p. na organy
administracji publicznej obowiazki wobec przedsiebiorcéw zostaly przez pra-
wodawce odpowiednio wywazone, poprzez pozostawienie tym organom mozli-
woséci uwzglednienia indywidualnych okolicznoéci danej sprawy w ramach
prowadzonego postepowania.

Jednocze$nie w sposéb szczegdlny nalezy potraktowaé obowigzki organéw
kontroli. W tym bowiem przypadku prawodawca w sposéb wyrazny akcentuje
konieczno$¢ ochrony praw i intereséw podmiotéw kontrolowanych, czyli przed-
siebiorcow. Teza ta znajduje potwierdzenie w szeregu regulacji przywolanych
w niniejszym artykule. Nalezy tu wspomnieé¢ w szczegdlnosci o spoczywajacym
na organie kontroli obowiazku powiadomienia przedsiebiorcy o zamiarze pod-
jecia kontroli (art. 48 ust. 1 u.p.p.), powinno$ci jej sprawnego prowadzenia
(art. 52 u.p.p.), konieczno$ci powstrzymania sie od prowadzenia u danego przed-

32 A. Zywicka, L. Bielecki, Zatatwianie spraw przedsiebiorcéw przez administracje publiczna,
wyd. pierwsze, Warszawa 2020, s. 146.



Obowiqzki organdw administracji publicznej wobec przedsiebiorcow... 387

siebiorcy réwnoczesnych kontroli (art. 54 ust. 1 in principio u.p.p.), wymogu
zmieszczenia sie w maksymalnym czasie trwania kontroli (art. 55 ust. 1
pkt 1-4 u.p.p.) oraz obowigazku unikania prowadzenia kolejnych kontroli co do
tego samego przedmiotu (art. 58 ust. 1 u.p.p.).
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Summary

Obligations of public administration entities towards
entrepreneurs in the light of the selected regulations
of the Law on Entrepreneurs of 6 March 2018

Keywords: right of entrepreneurs, entrepreneur, public administration, body, obligation.

The article contains a discussion on the selected legal rules from the Act
of 6 March 2018 Right of Entrepreneurs (consolidated text published in the
Journal of Laws of 2023, item 221). This act strengthens the legal position of
entrepreneurs in relation to public administration. It results from obligations
imposed by this act on public administration bodies. The aim of the article is
to present an analysis of these legal solutions. Within the analysis, possible
problems connected with applying these rules have been also pointed out. The
formulated thesis says that the Act of 6 March 2018 Right of Entrepreneurs
correctly weighs the obligations of public administration bodies towards eco-
nomic subjects. In conclusion, it has been stated that the above-mentioned act
supports the position of entrepreneurs in contact with public administration
bodies and restricts the discretion of these bodies. At the same time, these
bodies are not excessively tied by the rules of this act, because these bodies
can take into consideration the individual circumstances of a given case.
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Water deficits in the European Union
as a consequence of climate change -
legal and ecological aspects

Introduction

Climate change is one of the most pressing environmental issues facing
the world today. It is a long-term trend in the Earth’s climate, which has oc-
curred periodically in the past, the most recent of which is thought to have
occurred around 10,000 years ago during the melting of the Pleistocene ice
sheets. The current trend is driven by multiple factors including the greenhouse
effect and global warming. While there are natural causes of climate change,
such as volcanic eruptions, human activities, particularly the burning of fossil
fuels and raising of livestock, are the main drivers!.

The single most prominent effect of climate change is an increase in air
temperature. The Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) formed
at the UN in a 1990 report concluded that there would be a 1.5—4.5°C increase
in Earth’s air temperature in 2030, a figure that was updated in a subsequent
TPCC 1993 report to the value of 1-3.5°C in 2100. The most recent IPPC report
concluded that the annual global temperature is likely to be at least 1°C high-
er than in the pre-industrial period (compared to the average of the 1850—1900
period) in each of the next five years, and is expected to fall within the range
of 0.9 to 1.6°C2. The temperature rise may trigger a series of further environ-
mental changes. These include the melting of Antarctic glaciers, leading to
the formation of small bodies of water populated by species characteristic of

1 A. Kalinowska, Ekologia — wybor przysztosci, Warszawa 1993; Z. Kundzewicz, K. Juda-Rezler,
Zagrozenia zwiqgzane ze zmianami klimatu, ,Nauka” 2010, No. 4, p. 69.

2TPPC, Climate Change 2022: Mitigation of Climate Change, Working Group III contribution
to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change, https:/report.
ipcc.ch/ar6/wg3/ IPCC_AR6_WGIII_Full_Report.pdf (accessed: 25.11.2022).
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the temperate climate, such as blue-green algae causing extensive growths
called blooms3. Other effects of climate change include rising sea levels and
oceans that can submerge parts of continents located in depressed areas. Fi-
nally, global warming has contributed to terrestrial biospheric changes, a shift
of climate zones towards the poles in both hemispheres, an extension of the
growing season by two days per decade on average since the 1950s in the
northern hemisphere, as well as the semi-desertification of areas and ensuing
water deficits?.

The issue of water deficits has been addressed at the UN, with particular
reference to the resolutions passed, starting with Resolution 64/292 in 2010
and ending with Resolution 2187 in 20215. The former states in its Preamble
that water is essential for life, and the right to safe and clean drinking water
and sanitation is an essential right. Proper management of water resources
plays a central role in ensuring the sustainable use of water and the preser-
vation of the world’s natural capital. Climate change means that the entire
Mediterranean region of the EU and specific regions of Central Europe are
now being regarded as water-scarce and semi-arid regions. On the other hand,
Resolution 2187/2021 draws attention to the fact that global warming is
a major cause of water scarcity, and the ongoing climate crisis, marked by
increasing droughts, floods and torrential rains, is further exacerbating in-
equalities in water distribution.

3 J. Ciechanowicz-McLean, Weztowe problemy prawa ochrony klimatu, ,Studia Prawnous-
trojowe” 2017, No. 37, pp. 8—24; N. Cannone, P. Convey, F. Malfasi, Antarctic Specially Protected
Areas (ASPA): a case study at Rothera Point providing tools and perspectives for the implementa-
tion of the ASPA network, ,Biodiversity Conservation” 2018, Vol. 27, pp. 2641-2660; P. Lowry,
N.R. Golledge, L. Menviel, A.N. Bertler, Deglacial evolution of regional Antarctic climate and
Southern Ocean conditions in transient climate simulations, ,,Climate of the Past” 2019, Vol. 15,
pp. 189-215; A. Swiatecki, D. Gérniak, K. Jankowska, M. Zdanowski, P. Borsuk, M. Zmuda-
Baranowska, J. Grzesiak, Efects of climate change on microbial community structure and function
in the antarctic glacier lagoon, ,Papers on Global Change” 2012, Vol. 17, pp. 7-15; A. Swiajecki,
D. Gérniak, M. Zdanowski, J. Grzesiak, T. Mieczan, Polityczne i prawne aspekty prowadzenia
badan naukowych w rejonach polarnych, ,Studia Prawnoustrojowe” 2019, No. 43, pp. 335-347,
E. Zebek, A. Napiérkowska-Krzebietke, A. SWiajcecki, D. Gérniak, Biodiversity of periphytic cya-
nobacteria and algae assemblages in polar region: a case study of the vicinity of Arctowski Polish
Antarctic Station (King George Island, Antarctica), ,,Biodiversity and Conservation” 2021, 3.07.2021,
https://doi.org/10.1007/s10531-021-02219-2.

4IPPC, Climate Change 2022: Mitigation of Climate Change...

5 Resolution No. 64/292 adopted by the General Assembly on 28 July 2010 The human right
to water and sanitation; Resolution No. 68/157 adopted by the General Assembly on 18 December
2013 The human right to safe drinking water and sanitation; Resolution No. 45/8 adopted by the
Human Rights Council on 6 October 2020 The human rights to safe drinking water and sanitation;
Resolution No. 48/13 adopted by the Human Rights Council on 8 October 2021 The human right
to a clean, healthy and sustainable environment; European Parliament resolution of 5 October
2022 on access to water as a human right — the external dimension (2021/2187(INT1)), https:/www.
europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0231_PL.html (accessed: 23.11.2022).
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Water deficits have been reported in Europe, mainly in the Mediterranean
region. According to the European Environment Agency (EEA) report, water
resources in Europe face the risk of water scarcity and drought. Southern
European countries continue to suffer from severe water shortages, with in-
creasing deficits occurring in the north of the continent as well. The severity
and frequency of droughts are projected to increase alongside climate change,
adding to water scarcity, especially in the summer months. Furthermore,
water resources are being overexploited, with a major impact on the quality
and quantity of remaining water and on ecosystems. It is, therefore, urgent to
decrease demand, minimise the amount of water abstracted and increase the
efficiency of water use®. In nearly half of the EU countries, water resources
are worryingly low (less than 3,000 m3/person), which includes Poland, Malta,
Cyprus and the Czech Republic, where they are below the water security level.
According to the UN, the threshold below which a country is considered at
risk of water scarcity is 1700 m? per capita. Poland ranks 24th in the Euro-
pean Union in terms of renewable freshwater resources per capita, slightly
ahead of the Czech Republic, Cyprus and Malta. Water supplies in Poland are
relatively low, amounting to less than 1600 m3/M/year, and are additionally
characterised by seasonal and area variability’. Thus, the problem of water
shortages caused by climate change has reached a high level in Europe, in-
cluding Poland, and requires comprehensive legal and organisational solutions
to be developed.

The issues surrounding global phenomena adversely affecting the human
living environment were recognised during the 1992 Rio Conference. The
primary objective of this event was to identify the connection between a dete-
riorating environment and economic development leading to the likelihood of
a global catastrophe, as well as to prompt international, regional and nation-
al action relevant to preserving the ecological balance8. Indeed, climate change
can be viewed as a manifestation of adverse global changes negatively affect-
ing both people’s quality of life and the economy. The impetus for internation-
al action to address climate change has come from the realisation that human
activities that cause greenhouse gas emissions can be damaging, and their
effects span the globe, the results of such activities transcend national bound-
aries, and the damage they cause has a substantial environmental, social and
economic price?. The literature recognises that the beginning of legal protec-
tion of the climate dates back to 1979, the first World Climate Conference. In

6 EEA Report No. 2/2009, Water resources across Europe — confronting water scarcity and
drought EEA, Copenhagen, 2009, https://www.eea.europa.eu/publications/water-resources-across-eu-
rope (accessed: 4.11.2022)

7W. Domanska (ed.), Ochrona $rodowiska 2021, Warszawa 2021, p. 51.

8 J. Ciechanowicz, Prawo ochrony $rodowiska, Koszalin 1995, pp. 101-102; eadem, Miedzy-
narodowe prawo ochrony srodowiska, Warszawa 1999, p. 29 and next.

9 Eadem, Prawo ochrony i zarzadzania $rodowiskiem, 2. edition, Warszawa 2019, p. 44.
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1988, the Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) was established.
The deliberations of the aforementioned Conference culminated in the enact-
ment of the Climate Convention in 199210, the purpose of which was to achieve
stabilisation of greenhouse gas concentrations in the atmosphere at a safe
level that would prevent harmful human interference with the climate system.
Two key areas of focus were identified, i.e. the reduction of greenhouse gas
concentrations in the atmosphere and adaptation to climate change!l. The
problem of climate change has also been recognised within the European
Union, which is reflected in Article 191(1) of the TFU as one of the objectives
of the Union’s environmental policy. Apart from preserving, protecting and
improving the quality of the environment, the protection of human health and
the prudent and rational utilisation of natural resources, these objectives place
emphasis on promoting measures available at the international level to deal
with regional or worldwide environmental problems, in particular combating
climate change. The problem of climate change and water scarcity in the EU
has been addressed in a number of recovery programmes, European Commis-
sion reports and directives, notably the Water Framework Directive, as well
as in Polish legislation, particularly the 2017 Water Law.

The aim of this paper is to identify the legal status and administrative
instruments aimed at counteracting climate change and water deficits across
the EU and in Poland itself. This study analyses the existing legal regulations
and programmes in regard to the effective protection of climate and water
resources. The paper uses a legal-dogmatic method by analysing legal regu-
lations, programmes and EU documents concerning actions mitigating climate
change and the availability and protection of drinking water resources, as well
as relevant literature in this area.

Recovery programmes to combat climate change
and water deficits in the EU

The provisions contained in the TFU regarding environmental protection,
including actions against climate change, have been implemented in a number
of EU recovery programmes. One such programme is the European Green

10 United Nations Framework Concention on Climate Change, UNFCCC, signed 9 May 1992
in New York (Law Journal of 1996, No. 53, item 238), hereinafter as Concention on Climate Change.
See also R. Szczerbowski, B. Ceran, Polityka energetyczna Polski w aspekcie wyzwan XXI wieku,
,Polityka Energetyczna — Energy Policy Journal” 2017, Vol. 20, No. 3, p. 25; J. Ciechanowicz-
-McLean, Prawne problemy uméw miedzynarodowych z zakresu ochrony klimatu, ,Gdanskie
Studia Prawnicze” 2016, Vol. XXXVI, p. 27.

11 J. Ciechanowicz-McLean, Globalne prawo $rodowiska. Podstawowe zagadnienia, Gdansk
2021, pp. 95-96; A. Borek, E. Wréblewski (eds.), Prawne aspekty adaptacji do zmian klimatu
z perspektywy UNFCCC i prawa krajowego, Warszawa 2021, p. 18 and next.
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Deal adopted in 201912 (EGD), which sets out to make the Community’s econ-
omy climate-neutral and resource-efficient by 2050. Under this programme,
changes have been introduced in six areas, including the elimination of pol-
lution of air, water, soil, etc. The EGD assumptions are also implemented
within the framework of the circular economy!3. The concept seeks to rationalise
the consumption of resources and reduce the environmental impact of manu-
factured products, which — like materials and raw materials — should remain
in the economy for as long as possible, while generating waste and water
consumption should be kept to a minimum?4.

The “Pathway to a Healthy Planet for All EU Action Plan: Towards Zero
Pollution for Air, Water and Soil” (COM(2021) 400 final)!® is a document from
the European Commission that outlines a new strategy to combat pollution.
The plan is based on the precautionary principle and the principles of preven-
tive action, with the goal of eliminating pollution by first addressing it at its
source using the “polluter pays” approach. The plan prioritizes anti-pollution
measures, such as eliminating existing contamination of water and soil and
working to restore them to a “good condition”.

The issue of water deficits more generally was raised by the European
Environment Agency (EEA) in its report No. 2/2009 Water resources across
Europe — confronting water scarcity and drought. In this document, the EEA
highlighted key conclusions and recommendations to counter this phenomenon.
The focus in water resources management should therefore shift from increas-
ing water supply to reducing demand, which requires different policies and
practices. In this context, water charges should be based on the quantity con-
sumed in all sectors, including agriculture. Governments should implement
drought risk management plans to a greater extent and concentrate more on
the actual risk rather than on crisis management. Water-intensive bioenergy
crops should be avoided in areas where water is scarce. Efforts to increase
public awareness, environmental certification, and educational programmes

12 European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament,
the European Council, the Council, the European Economic and Social Committee and the Com-
mittee of the Regions, The European Green Deal, COM(2019) 640 final, Brussels, 11.12.2019.

13 European Commission, Closing the Loop — An EU Action Plan for the Circular Economy
Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, COM (2015)614/2, Brussels,
Belgium, 2015.

14 See more: M. Geissdoerfer, P. Savaget, N.M.P. Bocken, E.J. Hultink, The circular economy
— A new sustainability paradigm?, ,Journal of Clean Production” 2017, Vol. 143, pp. 757-768;
E.M. Zebek, J.J. Ziety, Effect of landfill arson to a “lax” system in a circular economy under the
current EU energy policy: perspective review in waste management law, ,,Energies” 2022, Vol. 15,
8690, https://doi.org/10.3390/en15228690.

15 European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament,
the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions,
Pathway to a Healthy Planet for All EU Action Plan: Towards Zero Pollution for Air, Water and
Soil, COM(2021) 400 final, Brussels, 12.5.2021.
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in schools are all essential if water use is to be sustainable. In addition, the
problem of leaking water distribution networks needs to be addressed, as in
some European countries water losses from leaks exceed 40% of the total
water supply. Adequate monitoring and a system of fines and penalties are
also required to tackle the problem of illegal water abstraction, often for ag-
ricultural purposes in certain parts of Europe. To reduce water shortages,
authorities should further develop incentives to encourage greater use of al-
ternative water sources, 1.e. treated wastewater, so-called “grey water”, or
stored rainwater!6.

Legal actions against water deficits in the EU

As regards recovery action on water scarcity, it is also worth mentioning
the Follow up to the European citizens’ initiative Right2Water, contained in
Resolution 2017/C 316/0917. The central message of the campaign was that
EU legislation should oblige national governments to ensure that all residents
have access to adequate quantities of clean drinking water and sanitation.
The programme was the first European citizens’ initiative leading to the col-
lection of more than one million signatures. The Commission launched a Union-
wide public consultation and carried out a Regulatory Fitness and Performance
(REFIT) Evaluation of Directive 98/83/EC!8. This directive established a legal
framework for the protection of human health against the adverse effects of
any contamination of water intended for human consumption by ensuring that
it is healthy and clean. The European Commission intended to act in various
areas related to this initiative (increasing transparency, stimulating innova-
tion, etc.) and presented a legislative proposal for the revision of the Drinking
Water Directive providing, inter alia, for an obligation imposed on Member
States to ensure access to water for the most vulnerable people. The European
Commission proposed a revision of the legislation with a view to improving
the status of and access to drinking water. The new rules are designed to
ensure high-quality tap water across the EU.

This initiative led to the enactment of Directive (EU) 2020/2184 of the
European Parliament and of the Council of 16 December 2020 on the quality
of water intended for human consumption!?. This Directive is expected to have

16 EEA, Report No. 2/2009 Water resources across Europe — confronting water scarcity and
drought EEA, Copenhagen, 2009 https://www.eea.europa.eu/publications/water-resources-across-eu-
rope.

17 European Parliament resolution of 8 September 2015 on the follow-up to the European
Citizens’ Initiative Right2Water (2014/2239(INI)) (OJ C 316/99 P8_TA(2015)0294, 22.9.2017).

18 Council Directive 98/83/EC of 3 November 1998 on the quality of water intended for human
consumption (OJ L 330, 5.12.1998, p. 32—54).

190J L 435/123, 23.12.2020, p. 1-62.
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the same objective as Directive 98/83/EC and should improve access to this
type of water for everyone in the EU. According to this assumption, this Di-
rective aims to protect human health from the adverse effects of any contam-
ination of water intended for human consumption by ensuring that it is whole-
some and clean and improving access to water intended for human
consumption (Article 1). It is worth noting that, within the meaning of the
Directive, water intended for human consumption means: (a) all water, either
in its original state or after treatment, intended for drinking, cooking, food
preparation or other domestic purposes in both public and private premises,
regardless of its origin and whether it is supplied from a distribution network,
supplied from a tanker or put into bottles or containers, including spring wa-
ters, and (b) all water used in any food business for the manufacture, process-
ing, preservation or marketing of products or substances intended for human
consumption (Article 2(1)). It is therefore necessary to lay down the minimum
requirements to be met by water intended for that purpose at the Union level.
Member States should take the measures necessary to ensure that water in-
tended for human consumption is free from any microorganisms and parasites
and from any substances which, in numbers or concentrations, constitute
a potential danger to human health and that it complies with those minimum
requirements (Article 4). This Directive addresses the need to identify risks
that could affect drinking water supplies and to monitor harmful substances
that have been assessed as relevant, i.e. nitrates, pesticides or pharmaceuticals,
and arsenic. In the case of water intended for human consumption coming
from surface water, Member States should pay particular attention to the
microplastic content when carrying out their risk analysis. In Article 16, the
Directive also highlights the issue of access to water for human consumption.
The member states of the EU are responsible for implementing measures to
improve and maintain access to clean water for all residents, with a particular
focus on vulnerable and marginalized groups. These measures should be tak-
en in accordance with the principles of subsidiarity and proportionality, and
should take into account local, regional, cultural, and geographical consider-
ations as well as the availability of water.

When considering EU regulations on water protection and deficit preven-
tion, it is important to mention the Water Framework Directive (WFD) No.
2000/60/EC20, This directive governs the management of inland surface wa-
ters, transitional waters, coastal waters and groundwaters, resources which
are used for domestic, industrial and agricultural purposes. The directive is
designed to establish a framework for the above water types which: (a) prevents
further deterioration and protects and enhances the status of aquatic ecosys-

20 Directive 2000/60/EC of the European Parliament and of the Council of 23 October 2000
establishing a framework for Community action in the field of water policy (OJ L 327, 22.12.2000,
p. 1-73).
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tems and, with regard to their water needs, terrestrial ecosystems and wetlands
directly depending on the aquatic ecosystems; (b) promotes sustainable water
use based on the long-term protection of available water resources; (c) aims at
enhanced protection and improvement of the aquatic environment, inter alia,
through specific measures for the progressive reduction of discharges, emissions
and losses of priority substances and the cessation or phasing-out of discharg-
es, emissions and losses of the priority hazardous substances; (d) ensures the
progressive reduction of pollution of groundwater and prevents its further
pollution, and (e) contributes to mitigating the effects of floods and droughts
(Article 1). Regarding water intended for human consumption, the Member
States are obliged to designate, in each river basin district, all bodies of water
used for the abstraction of water intended for human consumption, providing
an average of more than 10 m? per day or serving more than 50 persons, and
those which are intended for such purposes in the future. In addition, they
must provide an adequate treatment regime for such waters as required by
Directive 98/83/EC.

Member States have also been obliged to ensure the necessary protection
for the bodies of water identified with the aim of avoiding deterioration in their
quality in order to reduce the level of purification treatment required in the
production of drinking water. Member States may establish safeguard zones
for those bodies of water (Article 7). However, reports from the European
Commission indicate that some provisions of the WFD are too stringent and
difficult for Member States to implement, with particular challenges regard-
ing monitoring. The main problems include: a) insufficient environmental and
economic assessment tools; b) gaps in individual river basin districts or indi-
vidual water categories, including those used for human consumption, espe-
cially in the countries that joined the EU in 2004 and 2007; c¢) insufficient
budgets in the Member States to achieve the WFD objectives by 2015, espe-
cially for certain important ‘baseline measures’, e.g. wastewater treatment or
tackling the problem of nitrate emissions from agriculture; d) monitoring pro-
grammes that focused on investigating individual structural parameters, un-
der the assumption that good quality of such elements corresponds to the good
functioning of ecosystems and, hence, these programmes focus on the symptoms
rather than the causes of water degradation?!.

21 M. Maciejewski, T. Walczykiewicz, Dotychczasowe doswiadczenia zwigzane z wdrazaniem
Ramowej Dyrektywy Wodnej, ,Infrastruktura i Ekologia Terenéw Wiejskich” 2006, No. 4(1),
pp. 63-76; T. Btaszczak, Ramowa Dyrektywa Wodna: strategia wdrazania, [in:] B. Glaeser,
A. Sekécinska, N. Loser (eds.), Integrated coastal cone management at the Szczecin Lagoon: ex-
change of experiences in the region, ,Coastline Reports” 2005, Vol. 6, pp. 87-99; P. Pawlaczyk,
Perspektywy osiqgniecia celow Ramowej Dyrektywy Wodnej w Polsce, ,Przeglad Przyrodniczy”
2012, Vol. XXIII, No. 3, pp. 52—68; E. Zebek, Legal solutions of lake monitoring systems in Poland
in compliance with the Water Framework Directive, ,Review of European and Comparative Law”
2022, Vol. 48, No. 2, pp. 163-192.
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Political instruments to combat climate change
and water deficits in Poland

Being a party to the Climate Convention and an EU Member State, Poland
has been obliged to implement its provisions in the aforementioned EU recov-
ery programmes and to incorporate EU provisions into its legislation in order
to combat climate change and water deficits. In this regard, Poland signed the
Kyoto Protocol in 1998, which entered into force in 2005, under which it un-
dertook to reduce greenhouse gas emissions by 6% between 2008 and 2012,
achieving a greater reduction of up to 32%. It is believed that economic trans-
formation has contributed to this overall decrease?2. This has also been re-
flected in the Energy Policy 2040 (PEP40) 23, which maps out the framework
for the energy transition in the form of three pillars: 1) just transformation,
2) zero-emission energy system, and 3) good air quality. PEP2040 is consistent
with the National Energy and Climate Plan 2021-2030 (NECP)24. This doc-
ument outlines the assumptions and objectives as well as policies and actions
for the realisation of the five dimensions of the energy union, i.e. energy secu-
rity, internal energy market, energy efficiency, decarbonisation and research,
innovation and competitiveness.

Efforts to combat climate change and water scarcity are also included in
the National Environmental Policy 2030 — Environment and Water Development
Strategy (PEP2030)25. The specific objectives of PEP2030 relate to health,
economy and climate and are pursued through directions of intervention, in-
cluding counteracting climate change, adapting to climate change and man-
aging the risk of natural disasters, and sustainable water management, in-
cluding ensuring access to clean water for the public and the economy and
achieving good quality of water. As regards climate change, the PEP2030
should foster the implementation of Poland’s objectives and commitments in
the context of the EU climate and energy policy targets until 2030 based
mainly on the Paris Agreement?, i.e. first and foremost, the reduction of
greenhouse gas emissions by at least 40% compared to 1990 levels. In addition,
it should strive to achieve a balance between human-induced greenhouse gas

22 J. Ciechanowicz-McLean, Globalne prawo..., p. 101; M. Stoczkiewicz, Prawo ochrony kli-
matu w kontekscie praw cztowieka, Warszawa 2021, pp. 81-82.

23 Announcement of the Minister of Climate and Environment of March 2, 2021 on the state
energy policy until 2040 (M.P. of 2021, item 264).

24 Ministerstwo Aktywéw Panstwowych, Krajowy plan na rzecz energii i klimatu na lata
2021-2030. Zatozenia 1 cele oraz polityki 1 dziatania, wersja 4.1 z dnia 18.12.2019, https://dane.
gov.pl/pl/dataset/2063,krajowy-plan-na-rzecz-energii-i-klimatu-na-lata-20 (accessed: 25.11.2022).

25 Resolution No. 67 of the Council of Ministers of July 16, 2019 on the adoption of the “Na-
tional Environmental Policy 2030 — development strategy in the field of environment and water
management” (M.P. of 2019, item 794).

26 Paris Agreement to the United Nations Framework Convention on Climate Change, signed
in New York on 9 May 1992, adopted in Paris on 12 December 2015 (Law Journal of 2017, item 36).
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emissions and their absorption by biosystems as natural carbon sinks, which
not only provides an opportunity to permanently and effectively halt growth
and ultimately reduce CO, concentrations in the atmosphere but can also
foster synergies in the implementation of multiple sustainable development
goals. For this reason, actions will be taken to effectively reduce atmospheric
concentrations of greenhouse gases, especially in sectors such as energy, trans-
port, and agriculture, through the introduction of innovative technologies, the
use of available energy sources, including the development of geothermal en-
ergy, as well as the introduction of the concept of Forest Carbon Farms, which
is the Polish proposal for reducing the atmospheric concentrations of greenhouse
gases.

At the same time, a number of adaptation efforts aimed at reducing the
vulnerability of the economy to the effects of climate change will be undertak-
en. This is where the circular economy applies, which is based on the imple-
mentation of full recycling of waste at the local level, including plastics. The
circular economy is also of great importance in water and wastewater man-
agement (in the context of sewage sludge management and the use of treated
wastewater as process water or for urban greening) and energy, as well as in
the management of rainwater and snowmelt (water recycling, reduction of the
“water footprint”). One possible way of mitigating the effects of climate change
is through policies that focus on managing and protecting water, soil and bi-
ological resources in order to maintain and restore healthy and functioning
ecosystems capable of adapting to climate change. These strategies can also
contribute to the prevention of environmental disasters. This is where green
infrastructure enters the picture, as it can contribute to improving the soil’s
carbon and water storage capacity and water retention in natural systems,
thereby mitigating the effects of drought and preventing flooding, soil erosion
and desertification27.

In line with the PEP2030 assumptions, an extremely important element
from the point of view of sustainable development is the implementation of
a modern water resources and flood risk management system. Therefore, the
National Water Holding Polish Waters, by means of catchment management,
will perform tasks in the following areas: maintaining the improvement of
water quality and preventing its deterioration, preventing the effects of drought
and supporting municipalities in providing water for the needs of the commu-

27 Green Infrastructure: A strategically planned network of natural and semi-natural areas
with other environmental features, designed and managed to provide a wide range of ecosystem
services. It includes green areas (or blue in the case of aquatic ecosystems) and others physical
characteristics of terrestrial (including coastal) and marine areas. There is green infrastructure
on land present in rural areas and in urban environments (Communication from the Commission
to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the
Committee of the Regions Green Infrastructure (GI) — Enhancing Europe’s Natural Capital
(SWD(2013)155 final), 52013DC0249).
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nity and the economy. This is important due to low water resources with high
variability and spatial diversity. In fact, % of the country’s area is periodical-
ly subject to water deficits (Wielkopolska, Mazovia and Kujawy are most fre-
quently and most severely affected). In this context, the problem lies in insuf-
ficient retention of local catchments caused, inter alia, by the growing number
of sealed surfaces created as a result of urbanisation and the development of
transport infrastructure as well as changes in agricultural production, and
also by the excessive acceleration of water outflow from catchments and river
basins from melioration facilities that perform mainly drainage functions.
Excessive exploitation of groundwater reservoirs, often a source of drinking
water, has also been recorded. Access to sewerage and water supply systems
for the population is gradually being improved. Therefore, the implementation
of the Sustainable Water Management programme, including ensuring access
to clean water for society and the economy and achieving good water status,
constitutes a crucial element of PEP2030. Intervention in this area will consist
primarily in the implementation of a unified water management structure of
the catchment system, responsible for all water-related activities, including,
above all, protection against flooding and drought, together with the supply
of water of adequate quality and disposal of wastewater. Another necessity
was to ensure a viable and effective water authority as defined in Article 3 of
the FWD and to provide for its adequate influence on water management
matters, including, in particular, planning in water management, protection
of water resources and the introduction of a system of consents required under
Water Law Act.

Administrative instruments to water deficits in Poland

Under the Polish legal system, these provisions were implemented in the
Act of 20 July 2017 — Water Law (WL)28. The focus of the Act’s regulations is
the management of water in compliance with the principle of sustainable de-
velopment, in particular, the shaping and protection of water resources, the
use of water and the management of water resources (Article 1). The goal of
water protection is to achieve environmental objectives for surface water bod-
ies, groundwater bodies and protected areas, as well as to improve water
quality and biological relations in the aquatic environment and wetlands. Ap-
propriate water resources management is necessary in order to meet these
objectives. As outlined in Article 10 of the Water Law (WL), the management
of water resources should prioritize the needs of both the population and the
economy while also protecting water and the environment related to these

28 Consolidated text Law Journal of 2021, item 2233 as amended.
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resources. This includes ensuring an adequate quantity and quality of water
for all, protecting against floods and droughts, preventing pollution and im-
proper or excessive exploitation of water resources, and working to maintain
or improve the overall status of water and water-dependent ecosystems. Im-
portant water resource management instruments that are helpful in prevent-
ing water deficits mentioned in Article 11 of the Water Law Act include prop-
er water management planning, the water consent system and water
management control. Indeed, water management planning serves the purpose
of programming and coordinating actions to (a) achieve or maintain the good
status of waters and aquatic ecosystems and protect, enhance and prevent
further deterioration of aquatic, terrestrial and wetland ecosystems; (b) improve
the status of water resources; (c) promote sustainable water use based on the
long-term protection of available water resources; (d) reduce discharges of
substances and emissions into water or land that may have a negative impact
on water; and (e) improve flood protection and combat the effects of drought
(Article 316 of WL). Within the framework of the tasks imposed on Polish
Waters concerning counteracting the effects of drought, there are separate
plans being drawn up which include an analysis of the potential for increasing
available water resources, proposals for the construction or reconstruction of
water facilities and changes in the use of water resources as well as natural
and artificial retention; plus measures to counteract the effects of drought
(Article 184 of WL)29,

The system of consents required under the Water Law Act includes main-
ly a water permit, acceptance of the water permit request and a water assess-
ment (Article 388 of WL). According to Article 33 of the Water Law, a water
permit is required for the abstraction of groundwater or surface water for
municipal purposes when the average annual volume exceeds five cubic meters
per day. This is considered specific use of water as outlined in Article 34 of the
WL and goes beyond what would be considered ordinary use. This type of use
should also include activities that contribute to the increase or decrease of
available water resources, i.e. a) drainage of land and crops; b) carrying out
construction works or erecting buildings permanently connected to the ground
on a property with an area exceeding 3,500 m?, resulting in a decrease in the
natural terrain retention by excluding more than 70% of the property from
the biologically active surface in areas not connected to either an open or
a closed sewage system; ¢) water transfers and artificial groundwater recharge;
d) using water to irrigate soil or crops, as well as for the purposes of agricul-
tural activity, in volumes exceeding an annual average of 5 m? per day;
e) using water for the purposes of economic activity. In addition, a water per-

29 See more: M. Pchalek (ed.), Gospodarowanie wodami. Kluczowe wyzwania w ramach
nowego cyklu planistycznego, 2020, Lex.
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mit is required for water services or long-term lowering of the groundwater
table30. At this point, it should be stressed that the supply of water used for
various purposes is achieved through water services. Pursuant to Article 35
of WL, water services thus consist in providing households, public entities and
businesses with the possibility to use water beyond the scope of common water
use, ordinary water use and specific water use. Water services include a num-
ber of water uses which have hitherto been regarded as specific water uses
generally not subject to charges (with the exception of discharging wastewater
into bodies of water or into the ground). A number of them have now been
qualified by the legislator as water services, increasing the scope of financial
burdens addressed to entrepreneurs who use water within the limits of water
services beyond the scope of general water use, ordinary water use and special
water use3l. Thus, water services concerning water supply include: the ab-
straction of groundwater or surface water; damming, storage or retention of
groundwater and surface water and the use of such water; groundwater and
surface water treatment and distribution. A water supply assessment analyses
the impact of a planned investment or activity on the achievement of environ-
mental objectives for water and protected areas. Its purpose is to assess
whether environmental objectives are being met, in the same way as in
a water management plan, although by means of an individual administrative
procedure. The obligation to obtain an assessment precedes the application for
a water permit32.

Protection zones are created in order to strengthen the protection of waters
abstracted for various purposes. Indeed, in accordance with Article 120 of the
Water Law Act, the establishment of protection zones of water intakes serves
the purpose of ensuring appropriate quality of water abstracted to supply the
population with water intended for human consumption and to supply estab-
lishments requiring high-quality water. The protection zone covers an area
with prohibitions, bans and restrictions on the use of land and water. The
protection zone includes: (1) a direct protection area only or (2) a direct pro-
tection area and an indirect protection area. A protection zone comprising only
a direct protection area is established for each water intake, excluding water
intakes for ordinary water use (Article 121). As stipulated in Articles 127 and
128 of the Water Law, the direct protection area of a water intake should be
fenced and landscaped and may only be used for purposes related to the ex-
ploitation of that water intake. Only persons employed to operate the water

30 See more: E. Zebek, Water-law permission as an administrative and legal instrument for
the management and protection of water resources, ,Acta Scientiarum Polonorum Administratio
Locorum” 2020, Vol. 19(2), pp. 119-130.

31 P, Szuwalski, Prawo wodne. Komentarz do wybranych przepiséw, 2019, Lex.

2P, Cwiek, Ocena wodnoprawna — nowe obowiqzki inwestora, 2017, Lex; E. Zebek, Ocena
wodnoprawna jako nowy instrument administracyjnoprawny ochrony wéd powierzchniowych,
,Gubernaculum et Administratio” 2021, No. 1(23), pp. 191-210.
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intake may be present in this area, and the presence of other persons should
be kept to a minimum. Installations for the extraction of water situated in this
area must be protected against the ingress of rainwater and snowmelt, and
sewage from sanitary facilities located in this area intended for the use of
persons employed in the operation of the water intake must be discharged
outside this area®3. However, it may be prohibited or restricted to carry out
works or activities which reduce the usability of the water intake or the effi-
ciency of the water intake in the area of intermediate protection, 1.e. any ac-
tivity causing a deterioration in the quality of the water (Article 130)34. Stan-
dards for the quality of water abstracted for human consumption are set out
in the Ordinance of the Minister of Health of 7 December 2017 on the quality
of water intended for human consumption3. The cited regulation contains: 1)
the requirements for the quality of water intended for human consumption,
including the bacteriological, physicochemical and organoleptic requirements;
2) the method of assessing the suitability of water; 3) the minimum frequency
and sites of water sampling for testing; 4) the scope of water quality testing;
5) the water quality monitoring programme; 6) the manner of supervision of
materials and products used in water treatment and distribution processes;
7) the manner of supervision over laboratories performing water quality tests;
8) the manner of informing consumers about water quality; 9) the course of
action before the authorities of the State Sanitary Inspection if water does not
meet the quality requirements (§ 1).

The final water management instrument under review is water mana-
gement monitoring, which covers issues relating to both quantitative and
qualitative water parameters. These include checks on, inter alia, the use of
water and the protection of water resources; the maintenance of water bodies
and water facilities; compliance with the requirements of the protection zones

33 D. Pikor, Strefy ochronne uje¢ wody, 2019, Lex.

34 This applies to the following prohibitions: (1) introducing sewage into waters or into the
ground; (2) agricultural use of sewage; (3) storage or disposal of radioactive waste; (4) use of fer-
tilizers and plant protection products; (5) construction of new roads, railway lines, airports or
airstrips; (6) construction of water melioration devices and earth excavations; (7) locating indus-
trial plants and animal breeding farms; (8) locating warehouses for petroleum products and
other substances, as well as pipelines for their transport; (9) locating landfills of hazardous waste,
other than hazardous and inert and inert waste; (10) washing motor vehicles; (11) arranging car
parks, campsites, bathing areas and places occasionally used for bathing; (12) locating new water
intakes; (13) locating cemeteries and burying dead animals; (14) mining of minerals; (15) construc-
tion or mining drainage; (16) locating residential buildings and constructions related to tourism;
(17) using aircraft to carry out agricultural operations; (18) arranging silage heaps; (19) breeding
or breeding of fish, their feeding or baiting; (20) watering and grazing animals; (21) extraction of
stone, gravel, sand and other materials, as well as cutting plants from waters or the shore; (22)
practicing water sports; (23) operation of diesel-powered vessels; (24) locating new projects that
may have a significant impact on environment; (25) storage of packaging of fertilizers and plant
protection products; (26) use and storage of chemical means of winter road maintenance.

35 Journal of Law of 2017, item 2294.
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and protected areas; and the quality of water abstracted for the supply of
water for human consumption (Article 334 of WL). Such water management
inspections are carried out by Polish Waters (Article 335 of WL)36.

Conclusions

Both the safety of human life and health depends on ensuring water in
sufficient quantity and quality. The increasing water deficits in the EU caused
by climate change, among other things, have prompted the establishment of
recovery programmes and appropriate, effective legal instruments. This is of
utmost importance for Europe, especially for the Mediterranean region, but
also for Poland, where recorded water resources are below the water security
level. When analysing the legal status in this respect, it would be appropriate
to divide it into two intertwining areas of action, resulting in the establishment
of effective preventive and remedial legal instruments. The first relates to
legislative action to prevent and combat climate change, and the second to the
effective protection of water resources and the prevention of water scarcity. As
far as climate action is concerned, the adoption of the Climate Convention in
1992 was paramount, as it delineated the two most important areas of action
in this regard, i.e. reduction of greenhouse gas concentrations in the atmosphere
and adaptation to climate change and triggered intensified efforts, justified
by the current state of the environment, to mitigate the on-going consequences
of climate change. Given these concerns, it is advisable to develop EU legisla-
tion that incorporates these issues into the Treaties of the EU (TFU) and
related policies. For example, incorporating them into the EU’s environmental
or energy policy and developing and implementing recovery plans such as the
European Green Deal and the “circular economy” strategy. This will help to
create a climate-neutral and resource-efficient economy.

The EU and Poland are facing a growing water deficit. To address this,
legislative actions have been taken in three areas:

1) Protection of water resources for municipal and economic use, ensuring
adequate quantity and quality, particularly for drinking water.

2) Reviewing water resources, balancing supply and demand, and the
condition of water supply networks to limit water abstraction, prevent loss,
and address shortages.

3) Preventing droughts by using legal and organizational tools, especially
in vulnerable areas.

36 See M. Kasperek-Kawatek, Kontrola gospodarowania wodami, ,Gospodarka Wodna” 2012,
Vol. 6, No. 68357. https://www.sigma-not.pl/publikacja-68357-kontrola-gospodarowania-wodami-
-gospodarka-wodna-2012-6.html.
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EU legislation in these areas is based on the assumptions of UN Resolutions,
starting with No. 64/292 of 2010 and up to No. 2187 of 2021, and the guidelines
of the European Environment Agency (EEA) calling for proper management of
water resources under conditions of sustainable development, the introduction
of appropriate legal instruments to prevent water losses and deficits, in order
to ensure sufficient drinking water supplies. One key development in this area
has been the Right2Water Initiative, which has prompted the revision of legis-
lation on the quality of drinking water in the form of the enactment of the new
Directive 2020/2184. It needs to be noted here that this is an important step in
shaping and strengthening the legal protection of those water resources consid-
ered strategic, aiming to improve access to such water for all in the EU and
setting new legal standards on the quality of drinking water. It is noteworthy
that the protection of water resources in a broad sense is also regulated by the
Water Framework Directive, the main aim of which 1s to pursue the objective
of less pollution and more water available for domestic and economic purposes
and to achieve environmental objectives, i.e. good water quality.

The EU regulations and programmes reviewed here have been implement-
ed into Polish legislation, which is evident not only in Poland’s environmental
policies and programmes (PEP2040, PEP2030, KPEiK) but also in legislation,
mainly the Water Law Act of 2017. Essential water resources management in-
struments useful for preventing water deficits include proper planning in water
management, a system of permits required under the Water Law that would
perform a rationing and protection function towards water resources, and
control over the management of waters, especially those used for human con-
sumption. Unfortunately, regardless of the introduction of these programmes
and regulations into Polish legislation, challenges remain in terms of achieving
environmental objectives, with the problem of water scarcity set to continue
and grow unless comprehensive resource-efficient management is introduced.
Indeed, legal instruments for water management and protection are insufficient
on their own, and changes need to be made to the management of raw mate-
rials, production technologies and the environmental awareness of the public.

References

Btaszczak T., Ramowa Dyrektywa Wodna: strategia wdrazania, [in:] B. Glaeser,
A. Sekscinska, N. Loser (eds.), Integrated coastal cone management at the Szczecin
Lagoon: exchange of experiences in the region, ,Coastline Reports” 2005, Vol. 6.

Borek A., Wréblewski E. (eds.), Prawne aspekty adaptacji do zmian klimatu z perspek-
tywy UNFCCC i prawa krajowego, Instytut Ochrony Srodowiska — Panstwowy In-
stytut Badawczy, Warszawa 2021.

Cannone N., Convey P., Malfasi F., Antarctic Specially Protected Areas (ASPA): a case
study at Rothera Point providing tools and perspectives for the implementation of the
ASPA network, ,Biodiversity Conservation” 2018, Vol. 27.



Water deficits in the European Union as a consequence of climate change... 405

Ciechanowicz dJ., Prawo ochrony srodowiska, Balttycka Wyzsza Szkota Humanistyczna,
Koszalin 1995.

Ciechanowicz J., Miedzynarodowe prawo ochrony srodowiska, Wyd. Prawnicze PWN,
Warszawa 1999.

Ciechanowicz-McLean dJ., Prawne problemy uméw miedzynarodowych z zakresu ochro-
ny klimatu, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2016, Vol. XXXVI.

Ciechanowicz-McLean J., Wezlowe problemy prawa ochrony klimatu, ,Studia Prawno-
ustrojowe” 2017, No. 37.

Ciechanowicz-McLean J., Prawo ochrony i zarzqdzania srodowiskiem, 2. edition, Difin,
Warszawa 2019.

Ciechanowicz-McLean J., Globalne prawo srodowiska. Podstawowe zagadnienia, Wyd.
UG, Gdansk 2021.

Cwiek P., Ocena wodnoprawna — nowe obowiqzki inwestora, 2017, Lex.

Domanska W. (ed.), Ochrona srodowiska 2021, GUS, Warszawa 2021.

Geissdoerfer M., Savaget P., Bocken N.M.P., Hultink E.J., The circular economy —
A new sustainability paradigm?, ,Journal of Clean Production” 2017, Vol. 143.

Kalinowska A., Ekologia — wybor przysztosci, Editions Spotkania, Warszawa 1993.

Kasperek-Kawatek M., Kontrola gospodarowania wodami, ,,Gospodarka Wodna” 2012,
Vol. 6, No. 68357, https://www.sigma-not.pl/publikacja-68357-kontrola-gospodarowa-
nia-wodami-gospodarka-wodna-2012-6.html.

Kundzewicz Z., Juda-Rezler K., Zagrozenia zwiqgzane ze zmianami klimatu, ,Nauka”
2010, No. 4.

Lowry P., Golledge N.R., Menviel L., Bertler A.N., Deglacial evolution of regional
Antarctic climate and Southern Ocean conditions in transient climate simulations,
,Climate of the Past” 2019, Vol. 15.

Maciejewski M., Walczykiewicz T., Dotychczasowe doswiadczenia zwiqzane z wdraza-
niem Ramowej Dyrektywy Wodnej, Infrastruktura i Ekologia Terenéw Wiejskich”
2006, No. 4(1).

Pawlaczyk P., Perspektywy osiqgniecia celow Ramowej Dyrektywy Wodnej w Polsce,
,Przeglad Przyrodniczy” 2012, Vol. XXIII, No. 3.

Pchatek M. (ed.), Gospodarowanie wodami. Kluczowe wyzwania w ramach nowego cy-
klu planistycznego, 2020, Lex.

Pikor D., Strefy ochronne ujeé¢ wody, 2019, Lex.

Stoczkiewicz M., Prawo ochrony klimatu w kontekscie praw cztowieka, Wolters Kluwer,
Warszawa 2021.

Szczerbowski R., Ceran B., Polityka energetyczna Polski w aspekcie wyzwan XXI wieku,
,Polityka Energetyczna — Energy Policy Journal” 2017, Vol. 20, No. 3.

Szuwalski P., Prawo wodne. Komentarz do wybranych przepiséw, 2019, Lex.

Swiatecki A., Gérniak D., Jankowska K., Zdanowski M., Borsuk P., Zmuda-Baranow-
ska M., Grzesiak J., Efects of climate change on microbial community structure and
function in the antarctic glacier lagoon, ,Papers on Global Change” 2012, Vol. 17.

Swiqtecki A., Gorniak D., Zdanowski M., Grzesiak J., Mieczan T., Polityczne i prawne
aspekty prowadzenia badan naukowych w rejonach polarnych, ,Studia Prawno-
ustrojowe” 2019, No. 43.

Zebek E., Water-law permission as an administrative and legal instrument for the
management and protection of water resources, ,,Acta Scientiarum Polonorum Ad-
ministratio Locorum” 2020, Vol. 19(2).

Zebek E., Ocena wodnoprawna jako nowy instrument administracyjnoprawny ochrony
wéd powierzchniowych, ,,Gubernaculum et Administratio” 2021, No. 1(23).



406 Elzbieta Zebek

Zebek E., Napiérkowska-Krzebietke A., Swia:uecki A., Gérniak D., Biodiversity of peri-
phytic cyanobacteria and algae assemblages in polar region: a case study of the vi-
cinity of Arctowski Polish Antarctic Station (King George Island, Antarctica), ,Bio-
diversity and Conservation” 2021, 3.07.2021, https://doi.org/10.1007/s10531-021-
02219-2.

Zebek E., Legal solutions of lake monitoring systems in Poland in compliance with the
Water Framework Directive, ,Review of European and Comparative Law” 2022,
Vol. 48, No. 2.

Zebek E.M., Ziety J.J., Effect of landfill arson to a “lax” system in a circular economy
under the current EU energy policy: perspective review in waste management law,
,Energies” 2022, Vol. 15, 8690, https://doi.org/10.3390/en15228690.

Summary

Water deficits in the European Union as a consequence
of climate change - legal and ecological aspects

Keywords: environmental law, climate protection, water deficits, EU policies and programmes,
legal protection of water, administrative law instruments.

According to reports by the Environment Agency (EEA), water deficits
caused by climate change is a priority issue in Europe, including Poland, and
requires comprehensive legal and organizational solutions. This paper aims
to examine the legal status and administrative-legal instruments that address
climate change and water deficits in both the EU and Poland. These include
measures outlined in the EU’s environmental and energy policy, the Europe-
an Green Deal, the Circular Economy, the Right2Water initiative, the EU
Treaties, the Water Framework Directive, and the Directive on the quality of
water intended for human consumption, as well as Poland’s environmental
policies and Water Law Act of 2017. The main goals of the analyzed documents
and legislation are to reduce greenhouse gas emissions, promote a resource-ef-
ficient economy and adapt to climate change. In terms of addressing water
scarcity, legislative actions focus on protecting available water resources for
municipal purposes, reviewing the level of water resources and balancing
supply and demand, and preventing droughts. Essential tools for managing
water resources include proper planning, permit systems, and oversight. De-
spite these efforts, significant challenges remain in achieving environmental
objectives and addressing water scarcity. Legal instruments alone are insuf-
ficient, and a more comprehensive, resource-efficient management approach
is needed, including changes to resource management, production technologies,
and public awareness.
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Streszczenie

Deficyty wody w Unii Europejskiej jako skutek
zmian klimatu - aspekt prawny i ekologiczny

Stowa kluczowe: prawo ochrony $rodowiska, ochrona klimatu, deficyty wody, polityki i progra-
my UE, prawna ochrona wod, instrumenty administracyjnoprawne.

Wedlug raportéw Agencji Srodowiska (EEA) problem deficytéw wody spo-
wodowany zmianami klimatu osiagnal w Europie, w tym takze i w Polsce,
wysoka range 1 wymaga kompleksowych rozwigzan prawnych i organizacyjnych.
Celem artykutu jest wskazanie stanu prawnego 1 instrumentéw administra-
cyjnoprawnych przeciwdziatajacych zmian klimatu i deficytéw wody w UE
1w Polsce. Dzialania w tym zakresie zostaly uwzglednione w polityce ekolo-
gicznej 1 energetycznej UE, programach Europejski Zielony L.ad, Gospodarka
0 obiegu zamknietym, inicjatywie ,, Right2Water”, TFU, RDW nr 2000/60/WE
oraz w dyrektywie nr 2020/2184 w sprawie jakosci wody przeznaczonej do
spozycia, a w Polsce w politykach ekologicznych oraz w ustawie Prawo wodne
z 2017 r. Gléwnymi celami analizowanych dokumentéw 1 przepiséw prawnych
dotyczacych zapobiegania i zwalczania zmian klimatu jest ograniczenie emisji
gazéw szklarniowych, wprowadzenie gospodarki zasobooszczednej oraz ada-
ptacja do zmian klimatu. Natomiast w odniesieniu do dziatan legislacyjnych
dotyczacych zapobiegania deficytom wody mozna wyréznié trzy kierunki wspél-
zalezne od siebie, a mianowicie: ochrone dostepnych zasobéw wodnych do celéw
komunalnych, czyli dazenie do uzyskania bezpieczenstwa wodnego, rewizje
stanu zasob6w wodnych, bilansu podazy 1 popytu wody, a takze stanu tech-
nicznego sieci wodociagowych, majace na celu ograniczenie poboru wody oraz
zapobieganie suszom poprzez ustanowienie instrumentéw prawnych i organi-
zacyjnych. Istotnymi instrumentami zarzadzania zasobami wodnymi sg od-
powiednie planowanie w gospodarowaniu wodami, system zgdéd wodnoprawnych
peniacych funkcja reglamentacyjno-ochronna zasobéw wodnych oraz kontro-
la gospodarowania wodami. Niestety, pomimo wdrazania tych programéw
1 przepisow do prawodawstwa polskiego, sa trudnoéci z uzyskaniem celéw
§rodowiskowych i problem deficytéw wody bedzie istnial, a bez wprowadzenia
kompleksowej gospodarki zasobooszczednej wrecz narastal. Niewystarczajace
sa bowiem tylko instrumenty prawne w zakresie zarzadzania 1 ochrony wody,
ale zmiany musza nastapi¢ w gospodarce surowcowej, technologiach produk-
¢ji 1 §wiadomosci ekologicznej spoteczenstwa.
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Glosa aprobujaca do uzasadnienia wyroku
Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 18 listopada 2021 r., sygn. akt I OSK 4193/21,
w zakresie w jakim ponoszenie odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest cecha swiadczaca o pelnieniu funkcji
publicznej w rozumieniu art. 5 ust. 2 ustawy
o dostepie do informacji publicznej”

Stan faktyczny sprawy

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie (dalej jako WSA w War-
szawie), rozpatrujac skarge na bezczynno$§é Miedzyresortowej Komisji Orze-
kajacej w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finanséw Publicznych przy
ministrze wlaéciwym do spraw administracji publicznej!, zobowiazal do roz-
patrzenia pkt 3 wniosku i stwierdzit bezczynno§é organu w zakresie rozpo-
znania tego punktu. Od wyroku WSA w Warszawie ztozono kasacje 1 Naczel-
ny Sad Administracyjny (dalej jako NSA) wydal wyrok bedacy przedmiotem
niniejszej glosy (wyrok z 18 listopada 2012 r. w sprawie I OSK 4193/21).

Wnioskodawca w pkt 3 wniosku wnidst o udostepnienie kopii orzeczenia
miedzyresortowe] komisji konczacego postepowanie w I instancji, wydanego
w sprawie o konkretnej sygnaturze akt. Organ przestal wnioskodawcy droga
e-mailowa zadany dokument poddany w nastepujacym zakresie:

1. imie 1 nazwisko obwinionego, adres zamieszkania, nazwa stanowiska
stuzbowego zajmowanego w czasie popelnienia zarzucanego czynu, nazwa in-

* Ustawa z dnia 6 wrzeénia 2011 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz.U. z 2022 r.,
poz. 902), dalej jako u.d.i.p.
I Dalej jako miedzyresortowa komisja.
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stytucji, w ktérej obwiniony byt zatrudniony w czasie popetnienia czynu — zo-
staty poddane anonimizacji.

2. informacje zwiazane z zarzuconym obwinionemu naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych: numer umowy o dofinansowanie projektu pomocy
technicznej, ktorej naruszenie bylo przedmiotem zarzutu i1 ktérej strong byt
Minister Rozwoju Regionalnego, numer i1 data podpisania umowy z podmiotem,
ktéry udzielat jednostce obwinionego wsparcia eksperckiego w prowadzonej
kontroli, nazwa podmiotu, ktory zlozyl oferte w postepowaniu ofertowym prze-
prowadzonym przez jednostke obwinionego, z ktéorym nastepnie zostata za-
warta umowa, daty, w ktérych nastapila zaptata wynagrodzenia na rzecz
podmiotu udzielajacego jednostce obwinionego wsparcia eksperckiego w pro-
wadzonej kontroli, data pisma, ktorym Ministerstwo Infrastruktury i Rozwo-
ju zostato poinformowane o wyksiegowaniu wydatkéw z kont projektéw
w zwiazku z zakwestionowaniem kwalifikowalno$ci wydatkéow, data 1 miejsce
przeprowadzenia kontroli doraznej (s. 2 przekazanego skarzacej dokumentu),
data opinii Ministerstwa Rozwoju (s. 6 przekazanego skarzacej dokumentu),
1mie 1 nazwisko pracownika biura prawnego jednostki obwinionego, ktéry pa-
rafowal umowe — te dane réwniez zostaly poddane anonimizacji.

3. imiona i nazwiska dwoch §wiadkéw, ktérzy zostali przestuchani w spra-
wie oraz nazwy zajmowanych przez nich stanowisk stuzbowych — zostaty pod-
dane anonimizacji.

4. podpisy cztonkéw miedzyresortowej komisji pod sentencja oraz uzasad-
nieniem, ktérzy wydali orzeczenie — zostaly poddane anonimizacji.

NSA przedmiotem swoich rozwazan uczynil przede wszystkim to, czy orze-
czenia wydane w toku postepowania, o ktorym mowa w dziale III ustawy
o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych?, w za-
kresie danych osobowych (imienia 1 nazwiska) osoby ukaranej oraz §wiadkéw
sprawujacych funkcje publiczne, podlegaja ujawnieniu, czy tez organ powinien
je zanonimizowac.

Ocena rozstrzygniecia sprawy przez NSA

W uzasadnieniu wyroku NSA z 18 listopada 2021 r. w sprawie III OSK
4193/21 stwierdza sie m.in.:

Osoba, ktéra zostala ukarana za naruszanie dyscypliny finanséw publicznych przez
organ, o ktorym mowa w rozdziale 2 dziatu I1T uondfp jest osoba pelniaca funkcje
publiczna, poniewaz jak wynika z art. 4 1 4a w zw. z art. 5—18c uondfp odpowie-
dzialno$é za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie moze by¢é ponoszona
przez kazdego obywatela, ale wylacznie przez osoby gospodarujace srodkami pu-

2 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 289), dalej jako uondfp.
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blicznymi (por. A. Ko$cinska-Paszkowska, [w:] T. Bolek, K. Borowska, A. Koécin-
ska-Paszkowska, Odpowiedzialnosé za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Komentarz, wyd. 11, Warszawa 2012, art. 4). Oznacza to, ze osoby, ktére podlegaja
odpowiedzialno$ci z uondfp spelniaja podstawowa przestanke uznania ich za ,,0s0-
by pelniace funkcje publiczne” w rozumieniu art. 5 ust. 2 u.d.i.p.

Nie budzi watpliwosci, ze takimi osobami sa zaréwno dyrektor Narodo-
wego Centrum Badan 1 Rozwoju (dalej jako NCBR), wobec ktérego toczyto sie
postepowanie o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak i zeznajacy
w jego sprawie zastepca dyrektora NCBR oraz kierownik Dziatu Kontroli
Projektéw NCBR.

W literaturze przedmiotowej wskazuje sie, ze ,,na gruncie ustawy o doste-
pie do informacji publicznej za osobe pelniaca funkcje publiczna lub majaca
zwiazek z pelnieniem takiej funkeji nalezy uznaé kazdego, kto pelni funkcje
w organach wladzy publicznej lub tez w strukturach oséb prawnych i jednostek
organizacyjnych nieposiadajacych osobowos$ci prawnej, jesli funkcja ta ma
zwiazek z dysponowaniem majatkiem panstwowym lub samorzadowym albo
zarzadzaniem sprawami zwigzanymi z wykonywaniem swoich zadan przez
wladze publiczne, a takze inne podmioty, ktére te wtadze realizuja lub gospo-
daruja mieniem komunalnym, lub majatkiem Skarbu Panstwa’3.

W tezie wyroku NSA z 18 listopada 2021 r., w sprawie I OSK 4193/21
czytamy:

Osoby, ktére podlegaja odpowiedzialnosci z uondfp spetniaja podstawowa przestan-
ke uznania ich za ,0soby pelniace funkcje publiczne” w rozumieniu art. 5 ust. 2
u.d.1.p. w postaci zwiazku sprawowanej funkcji z dysponowaniem majatkiem pu-
blicznym. Skoro zatem nie budzi watpliwo$ci, ze zaréwno z zakresu podmiotowego
ustawy o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, jak
1 z przepiséw statuujacych kompetencje i organizacje NCBR wynika, ze dyrektor
NCBR, jego zastepca i kierownik dziatu Kontroli Projektow sa osobami pelniacymi
funkcje publiczne — organ, anonimizujac zadany dokument wraz z uzasadnieniem,
byl w bezczynnosci w zakresie udzielenia informacji publiczne;.

Glosa wyroku NSA w wymiarze catoSciowym jest oczywiscie aprobujaca.
Nie powinno ulegaé¢ watpliwo$ci, ze osoby ktére w strukturze podmiotéow
obowiazanych do stosowania u.d.i.p. pelnig funkcje kierownicze, musza byé
uznane za osoby pelniace funkcje publiczna w rozumieniu prawa do informa-
¢ji. Dla wladciwego ustalenia cech konstruujacych petnienie funkeji publicznej
istnieje konieczno$é dualnego rozumienia cechy ,,publiczny”. Probujac zdefi-
niowac osoby petnigce funkcje publiczna w rozumieniu art. 61 ust. 1 Konsty-
tucji RP, nalezy odr6zni¢ dwie grupy: osoby publiczne 1 osoby petniace funkcje
publiczna (czy tez funkcje publiczne). Rozréznienie liczby pojedynczej czy tez

3 M. Bidziriski, M. Chmaj, P. Szustakiewicz, Ustawa o dostepie do informacji publicznej.
Komentarz, wyd. trzecie, Warszawa 2018, komentarz do art. 5 ustawy.
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mnogiej nie ma dla sprawy znaczenia, bo nie o liczbe petnionych funkeji chodzi,
ale o fakt ich petnienia. W réznorodnych stanach faktycznych wtasciwe uka-
zanie statusu konkretnej osoby wymaga wyraznego rozréznienia, czy mamy
do czynienia z osoba powszechnie znana tylko 1 wyltacznie, czy tez jednoczeénie
jest to osoba, ktora pelni funkcje publiczna. Osoby publiczne to takie, ktore
ze wzgledu na swoja aktywno$é w obszarze zawodowym, spolecznym, sporto-
wym, muzycznym etc. sg osobami powszechnie rozpoznawalnymi. Rozwdj in-
ternetu 1 zwiazanych z tym ustug oraz masowos$¢ dostepu do informacji spo-
wodowaly wytworzenie sie grup tzw. influenceréw. Czesto wyrdzniajacym ich
elementem jest fakt, ze sa obserwowani czy tez jest subskrybowany ich kanat
przez tysiace os6b. Rozpoznawalno$é tych oséb przewyzsza po wielokroé¢ sred-
nia rozpoznawalno$¢ uzytkownika internetu. To jednak nie oznacza automa-
tycznie — chodz tego nie wyklucza — pelnienia funkeji publicznych w rozumie-
niu prawa do informacji. Dla uzyskania statusu osoby publicznej nie ma
zadnego znaczenia, czy jest to osoba petniaca funkcje publiczne. Obie te cechy
wykazuja wzajemna repelentnoéé, chodz nalezy przyznaé, ze przy niektérych
funkcjach publicznych w sposéb naturalny osoba je sprawujaca staje sie osoba
publiczna. Urzednik wydajacy decyzje w imieniu ministra w zaciszu gabinetu
uczestniczy w sposéb sprawczy, a nie wylacznie techniczno-ustugowy w kon-
struowaniu rozstrzygniecia wtadczego oddziatywujacego erga omnes. Jednak
osoba ta moze nie by¢ znana szerszej publiczno$ci, gdy bedzie sie przemieszczac
w przestrzeni publicznej. Analogicznie wyglada sytuacja sportowca zdobywa-
jacego medale dla Polski — staje sie on, dzieki swoim sukcesom, celebryta, jego
nazwisko jest powszechnie znane, nawet jezeli ma to miejsce w okreslonym
tylko czasie. Jednak funkecji publicznej nie pelni w rozumieniu prawa dostepu
do informacji publicznej?.

Treéé glosowanego wyroku NSA unaocznia realna potrzebe prawnego
zdefiniowania cech warunkujacych status osoby pelniacej funkcje publiczna
w rozumieniu art. 61 ust. 2 zd. 1 Konstytucji RP. Mimo powszechnego uznania
w orzecznictwie sadéw administracyjnych®, ze model wskazany w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z 20 marca 2006 r.6 jest wlasciwy i realnie odda-
jacy istote rzeczy, samo orzecznictwo sadowe nie zapelni istniejacej luki. Try-
bunat Konstytucyjny we wspomnianym wyroku wskazal na konieczno$é spet-

4 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 4 grudnia 2019 ., sygn. akt IT SA/Wa 1187/19 (prawomoc-
ny), w ktérym WSA rozpatruje kwestie jawnosci danych oséb stypendystéw stypendium sportowego
i §éwiadczenia pienieznego ktérego dysponentem jest Minister Sportu. W tym zakresie zob. réwniez:
P. Sitniewski, Kim jest osoba petniqca funkcje publiczna, ,,Informacja w Administracji” 2017, nr 3.

57 analizy zawartoéci systemu CBOSA na stronie www.nsa.gov.pl wynika, ze w bazie orze-
czen sadéw administracyjnych od dnia wejScia w zycie u.d.i.p., czyli od 1 stycznia 2002 r.,
do 9 wrzes$nia 2022 r. istnieje 18 296 orzeczen sadéw w kategorii spraw ,,Dostep do informacji
publicznej”. W tym okresie fraza ,,K 17/05” pojawila sie w kategorii ,,Dostep do informacji publicz-
nej” w 133 wyrokach NSA oraz 559 wyrokach WSA. Informacja ze strony CBOSA z dnia
10 wrzeénia 2022 r.

6 Sygn. akt K 17/05, OTK-A 2006, Nr 3, poz. 30.
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nienia lacznie przez dang osobe czterech warunkoéw, by byla ona uznana za
osobe pelniaca funkcje publiczna (W rozumieniu prawa do informacji)7:

a) miedzy osoba a instytucja musi istnieé organizacyjna wiez, na podsta-
wie ktorej osoba ta dziala w imieniu tej instytucji;

b) w ramach swoich obowiazkéw osoba ta musi wykonywaé zadania in-
stytucji publicznej;

¢) osoba w ramach swych obowigzkéw wykonuje dziatania wtadcze od-
dziatywujace na podmioty znajdujace sie na zewnatrz danej struktury, ktére
podejmowane sa przy stosowaniu okreslonej, cho¢by niewielkiej dozy samo-
dzielnosci;

d) z grupy tej wylaczone sa osoby, ktére wykonuja wytacznie dzialania
o charakterze technicznym i ustugowym.

Tylko taczne spetnienie ww. cech pozwala na uznanie, ze piastowanie
przez konkretna osobe okre§lonego stanowiska pretenduje do uznania ja za
osobe pelnigca funkeje publiczna. Trybunat Konstytucyjny wskazuje, ze kaz-
da sytuacja musi by¢ rozpatrywana indywidualnie 1 ,,nie jest mozliwe wypra-
cowanie w tej kwestii jednoznacznych i1 wyczerpujacych kryteriow, ktére mo-
glyby sie odnosi¢ do wszystkich sytuacji. Ocena w tych sprawach bedzie wiec
z natury rzeczy zrelatywizowana do istniejacych, konkretnych okolicznosci
i uwarunkowan”8.

Zgadzajac sie co do meritum z uzasadnieniem wyroku NSA, warto zwrdcié
uwage na okolicznoéci, ktére w tym przypadku nie zostaly, a powinny zostac
dodatkowo wziete pod uwage. Zgodnie z art. 5 ust. 3 u.d.i.p. ,nie mozna,
z zastrzezeniem ust. 11 2—2b, ogranicza¢ dostepu do informacji o sprawach
rozstrzyganych w postepowaniu przed organami panstwa, w szczeg6lnosci
w postepowaniu administracyjnym, karnym lub cywilnym, ze wzgledu na
ochrone interesu strony, jezeli postepowanie dotyczy wladz publicznych lub
innych podmiotéw wykonujacych zadania publiczne albo 0séb pelniacych funkcje
publiczne — w zakresie tych zadan lub funkeji”. Mozliwo$é zastosowania tego
przepisu jest oparta o ustalenie, czy w konkretnym przypadku mamy do czy-
nienia z osobg pelniaca funkcje publiczna w rozumieniu art. 5 ust. 2 u.d.i.p.
Przepis ustanawia generalng zasade jawnos$ci danych osoby, ktéra — bedac
osoba pelnigca funkcje publiczne — jest jednoczeénie uczestnikiem postepowa-
nia toczacego sie przed organami panstwa, pod warunkiem ze udziat w tym
postepowaniu wynika z pelnionych funkeji publicznych 1 wykazuje z nimi
$cisty zwiazek. W sprawie ocenianej przez NSA osoby, wobec ktérych bylo
prowadzone postepowanie w sprawie o naruszenie dyscypliny finanséw pu-

7 Zob. wyrok TK z 20 marca 2006 r., sygn. akt K 17/05: ,, Podejmujac prébe wskazania ogél-
nych cech, jakie beda przesadzaty o tym, ze okreélony podmiot sprawuje funkeje publiczna, moz-
na bez wiekszego ryzyka btedu uznadé, iz chodzi o takie stanowiska i funkcje, ktérych sprawowa-
nie jest rownoznaczne z podejmowaniem dziatan wptywajacych bezposrednio na sytuacje prawna
innych os6b lub taczy sie co najmniej z przygotowywaniem decyzji dotyczacych innych podmiotéw”.

8 Uzasadnienie wyroku TK z 20 marca 2006 r., sygn. akt K 17/05, OTK-A 2006, Nr 3, poz. 30.
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blicznych sa osobami pelniacymi funkcje publiczne, co ustalil i orzekl NSA,
dodatkowo staly sie uczestnikami ,,postepowania przed organami panstwa”,
o jakim jest mowa w art. 5 ust. 3 u.d.i.p. I ta dodatkowa argumentacja nale-
zaloby uzupetnié przedstawiony wywod przez NSA. Udzial w tym postepowa-
niu byt 1 éciste wynikat z faktu pelnienia funkeji publicznych. Dotyczy to os6b
obwinionych, os6b wystepujacych w charakterze §wiadka oraz oséb bedacych
czlonkami komisji orzekajacej. I z tego powodu z cata pewnoécia sa to osoby
pelniace funkcje publiczne.

W analizowanej sprawie mamy do czynienia z podwdjnym uzasadnieniem
dla jawnoéci informacji, ktére bezpodstawnie zostaly poddane anonimizacji
w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie informacji publiczne;j®:

— po pierwsze, osoby bedace §wiadkami w sprawie z racji na pelnienie
funkeji publicznej w ministerstwie oraz cztonkowie miedzyresortowej komisji
sa osobami pelniacymi funkcje publiczne,

— po drugie, osoby ww. albo uczestniczyly w postepowaniu przed organem
panstwa, o jakim mowa jest w art. 5 ust. 3 u.d.i.p. (§wiadkowie i cztonkowie
komisji), lub tez wobec nich bylo prowadzone postepowanie w sprawie o naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych (osoby wobec ktorych komisja wydata
orzeczenie).

W konstrukeji wynikajacej z art. 5 ust. 3 u.d.1.p. samo pelnienie funkcji
publicznej nie jest wystarczajace dla obowigazku zapewnienia szerszej jawnosci
informacji o postepowaniu. Udzial osoby pelniacej funkcje publiczna musi
pozostawaé w §cistym 1 realnym zwiazku z pelniona funkcja. Koniecznosé
wystepowanie owego zwigzku dobrze ilustruje jawno$é dokumentéw urzedo-
wych, ktore zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 4 lit. a tiret pierwsze zostaly uznane za
informacje publiczne, informacja publiczna jest kazda decyzja administracyj-
na oraz orzeczenie innego rodzaju, w ktérym stosowane jest wtadztwo publicz-
ne wynikajace z posiadanej kompetencji prawnie okreslonej normami prawa
publicznego. Nie kazda jednak informacja publiczna oceniana w warstwie
noénika 1 zawarto$ci musi dotyczy¢ spraw publicznych. ,,Nie wszystkie wyro-
ki dotycza, spraw publicznych — np. wyrok w sprawie rozwodu”10. To oznacza,
ze nie kazdy ma prawo otrzymac kopie decyzji administracyjnej wydanej wo-
bec sasiada w zakresie np. odmowy zmiany imieniall. |, Kazdy” w rozumieniu
art. 2 ust. 1 u.d.i.p. moze w trybie wnioskowym otrzyma¢é dane zbiorcze odno-

9 Oczywiscie poza adresem zamieszkania obwinionego, ktére to dane powinny zostaé pod-
dane anonimizacji, gdyz jako takie, mimo ze znajdujq sie na no$niku dokumentu bedacego doku-
mentem urzedowym, nie stanowia informacji o sprawach publicznych i jako takie nie podlegaja
udostepnieniu.

10 Wyrok WSA w Warszawie z 29 grudnia 2011 r., sygn. akt II SAB/Wa 357/11.

11 Patrz art. 12 ust. 1 ustawy z dnia 17 pazdziernika 2008 r. o zmianie imienia i nazwiska
(t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 1988): ,,Decyzje o zmianie imienia lub nazwiska badz decyzje o odmowie
zmiany imienia lub nazwiska wydaje kierownik urzedu stanu cywilnego, do ktérego zostat zlozo-
ny wniosek, albo jego zastepca”.
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szace sie do wladczej dziatalno$ei kierownika urzedu stanu cywilnego w danym
obszarze, w ramach ktérej kierownik ten, wydajac decyzje administracyjne,
wtadczo kreuje rzeczywistoéé sfery praw stanu cywilnego oséb trzecich. Jednak
nie istnieje powszechne prawo otrzymania decyzji odnoszacej sie do konkret-
nego obywatela X, ktéry nie peini zadnej funkcji publiczne;.

Analogiczne rozwazania co do jawno$ci dokumentéw nalezy odniesé do
wyrokéw sadéw powszechnych, jak 1 innych orzeczeh wydawanych przez or-
gany dziatajace w imieniu panstwa. Zbiorcze informowanie o okreslonych ka-
tegoriach orzeczen lub tez wniosek o udostepnienie wyrokéw okreslonego ro-
dzaju, po poddaniu ich stosownej anonimizacji, sa mozliwe, oczywiécie pod
warunkiem ze anonimizacja w danym przypadku skutecznie zapewni ochrone
danych 0s6b, wobec ktorych zostal wyrok wydany, a ktére nie pelnia funkeji
publiczne;j.

W Swietle powyzszych rozwazan jawno$é dokumentéw bedacych przed-
miotem wniosku wygladataby catkowicie inaczej, jezeli wezmiemy dodatkowo
pod uwage trzy fakty:

— po plerwsze, w sprawie toczy sie postepowanie przez organami panstwa,
o jakim mowa w art. 5 ust. 3 u.d.i.p. — postepowanie przed miedzyresortowa
komisja

— po drugie, osoby uczestniczace w ww. postepowaniu (cztonkowie komisji)
Iub wobec ktérych ono sie toczy sa osobami petniacymi funkcje publiczne (ob-
winieni),

— po trzecie, udzial ww. 0s6b jest Scisle zwigzany z pelniong funkcja lub
sam w sobie statuuje pelnienie funkeji publiczne;.

Przy zaistnieniu tychze warunkéw zadne z wnioskowanych informacji,
poza adresem miejsca zamieszkania, nie powinny podlega¢ anonimizacji,
a tym samym moga by¢ udostepnione kazdemu. Tylko ta cze$§é pisma, na
ktérych widnieje adres, powinna zostaé poddana anonimizacji. I w tym zakre-
sie stanowisko NSA zastuguje na pelna aprobate.

Whnioski

Argumentacja zawarta w glosowanym wyroku NSA odnoszaca sie do sta-
tusu osoby pelniacej funkcje publiczna powinna zostaé¢ wzieta pod uwage
w konteksécie trwajacych prac koncepcyjnych nad wprowadzeniem jawnego
rejestru uméw do polskiego porzadku prawnegol2. Nalezy przypomnieé, ze
uchwalony przepis art. 34a ustawy o finansach publicznych!3 wprowadzil obo-

12 Art. 34a ustawy o finansach publicznych dodany zostal ustawsa z dnia 14 pazdziernika
2021 r. (Dz.U. z 2021 r., poz. 2054, ze zm. z Dz.U. z 2022 r., poz. 1265), ktéra wchodzi w zycie
1 kwietnia 2024 r.

13 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1634).
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wiazek ujawniania w rejestrze umoéw okreélonych informacji na temat uméw
zawartych przez jednostki sektora finanséw publicznych. Jednocze$nie, zgod-
nie z art. 34a ust. 3 tejze ustawy, informacje zamieszczone w rejestrze umow
dotycza uméw, ktére moga podlegaé udostepnieniu na podstawie u.d.i.p.,
a odpowiednie przepisy zawarte w art. 5 ust. 1, 21 2a u.d.1.p. stosuje sie odpo-
wiednio.

W tak szeroko zarysowanej przez ustawodawce przestance co do umow,
na temat jakie informacje moga by¢ zawarte w rejestrze, odestanie do katalo-
gu 0s6b ponoszacych odpowiedzialnoéé za naruszenie dyscypliny finanséow
publicznych wydaje sie by¢ trafne i pomocne. Ustawa o odpowiedzialnoéci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych uksztaltowata w wymiarze pod-
miotowym odpowiedzialnoéé za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
doé¢ szeroko. Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, ,,w uondfp funkcjo-
nuje mieszany, podmiotowo-przedmiotowy system nadawania poszczegdlnym
osobom zdolnoéci dyscyplinarnej. Podleganie odpowiedzialno$ci uzaleznione
jest od charakteru érodkéw z jakimi zwiazane jest konkretne dziatanie lub
zaniechanie (chodzi o rozréznienie pomiedzy »krajowymi« Srodkami publicz-
nymi a $rodkami »unijnymi lub zagranicznymi«), od pelnionej funkeji w sek-
torze publicznym, rodzaju wykonywanych czynnoéci, czy wreszcie tytutu praw-
nego do wykonywania okreslonych czynnoéci”14.

Zgodnie z art. 4 odpowiedzialno$é kreuja nastepujace czynnikil?:

— pelnienie okreélonego stanowiska (art. 4 ust. 1 pkt 1-2 uondfp),

— odrebne ustawowe upowaznienie (art. 4 ust. 1 pkt 3 uondfp),

— wykonywanie w imieniu podmiotu niezaliczanego do sektora finanséw
publicznych, ktéremu przekazano do wykorzystania lub dysponowania §rodki
publiczne, czynno$ci zwigzanych z wykorzystaniem tych érodkéw lub dyspo-
nowaniem tymi §rodkami (art. 4 ust. 1 pkt 4 uondfp).

Zaleta enumeratywnego wyliczenia katalogu os6b ponoszacych te odpo-
wiedzialno§¢ jest realna konkretyzacja istnienia okreslonego obowiazku, pet-
nienia funkcji, piastowania stanowiska. Sa to czynniki potwierdzone stosow-
nym dokumentem. W obecnym stanie prawnym, wobec braku definicji osoby
petniagcej funkceje publiczne dla potrzeb prawa do informacji, tego typu kon-
kretyzacje pozwolityby doprecyzowac zakres podmiotowy pojecia. Skoro osoba
ponoszaca odpowiedzialnoéé za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest skonkretyzowana, to — przyjmujac opinie NSA za wtaSciwa — stworzenie
katalogu os6b, ktére uznajemy za osoby pelniace funkcje publiczne, wydaje sie
by¢ nieskomplikowane. Stad tez w kontekécie realizacji nowych obowiazkéw

14 W, Misiag, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
[w:] W. Misiag (red.), Ustawa o finansach publicznych. Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. Komentarz, wyd. trzecie, Warszawa 2019, komentarz do art. 4.

15 Nieco odmiennie zostala uksztaltowana podmiotowa odpowiedzialnoéé za nieprawidlowo-
§ci w gospodarowaniu $érodkami unijnymi lub zagranicznymi (art. 4a vondfp).
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od stycznia 2024 r. opinia wyrazona w wyroku NSA powinna by¢ brana pod
uwage jako wazny element dla konstruowania pojecia ,,0soba petnigca funkcje
publiczna”. Przyjecie zalozenia, ze osoba pelniaca funkcje publiczna jest osoba
ponoszaca odpowiedzialnoéé za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
jest konstrukcja wlasciwa. Jednak katalogu tego nie nalezy traktowac jako
zamKkniety; raczej mamy do czynienia z elementem dopelniajacym definicje
osoby petniacej funkcje publiczna.
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Summary

Approving gloss on the judgment of the Supreme
Administrative Court of November 18, 2021 (ref. no. I OSK
4193/21) to the extent that bearing responsibility for the
violation of public finance discipline is a feature that proves
the performance of a public function within the meaning
of Art. 5 sec. 2 of the Act on Access to Public Information

Keywords: administrative law, access to public information, performance of a public function,
violation of public finance discipline, public finance.

The aim of the gloss is to assess selected features that prove the perfor-
mance of a public function in the context of the right to information. The
subject of the commentary is the judgment of the Supreme Administrative
Court of November 18, 2012, in which the Supreme Administrative Court
assumed that the fact of performing a function related to incurring responsi-
bility for the violation of public finance discipline also results in recognizing
these persons as persons performing public functions within the meaning of
the right to public information. Therefore, the documents being the subject of
the application should not be anonymised.








