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Artur Kotowski

Zastosowanie teorii: analitycznej Herberta
Harta i integralnej Ronalda Dworkina
w kulturze prawa stanowionego

The Application of Analytical Theory by Herbert Hart and Law as

Integrity Theory by Ronald Dworkin within the Continental Legal Culture

The author analyses the possibility of applying the analytical theory of law by Herbert Hart
and the law as integrity theory by Ronald Dworkin to describe the law, including the process of its
application, in legal systems based on a monocentric array of sources constituting the codified law.
Before the main discussion, the author deals with the main concepts of both theories. As far as the ana-
lytical theory by Herbert Hart is concerned, he focuses on its chief methodological aspect and criticizing
the theory of law as commands of a sovereign by John Austin. The author also discusses Hart's delibera-
tions on the semiotic analysis of directive statements based on the theory of performative utterances,
which are valuable from the perspective of continental jurisprudence. Thanks to Hart’s using the prag-
matic approach to analyze the language of the law, it was possible to describe various manifestations
of this phenomenon in the continental legal culture, especially by allowing me to distinguish norms
established via law-making vs. law-applying processes in a more precise way. Next, the author presents
the main concepts of R. Dworkin’s theory, focusing not only on the famous division of law as a rule
and principle but also on less well-known Dworkin’s approach to criticism, which concentrates on posi-
tivists’view entangled in ,notional nominalism”. That law can be interpreted via semiotic analysis only
referred to by Dworkin as ,semantic sting”.

Both theories were established in legal interpretation within the culture of common law.
They also aimed to adequately describe and explain the idea of precedents, when a judge from an Eng-
lish-speaking country could not make use of a codified law rule but had to make the law at their discre-
tion (so-called complex cases). Both the concepts required recognition of this aspect and to adapt their
assumptions to the continental legal culture specificity.

Artur Kotowski 1. Wprowadzenie

Herbert Hart i Ronald

doktor habilitowany Dworkin to dwaj, gtéwni przedsta-
profesor Uniwersytetu Kardynata Stefana wiciele anglosaskiej filozofii prawa
Wyszyiiskiego w XX wieku. Ich twoérczo$¢ docze-

kata si¢ niezliczonych opracowan
tak naukowych, jak i popularyza-
Stolwa kluczowe: torskich oraz wielu interpretacji. Bo-

Filozofia prawa, teoria analityczna, gactwo mys’li anglosaskiej kultury
integralna teoria prawa, stosowanie

ORCID - 0000-0001-8284-241X

prawnej w dziedzinie filozofii prawa
z istoty rzeczy nie moglo pozostaé
Key words: niedostrzezone przez przedstawicie-

Philosophy of law, analytic theory, integral li nauk ogdlnych prawoznawstwa
theory of law, application of the law,

prawa, wykladnia prawa

w kulturze kontynentalnej. Tak tez
si¢ stalo, jednak o sile oddziatywania

https://doi.org/10.36128/priw.vi37.306 teorii Harta i Dworkina $wiadczy
chociazby to, ze nawigzania do ich

interpretation of the law

nr 3 (37) jesien 2021 Prawo i Wiez 11



ARTYKULY

prac wystepuja takze w literaturze dogmatyczno-prawnej. Mozna wigc przy-
ja¢, ze obu tym autorom — pomimo ich twérczosci zogniskowanej przeciez do
probleméw filozoficzno-prawnych — udato sie przezwyciezy¢ hermetycznosé
wlasnego obszaru zainteresowan i wypracowaé koncepcje, ktére przeniknety
nie tylko do nauk szczegétowych prawoznawstwa, ale zostaty zaadoptowane
w praktyce prawnicze;j.

Pomimo fundamentalnych réznic migdzy teoriami zaprezentowany-
mi przez omawianych autoréw (Hart jest wszakze pozytywista — cho¢ jego
pozytywizm nazywany jest mianem wyrafinowanego, tak Dworkin zaliczany
jest bezsprzecznie do niepozytywistyczego nurtu filozofii prawa), wystepuja
migdzy nimi réwniez pewne podobieristwa. Pierwsze, o charakterze wyjscio-
wego zalozenia metodologicznego, sprowadza si¢ do krytyki pierwotnej wersji
anglosaskiej jurysprudencji analitycznej, tj. teorii prawa jako rozkazu autor-
stwa Johna Austina, bedacej rozwinigciem jeszcze osiemnastowiecznych po-
gladéw Jeremiego Benthama. Wprawdzie nie wszyscy sa zgodni co do moz-
liwosci prostego przyréwnania jurysprudencji analitycznej do kontynental-
nego pozytywizmu prawniczego', to jednak spér ten rozstrzygnat w zasadzie
sam Dworkin, wskazujac na konstytutywne cechy pozytywizmu, ktére maja
— wedtug niego — réwniez zastosowanie do jurysprudencji analitycznej?. Dru-
ga kwestia, ktéra taczy obu tych autoréw, jest skoncentrowanie prezentowa-
nych teorii na precedensowym modelu stosowania prawa, zatem na orzekaniu
przez sedziego w kulturze anglosaskiej. Co wigcej, w gtéwnej mierze przed-
miotem opisu Hart i Dworkin nie czynia procesu orzeczniczego w stosunku
do prawa stanowionego. W obu tych koncepcjach chodzi raczej o uchwyce-
nie istoty dziatania s¢dziego anglosaskiego, wyjasnienie specyfiki preceden-
sowego modelu stosowania prawa, ktory opiera si¢ na wypracowaniu wzorca
do przysztych zachowan (model for future conduct). Hart w Pojeciu prawa wy-
ja$nia to w ten sposéb: ,,Z cala pewnoscia reguta uznania jest w mojej ksiaz-
ce oparta na konwencjonalnej formie zwyczaju sedziowskiego. To, ze tak jest,
znajduje oczywiste potwierdzenie przynajmniej w prawie angielskim i ame-
rykariskim, gdyz z pewnoscia racje angielskiego sedziego dla uznania legisla-
¢ji Parlamentu (albo amerykanskiego sedziego dla uznania Konstytucji) jako
zrédta prawa nadrzednego wobec innych Zrédet obejmujg fakt, ze jego kole-
dzy sedziowie dzialaja pod tym wzgledem, tak samo jak ich poprzednicy™.
Istota precedensowego modelu stosowania prawa sprowadza si¢ bowiem do

1 Kazimierz Opalek, Jerzy Wréblewski, Prawo: metodologia, filozofia, teo-
ria prawa (Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1991), 75.

2 Ronald Dworkin, Biorgc prawa powaznie (Warszawa: Wydawnictwo

Naukowe PWN, 1998), 47-48.

3 Za: Tomasz Gizbert-Studnicki, Adam Dyrda, Andrzej Grabowski, Me-
todologiczne dychotomie. Krytyka pozytywistycznych teorii prawa (Warsza-
wa: Wolters Kluwer, 2016), 345.
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wypracowania reguly odnoszacej si¢ najpierw do postgpowania z okreslony-
mi przypadkami faktycznymi na podstawie danego typu zrédta prawa (pra-
wa stanowionego albo case law), a dopiero wtérnie wypracowanie tresci roz-
strzygnigcia. Takze Dworkin tworzac integralng teori¢ prawa odnosit si¢
przede wszystkim do mechanizmu wypracowania rozstrzygniccia przez s¢-
dziego anglosaskiego w tzw. trudnych przypadkach, zatem takich, w odnie-
sieniu do ktérych — parafrazujac — nie jest mozliwe wskazanie ,zadnej ustawy
ani zadnego istniejacego przepisu prawa™. Jednak fundamentalna warto$¢
moralna jaka jest sprawiedliwo$¢, domaga si¢ niekiedy wykreowania prawa.
Oczywiscie taki mechanizm mozliwy jest jedynie w kulturze anglosaskiej,
w ktérej w toku jej rozwoju wyksztatcono pozycje judykatury pozwalajaca na
kreacj¢ norm prawnych a poprzez ich wielokrotne stosowanie do przypadkéw
analogicznych, wytworzenie owego ,,modelu przysztych zachowan”, ktéry —
w ramach case law — przypomina normy generalno-abstrakcyjne znane prawu
stanowionemu.

W kulturze kontynentalnej takie rozwiazanie trudnego przypadku
nie jest mozliwe. Nawet gdy domaga si¢ tego sprawiedliwos¢ (albo inna war-
to$¢ uznawana za moralna), sedzia nie jest uprawniony do wydania rozstrzyg-
ni¢cia w sytuacji, gdy brak jest ku temu podstawy walidacyjnej, ktéra ogra-
nicza si¢ wszakze tylko do normy prawa stanowionego. Réwniez na odwrét
— w sytuacji gdy istnieja przepisy prawa normujace okreslony przedmiot —
sedzia nie jest uprawniony do uznania, ze ,prawo milczy, ciemne jest, albo
niedostateczne™. To m.in. dlatego w kontynentalnej kulturze prawnej tak
istotna jest problematyka wyktadni prawa, ktéra — jak zauwaza Andrzej Ko-
rybski — pelni ,,podobna rol¢” jak ,doktryna precedensu” w kulturze common
law®.

Niniejszy artykul poswigcono temu drugiemu zagadnieniu, tj. mozli-
wosci zastosowania teorii Harta i Dworkina do opisu dziatania s¢dziego orze-
kajacego w systemie kontynentalnym. To, ze wyrafinowana jurysprudencja
analityczna jak réwniez integralna filozofia prawa staly si¢ inspiracja dla pra-
woznawstwa kultury prawa stanowionego jest powszechnie znane. Nas inte-
resowaé bedzie ocena tego, czy mozliwa jest aplikacja — rzecz jasna po stosow-
nej korekcie pojeciowej — obu wyzej wymienionych koncepcji do opisu i wy-
jasnienia procesu sadowego stosowania prawa nie tylko w odniesieniu do Zré6-
del prawa stanowionego, ale dodatkowo wzbogaciwszy zatozenia wyjsciowe

4 Dworkin, Biorgc prawa powaznie, 59.
5  Art. 4 Kodeksu Napoleona; https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/
publication/3661/edition/6697/content. [dostgp: 12.05.2021].

6  Andrzej Korybski, ,Precedens a analogia legis,” [w:] Precedens sqdowy
w polskim porzadku prawnym, red. Leszek Leszczyniski, Bartosz Lizew-
ski, Adam Szot (Warszawa: Wydawnictwo C. H. Beck, 2018), 219.
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o uchwycenie specyfiki kultury kontynentalnej, z podstawowym dla niej po-
dzialem na akty stanowienia i stosowania prawa.

2. Wyrafinowana jurysprudencja analityczna Herberta Harta — zarys
koncepdji

Zanim przejdziemy do analizy adekwatnosci teorii tak Harta i Dwor-
kina do opisu systeméw prawnych oraz procesu stosowania prawa przez s¢-
dziego w kulturze kontynentalnej, wypada choc¢by syntetycznie oméwié za-
tozenia obu tych koncepcji. Ow przeglad nalezy rozpocza¢ od wyrafinowa-
nej jurysprudencji analitycznej Harta, bowiem Dworkin — jak sam przyznaje
w jednym z najstynniejszych cytatéw dwudziestowiecznej filozofii prawa —
buduje swa koncepcje najpierw przeprowadzajac ,frontalny atak na pozyty-
wizm, uzywajac jako tarczy strzelniczej wersji H. L. A. Harta””. W pewien
sposob nie sposdb jest w petni pozna¢ (i zrozumied) integralna teori¢ prawa
Dworkina bez cho¢by podstawowego rozeznania co do koncepcji Harta.

Pozytywistyczna filozofia prawa pojawita si¢ w anglosaskiej kulturze
prawnej co najmniej pét wieku przed swymi narodzinami w odmianie kon-
tynentalnej®. Jak juz sygnalizowano, nie ma zgodnosci co do tego, czy jurys-
prudencje¢ analityczng mozna bezposrednio przyréwnywaé do kontynental-
nego pozytywizmu. Obie te filozofie prawa faczy — jak ezopowo rzecz nazy-
wali Jerzy Wréblewski i Kazimierz Opalek — , programowa” nieche¢¢ do roz-
wazan metafizycznych o prawie, sprzeciw wobec dokonywania refleksji nad
aksjologia prawa i préba konstrukeji teorii pozbawionej wypowiedzi ewalu-
atywnych i prospektywnych (jak by¢ powinno pod wzgledem okreslonych
wartosci i ocen)’. Jurysprudencja analityczna — podobnie jak kontynentalny
pozytywizm prawniczy — przedmiotem opisu i wyjasnienia uczynita jedynie
prawo pozytywne, formutujac oparty na empiryzmie i scjentyzmie program
badawczy'. Pozytywizm prawniczy w wydaniu kontynentalnym wydaje si¢
jednak by¢ pod wigkszym wplywem samej filozofii pozytywnej, w szczegdl-
nosci postulatéw metodologicznych Augusta Comte’a. Prawo jest relacja spo-
teczna, a winno by¢ badane w duchu naturalistycznej wizji metodologii ogdl-
nej, ktéra zaktada wyzszos¢ nauk przyrodniczych i Scistych oraz koniecznos¢

Dworkin, Biorgc prawa powaznie, 56.

8  Powszechnie wskazuje si¢ tu na potowe XIX wieku, czasem tez za sym-
boliczny poczatek refleksji pozytywistycznej uznaje si¢ wyktad Proku-
ratora berliriskiego Juliusa Hermana von Kirchmana z 7 maja 1847 r.
skierowany przeciwko szkole historycznej; Jerzy Stelmach, ,Pozytywi-
styczne mity metody prawniczej” Forum prawnicze, nr 3 (2012): 7.

9  Opalek, Wréblewski, Prawo: metodologia, filozofia, teoria prawa, 18.

10  Marek Zirk-Sadowski, ,Metodologie teorii prawa a problem politycz-
no$ci prawoznawstwa. Aspekt behawioralny i intensjonalny” Przeglgd
Prawa i Administracji, CX (2017): 51.
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wzorowania na nich metodologii wszystkich innych nauk. Zastuga pozyty-
wizmu kontynentalnego jest wypracowanie podstawowych konstrukeji teo-
retycznych wspélczesnego myslenia o prawie: teorii stosowania prawa wraz
z aplikacja rozumowania przez sylogizm kategoryczny, teorii wyktadni pra-
wa czy opisem podstawowych instytucji prawnych, w tym poje¢, ktére moga
by¢ przejmowane przez dyscypliny szczeg6towe. Specyfika anglosaskiej kul-
tury prawnej, dualizm Zrédel prawa a — jak si¢ wydaje — przede wszystkim
odmienno$¢ rozumowania prawniczego wyrazajaca si¢ w formule ,,0d szcze-
gbtu do ogétu”, a nie kontynentalnego ,,od ogétu do szczegétu”, wiazaly si¢
z wystapieniem szeregu réznic wzgledem pozytywizmu wlasciwego kulturze
prawa stanowionego.

Herbert Lionus Adolphus Hart (1907-1992) byt jednym z najwybit-
niejszych a przez wielu uwazany jest za najwybitniejszego przedstawiciela ju-
rysprudencji analitycznej (analitycznej filozofii prawa) w anglosaskiej kultu-
rze prawnej. Zaprezentowana przezeni koncepcja prawa odznacza si¢ dosko-
naloscia metodologiczna oraz jest — jak mozna rzecz oceni¢ — szczytowym
osiagnicciem pozytywistycznego uprawiania nauki prawa, co wypada rozu-
mie¢ jako metakoncepcje prowadzenia badan jurydycznych w ogéle''. Przed-
miotem swych rozwazan Hart uczynit wylacznie prawo pozytywne, z jedne;j
strony zachowujac fundamentalne zatozenia metodologiczne anglosaskiej ju-
rysprudencji analitycznej w wydaniu Jeremiego Benthama i Johna Austina,
z drugiej poddal gruntowanej krytyce teori¢ prawa jako rozkazu, autorstwa
tego drugiego. Co szczegélnie cenne, polemika Harta z pierwotna juryspru-
dencja analityczna, co znajduje zastosowanie w drodze analogii do konty-
nentalnego, ,twardego” pozytywizmu prawniczego, ma charakter wylacznie
metodologiczny i pozbawiona jest naleciatosci ocenno-aksjologicznych, ktéra
odznacza si¢ ostatni etap tworczosci Gustawa Radbrucha'?.

Hart studiowal w Oxfordzie, po czym przez kilka lat praktykowat
prawo jako adwokat. W czasie wojny pracowat dla wywiadu MI5 jako pra-
cownik cywilny. Nie zwiazatl si¢ nigdy szerzej z praktyka prawnicza, a po
wojnie cata swoja aktywno$¢ zawodowa ukierunkowat na prace w Oxfordzie
w dziedzinie filozofii prawa, od wczesnych lat pigédziesiatych XX wieku be-
dac tam zatrudniony do korica swego Zycia na stanowisku profesora jurys-
prudencji. Hart uczestniczyt w pracach oksfordzkich lingwistéw zwiazanych
z osobg Johna Austina (filozofia analitycznego, zyjacego w latach 1911-1960),

11 Zbigniew Pulka, ,Legitymizacja pafistwa w prawoznawstwie” Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis. Prawo, 252 (1996): 103.

12 Brian Bix, Radbruch’s Formula and Conceptual Analysis, 56 Am. J. Ju-

ris. 45 (2011), 56, http://scholarship.law.umn.edu/faculty_articles/450.
[dostep: 12.05.2021].
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ktérzy tworzyli tzw. szkolg analizy jezyka potocznego'. Byli to lingwisci, ma-
tematycy, ale takze prawnicy — jak Hart, ktérzy rozwijali analityczne inklina-
cje jeszcze rodem z XVIII wieku, ktére polegaty na poszukiwaniu rozumienia
podstawowych poje¢, istotnych dla danej nauki lub zjawiska. Analitycznosé
aplikowana jest w takim podejsciu badawczym jako poszukiwanie podsta-
wowych, istotnych czgéci danego zjawiska, w tym przypadku — definiowa-
nie okreslonych poje¢'. Dla jurysprudengji s3 nimi, m.in. uprawnienie, obo-
wiazek, prawo podmiotowe, czy w koncu samo... pojecie prawa. Oxfordzka
szkota jezyka potocznego kultywowala tzw. deskrypcjonizm jezykowy — kie-
runek badan nad jezykiem, w ktérym bazuje si¢ na zalozeniach tych z jego
badaczy z XIX wieku, czy tworzacych jeszcze w poczatku XX wieku, kté-
rzy wskazywali, ze jezyk jest odbiciem struktury mysli. Tym samym instytu-
cje spofeczne wyrazane sa w jezyku i do ich poznania wystarczy (co istotne)
jedynie ich jezykowa analiza®. Takie postawienie sprawy otworzylo nauki
spofeczne na cate spektrum nowych pél badawczych'®. Z metodologicznego
punktu widzenia bylo natomiast istotne, bowiem umozliwito odbicie argu-
mentu naturalistéw'” i empirystéw o wyzszosci nauk przyrodniczych i ci-
stych i dazenia do poznania zjawisk takimi, jakie one sa, co z istoty rzeczy
status analiz jezykowych czyni w nauce subsydiarnym. Réwniez jezyk zyskat
status obiektu badan szczegdlnie wartego uwagi. Odwolano si¢ w ten sposéb
do zalozenia, ze poznanie jezyka i przede wszystkim opis rozumienia pojeé
umozliwia analiz¢ zjawisk, ktére nie maja natury przyrodniczej, ale spotecz-
nej. ,Sedzia” jako zjawisko i funkcja spoteczna ma wymiar jezykowy, ktéry
uzyskiwany jest — parafrazujac — ,za pomoca stéw”, ale empirycznie to tyl-
ko cztowiek ubrany w toge. Tym samym udowodniono — przyjmujac takie

13 Andrzej Dabrowski, ,,O filozofii analitycznej — zapewne nie po raz
ostatni” Przeglgd Filozoficzny — Nowa Seria, nr 3 (2011): 177-178.

14 Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, Metodologiczne dychotomie, 35.

15 Jak zauwaza Marek Zirk-Sadowski ,(...) analityczna filozofia prawa
zaoferowata prawnikom metodyczne ugruntowanie uzasadnionej i po-
zbawionej ideologicznego zaangazowania nauki prawa. Dzigki nauko-
wej racjonalnosci z zakresu nauki prawa zostaje usunicta metafizyka
i doktrynalno-ideologiczny irracjonalizm [...]. Nauka prawa pozbywa
si¢ komponentu subiektywnego”. Marek Zirk-Sadowski, ,Analityczna
filozofia prawa”, [w:] Filozofia prawa. Normy i fakty, red. Jacek Holéw-
ka, Bogdan Dziobkowski (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe PWN,
2020), 46.

16  Zirk-Sadowski, ,,Analityczna filozofia prawa”, 49.

17 Przy czym chodzi tu o naturalistéw w sensie metodologicznym, a nie
przedstawicieli naturalistycznej filozofii prawa.
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paradygmaty metodologiczne, ze do zjawisk spotecznych naturalistyczny pro-
gram badawczy jest mafo przydatny a moze nawet bledny.

Punktem wyjscia do charakterystyki teorii Harta mozna uczynié
omodwienie statusu samych teorii analitycznych w teorii prawa. Przypomnij-
my, ze teorie tego typu — jak wskazuje sama ich nazwa — postuguja si¢ zda-
niami analitycznymi, ktére najogdlniej rzecz ujmujac definiuje si¢ jako ta-
kie, ktérych prawdziwos¢ daje si¢ stwierdzi¢ za pomoca dyrektyw sensu da-
nego jezyka, nie za§ w odniesieniu do do§wiadczenia lub jakiej$ dodatkowe;j
weryfikacji empirycznej'® (zdania syntetyczne whasciwe sg teoriom empirycz-
nym, ktére wszakze moga sktadac si¢ takze ze zdan analitycznych®). Teorie
analityczne zwiazane sa przede wszystkim z wyszczegdlniang w teorii prawa
normatywna plaszczyzna badawcza, traktujac prawo jako zjawisko jezyko-
we, a jesli spoleczne (faktycznie) to o charakterze instytucjonalnym. Wtérnie
wigc poznanie prawa mozna ograniczy¢ do zrozumienia sposobu jego rozu-
mienia w okreslonym jezyku. Oczywiscie glebsza charakterystyka nakazywa-
taby poczyni¢ pewne réznice miedzy pozytywizmem kontynentalnym a an-
glosaska jurysprudencja analityczna. Pozytywisci kontynentalni wypracowali
podziat na analityczng i empiryczng teori¢ prawa, zwracajac uwage na pra-
wo nie tylko jako instytucje spoleczna, ale fakt kulturowy. Przejawy empiry-
zmu prawa w kulturze anglosaskiej znalazty ujécie w realizmie prawniczym
natomiast pozytywistyczna teoria prawa od samego poczatku miata charak-
ter wlasnie analityczny. Takiej charakterystyce w petni odpowiada twérczos¢
Harta.

Istote teorii Harta oddaje juz sam tytuf jego najbardziej znanej ksiaz-
ki — Pojecie prawa. Przedmiotem rozwazan nie jest zatem prawo jako zjawi-
sko (empiryczne, spoleczne, naturalne itp.), ale pojecie prawa, tak jak w do-
minujacy sposéb pojmowane jest ono przez prawnikéw. Przy czym teoria ta
nie jest socjologia jezyka ani juryslingwistyczna teorig typu empirycznego.
Rozumienie prawa nie odbywa si¢ u Harta w oparciu o empiryczne metody
analizy, badania ankietowe, studia przypadku, statystyke lingwistyczna czy
tez empiryczne przejawy dyskursu prawniczego. Chodzi o ustalenie znacze-
nia pojecia prawa bez ,wychodzenia zza biurka”®. Hart przyznaje, ze pojecie
prawa jest wieloznaczne — cho¢by z uwagi na rézne filozofie prawa, ale uzna-
je, ze celem teorii prawa jest ustalenie jego dominujacego znaczenia. Przy
czym nie chodzi tu o semantyke prawa w dyskursie powszechnym, ale jego

18  Artur Kozak, Myslenie analityczne w nauce prawa i praktyce prawniczej
(Wroctaw: Wydawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, 2010), 71.

19  Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, Metodologiczne dychotomie,
22-23.
20 Krzysztof Tomasz Konecki, ,,Przedmowa”, [w:] Barney G.Glaser, An-

selm L. Strauss, Odkrywanie teorii ugruntowanej (Krakéw: Wydawni-
ctwo Nomos, 2009), xii.
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rozumienie prawnicze. Teoria Harta jest przez to deskryptywna. Nie uzna-
je si¢ w niej jak pojecie prawa powinno by¢ rozumiane albo czy odpowiada
ono takim, a nie innym przekonaniom aksjologicznym. Hart wyraznie uni-
ka sadéw wartosciujacych odnosnie pojecia prawa, cho¢ w innych aspektach
(np. co do interpretacji prawniczej czy prakeyki orzeczniczej”') takowe for-
mutuje. Opisowos¢ teorii Harta wzmacnia ponadto spostrzezenie, ze chodzi
w niej o tzw. speaker’s meaning a nie sentence meaning. Ostatnia cecha natury
podstawowej teorii Harta to rodzaj semantyki, ktdra tenze postuguje si¢ dla
ustalenia znaczenia pojecia prawa. Teoria potocznego uzycia nazwy prawo
(ale przez prawnikéw, a nie przecigtnego uzytkownika jezyka) sprowadza sig
do zidentyfikowania wspélnych atrybutéw desygnatéw nazwy prawo. Jest to
zatem koncepcja semantyki nazwana przez Carnapa intensjonalnoscia®*. Po-
jecie prawa Hart rekonstruuje w oparciu nie o definicyjna koncepcje semanty-
ki, in statu nascendii formutujac czym ono jest odwotujac si¢ do jakichs zato-
zeft wstepnych, ale jak ono jest rozumiane. Cel ten osiaga w sposéb analitycz-
ny, poprzez zestawienie podstawowych, wspélnych cech desygnatéw nazwy
prawo. Takie postawienie sprawy wzbudzito skojarzenie z wyrafinowanym
podejsciem metodologicznym, ktére proponowat oksfordzki filozof i tak tez
Hartowska koncepcja bywa najczgsciej nazywana — jako wyrafinowany pozy-
tywizm prawniczy w przeciwienistwie do ,migkkiego” pozytywizmu w wyda-
niu kontynentalnym, gdzie Radbruch skupit si¢ na formutowaniu kryteriéw
moralnej oceny prawa, ktéra jedynie wyjatkowo moze postuzy¢ do odmowy
uznania obowiazywania danej normy prawnej. Kryterium to rzecz jasna spro-
wadza si¢ do razacej niesprawiedliwosci w $wietle jej poréwnania z podstawo-
wymi warto$ciami moralnymi.

Swoje stanowisko teoretyczne Hart w pierwszej kolejnosci buduje na
wykazaniu niedostatkéw postugiwania si¢ koncepcja semantyki ekstensjonal-
nej w odniesieniu do pojeé prawniczych, w tym samej nazwy prawo. Hart
czyni tak na przyktadzie definicji prawa okreslonej przez Johna Austina, kt6-
ry ustalil ja jako rozkaz podparty przymusem. Postugujac si¢ kryterium lo-
gicznym Hart stosunkowo tatwo wykazuje zaréwno na wadg tej definigji, jak
i — jak si¢ wydaje — wlasnie ograniczen wynikajacych z ustalania znaczenia
jedynie w oparciu o zakres denotacyjny okreslonych wyrazen. By to uczyni¢,
przedstawia metafor¢ (paradoks) bandyty, wskazujac, ze bez ustalenia inten-
sjonalnosci nazwy prawo, a przede wszystkim uchwycenia jej aspektu prag-
matycznego, nie jest mozliwe poczynienie skutecznego rozréznienia migdzy
zdaniem o tym samym brzmieniu, w postaci np.: musisz zaptaci¢ 100$ we-
dtug kryterium jedynie semantycznego i syntaktycznego, tj. gdy wypowiada
je bandyta grozac pokrzywdzonemu rewolwerem a sytuacja, gdy takie jest

21 Herbert L. A. Hart, Pojecie prawa (Warszawa: Wydawnictwo Aletheia,
2020), 101, 234-235

22 Zirk-Sadowski, ,,Analityczna filozofia prawa”, 50-51.
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brzmienie normy prawnej (np. w ramach obowiazku podatkowego). Co wig-
cej, proste kryterium zakresu nazwy moze prowadzi¢ do definicji fatszywe;j,
a to jest juz bardzo powaznym zarzutem metodologicznym pod adresem te-
orii Austina. Zaproponowana przezeni definicja prawa jako rozkazu podpar-
tego przymusem jest zatem wadliwa ekstensjonalnie, bowiem denotuje stany,
ktére wiemy, ze prawem nie sa (odpowiada jej obowiazek zaptaty bandycie
grozacemu bronig), a nie pozwala klasyfikowa¢ zjawisk, ktére prawnicy uzna-
ja, ze prawem sg (np. stany dobrowolnego, legalistycznego przestrzegania pra-
wa). Hart wyrazit to w ten sposdb, ze teoria Austina nie czyni rozréznienia
migdzy obowiazkiem wynikajacym z przymusu (ktéry nie pochodzi od wta-
dzy publicznej, co prawem nie jest) a byciem prawnie zobowigzanym.
Rozwigzaniem tego dylematu jest odwotanie si¢ do semiotycznego
kryterium zwiagzanego z pragmatycznym aspektem jezyka. Przypomnijmy, ze
wg. najbardziej ogélnej definicji chodzi w nim o analizg sposobu wykorzysta-
nia jezyka, postugiwanie si¢ jezykiem przez jego uzytkownikéw czy spotecz-
na jego funkcje. Jak juz wspomniano Hart pozostawat pod silnym wptywem
oksfordzkiej szkoly jezyka potocznego. Austin, jej najwybitniejszy przedsta-
wiciel, wytozyt swoje ustalenia w fundamentalnym dla pragmatyki jezykowej
drugiej potowy XX wieku dziele Jak czynimy cos za pomocq stow™. Jego teo-
ria aktéw mowy skupia si¢ na performatywnym charakterze jezyka. Austin
nazwal performatywami takie wypowiedzi, ktére s konieczne, by wywota¢
okreslone stany instytucjonalne lub spofeczne. Przyktadowo, niemozliwe jest
ustanowienie zwigzku matzeniskiego bez wypowiedzenia stéw przysiegi przed
urzednikiem stanu cywilnego. Stan faktyczny w postaci wspélnego pozycia
czy sfera emocjonalna s tutaj nieistotne. Osiagnigcie skutku instytucjonal-
nego i spolecznego w postaci uznanego prawnie i wspdélnotowo zwiazku moz-
liwe jest zatem tylko poprzez wykonanie konwencjonalnej czynnosci, ktérej
istota dokonywana jest ,,za pomoca stéw”?%. Austin rozbudowat réwniez po-
dzial semiotyczny. Aspekt konstrukcyjny wypowiedzi w postaci semantyki
i syntaktyki zakwalifikowat jako lokucyjny aspekt jezyka. Na tym poziomie
nie jest mozliwe rozréznianie spolecznej funkcji wypowiedzi i wyszczegdl-
nianie performatywéw. By odrézni¢ to samo wyrazenie wypowiadane przez
bandyte grozacego bronia od spolecznego bycia zobowiazanym do zaptaty
okreslonej sumy pieni¢dzy konieczne jest siggnigcie do kryterium pragma-
tycznego, w ramach ktérego Austin wyszczegdlnit funkeje illokucyjna i per-
lokucyjna jezyka. Pierwsza odpowiada za intencj¢ wypowiedzi, druga za jej
skutek. W przypadku obowiazku zaptaty 100$ funkcja i skutek wyrazenia sa
zupelne inne dla grozby bandyty a legalnego obowiazku uiszczenia zaplaty

23 John Austin, How to do things with words (Oxford: Clarendon press,
1962), https://pure.mpg.de/rest/items/item_2271128/component/
file_2271430/content. [dostep: 01.06.2021].

24 Zirk-Sadowski, ,,Analityczna filozofia prawa”, 54.
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(np. w wyniku zobowiazania podatkowego, czy w ramach zawigzanej umo-
wy). Dla Harta aspekt pragmatyczny jezyka wyrazen prawno-normatywnych
to ten, ktéry moze by¢ poznany w ramach wewngtrznego punktu widze-
nia (internal point of view). Natomiast aspekt lokucyjny moze by¢ ustalony
w oparciu o proste kryterium lokucyjne. Ustalenie znaczenia wyrazenia (se-
mantyki wespét z regutami syntaktycznymi) nie pozwala jednak zrozumie¢
wyrazenia w oparciu o jego spoleczna funkeje (intencje) i skutek. Tylko prag-
matyczny aspekt jezyka umozliwia ustalenie tych elementéw. By to osiag-
na¢, konieczne jest zatem poznanie przez uzytkownika jezyka regut pragma-
tycznych, ktére funkcjonuja w danej wspélnocie. By to osiagnaé, wystarczy
— wedlug Harta — odwolanie si¢ do wymienionej juz odrebnej koncepcji se-
mantyki, jaka jest nie jej funkcja denotacyjna, ale konotacyjna. Raz jeszcze
przypomnijmy, ze koncepcja Harta nie jest socjologia jezyka. By ustali¢, prag-
matyczny aspekt wyrazenia uzytkownik jezyka moze poprzesta¢ na intensjo-
nalnej analizie wyrazen jezyka w aspekcie langue, a nie parole (dyskursu). Nie
jest konieczne przeprowadzenie empirycznych badar nad praktyka komuni-
kacyjna. Chodzi o statyczne uchwycenie cech charakterystycznych obiektéw,
ktére w jezyku oznacza si¢ danym wyrazeniem po to, by precyzyjnie kwalifi-
kowa¢ je do jej zakresu znaczenia (denotagji).

Aplikagja teorii aktéw mowy pozwolita zatem Hartowi poczynié roz-
réznienie migdzy stanami bycia pod przymusem, ktére jedynie z pozoru od-
powiadaja pozytywistycznej koncepcji prawa, a faktycznym byciem prawnie
zobowiazanym. Pomimo pominigcia w teorii Harta kwestii relacji spotecz-
nej, prawo pozostaje nadal empirycznym obiektem badan, tyle ze w sposéb
opisowo-analityczny, a nie opisowo-syntetyczny. Poczynienie takich ustaleri
wyjsciowych pozwolito Hartowi sformutowa¢ kilka tez wyjasniajacych po-
czynione obserwacje. Jego zdaniem prawo jest zwiazkiem regut (union of ru-
les), wypowiedzi powinno$ciowych o ustalonej strukturze sktadniowej, naka-
zujacych, zakazujacych albo pozwalajacych jakiemus$ podmiotowi na okre-
$lone zachowanie w danych okoliczno$ciach. Przestrzeganie prawa odbywa
si¢ nie tylko pod grozba przymusu, ale wynika z krytyczno-refleksyjnej po-
stawy wzgledem tego zwiazku (wedlug terminologii kontynentalnej: syste-
mu). Celem prawnika, w szczegdlnosci sedziego, jest analiza takich wypowie-
dzi (postuchu) i wedtug precedensowego modelu stosowania prawa wybér,
ktére z nich obdarzy¢ przymiotem prawnego bycia zobowiazanym, a kté-
rym odméwié tego statusu. S¢dzia anglosaski moze to uczyni¢ na podsta-
wie utrwalonej praktyki precedensowej, w mysl zasady stare decisis, albo wy-
pracowaé nowa regute w ramach tzw. trudnego przypadku. Wéwczas jednak
zdaniem Harta s¢dzia poszukuje rozwiazania poza zwiazkiem regut (union of
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rules) i dziata w istocie dyskrecjonalnie. Dla Harta przypadki takie sa wada
systemu, bowiem nie jest mozliwe obdarzenie danego wyrazenia przymiotem
prawa na podstawie kluczowej w jego typologii reguty uznania. Przedmio-
tem swych rozwazan Hart czyni zatem konkretnie specyfike anglosaskiego
systemu prawnego pod postacia precedensowego modelu stosowania prawa.

Ideatem Harta jest zatem sprostanie pozytywistycznemu postulato-
wi pewnosci prawa i zachowania ,konwencjonalnej formy zwyczaju sedziow-
skiego” w stosunku do analogicznych przypadkéw. Hart odwoluje si¢ tutaj
do ,radykalizmu” anglosaskiej doktryny precedensu®, ktéra w zalozeniu ma
polega¢ na tworzeniu modelu takiego samego dziatania sedziowskiego w sto-
sunku do przypadkéw podobnych. Kazde prawotwoérstwo sedziowskie jest
dla Harta przyktadem aberracji zwiazku regut, ktére wymaga w istocie wyj-
$cia poza system prawa i wprowadzenia reguty do systemu.

Mnogo$¢ nawiazan do specyfiki kultury anglosaskiej stawia wigc licz-
ne znaki zapytania w przedmiocie tego, w jaki sposéb wyrafinowana jurys-
prudencja analityczna w wydaniu Harta moze znalez¢ zastosowanie do opisu
i wyjasnienia specyfiki wylacznie prawa stanowionego, w ktérym stosowanie
(w tym sadowe stosowanie prawa) odbywa si¢ wedtug modelu subsumcyjne-
go, a nie precedensowego. Kwestig ta zajmiemy si¢ jednak po sprawozdaniu
gléwnych zalozen Ronalda Dworkina — kontynuatora Harta w oksfordzkiej

Katedrze Jurysprudencji (od 1969 roku).

3. Gléwne zalozenia integralnej teorii prawa Ronalda Dworkina
Dworkin juz za zycia uznawany byt za ,,osobowos¢”. Mial opinie ju-
rysty o wielkiej charyzmie, dumnego, a jednoczesnie wyposazonego w prze-
nikliwy umyst i zadeklarowanego demokrate. Co interesujace, o ile w kultu-
rze kontynentalnej (takze w Polsce) traktowany jest przede wszystkim jako
filozof prawa, o tyle w kulturze common law, a w szczegdlnosci w USA, za
réwnie istotng uznawana jest jego twoérczo$¢ w dziedzinie filozofii polity-
ki. Dworkin, précz ogromnego wkiadu w jurysprudencje, wniést takze pe-
wien powiew §wiezosci do konserwatywnej formuty uprawiania nauki prawa,
czym z pewnos$cia odznaczaly si¢ nauki ogélne prawoznawstwa. Dworkin
duza wage przykladat takze do popularyzacji wiedzy filozoficzno-prawnej;
publikowat felietony, zabierat glos w sprawach spotecznie waznych, deklaru-
jac si¢ jako liberalny demokrata. Jego credo sprowadzato si¢ do traktowania
prawa jako neutralnego $rodka do godzenia réznorodnego, ponowoczesnego

25 Jerzy Zajadlo, ,S¢dzia konstytucyjny — profil filozoficznoprawny”, [w:]
Dyskrecjonalnosé w prawie, red. Wiestaw Staskiewicz, Tomasz Stawecki
(Warszawa, LexisNexis, 2010), 23.

26 Herbert L. A. Hart, Law, liberty and morality (Stanford: Stanford Uni-
versity Press, 1963), 10.
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spoleczeristwa®’. Stosowanie prawa bylo dlan dzialaniem interpretacyjnym.
Warto zauwazy¢, ze sporo taczylo go z przedstawicielami teorii dyskursu
prawniczego i argumentacji prawniczej. Najistotniejszym wktadem Dworki-
na w rozw6j jurysprudencji jest jednak umiejetne pogodzenie dwéoch wyda-
waloby si¢ nie do potaczenia stanowisk — pozytywistycznego i niepozytywi-
stycznego. Jego integralna teoria prawa, chod rzecz jasna jest przyktadem nie-
pozytywistycznej filozofii prawa i przeciwstawia si¢ filozofii pozytywistycz-
nej, umiejetnie taczy prawo pozytywne z koncepcja prawnonaturalna.

Znajomos$¢ wybranych faktéw z zycia Dworkina ufatwia zrozumie-
nie niuanséw jego teorii, ale takze pozwala w petniejszy sposéb okresli¢ mo-
tywy, jakimi kierowat si¢ poddajac krytyce koncepcje Harta. Dworkin pra-
cowal, cho¢ krétko, dla stynnego s¢dziego Learneda Handa (Sad Apelacyjny
dla drugiego okregu®®), ktéry publicznie wypowiadat si¢ o nim jako o najlep-
szym swoim asystencie. Warto zauwazy¢, ze w systemie anglosaskim asysten-
tura w sadzie (Jaw-clerk) jest praca prestizowa, do$¢ dobrze platng a przede
wszystkim zapewnia gruntowne przygotowanie do pracy w sektorze ustug
prawniczych. Dworkin natomiast okreslal Handa jako swojego zyciowego
mentora. Ten epizod z praktyki sadowej z pewnoscia uksztaltowat Dworki-
na jako prawnika oraz pozwolit mu uzna¢, ze teoria Harta — wéwczas szyb-
ko zdobywajaca popularnos¢ w $wiecie anglosaskim — jest wadliwa w kwestii
opisu praktyki precedensowej. S¢dziowie w systemie common law nie dziata-
ja w taki sposéb, w jaki opisywat éw proces w Pojeciu prawa Hart. Nieade-
kwatno$¢ twierdzen opisowych jest zawsze powaznym zarzutem dla kazdej
teorii. Pod tym wzgledem, co jest w pewien sposéb paradoksalne, Dworkin
uznat teori¢ Harta w podobny sposéb wadliwg dla wyjasnienia zjawiska pra-
wa, w jaki sposéb Hart poddat krytyce teori¢ rozkazu Austina. Dworkin zgo-
dzit si¢ z Hartem co do zgtoszonych przezen wadliwosci koncepcji Austina,
ale staral si¢ wykaza¢ wadliwo$¢ pozytywizmu jako teorii naukowej, gtéwnie
w aspekcie wyjasnienia zjawiska prawa oraz zwiazanych z nim funkeji i celé6w
spolecznych. Ten drugi element rozwazai Dworkina jest wyraznie aksjolo-
giczny. Warto tez zaznaczy¢, ze o ile Hart traktuje prawo jedynie jako kon-
wencje pojeciowa, o tyle Dworkin, réwniez w tytule swojej najstynniejszej
ksiazki (Biorge prawa powaznie®), ujawnia, ze chodzi mu o realne (,powaz-
ne”) podejscie do prawa. Traktuje wigc prawo jako zjawisko, a nie tylko po-
jecie.

27 Marek Smolak, , Filozofia prawa Ronalda Dworkina”, [w:] Filozofia pra-
wa. Normy i fakty, red. Jacek Hotéwka, Bogdan Dziobkowski (Warsza-
wa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 2020), 501-504.

28 Nowy Jork, Connectitut, Vermont.

29 Ronald Dworkin, Taking rights seriously (Massachusetts: Harvard Uni-
versity Press, 1977).
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Wymieniona powyzej uwaga wstgpna odgrywa fundamentalng role
w analizie teorii Dworkina, ktéry wszystkich pozytywistéw ocenia jako zwo-
lennikéw nominalizmu — filozofii jezyka, w ktérej zaklada si¢ odmowe ist-
nienia w rzeczywisto$ci empirycznej desygnatéw tzw. uniwersaliéw, tj. pojec
ogdlnych, abstrakcyjnych®. W mys] tej koncepcji podstawowe pojecia jurys-
prudengji jak obowiazek, uprawnienie, zobowiazane czy wreszcie samo prawo
nie oznaczaja realnych obiektéw, ktére opisa¢ mozna zdaniami syntetyczny-
mi. Zamiast tego ich deskrypcja i wyjasnienie zmusza jurystg do stworzenia
analitycznej teorii prawa. Dworkin wyraznie sprzeciwial si¢ takiemu podej-
$ciu, metaforycznie nazywajac taka metodologic w budowie teorii prawa jako
sukaszenie semantyczne™'. W rzeczy samej Dworkin podawat w watpliwos¢
wyjasniajaca moc jurysprudencji analitycznej. To, co dla pozytywistéw sta-
nowi wigc powazne osiagnigcie badawcze pod II wojnie $wiatowej, czyli zato-
zenie, ze zjawiska spoteczne moga by¢ ubrane w ramy teorii analityczno-de-
skryptywnych, jest dla Dworkina niewystarczajace.

Wypada przypomnie¢, ze opozycyjna dla nominalizmu filozofig je-
zyka jest realizm pojeciowy. Jego gléwnym przedstawicielem byt oczywiscie
Platon z koncepcja wiecznych, niematerialnych idei. W filozofii wyszczegél-
nia si¢ realizm pojeciowy takze w wersji umiarkowanej (poczawszy od Ary-
stotelesa), w ktérym przyjmuje si¢ poszukiwanie formy (ucielesnienia) pojec
ogdlnych w obiektach empirycznych. Dworkin opowiada si¢ za taka wtas-
nie odmiang realizmu pojeciowego. W szczegdlnosci jego stynna typologia
wypowiedzi normatywnych na normy-reguty (rules) i normy-zasady zdaje si¢
aplikowa¢ taka wersj¢ realizmu pojgciowego.

Dworkin przeciwstawia si¢ takze opisowi precedensowosci zaprezen-
towanego przez Harta. Zupelnie sztuczna i pozbawiong racji empirycznych
jest dlan koncepcja, w ktérej wskazuje si¢, ze sedzia anglosaski dziata — jak

30 ,Niektérzy prawnicy (mozemy ich nazwaé¢ »nominalistami«”) twier-
dza, ze w istocie rozwiazujemy te problemy ignorujac je. Uwazajg oni,
ze pojecia »obowiazku prawnego« i »prawa« sg mitami wymyslonymi
i podtrzymywanymi przez prawnikéw, aby jakos$ opisa¢ ponura gestwing
$wiadomych i pod$wiadomych motywéw. Zagadkowos¢ tych pojec jest
po prostu symptomem tego, Ze s3 one mitami. Sa nierozwiazywalne,
bo sg nierealne, a przywiazanie do nich stanowi jeszcze jeden przyktad
naszego zniewolenia. Najlepszym wyjsciem jest pozbycie si¢ zagadek
razem z pojeciami i dazenie do osiagniecia celéw spotecznych bez tego
zbednego bagazu” — Ronald Dworkin, Biorgc prawa powaznie (Warsza-
wa: Wydawnictwo Naukowe PWN, 1998), 44.

31 Brian Butler, ,Dworkin’s »Semantic Sting« and Behavioral Pragmatics”,
[w:] Further Advances in Pragmatics and Philosophy: Part 1 From Theory
to Practice, red. Alberto Voltolini & Richard Warner (Springer Verlag,
2018), 259-273.
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gdyby — jedynie jezykowo, w dodatku na podstawie jedynie regut. W sy-
tuacjach za$ braku prawa stanowionego albo pierwotnego rozstrzygniecia,
w istocie zmuszony jest do wyjscia poza system prawa i pozytywizacj¢ warto-
$ci moralnej poprzez utworzenie reguty. Dworkin taki mechanizm uznawat
za sztuczny i nieoddajacy istoty dziatania s¢dziego anglosaskiego. W dodatku
Hart przedstawil swoja koncepcje bez zadnego, empirycznego jej uzasadnie-
nia*. Analiza teorii Dworkina wskazuje, ze ten precedensowy model stoso-
wania prawa uznawal za taki, w ktérym se¢dzia w przypadkach trudnych, tj.
takich, dla ktérych rozstrzygnigcia brak jest prawa stanowionego albo pier-
wotnego orzeczenia, nie pozytywizuje warto$ci moralnych, ale traktuje je
jako prawo juz istniejace, na podstawie ktérego wypracowuje si¢ konieczne
rozstrzygniecie®.

Dworkin — za co byt niejednokrotnie krytykowany — za najbardziej
diagnostyczne elementy prawa anglosaskiego uznawal przypadki trudne. To
na nich budowat swoja integralna teori¢ prawa. Kluczowy jest w niej rzecz
jasna powszechnie znany podzial wypowiedzi normatywnych na: zasady,
dzielace si¢ na principles oraz policies oraz reguly. Te ostatnie dziataja binar-
nie, moga albo by¢ spelnione, albo nie (np. nakaz zfozenia odpowiednich
dokumentéw celem zarejestrowania pojazdu). Integracyjno$¢ teorii Dworki-
na przejawia si¢ natomiast na poziomie zasad, ktére maja charakter standar-
déw. Nie dziatajg na zasadzie ,wszystko albo nic”, ale sytuujg pewien zakres
oceny, zgodnie z ktéra interpretowane albo tworzone (w przypadku case law)
powinny by¢ normy-reguty. O ile policies byly dla Dworkina wymogami po-
lityki, ekonomii itp. i dawaty do$¢ duza swobodg suwerenowi politycznemu

32 ,Oczywiscie nominalistom wydaje si¢, ze wiedza, jak reszta z nas uzywa
wspomnianych pojeé. Sadza oni, Ze méwiac »prawo«, mamy na my-
§li zbiér ponadczasowych regut zgromadzonych w jakims$ pojeciowym
magazynie i czekajacych na to, az je odkryja sedziowie, a kiedy méwi-
my o obowiazkach prawnych, mamy na mysli niewidzialne taficuchy,
jakimi krepuja nas owe tajemnicze reguly. Teorig¢ zaktadajaca istnienie
takich regut i tancuchéw nazywaja oni »prawoznawstwem mechanicz-
nym« i stusznie o$mieszaja tych, ktérzy je wyznaja”. Dworkin, Biorgc
prawa powaznie, 45.

33 ,Mam zamiar przeprowadzi¢ frontalny atak na pozytywizm, uzywajac
jako tarczy strzelniczej wersji H. L. A. Harta w momencie, gdy bedzie
potrzebny cel bardziej konkretny. Moja strategia zorganizowana bedzie
wokot faktu, ze kiedy prawniczy rozumujg na temat prawnych upraw-
nieri i obowiazkéw, szczegélnie w trudnych sprawach, w ktérych nasze
problemy z tymi pojeciami wydaja si¢ najbardziej wyrazne, wykorzy-
stuja oni normy, ktére nie funkcjonuja jako reguly, lecz jako zasady,
wymogi polityki prawnej i inne rodzaje norm”. Dworkin, Biorgc prawa
powaznie, 6.
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w zakresie okreslania celéw do realizacji (np. postulat dazenia przez wtadze
publiczne do petnego zatrudnienia), to principles sa wartosciami moralnymi,
niezaleznymi od swobodnej decyzji prawodawcy politycznego. Raz jeszcze
podkreslmy, ze tam, gdzie Hart poszukiwal podstawy do dziatania se¢dzie-
go traktujac t¢ sfer¢ jako pozaprawna, tak Dworkin uznawal te wartosci za
konieczny element systemu prawa. Sztuczng byta dlani konstrukeja, w ktérej
sedzia anglosaski odréznia te dwie kwestie. Mozna podejrzewad, ze obserwu-
jac we wezesnych latach swojej aktywnosci zawodowej praktyke orzecznicza
doszedt do wniosku, ze teoria Harta rodzi sztuczna konstrukcje opisujac pre-
cedensowos$¢ a przede wszystkim, ze sedziowie anglosascy swiadomi sg tego,
kiedy dzialaja na podstawie i w granicach prawa pozytywnego, a kiedy wy-
kraczaja poza jego granice, by ustanowi¢ (spozytywizowaé) warto$ci moral-
ne i nada¢ im brzmienie regul. Przeciwnie, Dworkin mégt zaobserwowac,
ze dla sedziego w kulturze common law taki sposéb myslenia jest obcy, bo-
wiem judykatura traktuje pewne podstawowe warto$ci — choc¢by nie rodzity
one dotychczasowo regul prawa pozytywnego — jako prawne. Dworkin zna-
czaco rozszerzyl wige pojecie prawa o elementy niepozytywistyczne, integru-
jac prawo pozytywne z zasadami moralnosci, jak stuszno$¢, sprawiedliwo$é,
zycie ludzkie, dobro, pigkno itp. Pamictajmy tez o odréznieniu tej koncepdji
od migkkiego pozytywizmu Radbrucha. Ten ostatni dopuszcza jedynie mo-
ralng oceng prawa, ktdéra w sytuacji ekstremalnej niesprawiedliwosci pozwala
uzna¢ norme¢ prawna za nieobowiazujaca. Jednak formuty tej oceny poszuku-
je w prawie pozytywnym, odwolujac si¢ do aktéw prawa pozytywnego z dzie-
dziny praw cztowieka®. Nie uznaje zatem moralnosci za samodzielne zrédto
prawa. Podobnie jak Hart, wymaga od wartosci moralnych uprzedniego ich
spozytywizowania przez jakie$ gremium. Jeden i drugi przywiazani byli do
fundamentalnego dla pozytywizmu testu pochodzenia. Hart i Radbruch za
prawo uznawali jedynie te reguly, ktére ,moga [...] by¢ identyfikowane i wy-
rézniane dzigki specjalnym kryteriom, dzigki sprawdzianom dotyczacym nie
ich zawartosci, ale rodowodu [...]”%.

Wypada jednak zauwazy¢, ze teoria Dworkina jeszcze mocniej niz
koncepcja Harta powiazana jest ze specyfika anglosaskiej kultury prawne;.
Ten pierwszy za najbardziej diagnostyczne przypadki celem ukazania fe-
nomenu prawa uznal elementy precedensowego modelu stosowania prawa
w postaci trudnych przypadkéw i to je poddat gruntownej analizie. Zdaniem
Dworkina rozwiazujac sytuacje braku reguty prawa stanowionego albo defi-
cytu case law s¢dzia anglosaski odwoluje si¢ bezposrednio do wartosci moral-
nych, ktére in statu nascendi trakeuje jako prawo, a nie rekonstruuje reguty

34  Gustaw Radbruch, ,,Pi¢¢ minut filozofii prawa”, [w:] Gustaw Radbruch,
Filozofia prawa (Warszawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, 2009),
243.

35 Dworkin, Biorgc prawa powaznie, 47.
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na zasadzie uznaniowosci. Nietrudno zauwazy¢, ze taka teoria opisowo przy-
staje jedynie do specyfiki orzeczniczej systeméw common law. W kulturze
kontynentalnej, w ktdrej sady orzekaja w oparciu o monocentryczny katalog
zrédet prawa, sedzia nie moze samodzielnie wprowadza¢ do systemu zadnej
podstawy walidacyjnej. Kwestie oceny regut odbywaja si¢ jedynie na etapie
argumentacji prawniczej a dyskrecjonalnie maja znaczenie w ramach wyktad-
ni prawa. Przybieraja postaé ocen, ktore stoja u podstaw wyboréw interpre-
tacyjnych.

W teorii Dworkina pewnym elementem wspélnym z pozytywistycz-
na metodologia uprawiania prawoznawstwa jest na swoj sposéb koncepcja
sedziego Herkulesa. Dworkin stronit od relatywizmu. Zamiast tego przed-
stawil metafore s¢dziego Herkulesa, czyli takiego, ktéry zna wszystkie war-
toéci i wszystkie reguty. Tym samym kazdy trudny przypadek jest w stanie
rozwiazal poprzez jedno, poprawne rozstrzygniccie, gdyz reguta, na podsta-
wie ktérej sedzia wydaje orzeczenie, jest zawsze koherentna z wlasciwymi jej
zasadami prawa. Takie zalozenie odwotuje si¢ do realizacji wartosci pewnosci
prawa oraz wtérnie jego statosci i przewidywalnosci. Dla pozytywistéw ta-
kie zalozenia byly réwniez istotne, gdyz metodologia pozytywistycznej wi-
zji uprawiania nauki prawa miala stuzy¢ realizacji wymogéw nauk przyrod-
niczych i $cistych, w szczegdlnosci co do replikacji badan oraz wypracowa-
nia takiego oprzyrzadowania metodologicznego, ktére umozliwitoby réznym
prawnikom uzyskiwanie takiej samej semantyki prawa na potrzeby podob-
nych stanéw faktycznych bedacych przedmiotem oceny w ramach wyktadni
lub stosowania prawa.

Podsumowujac, w teorii Dworkina rozwiazanie trudnego przypad-
ku nie jest problemem walidacyjnym (jak w koncepcjach pozytywistycznych,
w tym w teorii Harta), ile zawsze interpretacyjnym. Dworkin nie tyle nie roz-
réznia wyboru Zrédta prawa od jego interpretacji, ile uwaza, ze w przypad-
ku precedensowego modelu stosowania prawa dla sedziego kwestia ta nie ma
znaczenia w sytuacji, gdy brak jest prawa pozytywnego jako podstawy roz-
strzygnigcia. Sady prawnicze w integralnej teorii prawa legitymowane sg dia-
lektycznie, w oparciu o oceny i wartosci przyjmowane w danej wspélnocie
interpretatoréw, ale — jak juz wskazywano — wynik tej interpretacji nie moze
by¢ dowolny. Nie jest tez wlasciwe rozwazanie réwnorzednych efektéw dzia-
taf interpretacyjnych i dokonywanie ich wyboru na podstawie swobodne-
go uznania. Koherencja zasad prawa i regul wymaga bowiem opowiedzenia
si¢ za koncepcja tzw. jednego, stusznego rozstrzygnigcia. Legitymowane jest
ono jednak nie wedtug kryterium prawdy albo falszu, ale najsilniejszej (naj-
bardziej stusznej) argumentacji w $wietle wartosci podstawowych dla danego

porzadku prawnego (legal order).
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4. Zastosowanie teorii analitycznej (Hart) i integralnej (Dworkin)
w kulturze prawa stanowionego

Hart bronit si¢ przed krytyka Dworkina podnoszac, ze nigdy nie
sprzeciwial si¢ sensowi wyszczegdlniania zasad wéréd wypowiedzi norma-
tywnych oraz ze jego teoria nie przeczy mozliwosci dokonania takiej dy-

ferencji*

. Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, ze wéwczas przybieraja
one postaé zawsze wyrazefn normatywnych, zatem wypowiedzi o tej samej
strukturze syntaktycznej, ale ktérych réznicy mozna doszukiwac si¢ przede
wszystkim w aspekcie pragmatycznym (na poziomie semantycznym rézni-
ca wystepuje z istoty rzeczy i wynika z przedmiotu, do ktérego dana wypo-
wiedz normatywna ma by¢ stosowana). Na tym poziomie analizy semiotycz-
nej dyferencja sprowadza si¢ do celu i funkcji postugiwania si¢ wypowiedzia
normatywna o charakterze zasady albo regutly. I to przy zachowaniu niemal
petnej ich charakterystyki wskazanej przez Dworkina. Niemal, gdyz na po-
ziomie principles na gruncie teorii Harta nalezy przyja¢, ze mamy do czynie-
nia nie z autonomiczng podstawa walidacyjna w postaci wartosci moralnej,
lecz jedynie wypowiedzia normatywna, w dodatku taka, ktéra staje si¢ cz¢s-
cig systemu prawa (albo zespotu wypowiedzi normatywnych) po uprzednim
jej, w jakis sposéb spozytywizowaniu. Temu wlasnie sprzeciwial si¢ Dwor-
kin. Natomiast Hart — jako pozytywista — nie mégt odrzuci¢ warunku testu
pochodzenia i — wtérnie — sformutowania jakich$ kryteriéw konstytuowania
wypowiedzi normatywnych za prawne, gdyz wéwczas odrzuceniu musiatyby
podlega¢ fundamentalne zatozenia pozytywizmu, ktére tak celnie wypunk-
towat Dworkin®. Temu ma stuzy¢ Hartowska reguta uznania. Jednak przyje-
cie, ze jej odpowiednikiem w kulturze prawa stanowionego jest zasada prawa
stanowionego byloby konstatacja banalna.

Paradoksalnie, to, co rodzi trudnosci w ocenie adekwatnosci teorii
Harta i Dworkina dla opisu mechanizmu precedensowosci jest tatwiejsze do
zastosowania do tych systeméw prawnych, ktére ograniczaja si¢ do mono-
centrycznego katalogu zrédet prawa w postaci zbioru aktéw normatywnych,
poddanych okreslonej hierarchii. Zdaniem Dworkina w przypadku teorii
Harta kwestia problemowa jest zignorowanie walidacyjnego pochodzenia za-
sad, ktére w modelu precedensowym traktowane jest jako samoistne zrédlo
prawa oraz sprowadzenie ,prawa” jedynie do aspektu pojeciowego, w mysl
wyjsciowego zalozenia opartego na nominalizmie. Natomiast krytycy Dwor-
kina podnosza, ze zbudowat on swéj model precedensowosci i wtérnie teorig
prawa na podstawie przypadkéw trudnych. Tym samym z anomalii wywo-
dzit prawidfowosci ogélne. Natomiast stosowanie prawa sktada si¢ w gléw-
nej mierze z przypadkéw tatwych (easy cases), a nie trudnych. Dworkin nigdy
nie przedstawit przekonujacych argumentéw, dlaczego uznaé¢ wilasnie je za

36 Hart, Pojecie prawa, 389-395.
37 Dworkin, Biorgc prawa powaznie, 47-48.
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reprezentatywne i estymowac takie rozwazania w stosunku do catej populacji
orzeczeni precedensowych.

Wréémy jednak do sygnalizowanej kwestii oceny obu powyzszych
elementéw opisywanych teorii, ktére rodza mniejsze trudnosci w razie ich
adaptacji do opisu mechanizméw kultury prawa stanowionego. W przypad-
ku teorii Harta uznanie kryterium pragmatycznego, za takie ktére umozli-
wia wyszczegblnienie zasad i regut jest catkowicie trafne w przypadku mo-
nocentrycznego katalogu Zrédet prawa. Dominacja lingwistycznej koncepcji
normy prawnej w kulturze kontynentalnej wiaze si¢ z traktowaniem jej jako
wypowiedzi jezykowej. Norma jest zatem poznawana w jezyku, aczkolwiek
przy odrzuceniu nominalistycznego radykalizmu. W kulturze kontynental-
nej dylemat ten znalazl rozwiazanie w ramach podziatu teorii prawa na anali-
tyczng i empiryczng oraz aprobacie stanowiska o ztozonej strukturze ontolo-
gicznej zjawiska prawa. Poznawane jest ono jednak w dominujacy sposéb na
plaszczyinie normatywnej (jezykowej). Przyjecie, Ze norma jest wyrazeniem
jezykowym, ktére pragmatycznie mozna podzieli¢ na zasady oraz whasciwe
normy wystawiajace nie standardy, ale konkretne dziatania w formie naka-
zu, zakazu albo dozwolenia (cho¢ w formie abstrakcyjnej) spetnia wymogi
adekwatnosci opisu takiej teorii do specyfiki kultury kontynentalnej, ktéra
opiera si¢ na podziale aktéw stanowienia i stosowania prawa. Te z kolei po-
wstaja w oparciu o procesy decyzyjne organéw stanowienia i stosowania pra-
wa. Najbardziej fundamentalne jest jednak rozréznienie w ramach prawa sta-
nowionego rodzajéw wypowiedzi normatywnych, ktére powstaja w wyniku
proceséw decyzyjnych, odpowiednio: stanowienia od stosowania prawa. Na
element ten nie zawsze zwraca si¢ nalezyta uwage. W procesach stanowie-
nia prawa powstaja normy generalno-abstrakcyjne i tylko na tym poziomie
mozliwe i wlasciwe jest wprowadzenie Dworkinowskiej typologii na zasady
— reguty. Kryterium pragmatyczne z kolei, do ktérego tak znaczna role przy-
ktadat Hart, uzasadnia natomiast jeszcze dobitniej podzial na normy kon-
kretno-indywidualne, bedace efektami proceséw aplikacji norm generalnych
i abstrakcyjnych przez organy stosujace prawo od tych wypowiedzi norma-
tywnych, ktére sa efektami proceséw stanowienia prawa. Sa to po prostu rdz-
ne wypowiedzi normatywne, migdzy ktérymi réznica pojawia si¢ w aspekcie
illokucyjnym (intencji) i perlokucyjnym (skutku wypowiedzi). Skutkiem nor-
my konkretno-indywidualnej w kulturze kontynentalnej nigdy nie jest jej na-
stepcze stosowanie i mozliwos¢ przeksztalcenia w regule generalno-abstrak-
cyjna z uwagi na subsumcyjny, a nie precedensowy model stosowania prawa.
W kulturze prawa stanowionego znajduje wi¢c zastosowanie ten element teo-
rii Dworkina, ktéry zgodnie z uwagami Harta wiaze si¢ z traktowaniem za-
sad i regut wylacznie w kategoriach analitycznych. W tej kwestii, do opisu
stosowania prawa w kulturze kontynentalnej, na swéj sposéb znajduja zasto-
sowanie obie teorie: analityczna Harta i integracyjna Dworkina.
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W ksiazce Biorge prawa powaznie Dworkin bardzo wyraznie czyni
za przedmiot opisu i wyjasnienia wytacznie fenomen prawa w common law*.
Pomimo tego, dla prawnikéw w kulturze kontynentalnej silng inspiracja byta
réwniez ogdlna wymowa koncepciji tego filozofa prawa, ktéra odgrywa szcze-
gblna rol¢ w ramach wyktadni dokonywanej w procesach stosowania pra-
wa. Ot6z Dworkin bardzo silnie podkreslat interpretacyjny charakter prawa.
Bylo ono dlan nie jak chcieli pozytywisci faktem spotecznym poznawanym
przez jezyk i w gruncie rzeczy do jezyka ograniczonym, ale zjawiskiem argu-
mentacyjnym. Istota prawa tkwi w podstawowych wartosciach moralnych,
ktére spajaja dana wspdlnote i sa aplikowane w szczegélowy sposéb do po-
staci regul®”. Cz¢$¢ z nich pozytywizuje prawodawca, jednak podstawowy
trzon prawa od organéw wiladzy publicznej (zatem zaréwno parlamentu, jak
i sedziéw) istnieje niezaleznie od woli zaréwno suwerena politycznego, jak
i sadéw. Jedni i drudzy odkrywaja wartosci moralne, dodatkowo za$ sady po-
szukuja jednego stusznego rozstrzygnigcia danego problemu prawnego. Wy-
pada jednak rozumie¢ to szerzej, szczegdlnie majac na wzgledzie problem po-
stawiony w tytule opracowania. Zalozenie jednego poprawnego rozstrzygnie-
cia nie sprowadza si¢ jedynie do stosowania prawa, ale winno by¢ odnoszone
do problematyki wyktadni: zaréwno operatywnej, jak i doktrynalnej. Tak
odebrana, integralna teoria prawa stanowita silny asumpt do przeformutowa-
nia podstawowych paradygmatéw interpretacji prawniczej w kulturze prawa
stanowionego. Wprawdzie interpretator nie jest uprawniony do kreacji zna-
czenia normatywnego, to jednak winien go poszukiwa¢ poprzez koherencje
z podstawowymi zasadami systemu prawa. Takze s¢dzia w ramach stosowa-
nia prawa. Postulat tzw. wyktadni holistycznej — podnoszony takze w polskiej
teorii wyktadni prawa — inspirowany jest bardzo mocno Dworkinowska kon-
cepcja prawa. Poszukiwanie przez interpretatora koherencji przedmiotu inter-
pretacji, jakim jest ustalenie znaczenia wyrazenia i ewentualnie — w razie po-
trzeby — rekonstrukcja elementéw normy postgpowania, powinno odbywa¢é
si¢ z uwzglednieniem postulatéw wyktadni realizujacych powyzsze zatozenie.
Sa nimi wyszczeg6lniane zwykle dyrektywy badZ wskazéwki interpretacyj-
ne: réwnorzedne traktowanie metod wyktadni, okreslenie jedynie temporal-
nego statusu reguly preferencji w postaci pierwszenistwa wykladni jezykowej,
sktonno$¢ do wyktadni dynamicznej i traktowanie intencji prawodawcy jako
dyrektywy wyktadni celowosciowej, a nie ogélny paradygmat prowadzenia
dzialari interpretacyjnych. W obszarze sadowej wykladni operatywnej pod-
kresla si¢ natomiast zerwanie z pozycja sadu jako ,ust ustawy” i brak zgody
na traktowanie wlasnej aktywnosci w mysl ,mechanicznej jurysprudenciji”

38 Co przyznawal takze w innych publikacjach; Ronald Dworkin, Law’s
Empire (Cambridge: Harvard University Press, 1986), 102.

39 Maciej Dybowski, ,Ronalda Dworkina koncepcja zasad prawa” Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, z. 3 (2001): 99-100.
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(co krytykowat takze Hart, ale w takiej formie, ze btedem jest — wedtug nie-
go — przyjmowanie zalozenia, Ze mozliwe jest uznanie, ze ,kazdy krok sadu
jest objety jaka$ regula nadajaca z géry prawo do jego podjecia™’). Zamiast
tego postuluje si¢ wzmocnienie pozycji judykatury poprzez odwotanie si¢ do
zatozeni aktywizmu interpretacyjnego®!.

Integralna teoria prawa wymaga zatem mocnego dostosowania swo-
ich zatozen, by spetni¢ postulat jej adekwatnosci do specyfiki kontynental-
nych systeméw prawnych. Zgodno$¢ twierdzen opisowych i aplikowalnos¢
jest podstawowa cecha kazdej teorii (deskryptywnej)*. Teoria nieadekwatna
nie spetnia postulatu deskryptywnosci i przydatnosci danego zbioru twier-
dzen. W konsekwencji moze prowadzi¢ do falszywego opisu danego zjawi-
ska i wtdrnie blednych tez eksplanacyjnych. Teoria Dworkina wydaje si¢ tak-
ze w ograniczony sposdb sprosta¢ wymogom komplementarnosci twierdzen,
ale zarzut ten jest aktualny tylko z perspektywy wspomnianej juz specyfiki
kontynentalnej kultury prawnej. Rzecz dotyczy sygnalizowanego juz proble-
mu tej koncepcji, ktéry zwiazany jest z dedukcja o prawie na podstawie jed-
nostkowych, szczegdlnego rodzaju przypadkéw, jakimi sa hard cases. Wypa-
da takze koniecznie zauwazy¢, ze tzw. przypadki trudne inaczej pojmowane
sa w teorii Dworkina (i szerzej: w anglosaskiej kulturze prawnej) a inne jest
powszechne rozumienie tego pojecia w dyskursie prawniczym, w systemach
kontynentalnych, w tym takze w Polsce. Dworkin za takowe uznawat spra-
wy, ktorych sprawiedliwo$¢ lub stuszno$¢ domaga si¢ rozstrzygniecia, a s¢-
dzia anglosaski nie posiada mozliwo$ci powotania si¢ na prawo stanowione,
ewentualnie bezposrednio na pierwotne orzeczenie, na zasadzie precedenso-
wosci. Innymi sfowy, w stosunku do jakiegos stanu faktycznego, w dodatku
o jakichs racjach moralnych, wymagane jest wykreowanie reguty prawa po-
zytywnego. Nietrudno zauwazy¢, ze w kulturze prawa stanowionego takie
sytuacje tworzg stany prawnie indyferentne. Gdy prawo milczy, s¢dzia nie
moze wprowadzi¢ do systemu nowej reguty. Moze jedynie prébowaé uzy-
ska¢ rozstrzygnigcie poprzez dziatania z dziedziny wyktadni prawa, np. od-
wolujac si¢ do tzw. interpretacji rozszerzajacej*. Mimo wszystko musi jednak
dysponowa¢ jaka$ podstawa walidacyjna. Trudne przypadki definiowane sa
w kulturze kontynentalnej najczgsciej jako sytuacje wieloznacznosci znacze-
niowej interpretowanego wyrazenia — sytuacje wyktadni, ktérych nie da si¢
rozwiktaé w oparciu o reguty wyktadni jezykowej, ewentualnie gdy wyboér

40 Hart, Pojecie prawa, 245.

41  Dawid Bunikowski, ,Teoria deklaratoryjna i konstytutywna wyktad-
ni (Aktywizm i pasywizm prawniczy), Paristwo i Prawo, z. 11 (2005):
57-59.

42 Gizbert-Studnicki, Dyrda, Grabowski, Metodologiczne dychotomie, 268.

43 Jerzy Wréblewski, ,Interpretatio extensiva” Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny, z. 1 (1965): 111-132.
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znaczenia jgzykowego moze zawieraé pewne oceny moralne. Od takich sytu-
acji nalezy natomiast koniecznie rozrézni¢ sprawy trudne w aspekcie ustale-
nia stanu faktycznego, tj. gdy przepis jest jasny a trudno$¢ dla sedziego wyni-
ka ze skomplikowania sprawy w jej aspekcie dowodowym. Takie przypadki
nie sa odpowiednikiem anglosaskiego hard cases, chociaz czasem — blednie —
sa za tak okreslane.

Teoria Harta moze si¢ wydawa¢ taka, ktéra do opisu prawa w kultu-
rze kontynentalnej nie wymaga zaadaptowania jej zalozert w takim stopniu
jak koncepcja Dworkina, co nie oznacza, ze moze by¢ ona aplikowana bezpo-
srednio w calej rozciaglosci. Cenna jest metodologiczna krytyka pierwotnego
pozytywizmu prawniczego, ktérg tak skrupulatnie Hart przedstawit na kar-
tach Pojecia prawa*. Jak juz sygnalizowano, o ile bowiem Radbruch w swo-
ich ostatnich za zycia tekstach skupit si¢ na analizowaniu przyktadéw ustawo-
wego bezprawia, to zaprezentowane przez niego rozwiazanie wiaze si¢ z wy-
pracowaniem formuty, ktéra umozliwia (zreszta w niezbyt precyzyjny sposéb)
derogacje z systemu prawa norm razaco sprzecznych z podstawowymi wartos-
ciami moralnymi. W zadnym razie nie dotyka jednak teoretycznych zatozer
pierwotnego pozytywizmu prawniczego. Radbruch nie przedstawial, tak jak
Hart, wszechstronnej analizy ulomnosci pozytywistycznej definicji prawa,
ktéra takze w ramach pozytywizmu niemieckiego (kontynentalnego) spro-
wadzala si¢ do wiazania go ze spofeczna relacja bezwarunkowego postuchu
(,prawo bylo dla nas rozkazem”; ,wspélczesny jezyk ustaw jest jezykiem woj-
skowych rozkazéw” #). Tymczasem podstawa analitycznej teorii prawa Harta
jest precyzyjna krytyka zalozeni pierwotnego pozytywizmu, przeprowadzona
w ramach analizy semiotycznej. Wprawdzie Hart za przedmiot swych rozwa-
zani uczynit jurysprudencje analityczng Austina, to jednak zaprezentowany
przez niego tok rozumowania znajduje bezposrednie zastosowanie do pod-
wazenia zalozen takze kontynentalnego pozytywizmu z doby drugiej potowy
XIX i pierwszej XX wieku, jako teorii naukowej. Hart, prezentujac paradoks
bandyty, uwypuklit wady definicji prawa jako relacji spolecznej bezwarunko-
wego podporzadkowania, wskazujac na jej utomnosci w aspekcie tak zakre-
sowym (denotacyjnym, ekstensjonalnym), jak i atrybutywnym (konotacyj-
nym). Dla jurysprudencji kontynentalnej koncepcja Harta jest o tyle cenna,
ze precyzyjnie, metodologicznie wymienia defekty pierwotnego pozytywi-
zmu jako teorii naukowej. Nie spelnia ona bowiem podstawowych wymagan
stawianych takim zbiorom tez. Jest wadliwa opisowo i prowadzi do falszywe-
go wyjasnienia istoty zjawiska prawa. Wtérnie pozwala wyprowadzi¢ niebez-
pieczne (tu juz w sukurs przychodzi argumentacja Radbrucha) postulaty ak-
sjologiczne, ktére sprowadzaja si¢ do ,,programowego” wylaczenia rozwazan

44 Hart, Pojecie prawa, 111-112, 149-157.

45 Gustaw Radbruch, Wstgp do prawoznawstwa (Warszawa: Trzaski,
Evert & Michalski, 1924), 37.
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zaréwno metafizycznych, jak i moralnych w stosunku do sposobu uprawiania
nauki prawa.

Kolejnym elementem rozwazan Harta, ktéry jest cenny dla prawni-
kéw kontynentalnych, jest zaprezentowanie zaawansowanego zbioru tez me-
todologicznych, ktére umozliwiaja jezykowa analiz¢ prawa. Nawet jezeli od-
rzuci si¢ zalozenia nominalizmu, teoria Harta znajduje zastosowanie do ba-
dari prowadzonych nad prawem stanowionym w ramach jego normatywne;j
plaszczyzny analizy. Tak tez zwykle jest traktowana. Jak juz bylo wspomnia-
ne, réwniez w aspekcie semiotyczno-pragmatycznym mozliwe jest wprowa-
dzenie Dworkinowskiej typologii wsréd wypowiedzi normatywnych na nor-
my-zasady i normy-reguly. Jest to istotne, chcac wlasciwie opisa¢ semiotycz-
ny status wyrazeri normatywnych, ktére powstaja wskutek decyzji stanowie-
nia prawa. Pod tym wzgledem teoria Dworkina uznawana jest za pionierska
wzgledem teorii zasad prawa Roberta Alexego*. Naduzyciem bytoby jednak
uznanie, ze rozwazania tego drugiego o statusie norm-zasad i norm-regut sa
bezpo$rednim rozwinigciem koncepcji Dworkina. Teoria Alexego jest pod
tym wzgledem autonomiczna, szczegélnie ze ten w wielu punktach polemi-
zuje z ustaleniami Dworkina, jednak nie w aspekcie poprawnosci formutowa-
nych tez, ale raczej w kwestii adekwatnosci teorii zasad skoncentrowanej na
systemach prawa stanowionego’.

Podsumowujac, wprawdzie obie omawiane koncepcje powstaty w ra-
mach kultury common law i za przedmiot swojego opisu ich autorzy uczyni-
li precedensowy mechanizm orzekania s¢dziego anglosaskiego, po stosow-
nym dostosowaniu ich zalozeri konstytutywnych obie znajduja zastosowanie
w ramach teorii prawa konstruowanej tylko wobec prawa stanowionego, do-
datkowo przy zalozeniu istnienia monocentrycznego katalogu Zrédet prawa.
Analityczna teoria Harta odgrywa dla prawnikéw kontynentalnych istotna
rol¢ w aspekcie metodologicznym, natomiast koncepcja integracyjnosci pra-
wa Dworkina inspiruje po dzisiejszy dzien zaréwno naukowcédw, jak i prak-
tykéw swymi postulatami w kwestii wlasciwej interpretacji prawniczej, tak
by zachowa¢ ducha prawa i zgodno$¢ z minimalnym standardem prawa na-
tury w prawie pozytywnym. Ten ostatni, cho¢ sprecyzowany przez Harta,
jest takze cenny dla prawnikéw kontynentalnych nie tylko z etycznego, ale
takze opisowego punktu widzenia. Po drugiej wojnie $wiatowej nastat w ca-
tej euroatlantyckiej kulturze prawnej kierunek legislacyjny, okreslany mia-
nem pozytywizacji prawa natury. Jak zauwaza Alexy, wszystkie rozwinigte
systemy prawne zawieraja w swych normach prawno-pozytywnych tresciowe

46  Marzena Kordela, ,Mozliwo$¢ konstruowania ogélnej teorii zasad pra-
wa. Uwagi do koncepcji Roberta Alexego” Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjologiczny, z. 2 (2007): 11.

47  Milena Korycka, , Teoria zasad prawnych Roberta Alexy’ego” Archiwum
Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej, z. 1 (2010): 52.
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komponenty moralne®. W tym znaczeniu, juz bez wiktania si¢ w spory on-
tologiczne o status takich wypowiedzi i istotg tych wartosci, spér migdzy po-
zytywistami a niepozytywistami moze obecnie wyda¢ si¢ jalowy czy jedynie
akademicki. Obie omawiane koncepcje, cho¢ przez lata konkurencyjne wo-
bec siebie, znajduja réwnorz¢dne zastosowanie do budowy teorii prawa w ra-
mach kultury kontynentalnej. Natomiast warto mie¢ na uwadze, ze bezpo-
srednie ich zastosowanie do opisu subsumcyjnego procesu stosowania prawa
nie jest mozliwe, z uwagi na ich skoncentrowanie si¢ na precedensowosci.
Pod tym wzgledem obie, omawiane w niniejszym opracowaniu teorie sg je-
dynie inspiracja dla prawnikéw kontynentalnych. W przypadku teorii Harta
jej przydatnos¢ wynika z przyjetej w niej analitycznej metodologii, natomiast
teoria Dworkina — jak juz sygnalizowano — postrzegana jest jako asumpt do
przeformutowania paradygmatéw interpretacji prawniczej, ktérej celem po-
winno by¢ ustalenie znaczenia prawa z uwzglednieniem wzajemnej koheren-
¢ji powiazanych z nim zasad prawa.
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Aneta Jakubiak-Mironczuk

Nieodplatne poradnictwo w $wietle
ustawy o nieodplatnej pomocy
prawnej, nieodplatnym poradnictwie
obywatelskim oraz edukacji prawne;j

Free aid under the Act on Free Legal Aid, Free Citizens Advice

and Legal Education

The article presents the issues of free legal aid and citizens advice in the
light of applicable law, taking into account the results of public discussion and the
evolution of legislative solutions. The system of free legal aid financed from the state
budget has been operating in Poland since 2015. The enactment of the act was pre-
ceded by a broad discussion which was attended by both legal circles and repre-
sentatives of non-governmental organizations. However, the adopted solutions did
not meet the hopes, and their critical assessment resulted in the commencement
of further legislative works. In connection with the amendment of legal provisions,
the nature and scope of the concept of citizens advice and its role in relation to free
legal aid should be clarified.

Aneta Jakubiak-Mironczuk 1. Wprowadzenie
Problematyka systemowego

doktor nauk prawnych rozwigzania poradnictwa, W Szcze-
Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego g6lnosci  poradnictwa — prawnego
w Polsce byla przedmiotem ponad
dziesigcioletniej debaty i wielu opra-
cowan. Jej celem bylo wypracowa-

ORCID - 0000-0001-5258-9839

Stowa kluczowe:
niecodptatna pomoc prawna, poradnictwo nie rozwiqzaﬁ legislacyjnych pozwa-

obywatelskie, mediacja lajacych stworzenie systemu nieod-
platnego poradnictwa prawnego'.
Podobnie jak w innych krajach, jak
réwniez na forum migdzynarodo-
https://doi.org/10.36128/priw.vi37.261 wym, jest ona przedmiotem reflacji

Key words:
legal aid, citizens advice, mediation

1 Magdalena Olczyk, ,Organi-
zacja poradnictwa prawnego
i obywatelskiego”, [w:] Sy-
stem  nieodplatnego  poradni-
ctwa prawnego i obywatelskiego
w Polsce — propozycje rozwiqzar
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w ramach réznorodnej problematyki, w szczegdlnosci w obszarze dostgpu
do wymiaru sprawiedliwosci (access to justice’), rozwoju spoteczeristwa oby-
watelskiego lub poradozwastwa. Dwa pierwsze nurty traktujg instytucje po-
radnictwa jako jeden z wielu kontekstéw. Przedmiotem poradoznawstwa jest
refleksja nad praktyka zorientowana na optymalizacje spotecznego funkcjo-
nowania jednostek oraz w tym kontekscie funkcjonowania proceséw zycia
spolecznego. Poradnictwo jako praktyka spoteczna moze by¢ zaréwno rozu-
miane jako ustuga, jak i strategia o transwersalnym charakterze. W ujeciu
historycznym okreslana jest réwniez jako postawa czlowieka wobec cztowie-
ka, nacechowana empatia i altruizmem, badz tez jako zinstytucjonalizowana
dziatalno$¢ o takim charakterze®. Wspétczesne definicje dodatkowo podkre-
$lajg wymiar profesjonalnych relacji i celowo$¢ poradnictwa®. W polskiej na-
ukowej literaturze podkreslane sa cztery gléwne aspekty poradnictwa rozu-
mianego jako: dziatanie spoleczne, interakcja migdzyosobowa, dziatalnos¢
zorganizowana i forma pomocy spofecznej’.

Debata publiczna w Polsce wokét projektéw legislacyjnych rozpoczeta
si¢ w Polsce w 2004 r°. Jej najwazniejsze watki koncentrowaly si¢ wokét mo-
delu nieodplatnego poradnictwa w zakresie jego rodzaju, podmiotéw upraw-
nionych do $wiadczenia go oraz podmiotéw uprawnionych do korzystania

modelowych i zatozeri polityki parstwa, red. Maria Janina Skrodzka,
(Warszawa 2013), 17-27

Np. https://www.oecd.org/gov/access-to-justice.htm.

Por.: Alicja Kargulowa, ,Nurt krytyczny w poradoznawstwie”, [w:]
Wybrane aspekty doradztwa zawodowego na przestrzeni zycia cztowieka,
red. Bernd-Joachim Ertelt, Joanna Gérna, Daniel Kukla (Czestochowa
2016), 73-74; Alicja Kargulowa, ,W kwestii akademickiego statusu po-
radoznawstwa”, [w:] Poradoznawstwo. Kontynuacja dyskursu, red. Alicja
Kargulowa (Warszawa 2009), 15-16

4 Wigcej: Anna Bilon, ,Poradoznawstwo wobec ogélnej refleksji nad po-
radnictwem” Edukacja Dorostych, nr 1 (2010): 58.

5  Aliga Kargulowa, O teorii i praktyce poradnictwa (Warszawa Wydawni-
ctwo Naukowe PWN, 2007).

6 Szczegbtowa analiza uwarunkowan poradnictwa byt przedmiotem pro-
jektu wspétfinansowanego przez Uni¢ Europejska w ramach Europej-
skiego Funduszu Spotecznego — Opracowanie kompleksowych i trwatych
mechanizmdéw wsparcia dla poradnictwa prawnego i obywatelskiego w Pol-
sce, realizowanego przez Instytut Prawa i Spofeczenistwa. Katarzyna
Furman-tajszczak, ,Historia poradnictwa prawnego i obywatelskiego”,
[w:] Badania poradnictwa prawnego i obywatelskiego w Polsce. Wybra-
ne wyniki, wnioski i rekomendacje, red. Tomasz Schimanek (Warszawa

2013), 10-13
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z niego. Niemniej réwniez intensywnie poszukiwano modelu organizacyjne-
go oraz ekonomicznego, w szczeg6lnosci w odniesieniu potrzeb spotecznych
i aspektéw budzetowych’. Rozwazany krag podmiotéw uprawnionych do
$wiadczenia pomocy obejmowat: adwokatéw i radcéw prawnych, ale w réw-
niez proponowano jednostki samorzadu terytorialnego, uniwersytety, szko-
ty wyzsze i osoby z wyzszym wyksztalceniem prawniczym oraz organizacje
pozarzadowe. Co do zakresu przedmiotowego nicodptatnego poradnictwa
zaproponowano podzial na: informacj¢ prawna, poradnictwo prawne, kwali-
fikowang pomoc prawna obejmujacg sporzadzenie pierwszego pisma w spra-
wie. Pojawila si¢ rowniez propozycja reprezentacji 0séb fizycznych w postgpo-
waniach przed organami administracji pafstwowej lub samorzadowej®.

W efekcie dyskusji podjgto rowniez prace nad definicja poradnictwa,
ktére obejmowatby ustugi podstawowe: informacj¢ prawna, porade prawna
i porade¢ obywatelska. Informacja prawna polega na udzielaniu informacji
o obowiazujacych regulacjach prawnych odnoszacych si¢ do sytuacji benefi-
cjenta. Porada prawna polega na opracowaniu i przekazaniu rzetelnych, skon-
kretyzowanych i zindywidualizowanych zestawéw informacji, odnoszacych
si¢ do przedstawionego problemu prawnego oraz udzielaniu pomocy w jego
rozwiazaniu do momentu wkroczenia sprawy na etap sadowy. Porada obywa-
telska polega na opracowaniu i przekazaniu rzetelnych, skonkretyzowanych
i zindywidualizowanych zestawéw informacji o réznych mozliwosciach roz-
wiazania problemu i o zwiazanych z nimi konsekwencjach oraz na wspieraniu
beneficjentéw — z uwzglednieniem ich samodzielnosci w podejmowaniu de-
cyzji — w wyborze rozwigzania oraz wspdlnym sporzadzeniu planu dziatania,
jak réwniez udzieleniu pomocy w jego realizowaniu. Poradnictwo moze tez
obejmowa¢ ustugi dodatkowe, np. mediacje, edukacje i rzecznictwo’.

Istotny watek dyskusji publicznej, w tym parlamentarnej, dotyczyt
whasciwego sposobu organizacji udzielania pomocy, w tym wypracowania
odpowiedniej do zatozonych celéw struktury systemu. Pierwszy projekt za-
ktadat stworzenie od podstaw sieci biur pomocy prawnej na poziomie okre-
géw sadowych $wiadczacych podstawowg i kwalifikowana pomoc prawna.
System pomocy miat istnie¢ réwnolegle do pomocy prawnej z urzedu przy-
dzielanej przez sady. Przyznawanie pomocy prawnej miafo by¢ procedurs ad-
ministracyjng z wielostopniowa procedura odwotawcza. Zadania koordyna-
qji i zarzadzania oraz funkcj¢ odwotawcza miato wykonywaé Krajowe Cen-
trum Pomocy Prawnej. W kolejnym projekcie zrezygnowano z budowy nowe;j

7 Zob.: Grzegorz Wiaderek, Michat Araszkiewicz, Lukasz Bojarski, Wal-
demar Florczak, Jan Winczorek, Poradnictwo obywatelskie — system,
koszty, innowacje (Warszawa 2013), 12-20

8  Wiaderek, Araszkiewicz, Bojarski, Florczak, Winczorek, Poradnictwo
obywatelskie, 12-13.

9  Ibidem, 9.
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struktury biur na rzecz przyniesienie pomocy przedsadowej na poziom po-
wiatéw poprzez stworzenie dedykowanych punktéw. Pojawita si¢ réwniez
propozycja ukonstytuowania podstawowej przedsadowej pomocy prawnej
w zakresie konsultacje, porady i pisanie pism, jako zadanie wlasne gminy
finansowanego w ramach dotacji z budzetu paristwa. Rozwazano réwniez
przyznanie bonu na porad¢ wraz z mozliwoscia wyboru doradcy. W tym uje-
ciu pomoc bytaby przeznaczona dla beneficjentéw, spetniajacym kryterium
materialne weryfikowane przez samorzad powiatowy. Dyskutowano utwo-
rzenie centrum pomocy prawnej oraz osrodkéw dziatajacych jako jego od-
dzialy, do ktérych miato naleze¢ tylko udzielanie informacji prawnej. Wick-
sz0$¢ projektéw przewidywata utworzenie Rada Pomocy Prawnej, ktérej za-
daniem mialo by¢ zaréwno ustalenie i ewaluacja standardéw $wiadczenia po-
mocy, jak réwniez ocena dziatania systemu'”.

Kolejnym kluczowym zagadnieniem dla organizacji nieodptatnej po-
mocy prawnej jest krag oséb uprawnionych do otrzymania pomocy. Co do
zasady s3 nimi osoby fizyczne, klasyfikowane wedtug réznych kryteriéw za-
moznosci oraz — w ograniczonym zakresie — przedsi¢biorcy. Analizowane
przy projektowaniu systemu w polskich warunkach warianty to: powszechny
dostep do porad prawnych i informacji prawnej lub tylko do informacji praw-
nej, uzaleznienie dost¢pu od spetnienia kryteriéw przedmiotowych lub kryte-
riéw przedmiotowo-podmiotowych. Okreslenie kregu adresatéw jest zasad-
nicza kwestig dla skutecznosci systeméw nieodptatnej pomocy i jest jedno-
cze$nie ograniczone mozliwo$ciami budzetowymi parnistwa. Ponadto, nieod-
platne poradnictwo prawne stanowi interwencj¢ ustawodawcy w rynek ustug
prawnych oraz, w przypadku, gdy beneficjentami sa przedsi¢biorcy, moze by¢
réwniez kwalifikowana jako pomoc publiczna. Krag uprawnionych benefi-
cjentéw powinien by¢ adekwatny do celéw nieodptatnego poradnictwa. Cele
te s3 definiowane na ptaszczyznie spolecznej, dotycza zapobiegania wyklucze-
niu spolecznemu poprzez tagodzenie i zapobieganie poglebianiu probleméw
jednostek. W efekcie system nieodptatnego poradnictwa powinien pozytyw-
nie wptywa¢ na ograniczenie wydatkéw na pomoc socjalng oraz jednoczesnie
realizowa¢ postulaty réwnego dostgpu do prawa'’.

Zapotrzebowanie na nieodptatna pomoc nie jest mozliwe do okre-
$lania za pomocg sytuacji ekonomicznej potencjalnych beneficjantéw. Popyt
na ustugi poradnictwa, w tym poradnictwa prawnego, jest determinowany
réwniez przez czynniki kulturowe, geograficzne czy charakter i sposéb funk-
cjonowania instytucji publicznych i spotecznych'?. Ponadto, wnioski z analiz

10  Ibidem, 19 — 20.

11 Por.: Jan Winczorek, Przeglgd literatury na temat dostepnosci i korzysta-
nia z pomocy prawnej (Warszawa 2012), 10.

12 Wiaderek, Araszkiewicz, Bojarski, Florczak, Winczorek, Poradnictwo
obywatelskie, 21-22.
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dokonywanych z perspektywy ustawodawcy w oparciu o obiektywne takie
przestanki jak poziom dochodéw, czy szerzej, poziom ubdstwa powinny by¢
uzupetnione o istotny czynnik (bedacy jednoczesnie bariera) braku $wiado-
mosci przysztych beneficjentéw co do rodzaju zaréwno ich probleméw zy-
ciowych, jak i ich klasyfikacji jako probleméw prawnych'. Stanowi to oczy-
wisty paradoks, ze cz¢$¢ oséb pozostajacych w wymagajacej interwengji sy-
tuacji, nie dysponuje wiedza i kompetencjami poszukiwania pomocy". Ko-
lejna istotng kwestia jest decyzja ustawodawcy w zakresie celu nieodptatnej
pomocy — czy jest nig wsparcie beneficjentéw w poprawie sytuacji zyciowej,
czy réwniez przeciwdziatanie pogorszeniu si¢ sytuacji zyciowej. Pierwszy cel
jest oczywisty, w zakresie drugiego rozstrzygniccie uwarunkowane jest row-
niez mozliwosciami finansowymi paristwa. Z perspektywy mozliwosci ogra-
niczenia kosztéw indywidualnych i spotecznych jest uzasadnione oferowa-
nie pomocy réwniez osobom zagrozonym ubdstwem czy niezamoznym. Jed-
nak w sytuacji zidentyfikowanych barier wigze si¢ ono z sytuacja, w ktorej
w praktyce pomoc bedzie $wiadczona w przewazajacej mierze bardziej za-
radnym zyciowo osobom niezamoznym, ktére beda umieé o nig si¢ zwrécié.

2. Debata publiczna i prace legislacyjne

W 2010 roku Kancelaria Prezydenta zorganizowala forum debaty
publicznej — nieodptatna pomoc prawna. W wyniku debat i seminariéw pod-
jeto wysilek okreslenia kosztéw zorganizowania nieodptatnej pomocy praw-
nej oraz powstata Zielona Ksi¢ga zatytutowana Dostgp do nieodplatne;j i poza-
sqdowej pomocy prawnej dla potrzebujgcych. W tresci sformutowano rekomen-
dacje w zakresie: organizacji pomocy prawnej na poziomie powiatu, w tym
powotania powiatowego rzecznika pomocy prawnej; zapewnienia finansowa-
nia tego zadania; mozliwosci wspétfinasowania pomocy przez beneficjenta;
wylaniania podmiotéw udzielajacych porad w trybie przetargu dostgpnego
dla kancelarii, klinik prawa i organizacji pozarzadowych; zastrzezenia udzie-
lania kwalifikowanej pomocy prawnej dla adwokatéw i radcéw prawnych; po-
wotania centralnego organu (Krajowej Rady Pomocy Prawnej) wyznaczaja-
cego standardy oraz dokonujacego oceny funkcjonowania systemu; obowiaz-

13 Por.: Adriana S. Bartnik, Katarzyna Julia Kowalska, ,Poradnictwo
prawne i obywatelskie w kontekscie §wiadomosci prawnej i potrze-
by edukacji prawnej Polakéw. Wybrane problemy” Studia Iuridica,
t. XXVIII (2018): 44.

14 Np.: Lisa Wintersteiger, Legal Needs, Legal Capability and the Role of
Public Legal Education. A Report by Law for Life: the Foundation for Pub-
lic Legal Education, Law for Life: the Foundation for Public Legal Edu-
cation 2015, 13-14. https://research.thelegaleducationfoundation.org/
wp-content/uploads/2018/03/LNCPLE _report.pdf.

[dostep: 25.01.2021].
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kowego ubezpieczenia §wiadczenia pomocy od odpowiedzialnosci cywilnej®.

W 2015 roku przyjeto przepisy wprowadzajace system nieodptatnej
pomocy prawnej (Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodptatnej pomo-
cy prawnej oraz edukacji prawnej, Dz. U. 2015, poz. 1255). Zaproponowa-
ny system pomocy prawnej zostal zaprojektowany w oparciu o zasadg subsy-
diarnosci jako sie¢ punktéw profesjonalnej pomocy prawnej zorganizowa-
nych na poziomie powiatéw. Bezplatna pomoc prawna zostata udostgpniona
jako ustuga niekolidujaca z uprawnieniami obywateli do uzyskania pomo-
cy na podstawie innych przepiséw ani nie ogranicza dziatalnosci w zakre-
sie nieodptatnego poradnictwa prawnego. Oferowany zakres ustug dotyczyt
udzielenia informacji prawnej oraz porady prawnej, w tym udzielenie pomocy
w sporzadzeniu projektu pisma w sprawach z wytaczeniem pism procesowych
w toczacym si¢ postgpowaniu przygotowawczym lub sadowym i pism w to-
czacym si¢ postgpowaniu sagdowoadministracyjnym oraz sporzadzenie pro-
jektu pisma o zwolnienie od kosztéw sadowych lub ustanowienie petnomoc-
nika z urzedu w postgpowaniu sadowym lub ustanowienie adwokata, radcy
prawnego, doradcy podatkowego lub rzecznika patentowego w postgpowaniu
sadowoadministracyjnym. Z zakresu nieodptatnej pomocy prawnej wytaczo-
no sprawy podatkowe zwiazane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej,
sprawy z zakresu prawa celnego, dewizowego i handlowego oraz sprawy zwia-
zane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, z wyjatkiem przygotowania
do rozpoczecia tej dziatalnosci.

Co do zasady prawo udzielania nieodptatnej pomocy prawnej za-
rezerwowano dla adwokatéw i radcéw prawnych, w szczegélnie uzasadnio-
nych przypadkach, na podstawie upowaznienia, dla aplikantéw adwokackich
i radcowskich oraz doradcom podatkowym — w zakresie prawa podatkowego,
z wylaczeniem spraw podatkowych zwiazanych z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. Przewidziano mozliwo$¢ prowadzenia nie wigcej niz potowy
punktéw w powiecie przez wylonione w drodze konkursu organizacje prowa-
dzace dziatalnos¢ pozytku publicznego, pod warunkiem spetnienia kryteriéw
dwuletniego do$wiadczenia, dysponowania umowami lub promesami z oso-
bami uprawnionymi do udzielania pomocy oraz gwarangji rzetelnego i pro-
fesjonalnego $wiadczenia pomocy. Wprowadzono kart¢ pomocy jako doku-
ment potwierdzajacy jej udzielenie oraz ustalono obwiazki sprawozdawcze.
Powotano réwniez Rad¢ Nieodptatnej Pomocy Prawnej i Edukacji Prawnej,
w ktérej zagwarantowano udzial kandydatom wskazanych przez strong sa-
morzadowa Komisji Wspélnej Rzadu i Samorzadu Terytorialnego, przedsta-
wicielom Naczelnej Rady Adwokackiej i Krajowej Radzie Radcéw Prawnych,

15  Zob.:https://www.prezydent.pl/archiwum-bronislawa-komorowskiego/
tdp/sprawne-i-sluzebne-panstwo/aktualnosci/art,28,zielona-ksiega-
dostep-do-nieodplatnej-pozasadowej-pomocy-prawnej-dla-potrzebuja-
cych.html. [dostep: 25.01.2021].
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przedstawicielom organizacji pozarzadowych dziatajacych na rzecz dostgpu
obywateli do nieodptatnej pomocy prawnej oraz edukacji prawnej oraz przed-
stawicielom Ministra Sprawiedliwo$ci oraz ministra wlasciwego do spraw za-
bezpieczenia spolecznego i ministra wlasciwego do spraw administracji pub-
licznej i ministra wiasciwego do spraw finanséw publicznych.

Ratio legis przepiséw bylto zapewnienie réwnego dostgpu do wymia-
ru sprawiedliwosci osobom ubogim, w art. 4 ustawy szczegétowo okreslono
katalog 0séb uprawnionych'®. Adresatami pomocy byly: osoby ponizej 26
i powyzej 65 roku zycia, ci, ktérym zostato przyznane $wiadczenie z pomo-
cy spolecznej w okresie 12 miesiecy od chwili zwrdcenia si¢ o pomoc, oso-
by posiadajace wazng Kart¢ Duzej Rodziny, kombatanci i ofiary represji wo-
jennych i okresu powojennego oraz weterani, osoby w sytuacji zagrozenia
lub poszkodowane w wyniku wystapienia kleski zywiotowej, katastrofy na-
turalnej lub awarii technicznej. Warunkiem uzyskania pomocy bylo przed-
tozenie odpowiednich dokumentéw, w tym legitymacji lub, w przypadku
braku mozliwosci zlozenia dokumentéw, ztozenie o$wiadczen opatrzonych
klauzulg o $wiadomos$ci odpowiedzialnosci karnej za zlozenie falszywego
o$wiadczenia. Przyjete rozwiazania byly przedmiotem szerokiej krytyki nie
tylko ze strony otoczenia regulacyjnego, ale réwniez — w zakresie sposobu ich
funkcjonowania — Najwyzszej Izby Kontroli".

W 2018 roku ustawa o nieodptatnej pomocy prawnej oraz edukacji
prawnej zostala istotnie znowelizowana w zakresie zaréwno znacznego po-
szerzenia kregu adresatéw, jak i w odniesieniu do rodzaju oferowanej pomo-
cy i poszerzenia zakresu nieodplatnego poradnictwa prawnego'®. W zwiazku
z powyzszym zmianie ulegta réwniez nazwa ustawy, w ktérej dodano stowa
»poradnictwo obywatelskie”. Kolejna nowelizacja byta wynikiem konieczno-
$ci dostosowania systemu nieodptatnej pomocy do funkcjonowania w cza-
sie pandemii. Na podstawie art. 29 ustawy z dnia 14 maja 2020 r. o zmianie
niektérych ustaw w zakresie dzialaii ostonowych w zwiazku z rozprzestrze-
nianiem si¢ wirusa SARS-CoV-2 (Dz. U. z 2020 r. poz. 875) wprowadzono
zmiany w ustawie z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodptatnej pomocy prawnej,

16  Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o nieodplatnej pomocy
prawnej, nieodplatnej informacji prawnej oraz edukacji prawnej spo-
teczenstwa. druk nr 3338. http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk.
xsp?nr=3338. [dostep: 25.01.2021].

17 Informacja o wynikach kontroli. Funkcjonowanie systemu nieod-
platnej pomocy prawnej. Raport Najwyzszej Izby Kontroli, Nr ew.
4/2018/P/17/090/LOP. https://www.nik.gov.pl/plik/id,16874,vp,19432.
pdf. [dostep 04.02.2021].

18  Zob.: Ustawa z dnia 15 czerwca 2018 r. 0 zmianie ustawy o nieodplat-
nej pomocy prawnej oraz edukacji prawnej oraz niektorych innych ustaw

(Dz.U. 2018 poz. 1467).
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nieodptatnym poradnictwie obywatelskim oraz edukacji prawnej (Dz. U.
z 2020 r. poz. 294). Gl6wna zmiang bylo kolejne poszerzenie kregu bene-
ficjentéw o osoby prowadzace jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza oraz
wprowadzenie przepiséw ufatwiajacych $wiadczenie nieodplatnej pomocy
i funkcjonowanie systemu w czasie epidemii, w tym mozliwo$¢ swiadcze-
nia pomocy za posrednictwem $rodkéw porozumiewania si¢ na odlegtosé.
Ostatnia zmiang ustawy o nieodptatnej pomocy prawnej, niecodptatnym po-
radnictwie obywatelskim oraz edukacji prawnej dotyczyta dostosowania wzo-
réw o$wiadczen stanowigcych zatacznik do ustawy — art. 60 ustawy z dnia
19 czerwca 2020 1. o doplatach do oprocentowania kredytow bankowych udzie-
lanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym
postepowaniu o zatwierdzenie ukladu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19
(Dz. U. 22020 r., poz. 1086).

3. Uslugi nieodplatnej pomocy prawnej na gruncie obowiazujacych
przepiséw prawa

W obecnym stanie prawnym system nieodplatnej pomocy, czyli po-
mocy finansowanej z budzetu paristwa, obejmuje pomoc prawna, poradni-
ctwo obywatelskie i edukacj¢ prawna — Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nie-
odplatnej pomocy prawnej, nieodptatnym poradnictwie obywatelskim oraz
edukacji prawnej t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 2232, zwana dalej ustawa. Nie-
mniej, zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 pkt 3a ustawy, pomoc prawna polega
réwniez na nieodptatnej mediacji oraz zgodnie z art. 3a ust. 2 ustawy, nieod-
platne poradnictwo obywatelskie obejmuje nicodptatng mediacj¢”. Na mocy
nowelizacji z 2018 r. istotnie zmieniono przepisy okreslajace osoby uprawnio-
ne do uzyskania nieodplatnej pomocy poprzez znaczace poszerzenie dostgpu
oraz poszerzenie zakresu nieoptatnych ustug. Przedmiotowa zmiana wynika-
ta z analizy funkcjonowania systemu, co do ktérego stwierdzono niedosta-
teczne wykorzystanie oferowanej pomocy®’. Zrezygnowano z okreslenia oséb
uprawnionych poprzez wyliczenie kategorii, na rzecz otwarcia systemu dla
os6b, ktére nie sa w stanie ponies¢ kosztéw odplatnej pomocy prawnej oraz
ztoza wymagane o$wiadczenie w tym zakresie. W kolejnej nowelizacji do-
datkowo za uprawnione zostaly osoby fizyczne prowadzacej jednoosobowa
dzialalno$¢ gospodarcza, niezatrudniajace innych oséb w ciagu ostatniego

19 Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodptatnej pomocy prawnej, nieod-
platnym poradnictwie obywatelskim oraz edukacji prawnej t.j. Dz. U.
z 2020 r. poz. 2232.

20 Zob. Uzasadnienie przedstawionego przez Prezydenta Rzeczypospoli-
tej Polskiej projektu ustawy o zmianie ustawy o nieodptatnej pomocy
prawnej oraz edukacji prawnej oraz niektérych innych ustaw — druk
1868. https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1868. [dostep:
25.01.2021].
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roku. Objecie pomocy tzw. 0séb samozatrudnionych wynikato z konieczno-
$ci wsparcia tych oséb w sytuacji epidemii, w szczeg6lnosci w sytuacji ofero-
wanej przez panistwo pomocy w sytuacji utraty dochodéw.

Co do zasady, osoby uprawnione przed uzyskaniem nieodplatnej po-
mocy prawnej lub nieodptatnego poradnictwa obywatelskiego sa zobowiaza-
ne do ztozenia pisemnego o$wiadczenie, ze nie sa w stanie ponies¢ kosztéw
odplatnej pomocy prawnej. Osoba korzystajaca z nieodplatnej pomocy w za-
kresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej dodatkowo sktada oswiadcze-
nie o niezatrudnianiu innych oséb w ciagu ostatniego roku. Oswiadczenie
sktadane jest osobie udzielajacej nicodptatnej pomocy prawnej lub $wiadcza-
cej nieodptatne poradnictwo obywatelskie. Powyzsze zmiany bezsprzecznie
wpisuja si¢ w zasadg zaufania paristwa do obywateli, a w zwiazku z tym wiaza
si¢ z ryzykiem naduzycia uprawnienia poprzez daleko idace odformalizowa-
nie weryfikacji kryterium dostgpu. Jednoczesnie takie rozwigzanie wyraznie
usuwa bariery wynikajace z koniecznosci dostarczenia dokumentéw wyma-
ganych na gruncie przepiséw ustawy uchwalonej w 2015 roku.

Na mocy art. 28a w czasie zagrozenia epidemicznego, w okresie stanu
epidemii albo stanu nadzwyczajnego udzielanie nieodptatnej pomocy praw-
nej lub §wiadczenie nieodptatnego poradnictwa obywatelskiego moze odby-
waé si¢ za posrednictwem $rodkéw porozumiewania si¢ na odleglo$¢ oraz
poza lokalem punktu, oraz nie stosuje si¢ przepisu art. 4 ust. 2. To oznacza,
ze w czasie epidemii beneficjent nie jest zobowiazany do zlozenia pisemnego
o$wiadczenia, Ze nie jest w stanie ponie$¢ kosztéw odplatnej pomocy praw-
nej, a osoba fizyczna — przedsigbiorca — nie musi sktada¢ o$wiadczenia o nie-
zatrudnianiu innych oséb w ciagu ostatniego roku.

Ponadto przepisy art. 8 ust 8 ustawy przewidujg szczegdlny sposéb
$wiadczenia pomocy poza punktem oraz dla 0séb ze znacza niepetnospraw-
noscia ruchowa, ktére nie moga stawi¢ si¢ w punkcie osobiscie, oraz osobom
do$wiadczajacym trudno$ci w komunikowaniu si¢. Zgodnie z art. 9 ust. 112
oraz art. 10-12 ustawy z dnia 19 sierpnia 2011 r. o jezyku migowym i innych
srodkach komunikowania si¢ (Dz. U. z 2017 r. poz. 1824) organ administra-
¢ji publicznej ma obowiazek zapewni¢ osobom doswiadczajacych trwale lub
okresowo trudnosci w komunikowaniu si¢ mozliwos¢ korzystania z pomocy
wybranego thumacza jezyka migowego lub ttumacza-przewodnika.

Obecnie zakres przedmiotowy ustawy obejmuje ustugi nieodptat-
nej pomocy prawnej, poradnictwa obywatelskiego i mediacji oraz edukacje
prawna. Art. 3. 1. ustawy okresla, ze nieodptatna pomoc prawna obejmu-
je: poinformowanie osoby fizycznej o obowiazujacym stanie prawnym oraz
przystugujacych jej uprawnieniach lub spoczywajacych na niej obowiazkach,
w tym w zwiazku z toczacym si¢ postgpowaniem przygotowawczym, admi-
nistracyjnym, sadowym lub sadowoadministracyjnym; sporzadzenie pro-
jektu pisma z wyltaczeniem pism procesowych w toczacym si¢ postgpowa-
niu przygotowawczym lub sadowym i pism w toczacym si¢ postgpowaniu
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sadowoadministracyjnym; wskazanie sposobu rozwiazania jej problemu
prawnego; sporzadzenie projektu pisma o zwolnienie od kosztéw sadowych
lub ustanowienie pelnomocnika z urzedu w postgpowaniu sagdowym lub
ustanowienie adwokata, radcy prawnego, doradcy podatkowego lub rzecz-
nika patentowego w postgpowaniu sagdowoadministracyjnym oraz poinfor-
mowanie o kosztach postgpowania i ryzyku finansowym zwiazanym ze skie-
rowaniem sprawy na droge sadowa?'. Ponadto w ramach ustugi nieodptatne;j
pomocy prawnej oferowana jest nicodplatna mediacja.

Nieodptatne poradnictwo obywatelskie obejmuje (art. 3a ust. 1
ustawy) dzialania dostosowane do indywidualnej sytuacji osoby uprawnio-
nej zmierzajace do podniesienia $wiadomosci tej osoby o przystugujacych jej
uprawnieniach lub spoczywajacych na niej obowiazkach oraz wsparcia w sa-
modzielnym rozwiazywaniu problemu w tym, w razie potrzeby, sporzadze-
nie wspdlnie z osobg uprawniong planu dzialania i pomoc w jego realizaciji.
Zgodnie z trescia przepiséw nieodptatne poradnictwo obywatelskie obejmuje
w szczeg6lnosci porady dla oséb zadtuzonych i porady z zakresu spraw miesz-
kaniowych oraz zabezpieczenia spotecznego. Uzyty zwrot w ,w szczegélno-
$ci” wskazuje na katalog otwarty, a — co jest zgodne ze specjalistycznym rozu-
mieniem tego pojecia — wymienione trzy rodzaje porad stanowia jego istotny
zakres. Nieodptatne poradnictwo obywatelskie obejmuje réwniez nieodptat-
na mediacje.

Wprowadzenie do systemu nieodptatnej pomocy poradnictwa oby-
watelskiego wiaze si¢ z koniecznoscig okreslenia jego definicji, w szczeg6lnosci
pozwalajacej na jednoznaczne odréznienie go od pomocy prawnej. W zakre-
sie obu ustug jest udzielenie informacji prawnej, czyli poinformowanie osoby
uprawnionej o obowiazujacym stanie prawnym lub spoczywajacych na niej
obowiazkach oraz jako dziatanie na rzecz $wiadomosci tej osoby o przystugu-
jacych jej uprawnieniach lub spoczywajacych na niej obowiazkach. W przy-
padku przyjecia, ze zaréwno porada prawna, jak i porada obywatelska polega-
ja na podjeciu nastgpujacych po sobie czynnosci, udzielenie informacji praw-
nej w zakresie okreslonym przez ustawg jest pierwszym etatem obu ustug. Ko-
lejne etapy rézniga si¢ od siebie zasadniczo. Porad prawna wymaga oceny stanu
faktycznego przedstawionego przez osobg uprawniona, analizy stanu prawne-
go w tym pod katem mozliwych dziatait w celu wskazanie sposobu rozwia-
zania problemu prawnego oraz sporzadzenia pisma umozliwiajacego upraw-
nionemu skuteczne dzialanie. Jest porada wymagajaca wiedzy specjalistycz-
nej. Za tre$¢ porady, w tym tres¢ sporzadzonego pisma, odpowiedzialnos¢

21 W 2018 zostata uchylona tre$¢ art. 3 ust. 2 ustawy zawierajaca katalog
spraw nieobjetych pomoca, czyli spraw podatkowych zwiazanych z pro-
wadzeniem dzialalnosci gospodarczej; z zakresu prawa celnego, dewizo-
wego i handlowego; zwiazanych z prowadzeniem dziatalno$ci gospodar-
czej, z wyjatkiem przygotowania do rozpoczecia tej dziatalnosci.
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ponosi wytacznie prawnik, ktéry jej udziela. W ramach porady obywatelskiej
w odniesieniu do indywidulanej sytuacji osoby uprawnionej doradca oferuje
wsparcie w samodzielnym rozwigzywaniu problemu, co zgodnie z metodolo-
gia poradnictwa obywatelskiego oznacza pomoc w stworzeniu przez benefi-
cjenta planu dziatania oraz udzieleniu pomocy w jego realizacji.

Odnoszac te dwa typy pomocy do siebie w literaturze wskazuje si,
ze porada obywatelska ma szerszy zakres niz porada prawna. Porada oby-
watelska oprécz aspektéw prawnych obejmuje wszelkie aspekty, w tym spo-
leczne czy finansowe, ktdre sg istotne dla konkretnego przypadku. W sku-
tecznym doradztwie istotna jest réwniez wiedza o procedurach zatatwiania
spraw i funkcjonowaniu instytucji wsparcia socjalnego czy placéwek leczni-
czych. W przeprowadzonych badaniach respondenci wskazywali, ze porada
obywatelska jest pierwszym etapem dzialania na rzecz rozwiazania proble-
mu, a porada prawna, inna porada specjalistyczna lub mediacja, powinna by¢
kolejnym krokiem??. W tej perspektywie porada obywatelska z zalozenia ma
szerszy zakres przedmiotowy niz porada prawna oraz charakteryzuje si¢ wie-
loaspektowoscia. Udzielenie jej wymaga od doradcy wiedzy z wielu dziedzin
oraz postugiwania si¢ nia w sposéb wskazujacy na kompetencje, ktéra moz-
na okresli¢ jako zaradnos¢ zyciowa. Jednoczesnie doradca obywatelski przede
wszystkim wspiera swoja wiedza i do§wiadczeniem beneficjenta pomocy, tak
aby w efekcie uswiadomit on sobie zaréwno przyczyny, jak i mozliwe sposo-
by rozwiazania swojego problemu oraz aby sporzadzit realny plan dziatania.
Udzielenie pomocy w jego realizacji zalezy zaréwno od indywidulanej sytu-
acji osoby, ktérej pomoc jest udzielana oraz od mozliwo$ci doradcy®. W ide-
alnej sytuacji porada obywatelska powinna pozwoli¢ na uzyskanie przez be-
neficjenta umiej¢tnoéci samodzielnego radzenia sobie problemami zyciowy-
mi oraz wyksztalcenie postawy odpowiedzialnosci za wlasne decyzje. Porada
prawna ma na celu umozliwienie beneficjentowi podjecie skutecznych dzia-
tan w zakresie wywiazania si¢ z obowiazkéw lub realizacji uprawnien, ktére
nie bylby mozliwe bez udzielania profesjonalnego wsparcia.

Efektywne systemy pomocowe to systemy, ktore przewidujg inte-
gracje dostepnych ustug dostgpnych?. Rozwiazanie przyjete w przepisach

22 Lucja Krzyzanowska, ,Poradnictwo prawne i obywatelskie — raport
z badania”, [w:] Czym jest poradnictwo prawne i obywatelskie (Warszawa:
Fundacja Instytut Spraw Publicznych, 2011), 13-14. http://www.oby-
wateliprawo.isp.org.pl/files/cke/Poradnictwoprawneraportzbadania.pdf.
[dostep: 01.02.2021].

23 Zob. Standardy jakosci pracy i §wiadczonych ustug Zwiazku Biur Porad
Obywatelskich. https://zbpo.org.pl/o-bpo/standardy-i-zasady/. [dostep:
01.02.2021].

24 Np.: Mirostaw Grewinski, Jolanta Lizut, ,Zintegrowane ustugi spo-
leczne w Polsce”, [w:] Innowacje dla bezpiecznego i zintegrowanego
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ustawy nawiazuje do tej idei poprzez nalozenie obowiazku informacyjnego
instytucje list jednostek nieodptatnego poradnictwa, dostgpnego dla miesz-
kancéw powiatu. Adwokaci i radcowie prawni maja obowiazek poinformo-
waé osob¢ uprawniona o mozliwo$ciach uzyskania innej stosownej pomocy
w jednostkach nieodplatnego poradnictwa w przypadku, gdy problem nie
moze by¢ rozwiazany w catosci albo czeéci poprzez udzielenie nieodplatnej
pomocy prawnej, w szczegdlnosci stwierdzenia, ze problem nie ma wytacznie
charakteru prawnego. Jednoczesnie na podstawie art. 8a ustawy starostowie
maja obowiazek prowadzenia i publikowania listy jednostek nieodptatnego
poradnictwa, obejmujacej w szczegdlnoéci poradnictwo: rodzinne, psycho-
logiczne, pedagogiczne, z zakresu pomocy spotecznej, w sprawie rozwiazy-
wania probleméw alkoholowych i innych uzaleznien, w sprawie przeciwdzia-
tania przemocy w rodzinie, w ramach interwencji kryzysowej, dla bezrobot-
nych, dla 0séb pokrzywdzonych przestgpstwem, a takze z zakresu praw kon-
sumentéw, praw dziecka, praw pacjenta, ubezpieczeni spotecznych, prawa pra-
cy, prawa podatkowego, dla 0s6b w sporze z podmiotami rynku finansowego.

Ustuga nieodptatnej mediacji zostata przewidziana zaréwno jako
cz¢$¢ lub kontynuacja pomocy prawnej, jak i porady obywatelskiej. To ozna-
cza, ze w systemie nieodplatnej pomocy moze by¢ oferowana z uwzglednie-
niem ograniczed podmiotowych i przedmiotowych wynikajacych z usta-
wy, w tym strong inicjujaca przeprowadzenie nieodplatnej mediacji moze
by¢ wylacznie osoba uprawniona do uzyskania nieodplatnej porady prawne;j
lub nieodptatnej porady obywatelskiej. Nieodptatna mediacja moze by¢ pro-
wadzona pomigdzy stronami dazacymi do polubownego rozwiazania sporu,
co w praktyce oznacza zachowanie zasady dobrowolnosci mediacji. Podob-
nie jak pozostate ustugi nieodptatna mediacja ma charakter przedsadowy.
Zgodnie z trescig art. 4a ustawy nieoptatna mediacja obejmuje: poinformo-
wanie osoby uprawnionej o mozliwosciach skorzystania z polubownych me-
tod rozwiazywania sporéw i korzysciach z nich wynikajacych; przygotowanie
projektu umowy o mediacj¢ lub wniosku o przeprowadzenie mediacji; przy-
gotowanie projektu wniosku o przeprowadzenie post¢gpowania mediacyjne-
go w sprawie karnej; przeprowadzenie mediacji; udzielenie pomocy w spo-
rzadzeniu do sadu wniosku o zatwierdzenie ugody zawartej przed media-
torem. Mediator odméwi przeprowadzenia mediacji w sprawach, w ktérych
sad lub inny organ wydat postanowienie o skierowaniu sprawy do mediacji
lub postgpowania mediacyjnego oraz zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze
w relacji stron wystgpuje przemoc. W sprawach nieuregulowanych ustawa
do nieodptatnej mediacji stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17
listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2020 r. poz.
1575 i 1578) o mediacji. W szczeg6lnosci zastosowanie beda miaty przepisy

rozwoju: Kapital, gospodarka, zarzqdzanie bezpieczeristwem, t. 11, red.
Tomasz Jarocki (Kielce, 2016), 188.
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dotyczace zasad prowadzenia mediacji — dobrowolnosci i poufnosci mediagji
oraz bezstronnosci mediatora.

Zgodnie z zasada profesjonalizmu kazda z ustug moze by¢ swiadczo-
na wylacznie przez uprawnione pomioty. Nieodplatnej pomocy prawnej co
do zasady udziela osobi$cie adwokat lub radca prawny, a w szczegélnie uza-
sadnionych przypadkach z ich upowaznienia aplikant adwokacki lub aplikant
radcowski. Adwokat lub radca prawny udziela nicodptatnej pomocy prawne;j
na podstawie umowy zawartej z powiatem lub z organizacja pozarzadowa,
ktérej zostato powierzone prowadzenie punktu. Adwokat lub radca prawny
moze z waznych powodéw odméwi¢ udzielenia nieodptatnej pomocy praw-
nej. Jednoczesnie jest zobowiazany do przekazania informacji o innych punk-
tach, w ktérych udzielana jest nieodptatna pomoc prawna, na obszarze po-
wiatu. Dodatkowo nieodptatnej pomocy prawnej w punktach prowadzonych
przez organizacj¢ pozarzadowa moze udzielaé: w zakresie prawa podatko-
wego doradca podatkowy i osoba, ktére ukoniczyta wyzsze studia prawnicze
i uzyskala tytul magistra lub zagraniczne studia prawnicze uznane w Rze-
czypospolitej Polskiej pod warunkiem posiadania co najmniej trzyletniego
do$wiadczenia w wykonywaniu wymagajacych wiedzy prawniczej czynno-
$ci bezposrednio zwiazanych ze $wiadczeniem pomocy prawnej, korzysta-
nia z petni praw publicznych, niekaralnosci za umyslne przestgpstwo $cigane
z oskarzenia publicznego lub przestgpstwo skarbowe oraz ma petna zdolnosé¢
do czynnosci prawnych. W przypadku, gdy porady prawnej udziela osoba
niebedaca adwokatem, radca prawnym albo doradca podatkowym, zgodnie
z tredcig art. 11 ust. 4 beneficjent, przed uzyskaniem nieodptatnej pomocy
prawnej, sktada pisemne o§wiadczenie, ze jest $wiadom tego faktu.

W $wietle przepiséw art. 11 ust. 3a. uprawnienie do $wiadczenia
nieodptatnego poradnictwo obywatelskiego posiada osoba z wyzszym wy-
ksztalceniem, ktdra korzysta z petni praw publicznych oraz ma petna zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych, nie byfa karana za umyslne przestgpstwo sci-
gane z oskarzenia publicznego lub przest¢pstwo skarbowe, oraz ukoriczyta
z oceng pozytywng szkolenie z zakresu $wiadczenia poradnictwa obywatel-
skiego albo posiada do§wiadczenie w §wiadczeniu poradnictwa obywatelskie-
go i uzyskata zaswiadczenie potwierdzajace posiadanie wiedzy i umiejgtnosci
w tym zakresie oraz w przewidzianym terminie zaswiadczenie o ukonczeniu
kursu doszkalajacego. Zaswiadczenia sa wydawane przez podmiot uprawnio-
ny do prowadzenia szkolen, o ktérym mowa w art. 11b ustawy. Doradca ma
obowiazek uczestniczy¢ w kursie doszkalajacym co najmniej raz w roku, po-
czawszy od roku nastgpnego po roku, w ktérym ukoniczyt szkolenie albo uzy-
skatl zaswiadczenie.

Nieodptatna mediacj¢ moze prowadzi¢ mediator, ktéry legitymuje si¢
wpisem na list¢ statych mediatoréw prowadzona przez prezesa sadu okre-
gowego, o ktérej mowa w ustawie z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustro-

ju sadéw powszechnych (Dz. U. z 2020 r. poz. 365, 288, 875 i 1086) lub
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jest wpisany na list¢ mediatoréw prowadzona przez organizacj¢ pozarzado-
wa w zakresie swoich zadan statutowych lub uczelnig, o ktérej mowa w usta-
wie z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks post¢gpowania cywilnego. W zwiaz-
ku z realizacja zasady bezstronnosci nieodplatnej mediacji nie moze prowa-
dzi¢ osoba, ktéra posiadajac uprawnienia mediatora jednoczes$nie w sprawie
ktérejkolwiek ze stron zgloszonych do mediacji uprzednio $wiadczyta pomoc
prawng lub poradnictwo obywatelskie, byta swiadkiem, wydawata opinie,
sporzadzata wywiad $rodowiskowy, prowadzita terapi¢ lub co do ktérej za-
chodza inne uzasadnione watpliwosci co do jej bezstronnosci. Okolicznoscia,
ktéra jest wylaczona z warunkéw naruszenia bezstronnosci jest poinformo-
wanie osoby uprawnionej o mozliwosciach skorzystania z polubownych me-
tod rozwigzywania spordw, w szczegélnosci mediacji oraz korzysciach z tego
wynikajacych. Mediator, ktéry odmawia przeprowadzenia nieodptatnej me-
diacji ma obowiazek poinformowa¢ osob¢ uprawniong o mozliwosci skorzy-
stania z nieodptatnej mediacji prowadzonej przez innego mediatora w tym sa-
mym punkcie lub innych punktach, w ktérych udzielana jest nicodptatna po-
moc prawna lub §wiadczone nieodplatne poradnictwo obywatelskie. Zgodnie
z art. 4a ust 8 nieodptatng mediacje, w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1 pkt
1-3 i 5, a w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, z uwzglednieniem ust.
6 i 7, moze réwniez prowadzi¢ osoba udzielajaca nieodplatnej pomocy praw-
nej lub $wiadczaca nieodptatne poradnictwo obywatelskie. Z tresci przepisu
wynika, ze osoba udzielajaca nieodptatnej pomocy prawnej lub swiadczaca
nieodptatne poradnictwo obywatelskie moze udzieli¢ informacji o mediacji
i przygotowa¢ projekt umowy o mediacj¢, wniosek o przeprowadzenie media-
qji, projekt wniosku o przeprowadzenie post¢gpowania mediacyjnego w spra-
wie karnej, udzieli¢ pomocy w sporzadzeniu do sadu wniosku o zatwierdzenie
ugody zawartej przed mediatorem, a jezeli dodatkowo posiada uprawnienie
mediatora i jest wpisana na wyzej wymienione listy oraz nie zachodza prze-
stanki wylaczajace ja ze wzgledu na bezstronno$¢ — moze réwniez przepro-
wadzi¢ mediacje.

Edukacja prawna jest ustuga odmiennego rodzaju ze wzgledu na jej
powszechny charakter i adekwatny dla niej cel, jakim jest poprawa $wiado-
mosci prawnej spoteczenistwa w zakresie prawa. Zawarte w art. 3b ust. 1 wy-
liczenie dzialari informacyjnych ma charakter przyktadowy i obejmuje upo-
wszechnianie wiedzy o: prawach i obowiazkach obywatelskich; dziatalnosci
krajowych i migdzynarodowych organéw ochrony prawnej; mediacji oraz
sposobach polubownego rozwiazywania sporéw; mozliwosciach udziatu oby-
wateli w konsultacjach publicznych oraz procesie stanowienia prawa; doste-
pie do nieodptatnej pomocy prawnej i nieodptatnego poradnictwa obywatel-
skiego. Przewidziane przez ustawe formy réwniez sa okreslone przez przykta-
dowe wyliczenie, ktére do tego rodzaju dziatan zalicza opracowanie infor-
matoréw i poradnikéw, prowadzenie otwartych wyktadéw i warsztatéw oraz
rozpowszechnianie informacji posrednictwem $rodkéw masowego przekazu
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i innych zwyczajowo przyjetych form komunikacji oraz prowadzenie kampa-
nii spofecznych. Ustawodawca pozostawil uprawnionym organom admini-
stracji szeroka swobode co do wyboru wlasciwego sposobu dziatania, w tym
zgodnie z art. 15 ustawy zadania te moga by¢ zlecone i realizowane réwniez
przez podmioty wymienione w art. 3 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 24 kwietnia
2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie — czyli organi-
zacje pozarzadowe, a takze uczelnie prowadzace studia wyzsze na kierunku
prawo oraz samorzady zawodowe adwokatéw, radcéw prawnych, notariuszy,
komornikéw sadowych oraz doradcéw podatkowych®. Do zlecania zadan
publicznych w zakresie edukacji prawnej stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia
24 kwietnia 2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie
w zakresie obowiazku i wlasciwego trybu ogloszenia otwartego konkursu
ofert.

4. Ocena systemu nieodplatnej pomocy prawnej i poradnictwa obywa-
telskiego

Dokonanie oceny wymaga okreslenia jej kryteriéw, a te powinny wy-
nika¢ z zatozonego celu dziatania legislacyjnego. Argumentacja powotywana
w dyskursie publicznym poprzedzajacym dziatania legislacyjne odwotywa-
ta si¢ do koniecznosci dziatari na rzecz réwnosci wobec prawa, zmniejszenia
obciazenia sadéw, zwigkszenia skutecznosci polityki prawa, a przede wszyst-
kim polityki spotecznej*. Oferowanie ustug pomocy prawnej finansowanej
przez panstwo w wymiarze indywidulanym ukierunkowane jest optymali-
zacje spolecznego funkcjonowania jednostek, w skali spolecznej — przeciw-
dzialaniu wykluczeniu i jego skutkom, w tym poprawie dostgpu do wymia-
ru sprawiedliwosci. W odniesieniu do poszerzenia dostgpu do wymiaru spra-
wiedliwosci nieodpfatna pomoc prawna jest oczywiscie jednym z wielu dedy-
kowanych dziatan w tym zakresie.

Rozwigzania przyjete w Polsce, w szczegdlnosci na skutek noweliza-
¢ji ustawy w 2018 roku w zakresie przedsadowej pomocy, wpisuja si¢ w za-
sade szerokiego dost¢pu do systemu nieoptatnej pomocy prawnej i doradz-
twa obywatelskiego opartego na zasadzie zaufania do obywateli. Przestanka
do skorzystania z pomocy jest zaistnienie sytuacji, ktéra beneficjent ocenia
jako brak mozliwosci z skorzystania z pomocy odptatnej. Tak okreslony wa-
runek dostgpu do systemu obejmuje zaréwno sytuacje trwatego ubdstwa, jak
i réwniez incydentalna sytuacje kryzysu skutkujaca w chwili zwrécenia si¢
po poradg brakiem mozliwosci z skorzystania z pomocy odptatnej. W efekcie
pomoc dedykowana jest nie tylko osobom ubogim, ale réwniez osobom nie-
zamoznym, ktére co do zasady nie sa uprawnione do pomocy spotecznej oraz

25  Zob. Zbiér Dobrych Praktyk — Edukacja Prawna. https://np.ms.gov.pl/
edukacja-prawna/dobrepraktyki, 27. [dostep: 02.02.2021].

26  Winczorek, Dostep do prawa, 255.
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wykazuja si¢ zaradnoscia zyciowa w zaspokajaniu podstawowych potrzeb zy-
ciowych. Niemniej, w przypadku zaistnienia uwarunkowar uniemozliwiaja-
cym im lub zwiazanym z ryzykiem utraty mozliwosci zaspokajania podsta-
wowych potrzeb zyciowych, maja mozliwosci skorzystania z ustug nieodptat-
nej pomocy. To rozwigzanie ma charakter prewencyjny wynikajacy z zatoze-
nia, ze umozliwienie beneficjentowi uzyskania pomocy w sytuacji kryzysowej
bedzie dla niego szansa na podjecie skutecznych dziatai na rzecz poprawy
indywidulanej sytuacji. W efekcie zostaje zminimalizowane ryzyko eskala-
¢ji trudnej sytuacji zyciowej, w tym popadnigcie w ubdstwo lub wykluczenie
spoleczne. Dodatkowo zasada szerokiego dostepu jest realizowana poprzez
mozliwo$¢ skorzystania z porady przez osobg uprawniong w dowolnie wybra-
nym punkcie na terenie kraju bez wzgledu na miejsce zamieszkania.

W kontekscie centralizacji lub rozproszenia punktéw udzielania po-
mocy usytuowanie ich na poziomie powiatu oraz pozostawienie starostom
decyzji, gdzie punkty beda funkcjonowaé, wpisuje si¢ w realizacj¢ zasady sub-
sydiarno$ci”’. Samo zadanie zostato okreslone w art. 8 ust. 1 ustawy jako za-
danie administracji rzadowej, ktére na podstawie ustawy realizowane przez
powiat w porozumieniu z gminami albo samodzielnie. Na podstawie prze-
piséw art. 11d ustawy wojewoda prowadzi list¢ organizacji pozarzadowych,
uprawnionych do prowadzenia punktéw na obszarze wojewddztwa, wyda-
je decyzje w przedmiocie wpisu, odmowy wpisu i skreslenia z listy. Ponadto
wojewoda, na podstawie recenzji, o ktérych mowa w art. 11d ust. 11 ustawy,
dokonuje oceny porad udzielonych w ramach $wiadczenia nieodptatnego po-
radnictwa obywatelskiego. Posredniczy w przekazaniu Ministrowi sprawied-
liwosci przez starostéw zbiorczej informacji o wykonaniu zadari. Moze wspie-
ra¢ organizacjg szkoleni oraz kurséw doszkalajacych dla doradcéw obywatel-
skich.

Minister Sprawiedliwosci organizuje to zadanie na szczeblu central-
nym, ponadto na podstawie delegacji ustawowej w drodze rozporzadzenia
okresla sposéb udzielania nieodptatnej pomocy prawnej i $§wiadczenia nie-
odplatnego poradnictwa obywatelskiego, w tym wymogi dotyczace lokalu,
w ktérym bedzie usytuowany punkt, wzér karty informacyjnej poradnictwa,
wzdr karty pomocy, sposéb gromadzenia i przekazywania opinii oséb upraw-
nionych o udzielonej pomocy, sposéb dokonywania oceny wybranych porad
obywatelskich, zakres i sposéb przekazywania zbiorczej informacji o wyko-
naniu zadan przez wojewodg. Wydaje réwniez decyzj¢ w przedmiocie uzna-
nia podmiotu spetniajacego wymogi ustawowe za podmiot uprawniony pro-
wadzenia szkolenia oraz kursu doszkalajacego dla doradcéw obywatelskich.
Powotuje Rad¢ Nieodptatnej Pomocy Prawnej, Nieodptatnego Poradnictwa

27 W innych porzadkach prawnych funkcjonujg zaréwno systemy zcentra-
lizowane, zdecentralizowane czy rozproszone — zob.: Winczorek, Dostep

do prawa, 215-234
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Obywatelskiego oraz Edukacji Prawnego oraz jego urzad zapewnia obstuge
aministracyjno-techniczng Rady. Dokonuje corocznej oceny wykonywania
zadan w skali kraju z zakresu tego zadania. Minister Sprawiedliwosci jest ad-
ministratorem danych osobowych, odpowiada za analiz¢ i udostgpnianie in-
formacji, prowadzi centralny system teleinformatyczny. Minister Sprawiedli-
wosci w porozumieniu z ministrem wlasciwym do spraw budzetu corocznie
okresla, w drodze rozporzadzenia, wysokos¢ kwoty bazowej, majac na wzgle-
dzie limity wydatkéw oraz potrzebe zapewnienia wlasciwej organizacji syste-
mu nieodplatnej pomocy prawnej, nieodptatnego poradnictwa obywatelskie-
go i edukagji prawnej.

Kolejng zasada realizowana przez obecna regulacje ustug jest zasada
profesjonalizmu. W tym zakresie nalezy odnie$¢ si¢ zaréwno do wymogéw
wobec 0séb uprawnionych do $wiadczenia pomocy, ktére sa zréznicowane
adekwatnie do kazdej z oferowanych form, jak réwniez do przepiséw maja-
cych na celu zapewnienie jakoéci porad. Swiadczenie pomocy prawnej zo-
stalo co do zasady zarezerwowane dla adwokatéw i radcéw prawnych, z za-
strzezeniem wyjatkéw w odniesieniu do doradcéw podatkowych w zakre-
sie prawa podatkowego, magistrow prawa spetniajacych m.in. wymdég posia-
dania doswiadczenia oraz mediatoréw w zakresie przeprowadzenia media-
¢ji. Uprawnienie do udzielania porad obywatelskich w systemie nieodptatne;j
pomocy maja doradcy obywatelscy, ktérzy co do zasady posiadaja zaswiad-
czenie o ukonczeniu siedemdziesi¢ciu godzin kursu, o ktérym mowa w art.
11a ust.1, ale réwniez zaswiadczenie o uczestnictwie w kursie doszkalajacym.
Doradca ma obowiazek uczestniczenia w kursie doszkalajacym co najmniej
raz w roku, co jest réwnoznaczne z obowiazkiem ksztalcenia ustawicznego.
Zgodnie z art. 11b ust. 2 uprawniony — na mocy decyzji wydawanej przez Mi-
nistra Sprawiedliwosci — do prowadzenia kurséw jest podmiot, ktéry zrzesza
co najmniej siedem organizacji pozarzadowych $wiadczacych poradnictwo
obywatelskie nieprzerwanie w okresie co najmniej siedmiu lat bezposrednio
poprzedzajacych zlozenie wniosku o uznanie za podmiot uprawniony do pro-
wadzenia szkolenia oraz kursu doszkalajacego.

W zwiazku z faktem, ze zaréwno wymogi wobec podmiotu upraw-
nionego do prowadzenia szkolen, jak i wydawania zaswiadczen dla dorad-
céw obywatelskich oraz ustuga poradnictwa obywatelskiego zostaly wprowa-
dzone do systemu nieodptatnej pomocy w 2018 roku, powstaly watpliwosci
interpretacyjne w kontekscie zwrotu ,udzielanie nieodptatnego poradnictwa
obywatelskiego” zawartego w art. 11b ust. 2. Niemniej pojecie to znajduje si¢
réwniez w ustawie z dnia 7 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicz-
nego i wolontariacie (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1057). W art. 4 ust. 1 w pkt.
22a) ustawy o dzialalnosci pozytku publicznego i wolontariacie ustawodaw-
ca udzielanie nieodptatnego poradnictwa obywatelskiego zaliczyl do zadan
sfery publicznej. W zakresie tej ustawy zgodnie z art. 5 ust. 1 zadanie to jest
realizowane we wspétpracy z organizacjami pozarzadowymi wymienionymi
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w art. 3 ust. 3 oraz prowadzacymi dziatalno$¢ pozytku publicznego. Prowa-
dzi to do wniosku, ze nieodptatne poradnictwo obywatelskie jest i bylo wy-
odrebniong kategoria zadan publicznych, ktére przed wejsciem w zycie prze-
piséw nowelizujacych ustawe o nieodplatnej pomocy prawnej w 2018 roku
mogly by¢ realizowane przez organy administracji publicznej we wspétpracy
m.in. z organizacjami pozarzadowymi.

Odnoszac si¢ do rozwigzan na rzecz zapewnienia jakosci udzielanych
porad w przedmiotowej regulacji nalezy odnies¢ si¢ do postulatu podnoszo-
nego w dyskusji publicznej ewaluacji porad w oparciu o metodg peer review,
czyli recenzowania zanonimizowanej dokumentacji spraw zawierajacej in-
formacj¢ o sprawie i udzielonej poradzie przez anonimowych recenzentéw
przy wykorzystaniu zestandaryzowanych narzedzi ewaluacyjnych®. Przepi-
sy wprowadzone w 2015 roku przewidywatly jedynie obowiazek adwokatéw
i radcéw prawnych dokumentowania w karcie nieodptatnej pomocy prawne;j
przypadkéw udzielenia nieodptatnej pomocy prawnej przez podanie infor-
macji dotyczacych czasu trwania i formy oraz dziedziny prawa, ktérej doty-
czyta ta pomoc.

W obecnym stanie prawnym przyjeto dalej idace rozwiazania
z uwzglednieniem odmiennego charakteru pomocy prawnej i poradnictwa
obywatelskiego. Przede wszystkim poszerzano zakres informacji dotyczacych
sprawy dokumentowanych w karcie pomocy. Zobowiazano doradcéw do po-
dania w szczeg6lnosci informacji dotyczacych zgloszonej sprawy i udzielone;j
pomocy, dziedziny prawa, ktérej dotyczyta ta pomoc, kategorii sprawy, formy
udzielonej pomocy, czasu po$wicconego na jej udzielenie i liczby wizyt osoby
uprawnionej w tej samej sprawie, ogdlnych informacji o osobie uprawnione;j
dotyczacych w szczegélnosci wieku, plci, wyksztalcenia, dochodu, gospodar-
stwa domowego i miejsca zamieszkania oraz danych dotyczacych punktu,
osoby udzielajacej pomocy i daty jej udzielenia. Karta pomocy zawiera do-
datkowa cz¢$¢ obejmujaca opini¢ osoby uprawnionej o udzielonej pomocy
oraz jej numer telefonu, jezeli zgadza si¢ na kontakt w celu zasiggniecia dal-
szej opinii o poradzie. Zachowanie anonimowosci wynika z zakazu podania
danych osobowych osoby uprawnionej, ktére moga bezsprzecznie identyfi-
kowa¢ osobe. Karta pomocy jest dokumentowana droga elektroniczna za po-
$rednictwem systemu teleinformatycznego.

Stanowi ona dokumentacje, ktéra moze by¢ podstawa oceny pracy
adwokata i rady prawnego dokonywanej przez organy korporacyjne wihasci-
wego samorzadu zawodowego. W przypadku doradztwa obywatelskiego sta-
nowi podstawe recenzji porady, ktéra jest podstawa oceny w trybie art. 11b
ust. 11 ustawy. Przede wszystkim zagregowane w systemie teleinformatycz-
nym dane s3 uwzglednione w obowiazkowej ocenie funkcjonowania systemu

28 Wiaderek, Araszkiewicz, Bojarski, Florczak, Winczorek, Poradnictwo
obywatelskie — system, koszty, innowacje (Warszawa 2013), 81.
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nieodptatnej pomocy prawnej i poradnictwa obywatelskiego, ktéra jest do-
konywana corocznie przez Ministra Sprawiedliwosci. Ta ocena jest oparta
na analizie danych ilo$ciowych wprowadzonych do systemu teleinformatycz-
nego w zwiazku z obowiazkiem, wynikajacym z art. 7 ustawy, dokumenta-
¢ji udzielenia porady w karcie pomocy oraz danych pochodzacych z ankiet,
w ktérych beneficjent pomocy moze przekazaé opini¢ o udzielonej pomocy.
Ocena ministra zawiera réwniez informacje w zakresie realizacji zadan przez
wojewoddw, w tym wynikéw przeprowadzanych przez nich kontroli®.
Powszechnym argumentem przeciwko publicznym ustugom pomocy
prawnej jest zarzut wysokich kosztéw i braku efektywnosci®. Zasadnym jest
rozdzielenie tych dwéch kwestii. Organizacja i $wiadczenie ustug w punktach
nieodptatnej pomocy w Polsce jest finansowana z budzetu paristwa w formie
dotacji z okreslong kwota bazowa z limitem ustalonym w art. 28 ustawy — li-
mit na rok 2021 to — 105 833 441 zt. W 2021 roku kwota bazowa stanowiaca
podstawg ustalenia wysokosci dotacji na finansowanie zadani polegajacych na
udzielaniu nieodptatnej pomocy prawnej, $wiadczeniu nieodptatnego porad-
nictwa obywatelskiego oraz edukacji prawnej wynosi 5 500 zF’'. Przedstawio-
ne koszty zapewniajg funkcjonowanie 1653 punktom na terenie catego kraju,
co odpowiada zapewnieniu powszechnej dostgpnosci ustug®. Odrebna kwe-
stig jest faktyczne wykorzystanie potencjatu oferowanej pomocy przez bene-
ficjentéw. W roku 2018 udzielono 453 584 porady, w 2019 — 401 485%. Jed-
noczesnie poglebiona analiza wskazuje, ze ilo$¢ udzielanych porad znaczaco
rézni si¢ w zaleznoséci od miejsca dziatania punktéw, a istotng tendencja jest

29  Zob.: Ocena Ministra Sprawiedliwosci z realizacji zadan z zakresu nie-
odptatnej pomocy prawnej, nieodptatnego poradnictwa obywatelskie-
go oraz edukacji prawnej za rok 2019. https://darmowapomocprawna.
ms.gov.pl/pl/aktualnosci/news,14919,0cena-ministra-sprawiedliwosci-z-
-realizacji-zadan.html. [dostep: 02.02.2021].

30 Np. Winczorek, Dostep do prawa, 65 i literatura tam powolana.

31 § 1 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 26 sierpnia 2020r.
w sprawie wysokosci kwoty bazowej w 2021r. (Dz.U. 2020.1501).

32 Dane Ministerstwa Sprawiedliwosci. https://np.ms.gov.pl/raporty.
[dostep: 04.02.2021].

33 Ocena Ministra Sprawiedliwosci, 4. file:///C:/Users/User/Down-
loads/ocena-ms-wykonania-zadan-z-zakresu-npp-npo-oraz-ep-za-
-10k-2019%20(4).pdf. [dostep: 4.02.2021]. W zwiazku z tym, ze wy-
pelnianie karty pomocy w systemie teleinformatycznym jest obowiaz-
kowe od 16.05.2020r. to w zakresie danych za 2020r. sg dostgpne dane
czg$ciowe w przyblizeniu, w okresie pandemii, w II kwartale 2020r.
udzielono 184 106 porad — Zrédto danych: https://np.ms.gov.pl/raporty.
[dostep 04.02.201].
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znacznie wigksze zapetnienie dyzuréw w duzych miastach niz w mniejszych
miejscowosciach.

Odmienne od powyzszego rozumienie efektywnosci jest prezentowa-
ne w badaniach socjologicznych. Odnoszac si¢ do porady iz concreto, gdzie
w przewidzianych prawnie i organizacyjnie warunkach spotkania klienta
i doradcy pojecie efektywnej porady prawnej odnosi si¢ do cech: zrozumia-
tosci, jakosci przekazu (informacja dobrze wyttumaczona), skutecznosci (po-
stuzenie si¢ nia pozwala osiagna¢ zalozony cel), adekwatnosci uzytego jezy-
ka do mozliwo$ci poznawczych klienta (porada wytlumaczona prostym je-
zykiem) oraz operatywnosci (porada zawierajaca wskazéwki, jak postgpowaé
w danej sprawie, wskazujaca wyjscie z trudnej sytuacji, utatwiajaca podjecie
decyzji, wyjasniajaca konkretne pisma, zawarta w formie pisemnej)**. W tym
samym badaniu doradcy jako bariery identyfikowane w obszarze kompeten-
qji klientéw wskazywali: problemy z ustaleniem stanu faktycznego w tym
bark wspétpracy klientéw w tym zakresie; zbyt pézne zglaszanie si¢ klientéw;
niski poziom kultury osobistej klientéw; ich irracjonalnos¢, pieniactwo, brak
szacunku czy zaburzenia psychiczne®. Powyzszy stan rzeczy w pewnym za-
kresie wpisuje si¢ w uwarunkowania spoleczne i cel stworzenia systemu nie-
odplatnej pomocy prawnej. Udzielanie porad dedykowanym osobom w trud-
nej sytuacji zyciowej, ktére jednoczesnie nie sa w stanie ponies¢ kosztéw po-
mocy odplatnej wymaga od doradcédw szczegélnych kompetencji interperso-
nalnych. O ile obecny system ksztalcenia doradcéw obywatelskich uwzgled-
nia te potrzeby, to bez watpienia nie s3 one przedmiotem tradycyjnej Sciezki
ksztalcenia prawnikéw ani doradcéw podatkowych.
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Mariusz Muszynski

The Emergence of the Polish State in
1918 in the Light of International Law

The author presents the issue of the rebirth of Poland in 1918 from the perspective of inter-
national law. It was quite an important subject of legal studies conducted 100 years ago. Today this
matter has been forgotten and, therefore, it is worth reminding of it from a new temporal perspective.

The subject-matter, on which this article is based is provided by the most significant analy-
ses performed by the representatives of the Polish scholarship of the interwar period, including in par-
ticular the works of the following professors: C. Berezowski, S. Hubert, Z. Cybichowski, W. Komarnicki,
S. Bukowiecki, and documents of that period and stances and opinions of some leading foreign inter-
national jurists.

While it would be easy to present the views expressed by authors, it is difficult to discuss the
subject itself because the stances taken by the representatives of scholarship about it are not uniform.
One may even say that they are confrontational. The said contradiction also follows from the incoher-
ent international practice and the internal practice of the authorities of the Second Republic of Poland.

The article not only collects and presents those contradictions but also indicates their signifi-
cance and practical results. On the other hand, it aims at reconciling them, though perhaps not at the
legal level, which is impossible in principle, but rather at the political level, which considers an additio-
nal aim that appeared after 100 years. It is — as stressed in summary — the need to promote Polish his-
tory (the State’s image) abroad. Hence, the text was written in English.

The article discusses the following matters: the historical and legal background of the recon-
structed Polish statehood; the conception of the emergence of Poland as a new State; the conception of
the continuity of the statehood that had existed before the partitions (the end of occupation); the ap-
proach of the domestic judiciary to the issue of the Polish statehood; the stance taken by the allied for-
ces: recognition and treaty solutions; the issue of Polish borders; the succession of debts incurred by the
partitioners; the succession of nationality. Thus, as far as possible — within limits imposed by editorial
requirements — the text constitutes a complete analysis of the issue.

Mariusz Muszyniski L. Introduction

To present the issue of the
associate professor rebirth of the Polish State in 1918
Cardinal Stefan Wyszyiski Univeristy from the perspective of internatio-
nal law is both easy and difficult. It
is easy, as there exist numerous scho-

ORCID - 0000-0002-3499-2437

Key words: larly papers published as early as the
Polish State; Polish State Emergence interwar period. The said matter was
Of Statc; Emcrgcnce Of State Intcrnational discussed not Only by the representa-

Law; International Law Succession;

| s eS8IC tives of the Polish legal doctrine but
Succession Continuity; Continuity 1919;

1919 1. World War: 1. World War also by some leading experts on in-
ternational law from other states, in-
hteps://doi.org/10.36128/priw.vi37.267 cluding distinguished jurists such as

inter alia Georg Scelle (1878-1961)
or Robert Redslob (1882-1962). In
particular, German scholars autho-
red numerous analyses, and such
professors studied the matter under

58 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Mariusz Muszyniski, The Emergence of the Polish State in 1918 in the Light of ...

discussion as Erich Kaufmann (1880-1972), Walter Recke (1887-1962), Wal-
ter Schaetzel (1890-1961)".

It is, however difficult for a different reason. Namely, scholars did not
speak with one voice. Even in Poland, they disagreed about the fundamental
issues, which led to the development of two key currents. As represented by
Professor Cezary Berezowski and his students, if only to mention Professor
Wojciech Goéralezyk, the first one recognised that the Polish State was new.
They thus rejected the continuity of the statehood of the First Republic from
before the partitions and confirmed the collapse of the State in 1795 as a re-
sult of actions taken by Russia, Austria, and Prussia. The second current, as
represented by Professor Ludwik Ehrlich and his students, including Profes-
sor Stanistaw Hubert, rejected the collapse of Poland in the eighteenth centu-
ry. This meant that in 1795-1918 Poland was occupied by three neighbouring
powers, and in the sense of statehood, the Second Republic of Poland was the
same State as the First Republic of Poland.

The practice of States did not facilitate the unification of the afore-
mentioned stance either. The behaviour of victorious allies and the conduct
of the States neighbouring Poland, and even of the Polish authorities them-
selves, were so diverse or even contradictory that even today, after a lapse of
hundred years, the said task has not become easier.

At this point, it is also noteworthy that, from the point of view of
international law, the title itself may suggest that one advocates Professor
Berezowski’s conception, given that it contains the phrase ‘the emergence of
the Polish State’. For an international jurist, this unambiguously means bu-
ilding a new State and severing the institutional, systemic and axiological
continuity with the predecessor (the First Republic of Poland) — even if there
exists actual continuity of the national identity of the State’s builders as well
as territorial continuity.

Under those circumstances, and so to speak contrary to the titular
suggestion, I will attempt to present the whole context, that is to say, to clari-
ty both main theoretical concepts and describe the State practice in the light
of those concepts.

To begin with, I would like to emphasise why it is so important to ar-
gue for one of the said concepts. That importance follows from the fact that
the emergence of a State is related to certain legal consequences or the lack
thereof?. The former case occurs when a State emerges secondarily because of

1 For studies concerning the collapse and emergence of the Polish State
in German literature, see: Wactaw Komarnicki, ,, Upadek i wskrzeszenie
paristw polskiego w literaturze niemieckiej” Rocznik Prawniczy Wileriski,

Vol. II (1929): 241 et seq.

2 Wactaw Komarnicki, Polskie prawo polityczne (Geneza i system) (Warsza-
wa: Wydawnictwo Sejmowe, 2008), 9 (reprint of the position of 1922).
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the collapse or dismemberment of another State. Also, the process of rebuil-
ding statehood after a period of occupation has its specificity’. Differences in
that regard concern not only external or interstate relations, thereby determi-
ning at the very beginning in an individualised manner a certain framework
for the nascent statehood and the situation and legal position of people resi-
dent in such States. What is concerned here are inter alia matters of boun-
daries, State property, international treaties, nationality, State debts, but also
pensions and allowances, private property, including such important aspects
as the issue of property confiscated by partitioning States, etc.

The subject mentioned above matter has been forgotten by the pre-
sent-day study and teaching of international law. Hence, it is worth remin-
ding of it and at the same time reviving the publications of the representati-
ves of the doctrine of the interwar period, in particular papers written by Po-
lish professors: C. Berezowski, S. Hubert, Z. Cybichowski, W. Komarnicki,
S. Bukowiecki.

2. The historical and legal background of the issue of the reconstructed
Polish statehood

In this chapter, I will present legal actions taken by Russia, Prussia,
and Austria, which was to provoke the collapse of Poland’s statehood. A short
description of the said actions is based on related (political and military)
actions falling outside the legal framework, which undoubtedly affect their
assessment. It is on purpose that I do not apply here terms and phrases that
are unambiguous for international law, such as, e.g. ‘the collapse of a State’, as
they convey the legal assessment of the results of those actions. And that is re-
lated to the stance concerning the legal formula of the State’s rebirth in 1918.

The treaty of 8 June 1762 concluded by Russia and Prussia is consi-
dered to be founding the entire process of conquering Poland’s territory and
establishing a bilateral political alliance. In a secret article concerning Poland,
the parties to the treaty provided that their interests required that the princi-
ple of the free election of kings and the elimination of hereditary succession
to the Polish throne be the foundation of Poland’s constitutional system. The
importance of that interest was emphasised not only by classifying the said
provision as ‘secret’ but also by assuming a mutual obligation that, if necessa-
ry, the Russian tsar and the Prussian king would resort to the use of force to

3 Zygmunt Cybichowski, Polskie prawo parstwowe na tle wwag z dzie-
dziny nauki o paristwie i poréwnawczego prawa paristwowego (Warszawa:
Wydawnictwo Seminarium Prawa Publicznego Uniwersytetu War-

szawskiego, 1933), 175 et seq.
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provoke such development. Thus, the said treaty created the basis for interfe-
rence with Poland’s internal affairs*.

In turn, on the part of Austria, the act determining the relation to
Poland, and as a result of a series of actions was the declaration of 16 March
1764 issued by Empress Maria Theresa. Although the empress confirmed the
recognition of Poland’s sovereignty, she made a proviso that the principle of
the free election of kings may not be limited. Only a ruler elected in this way
would be recognised by her. She also announced the possibility of interven-
tion.

The occupation of Poland’s territory took place in three stages, called
by historians the Partitions of Poland. From the perspective of international
law, this was a gradual conquest of territory.

The legal basis for the First Partition of Poland was provided by three
treaties having the same content concluded by Russia with Prussia, Russia
with Austria, and Austria with Prussia. This took place on 25 July 1772. Un-
der those treaties, each of the aforementioned States was entitled to annex to
its territory certain parts of the territory of the Kingdom of Poland. Notably,
Poland was not a party to those agreements, so we do not deal here with ter-
ritorial cession. Those were simply written arrangements concerning the divi-
sion of Polish territory. As a result, Polish authority, that is to say, the ability
to exercise territorial sovereignty, was removed from territories embraced by
actual military action.

Military action was also justified by the Austrian empress and the
Prussian king under unilateral declarations. Maria Theresa’s declaration was
issued on 11 September 1772. The empress declared that she exercised her
rights arising from the treaties of 25 July 1772 and occupied certain territo-
ries. The king of Prussia issued a similar declaration on 13 September 1772.

The partitioning powers also committed themselves in the treaties
of 25 July 1772 to collaboration forcing Poland to conclude with them agre-
ements confirming their enforced territorial acquisition. The need for such
a regulation was also confirmed by both aforementioned unilateral declara-
tions of the rulers of Austria and Prussia. As a result of this, on 18 Septem-
ber 1773, Poland concluded with Russia, Austria, and Prussia relevant trea-
ties. Their subject matter was above all related to the cession of specific parts
of the territory.

Out of the latter group of treaties, the treaty concluded with Russia is
particularly noteworthy. It namely indicated the key constitutional elements
of the Polish State, as well as the obligation to consult the ministers of the

4 See: Cezary Berezowski, Powstanie Paristwa Polskiego w swietle prawa
narodéw (Warszawa: Wydawnictwo Sejmowe, 2008), 79 (reprint of the
edition of 1934).

nr 3 (37) jesier 2021 Prawo i Wiez 61



ARTYKULY

three powers while formulating the content of the Polish constitution. The
tsaritsa of Russia herself was the guarantor thereof.

Such a formula, called diplomatic intervention, clearly limiting
Poland’s political sovereignty, was subsequently strengthened by the provi-
sions of the treaty of August 1791 concluded in Paris between Austria, Rus-
sia, Prussia, and Spain. Prussia and Russia committed themselves to acquire
further territories of Poland, to dethrone the Polish king by forcing him to
abdicate, and to submit the remaining territory under the rule of the Saxon
elector.

As a result of the arrangements made in Paris, Russia launched mi-
litary action (18 May 1792) by declaring war on Poland. The king of Prussia
joined the war, who — which is noteworthy — should have helped Poland, be-
cause as of 29 March 1790 Poland and Prussia were parties to a treaty of al-
liance. The Prussian king breached it by declaring that he entered an alliance
with Russia. In turn, on 14 July 1792, Austria and Russia signed a treaty of
alliance, which also confirmed the validity of their bilateral agreement of 25
July 1772.

Actions taken by Russia and Prussia, known as the Second Partition
of Poland, were legalised in treaties concluded with Poland. The treaty with
Russia was concluded on 13 July 1793, and with Prussia on 25 September
1793. In both of them, Poland ceded further parts of her territory. However,
the two powers relinquished any claims to the remaining part of the Polish
State’s territory and concluded ‘perpetual peace’ with Poland.

On 16 October 1793, Poland concluded a subsequent treaty with
Russia. Its subject embraced a political alliance, though in reality, this was
a further limitation of Poland’s sovereignty. Limitations concerned the free-
dom to shape the constitutional system and to conclude international agre-
ements (with the consent of Russia). The treaty also provided for the possibi-
lity to locate the Russian army on Poland’s territory.

The resulting legal situation faced social opposition, the effect of
which was an insurrection led by Ko$ciuszko (1794). Although it was formal-
ly a revolution for Poland’s independence and faced opposition on the part of
the king and the Permanent Council, the proof of which was the royal proc-
lamation of 2 April 1794, it spread across territories taken over by the parti-
tioning States. Consequently, the three powers launched a battle against in-
surgents.

And again, as a consequence of those actions Russia, Prussia and Au-
stria concluded relevant agreements. In the treaty of 3 January 1795, Russia
and Austria committed themselves to confirm their territorial acquisitions
and to offer the rest of Polish territory to Prussia in exchange for the guaran-
tee of their own acquisitions. A relevant treaty between Prussia and Russia

was concluded on 24 October 1795.
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Thus, the territory of Poland disappeared, and when King Stanistaw
August Poniatowski renounced the crown on 25 November 1795, the highest
authority exercising Polish sovereignty disappeared’. Did the State collapse in
this way? Both main legal concepts lead to contradictory conclusions.

3. The concept of the emergence of Poland as a new State

The first concept concerning the emergence of the Polish State, that
is to say, in the political sense the emergence of Poland as a new State, is an
analysis based on three research methods: historical legal, comparative and
dogmatic. It may be summarised in the following way: the Polish State col-
lapsed in 1795 due to actions taken by Russia, Prussia, and Austria. The said
collapse followed the norms of the law of nations. Aside from historical in-
justice and harm were done to the Polish nation, the question arises whether
or not the collapse at issue conformed to international law. In the light of the
standards which emerged in international law in the twentieth century, the
said violation may have occurred. Still, in reference to the rules in force at the
end of the eighteenth century in international relations among the States par-
ticipating in the partitions — there was no such violation®.

Which institutions of international law were applied then and led to
the collapse of Poland? Per that concept, those were: international interven-
tion and territorial conquest.

The notion of ‘intervention’ in international law means that one State
influences the actions of another State in the sphere of actions not regulated
in international law. What is concerned is influencing the powers of a State
arising from the essence of statehood, that is to say from sovereignty. The said
institution is also known today and has a negative context. Hence, we find
a prohibition on intervention in the Charter of the United Nations.

In the eighteenth century, an international intervention was, howe-
ver an element of the canon of international law. Following the conclusion of
the treaties of Westphalia, it constituted an instrument for maintaining the
political principle of equilibrium as the basis of the European international
order’. That principle had a mathematical character. It came down to estab-
lishing an equal division of property among States, which was to guarantee
peace. Based on that principle, States demanded an increase in their capacity

5 See: Berezowski, Powstanie Paristwa Polskiego w swietle prawa narodéw,

83.

6 See: Cezary Berezowski, [in:] Berezowski, Powstanie Paistwa Polskiego
w Swietle prawa narodéw, 83.

7 Wsiewlod Durdieniewski, Siergiej Krylow, Podrecznik do prawa miedzy-

narodowego (Warszawa Spétdzielnia Wydawniczo-Handlowa Ksigzka
i Wiedza, 1950), 62.
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once such an increase occurred in a rival State. Austria was a case when she

demanded part of Turkey once Russia took over part of Poland in 17928
The said principle justified preventive wars and even became their na-

tural justification’. One of the representatives of the then-doctrine, Johann

Gottlob, perceived the principle of equilibrium and intervention in such an

orthodox manner that he claimed that States should oppose such actions of

other States, which at the stage of internal reforms lead to the strengthening
of their power in an unjustified manner. Gottlob’s thoughts were specified
even more by Friedrich von Genz, whose concepts were put into practice by

Prince Klemens Lothar Wenzel von Metternich. Genz wrote that the princi-

ple of equilibrium was comparable with a federative system, where one needs

to balance the power of individual members and subordinate their interests
to those of the whole'.

The States of that period defined the principle of political equilibrium
using three points:"

e firstly, single interests had to be subordinated to the prosperity of the
community of the States of Europe, as any excessive claims made by po-
wers could violate that;

. secondly, for the sake of equilibrium, it might be demanded from a State
to disregard its own interests;

e thirdly, in exceptional situations, in order to enforce demands put for-
ward by the whole, military intervention was possible'?.

While the first two issues were related to politics, the third one con-
stituted a legal construct.

In this way, the construct of intervention in the seventeenth and eig-
hteenth centuries was one of the kinds of wars, formally justified and legiti-
mised by the alleged interest of the community, though in practice, it was al-
most completely particularised and abused. It, therefore, constituted an act
of the State’s action, allowed by law, directed at another State, aiming at the

8  Johann Caspar Bluntschli, Das moderne Vilkerrecht der Zivilisierten Sta-
aten als Rechtsbuch dargestellt, (Noordlingen: Beck, 1878), 102.

9  Lassa Oppenheim, International Law, ed. H. Lauterpacht (London-
New York-Toronto: Longsman-Green, 1948), 278. Erich Rebstein, ,,Das
‘Buropiische Offentliche Recht’ 1648-1815”. Ein institutionengeschich-
tlicher Uberblick. Archiv des Vilkerrechts, Vol. VIII (1960): 401.

10 Wilhelm Grewe, Epochen der Vilkerrechtsgeschichte (Baden-Baden No-
mos Verlagsgesellschaft 1984), 395.

11 Grewe, Epochen der Vilkerrechtsgeschichte, 394.

12 Emer Vattel, Prawo narodéw, transl. Bohdan Winiarski, Vol. I (Warsza-
wa: Paiistwowe Wydawnictwo Naukowe, 1958), 90.
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execution of certain behaviour about the specific matter'’. One may say that
it was a distorted understanding of international solidarity. In the practice of
that period, the majority of wars over territory were officially recognised as in-
terventions'®. Even President Jefferson used intervention aimed at protecting
equilibrium as an excuse for the occupation of New Orleans by the USA."

Intervention, and essentially even the principle of equilibrium, re-
ductio ad absurdum, also served as one of the elements legitimising actions
taken by Russia, Prussia, and Austria in relation to Poland and was to justify
the cause for her partition.

Thus, we did not deal with the violation of international law, but at
most with the abuse or instrumentalization thereof.

Hence, after the First World War, the Polish State re-emerged. The
said re-emergence was a process, that is to say, a series of factual and politi-
cal events, the result of which achieved a legal level — the international per-
sonality of the Polish statehood. Thanks to them, what took place was the
shaping of territory, the emerging of the highest authority, and nationality of
the State.

The act of 5 November 1916 is considered the moment initiating
Poland’s emergence — appeals to residents issued on behalf of the German
emperor and the Austrian emperor by governors-general (of Warsaw and
Lublin)*. Their content announced an agreement reached by both emperors
regarding the establishment of an autonomous Polish State in the form of
a constitutional monarchy. Such Polish Kingdom was to remain allied with
both empires, and its organisation and exercise of authority were to be regu-
lated by a treaty. Precise boundaries were to be determined in the future'.

From the perspective of international law, the said appeal was me-
rely an expression of the will of the monarchs, a declaration without any le-
gal consequences'®. It however triggered a political and legal process. That

13 Percy Winfield, ,The History of Intervention in International Law”
British Yearbook of International Law, Vol. III (1922-1923): 130.

14 For the content of the treaty, see: Wilhelm Grewe, Fontes Historiae Iuris
Gentium. Vol. 11 (Berlin-New York: Walter de Gruyter, 1995), 406-410.

15 Erich Reibstein, ,Das »Europiische Offentliche Recht« 1648-1815”
Archiv des Vilkerrechts, Vol. VIII (1960): 401.

16  Komarnicki, Polskie prawo polityczne (Geneza i system), 26-27. Cy-
bichowski, Polskie prawo paristwowe na tle wwag z dziedziny nauki
0 paiistwie i pordwnawczego prawa paristwowego, 188.

17 For a catalogue and an analysis of the legal acts of the partitioning pow-
ers related to Poland, see also: Komarnicki, Polskie prawo polityczne
(Geneza i system), 12 et seq.

18  Berezowski, Powstanie Paiistwa Polskiego w swietle prawa narodéw, 37.

nr 3 (37) jesier 2021 Prawo i Wiez 65



ARTYKULY

process embraced both external activity of international subjects and activi-
ties on the part of the Polish nation called emancipatory activity.

By the way, a more significant role is attributed at this point to eman-
cipatory activities. They aim at the political and legal effectiveness of the exi-
stence and the functioning of a nation as a State. From the perspective of in-
ternational law, this is a rejection of Kelsen’s concepts in favour of the views
represented by A. Verdross and J. L. Kunz.

All three scholars representing the German school agreed as to one
aspect — it does not suffice to merely formally announce the existence of new
statehood in the form of a political declaration or even in the form of a legal
act. A State must become a real fact; that is to say, it must be a subject capab-
le of real, effective authoritative (legal) action within a specified territory. The
difference between their stances was, in turn related to the direction of this
principle. Verdross and Kunz indicate the internal arena of the State. This
is where effective highest authority is to function. According to them, this
follows from the fact that the introduction into international law of norms
defining standards of statehood reduced the significance of ‘recognition’ by
other States as a factor creating statehood. If a socio-political organisation sa-
tisfies the requirements of international law, it automatically becomes a Sta-
te.”” Even if it is not recognised and does not maintain legal dialogue with
other States, it does not lose its statehood, as the exercise of a State’s rights re-
fers solely to legal relations and not to its essence®.

In turn, Kelsen emphasises that it is not possible to consider state-
hood from the point of view of the legal order of a given State. Solely an or-
der of a higher rank, that of international law may indicate the criteria for the
emergence of a State. And only in the light of international legal order should
statehood be examined. A State is for him the ought-order (Sollenordnunyg),
and it is only international law that creates legal order (Rechtsordnung) out of
that order. Hence, it is not a State that is sovereign — it is the international
order, which should establish its own rule for shaping a lower order — that of

19  Those requirements are as follows: the existence of a legal order (reality);
the said order may only be subordinated to the international order; the
manner of the establishment of that order and its content are deter-
mined independently by that legal order, as this area is submitted to that
order by international law (sovereignty). Berezowski, Powstanie Paristwa
Polskiego w swietle prawa narodéw, 65.

20 For their concepts, see: Alfred Verdross, Die Verfassung der Vilker-
rechtsgemeinschaft (Vienna-Berlin: Julius Sprigner, 1926). Josef Kunz,
Die Anerkennung von Staaten und Regierungen im Volkerrecht (Stuttgart:
W. Kohlhammer, 1928).
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a State. Therefore, the emergence of a State is a legal fact, to which internatio-
nal law attaches legal consequences”.

Berezowski emphasises that international practice defied Kelsen’s
concept. International law had not created any norm pertaining to the fact of
the emergence of a State. According to him, Kelsen rather described a further
stage — the constitutionalisation of a State and not its emergence. It is a reali-
ty that is the decisive attribute, and the reality is the permanence of a State’s
legal order””. We may call it today effectiveness in the internal dimension. It
is, namely a manifestation of its sovereignty. Therefore, we may recognise the
first manifestation of this kind as the moment of the emergence of a State.

A logical consequence of such perception is the confirming, but not
the constitutive role of later boundary agreements. They do not affect the very
fact of the emergence of a State but merely indicate its frontier line.” Hence,
States function so often without a formal delimitation of territory, and no one
questions their statehood.

Often the date of the emergence of a State is easy to establish, as it is
indicated by an act of internal law directly stating the establishment of state-
hood. After the First World War, this was done so e.g., by Finland (a resolu-
tion of the Parliament of 6 December 1917), Estonia (the constitution enacted
by the National Council on 20 November 1918), or Latvia (the declaration of
independence of the Parliamentary Assembly of 27 May 1918).

However, it is sometimes complicated. Such an unambiguous date is
missing in the concept of the emergence of the Polish State. Poland did not
authoritatively define the said date?.

Why is that date so important? It indicates the moment of taking
over responsibility for international obligations of the territory, that is to say,
the moment of the so-called succession. In this case, the moment of universal
succession. But that is a different issue.

Returning to the main topic of our considerations, that is, to the
process of the emergence of the Polish State, one thing comes to mind — it
was easy to indicate the moment initiating the said process, but it is difficult
to indicate further stages, as well as the finale. It is noteworthy that in this

21 See: Hans Kelsen, Allgemeine Staatslehre, 2™ ed. (Berlin: Springer, 1925).

22 Berezowski, Powstanie Paiistwa Polskiego w swietle prawa narodéw,

66-67.
23 Ibidem, 67.

24 'The date of the emergence of the Polish State was considered at an in-
ternational level on the forum of the Permanent Court of International
Justice in the case concerning certain German interests in Upper Silesia.
See the ruling: http://www.icj-cij.org/files/permanent-court-of-interna-
tional-justice/serie_A/A_06/16_Interets_allemands_en_Haute_Sile-
sie_polonaise_Competence_Arret.pdf. [accessed: 19.07.2018].
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package only actions taken by foreign States may have factual and legal cha-

racter. Emancipatory activities of a nation are a real activity falling outside

the legal framework. They enter into the sphere of international law only after
the emergence of a State.

Those activities, constituting an element of the process of the emer-
gence of the Polish statehood, embrace, according to Professor Berezowski
and the proponents of that concept, the following:

. the Russian declaration of 30 March 1917;

*  the appointment of the Regency Council on 12 September 1917 or the
actual establishment thereof on 27 October 1917;

*  the appeal of the Regency Council of 7 October 1918;

*  the removal of occupying powers on 10 November 1918;

*  granting support to the coalition of the Allied States by the Polish ar-
med forces on 4 November 1917;

. the recognition of the Polish armed forces on 28 September 1918;

*  theactual assumption of authority by ending occupation on 11 Novem-
ber 1918;

*  recognising sovereignty by allowing the Polish party to participate in
the peace conference of 15 January 1919;

*  the Treaty of Brest, in which Russia relinquished her rights to the King-
dom of Poland, by which her sovereignty to those territories de iure di-
sappeared;

*  the appointment of the Polish government by the Chief-of-State®.

One needs to remember that this is not a complete catalogue.

4. The concept of the continuity of statehood from before the partitions
(the end of occupation)

The said concept derives from adopting the concept of ius postliminii,
coined in Ancient Rome, in reference to the functioning of a State in interna-
tional law?®. In Rome, its essence was re-emergence as a subject of rights and
obligations in specific legal situations related most often to war and captivity
by fulfilling necessary formal requirements.

The institution of the so-called postliminium appeared in internatio-
nal law, just as many other institutions of Roman law, as early as the seven-
teenth century. Emer de Vattel analysed it one hundred years later in his
work entitled 7he Law of Nations”. In the subsequent years, it was called the

25  Berezowski, Powstanie Paiistwa Polskiego w swietle prawa narodéw,
50-51.

26 Stanistaw Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia
prawa migdzynarodowego (Lviv: Piller-Neumann, 1937), 3.

27 Vattel, Prawo narodéw, p. 217 (Book III Of War, Chapter XIV Of the
Right of Postliminium).

68 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Mariusz Muszyniski, The Emergence of the Polish State in 1918 in the Light of ...

institution of the restitution of statehood, and its legal requirements were es-

tablished. Those are?:

*  anation (State) must be occupied by way of conquest (military force) to
have the right to return to the primary legal situation;

*  the authority of the conquering State must be all the time based on for-
ce;

*  the rebuilding of a State must be founded on the same legal bases on

which it had been founded before.

The first requirement means that such a nation could not express le-
gal consent to end its statehood. There may not exist treaties related to that,
e.g., referring to the unification, incorporation, or any other form of the loss
of sovereignty. In the case of the second requirement, the existence of the ex-
pressions of a permanent objection is concerned. A nation concerned must
express the said objection unambiguously and permanently to manifest the
existence of national (State) awareness. The third requirement means recog-
nizing a State as a rebuilt construction, not as a new one. Such will must be
expressed in both the international and internal dimensions®.

In other words, one distinguishes at this point between two constru-
cts of international law: occupation and conquest. Occupation is a temporary
deprivation of the sovereign of the exercise of sovereign rights in his territory.
But the sovereign himself does exist. Until he gives consent to the cessation of
sovereignty, we merely deal with occupation and not with an effective conqu-
est of territory. Consent to transfer sovereignty may only be granted in a form
envisaged by law, i.e., under a treaty of peace concluded in accordance with
the rules of international law (in good faith, without constraint)*°.

Thus, the term ,,annexation” is inherent to conquest. The mere fact of
conquest is sole of a de facto character. Only a treaty of peace concluded after
ending a war, and as of the nineteenth century, even a peace conference co-
uld transfer a legal title to the territory (territorial sovereignty). The said pro-
cess was called annexation. Often not only interested States expressed their
opinion in that regard, but also neighbouring countries having important

28 Quoted in: Stanistaw Hubert, Odbudowa Pasistwa Polskiego jako prob-
lem prawa narodéw, odbitka z ,Drogi”, Warszawa 1934, 6. Cf. Vattel,
Prawo narodéw, 218. Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej,
17 et seq.

29 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 202. Komarnicki, Polskie prawo polityczne (Geneza
i system), 306 et seq.

30 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 43 et seq.
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interests in the region®. Hence, one may find in English literature the term
voluntary annexation as opposed to forceful annexation or annexation imposed
by force™.

In the light of such rules, with the lack of annexation, postliminium
should function automatically, immediately after the removal of the occupy-
ing powers®. The interwar doctrine of international law is familiar with and
recalls examples of the institution’s contemporary (the nineteenth century)
application.

While applying those principles to the Polish case, the proponents of
the concept of restitution® indicate several issues.

The first issue embraces constraints related to the conclusion of parti-
tion treaties and the fact that the said treaties were in breach of the previous
agreements guaranteeing territorial inviolability of the Polish State*. The said
constraint was manifested by real pressure exerted on State organs and Polish
citizens. One indicates here pressure exerted by a Russian envoy on the Polish
king, who under his influence summoned the Council of the Senate, and it
summoned 31 members instead of 132. In the same way, under threat of con-
fiscation of the property of persons dissolving regional legislative assemblies
(sejmiki), and despite the noblemen boycotting those assemblies, a session of
the Sejm was convened by force. The negotiating delegation was forced to ac-
cept the conditions presented by the other party, and the rebelling ones were
threatened with exile to Siberia. In the case of the Second Partition, Grodno
— the seat of the king and the place where sessions of the Sejm were held — was
surrounded by the army, and cannons were directed at the debating members
of the Sejm. They were held captive in this way until a delegation of negotia-
tors had been sent. The last partition was even regulated in treaties conclu-
ded directly between the partitioning powers, constituting res inter alios acta.

31 Friedrich von der Heydte, Die Geburtsstunde des souverinen Staates
(Regensburg: Josef Habbel, 1952), 427, 428; John Bassett Moore, Digest
of International Law, Vol. I (Washington: Government Printing Office,
1906), 290.

32 Stephan Verosta, ,Gebietshoheit und Gebietserwerb im Volkerrecht”
Osterreichische Juristen-Zeitung, (1954): 242.

33 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 9.

34 Ibidem, 20 et seq.

35 Cybichowski, Polskie prawo paristwowe na tle wwag z dziedziny nauki
0 paristwie i pordwnawczgego prawa parstwowego, 187.

36 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 60 et seq.
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Secondly, the fulfilment of the following requirement is emphasised.
The Polish society never made peace with the conquest of the State. Despite
a lapse of 123 years, that is to say, during the period of five generations, there
was no acceptance of the collapse of the State. One cherished the language,
memory, culture, and history. The Polish nation never ceased to form a uni-
ty”’.

Thirdly, the authority of the partitioning powers had to be founded
on force, which eliminated the legality of such authority. It suffices to men-
tion the key dates of rebellions and uprisings, beginning with the battles
led by Dabrowski’s legions and ending with those led by Pitsudski’s legions
in 1830, 1846, 1848, 1863, 1905%. And also the substitute and provisional
forms of the Polish statehood in the nineteenth century®.

At those moments, aside from battles, also political will to retain sta-
tehood was visible. The outbreaks of uprisings instantly provoked the appo-
intment of State institutions and the execution of the law.

Also, the rebuilding of statehood after the First World War was based
on the assessment that it took place independently and in accordance with the
nation’s will. The constructive elements described above, which had an exter-
nal political element, were rejected. The starting point for that concept is the
assumption of power by Jézef Pitsudski“’. This took place on 11-14 Novem-
ber 1918. Authority was complete — civil and military. It was also self-born*!.
That element of the national will is legally founded by virtue of decrees issued
by the Chief-of-State*. This was expressed in the resolution of the Sejm of 20
February 1919, in which the Sejm noted the transfer of power to it from the
Chief-of-State and entrusted him with the continued exercise of power until
the establishment of constitutional organs®.

37  Komarnicki, Polskie prawo polityczne (Geneza i system), 10.

38 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej, Zagadnienia prawa
miedzynarodowego, 153 et seq.

39 Hubert, Odbudowa Paristwa Polskiego jako problem prawa narodéw,
9. Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 97 et seq.

40 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
miedzynarodowego, 204-205.

41  Hubert, Odbudowa Paiistwa Polskiego jako problem prawa narodéw, 10.

42 What is particularly concerned here is the decree concerning the elec-
tions to the Sejm, which as a representative organ continued the build-
ing of statehood together with Pitsudski.

43 Journal of Laws, Dz. P.P.P. 1919, no. 19, item 226. Cf. Hubert, Rozbiory
i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa migdzynarodowego,
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In this way, in accordance with that concept, the Polish State had es-
tablished itself before the conclusion of the Treaty of Versailles, to which it
was a party*®. Thus, the said treaty could not constitute the foundation of its
existence. Poland had already been functioning as a State, satisfying the stan-
dards of internal and external sovereignty: it had territory, population aware
of its political dimension, the highest authority, and it protected its property
by participating in international dialogue. The Treaty of Versailles could me-
rely confirm this fact, as in 1919, Poland could only be deprived by force of
her regained sovereignty.

What reflects this concept in international law is the note issued by
Jézef Pitsudski directed at the President of the USA and the governments of
England, France, Italy, Japan, Germany, and other battling and neutral Sta-
tes, in which he notified of the existence of the Polish State reborn out of the
will of the nation in the territories of united Poland®. From that perspective,
an invitation to participate in a peace conference seems like implicit recog-
nition.

In this way, the Polish State was the continuation of the statehood from
before the year 1794. This was expressed in legal acts, which involved the first
decree issued on 14 November 1918, in which the Chief-of-State announced the
establishment of provisional authority representing the Republic of Poland un-
til the constitution of the legislative Sejm embracing three partitions®. In turn,
the decree on electoral law announced elections in districts indicated therein,
which covered all partitions”’. Thus, those lands were recognised as Polish. Final-
by, also the Preamble to the March Constitution emphasised that: ,\We, the Polish

224. Cybichowski, Polskie prawo paristwowe na tle wwag z dziedziny
nauki o parstwie i poréwnawczego prawa paristwowego, 205.

44  Cf.: Stanistaw Bukowiecki, ,Rola czynnikéw wewnetrznych w utworze-
niu nowej paristwowosci polskiej”, Niepodlegtosé t. 1 (1930): 4.

45  For the content of the note, see: Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczy-
pospolitej. Zagadnienia prawa migdzynarodowego, 233-234.

46 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 210.

47 In practice, elections were held in the Russian Partition and in a part of
the Austrian one. As for the remaining part of the Austrian Partition,
which was at war, the former members of the former House of Deputies
of the Imperial Council of the Austrian Empire were delegated to the
Sejm. A similar situation took place in the territories of the Prussian Par-
tition. Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia pra-
wa migdgynarodowego, 215. Cybichowski, Polskie prawo paistwowe na tle
uwag z dziedziny nauki o parstwie i poréwnawczego prawa parstwowego,

207.
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Nation, grateful to Providence for setting us free from a servitude of a century
and a half; remembering gratefully the courage and perseverance of the self-
-sacrificing struggle of generations which have unceasingly devoted their best
efforts to the cause of independence (...) do enact and establish in the Legis-
lative Seym of the Republic of Poland this constitutional law™®.

What is also exposed in this concept are elements indicating the will
to continue the Polish statehood from before the partitions as expressed in in-
ternational relations of that period. One indicates here both the area of dia-
logue related to the building of the post-war international reality as well as
Poland’s bilateral relations.

The first sphere concerns historical and legal arguments used in ne-
gotiations. On that basis, Poland’s boundaries embraced the district of Pila,
although the majority of its residents were German. It was namely recognised
that this was a result of the colonising policy. One also referred to the poli-
tical will of the Polish nation to ‘restore independence’, and not to gain it, as
expressed during the conference of Versailles. Finally, one of the significant
examples was the proposal by President Wilson, constituting a compromise
in the issue of Poland’s boundaries. Wilson proposed to establish them at the
Prussian-Polish frontier of 1772.

The historical factor was also decisive in the process of conferring the
status to the Free City of Danzig or in constructing the enclave of East Prus-
sia.

The context of continuity is also visible in bilateral agreements. The
Polish-Turkish treaty of 1923 mentions the ,restoration” of diplomatic rela-
tions. In turn, the Treaty of Riga of 1921 refers to the relinquishment of mu-
tual claims to territories situated outside the indicated boundary. This means
indirect recognition of the previously existing rights of Poland to the territo-
ries situated to the east of the new frontier®.

What poses problems in this concept is the determination of a speci-
fic moment of the rebirth of statehood. Some representatives of the doctrine
incline towards the date of 11 November 1918, which was the first day after
partitioning powers were driven out of Warsaw, and it symbolised the recre-
ation of the Polish authority. There are proponents of the day of 14 Novem-
ber 1918 as the final process of taking over authority by Jézef Pitsudski from
the Regency Council and the day of the issuance of the decree on the provi-
sional government and the future Legislative Sejm, or finally, of the decree
of 22 November 1918 on the assumption of authority by the Intermediary

48 Journal of Laws, Dz. U. RP 1921 no. 44, item 267.
49  Hubert, Odbudowa Pasistwa Polskiego jako problem prawa narodéw, 15.
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Chief-of-State, constituting the first Polish constitution of the period follo-

wing the partitions, though personally connected with the person of Pitsud-
ski®.

5. The approach of the national judiciary to the issue of Polish statehood

The Polish judiciary advocated the concept of the continuity of the
Polish State, though not unequivocally.

In the ruling of the Second (Criminal) Chamber of the Supreme Co-
urt of 17 October 1919 concerning the activity of an agent of the German
secret police in 1915, the court considered whether the Polish State existed in
that period. It then concluded that the State separateness of the Kingdom of
Poland had never died out in the perception of the nation, nor under inter-
national law. The Supreme Court emphasised that since 1815 the Polish State
had also existed — the Kingdom of Poland — though in a union with Russia
but possessing its own statehood in the light of international law”'.

In turn, in the ruling of 29/30 September 1922, the Second (Crimi-
nal) Chamber of the Supreme Court held that the recognition of the collapse
of the Polish statehood after the Third Partition and the treatment of Poland
as a new State as of 1918 had been a legal error. The collapse of the highest
authority or the conquest of territory does not yet determine the collapse of
the State. States collapse when the population loses the sense of identity — the
sense of separateness in the face of a foreign invasion, when it gives consent
to the new order, tradition, and the permanent will to pursue desires, beliefs,
forms of life, language, etc. disappears™.

In turn, the First (Civil) Chamber of the Supreme Court in the ruling
of 11 May 1928 concerning the confiscation of the property of insurgents as-
sessed that the actions of the Russian authorities had been based on violence
(force) on the part of victorious Russia in the battle against the Polish party.
Hence, upon the regaining of independence, relations of private law created
illegally had collapsed, and the rights and titles of the legal owners had been

50 Hubert, Rozbiory i odrodzenie Rzeczypospolitej. Zagadnienia prawa
migdzynarodowego, 213. Cybichowski, Polskie prawo paristwowe na tle
uwag z dziedziny nauki o paristwie i poréwnawczego prawa parstwowego,

206.

51  See: the ruling of the Second Chamber of the Supreme Court of 17 Oc-
tober 1919, [in:] Collection of the Rulings of the Supreme Court, the rulings
of the Second (Criminal) Chamber the year 1919, (Warszawa) 132-143.

52 See: the ruling of the Second Chamber of the Supreme Court of 29 and
30 September 1922, [in:] Collection of the Rulings of the Supreme Court,
the rulings of the Second (Criminal) Chamber the year 1922 (\Warszawa),
628-634.
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revived, provided that they had not lost them as a result of the newly enacted
law in the free Polish State™.

The Supreme Court ruled similarly way on 14 February 1930, emp-
hasising that the limitations period of claims could not run over the whole
period of partitions™.

In the ruling of 9 January 1931, the First (Civil) Chamber of the Su-
preme Court confirmed the previous rulings, thus explaining that this did not
apply to situations when the current owner might refer to the title acquired in
good faith (the property had not come directly from Russian confiscation)®.

A certain discrepancy is visible in those rulings. While the Second
(Criminal) Chamber of the Supreme Court argues for the continuity of Po-
lish statehood, the First (Civil) Chamber softens that stance. It namely allows
for the possibility of the loss of property under the new legal order.

However, the role of civil jurisprudence decreased upon the entry into
force of the Act of 18 March 1932 on a confiscated property by the former go-
vernments of the partitioning States from the participants in battles for inde-
pendence (Journal of Laws — Dz. U. RP no. 24, item 189), which set out the
requirements for and the scope of restitution.

6. The stance of the Allied Powers: recognition and treaty solutions
Also, international recognition is important for the process of the
constitution of a State. This is an institution of international law, which was
indeed known in the international reality, though in the history of States it
was not widely applied®®. This followed from their monarchical essence. He-
reditary succession to the throne did not require recognition. The ruler na-
mely had divine legitimisation. In States with elective rulers, the issue of exer-
cising authority was an internal matter. The need for recognition appeared in
the area of authority only along with the change of the form of authority or

53  See: the ruling of the First Chamber of the Supreme Court of 11 and 12
May 1928, [in:] Collection of the Rulings of the Supreme Court, the Rul-
ings of the First (Civil) Chamber the year 1928 (the first term) (Warszawa),
153-158.

54  See: the ruling of 14 February-4 March 1930, [in:] Collection of the Rul-
ings of the Supreme Court, the Rulings of the First (Civil) Chamber, the
year 1930 (Warszawa), 81-83.

55  See: the ruling of 9-20 January 1931 r., [in:] Collection of the Rulings of
the Supreme Court, the Rulings of the First (Civil) Chamber, the year 1931
(Warszawa), 18-19.

56 'The period of the 15th-17th centuries was familiar with three precedent
cases. Those were: gaining independence by the Netherlands (1648),
Portugal becoming independent from Spain (1658), separating of the
Swiss Confederation from the German Empire (1648).
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of the ruler’s title, which could not be inferred from the essence of that State’s
sovereignty’’. A different case was the change of the form of statehood from
a kingdom into a republic. Recognition was then required for the new State
formula rather than for the acceptance of authority?®.

Recognition became rooted in international law as a result of France’s
foreign policy, which was first to recognise the declaration of independence
of thirteen English colonies in North America and supported them in their
fight for independence. It took place in an unambiguous way. And it was re-
ciprocated. When the US ambassador to Paris, who asked for instructions
when the revolution was spreading and taking over power in the capital and
in provinces, he received a letter from Jefferson, the then Secretary of State,
in which the latter wrote: , It accords with our principles to acknowledge any
Government to be rightful which is formed by the will of the nation, substan-
tially declared™. Consequently, when on 17 February 1793 the French mini-
ster plenipotentiary in Philadelphia notified Jefferson that the French nation
established a republic, the note was accepted®.

In the nineteenth century, the process of the strengthening of the in-
stitution of the recognition of States began. This was since the process of es-
tablishing States ceased to be an incidental event, though the said events took
place in colonies. Europe functioning to the rhythm of the so-called ,,concert
of the superpowers” wanted to be in control of those processes; hence, recog-
nition received a constitutive meaning. A State did not exist without the re-
cognition of other States.

Such a solution did not stand the test of time. And at the beginning
of the twentieth century, it became a declarative formula. It was ambivalent
for the establishment of a State. It merely indicated the attitude of external
subjects, including their obligation to apply international law concerning the
new State.

In this light, from the perspective of the institution of recognition,
the attitude of the Allied Powers towards Poland needs to be recognised as
ambiguous, or maybe even contradictory. Initially, the very act of 5 Novem-
ber 1916 led to actions unfavourable to Poland. In Poland’s perception, the
Allies acted rather in the interest of their ally — Russia. A certain turn was

57 Johen Abraham Frowein, ,Die Entwicklung der Anerkennung von
Staaten und Regierungen im Vélkerrecht” Der Staat, No. 11 (1972),
156.

58  Frowein, Die Entwicklung der Anerkennung von Staaten und Regierun-
gen im Vilkerrecht, 157. See also: Moore, Digest of International Law,
Vol. I, 41-45. Moore describes it however as a de facto recognition of the
government.

59  Moore, Digest of International Law, 120.
60 Ibidem, 121.
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brought about by President Wilson’s peace note of 18 December 1916, in re-
sponse to which the Allied Powers indicated as the requirement for the fu-
ture peace also the reorganisation of Europe based on a system respecting
the rights of all nations and on the fundamental right of free economic de-
velopment of all peoples. They also noted the necessity to liberate Slavs from
foreign rule.

Such enigmatic nature of treatment prevailed practically until the
Russian March Revolution. Only London accepted the statehood of future
Poland (with Polish territory having access to the sea), whereas France gave
Russia a free hand, concluding with her the treaty of 11 March 1917, where
she received for that concession Russian support for the acquisition of Lorra-
ine and Alsace.

In turn, the United States of America recognised the right of the Po-
lish nation to self-determination. The representatives of the doctrine assess
that stage as indirect recognition. Only after joining the war did the United
States take a clear stance in the Polish cause. The USA confirmed the necessi-
ty of establishing an independent Polish State, the guarantees of territorial
inviolability, and access to the sea. This was formally expressed in the famo-
us point 13 of President Wilson’s address to Congress. This was of great sig-
nificance for the genesis of the State, as making peace by America depended
on that.

The new reality, including the adoption of a treaty of peace of 3
March 1918 concluded between Germany, Austria-Hungary, and their allies
and Soviet Russia (the so-called Treaty of Brest), prompted a change of the
policy pursued by London and Paris®. At the conference in Versailles on 3
June 1918 the Prime Ministers of France, England, and Italy advocated the
establishment of an independent Polish State with access to the sea as one of
the requirements for just peace in Europe. By the way, the Polish State had
already existed at that time, at least de facto.

Recognition in international law has two formulas: explicit and im-
plicit. In a manner envisaged by international law, the former consists of sub-
mitting a declaration on recognition (e.g., a public declaration of a State re-
presentative, a diplomatic note, a provision in a treaty). The latter consists in
entering into collaboration with such a State in a manner envisaged for the
collaboration of States (the exchange of ambassadors, the conclusion of a tre-
aty). From this perspective, one sees the contradictions mentioned above.

Firstly, during the preparations of the activities of the peace conferen-
ce, there existed three groups of States: allied States, enemy States, and newly
established States (at different stages of establishment). Out of the different
ideas concerning the shape of the conference, the concept proposed by Fran-
ce won (considering the American memorandum), assuming that, aside from

61  Cf. Komarnicki, Polskie prawo polityczne (Geneza i system), 16 et seq.
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allied and enemy States, also neutral, newly established, and nascent States
should be allowed to participate in sessions. Allowing Poland to participate
in sessions, which constituted implicit recognition, took place on 23 Janua-
ry 1919. Therefore, the concept is right that at the peace conference, Poland
was represented by two delegates: Paderewski and Dmowski. Their activity
focused on the territorial shaping of the State, and not on the formal consti-
tution thereof.

Secondly, the war with Germany was ended with the Peace Treaty
of Versailles. It is noteworthy that Poland is a party to that treaty as one of
the Allied States. This means implicit recognition by all parties to the trea-
ty. The very formula of the treaty suggests even the previous existence of the
State because as a State-signatory of peace, it had to be in a state of war with
Germany.

Thirdly, in Article 87 of the Treaty of Peace, Germany fully recog-
nised the independence of Poland®. The literature on the subject perceives it
as formal, explicit recognition of the State®. This is confirmed by jurispru-
dence®.

We will not come across such recognition in other treaties. We rather
deal with silent recognition. In the case of Russia — the exchange of diploma-
tic representatives.

The above overlaps with quite a peculiar further practice. Namely,
notes on recognition appeared. Accordingly, France recognised Poland in the
note of the French Minister of Foreign Affairs of 23 February 1919. In turn,
the note of the British Mission in Warsaw of 25 February 1919 concerns the
recognition by the HRH government of the Polish government and expresses
content with Poland joining the circle of the nations of the world. Likewise,
the Italian note of 27 February 1919. In turn, Japan, by the note of 22 March
1919, notified the recognition by the imperial government of Poland as an in-
dependent State.

The said practice is perfectly summarised by the provision of the
introduction to the so-called Little Treaty of Versailles, concluded for the

62 ,Germany, in conformity with the action already taken by the
Allied and Associated Powers, recognises the complete independence
of Poland (...)". For the content, see: Journal of Laws — Dz. U. 1920
no. 35 item 200. http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/
WDU19200350200/0/D19200200_PL.pdf. [accessed: 19.07.2018].

63 Stanistaw Kutrzeba, Polskie prawo polityczne wedtug traktatéw, Vol.
I, Traktaty — Suwerennos¢ — Terytorjum — Ludnos¢ — Ograniczenia
(Mniejszosci — Wolnosci handlowe) (Krakéw: Gebethner i Wolff, 1923),
32.

64 'The judgment of the Prussian Tribunal for Disputes over Powers of 10
March 1928.
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implementation of the provisions of Article 93 of the Peace Treaty of Ver-
sailles, in which we read that the Allied Powers restore to the Polish nation
independence of which it had been unjustly deprived®. This is related to the
content of a letter to Paderewski, in which Poland is asked to sign the treaty
at issue on the occasion of the confirmation of her recognition as an independent
State®®.

7. The issue of State boundaries

The issue of Polish boundaries was a subject of the Versailles Confe-
rence®. Stances taken by the Principal Powers were different, in particular as
regards Danzig, the land of Teschen, and the extent of the west boundary. Ar-
ticle 87 of the Treaty of Versailles sorted out the said matters. It defined only
a certain part of the boundary by indicating respective territories. Subpara-
graph 3 provided, however that ,the boundaries of Poland not laid down in
the present Treaty will be subsequently determined by the Principal Allied
and Associated Powers™®. For that purpose, the subsequent subparagraph an-
nounced the constitution of a commission composed of seven members (the
Council of Ambassadors). The said provision is criticised because boundaries
should be indicated by the State concerned. The other States may only recog-
nise them.

In the East, the territory of Poland was at first formally recognised to
the West from the Curzon line.*” On the remaining territory, feuds and fights

65 Treaty of Peace between the United States of America, the British Em-
pire, France, Italy and Japan and Poland. We read there: ,(...) Allied
Powers have by the success of their arms restored to the Polish nation
independence of which it had been unjustly deprived”. http://treaties.
fco.gov.uk/docs/pdf/1919/TS0008.pdf. [accessed: 19.07.2018] See also:
Zygmunt Cybichowski, Encyklopedja prawa publicznego (konstytucyjne-
go, administracyjnego i migdzynarodowego, Vol. 11 (Warszawa: Instytut
Wydawniczy ,Biblioteka Polska”, 1926), 626, (entry Poland).

66  htep://treaties.fco.gov.uk/docs/pdf/1919/TS0008.pdf.
[accessed: 19.07.2018].

67 Cf. Wactaw Komarnicki, ,Geneza terytorium padstwowego Polski ze
stanowiska prawa narodéw” Rocznik Prawniczy Wileiski, Vol. 1 (1925),

255.

68 See also: Journal of Laws, Dz. U. 1920 no. 35 item 200. http://
prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU19200350200/0/
D19200200_PL.pdf. [accessed: 19.07.2018].

69 'The line determined by the Council of Ambassadors embraced the
eastern boundary of the Kingdom of Poland with Biatystok, excluding
the Suwatki Governorate. It was not accepted by Poland. See also: Cf.
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with Ukrainians and Russians went on. The commission of powers also inter-
fered with those matters.

In turn, the aforementioned Treaty of Brest concluded between the
Central States and Russia contained in its Article III the provision that the
territories to the west of the line determined in it would not be subject to Rus-
sian authority. In turn, the central powers made a proviso that they would de-
cide on the status of those lands after consultations with the people residing
in those territories. The treaty at issue was ratified on 16 March and entered
into force on 29 March 1918. However, in the Treaty of Versailles, the Treaty
of Trianon, and the Treaty of St. Germain, Austria, Germany, and Hungary
relinquished their rights arising from the Treaty of Brest”.

In the end, the said territory was subject to Polish debellation. The
following treaties legally indicated boundaries: (1) the Preliminary Peace Tre-
aty between Poland and Russia and the Ukrainian Socialist Republic of 12
October 1920, which entered into force on 2 November 1920; (2) an armisti-
ce agreement signed at the same time. The former indicated in Article I Sta-
te boundaries, and the latter announced the retreat of armed forces in accor-
dance with those boundaries. Only on 18 March 1921 was a proper peace
treaty concluded in Riga, and in Article 2 thereof the boundary was indica-
ted, and subsequently through the protocol of 31 July 1924, its final indica-
tion took place. It is noteworthy that, on that basis, the boundaries of Poland
also embraced Central Lithuania, which the Republic of Lithuania did not
recognise’.

As regards the south-eastern boundaries of Poland, the treaty conclu-
ded with Austria in Saint Germain was important. It envisaged in Article 91
that Austria renounced territories in favour of the Principal Allied and Asso-
ciated Powers situated outside the new frontier of Austria so far as they had
not been assigned to any State’*. Although this did not conform to the Trea-
ty of Riga but the latter, because it had been concluded sooner, excluded the
effectiveness of those last provisions concerning the territory of Poland. Any-
way, Poland ratified the Treaty of Saint Germain as late as 5 November 1924.

Komarnicki, Geneza terytorium pastwowego Polski ze stanowiska prawa
narodéw, 258 et seq. Waclaw Komarnicki, ,Odbudowa pafstwowosci
polskiej na ziemiach wschodnich” Rocznik Prawniczy Wileriski, Vol. 111
(1929): XXIV

70  As a result of the Treaty of Brest, the Council of People’s Commissars

cancelled 13 agreements concluded by the Russian tsar in relations to
the partitions of Poland.

71  On determining the boundary with Lithuania, see: Komarnicki, Odbu-
dowa paristwowosci polskiej na ziemiach wschodnich, XXXVT et seq.

72 For the content see: http:/treaties.fco.gov.uk/docs/pdf/1919/TS0011.
pdf. [accessed: 19.07.2018].
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The question of the boundary with Czechoslovakia in the region of
Teschen Silesia, Orawa, and Spisz was to be regulated by way of a plebiscite.
It, however did not take place; therefore, following the investigation of the
League of Nations into the matter, the said issue was settled by the decision
of the Council of Ambassadors. It was legally solved by the bilateral protocol
of 6 May 19247,

The matter of the boundary in East Prussia and Silesia was based on
plebiscites. The legal basis for holding the said plebiscites was provided by
Article 88 (Silesia) and Articles 94-97 (East Prussia) of the Treaty of Versail-
les. Following the plebiscite and Silesian uprisings, the Allied Powers divided
Upper Silesia by the decision of the Council of Ambassadors of 20 October
1921. In turn, under the influence of England and the United States, Danzig
was excluded from Polish territory, establishing by virtue of Article 102 of the
Treaty of Versailles the Free City of Danzig ,placed under the protection of
the League of Nations™%.

Eastern territory subject to the authority of the Polish State was for-
mally recognised by virtue of the decision of the Council of Ambassadors of
15 March 1923 as the implementation of the disposition provided by Artic-
le 87 of the Treaty of Versailles™. In this way, also the provisions of the afo-
rementioned Article 91 of the Peace Treaty of St. Germain were implemen-
ted. This was necessary, as the treaty of 10 August 1919 signed at Sevres, in-
dicating the boundaries between Poland, Romania, Czechoslovakia, and the
Kingdom of Serbs, Croats, and Slovenes, did not enter into force’.

It is however noteworthy that for the existence of a State, the issue of
a specific indication of boundaries is of no significance’”.

73 Journal of Laws — Dz. U. 1925 no. 133, items 950, 951, 952. For
the content see: http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/
WDU19251330952/0/D19250952.pdf. [accessed: 19.07.2018].

74 For the contentsee: Journal of Laws - Dz. U. 1920 no. 35 item 200. http://
prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU19200350200/O/
D19200200_PL.pdf. [accessed: 19.07.2018].

75  Komarnicki, Odbudowa paristwowosci polskiej na ziemiach wschodnich,

XXV.

76 Treaty between the Principal Allied and Associated Powers and Poland,
Romania, the Serb-Croat-Slovene State and the Czech-Slovak State re-
lated to Certain Frontiers of those States. http:/treaties.fco.gov.uk/trea-
ties/treatyrecord.htm?tid=1855. [accessed: 19.07.2018].

77  Cf.: Komarnicki, Geneza terytorium paristwowego Polski ze stanowiska
prawa narodéw, 255 et seq.
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8. The succession of debts of the partitioning States

It was assumed during peace conferences that the succession of a part
of debts of the partitioning States was to be regulated by way of a treaty. But
this was not the case. Despite that, Poland finally managed not to assume re-
sponsibility for parts of German, Austrian and Russian debts.

Accordingly, the issue of the succession of German debts was regula-
ted by Articles 92 and 254 of the Treaty of Versailles. Since during negotia-
tions, the concept of the so-called odious debts’™® was applied, which by Artic-
le 92 embraced the costs of the German colonization, one managed to limit
them”. The whole issue was resolved in bilateral relations by issuing mutual
bills (compensation).

Austrian debts were regulated by Article 203 of the Peace Treaty of
Saint Germain concluded with Austria®. Based on Article, each State arising
from the dismemberment of the Austro-Hungarian Monarchy assumed re-
sponsibility for a portion of the debt that was in existence on 28 June 1914.
The details of proceedings, including the issue of war debts, were regulated in
the subsequent articles. The matter was finally resolved according to the Ha-
gue Agreements of 1930.

The issue of Russian debts was resolved by the Treaty of Peace be-
tween Poland, Russia, and Ukraine of 18 March 1921 (the Treaty of Riga), in
which Article XIX Russia and Ukraine released the Polish party from debzs
and all obligations of the former Russian Empire®'.

9. The succession of nationality

The establishment of a State is also related to the issue of determining
the relation between individuals residing in the State territory and between
the State organisation. The said relation is called nationality.

78  To put it simply, one may say that the concept of odious debts is related
to the rejection of responsibility for debts incurred by the regimes for
purposes morally unacceptable. It emerged in the 1920s and survived
until now. Such debts embrace inter alia debts incurred by the regime to
fight insurgents who may refuse to pay them off after they assume power
in the State.

79  For the contentsee: Journal of Laws — Dz. U. 1920 no. 35 item 200: http://
prawo.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/ WDU19200350200/0/
D19200200_PL.pdf. [accessed: 19.07.2018].

80 For the content, see: http://treaties.fco.gov.uk/docs/pdf/1919/TS0011.
pdf. [accessed: 19.07.2018].
81 For the content see: Journal of Laws — Dz. U. RP 1921, no.

49, item  300.  http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nst/download.xsp/
WDU19210490300/0/D19210300.pdf. [accessed: 19.07.2018].
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There exists a principle in international law that issues concerning the
acquisition or loss of nationality are determined by the State itself in acts of
its internal law. This was confirmed by the Advisory Opinion of the Perma-
nent Court of International Justice of 7 February 1923 concerning nationa-
lity decrees issued in Tunis and Morocco. International law merely requires
the conformity of such provisions to the objective principles arising from the
international order.

However, this kind of solution is not satisfactory for the process of the
establishment of a State on a part of territories of other States, as was the case
with Poland. This would lead to a situation where between the establishment
of a State and the issuance of a proper legal act, persons residing in the terri-
tory of that State would be either foreigners or even stateless persons. Hence,
international law introduces two constructs, which are to solve real problems
of this kind. Those are the principle of automatism and option.

The principle of automatism consists in granting the nationality of
a nascent State to every person residing in its territory. Potential collisions of
the new nationality with the previous one are solved in international agre-
ements.

The option, in turn consists in making a choice. It has a future effect.
It means that the person interested may withdraw the effect of the acquisition
of the nationality of the new State by a declaration filed in accordance with
the procedure and deadline specified by law.

As for international legal solutions, the issue of Polish nationality is
regulated at a level of an agreement by the treaty of 28 June 1919 concluded
between the Principal Allied Powers and Poland (the so-called Little Treaty of
Versailles). Persons of German, Austrian, Hungarian, or Russian nationality,
residing in the Polish territory on 10 January 1920, were recognised as Polish
nationals. Also, their children, even those who were not residents in Polish
territory, were recognised as Polish nationals. Finally, persons who were not
nationals of any State, resident in Polish territory, were recognised as Polish
nationals.

The solution, however contained provisos related to the Treaty of Pe-
ace with Germany (Article 91) or Austria (Article 70), where not only was the
principle of the acquisition of nationality ipso facto based on residing in the
territory granted to nascent Poland was adopted, but also the possibility of
option was envisaged for persons over eighteen years of age within two years
after the coming into force of the Treaty [Article 91(3)]%.

The option was also made possible by Article 3 of the Little Treaty of
Versailles. It also granted Polish nationality to German, Austrian, Hungarian,

82  Forthe contentsee: Journal of Laws— Dz. U. 1920 no. 35 item 200. http://
prawo.sejm.gov.pl/isap.nst/download.xsp/ WDU19200350200/O/
D19200200_PL.pdf. [accessed: 19.07.2018].
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and Russian nationals resident in Polish territory on the day of its entry into
force. It, however allowed persons who were over eighteen years of age to opt
for any other nationality which might be open to them. In turn, it placed an
obligation on the persons who have exercised the right to opt to transfer their
place of residence to the State for which they have opted®.

In turn, the issues of nationality in territories acquired as a result
of plebiscites or debellation were regulated by separate peaceful solutions.
Accordingly, regulations concerning the nationality of the residents of Tes-
chen, Spisz, and Orawa were contained in the decision of 28 July 1920 ad-
opted by the Conference of Ambassadors regarding the status of those territo-
ries. It was related to possessing domicile or indigenisation at the critical date
(1 January 1914 and 1 January 1908). Interested parties also concluded proper
agreements. In turn, in eastern territories, adequate international norms were
contained in the Preliminary Peace Agreement signed at Riga on 12 October
1920% and in the Treaty of Peace of 18 March 1921%.

And accordingly, the Preliminary Treaty placed an obligation on the
parties to provide in the treaty of peace for provisions concerning option (Ar-
ticle III). In turn, the treaty of peace determined a specific scope of that op-
tion (Article VI). It distinguished between persons entitled to the right of op-
tion as regards Russian or Ukrainian nationality and persons who were not
entitled to option. Moreover, it assigned some other nationality to those who
did not exercise the right of option. This complicated construct allowed to
adjudicate solely by means of interpretation who possessed Polish nationali-
ty in the light thereof. Those were persons who had not exercised the right of
option and fulfilled the treaty criteria: were over eighteen years of age, resided
in Polish territory at the critical date (the day of ratification — 30 April 1921),
were Russian nationals on 1 August 1914, were registered in the census of the
former Kingdom of Poland or were entitled be registered in that way, or were
registered in town or rural communes®.

International solutions were complemented by the Polish Citizenship
Act of 31 January 1920.

10. Summary

As is usually the case with international law, it is difficult to unequi-
vocally assess the legal and structural issues concerning factual events after
such a long time. Also, international practice proves that despite the existence

83 For the content see: http://treaties.fco.gov.uk/docs/pdf/1919/TS0008.
pdf. [accessed: 19.07.2018].

84  For the content see: Journal of Laws — Dz. U. RP 1921 no. 28 item 161.
85  For the content see: Journal of Laws — Dz. U. RP 1921, no. 49, item 300.

86 For the content see: http://prawo.sejm.gov.pl/isap.nst/download.xsp/
WDU19210490300/0/D19210300.pdf. [accessed: 19.07.2018].
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of diverse patterns and standards of conduct, political reality mixes them,
and the conduct of States is based on choosing solutions and pursuing their
interests.

Also, the evolution of international law, including the introduction of
several legal standards of a peremptory character, that is to say, in this case,
strengthening the existing statehood, including a prohibition on annexation,
is not conducive to an unequivocal settlement of the issue under discussion.

This also overlaps with the specificity of the process of the emergen-
ce of a State. At the beginning of the twentieth century, the establishment of
statehood was not treated yet as a legal process regulated by international law.
It was defined as a historical event in the political life of a nation. It was con-
sidered that political forces, freedom, the will and power of peoples, tribes,
and nations were more active in the said process. And those are rather intra-
-state factors”’. Only after the emergence of a State did the existing rules of
order become binding upon it. And it was international law that determined
on what conditions and in what shape a State would join the developing in-
ternational community®. The institution of recognition served that purpose,
which was defined as a guarantee given to a State that it would be treated as
a politically independent organism within the community of nations. Indeed,
the rights and attributes of sovereignty belong to a State regardless of recogni-
tion, but only through recognition can they be exercised. Regular internatio-
nal relations may only exist if States are mutually recognised®.

Also, the very practice of political centres, both Polish and foreign
ones, is not unequivocal as regards the legal aspects.

This leads to the conclusion that one should describe the said process
— which as a historical process deserves to be cherished in the memory of the
Polish nation — thus exposing its legal nuances and curiosities, especially in
foreign languages and abroad, but at the present stage, one does not need to
make unequivocal assessments.

87 Bluntschli, Das moderne Vilkerrecht der Zivilisierten Staaten als Rechts-
buch dargestellt, p. 72. Likewise, see e.g.: Komarnicki, Polskie prawo poli-
tyczne (Geneza i system), p. 8.

88 Bluntschli, Das moderne Vilkerrecht der Zivilisierten Staaten als Rechts-
buch dargestellt, p.72.

89 Moore, Digest of International Law, p. 72. See also diplomatic docu-
ments contained therein.
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Srodki restrykcyjne (sankcje) wobec
atakow cyfrowych jako instrument prawny
dyplomacji cyfrowej Unii Europejskiej

Restrictive Measures (Sanctions) against Cyber-Attacks as a Legal

Instrument of the European Union Cyber Diplomacy

European Union sanctions (restrictive measures) against cyber-attacks as a legal
instrument of cyber diplomacy constitute a new legal solution created in 2019. The Union
used it for the first time in 2020 against China, Russia, and the DPRK cyber-attacks. These
sanctions are adopted basing on the provisions of the EU Treaty (Common Foreign and Se-
curity Policy, Art. 29) and Art. 215 of the Treaty on the Functioning of the EU. They are a part
of a broader political concept for the Union, established in 2015, known as cyber diplomacy.
The author explains, in the context of the general assumptions of the application of restric-
tive measures by the Union and its attitude to cyberspace, how cyber-attacks are under-
stood as a premise for sanctions, what sanctions are envisaged in the event of cyber-attacks,
and what are the rules and procedure for their adoption and implementation. EU regula-
tions concerning restrictive measures in response to cyber-attacks are not an entirely satis-
factory legal solution. The author concludes the article with their evaluation.
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W 2020 roku Unia Euro-
pejska, po raz pierwszy w swojej hi-
storii, podjeta decyzje dotyczace
natozenia $rodkéw restrykcyjnych
(sankgji) w odpowiedzi na dozna-
ne ataki cyfrowe spoza Unii'. Ra-
mowymi podstawami prawnymi ich
zastosowania staly si¢ decyzja Rady
(WPZiB) 2019/797 z 17 maja 2019 r.
w sprawie $rodkéw ograniczajacych
w celu zwalczania atakéw cyfrowych

1 EU imposes the first ever sanc-
tions against cyber-attacks,
Council of the EU, Press release,
30 July 2020; hteps:/fwww.
consilium.europa.eu/en/press/
press-releases/2020/07/30/eu-
imposes-the-first-ever-sanc-
tions-against-cyber-attacks/.
[dostep: 3.9.2021].
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zagrazajacych Unii lub jej paristwom czlonkowskim (dalej: decyzja z 2019 r.
lub decyzja o Srodkach restrykcyjnych/sankcjach)? oraz powiazane z nig roz-
porzadzenie Rady (UE) 2019/796 z 17 maja 2019 r. w sprawie $rodkéw ogra-
niczajacych w celu zwalczania atakéw cyfrowych zagrazajacych Unii lub
jej paristwom czlonkowskim (dalej: rozporzadzenie z 2019 r. lub rozporza-
dzenie o $rodkach restrykcyjnych/sankcjach)’. Sankcje natozono na podsta-
wie decyzji Rady (WPZB) 2020/1127 z 30 lipca 2020 r., zmieniajaca de-
cyzjg 2020/797* oraz rozporzadzenia wykonawczego Rady (UE) 2020/1125
z 30.7.2020 r. (dalej odpowiednio: decyzja zmieniajaca z 2020 r. i rozporza-
dzenie wykonawcze z 2020 r.)’.

Stosowanie Srodkéw restrykeyjnych przez Uni¢ Europejska nie jest
niczym nowym ani nadzwyczajnym. Niemniej ich uzycie w przypadku ata-
kéw cyfrowych stanowi pewna nowos¢. Tego typu srodki restrykceyjne sta-
nowia bowiem obecnie pars pro toto tzw. dyplomacji cyfrowej Unii Euro-
pejskiej bedacej jej odpowiedzia na wyzwania i zagrozenia wynikajace z po-
wstania globalnej przestrzeni cyfrowej, a zwlaszcza ze szkodliwej dziatalno-
§ci cyfrowej podejmowanej w tej przestrzeni. Majac to na uwadze, warto po-
$wieci¢ uwage srodkom restrykcyjnym Unii Europejskiej jako odpowiedzi
na zewngtrzne ataki cyfrowe podejmowanej w ramach dyplomacji cyfrowe;j
Unii. Kwestig interesujaca jest zwlaszcza to, czym sa ataki cyfrowe, czy sank-
cje stosowane wobec nich wykazuja specyfike w stosunku do $rodkéw ogél-
nie stosowanych, a takze jaka pozycje posiadaja w catoksztalcie instrumentéw
dyplomagji cyfrowej Unii.

Dz. Urz. UE z 17.5.2019 r., L 1291, s. 13.
3 Dz Urz. UEz175.2019 1., L 129], 5. 1. Zgodnie z art. 18, rozporzadze-

nie stosuje si¢: a) na terytorium Unii, w tym w granicach jej przestrze-
ni powietrznej; b) na poktadach statkéw powietrznych lub wodnych
podlegajacych jurysdykeji panstw cztonkowskich; ¢) do kazdej osoby
fizycznej bedacej obywatelem panstwa czlonkowskiego i przebywajacej
na terytorium Unii lub poza nim; d) do kazdej osoby prawnej, podmio-
tu lub organu, na terytorium Unii lub poza nim, zarejestrowanych lub
utworzonych na mocy prawa panstwa cztonkowskiego; €) do 0séb praw-
nych, podmiotéw lub organéw w odniesieniu do dowolnej dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej, w calosci lub cz¢sciowo, na terytorium Unii.
4 Dz. Urz. UE z 30.7.2020 r., L 246, s. 12. Zob. tez Sprostowanie do
decyzji Rady (WPZiB) 2019/797 2 17.5.2019 r. w sprawie srodkéw ogra-
niczajacych w celu zwalczania cyberatakéw zagrazajacych Unii lub jej

panstwom cztonkowskim, Dz. Urz. UE z 17.7.2020 r., L 230, s. 36.
5 Dz. Urz. UE 2 30.7.2020 r., L 246, s. 4.
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Uwzgledniajac te zadania badawcze, rozwazania nalezy rozpoczaé
od wyjasnienia pojecia $rodkéw restrykeyjnych, ustalenia traktatowych pod-
staw prawnych i kompetencji Unii Europejskiej do ich stosowania oraz zasad
stosowania §rodkéw restrykcyjnych przez Unig. Nastepnie trzeba przedsta-
wi¢ ogdlnie stosunek Unii Europejskiej do dziatalnosci w przestrzeni cyfro-
wej. Bedzie to tlem do oméwienia miejsca sSrodkéw restrykeyjnych w zestawie
narzedzi dyplomacji cyfrowej Unii oraz analizy pojecia atakéw cyfrowych.
Ostatnia cz¢$¢ opracowania bedzie poswigcona okresleniu srodkéw restryk-
cyjnych stosowanych przez Uni¢ Europejska wobec atakéw cyfrowych oraz
zasadom, mechanizmowi stosowania i kontroli uzycia sankcji wobec atakéw
cyfrowych.

2. Srodki restrykcyjne w prawie i polityce Unii Europejskiej
2.1. Prawne aspekty stosowania $rodkéw restrykcyjnych przez Uni¢ Eu-
ropejska

W toku procesu integracyjnego Wspoélnoty Europejskie (od 1970
do 1993 roku wraz z Europejska Wspétpraca Polityczng), a nastgpnie Unia
Europejska zdotaly uksztattowaé obraz organizacji jako aktora, ktéry nie tyl-
ko ma zadania i kompetencje w sferze integracji migdzy paristwami cztonkow-
skimi, ale takze w odniesieniu do $wiata zewngtrznego. Wspétczesnie Unia
stata si¢, zwlaszcza w sferze pozawojskowej, aktorem globalnym®. W wyniku
Traktatu z Lizbony zdofano ujednolici¢ podejscie Unii we wszystkich mate-
riach majacych aspekty zewngtrzne. Powstata dziedzina integracji okreslona
mianem dziatania zewngtrznego Unii, scalona wsp6lnymi zasadami i celami

oraz do pewnego stopnia instytucjonalnie (art. 3 ust. 5, art. 21 i 22 Traktatu
o Unii Europejskiej, TUE).

6 Zob. np. Anna Antczak, Role migdzynarodowe Unii Europejskiej. Aspekty
teoretyczne (Warszawa: WizjaPress and 1T, 2012); Dyplomacja czy sita?
Unia Europejska w stosunkach migdzynarodowych, red. Stanistaw Parzy-
mies (Warszawa: Wydawnictwo Naukowe Scholar, 2009).

7 Zob. zwlaszcza Simon Duke, Consistency, coherence and European Union
external action: the path to Lisbon and beyond oraz Marise Cremona,
»Coherence in the European Union foreign relations law”, [w:] Euro-
pean Foreign Policy. Legal and Political Perspectives, red. Panos Koutra-
kos (Cheltenham-Northampton: E. Elgar Publ., 2011), 15 i n., 55 i n.
Zob. tez Polityka zagraniczna Unii Europejskiej. Prawo i praktyka, red.
Jan Galster, Anna Szczerba-Zawada (Warszawa: Instytut Wydawniczy
EuroPrawo, 2016); Le droit des relations extérieures de I’"Union européen-
ne aprés le Traité de Lisbonne, red. Anne-Sophie Lamblin-Gourdin,
Eric Mondielli (Editions E. Bruylant, Bruxelles 2013); Piet Eeckhout,
EU External Relations Law (Oxford: OUP 2011).
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W ramach dzialania zewng¢trznego zachowano wszakze znaczaca od-
rebnos¢ w zakresie wspélnej polityki zagranicznej i bezpieczenstwa (WPZB;
art. 23 i n.), ktéra wyraza si¢ w istnieniu specyficznych rozwiazan kompeten-
cyjnych (réwnoleglo$¢ kompetencji Unii i paristw czlonkowskich, a nie ich
transfer na rzecz Unii, wlasna zasada lojalnosci — art. 24 ust. 113 TUE oraz
deklaracje nr 13 i 14 wlaczone do Aktu koficowego Konferencji mi¢dzyrza-
dowej z 2007 r. dotyczace WPZB, art. 4 ust. 1 iart. 5 ust. 2 TUE w zwiazku
z deklaracja nr 18 dotyczaca rozgraniczenia kompetengji), instytucjonalnych
(kluczowe znaczenie organéw miedzyrzadowych — Rady Europejskiej i Rady,
ograniczenie roli Parlamentu Europejskiego i Komisji, Wysoki Przedstawiciel
ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczeristwa, Komitet Polityczny i Bezpie-
czefistwa, Europejska Stuzba Dziatania Zewnetrznego — art. 26, 27, 38 TUE,
organy wspdlnej polityki bezpieczeristwa i obrony — art. 45 TUE) oraz praw-
nych (swoiste instrumenty dziatania i tryb ich przyjmowania wraz z zakazem
uchwalania aktéw legislacyjnych — art. 24, 25, 28, 29, 31 TUE, co do zasady
wykluczenie kontroli Trybunatu Sprawiedliwosci — art. 275 Traktatu funk-
cjonowaniu o Unii Europejskiej, TFUE)®.

W toku procesu integracyjnego uksztattowaly si¢ tez réznorodne spo-
soby odpowiadania Unii na zewng¢trzne zagrozenia lub dziatania o charakte-
rze nieprzyjaznym czy tez przynoszace jej, jej pafistwom czfonkowskim czy
podmiotom do nich przynaleznym szkodg. Ponadto, w zwiazku z dazeniem
do odgrywania roli aktora globalnego, Unia wlaczyta si¢ w szersze dziatania,
podejmowane gléwnie w ramach ONZ, w zakresie utrzymania i przywra-
cania migdzynarodowego pokoju i bezpieczefistwa (wezesniej jako Europej-
ska Wspélpraca Polityczna w powiazaniu z EWG/Wspdlnota Europejska).
W konsekwencji podejmuje ona dziatania jednostronne o charakterze auto-
nomicznym i nieautonomicznym (zwlaszcza wykonywanie rezolucji Rady
Bezpieczeristwa ONZ)?, prewencyjnym i represyjnym. Srodki te mozna okre-
$li¢ mianem $rodkéw jednostronnych sensu largo. Zaliczy¢ do nich mozna
zwlaszcza $rodki przyjmowane w ramach wspélnej polityki handlowej (np.
srodki obrony handlowej, cta antydumpingowe czy optaty wyréwnawcze),
a takze réznego typu srodki restrykcyjne przyjmowane poza ta polityka.

8  Zob. tez Jean-Claude Piris, 7he Lisbon Treaty. A Legal and Political Ana-
lysis (Cambridge: CUP 2010), 238 i n.

9  Florian Aumond, ,La participation de |'Union Européenne  la préserva-
tion de la paix et de la sécurité internationales par 'adoption de mesures
restrictives”, [w:] Le droit des relations extérieures, 365 i n.
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Koncepcja $rodkéw restrykeyjnych w procesie integracyjnym ewolu-
owata'’. Ewolucja ta doprowadzita z jednej strony do odseparowania srodkéw
handlowych i $rodkéw kapitatowych od srodkéw restrykeyjnych w $cistym
znaczeniu i autonomizacji tych ostatnich", a z drugiej do jednoznacznego
politycznego i prawnego podporzadkowania instrumentéw sankcyjnych po-
dejmowanych na podstawie Traktatu funkcjonowaniu o Unii Europejskiej
(wezesniej ustanawiajacego Wspolnote Europejska) $rodkom przyjmowanym
w ramach WPZB. Podporzadkowanie to oznacza, ze zadne $rodki restrykeyj-
ne w Scistym znaczeniu nie moga by¢ podejmowane wytacznie na podstawie
Traktatu funkcjonowaniu o Unii Europejskiej.

W aktualnym stanie prawnym podstawami prawnymi stosowania
sankcji przez Uni¢ Europejska sg art. 29 TUE i art. 215 TfUE. Art. 29 TUE
upowaznia Rad¢ do przyjmowania decyzji (jednomyslnie, zgodnie z art. 31
ust. 1 TUE) okreslajacych ,podejscie Unii do danego problemu o charakte-
rze geograficznym lub przedmiotowym”. W $wietle art. 25 TUE sa to decyzje
ustalajace ,,stanowiska Unii”, co mogtoby sugerowa¢ ich bardziej polityczny
niz operacyjny charakter'?. Art. 29 nie odnosi si¢ tez wyraznie do $rodkéw
restrykeyjnych. Niemniej, jako ,,sukcesor” art. 15 TUE (wspélne stanowiska
Unii)®, jest on wykorzystywany jako podstawa stosowania sankcji'. Art. 29
ma bardzo ogdlny zakres zastosowania. Interpretowany w powiazaniu z art.
24 ust. 1 TUE, pozwala na ,przyjmowanie” réznorodnych stanowisk. W re-
zultacie art. 29 moze by¢ podstawa dla kazdego srodka restrykeyjnego, w tym
takze ograniczajacego ruch osobowy, nakladajacego restrykcje gospodarcze

10  Eeckhout, EU External Relations Law, 503-506; Joanna Ryszka, Sank-
cje gospodarcze wobec podmiotéw zewngtrznych w prawie i praktyce Unii
Europejskiej (Torun: TNOIK, 2008), 119 i n. Zob. tez komentarz ogdl-
ny C. Mika do tytutu V TUE w jego wersji sprzed Traktatu z Lizbony
[w:] Cezary Mik, Wiadystaw Czaplinski, Traktat o Unii Europejskiej.
Komentarz (Warszawa: Wydawnictwo ABC, 2005), 105 i n.

11 Zob. np. Monika Niedzwiedz, ,komentarz do art. 2157, [w:] Traktar
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, red. Andrzej Wrébel, t. II (art.
90-222), red. Krystyna Kowalik-Bariczyk, Monika Szwarc-Kuczer
(Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), 1544.

12 Por. art. 28 TUE, ktéry dotyczy dziatani operacyjnych. Postanowienie
to jest jednak wykorzystywane przede wszystkim do uruchamiania mi-
sji Unii.

13 Cezary Mik, ,komentarz do art. 157, [w:] Mik, Czaplinski, Traktar
0 Unii Europejskiej, 155 i n.

14 Rudolf Geiger, ,komentarz do art. 29 TUE”, [w:] European Union Trea-

ties. A Commentary, red. Rudolf Geiger, Daniel-Erasmus Khan, Markus
Kotzur (Miinchen-Oxford: C. H. Beck-Hart, 2015), 135-136.
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lub finansowe czy embargo na bror. Chociaz art. 29 TUE milczy w tej spra-
wie, decyzje sankcyjne moga by¢ wykonywane w ramach WPZB. Wéwczas
przyjmowane s przez Radg wigkszoscig kwalifikowang gloséw, chyba ze ze
wzgledu na zywotne powody polityki krajowej ktérykolwiek z jej cztonkéw
zglosi weto (art. 31 ust. 2 TUE).

Decyzje sankcyjne oparte na art. 29 TUE sa wprawdzie podejmo-
wane przez Radg, ale w ramach specyficznych kompetencji Unii Europej-
skiej. Zgodnie z art. 24 ust. 1 TUE, kompetencje Unii Europejskiej obejmu-
ja wszelkie dziedziny z zakresu polityki zagranicznej i wszelkie kwestie do-
tyczace bezpieczenstwa Unii. Nie jest wszakze jasne, czy ich podstawa jest
transfer kompetencji dokonany przez paristwa czlonkowskie. Takiej interpre-
tacji sprzeciwiaja si¢ zasada kompetencji przyznanych (art. 4 ust. 1 i art. 5
ust. 2 TUE) w powiazaniu z brakiem WPZB w wykazie kompetencji usta-
lonym w art. 3-6 TfUE (w art. 2 ust. 4 potwierdza jedynie, Zze Unia ma
kompetencje®). Przecza jej réwniez deklaracje nr 13 i 14 zawarte w Akcie
koricowym Konferencji migdzyrzadowej z 2007 r., zgodnie z ktérymi pan-
stwa czlonkowskie zachowuja wlasne kompetencje w zakresie ksztaltowania
i prowadzenia polityki zagranicznej, a takze zakaz stosowania aktéw legis-
lacyjnych'. WPZB ma charakter mi¢dzyrzadowy, czego skutkiem jest ko-
nieczno$¢ uzgadniania stanowisk i podejmowania decyzji w sposéb jedno-
myslny. Jednoczesnie réwnoleglo$¢ kompetencyjna paristw cztonkowskich
nie oznacza, ze nie s3 zobowiazane do przestrzegania i wykonania decyzji
Rady dotyczacych $rodkéw restrykeyjnych. Sa one bowiem zobowiazane do
zapewnienia zgodnosci swych polityk krajowych ze stanowiskami Unii (art.
29zd. 2 TUE).

Sankcje podejmowane w ramach WPZB moga wkraczaé w sferg
gospodarczg i finansowa, nie moga one by¢ w petni samodzielnie wykony-
wane przez pafstwa czlonkowskie. Te ostatnie dokonaly bowiem pewnych

15 Markus Kotzur w komentarzu do art. 2 TFUE (European Union Trea-
ties, European Union Treaties. A Commentary, 205), zauwaza: , This
competence is of a declaratory nature only and refers to the specific
norms regulating the Common foreign and security policy (CFSP).
It clarifies that acts concluded within the framework of the CESP are
not governed by the usual canon of competences but are of an inher-
ently independent nature. [...] There is a strong interest of clarification
in this respect”.

16 Zob. Piet Eeckhout, ,The EU’s Common Foreign and Security Policy
after Lisbon: From Pillar Talk to Constitutionalism”, [w:] EU Law Af-
ter Lisbon, red. Andrea Biondi, Piet Eeckhout, Stefanie Ripley (Oxford:
OUP, 2012), 266-268. Autor zauwaza, ze chociaz w literaturze kompe-
tencje Unii w dziedzinie WPZB byly charakteryzowane jako dzielone,
to jednak nie zostalo to przyjete w rewizji lizboriskiej.

nr 3 (37) jesien 2021 Prawo i Wiez 93



ARTYKULY

transferéw kompetencyjnych na rzecz Unii. Do czasu wejscia w zycie Trak-

tatu z Lizbony implementacji wspélnotowej dokonywano na podstawie art.

3011 60 TWE. W tabeli korelacji zataczonej do TUE i TfUE uznano te po-

stanowienia za réwnowazne art. 215 i 75 TfUE. Powstaje zatem pytanie, czy

sankcje moga by¢ naktadane na obu podstawach prawnych. Art. 215 TfUE
stanowi:

1. Jezeli decyzja, przyjeta zgodnie z tytulem V rozdziat 2 Traktatu o Unii
Europejskiej, przewiduje zerwanie lub ograniczenie w catosci lub w cze-
$ci stosunkdéw gospodarczych i finansowych z jednym lub z wigksza licz-
ba paristw trzecich, Rada przyjmuje niezbedne $rodki, stanowiac wigk-
szo$cig kwalifikowana na podstawie wspdlnego projektu wysokiego
przedstawiciela Unii do spraw zagranicznych i polityki bezpieczenstwa
oraz Komisji. Rada informuje o tym Parlament Europejski.

2. Jezeli przewiduje to decyzja przyjeta zgodnie z tytutem V rozdzial 2
Traktatu o Unii Europejskiej, Rada moze przyja¢ $rodki restrykeyjne
wobec 0s6b fizycznych lub prawnych, grup lub podmiotéw innych niz
panistwa, zgodnie z procedura, o ktérej mowa w ustepie 1.

3. Akty, o ktérych mowa w niniejszym artykule, zawieraja niezb¢dne prze-
pisy w zakresie gwarancji prawnych.

Z kolei art. 75 TfUE stwierdza:

Jezeli wymaga tego realizacja celéw, o ktérych mowa w artykule 67
[ustanowienie przestrzeni wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci, a w jej
ramach m.in. wysokiego poziomu bezpieczeristwa — C.M.], w odniesieniu do
zapobiegania terroryzmowi i dziatalnosci powiazanej oraz zwalczania tych
zjawisk, Parlament Europejski i Rada, stanowiac w drodze rozporzadzen
zgodnie ze zwykla procedura ustawodawcza, okreslaja ramy $rodkéw admi-
nistracyjnych dotyczacych przeplywu kapitatu i ptatnosci, takich jak zamro-
zenie funduszy, aktywéw finansowych lub zyskéw z dziatalnosci gospodar-
czej, ktére naleza do 0séb fizycznych lub prawnych, grup lub innych podmio-
téw innych niz paistwa, sa w ich posiadaniu lub dyspozyciji.

Rada, na wniosek Komisji, przyjmuje srodki w celu wdrozenia ram,
o ktérych mowa w akapicie pierwszym.

Akty, o ktérych mowa w niniejszym artykule, zawieraja niezb¢dne
przepisy w zakresie gwarancji prawnych.

Do obu postanowien, ktérych tres¢ ustalono w Traktacie z Lizbo-
ny, dodano deklaracje¢ nr 25. Zgodnie z nia, gwarancje prawne, o ktérych
mowa w art. 215 i 75 TfUE oznaczaja konieczno$¢ poszanowania podsta-
wowych praw i wolnosci. W szczegdlnosci nalezy zwracaé dostateczng uwa-
ge na ochrong i poszanowanie prawa oséb fizycznych lub podmiotéw obje-
tych sankcjami do korzystania z gwarancji ustawowych (ang. due process).
W tym celu oraz w celu zagwarantowania Scistej kontroli sadowej decyzji
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naktadajacych sankcje musza by¢ oparte na jasnych i wyraznych kryteriach,
dostosowanych do specyfiki kazdego $rodka restrykeyjnego.

Nie wulega watpliwosci, ze podstawa stosowania $rodkéw
restrykeyjnych jest art. 215 TfUEY. Jego uzycie jest wszakze uzaleznione od
uprzedniego wydania decyzji sankcyjnej na podstawie postanowien rozdz. 2
tytutu V TUE, a zatem postanowiert WPZB. Oznacza to, ze nie moze by¢ on
wykorzystywany samodzielnie, a jego obowiazywanie zalezy od obowiazywa-
nia decyzji z zakresu WPZB'. Co wigcej, srodki restrykcyjne przyjmowane
na mocy art. 215 musza by¢ ograniczone do ,stosunkéw gospodarczych i fi-
nansowych”. Nie moga obejmowac srodkéw innego rodzaju, np. embarga na
bron czy srodkéw ograniczajacych przeptyw os6b®.

Na podstawie art. 215 TfUE, w specyficznym trybie (wspélny pro-
jekt Wysokiego Przedstawiciela ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczedstwa
i Komisji) Rada moze przyja¢ niezbedne srodki. Przyjmuje je wigkszoscia
kwalifikowang gloséw, jedynie po poinformowaniu Parlamentu Europejskie-
go. Ma tu pewna swobod¢ co do formy prawnej srodkéw. W prakeyce uzy-
wa si¢ rozporzadzeni. Sankgje s zasadniczo kierowane przeciwko panstwom
trzecim (ewentualnie ich ugrupowaniom). Jedli jednak tak wynika z decyzji
Rady przyjetej w ramach WPZB, Rada moze skierowaé sankcje przeciwko
osobom fizycznym, prawnym lub innym jeszcze podmiotom niz paristwa.
W ostatniej sytuacji moga to by¢ srodki samodzielne (nie musza by¢ stosowa-
ne jednocze$nie wobec paristw trzecich). Akty naktadajace srodki restrykeyj-
ne na podmioty inne niz pafistwa musza zawiera¢ gwarancje prawne (musza
chroni¢ ich prawa i wolnosci, szanowa¢ uprawnienia proceduralne; sankcje
muszg by¢ oparte na wyraznych i jasnych kryteriach, dostosowanych do spe-
cyfiki kazdego przypadku, aby mogly by¢ przedmiotem kontroli sadowej).

17  Zob. Monika NiedzwiedZ, komentarz do art. 215 TfUE, s. 1542 i n.
18 Monika NiedZwiedz, komentarz do art. 215 TfUE, s. 1549-1550. Uza-

leznienie to jest jednokierunkowe, tzn. niewaznos$¢ catosci lub czesci
rozporzadzenia uchwalonego na mocy art. 215 nie powoduje skutkéw
prawnych dla decyzji wydanej na podstawie art. 29 TUE.

19  Podkresla to m.in. Eeckhout, The EU’s Common Foreign and Se-
curity Policy, 506. Jednak mniej kategorycznie Trybunal Spra-
wiedliwosci w wyroku w sprawie Bank Refah Kargaran v. Rada UE
z 6.10.2020 r., C-134/19 P, ECLI:EU:C:2020:793, stwierdzil, ze ,de-
cyzje WPZiB i rozporzadzenia oparte na art. 215 TFUE, ktére je
wykonuja, moga nie by¢ identyczne pod wzgledem merytorycznym.
W szczegdlnosci, co si¢ tyczy oséb fizycznych, ograniczenia wjazdu
na terytorium paristw czlonkowskich moga by¢ zawarte w decyzjach
WPZiB, bez koniecznosci ich powielania w rozporzadzeniach opartych

na art. 215 TFUE” (pkt 41).
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Kompetencje Unii Europejskiej w odniesieniu do stosowania srodkéw
restrykcyjnych w rozumieniu art. 215 TfUE nie sg sprecyzowane. W szcze-
gblnosci tej materii nie wymienia si¢ w art. 3-6 TfUE. Nie ulega jednak wat-
pliwosci, ze panistwa cztonkowskie przekazaty kompetencje do ich przyjmo-
wania przez Unig. Jedynie sankcje inne niz finansowe i gospodarcze moga by¢
wykonywane bezposrednio przez paistwa czlonkowskie.

Decyzje podejmowane na podstawie art. 29 TUE nie podlegaja za-
skarzeniu. Natomiast zgodnie z art. 275 akapit 2 TFUE, Trybunat moze kon-
trolowac przestrzeganie art. 40 TUE (w uproszczeniu rozgraniczenie materii
migdzy wspélna polityka zagraniczna i bezpieczenistwa a materiami regulo-
wanymi w TfUE) oraz orzekaé w sprawie skarg wniesionych na podstawie
art. 263 akapit czwarty TfUE (kontrola legalnosci decyzji sankcyjnych wo-
bec 0s6b fizycznych lub prawnych® przyjetych przez Radg na podstawie ty-
tutu V rozdziat 2 TUE). Ponadto mozliwe jest dochodzenie odszkodowania
od Unii Europejskiej za szkody powstate wskutek wydania niewaznego roz-
porzadzenia z art. 215 TfUE?'.

Gdy chodzi o art. 75 TfUE, pozwala on na podejmowanie srodkéw
autonomicznych w zwiazku z ustanowieniem przestrzeni wolnosci, bezpie-
czefistwa i sprawiedliwosci. Chodzi jednak tutaj o $rodki specyficzne, zmie-
rzajace wyltacznie do zapobiegania terroryzmowi, dziatalnosci z nim zwia-
zanej oraz ich zwalczania. Tryb dzialania odbiega od tego z art. 215, gdyz
akty w formie rozporzadzen uchwala w zwyktym trybie prawodawczym Par-
lament Europejski i Rada, a projektodawca jest tylko Komisja. Srodkéw tych
nie okresla si¢ zreszta mianem restrykcyjnych. Sg to $rodki administracyj-
ne, mimo ze stanowia podstawe ograniczenia przeptywu kapitatu i ptatno-
$ci (m.in. zamrozenie funduszy, aktywéw finansowych lub zyskéw z dziatal-
nosci gospodarczej), nalezacych do ,,0s6b fizycznych lub prawnych, grup lub
innych podmiotéw innych niz panistwa, sa w ich posiadaniu lub dyspozycji”.

20  Nie jest jasne, czy w $wietle art. 215 akapit 2 TfUE istotnie skarga jest
ograniczona tylko do tego kregu oséb (nie korzystatyby z niej inne pod-
mioty objgte sankcjami).

21  Wyrok w sprawie Bank Refah Kargaran v. Rada UE z 6.10.2020 r.,
C-134/19 P, ECLI:EU:C:2020:793, pkty 30, 37, 39. W punkcie 40
stwierdza si¢: ,zasada skutecznej ochrony sadowej oséb lub podmiotéw,
do ktérych skierowane sa srodki ograniczajace, wymaga, w celu zapew-
nienia pelnej ochrony, aby Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
mogt orzeka¢ w przedmiocie skargi o odszkodowanie i zado$¢uczynie-
nie wniesionej przez takie osoby lub podmioty majacej na celu uzy-
skanie odszkodowania za szkody i krzywdy spowodowane przez srodki
ograniczajace przewidziane w decyzjach wspélnej polityki zagranicznej
i bezpieczeristwa”.
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W tym wypadku takze konieczne jest zapewnienie gwarancji prawnych adre-
satom tych $rodkéw.

Relacje zakresowe miedzy art. 215 a art. 75 TfUE nie sg w pelni jas-
ne*. Niewatpliwie tylko pierwszy z nich ogélny charakter i jednoznacznie
stuzy do stosowania srodkéw restrykceyjnych. Drugi dotyczy jedynie $rodkéw
o charakterze kapitalowym. Sa to restrykcyjne srodki administracyjne, kté-
re moga by¢ przyjmowane wylacznie w zakresie przestrzeni wolnosci, bezpie-
czefistwa i sprawiedliwosci. Tylko $rodki restrykcyjne moga by¢ skierowane
przeciwko pafistwom trzecim. Srodki z art. 75 moga by¢ stosowane wytacznie
wobec aktoréw niepafistwowych i tylko w zwiagzku z terroryzmem i dzialal-
noscia z nim zwigzana®. Oba postanowienia zasadniczo réznig si¢ procedu-
rami przyjmowania aktéw i znaczeniem decyzji WPZB dla wydania kazdego
z nich. Wspélne dla aktéw jest natomiast to, Ze musza obejmowaé gwarancje
dla adresatéw i moga by¢ wykonane przez Rad¢?. Niemniej, réznice migdzy
obu postanowieniami sg na tyle fundamentalne, ze nie moga by¢ jednoczes-
nie podstawa jednego rozporzadzenia®. W rezultacie jedynie art. 215 TfUE
nalezy uznaé za podstawe stosowania §rodkéw restrykeyjnych w $cistym zna-
czeniu.

22 Zob. tez wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Parla-
ment Europejski v. Rada UE z 19.7.2012 r., C-130/10, pkty 50-54,
ECLLEU:C:2012:472.

23 Jednak Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Parlament Europejski
v.Rada Unii Europejskiejz 19.7.2012 1., C-130/10, ECLI:EU:C:2012:472,
pkt 63, uznal, ze ,Jako Ze terroryzm stanowi zagrozenie dla pokoju
i bezpieczeristwa migdzynarodowego, zwalczanie tego zjawiska moze
stanowi¢ cel dziatani, kedre Unia prowadzi w ramach WPZiB, a takze
$rodkéw podejmowanych w celu realizacji tej polityki w ramach dzia-
taf zewnetrznych Unii, w szczegblnosci za$ $rodkéw ograniczajacych
w rozumieniu art. 215 ust. 2 TFUE”. Rozréznienie zakreséw art. 215
i 75 odbywa si¢ zatem na poziomie dziedzin (pkt 65). W konsekwendji,
wedtug Trybunatu, art. 75 stanowi lex specialis wobec art. 215 TfUE,
co jest jednak dyskusyjne. Srodki te powinny bowiem mieé¢ charakrer
skorelowany z przestrzenia wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci,
a zatem karno-administracyjny. Zob. tez podobnie Markus Kotzur, ,ko-
mentarz do art. 75 TfUE”, 420; Agnieszka Grzelak, ,komentarz do art.
75 TfUE”, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, red. An-
drzej Wrébel, t. I (art. 1-89), red. Dawid Miasik, Nina Péttorak (War-
szawa: Wolters Kluwer, 2012), 1109-1110.

24  Zob. tez trafne spostrzezenia Monika NiedZzwiedZ, komentarz do art.

215 TfUE, s. 1543-1544.

25 Wyrok w sprawie Parlament Europejski v. Rada UE z 19.7.2012 r.,
C-130/10, ECLLI:EU:C:2012:472, pkt 49.
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2.2. Polityczne aspekty stosowania $rodkéw restrykcyjnych przez Unie
Europejska

Stosowanie §rodkéw restrykeyjnych przez Unig¢ Europejska jest jed-
nym z elementéw jej dziatania zewngtrznego. W tych ramach Unia zdota-
ta uksztaltowa¢ wtasna polityke podejmowania decyzji w sprawie sankgji.
Pierwsze Wytyczne dotyczace sankcji Rada zatwierdzita 3 grudnia 2003
roku?®. Niebawem (7 czerwca 2004 roku) Rada uchwalita tez Podstawowe
zasady dotyczace korzystania ze $rodkéw restrykeyjnych (sankeji)*”. Najnow-
sza wersje Wytycznych Rada przyjeta 4 maja 2018 roku®® Tego dnia zaakcep-
towata réwniez zaktualizowana wersj¢ Najlepszych praktyk UE dotyczacych
efektywnej implementacji sSrodkéw restrykeyjnych®.

Sposréd wymienionych dokumentéw podstawowe znaczenie maja
obecnie Wytyczne z 2018 roku. Stuza one standaryzacji korzystania z sank-
cji. Wedlug nich $rodki restrykcyjne maja by¢ zgodne z art. 21 TUE, pre-
cyzowaé cele dziatania zewnetrznego Unii. W zakresie wykonywania rezo-
lucji Rady Bezpieczeristwa ONZ maja by¢ zgodne takze z nimi (Unia moze
jednak stosowa¢ $rodki bardziej restrykcyjne). Gdy przyjmuje autonomiczne
srodki jednostronne, Unia powinna poszukiwa¢ dla nich szerszego wspar-
cia we wspdlnocie migdzynarodowej. Wytyczne stanowia, ze celem sankgji
jest doprowadzenie do ,,zmiany polityki lub dziatan kraju docelowego, czesci
kraju, rzadu, podmiotéw lub o0séb fizycznych, zgodnie z celami okreslonymi
w decyzji Rady”. Ponadto, o ile to mozliwe i zgodne ze strategia Unii wobec
paristwa trzeciego, $rodki restrykcyjne moga zach¢ca¢ do zmiany polityki lub
dzialalnosci. Cel kazdego srodka musi by¢ wyraznie sprecyzowany i zgodny
ze strategia Unii w danej dziedzinie (nalezy to odzwierciedli¢ w preambule
aktu Rady). Srodki restrykcyjne nie powinny mie¢ motywacji gospodarczej.

Uznaje si¢ tez, ze Srodki restrykcyjne okreslone w decyzji Rady z art.
29 TUE nalezy wykona¢ na szczeblu Unii lub krajowym. Embargo na bron
i ograniczenia w przepltywie oséb powinny by¢ wykonywane bezposrednio
przez pafistwa cztonkowskie, podczas gdy srodki gospodarcze i finansowe po-
winny by¢ implementowane przez rozporzadzenia wydane w trybie art. 215
TfUE. Sankcje moga zawiera¢ odwolania do rezolucji Rady Bezpieczeristwa

26  Guidelines on implementation and evaluation of restrictive measures
(sanctions) in the framework of the EU Common Foreign and Security
Policy, doc. 15579/03. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-15579-2003-INIT/en/pdf. [dostep: 3.9.2021].

27  Doc. 10198/1/04 REV 1. https://data.consilium.europa.eu/doc/docu-
ment/ST-10198-2004-REV-1/en/pdf. [dostep: 3.9.2021].

28 Sanctions Guidelines, doc. 5664/18. https://data.consilium.europa.eu/
doc/document/ST-5664-2018-INIT/en/pdf. [dostep: 3.9.2021].

29 Doc. 8519/18.  https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
8519-2018-INIT/en/pdf. [dostep: 3.9.2021].
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i innych zasad prawa mi¢dzynarodowego. Ich wykonanie musi by¢ zgodne
z prawem mi¢dzynarodowym, zwlaszcza z zobowigzaniami mig¢dzynarodo-
wymi Unii (np. w zakresie WTO). Musza one szanowaé prawa czlowiecka
i podstawowe wolnosci, a zwlaszcza reguty due process i prawa do skutecznego
srodka odwolawczego. Srodki musza by¢ proporcjonalne do ich celu. Srodki
celowane (targeted measures) uznaje si¢ za bardziej skuteczne niz $rodki nie-
dyskryminacyjne. Minimalizuja one skutki w odniesieniu do oséb niepono-
szacych odpowiedzialnosci za okreslone polityki czy dziatania. Do tego typu
srodkéw zalicza si¢ m.in. ,zamrozenie funduszy i zasobéw gospodarczych,
ograniczenia wjazdu, embargo na broni, embargo na sprzet, ktéry moze by¢
uzyty do represji wewnetrznych, inne ograniczenia eksportowe, ograniczenia
importowe i zakazy lotéw”, a ponadto ,,odstapienie od §wiadczenia ustug fi-
nansowych, w tym w zwiazku z zakazami eksportu niektérych produktéw,
a takze zakazami inwestycji” oraz ,zakazy sektorowe lub $rodki zapobiegaja-
ce niewlasciwemu wykorzystaniu sprzetu, technologii lub oprogramowania
do monitorowania oraz przechwytywanie Internetu lub innych form komu-
nikacji”.

Rada przywiazuje duza wage do identyfikacji aktoréw, wobec kté-
rych nalezy zastosowac $rodki restrykeyjne, i ich odréznienia od tych, ktérzy
takimi srodkami nie powinni by¢ dotknigci. Listy takie musza respektowacé
standardy ustalone przez Trybunat Sprawiedliwosci (zwtaszcza prawo obro-
ny i zasada efektywnej ochrony sadowej) i by¢ nalezycie uzasadnione. Nalezy
zapewni¢ mozliwo$¢ wykreslenia z listy. W przypadku decyzji z art. 29 TUE
dotykajacych 0séb fizycznych moga one obejmowac¢ takze cztonkéw rodziny,
lecz nie dzieci ponizej 18 roku zycia. W Wytycznych wskazuje si¢ tez, ze akty
prawne Rady naktfadajace srodki restrykcyjne powinny zawiera¢ ,zwolnienia
uwzgledniajace w szczegblnosci podstawowe potrzeby oséb, ktérych dotyczy
cel, optaty prawne, wydatki nadzwyczajne lub, w stosownych przypadkach,
potrzeby humanitarne lub zobowigzania mi¢dzynarodowe, w tym jako pan-
stwa przyjmujace organizacje migdzynarodowe lub OBWE, w odniesieniu do
réznych podjetych srodkéw ograniczajacych”.

Akty prawne dotyczace sankeji powinny podlega¢ regularnemu prze-
gladowi. Osiagniecie zaktadanych celéw powinno tez prowadzi¢ do wygas-
nigcia $rodkéw, chyba ze Rada postanowi inaczej. Rada wypracowala tez
standardowe rozwiazania, jakie powinny by¢ zawarte w sankcyjnych instru-
mentach prawnych (dotycza one definicji, ale takze poszczegélnych rodzajéw
sankcji).

W Wytycznych Rada okreslita takze sposéb postgpowania w przy-
padku negocjowania w ONZ rezolucji sankcyjnych i ich wykonania za po-
srednictwem sankcji unijnych. Uznala przy tym, ze sankcje nalezy stosowaé
tylko do sytuacji powiazanych z Unig Europejska (terytorium Unii, statki
i samoloty panistw czlonkowskich, przynalezni panistw cztonkowskich, biznes
w czesei lub catosci prowadzony w Unii). Rada podkreslita, ze Unia powinna
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powstrzymac si¢ od przyjmowania instrumentdw legislacyjnych stosowanych
poza terytorium Unii z naruszeniem prawa mig¢dzynarodowego. Sprecyzo-
wala tez liczne wskazéwki dotyczace tego, jak paristwa czlonkowskie maja
zapewni¢ zgodno$¢ z przyjetymi srodkami restrykcyjnymi (zwtaszcza co do
zachowan aktoréw nieparistwowych, na ktérych natozono sankeje). Ponadto
w zataczniku I Rada sformufowata zalecenia dotyczace stosowania sankeji au-
tonomicznych. Zdaniem Rady powinny to by¢ srodki prewencyjne, niepuni-
tywne. Co do zasady powinny one respektowaé podobne kryteria oraz srodki
wykonujace rezolucje Rady Bezpieczeristwa ONZ.

3. Przestrzen cyfrowa z perspektywy Unii Europejskiej
3.1. Ogolna charakterystyka przestrzeni cyfrowej

Przestrzeni cyfrowa jest tworem wzglednie nowym. Jej powstanie ko-
jarzy si¢ z ustanowieniem $wiatowej sieci internetowej’®. W literaturze praw-
niczej nie jest jednak jasne, co obejmuje przestrzen cyfrowa i jaki jest jej sto-
sunek do internetu. Tak np. Nicholas Tsagourias (za L. Tobansky’m) wyréz-
nia trzy poziomy przestrzeni cyfrowej: 1) infrastruktur¢ komputerowa, tacz-
nie z urzadzeniami i srodkami stuzacymi do jej wewngtrznego powiazania
i komunikacji; 2) oprogramowanie; 3) pakiety danych i elektronike®. Z ko-
lei Kristen Eichenseher (odwotujac si¢ do Y. Benklera) wywodzi, ze internet,
a nie przestrzeni cyfrowa, obejmuje trzy poziomy: 1) fizyczny (hardware; in-
frastruktura fizyczna — komputery i serwery, okablowanie itp.); 2) logiczny

30 Radostaw Grabowski, ,Geneza i ewolucja sieci globalnej”, [w:] Wphyw
internetu na ewolucje pastwa i prawa, red. Radostaw Grabowski (Rze-
széw: Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, 2008), 40 i n. Inter-
net stanowil poczatkowo technologic wojskowa (ARPAnet), nast¢pnie
byl stopniowo otwierany na wybrane uczelnie wyzsze, potem zostal
byt wykorzystywany przez ograniczong liczbe podmiotéw (zarzadzata
nim Narodowa Fundacja Naukowa USA; NSFnet, 1986 r.). W 1991 r.
zniesiono ograniczenia w dostepie do sieci i uchylono zakaz jej wyko-
rzystywania do celéw handlowych (42-43). Poczatkowo sie¢ wirtualna
dziatata w oparciu o jeden komputer centralny. Obecnie ma charakter
rozproszony (istnieja komputery weztowe, ktérych liczba rosnie). Wraz-
liwym miejscem sieci sa jednak gtéwne serwery przechowujace nazwy
domen, okreslane jako DNS (Domain Name System). Zob. tez Karol
Dobrzeniecki, Lex informatica (Torui: TNOIK, 2008), 31 i n. Autor
podkresla, ze momentem przelomowym w rozwoju internetu byto po-
wstanie WW W oraz prywatyzacja sieci szkieletowej (41).

31 Nicholas Tsagourias, ,The legal status of cyberspace”, [w:] Research
Handbook on International Law and Cyberspace, red. Nicholas Tsa-
gourias, Russell Buchan (Cheltenham-Northampton: Edward Elgar
Publishing, 2015), 15 (za L. Tobansky’m).
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(software; oprogramowanie); 3) tresciowy (content; zawarto$¢ merytoryczna).
Nie kojarzy jednak przestrzeni cyfrowej z elementem fizycznym czy konkret-
nym miejscem®. Z kolei w komentarzu do reg. 1 (suwerenno$¢ w przestrze-
ni cyfrowej) Tallifiskiego podrecznika dotyczacego stosowania prawa mig-
dzynarodowego do operagji cyfrowych, opracowanego przez duza grupe eks-
pertéw pod auspicjami NATO, uznaje si¢, ze przestrzen cyfrowa skfada si¢
z trzech warstw: 1) fizycznej (fizyczne skladniki sieci, jak oprzyrzadowanie
i inna infrastruktura, jak kable, rutery, serwery, komputery); 2) logicznej (po-
taczenia istniejace migdzy urzadzeniami sieciowymi, w tym aplikacje, dane,
protokoty, umozliwiajace wymiang danych w ramach ptaszczyzny fizycznej);
3) spofecznej (jednostki i grupy zaangazowane w dziatalnos¢ cyfrowa)™.

Bez wnikania w szczegdly mozna przyjaé, ze przestrzeni cyfrowa ma
charakter wirtualny, lecz opiera si¢ na istniejacej fizycznie i dajacej sig tery-
torialnie zlokalizowa¢ infrastrukturze i dziata dzigki niej i specjalistyczne-
mu oprogramowaniu. Przestrzen cyfrowa nie jest nierzeczywista. Ma charak-
ter w pelni realny. Zarazem jest przestrzenia nieterytorialna (nie jest zwiaza-
na z konkretnym terytorium paristwowym, przenika granice paristw, dziata
w strefach niepodlegajacych suwerennosci czy jurysdykeji pafistwa; moze zo-
sta¢ jednak wyltaczona z przestrzeni globalnej i ograniczona do okreslone-
go terytorium), zdecentralizowana (nie ma jednego regulatora zarzadzajacego
przestrzenia i jednego centralnego serwera) oraz globalny (sie¢ teoretycznie
rozciaga si¢ na caly $wiat; jednak dziata o tyle, o ile istnieje infrastruktura in-
ternetowa oraz zasi¢g i dostep do internetu).

3.2. Stosunek Unii Europejskiej do przestrzeni cyfrowe;j

Unia Europejska dostrzega globalny wymiar sieci i przestrzeni,
a takze jej wieloplaszczyznowos¢ i zaangazowanie wielu aktoréw na réznych
szczeblach (Unia akceptuje w tej sprawie tzw. multistakeholder approach, ktére
przyjmuje rowniez ONZ oraz panistwa Ameryki Pétnocnej i Europy oraz ich
koalicjanci). Wedtug Unii w przestrzeni cyfrowej powinna panowa¢ wolnos¢.
Nikt nie powinien by¢ wykluczony z dostgpu do internetu i korzysci wynika-
jacych z przestrzeni cyfrowej. Kazdy powinien czu¢ si¢ bezpieczny w sieci.

Unia Europejska stara si¢ ksztaltowaé swdj stosunek do internetu
i przestrzeni cyfrowej od wezesnych lat dziewigédziesiatych XX wieku (po-
czatkowo w ramach koncepcji spoteczeristwa informacyjnego)*. Dostrzega
korzysci i niebezpieczefistwa zwigzane z aktywnoscia w przestrzeni cyfrowej,

32 Zob. Kristen E. Eichenseher, , The Cyber-Law of Nations” 7he George-
town Law Journal, nr 2 (2015): 322-325.

33 Talinn Manual 2.0 on the International Law Applicable to Cyber Opera-
tions, red. Michael N. Schmitt (Cambridge: CUP, 2017), 12.

34 Cezary Mik, Media masowe w europejskim prawie wspélnotowym (To-
rui: TNOIK, 1999), 63-71.
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wewngetrzne i migdzynarodowe aspekty dzialalnosci cyfrowej. Stara si¢ for-
mufowaé ogdlne podejscie do internetu i przestrzeni cyfrowej. Znalazlo to
wyraz m.in. w komunikatach pt. Polityka internetowa i rola zarzadzania Eu-
ropy w ksztattowaniu przyszlego zarzadzania internetowego z 12 lutego 2014
roku’® czy Ksztattowanie cyfrowej przysztosci Europy z lutego 2020 roku®”

Unia uznaje w szczeg6lnosci znaczenie internetu i przestrzeni cyfro-
wej dla rynku wewngtrznego. W zwiazku z tym opracowata m.in. Strategi¢
jednolitego rynku cyfrowego dla Europy z 6 maja 2015 roku®, a takze przy-
jeta lub proponuje liczne akty prawne uwzgledniajace aspekty cyfrowe w réz-
nych dziedzinach integracji (np. ochrona danych, ochrona praw wtasnosci
intelektualnej, internet rzeczy, taczno$¢ elektroniczna, sztuczna inteligencja,
ustugi cyfrowe).

Jednoczesnie fundamentalna sprawa staje si¢ zagadnienie bezpie-
czefistwa cyfrowego, ktére staje si¢ cze$cia ogdlniejszej strategii bezpieczen-
stwa Unii Europejskiej””. Wyrazem troski o bezpieczeristwo cyfrowe stala si¢
Strategia bezpieczefistwa cyfrowego Unii Europejskiej: otwarta, bezpieczna
i chroniona przestrzeri cyfrowa z 7 lutego 2013 roku, a obecnie Strategia
UE w zakresie bezpieczeristwa cyfrowego na dekade cyfrowa z 16 grudnia
2020 roku*' Istotne staje si¢ bezpieczeristwo Unii, jej cztonkéw i obywate-
li, a z innej perspektywy bezpieczedstwo sieci i systeméw informatycznych,
bezpieczenistwo infrastruktury krytycznej. Pojawiajg si¢ regulacje przewidu-
jace konieczno$¢ ustanowienia ochrony przed szkodliwa dziatalnoscia cyfro-
wa (atakami cyfrowymi) oraz reakcje administracyjne i karne (przestgpczo$é
cyfrowa). Warto w tym miejscu wspomnie¢ m.in. o dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2013/40/UE z 12 sierpnia 2013 roku dotyczacej atakéw
na systemy informatyczne i zast¢pujacej decyzje ramowa Rady 2005/222/

35 Zob. m.in. Ramses A. Wessel, ,Towards EU cybersecurity law: Re-
gulating a new policy field”, [w:] Research Handbook, 403 i n.; Joanna
Worona, Cyberprzestrzeri a prawo migdzynarodowe (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2020), 177 i n.

36 COM (2014)72 final.

37 Tekst:  https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/communication-sha-
ping-europes-digital-future-feb2020_en_4.pdf. [dostgp: 3.9.2021].

38 COM (2015)192 final, {SWD(2015)100 final}.

39 Zob. Strategic bezpieczenstwa Unii Europejskiej z 24.7.2020 r.,
COM(2020) 605 final.

40  Wspdlny komunikat Komisji Europejskiej i Wysokiego Przedstawiciela
do spraw Zagranicznej i Polityki Bezpieczeristwa, JOIN (2013) 1 final.

41 Wspélny komunikat Komisji Europejskiej i Wysokiego Przedstawiciela
do spraw Zagranicznej i Polityki Bezpieczenistwa do Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady, JOIN (2020)18 final.
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WSiSW* i dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2016/1148 z 6 lipca
2016 roku w sprawie srodkéw na rzecz wysokiego wspélnego poziomu bez-
pieczeristwa sieci i systeméw informatycznych na terytorium Unii®.

W Unii ustanowiono Agencj¢ ds. Bezpieczenstwa Cyfrowego
(ENISA)*, a takze Wspélne Przedsigwziecie w dziedzinie Europejskich Ob-
liczert Wielkiej Skali®. W 2013 roku Europol stworzyt Europejskie Centrum
Przestgpczosci Cyfrowej*®. W 2020 roku stworzono réwniez Centrum Kom-
petengji Bezpieczeristwa Cyfrowego.

Oprécz harmonizacji przepiséw krajowych dotyczacych bezpieczen-
stwa cyfrowego i rozwiazan instytucjonalnych Unia Europejska zdotata réw-
niez wypracowaé stanowisko i ustali¢ standardy dotyczace zapewnienia ze-
wnetrznego bezpieczefistwa cyfrowego, w tym ochrony przed szkodliwa
dziatalnoscia cyfrowa pochodzaca spoza Unii, tacznie z atakami cyfrowymi.
Zostaly one ulokowane w ramach dziatania zewngtrznego Unii (art. 21 i n.

TUE) i przyjety posta¢ dyplomacji cyfrowe;.

42 Dz. Urz. UEz 14.8.2013 r., L 218, s. 8.

43  Dz. Urz. UE z 19.7.2016 r., L 194, s. 1. W 2020 r. Komisja przyjcta
projekt nowej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
$rodkéw na rzecz wysokiego wspdlnego poziomu bezpieczedistwa cy-
frowego na terytorium Unii, uchylajacej dyrekeywe (UE) 2016/1148,
COM (2020) 823 final z 16.12.2020 r.

44  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/881
z 17.4.2019 r. w sprawie ENISA (Agencji Unii Europejskiej ds. Bez-
pieczefistwa Cyfrowego) oraz certyfikacji bezpieczeristwa cyfrowego
w zakresie technologii informacyjno-komunikacyjnych oraz uchylenia
rozporzadzenia (UE) nr 526/2013 (akt o bezpieczenstwie cyfrowym),
Dz. Urz. UEz7.6.2019 r., L 151, s. 15.

45  Rozporzadzenie Rady (UE) 2018/1488 z 28.9.2018 r. w sprawie ustano-
wienia Wspdlnego Przedsiewzigcia w dziedzinie Europejskich Obliczeni
Wielkiej Skali, Dz. Urz. UE z 8.10.2018 r., L 252, s. 1.

46 Zob. https://www.europol.europa.eu/about-europol/european-cybercri-
me-centre-ec3. [dostep: 3.9.2021].
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4. Miejsce $rodkéw restrykcyjnych w ramach dyplomacji cyfrowej Unii
Europejskiej

Dyplomacja cyfrowa jest tworem XXI w.?’. Jest ona formutowana
i wykorzystywana w dziatalnosci panstw®®, a takze niektérych organizacji
migdzynarodowych, w tym Unii Europejskiej. Koncepcja dyplomacji cyfro-
wej Unii zostata ustalona najpierw w Konkluzjach na temat dyplomacji cy-
frowej z 11 lutego 2015 roku®. Poruszono tu w szczeg6lnosci kwestie promo-
¢ji i poszanowania praw czlowieka w przestrzeni cyfrowej, norm zachowania
paristw i stosowania istniejacego prawa mi¢dzynarodowego w sferze bezpie-
czefistwa migdzynarodowego, zarzadzania internetem, umocnienia konku-
rencyjnosci i pomyslnosci UE, budowy zdolnosci cyfrowej i rozwoju, strate-
gicznego zaangazowania z kluczowymi partnerami i organizacjami migdzy-
narodowymi.

Celem dyplomacji cyfrowej stalo si¢ m.in. przyczynienie si¢ do
zmniejszenia zagrozen cyfrowych, zapobiegania konfliktom i wickszej sta-
bilnosci w stosunkach miedzynarodowych przez wykorzystanie instrumen-
téw dyplomatycznych i prawnych. W Konkluzjach Rada wezwala Unig i jej
cztonkéw do stawania czota rosnacym zagrozeniom i wyzwaniom cyfro-
wym przez zwigkszenie odpornosci krytycznej infrastruktury informacyjnej
i umocnienie $cistej wspétpracy i koordynacji migdzy interesariuszami mig-
dzynarodowymi (international stakeholders) przez inicjatywy dotyczace roz-
woju budowy zaufania, wspélnych standardéw, miedzynarodowych ¢wiczen
cyfrowych, wzrost $wiadomosci, szkolenia, badania i edukacje¢, mechanizmy
odpowiadania na incydenty.

Dla uksztattowania dyplomacji cyfrowej podstawowe znaczenie
maja jednak Konkluzje w sprawie Ram wspdlnej odpowiedzi dyplomatycz-
nej Unii Europejskiej na szkodliwa dziatalno$¢ cyfrowa z 19 czerwca 2017

47 Zob. np. ogélnie Katharina Ziolkowski, ,,E-Diplomacy and Diplomatic
Law in the Internet Era”, [w:] Peacetime Regime for State Activities in Cy-
berspace. International Law, International relations and Diplomacy, red.
Katharina Ziolkowski (Talinn: NATO CCD COE Publ., 2013), 393
i n.; hteps://ccdcoe.org/uploads/2018/10/PeacetimeRegime.pdf. [dostep:
3.9.2021], 135 i n., a w stosunku do UE: B. Piskorska, ,Dyplomacja
cyfrowa: instrument migkkiej sity Unii Europejskiej w stosunkach
mig¢dzynarodowych”, [w:] Dyplomacja cyfrowa jako instrument polityki
zagranicznej XXI wieku, red. Marcin Kosienkowski, Beata Piskorska
(Lublin: Wydawnictwo KUL, 2014), 105 i n., zwl. 134-139.

48 Zob. np. ustawe Stanéw Zjednoczonych wspierajaca migdzynarodowa
dyplomacj¢ cyfrowa USA i inne cele z 18.1.2018 r.

49  Council Conclusions on Cyber Diplomacy, doc. 6122/15. https:/
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6122-2015-INIT/en/pdf.
[dostep: 3.9.2021].
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roku™ a takze Wytyczne wykonawcze do Ram wspdlnej odpowiedzi dyplo-
matycznej Unii Europejskiej na szkodliwa dzialalno$¢ cyfrowej z 9 pazdzier-
nika 2017 roku’'. W pierwszym z dokumentéw Rada ustalita, ze przestrzen
cyfrowa ,oferuje znaczne mozliwosci, ale stwarza réwniez stale zmieniajace
si¢ wyzwania dla polityk zewngtrznych UE, w tym dla WPZB”. Potwierdzita
tez ,rosnaca potrzebe ochrony integralnosci i bezpieczeristwa UE, jej paristw
cztonkowskich i ich obywateli przed zagrozeniami cybernetycznymi i szkod-
liwymi dziataniami cyfrowymi”. Rada wyrazita zaniepokojenie ,zwigkszona
zdolnoscig i checia podmiotéw paristwowych i niepaiistwowych do realiza-
cji swoich celéw przez podejmowanie szkodliwych dziatan cyfrowych o réz-
nym zakresie, skali, czasie trwania, intensywnosci, ztozonosci, wyrafinowa-
niu i wplywie”. Dziatania tego rodzaju moga stanowi¢ czyny mig¢dzynarodo-
wo bezprawne. Rada podkreslita tez, ze pafistwa nie powinny prowadzi¢ ani
$wiadomie wspiera¢ dziatalnosci przy wykorzystaniu technologii informacyj-
no-komunikacyjnych sprzecznej z ich zobowiazaniami wynikajacymi z pra-
wa miedzynarodowego. W nastgpstwie raportem Grupy Ekspertéw Rzado-
wych ONZ z 2015 roku (GGE), Rada przyjeta, ze pafistwa nie powinny tez
$wiadomie zezwala¢ na wykorzystywanie ich terytorium do czynéw miedzy-
narodowo bezprawnych popetnianych z wykorzystaniem technologii infor-
macyjno-komunikacyjnych. W kontekscie raportéw GGE z lat 2010, 2013
i 2015 Rada stwierdzila, ze prawo mi¢dzynarodowe ma zastosowanie do prze-
strzeni cyfrowej.

Rada wyrazita przekonanie, ze Unia i jej cztonkowie sa zdecydowani
yaktywnie wspiera¢ opracowywanie dobrowolnych, niewiazacych norm od-
powiedzialnego zachowania paristwa w przestrzeni cyfrowej oraz regional-
nych §rodkéw budowy zaufania uzgodnionych przez OBWE w celu zmniej-
szenia ryzyka konfliktéw wynikajacych z wykorzystywania technologii infor-
macyjno-komunikacyjnych”. Dodala, ze Unia pragnie angazowac si¢ w po-
kojowe rozstrzyganie sporéw migdzynarodowych w przestrzeni cyfrowej,
jak réwniez ze ,wszystkie wysitki dyplomatyczne UE powinny mie¢ na celu
w pierwszym rzg¢dzie promowanie bezpieczeristwa i stabilnosci w przestrzeni
cyfrowej przez zaciesnienie wspdtpracy migdzynarodowej, a takze zmniejsze-
nie ryzyka, blednego postrzegania, eskalagji i konfliktu, ktére moga wynikacé
z incydentéw zwiazanych z uzyciem technologii informacyjno-komunikacyj-
nych”.

50 Council Conclusions on a Framework for a Joint EU Diplomatic Re-
sponse to Malicious Cyber Activities (“Cyber Diplomacy Toolbox”),
doc. 10474/17. https://data.consilium.europa.ecu/doc/document/ST-
10474-2017-INIT/en/pdf. [dostep: 3.9.2021].

51 Doc. 13007/17. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-
13007-2017-INI T/en/pdf. [dostep: 3.9.2021].
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Rada przyjeta réwniez, ze ,wyrazne sygnalizowanie prawdopodob-
nych konsekwencji wspélnej reakeji dyplomatycznej UE na takie szkodliwa
dzialalno$¢ cyfrowa wplywa na zachowanie potencjalnych agresoréw w prze-
strzeni cyfrowej, wzmacniajac tym samym bezpieczestwo UE i jej paristw
czlonkowskich”. Jednoczesnie Unia wskazata, ze ,,przypisanie odpowiedzial-
nosci paristwu lub podmiotowi niepafistwowemu pozostaje suwerenna decy-
zja polityczna oparta na danych wywiadowczych pochodzacych ze wszyst-
kich Zrédet i powinno by¢ ustalane zgodnie z prawem migdzynarodowym
dotyczacym odpowiedzialnosci paristwa”. W tym kontekscie podkreslono, ze
»nie wszystkie $rodki wspélnej reakeji dyplomatycznej UE na ztosliwe dzia-
tania w przestrzeni cyfrowej wymagaja przypisania odpowiedzialnosci pan-
stwu lub aktorowi nieparistwowemu”.

Na tym tle Rada stwierdzita, ze $rodki podejmowane w ramach
WPZB, w tym sankcje, mieszcza si¢ w ramach wspélnej reakeji dyplomatycz-
nej Unii na szkodliwe dziatania cyfrowe. Powinny one ,zach¢ca¢ do wspét-
pracy, ulatwia¢ zmniejszanie bezposrednich i dlugoterminowych zagrozen
oraz wplywaé na zachowanie potencjalnych agresoréw w dtuzszej perspek-
tywie”.

Rada postanowita, ze nalezy kontynuowaé prace nad reakcja Unii
wobec szkodliwej dziatalnosci cyfrowej. Uwzgledni¢ przy tym trzeba zasady:
1) reakcja ma stuzy¢ ochronie integralnosci i bezpieczeristwa UE, jej paristw
cztonkowskich i ich obywateli oraz uwzglednia¢ szerszy kontekst stosunkéw
zewngtrznych UE z danym panstwem; 2) reakcja ma zapewni¢ osiagniccie
celéw WPZB okreslonych w TUE oraz odpowiednich procedur przewidzia-
nych do ich osiagnigcia; 3) reakcja ma opiera¢ si¢ na wspdlnej $wiadomos¢ sy-
tuacyjnej uzgodnionej przez panstwa cztonkowskie i odpowiadajacej potrze-
bom konkretnej sytuacji; 4) reakcja Unii ma by¢ proporcjonalna do zakre-
su, skali, czasu trwania, intensywnosci, ztozonosci, stopnia zaawansowania
i wptywu dzialalnosci cyfrowej; 5) nalezy przestrzega¢ obowiazujacego prawa
migdzynarodowego, nie wolno tez narusza¢ podstawowych praw i wolnosci
jednostki.

W wykonaniu konkluzji czerwcowych Rada przyjeta Wytyczne wy-
konawcze. Przypomniano tu, ze dziatalno$¢ szkodliwa moze pochodzi¢ od
podmiotéw paristwowych, niepanstwowych, a takzie moze mie¢ charakter
hybrydowy. Moze ona polega¢ na dziataniach przeciwko infrastrukturze,
szpiegostwie cyfrowym, kradziezy wilasnosci intelektualnej, przestgpczosci
cyfrowej lub konfliktach cyfrowych i dezinformacji przy uzyciu srodkéw cy-
frowych. Rada uznala, ze taka dzialalno§¢ wymaga podjecia srodkéw wy-
kraczajacych poza dotychczasowa polityke komunikacji i bezpieczeristwa
cyfrowego. Zauwazyta, ze szkodliwa dziatalno$¢ cyfrowa nalezy postrzegaé
réwniez w kontekscie prac nad odpornoscia (zdolnoscig do wytrzymywania
stresu i wstrzaséw, przystosowania si¢ do nich i szybkiego powrotu do zdro-
wia). Rada wskazala na szereg dokumentéw i rozwiazan instytucjonalnych
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majacych znaczenie, w tym takze na wspétprace Unii z NATO, zastrzegajac,
ze wsplpraca ta ma odbywac si¢ zgodnie z zasadami inkluzywnosci, wza-
jemnosci i autonomii procesu decyzyjnego Unii oraz zgodnie z Konkluzja-
mi Rady wykonujacymi Wspdlng deklaracj¢ przewodniczacego Rady Euro-
pejskiej, Komisji Europejskiej i Sekretarza Generalnego NATO z 6 grudnia
2016 roku™

Rada podkreslifa tez, ze Ramy wspélnej odpowiedzi dyplomatycz-
nej Unii Europejskiej powinny stanowi¢ uzupetnienie dotychczasowych dzia-
tan Unii w zakresie dyplomacji cyfrowej. Nadal maja by¢ podejmowane wy-
sitki dyplomatyczne i dziatania operacyjne polegajace na wspieraniu ,szer-
szej zgodnosci (compliance) z istniejacym prawem migdzynarodowym, w tym
z Kartag Narodéw Zjednoczonych” (w szczegdlnosci o przestrzeganie art. 2
pkt 4 — zakaz uzycia sily, art. 33 — pokojowe rozstrzyganie sporéw i art. 51
— prawo do indywidualnej lub zbiorowej samoobrony w odpowiedzi na atak
zbrojny), z migdzynarodowym prawem humanitarnym, czy takimi instru-
mentami prawnymi, jak Konwencja budapeszteriska w sprawie cyberprze-
stepczosdci, jak réwniez ustalane wspélne stanowiska na forach migdzynaro-
dowych. Rada zapowiedziata takze aktywne wspieranie GGE ONZ.

W Wytycznych wykonawczych Rada uksztattowata koncepcje srod-
kéw unijnych skierowanych przeciwko szkodliwej dziatalnosci cyfrowej.
Przywotano tutaj zasady okredlajace reakcje Unii sformufowane przez Radg
w Ramach wspélnej odpowiedzi dyplomatycznej. Rada przyjeta, ze Ramy
maja obejmowa¢ Srodki, ktére sa odpowiednie do natychmiastowej reakgji
na incydenty, a takze ,elementy, ktére powinny by¢ wykorzystywane do za-
checania do wspétpracy, ulatwiania tagodzenia bezposrednich i dtugotermi-
nowych zagrozen oraz wptywania na zachowanie potencjalnych agresoréw
w perspektywie dtugoterminowej”. Z uwagi na zasad¢ réwnolegtych kompe-
tencji Unii i paristw czlonkowskich w sferze WPZB srodki wchodzace w za-
kres tej polityki, nalezy traktowac¢ jako ,opcje do rozwazenia”. Nie wyklu-
czaja one dzialan, jakie moga by¢ podejmowane przez poszczegélne panstwa
cztonkowskie ani dziatan koordynowanych miedzy paristwami cztonkowski-
mi.

Srodki bedace odpowiedzia Unii na szkodliwa dziatalno$¢ cyfrowa
badz jej grozbe, ktére nie osiagaja poziomu czynéw migdzynarodowo bez-
prawnych, ale sa uznawane za dzialania nieprzyjazne, obejmuja dziatania
dyplomatyczne, polityczne oraz gospodarcze. Moga by¢ one stosowane wo-
bec pafstwa lub aktora nieparistwowego badz wobec dzialari pozostajacych
w tranzycie przez terytorium panstwa, jezeli paristwo to $wiadomie zezwala
na wykorzystywanie swojego terytorium do takiej dziatalnosci lub $wiado-
mie ja wspiera.

52 Tekst: https://www.consilium.europa.cu/media/21481/nato-eu-declara-
tion-8-july-en-final.pdf. [dostgp: 03.09.2021].
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Unia i jej panistwa czlonkowskie moga wykorzystywaé pelny zestaw
srodkéw zawartych w Ramach, w tym $rodki restrykceyjne, w przypadku, gdy
szkodliwa dziatalno$¢ cyfrowa jest prowadzona przez panistwo, a takze wéw-
czas, gdy paristwo jest uwazane za odpowiedzialne za dziatania aktora nie-
paristwowego dziatajacego pod jego kierownictwem lub kontrola, lub jezeli
paristwo to uznaje i przyjmuje zachowanie aktora nieparistwowego za wlasne.
W przypadku paristwa, ktére $wiadomie zezwala na wykorzystanie swojego
terytorium do szkodliwej dziatalnoéci cyfrowej, w tym czynéw migdzynaro-
dowo bezprawnych z wykorzystaniem technologii informacyjno-komunika-
cyjnych, przeciwko pafstwu cztonkowskiemu lub Unii, $rodki zawarte w Ra-
mach moga zosta¢ wykorzystane w celu sktonienia takiego paristwa do za-
pewnienia, ze jego terytorium nie jest wykorzystywane do takiej dziatalnosci.
Przepisy dyrektywy w sprawie atakéw na systemy informatyczne (2013/40/
UE), w tym kary, mialyby zastosowanie réwniez w przypadku przestepcéw
nieposiadajacych znaczacych powiazan ze sponsorem pafistwowym.

W Ramach ustalono, ze Unia Europejska bedzie odpowiadata na
szkodliwa dziatalno$¢ cyfrowa przy uzyciu: 1) Srodkéw zapobiegawczych;
2) $rodkéw wspélpracy; 3) srodkéw stabilnosci; 4) srodkéw restrykeyjnych;
5) mozliwego wsparcia Unii dla legalnych odpowiedzi paristw cztonkow-
skich. Srodki te moga by¢ stosowane niezaleznie, sekwencyjnie lub réwnole-
gle jako cz¢$¢ spéjnego podejscia strategicznego na poziomie UE, zaprojekto-
wanego i wdrozonego w celu wywarcia wptywu na konkretnego uczestnika,
i powinny uwzgledniaé szerszy kontekst stosunkéw zewnetrznych UE oraz
szersze podejscie UE, ktére ma na celu wniesienie wktadu tagodzenia zagro-
ze cyfrowych, zapobiegania konfliktom i wigkszej stabilnosci w stosunkach
mie¢dzynarodowych.

W odniesieniu do $rodkéw restrykeyjnych Rada stwierdzita, ze Unia
moze je nalozy¢ na panistwa trzecie, podmioty lub osoby fizyczne na pod-
stawie decyzji Rady przyjetej na mocy art. 29 TUE w potaczeniu z rozpo-
rzadzeniem Rady uchwalonym na podstawie art. 215 TfUE. Rada zwrécita
uwagg, ze natozenie sankcji ma odbywac si¢ ,,zgodnie z odpowiednimi proce-
durami uzgodnionymi przez panstwa czlonkowskie, okreslonymi w wytycz-
nych w sprawie wdrazania i oceny $rodkéw restrykcyjnych (sankeji) w ra-
mach WPZB”. Przypomniata tez, ze sankcje ,majg na celu spowodowanie
zmiany polityki lub dziatari danego kraju docelowego, rzadu, podmiotu lub
danej osoby, zgodnie z celami okreslonymi w decyzji Rady”. Moga one obej-
mowa¢ np. zakazy podrézowania, embargo na broni, zamrozenie funduszy
lub zasobéw gospodarczych.

5. Ataki cyfrowe jako przeslanka stosowania sankcji Unii Europejskiej
Z punktu widzenia reagowania na ataki cyfrowe podstawowe zna-

czenie ma wyjasnienie, czym one sa. Tymczasem ani w analizowanych po-

stanowieniach traktatowych dotyczacych S$rodkéw restrykeyjnych, ani
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w dokumentach politycznych okreslajacych koncepcje dyplomacji cyfrowej
nie sprecyzowano zrédta cyfrowego (przyczyny) zastosowania sankgji. Uczy-
nita to dopiero Rada w decyzji o srodkach restrykecyjnych z 2019 roku oraz
tozsamym z nig w tym zakresie rozporzadzeniu o sankcjach (art. 1 obu ak-
tow). Tym niemniej w aktach tych nie definiuje si¢ atakéw cyfrowych jako
takich, lecz tylko te, ktére powoduja zastosowanie $rodkéw restrykeyjnych.

Art. 1 ust. 1 decyzji i rozporzadzenia stanowia, ze w polu ich dzia-
tania znajduja si¢ tylko takie ataki cyfrowe, ktére stanowia zewng¢trzne za-
grozenie dla Unii Europejskiej lub jej paristw czlonkowskich oraz wywotuja
powazne skutki. Warunkowo (jesli Rada tak postanowi) wchodza w gre tak-
ze ataki cyfrowe na panstwa trzecie lub nawet organizacje migdzynarodowe.
Wchodza w gre nie tylko czyny popetnione (ataki dokonane), ale takze usito-
wania popetnienia atakéw cyfrowych. Zarazem nie sa one tozsame z zagroze-
niem atakami cyfrowymi.

Atakami cyfrowymi sg tylko takie dziatania, ktére obejmuja przy-
najmniej jedno z zachowari wymienionych w art. 1 ust. 3 w zwiazku z art. 2
lit. b-d. Sa to: 1) dostep do systeméw informacyjnych®; 2) ingerencja w sy-
stemy informacyjne (,utrudnienie lub przerwanie funkcjonowania systemu
informacyjnego przez wprowadzenie danych cyfrowych, przekazanie takich
danych, ich uszkodzenie, usunigcie, pogorszenie ich jakosci, ich zmiang lub
wyeliminowanie badZ przez uczynienie ich niedostgpnymi”); 3) ingerencja
w dane (,usunigcie, uszkodzenie, pogorszenie jako$ci, zmiang lub wyelimi-
nowanie danych cyfrowych w systemie informacyjnym, badZ uczynienie ich
niedostgpnymi; obejmuje ona réwniez kradziez danych, srodkéw finanso-
wych, zasobéw gospodarczych lub praw wlasnosci intelektualnej”); 4) prze-
chwytywanie danych (,przechwycenie, za pomoca srodkéw technicznych,
niepublicznych przekazéw danych cyfrowych do systemu informacyjnego,
z systemu informacyjnego lub w ramach takiego systemu, w tym emisji elek-
tromagnetycznych z systemu informacyjnego zawierajacych takie dane cyfro-
we”). Sa to zatem dzialania, a nie zaniechania dzialania (nie wchodzi w gre
réwniez przyzwolenie na dziatanie). W tym znaczeniu sg to dziatania szkod-
liwe. Ponadto wedtug art. 1 ust. 3 brane sa pod uwagg tylko takie dziatania
szkodliwe, ktére nie sq prowadzone na podstawie nalezytego upowaznienia
wydanego przez wiasciciela lub inny podmiot majacy prawa do systemu lub

53 Wedlug art. 2 lit. a), ,,systemy informacyjne” oznaczaja urzadzenie lub
grupe wzajemnie potaczonych lub powiazanych ze sobg urzadzen, z kté-
rych przynajmniej jedno, zgodnie z programem, dokonuje automatycz-
nego przetwarzania danych cyfrowych, jak réwniez danych cyfrowych
przechowywanych, przetwarzanych, wyszukiwanych lub przekazywa-
nych przez to urzadzenie lub t¢ grupe urzadzen, w celach eksploatacii,
uzycia, ochrony lub utrzymania tego urzadzenia lub tej grupy urzadzen.
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danych lub ich cz¢sci lub nie s dozwolone na mocy prawa Unii lub danego
paristwa czlonkowskiego.
Chodzi wigc jedynie o nielegalne dzialania szkodliwe.
W obu aktach wyjasnia si¢ tez (ust. 2), ze atakami stanowiacymi za-
grozenie zewngtrzne sg ataki, ktére:
a)  zostaly przygotowane poza terytorium Unii lub sa przeprowadzane spo-
za terytorium Unii;
b)  wykorzystuja infrastrukture znajdujaca si¢ poza terytorium Unii;
o)  saprzeprowadzane przez osobg fizyczng lub prawna, podmiot lub organ,
ktére maja siedzibg lub prowadza dziatalno$¢ poza terytorium Unii; lub
d)  saprzeprowadzane przy wsparciu, na zlecenie lub pod kontrolg osoby fi-
zycznej lub prawnej, podmiotu lub organu, ktére prowadza dziatalnos¢
poza terytorium Unii.
Przypadki te nalezy traktowa¢ alternatywnie, a nie kumulatywnie.
Definiujac ataki cyfrowe jako przestanke¢ uruchomienia sankgji, de-
cyzja i rozporzadzenie rozrézniaja ataki na panstwa cztonkowskie i na Unig
Europejska (ust. 4 i 5). Atak nie musi by¢ przeprowadzany na wszystkie pan-
stwa czlonkowskie czy tez kazdy skfadnik struktury organizacyjnej Unii. Za-
razem atakami stanowiacymi zagrozenie dla paristw czlonkowskich sa ataki
na systemy informacyjne zwiazane, mi¢dzy innymi, z infrastruktura krytycz-
ng (lacznie z kablami podmorskimi oraz obiektami wystrzelonymi w prze-
strzen kosmiczna) niezbednymi do ,,utrzymania podstawowych funkcji spo-
tecznych lub zdrowia, bezpieczenistwa, ochrony i dobrobytu materialnego lub
spolecznego ludnosci”, ustugami nalezacymi do sektoréw, ktére sa niezbedne
do utrzymania podstawowej dziatalnosci spotecznej lub gospodarczej pan-
stwa (wymienia si¢ tutaj energetyke, transport, bankowos¢, infrastrukture
rynkéw finansowych oraz zdrowia, zaopatrzenia w wodg pitng i jej dystry-
bugje, infrastrukture cyfrowa), badZ maja podstawowe znaczenie dla danego
paristwa, krytycznymi funkcjami panistwa (dotyczy to zwlaszcza obrony, za-
rzadzania instytucjami i ich funkcjonowania, procedury glosowania, funk-
cjonowania infrastruktury gospodarczej i cywilnej oraz bezpieczenistwa we-
wnetrznego lub zewnetrznego, w tym za posrednictwem misji dyplomatycz-
nych), przechowywaniem lub przetwarzaniem informacji niejawnych oraz
rzadowymi zespolami reagowania kryzysowego. Ataki stanowiace zagrozenie
dla Unii Europejskiej pojmuje si¢ jako ataki ,,przeciwko jej instytucjom, or-
ganom i jednostkom organizacyjnym, jej delegaturom w panstwach trzecich
lub w organizacjach migdzynarodowych, jej operacjom i misjom w dziedzi-
nie wspdlnej polityki bezpieczeristwa i obrony (WPBIiO) oraz jej specjalnym
przedstawicielom”.
Aby ataki cyfrowe spowodowaly natozenie sankcji musza powodo-
waé powazne skutki. Decyzja i rozporzadzenie nie wyjasniaja, o jakie skut-
ki doktadnie chodzi, lecz dostarczaja narzedzi, jak okresli¢ powage skutkéw.
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Art. 3 wymienia w tym zakresie siedem kryteriéw, ktére nalezy traktowa¢

jako alternatywe nieroztaczna. Wymienia on:

a)  zakres, skale, wptyw lub stopieri spowodowanych zakiéceri m.in. dzia-
talnosci gospodarczej i spotecznej, ustug kluczowych, krytycznych
funkgji panistwa, porzadku publicznego lub bezpieczeristwa publiczne-
03

b)  liczbg 0séb fizycznych lub prawnych, podmiotéw lub organéw, ktérych
dotyczy atak cyfrowy;

o liczbe panstw czlonkowskich, ktérych dotyczy atak cyfrowy;

d)  wielko$¢ poniesionych strat gospodarczych, na przyktad w wyniku za-
krojonej na szeroka skalg kradziezy srodkéw finansowych, zasobéw go-
spodarczych lub praw wlasnosci intelektualnej;

e)  korzys¢ ekonomiczng odniesiona przez sprawce dla siebie lub dla innych
0sdb;

f)  ilo$¢ lub charakter ukradzionych danych lub skale naruszenia ochrony
danych; lub

g)  charakter poufnych danych handlowych, do ktérych uzyskano dostep.

Z wyliczenia tego mozna wywnioskowaé, ze, podajac kryteria okre-
Slania powagi skutkéw ataku cyfrowego, legislator unijny przyjal zasadni-
czo cztery wskazéwki odnoszace si¢ do: 1) wyrzadzenia szkéd majatkowych
lub gospodarczych/uzyskania korzysci gospodarczych; 2) skali i stopnia od-
dzialywania czynu; 3) liczby poszkodowanych: 4) wagi i charakteru débr
chronionych.

6. Srodki restrykcyjne jako instrument Unii Europejskiej ataki cyfrowe

Srodki restrykcyjne sa instrumentami stuzacymi zapobieganiu lub
odstraszaniu atakéw cyfrowych pochodzacych spoza Unii Europejskiej (ze-
wnetrzne ataki cyfrowe) skierowanych przeciwko Unii lub jej padstwom
czfonkowskim oraz reagowaniu na takie ataki. Moga mie¢ zatem dziatanie
prewencyjne i/lub represyjne.

Decyzja i rozporzadzenie ustanawiajace $rodki restrykeyjne okresla-
ja tez rodzaje sankgji, jakie moga by¢ zastosowane w razie ataku cyfrowego.
Jednak inaczej niz w przypadku pojmowania atakéw cyfrowych, nie sa one
w tym zakresie regulacja jednolita. Decyzja obejmuje bowiem w art. 4 i 5
sankcje zwigzane z przeptywem oséb fizycznych (wjazd, tranzyt przez tery-
toria paristw cztonkowskich), sankcje finansowe i gospodarcze (zamrozenie
srodkéw finansowych/funduszy [ang./fr. funds, fonds] i zasobéw gospodar-
czych). Tymczasem rozporzadzenie, jako akt oparty na art. 215 TfUE, do-
tyczy jedynie stosowanie sankgji finansowych i gospodarczych (art. 3). Ani
decyzja, ani rozporzadzenie nie przewiduja srodkéw restrykcyjnych wobec
panstw. Reguluja zatem jedynie srodki celowane. W obydwu aktach, zgod-
nie z polityka unijna, przewiduje si¢ réznorodne wytaczenia spod dziatania
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sankcji. Ujecie to nie odbiega zatem od sankeji stosowanych réwniez w in-
nych przypadkach niz ataki cyfrowe.

Srodki restrykcyjne dotyczace wjazdu i tranzytu dotycza jedynie
os6b fizycznych, w zasadzie cudzoziemcéw i bezparistwowcéw (art. 4 ust. 2
stanowi, ze nie ma obowiazku odmowy wjazdu w stosunku do wlasnych oby-
wateli; rozwiazanie to moze jednak budzi¢ watpliwosci z perspektywy zakazu
banicji przewidzianego w prawie migdzynarodowym praw czlowieka). Maja
to by¢ osoby odpowiedzialne za przeprowadzenie lub usitowanie przeprowa-
dzenia atakéw cyfrowych oraz osoby, ktdre ,,zapewniaja finansowe, technicz-
ne lub materialne wsparcie dla atakéw cyfrowych lub usitowania przeprowa-
dzenia atakéw cyfrowych, badz tez w inny sposéb angazuja si¢ w takie ataki,
w tym przez ich planowanie, przygotowywanie, uczestnictwo w nich, kiero-
wanie nimi, pomoc w nich lub zachgcanie do takich atakéw lub utatwianie
ich poprzez dziatanie lub zaniechanie”, jak réwniez osoby z nimi zwigzane.
Z sankgji tych wyltaczone sa jednak osoby, ktére korzystaja z ochrony wy-
nikajacej z zobowiazari miedzynarodowych paristwa cztonkowskiego (m.in.
w zwiazku z goszczeniem organizacji mi¢dzynarodowej i OBWE, organi-
zowaniem konferencji migdzynarodowej, korzystajace z migdzynarodowych
przywilejéw i immunitetéw — ust. 3 i 4; wylaczenia ex lege). Ponadto, paristwa
cztonkowskie moga przyznawaé wylaczenia spod dziatania sankcji w niekté-
rych przypadkach (podréz uzasadniona pilng potrzeba humanitarng lub
udziatem ,w posiedzeniach mi¢dzyrzadowych lub popieranych przez Unig
lub ktérych gospodarzem jest Unia lub dane paristwo cztonkowskie sprawu-
jace przewodnictwo w OBWE, gdzie prowadzony jest dialog polityczny bez-
posrednio propagujacy polityczne cele sSrodkéw ograniczajacych, w tym za-
pewnienie bezpieczefistwa i stabilno$ci przestrzeni cyfrowej” badz w zwiazku
z udzialem w postgpowaniu sadowym — ust. 6 i 7, wylaczenia fakultatyw-
ne’?). W razie zastosowania wytaczenia, wjazd lub przejazd przez terytorium
paristwa czfonkowskie sg $cisle ograniczone do celu ich przyznania i do oséb,
ktérych dotycza (ust. 9).

Sankcje finansowe i gospodarcze moga by¢ skierowane przeciwko oso-
bom fizycznym, prawnym, jednostkom lub ciatom (ang./fr. entities or bodies!
entités ou organismes), ktére: 1) sa odpowiedzialne za przeprowadzenie lub pré-
by przeprowadzenia atakéw cyfrowych; 2) zapewniaja finansowe, techniczne
lub materialne wsparcie dla atakéw cyfrowych lub w celu usitowania prze-
prowadzenia atakéw cyfrowych, badz tez w inny sposéb angazuja si¢ w takie
ataki (np. przez planowanie, przygotowywanie, udzial, kierownictwo, pomoc

54 W ich przypadku decyzja nakazuje stosowanie procedury powiada-
miania Rady. Cztonkowie Rady moga jednak wnie$¢ sprzeciw w ciagu
dwéch dni roboczych od daty otrzymania powiadomienia. Wéwczas
decyzje ostateczng o wylaczeniu podejmuje Rada, stanowiac wigkszos-
cig kwalifikowang gloséw (ust. 8).
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lub zachgcanie do atakéw lub utatwianie ich popelnienia przez dziatanie lub
zaniechanie); 3) s powiazane z podmiotami, o ktérych mowa w punktach 1
i2 (art. 5 ust. 1 decyzji, art. 3 ust. 3 rozporzadzenia).

Srodki finansowe i gospodarcze przybieraja posta¢ zamrozenia fun-
duszy i zasobéw gospodarczych. Decyzja nie zawiera przy tym definicji za-
mrozenia funduszy i zasobéw gospodarczych. Odpowiednie objasnienia uj¢-
to w rozporzadzeniu. Przez fundusze (Srodki finansowe) rozumie si¢ aktywa
finansowe i wszelkiego rodzaju korzysci finansowe (np. gotowke, czeki, rosz-
czenia pienig¢zne, depozyty, dtugi i zobowiazania, papiery warto$ciowe i dtuz-
ne, odsetki, dywidendy czy inne przychody z aktywéw, kredyty, gwarangje,
akredytywy, konosamenty, umowy sprzedazy). Z kolei zasoby gospodarcze
oznaczaja ,aktywa wszelkiego rodzaju, rzeczowe i niematerialne, ruchome
i nieruchome, ktére nie sg srodkami pieni¢znymi, ale moga by¢ uzyte do po-
zyskania Srodkéw pienigznych, towaréw lub ustug” (art. 1 ust. 8 lit. d, g).

Rozporzadzenie odrgbnie definiuje zamrozenie $rodkéw finanso-
wych i zasobéw gospodarczych. Pierwsze z nich oznacza ,zapobieganie
wszelkim ruchom tych $rodkéw, ich przenoszeniu, zmianom, wykorzysta-
niu, udostgpnianiu lub dokonywaniu nimi transakcji w jakikolwiek sposéb,
ktéry powodowatby jakakolwiek zmiang ich wielkosci, wartosci, lokalizacji,
wlasnosci, posiadania, charakteru lub przeznaczenia lub kazda inng zmia-
n¢, ktéra umozliwitaby korzystanie z nich, w tym zarzadzanie portfelem”,
drugie ,uniemozliwienie wykorzystania zasobéw gospodarczych do uzyski-
wania $rodkéw pieni¢znych, towaréw lub ustug w jakikolwiek sposéb, mie-
dzy innymi przez ich sprzedaz, wynajem lub obciazenie hipoteka” (ust. 8
lit. e, f). Srodki i zasoby si¢ zamraza i ich nie udostepnia bezposrednio czy
posrednio podmiotom podlegajacym restrykcjom (art. 5 ust. 2 decyzji, art.
3 ust. 2 rozporzadzenia)”®. Zamrozenie moze dotyczy¢ tylko takich $rodkéw

55  Jak stanowig art. 5 ust. 6 decyzji i art. 7 ust. 2, zasady nieudost¢pniania
srodkéw lub zasobéw nie stosuje si¢ do niektérych dodatkowych kwot
na zamrozonych rachunkach bankowych (odsetek i innych dochodéw
z rachunkéw, platnosdci naleznych z tytutu uméw, porozumien i zobo-
wiazan sprzed daty nalozenia sankgji, ptatnosci wynikajacych z orze-
czen sadowych, decyzji administracyjnych lub orzeczen arbitrazowych
wydanych w Unii lub w niej wykonywanych), pod warunkiem, ze po-
zostaja zamrozone. To samo dotyczy zasilania zamrozonych rachunkéw
przez instytucje finansowe lub kredytowe, ktére otrzymaty $rodki od
os6b trzecich (art. 7 ust. 1 rozporzadzenia). Ponadto mozliwe sa plat-
nosci z tytutu zawartych przed data nalozenia srodkéw restrykeyjnych
uméw lub porozumien, ktérych strona jest podmiot oblozony sankcja-
mi, jesli zapewni si¢, ze platno$¢ nie jest dokonywana na rzecz pod-
miotu objetego sankcjami (art. 5 ust. 5 decyzji, art. 6 rozporzadzenia;
przepisy te nie sg identyczne).
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lub zasobéw, ktére nalezg lub sq wlasnoscia albo w posiadaniu lub pod kon-
trola podmiotéw objetych sankcjami (art. 5 ust. 1 decyzji z 2020 r., art. 3 ust.
1 rozporzadzenia).

Decyzja i rozporzadzenie dopuszczaja odstgpstwa od dziatania sank-
¢ji finansowych i gospodarczych. Sg to wylaczenia fakultatywne, co oznacza,
ze panstwa cztonkowskie moga, lecz nie musza ich stosowa¢. Polegaja one na
odblokowaniu niektérych zamrozonych $rodkéw lub zasobéw badz na ich
udostepnieniu pod warunkiem spetnienia kryteriéw okreslonych w decyzji
i rozporzadzeniu (art. 5 ust. 3 decyzji, art. 4 rozporzadzenia). Kryteria te sa
w obu aktach tozsame. A zatem odstgpstwo moze by¢ przyznane, gdy $rod-
ki lub zasoby sa: 1) niezbedne do zaspokojenia podstawowych potrzeb pod-
miotéw objetych sankcjami oraz cztonkéw rodzin pozostajacych na utrzy-
maniu os6b fizycznych poddanych restrykcjom (np. koszty zywnosci, najmu
lub kredytu hipotecznego, lekéw i leczenia, zaptata podatkéw, sktadek ubez-
pieczeniowych oraz optat za ustugi uzytecznosci publicznej); 2) stuza wytacz-
nie pokryciu uzasadnionych kosztéw honorariéw lub zwrotéw poniesionych
wydatkéw zwiazanych z ustugami prawniczymi; 3) stuza wytacznie pokryciu
optat lub naleznosci za ustugi polegajace na zwyktym przechowywaniu lub
utrzymywaniu zamrozonych srodkéw lub zasobéw; 4) niezbedne do pokry-
cia nadzwyczajnych wydatkéw (o ile wlasciwy organ powiadomit wlasciwe
organy innych panstw czlonkowskich i Komisj¢ o powodach, dla ktérych
uwaza, ze nalezy udzieli¢ szczegdlnego zezwolenia, co najmniej dwa tygo-
dnie przed udzieleniem); 5) wptacone na rachunek lub wyptacone z rachun-
ku misji dyplomatycznej lub misji konsularnej lub organizacji mi¢dzynarodo-
wej posiadajacej immunitet na mocy prawa migdzynarodowego, w zakresie,
jakim platnosci te sa przeznaczone na oficjalne cele tej misji dyplomatyczne;j
lub misji konsularnej lub organizacji migdzynarodowej.

Ponadto paristwa czlonkowskie moga zezwoli¢ na odblokowanie za-
mrozonych $rodkéw finansowych lub zasobéw gospodarczych, gdy: 1) srodki
lub zasoby sa przedmiotem orzeczenia arbitrazowego wydanego przed data
zastosowania sankcji, badZ orzeczenia sadowego lub decyzji administracyjnej
wydanych w Unii, albo orzeczenia sadowego podlegajacego wykonaniu w da-
nym pafstwie czlonkowskim, przed ta datg lub po tej dacie; 2) srodki lub
zasoby zostang wykorzystane wytacznie w celu zaspokojenia roszczeri zabez-
pieczonych takim orzeczeniem lub decyzja albo uznanych w nich za zasadne
(jednak w granicach okreslonych przez majace zastosowanie przepisy praw-
ne regulujace prawa oséb, ktérym takie roszczenia®® przystuguja); 3) orzecze-
nie lub decyzja nie przynosza korzysci podmiotowi obfozonemu sankcjami;
4) uznanie tego orzeczenia lub tej decyzji nie jest sprzeczne z porzadkiem
publicznym danego paristwa czlonkowskiego. Wszystkie te przestanki musza

56 Zob. tez art. 1 ust. 8 lit. a rozporzadzenia, gdzie znajduje si¢ definicja
roszczenia.
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by¢ spetnione facznie. W przypadku przyznania odstgpstw pierwszego czy
drugiego rodzaju paristwa cztonkowskie musza powiadamia¢ pozostate pan-
stwa cztonkowskie i Komisje.

Zgodnie z art. 9 rozporzadzenia, zakazuje si¢ Swiadomego i umyslne-
go udzialu w dziataniach, ktérych celem lub skutkiem jest obejscie srodkéw
restrykcyjnych przewidzianych w tym akcie.

7. Zasady i mechanizm stosowania i wykonywania $rodkéw restryk-
cyjnych wobec atakéw cyfrowych

W decyzji i rozporzadzeniu o sankcjach okresla si¢ tryb naktadania
srodkéw restrykeyjnych. Decyzja ani rozporzadzenie nie nakladaja bowiem
per se tych §rodkéw. Nalozenie sankeji odbywa si¢ przez wpisanie danego
podmiotu na list¢ znajdujaca si¢ w zalaczniku do decyzji i rozporzadzenia
z 2019 roku. Odbywa si¢ to na mocy decyzji zamieniajacej i rozporzadzenia
wykonawczego Rady przyjmowanych w obydwu przypadkach na podstawie
projektu panstwa cztonkowskiego lub Wysokiego Przedstawiciela ds. Zagra-
nicznych i Polityki Bezpieczeristwa. To wlasnie nastapito w 2020 roku, kie-
dy to Rada uchwalita decyzj¢ zmieniajaca 2020/1127 i rozporzadzenie wy-
konawcze 2020/1125. W tym samym trybie odbywa si¢ zmiana srodkéw re-
strykcyjnych badz ich uchylenie. Akty nakfadajace sankcje ustalaja przy tym
jedynie tres¢ zalacznika do decyzji i rozporzadzenia o srodkach restrykeyj-
nych.

Akty naktadajace sankcje precyzuja w zalacznikach list¢ podmio-
téw oraz uzasadnienie ich umieszczenia na liscie. Zataczniki zawieraja in-
formacje niezb¢dne do zidentyfikowania danego podmiotu (o ile sa dostep-
ne). Zgodnie z art. 7 ust. 2 decyzji i art. 14 rozporzadzenia, ,W przypadku
0s6b fizycznych informacje takie moga obejmowaé imiona i nazwiska, w tym
pseudonimy, dat¢ i miejsce urodzenia, obywatelstwo, numery paszportu i do-
kumentu tozsamosci, pte¢, adres, jesli jest znany, a takze stanowisko lub za-
wéd. W przypadku oséb prawnych, podmiotéw lub organéw informacje ta-
kie moga obejmowa¢ nazwy, miejsce i datg wpisu do rejestru, numer w reje-
strze i miejsce prowadzenia dziatalnosci”.

Decyzja w sprawie natozenia $rodkéw restrykeyjnych jest przekazy-
wana przez Rade¢ wraz z uzasadnieniem umieszczenia na liscie podmiotom
objetym sankcjami, umozliwiajac im przedstawienie uwag. Jesli takie uwagi
zostang zgloszone lub przedstawione zostana nowe istotne dowody Rada ma
obowiazek dokonania przegladu decyzji, informujac o tym zainteresowane
podmioty (art. 6 decyzji i art. 7 ust. 1-3 rozporzadzenia).

Decyzja i rozporzadzenie w sprawie srodkéw restrykeyjnych wyma-
gaja dziatania implementacyjnego ze strony pafstw cztonkowskich. W szcze-
gblnosci w rozporzadzeniu zobowiazuje si¢ je do przyjmowania przepiséw
dotyczacych sankeji i wszelkich $rodkéw koniecznych do ich implementa-
qji. Oczekuje sig, ze sankcje beda skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace.
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Podobnie jak dyrektywy, rozporzadzenie o $rodkach restrykcyjnych wymaga
od panstw czlonkowskich, aby po wejsciu w zycie rozporzadzenia notyfiko-
waly Komisji przepisy implementujace, a pézniej takze ich zmiany majace na
nie wplyw (art. 15). Zgodnie z rozporzadzeniem, paristwa cztonkowskie maja
tez obowiazek wskazania organéw odpowiedzialnych za wykonanie rozpo-
rzadzenia (art. 17; ich wykaz znajduje si¢ w zataczniku II do rozporzadzenia
i moze by¢ zmieniany przez Komisj¢ — art. 13 ust. 5). Na podstawie art. 12,
Komisja i paristwa czlonkowskie informuja si¢ wzajemnie o srodkach wyko-
nujacych rozporzadzenie, a takze wszelkich innych istotnych i dost¢pnych
informacjach zwiazanych z rozporzadzeniem (dotyczy to zwlaszcza funduszy
zamrozonych na mocy rozporzadzenia oraz ,naruszen przepiséw i trudno-
§ci z ich egzekwowaniem oraz orzeczen wydanych przez sady krajowe”; ust.
1). Paristwa czlonkowskie sa tez zobowiazane do niezwlocznego przekaza-
nia sobie wzajemnie oraz Komisji wszelkich innych dost¢pnych im istotnych
informacji mogacych mie¢ wplyw na skuteczne wykonanie rozporzadzenia
(ust. 2).

W przypadku, gdy sankcje finansowe i gospodarcze wykonuja oso-
by fizyczne lub prawne, jednostki lub ciata, ktére dziataja w dobrej wierze
w oparciu o przekonanie, ze dziatanie takie jest zgodne z rozporzadzeniem,
nie beda one (dotyczy to takze cztonkéw zarzadu lub pracownikéw osobny
prawnej, jednostki lub ciata) ponosily odpowiedzialnosci jakiegokolwiek ro-
dzaju, chyba ze dokonujac zamrozenia $rodkéw/zasobéw dopuscity si¢ nie-
dbalstwa. Podmioty te nie beda odpowiedzialne, jezeli nie wiedzialy i nie
mialy uzasadnionego powodu do przypuszczenia, ze ich dziatania moga na-
ruszy¢ $rodki okreslone w rozporzadzeniu (art. 10). Nie zaspakaja si¢ tez rosz-
czeft wynikajacych z uméw lub transakgji”’, ktérych wykonywanie zostato
zakiécone, bezposrednio lub posrednio, w catosci lub czgsci, przez srodki
natozone niniejszym rozporzadzeniem, jezeli roszczenia te zostaty wniesione
przez podmioty objete sankcjami lub inne podmioty dziatajace za posredni-
ctwem lub w imieniu tych podmiotéw. Ci¢zar dowodu spoczywa na podmio-
cie dochodzacym roszczen (art. 11).

Na mocy rozporzadzenia zostaja réwniez nalozone pewne obowiazki
informacyjne (chodzi o informacje, ktére utatwityby zachowanie zgodnosci
z rozporzadzeniem, np. informacje dotyczace rachunkéw lub kwot zamrozo-
nych) i obowiazki wspélpracy (z wlasciwymi organami paristwa cztonkow-
skiego) na osoby fizyczne, prawne, jednostki i ciata. Komisja zostata przy tym
zobowigzana do ich udostepniania paristwom cztonkowskim (art. 8).

W decyzji dodatkowo zachgca si¢ paristwa trzecie, aby przyjmowaty
sankcje podobne do przewidzianych w decyzji (art. 9).

57  Zob. tez art. 1 ust. 8 lit. b rozporzadzenia, gdzie znajduje si¢ definicja
umoéw i transakcji.
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Kontrola sadowa $rodkéw restrykeyjnych zwtaszcza w formie decyzji
zmieniajacych i rozporzadzen wykonawczych odbywa si¢ na zasadach ogdl-
nych. Mozliwe jest zatem ich zaskarzenie w trybie art. 263 TfUE (legalnos¢
aktu), a takze wnoszenie skarg odszkodowawczych.

Decyzja zmieniajaca i rozporzadzenie wykonawcze z 2020 roku sa
pierwszymi aktami prawnymi Unii nakfadajacymi sankcje w odpowiedzi na
ataki cyfrowe. U ich podloza znalazto si¢ szkodliwe uzycie technologii in-
formacyjno-komunikacyjnych, ktére miato miejsce jeszcze w latach 2015,
2016, a zwlaszcza w 2018 roku. Dzialalno$¢ ta nie miafa charakteru jed-
norazowego. Jednak nie ustawala, mimo wezwan ze strony Unii Europe;j-
skiej. Polegata ona w szczegdlnosci na atakach znanych jako ,WannaCry™®,
»NotPetya™’, ,Operation Cloud Hopper™", ktdre, jak to si¢ podkresla w pre-
ambutach obu aktéw, wyrzadzity znaczne szkody i straty gospodarcze w Unii
i poza nig. Stworzyly tez niebezpieczeristwo podwazenia funkcjonowania
Organizacji ds. Zakazu Broni Chemicznej (OPCW) w Niderlandach. Unia
uznata, ze ataki te maja na celu naruszenie integralnosci, bezpieczeristwa
i gospodarczej konkurencyjnosci Unii i tacza si¢ z kradzieza praw wlasno-
$ci intelektualnej (identyfikuje si¢ podmiot znany jako ,,Advanced Persistent

58 »WannaCry« zaklécil systemy informacyjne na calym $wiecie poprzez
uderzenie w systemy informacyjne za pomocg oprogramowania typu
ransomware i blokowanie dostgpu do danych. Wplynat on na systemy
informacyjne przedsi¢biorstw w Unii, w tym systemy informacyjne
zwigzane z uslugami niezb¢dnymi do utrzymania podstawowych ustug
i dzialalnosci gospodarczej w panistwach cztonkowskich. Atak ten zostal
przeprowadzony przez podmiot znany jako ,APT38” (,Advanced Persi-
stent Threat 38”) lub ,,grupa Lazarus”.

59 ,NotPetya” lub , EternalPetya” spowodowaty brak dost¢pnosci danych
w wielu przedsigbiorstwach w Unii, szerzej w Europie i na catym $wiecie
poprzez uderzenie w komputery za pomoca oprogramowania typu ran-
somware i zablokowanie dostgpu do danych, co doprowadzito mi¢dzy
innymi do znacznych strat gospodarczych. Cyberatak na ukrairiska sie¢
elektroenergetyczna spowodowal wytaczenie jej cz¢sci zimg. Autorem
ataku byl podmiot znany jako ,Sandworm”

60 ,Operation Cloud Hopper” byta skierowana przeciwko systemom infor-
macyjnym przedsi¢biorstw wielonarodowych na szesciu kontynentach,
w tym przedsigbiorstw majacych siedzib¢ w Unii, oraz uzyskata nie-
uprawniony dost¢p do danych wrazliwych pod wzgledem handlowym,
powodujac znaczne straty gospodarcze.
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Threat 10”). Wymienione dziatania zostaly potepione przez Rade w konklu-
zjach z 16 kwietnia 2018 roku®

Na mocy decyzji zmieniajacej sankcjami objeto dwéch Chinczykéw
zaangazowanych w atak cyfrowy dokonany przez APT10 ,,Operation Cloud
Hopper” (Gao Qian — powiazanie z atakiem przez uzyta infrastrukture, za-
trudnienie w Huaying Haitai i powiazania z drugim Chinczykiem obj¢tym
sankcjami, Zhang Shilong — powiazanie z atakiem przez opracowanie i testo-
wanie ztosliwego oprogramowania uzytego w ataku, zatrudnienie w Huaying
Haitai) oraz czterech Rosjan, ktérzy podjeli atak cyfrowy na Organizacje ds.
Zakazu Broni Chemicznej (A. V. Minin, A. S. Mortenets, E. M. Serebriakov,
O. M. Sotnikov — nalezeli do zespotu wywiadu GRU, ktéry podjat prébe nie-
uprawnionego dostepu do sieci Wi-Fi w OPCW). Ponadto srodki restrykeyj-
ne zastosowano wobec kilku 0séb prawnych, jednostek i ciat: Tianjin Huay-
ing Haitai Science and Technology Development Co. Ltd (Huaying Haitai;
Chiny — powiazanie z atakami cyfrowymi przez zatrudnienie oséb fizycznych
objetych sankcjami), Chosun Expo (KRLD; powiazanie z atakiem ,Wan-
naCry” m.in. przez konta wykorzystywane do atakéw; ponadto podmiot ten
podjat atak na polska Komisj¢ Nadzoru Finansowego i Sony Pictures En-
tertainment, a takze dokonat kradziezy w przestrzeni cyfrowej z Bangladesh
Bank i préby kradziezy z Vietnam Tien Phong Bank), Gléwny Osrodek Spe-
cjalnych Technologii (GTsST) Gléwnego Zarzadu Sztabu Generalnego Sit
Zbrojnych Federacji Rosyjskiej (GU GRU; Rosja).

Nowe sankcje zwiazane z atakami cyfrowymi Rada przyjeta na pod-
stawie decyzji zmieniajacej 2020/1537%* i rozporzadzenia wykonawczego
2020/1536 z 22 pazdziernika 2020 roku®, dodajac do dotychczasowej listy
dwoéch Rosjan (D. S. Badin, I. O. Kostyukov) i jedno ciato (Gtéwny Osro-
dek Stuzb Specjalnych (GTsSS) Giéwnego Zarzadu Sztabu Generalnego Sit
Zbrojnych Federacji Rosyjskiej (GU GRU)) w zwiazku z atakami na niemie-
cki Bundestag w kwietniu i maju 2015 roku, a takze w kwietniu 2018 roku
na OPCW (drugi z Rosjan i GTsSS)*“. Atak mial wptyw na funkcjonowanie
tej instytugji przez kilka dni. Skradziono duza ilo$¢ danych; atak ten miat
takze wptyw na konta poczty elektronicznej kilku parlamentarzystéw, w tym

61 Konkluzje w sprawie szkodliwej dziatalnosci cyfrowej, doc. 7925/18.
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-7925-2018-INIT/
en/pdf. [dostep: 3.9.2021].

62 Dz. Urz. UE 2 22.10.2020 r., LI 351, s. 5

63 Dz. Urz. UE 222.10.2020 r., LI 351, s. 1.

64 Zob. Malicious cyber-attacks: EU sanctions two individuals and one
body over 2015 Bundestag hack. https://www.consilium.europa.eu/en/
press/press-releases/2020/10/22/malicious-cyber-attacks-eu-sanctions-

two-individuals-and-one-body-over-2015-bundestag-hack/.  [dostep:
3.9.2021].
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kanclerz Angeli Merkel. Wreszcie mocg decyzji zmieniajacej 2020/1748%
i rozporzadzenia wykonawczego Rady (UE) 2020/1744 z 20 listopada 2020
roku® dokonano uscisleri zwiazanych z sankcjami wobec Gao Qiang i Zhang

Shilong,.

8. Konkluzje

Unia Europejska podejmuje réznorodne odpowiedzi na szkodliwa
dzialalno$¢ cyfrowa. Sa to dziatania z zakresu WPZB, a takze spoza niej
(harmonizujace odpowiednie krajowe regulacje karne badz administracyjne).
W przypadku zewnetrznych atakéw cyfrowych kluczowe sg srodki podejmo-
wane w ramach narzedzi dyplomacgji cyfrowej. Jednym z nich sa sankcje. Co
do istoty $rodki restrykcyjne nie odbiegaja przy tym od tych, ktére sa stoso-
wane i kontrolowane na zasadzie powszechnej. Wyréznikiem jest zatem atak
cyfrowy jako przyczyna natozenia sankcji.

Dotychczasowa praktyka sankcyjna Unii Europejskiej w stosunku do
atakéw cyfrowych nie jest zbyt bogata. Trudno tez jeszcze oceni¢ ich efek-
tywno$¢. Mozna jednak sformutowac kilka ocen dotyczacych uksztattowania
srodkéw restrykeyjnych stosowanych w przypadku ataku cyfrowego.

Po pierwsze, mozna zwrdci¢ uwagg, ze reakcja sankcyjna Unii Euro-
pejskiej zostata opracowana z jednej strony jako rezim tymczasowy, tzn. de-
cyzja i rozporzadzenie stanowiace podstawe naktadania restrykeji obowiazuja
jedynie czas okreslony, stosunkowo krétki, ktéry moze by¢ jednak przedtu-
zany. Nie sprzyja to stabilizacji stosowania sankgji. Z drugiej strony regulacje
sankcyjne, a zwlaszcza decyzja z 2019 roku, stanowia swoiste obejscie zakazu
stanowienia aktéw legislacyjnych w ramach WPZB. Nie ulega watpliwosci,
ze ich tre$¢ ma charakter legislacyjny. Jedynymi elementami majacymi wy-
kluczy¢ kwalifikacje jako aktu legislacyjnego sa czasowy charakter decyzji
oraz umozliwienie uruchomienia listy indywidualizujacej sankcje w zatacz-
niku (stad decyzje sa zmieniane, a nie wykonywane). Regulacji unijnych nie
osadzono tez wystarczajaco w catoksztalcie reakcji na ataki cyfrowe®.

Po drugie, rozwiazanie polegajace na tym, ze istnieja akty podstawo-
we majace faktycznie lub formalnie charakter legislacyjny, a decyzje zmienia-
jace i rozporzadzenia wykonawcze zmieniaja jedynie ich zatacznik I powo-
duje, ze wbrew zalozeniom dyplomacji cyfrowej nie daje si¢ zrelatywizowac
sankcji (bardziej ich ukierunkowa¢) w zaleznosci od adresata i okolicznosci

65 Dz. Urz. UE z223.11.2020 r., L 393, s. 19.
66 Dz. Urz. UEz23.11.2020 r., L 393, s. 1.

67  Zob. Erica Moret, Patryk Pawlak, ,, The EU Cyber Diplomacy Toolbox:
towards a cyber sanctions regime?, Brief”, European Union Institute for
Security Studies, nr 24 (2017): 3. https://www.iss.europa.eu/sites/default/
files/ EUISSFiles/Brief%2024%20Cyber%20sanctions.pdf. [dostep:
3.9.2021].
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przypadku. Ramy wspélnej odpowiedzi dyplomatycznej i Wytyczne do nich
dodane wskazuja, ze nalezy niuansowa¢ przypadki, zgodnie z zasadg propor-
cjonalnosci. Srodki restrykcyjne musza by¢ stosowane jako cate pakiety, pod-
czas gdy z art. 215 TfUE nie wynika jednoznacznie, Ze musza one dziata¢
tacznie jako $rodki finansowe i gospodarcze.

Po trzecie, decyzja i rozporzadzenie nie przewiduja stosowania re-
strykcji wobec paristw. Tymczasem ataki cyfrowe moga by¢ wynikiem ogdl-
niejszej taktyki stosowanej przez nieprzyjazne Unii, jej cztonkom i sojuszni-
kom paristwa trzecie. Nie chodzi przy tym o to, ze w dotychczasowej praktyce
nie zaszly takie przypadki, lecz ze nie wprowadzono mozliwosci stosowania
sankcji wobec atakéw cyfrowych o szerszym charakterze, zwlaszcza gdy sa
stosowane z inspiracji organéw panstwa.

Po czwarte, watpliwe wydaje si¢ nakfadanie sankcji jedynie na jed-
nostki lub ciata stanowiace strukture aparatu pafistwowego czy nawet osoby
tam zatrudnione. Najczgsciej s to bowiem wykonawcy dziatari, o ktérych
zachowaniach zadecydowano w innym miejscu aparatu wladzy. Uwaga ta
nie koliduje z faktem, ze zasadnie odréznia si¢ sankcje od ustalenia paristwa
odpowiedzialnego za czyn migdzynarodowo bezprawny w rozumieniu prawa
migdzynarodowego.

Po piate, nie jest wlasciwe ograniczanie sankcji finansowych i gospo-
darczych jedynie do zamrozenia funduszy czy zasobéw gospodarczych. Te
bowiem moga by¢ poza zasi¢giem efektywnego oddziatywania Unii. Ponadto
w decyzji i rozporzadzeniu z 2020 roku nie uwzglednia si¢ innych rodzajéw
sankcji, o ktérych mowa np. w Wytycznych do Ram. Mozna tez wywodzi¢,
ze z punktu widzenia efektywnego zapobiegania i reagowania na ataki cyfro-
we pozadane byloby wprowadzenie sankgcji na paristwa lub inne podmioty
w postaci embarga na zakupy oprogramowania, ktére moze by¢ wykorzysty-
wane do atakéw, czy tez zaawansowanych elementéw infrastrukeury interne-
towej (ewentualnie stuzacych do ich wytwarzania), zwlaszcza gdy wchodza
w gre mocne ataki cyfrowe czy tez ataki o charakterze uporczywym.

Po széste, w decyzji i rozporzadzeniu nie ma wystarczajacego po-
wiazania Srodkéw restrykeyjnych z gwarancjami proceduralnymi, o ktérych
mowa w art. 215 TfUE, a takze w Ramach i Wytycznych do Ram. Owszem,
moéwi si¢ o obowigzku informowania adresatéw sankcji, prawie do wnosze-
nia uwag i obowiazku dokonania przegladu srodkéw restrykeyjnych, ale nie
wydaje si¢ to wystarczajace, biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwos$ci dotyczace kontroli poszanowania praw podsta-
wowych w przypadku stosowania sankcji®.

68 Zob. np. M. Niedzwiedz, komentarz do art. 215 TfUE, s. 1551 i n;
Eeckhout, EU External Relations Law, 511 i n.
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Delimitacja obszaréw morskich na przykladzie
Umowy miedzy Rzeczapospolita Polska

a Krélestwem Danii w sprawie rozgraniczenia
obszaréw morskich na Morzu Baltyckim*

The Delimitation of Maritime Zones in the Agreement between the
Republic of Poland and the Kingdom of Denmark concerning the Deli-

mitation of Maritime Zones in the Baltic Sea

The article analyses the Agreement between the Republic of Poland and the Kingdom of Den-
mark concerning the Delimitation of Maritime Zones in the Baltic Sea of 19 November 2018. The mari-
time dispute in the Baltic Sea was one of the most challenging issues in relations between Denmark and
Poland. The States were divided on how to apportion the maritime zone of 3.500 km2, where the eco-
nomic zones of Denmark and Poland had not been delimited for several dozen years. The agreed sin-
gle maritime boundary split Poland and Denmark’s continental shelves and exclusive economic zones
in part of the Baltic Sea south of Bornholm. The maritime dispute settlement coincided with the Polish-
Danish plans to build the Baltic Pipe natural gas pipeline at the bottom of the Baltic Sea. It prompted
the two States to put an end to their maritime border dispute. The International Law of the Sea provides
that the delimitation of maritime zones between States with opposite or adjacent coasts shall be effec-
ted by agreement based on international law to achieve an equitable solution. The purpose of the pre-
sent article is to analyse the Polish-Danish Agreement in light of the principles governing the maritime
delimitation and the statement made by the Polish government on its successful negotiations.
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probleméw w stosunkach polsko-duriskich. Pafistwa dzielit spér dotyczacy
obszaru morskiego o powierzchni ok. 3.500 km?*. Negocjowana przez pani-
stwa linia graniczna podzielifa ich szelfy kontynentalne i wytaczne strefy eko-
nomiczne w czgéci Morza Battyckiego znajdujacej si¢ na potudnie od wyspy
Bornholm. Rozwiazanie sporu delimitacyjnego zbieglo si¢ w czasie z inten-
syfikacja wspdtpracy gospodarczej obu pafstw oraz budowa gazociagu Baltic
Pipe, ktérym od 2022 roku do Polski ma z szelfu norweskiego trafia¢ rocz-
nie do 10 mld m? gazu ziemnego. Realizacja tego projektu inwestycyjnego
ma pozwoli¢ Polsce zwigkszy¢ znaczaco dywersyfikacj¢ Zrédet dostaw gazu
i zmniejszy¢ zaleznosci od dostaw z Federacji Rosyjskiej. Szczegdlne znacze-
nie spornych terenéw i konieczno$¢ ich delimitacji byta zatem konsekwencja
aktualnej polityki gospodarczej i wzgledéw bezpieczeristwa energetycznego
paristwa polskiego.

Celem niniejszego artykutu jest analiza Umowy polsko-duniskiej
w $wietle zasad rzadzacych delimitacja morska i deklaracji polskiego rza-
du o sukcesie negocjacyjnym. Opracowanie jest podzielone na cztery czgdci.
W pierwszej zostang przedstawione zasady regulujace delimitacja obszaréw
morskich w prawie migdzynarodowym. Druga i trzecia cz¢$¢ poswigcona be-
dzie charakterystyce obszaru spornego migdzy Polska i Dania oraz negocja-
cjom obu panstw. W kolejnej punkcie artykutu oméwione zostang postano-
wienia umowne, podczas gdy w ostatnia, szdsta cz¢é¢ dotyczy analizy wyne-
gocjowanej granicy polsko-dunskiej.

2. Delimitacja obszaréw morskich w prawie mi¢gdzynarodowym

Paristwa, dopéki nie rozgranicza swoich obszaréw morskich, prowa-
dza ustawiczne spory o swoje obszary morskie. Wiele z nich zostalo juz zata-
twionych, jednak nadal wystepuja spory delimitacyjne. Cze$¢ z nich panstwa
skierowaty do rozstrzygnigcia sadowego®.

Rozgraniczenie terytoriéw panstw oraz ich uprawnien suwerennych
pozostaje domeng prawa migdzynarodowego. Obejmuje ono podziat teryto-
rium ladowego i terytorium morskiego. W tym drugim przypadku delimi-
tacja obszaréw morskich zajmuje si¢ rozgraniczeniem morza terytorialnego,
wylacznej strefy ekonomicznej oraz szelfu kontynentalnego miedzy sasiadu-
jacymi paristwami. Mi¢dzynarodowe prawo morza stanowi, ze delimitacja
obszaréw morskich migdzy pafistwami, ktérych wybrzeza lezg naprzeciw sie-
bie lub przylegaja/leza obok siebie, nastgpuje w drodze umowy na podsta-
wie prawa migdzynarodowego w celu osiagniccia stusznego (sprawiedliwego)

2 Przyklad stanowia: Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Soma-
lia v. Kenya), skarga z 28 sierpnia 2014 r.; Dispute concerning delimita-
tion of the maritime boundary between Mauritius and Maldives in the
Indian Ocean (Mauritius/Maldives), specjalne porozumienie (compro-
mis) z 24 sierpnia 2019 r.
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rozwiazania (equitable solution)’. Tym samym powinna by¢ ona oparta na za-
sadach sprawiedliwosci?. Jest to norma zwyczajowa odzwierciedlona w Kon-
wencji Narodéw Zjednoczonych o prawie morza (UNCLOS) z 10 grudnia
1982 r°. Artykuly 74 ust. 1 i 83 ust. 1 odpowiednio odnosza si¢ do wytacz-
nej strefy ekonomicznej i szelfu kontynentalnego®. Nieco odmiennie wygla-
da regulacja dotyczaca delimitacji morza terytorialnego, gdyz UNCLOS nie
odwoluje si¢ wprost do zasady stusznosci, lecz stanowi w art. 15, ze panstwo
nie ma prawa do rozciggania swojego morza terytorialnego poza lini¢ $rod-
kowa (mediang), ktérej kazdy punkt jest jednakowo oddalony od najbliz-
szych linii punktéw podstawowych, (o ile nie zawarto umowy stanowiacej
inaczej), chyba ze ze wzgledu na tytut historyczny lub inne specjalne okolicz-
nosci (special circumstances) konieczna jest odmienna delimitacja morza tery-
torialnego’. A zatem w odniesieniu do morza terytorialnego nalezy stwier-
dzi¢, ze specjalne okolicznosci stanowia klauzule, dzigki ktérej paristwa lub

3 Szerzej: Tadeusz Wasilewski, Delimitacja szelfu kontynentalnego. Stu-
dium  prawnomigdzgynarodowe (Torun: Wydawnictwo UMK, 1994),
47 in.

4 Janusz Symonides, ,Delimitacja obszaréw morskich na Morzu Baren-
tsa i Oceanie Arktycznym miedzy Rosja a Norwegia”, [w:] Wspdlczesne
problemy prawa. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Jerzemu
Mtynarczykowi, red. U. Jackowiak et al. (Gdynia: Wyzsza Szkota Prawa
i Administracji im. E. Kwiatkowskiego 2011), 63.

5 Dz U.z2002r., Nr 59, poz. 543. Tak wypowiedziat si¢ wielokrotnie
Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS). Zob. Maritime
Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen, wyrok
z 14 czerwca 1993 r., .CJ. Reports 1993, par. 48 (zwana dalej jako
Jan Mayen); Maritime Delimitation and Territorial Questions between
Qatar and Bahrain, wyrok z 16 marca 2001 r., I.C.J. Reports 2001,
par. 167 (zwana dalej jako Qatar v. Bahrain); Territorial and Maritime
Dispute (Nicaragua v. Colombia), wyrok of 19 listopada 2012 r., I.C.J.
Reports 2012 r., par. 139 (zwane dalej jako Nicaragua v. Colombia);
Maritime Dispute (Peru v. Chile), wyrok z 27 stycznia 2014 r., 1.C.].
Reports 2014, par. 179 (zwana dalej jako Peru v. Chile).

6 Artykul 74 ust. 1 stanowi: ,Delimitacja wylacznej strefy ekonomicznej
miedzy pafistwami, ktérych wybrzeza leza naprzeciw siebie lub sasiadu-
ja ze soba, nast¢puje w drodze umowy na podstawie prawa mi¢dzynaro-
dowego w rozumieniu artykutu 38 Statutu Migdzynarodowego Trybu-
natu Sprawiedliwosci, w celu osiagnigcia rozwiazania opartego o zasadg
stusznosci”.

7 Zob. réwniez art. 6 IV Konwencji genewskiej w sprawie szelfu konty-
nentalnego z 29 kwietnia 1958 r., Dz. U. z 1964 r., Nr 28, poz. 179.
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organ orzeczniczy odwoluja si¢ do zasad stusznosciowych (sprawiedliwosci).
Ogdt postanowient konwencyjnych (jeszcze raz zaznaczmy, odzwierciedlaja-
cych prawo zwyczajowe) jednoznacznie potwierdza, ze delimitacja obszaréw
morskich opiera si¢ na zasadach sprawiedliwosci.

Zgodnie z powyzszymi normami podstawowe znaczenie ma umo-
wa miedzy zainteresowanymi paristwami. Porozumienie stron jest podstawo-
wym sposobem delimitacji rtéwniez w tym sensie, ze jesli zostalo ono zawarte
zgodnie z wymogami prawa mi¢dzynarodowego (zwlaszcza brak niewazno-
$ci, na przyktad, btedéw oswiadczenia woli lub — pod scisle okreslonymi wa-
runkami — naruszenia normy krajowej o podstawowym znaczeniu), to z zato-
zenia odpowiada prawu mig¢dzynarodowym i jest sprawiedliwe, tym bardziej
ze strony bez jakiegokolwiek przymusu godza si¢ na okreslony przebieg grani-
cy morskiej®. Mozna wrecz stwierdzié, ze kazda umowa delimitujaca obszary
morskie z zasady jest stusznym rozwigzaniem zgodnie z trescia art. 15, 74 ust.
1 i 83 ust. 1 UNCLOS. Jedynie w sytuacji, w ktérej pafistwa nie osiagnety
w drodze negocjacji czy mediacji porozumienia dotyczacego rozgraniczenia
obszaréw morskich, moga — za obopélna zgoda — zdecydowac si¢ na skiero-
wanie sprawy na droge sadowa lub arbitrazowa zgodnie z odpowiednimi po-
stanowieniami UNCLOS i jej zatacznikéw. W praktyce podstawowym fo-
rum pozostaje Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS), mimo ze
na podstawie Konwencji powstat Miedzynarodowy Trybunat Prawa Morza
(MTPM), ktéry w zatozeniu ma by¢ organem spotecznosci migdzynarodowej
zajmujacym si¢ sprawami z zakresu prawa morza. Dotychczasowy dorobek
orzeczniczy MTS jest jednak znacznie bogatszy, bo obejmuje rozstrzygnie-
cie szesnastu spraw, przy czym kolejne dwie pozostaja na wokandzie MTS’.
Dziatalnos¢ MTPM w zakresie spraw delimitacyjnych jest znacznie ubozsza,
bo dotyczy tylko sprawy mi¢dzy Myanmarem i Bangladeszem, ktéra za to

8  Przykfadowo: Umowa mig¢dzy Norwegia i Rosja o delimitacji i wspét-
pracy na Morzu Barentsa i Oceanie Arktycznym z 15 wrzesnia 2010 r.,
tekst angielski traktatu na stronie: Strona internetowa rzadu Norwegii.
https://www.regjeringen.no/globalassets/upload/ud/vedlegg/folkerett/
avtale_engelsk.pdf. [dostep: styczen 2021]; Umowa migdzy Estonia
i Szwecja o delimitacji obszaréw morskich na Morzu Battyckim z 1 li-
stopada 1998 r., tekst angielski traktatu na stronie internetowej ONZ.
hteps://www.un.org/Depts/los/ LEGISLATIONANDTREATIES/
PDFFILES/TREATIES/EST-SWE1998MZ.PDE.  [dostep:  styczeni
2021].

9  Question of the Delimitation of the Continental Shelf between Nica-
ragua and Colombia beyond 200 nautical miles from the Nicaraguan
Coast (Nicaragua v. Colombia), skarga z 25 lutego 2014 r.; Maritime
Delimitation in the Indian Ocean (Somalia v. Kenya), skarga z 28 sier-
pnia 2014 r.
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obejmowata po raz pierwszy w historii orzecznictwa migdzynarodowego deli-
mitacj¢ szelfu kontynentalnego powyzej 200 mil morskich'. Trybunat ham-
burski ma jednak juz kolejng sprawe delimitacyjna na wokandzie!'. W tymi
miejscu trzeba réwniez nadmienié, ze sprawy dotyczace delimitacji morskiej
sa réwniez rozstrzygane przez trybunaly arbitrazowe, ktére takze przyczynia-
ja si¢ do rozwoju zasad stusznosci w obr¢bie prawa morza'.

Celem delimitacji morskiej jest ustanowienie jednolitej granicy mor-
skiej (single maritime boundary) migdzy przeciwlegtymi lub przylegajacymi
paristwami w zakresie wylacznej strefy ekonomicznej i szelfu kontynentalne-
go. Jednolitej granicy morskiej nie nalezy utozsamiaé z granica rozdzielajaca
terytoria panistwa. Jak stwierdzit Trybunatl haski, granica morska: ,okresla
granice stref morskich, gdzie na podstawie prawa mi¢dzynarodowego pan-
stwo nadbrzezne ma pewne suwerenne prawa dla okreslonych celéw”, pod-
czas gdy druga z nich: ,,okresla terytorialne granice (/imits) suwerennosci pan-
stwa'?.

Prawo migdzynarodowe stanowi zatem, ze jednolita granica mor-
ska oddziela wykonywanie suwerennych praw panstw nadbrzeznych, kté-
re te posiadaja na podstawie prawa miedzynarodowego. Tymczasem grani-
ca terytorialna zakresla granice suwerennosci terytorialnej panstw sasiaduja-
cych, a kazde z paristw posiada wytaczna kompetencje nad swoim terytorium

10  Dispute concerning Delimitation of the Maritime Boundary between
Bangladesh and Myanmar in the Bay of Bengal (Bangladesh/Myan-
mar), sprawa nr 16, wyrok z 14 marca 2012 r. (zwana dalej jako Bangla-
desh/Myanmar).

11 Dispute concerning delimitation of the maritime boundary between
Mauritius and Maldives in the Indian Ocean (Mauritius/Maldives),
specjalne porozumienie (compromis) z 24 sierpnia 2019 r.

12 Przyktadowo: Anglo-French Continental Shelf Case, decyzja z 30 czer-
wca 1977 r., UNRIAA, t. XVIIL; Barbados v. The Republic of Trinidad
and Tobago, orzeczenie z 11 kwietnia 2006 r., UNRIAA, t. XXVII;
Delimitation of the Maritime Boundary between Guinea and Guinea-
Bissau, decyzja z 14 lutego 1985 r., UNRIAA, t. XIX, decyzja z 31 lipca
1989 r., UNRIAA, t. XX (Guinea and Guinea-Bissau); Eritrea v. Ye-
men, orzeczenie Trybunatu Arbitrazowego dotyczace drugiego etapu
postgpowania migdzy Erytreg i Jemenem (delimitacja morska) z 17
grudnia 1999 r., UNRIAA, t. XXIIL

13 Maritime Delimitation in the Black Sea (Romania v. Ukraine), wyrok
z 3 lutego 2009 r., I.C.J. Reports 2009, par. 217 (zwana dalej jako Black
Sea).
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z wylaczeniem innych paristw'é. Dlatego tez sednem sporéw terytorialnych
s zbiegajace si¢, konkurujace i zwalczajace si¢ wzajemnie suwerennosci pan-
stwowe, w zwiazku z czym organ rozstrzygajacy (badajacy) sprawe: ,musi
ustali¢, ktdra ze stron przedstawita bardziej przekonujace dowody tytutu
[do terytorium]””. Delimitacja obszaréw morskich nie operuje na tej zasa-
dzie. Nie dotyczy ona bowiem terytoriéw pafstw i ustalenia lepszego tytutu
do spornego obszaru, lecz wyznaczenia granicy oddzielajacej strefy morskie
przeciwleglych lub przylegajacych panistw w sytuacji, gdy roszczenia morskie
tych panistw na siebie si¢ naktadaja. W przypadku delimitacji obszaréw mor-
skich mozliwy jest tez podziat spornego obszaru morskiego miedzy zaintere-
sowane strony. Zazwyczaj zreszta pafistwa lub organ migdzynarodowy dzieli
sporny obszar migdzy zainteresowane strony, nigdy nie przysadzajac calego
obszaru jednej stronie.

Oméwionie wyzej normy delimitacyjne sa bardzo ogélne. Konwencja
nie méwi doktadniej, jakie elementy wchodza w sktad stusznego rozwiazania.
Takie konstrukcja prawna zostala celowo przyjeta, gdyz jej wyjasnienie pozo-
stawiona praktyce i w ten sposéb ,autoryzowano” sady i trybunaty migdzy-
narodowe do dzialalnosci interpretacyjnej, by nie powiedzie¢ prawotwérczej.
Stad praktyka orzecznicza MTS przyczynita si¢ do rozwoju prawa migdzyna-
rodowego w zakresie delimitacji obszaréw morskich. Zreszta mozna réwniez
twierdzi¢, ze pierwsze historycznie rozstrzygnigcia Trybunatu haskiego mia-
ty wplyw na tres¢ odpowiednich opisanych wyzej norm UNCLOS. W tym
zakresie gtéwna zastuga MTS polega na opracowaniu w serii rozstrzygnigé
z lat 1969-2009 metodologii delimitacji obszaréw morskich'®, ktéra to zo-
stala nastepnie zaakceptowana bez wigkszych zmian przez MTPMY. Ana-
liza dorobku orzeczniczego MTS prowadzi do wniosku, ze jego dziatalnos¢
ma de facto charakter quasi-prawotwoérezy, do ktérej sady co do zasady nie
maja kompetencji. W przypadku delimitacji obszaréw morskich wydaje si¢
jednak, ze sady i trybunaly migdzynarodowe sa do tego uprawnione, ponie-
waz postanowienia art. 74 ust. 1 i 83 ust. 1 UNCLOS nakazuja osiagniccie
stusznego rezultatu delimitacji, a to z kolei prowadzi do poszukiwania zasad

14 Island of Palmas Case (Netherlands v. USA), orzeczenie z 4 kwietnia
1928 r., UNRIAA, t. 2, s. 838.

15  Minquiers and Ecrehos (France/United Kingdom), wyrok z 17 listopada
1953 r., I.C.J. Reports 1953, s. 52.

16 Okres ten rozpoczyna sprawa North Sea Continental Shelf (Federal Re-
public of Germany/Netherlands, Federal Republic of Germany/Den-
mark), wyroki z 20 lutego 1969 r., I.C.J. Reports 1969, a koriczy sprawa
Black Sea z 2009 r.

17 Bangladesh/Myanmar, par. 233 i n.
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stuszno$ciowych w konkretnym przypadku, ktére musi ustali¢ sad lub trybu-
nal'®. Tym samym, dziatalno$¢ quasi-prawotwércza znajduje swoja podstawe
w tresci art. 74 ust. 1183 ust. 1 UNCLOS.

Proces budowania metodologii delimitacji obszaréw morskich mozna
podzieli¢ na trzy fazy®.

Pierwszy etap dotyczy lat 1969-1982, w ktérych MTS orzekal na
podstawie Konwencji genewskich z 1958 roku oraz mig¢dzynarodowego pra-
wa zwyczajowego i ustanowit podstawowe ogdlne zasady dotyczace delimita-
¢ji obszaréw morskich®’. Szczegélne znaczenie maja w tym zakresie orzecze-
nia w sprawie szelfu kontynentalnego Morza Pétnocnego. Druga faza obej-
muje lata 1982-2009, kiedy podpisano Konwencja o prawie morza z 1982 r.
(weszta w zycie w 1994 r.). Trzecia faza dotyczy zas okresu od 2009 r. do cza-
séw obecnych i rozpoczyna si¢ wraz z wydaniem wyroku w sprawie Morza
Czarnego, gdzie MTS ugruntowal i ostatecznie jednoznacznie wyrazit meto-
dologi¢ delimitacji obszaréw morskich potwierdzajac istnienie w jej ramach
trzech etapéw delimitacyjnych.

Metodologia tak opracowana jest przejrzysta pomimo faktu, ze sama
delimitacja obszaréw morskich jest procesem zlozonym i trudnym, wiaza-
cym ze sobg geografig, geologie, kartografi¢ i prawo. Duza odpowiedzialnog¢
spoczywa na osobach przeprowadzajacych delimitacj¢, albowiem nie tylko
maja oni odzwierciedli¢ wiernie w terenie zasady stusznosci (sprawiedliwosci),
ale takze zdecydowac o interesach gospodarczych (podziat zt6z mineralnych)
i politycznych pafstw wiodacych spér. Doswiadczenie minionych lat pozwo-
lifo jednak s¢dziom haskim na wypracowanie czytelnej metodologii uwzgled-
niajacej koniecznos¢ osiagniccia stusznego rozwiazania.

Zgodnie z wyrokiem MTS z 2009 roku delimitacja obszaréw mor-
skich skfada si¢ z trzech etapéw?'. Pierwszy z nich polega na ustaleniu

18  Por. Declaration of Judge Wolfrum, Dispute concerning Delimitation
of the Maritime Boundary between Bangladesh and Myanmar in the
Bay of Bengal, sprawa nr 16, wyrok z 14 marca 2012 r., s. 3.

19  Por. Donald R. Rothwell, Tim Stephens, 7he International Law of the
Sea (Oxford, Portland: Hart Publishing 2010), 393. Co zasadniczych
okreséw rozwoju prawa morza zob. Tullio Treves, ,Historical Develop-
ment of the Law of the Sea”, [w:] The Oxford Handbook of the Law of the
Sea, red. Donald R. Rothwell, Alex G. Oude Elferink, Karen N. Scott,
Tim Stephens (Oxford: Oxford University Press 2015), 10-13.

20 Konwencja o morzu terytorialnym i strefie przyleglej z 29 kwietnia
1958 r., UNTS, t. 516, s. 205; IV Konwencja genewska w sprawie szelfu
kontynentalnego z 29 kwietnia 1958 r., Dz. U. z 1964 r., Nr 28, poz.
179.

21 Black Sea, par. 115-122. Zob. Continental Shelf (Libyan Arab Jama-
hiriya/Malta), wyrok z 3 czerwca 1985 r., I.C.]. Reports 1985, par. 60
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tymczasowej linii delimitacyjnej. W tym miejscu MTS stosuje metody geo-
metrycznie obiektywne i wlasciwe dla geografii danego obszaru®. W przy-
padku przeciwleglych paristw bedzie to zasadniczo mediana, a w przypad-
ku wybrzezy przylegajacych ekwidystanta. Sg to podstawowe metody i tyl-
ko w sytuacji, w ktérej istnieja wazne (compelling) powody uniemozliwiajace
ustalenie ekwidystanty lub mediany, MTS zastosuje inng metode®. Kluczo-
we znaczenie na pierwszym etapie ma: (1) identyfikacja i wyznaczenie punk-
tow podstawowych (base points), na podstawie ktorych ustalane sa obszary
morskie i zakres terytorialny roszczen paristw?’; (2) relewantne wybrzeza (re-
levant coasts), to jest wybrzeza, ktére generuja projekeje (projections) morskie
pokrywajace si¢ z projekcjami generowanymi wybrzezami innego paristwa®,
oraz (3) relewantne obszary (relevant areas), ktére obejmuja tereny morskie, na
ktorych krzyzuja si¢ projekcje wybrzezy sasiadujacych paristw?.

Na drugim miejscu MTS bierze pod uwage okolicznosci wymaga-
jace dopasowania lub przeniesienia (adjustment or shifting) tymczasowej li-
nii w celu osiagnigcia stusznego (sprawiedliwego) rozstrzygnigcia. Jezeli Try-
bunal ustali, Ze istniejg szczegdlne okolicznosci, to wéwcezas zmodyfikuje
lub przesunie ekwidystante albo mediang w taki sposéb, aby odzwierciedli¢
szczegblne okolicznosci istniejace w sprawie””.

(zwana dalej jako Libyan Arab Jamahiriya/Malta); Land and Mariti-
me Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria:
Equatorial Guinea intervening), wyrok z 10 pazdziernika 2002, I.C.].
Reports 2002, par. 288 (zwana dalej jako Cameroon v. Nigeria).

22 Nicaragua v. Colombia, par. 191.

23 Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in
the Caribbean Sea (Nicaragua v. Honduras), wyrok z 8 pazdziernika
2007 r., I.CJ. Reports 2007, par. 281 (zwana dalej jako Nicaragua
v. Honduras).

24  Maritime Boundary Arbitration between Bangladesh and India, Staly
Trybunat Arbitrazowy (PCA), orzeczenie z 7 lipca 2014 r., par. 222-261.

25  Zob. Marcin Katdusiski, ,A Commentary on Maritime Boundary Arbi-
tration between Bangladesh and India Concerning the Bay of Bengal”
Leiden Journal of International Law, nr 4 (2015): 810.

26 Zob. Alex G. Oude Elferink, ,Relevant Coasts and Relevant Area: The
Difficulty of Developing General Concepts in a Case-Specific Context”,
[w:] Maritime Boundary Delimitation: The Case Law, red. Alex G. Oude
Elferink, Tore Henriksen, Signe V. Busch (Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press 2018): 173-199.

27 Libyan Arab Jamahiriya/Malta, par. 63; Black Sea, par. 119-121; Nica-
ragua v. Colombia, par. 192.
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Trzeci i ostatni etap dotyczy weryfikacji uzyskanej linii dla spraw-
dzenia, czy prowadzi ona do niestusznego rozstrzygniecia z powodu wyrazne;j
dysproporcji mi¢dzy wspétczynnikiem dtugosci relewantnych wybrzezy mor-
skich przeciwlegtych lub przylegajacych paristw do wspétczynnika relewan-
tnych obszaréw morskich przydzielonych tym paristwom na podstawie po-
przednich dwéch etapéw. Przyktadowo w sprawie miedzy Rumunia a Ukra-
ina wspétczynnik dlugosci wybrzezy morskich tych paristw wyniést 1:2.8,
a wspdtczynnik przyznanych obszaréw morskich 1:2.1, co zdaniem MTS nie
stanowito wyraznej dysproporcji*®.

Trybunat haski zaznacza, ze delimitacja morska nie jest tak uksztatto-
wana, aby osiagna¢ korelacje migdzy dtugoscia relewantnych wybrzezy stron
i przydzielonych im obszaréw morskich. Zadaniem MTS w trzeciej fazie jest
sprawdzenie, czy wystapila znaczaca (razaca) (marked, significant) dyspropor-
cja. Stwierdzenie takiej dysproporciji jest uzaleznione kazdorazowo od szcze-
gbétowych okolicznosci danej sprawy i pozostawione dyskrecji Trybunatu®.
Sady i trybunaty migdzynarodowe nigdy nie uznaly na trzecim etapie, aby
ustalona linia graniczna byta nieproporcjonalna i wymagata dalszej korekty.

Tréjetapowy proces delimitacyjny nie jest stosowany bezwiednie
i mechanicznie. Jezeli okolicznosci sprawy wykazuja wazne powody na rzecz
zastosowania innej metody, Trybunat odst¢puje od podstawowego sposobu™.
Niemniej nalezy przyjaé, ze metoda tréjetapowa ma charakter podstawowy
i wyjsciowy dla kazdej delimitacji, a przez to obowiazuje domniemanie za-
stosowania tréjetapowego procesu, chyba ze wazne powodu beda przemawiaé
z przyjeciem innej metody. Tak opracowana metodologie¢ delimitacji obsza-
réw morskich MTS stosuje w kolejnych sprawach?.

3. Charakterystyka obszaru spornego mi¢dzy Dania i Polska. Szara stre-
fa

Orzecznictwo i doktryna operuje niekiedy pojeciem ,szarej stre-
ty” (grey area). Nie ma ona jednak jednolitego i ustalonego znaczenia. Po-
jecie ,szarej strefy”, ogdlnie rzecz biorac, oznacza obszar morski, na ktérym
paristwa sprawuja jednoczesnie lub pretenduja do sprawowania (konkuren-
cyjnych i sprzecznych, lecz wyltacznych) uprawniert majacych swoje zrédto
w ich suwerennosci. Dla przyktadu, z sytuacja taka mamy do czynienia
w przypadku delimitacji obszaréw morskich poza 200 Mm i przesuni¢ciem

28 Black Sea, par. 215.

29 Black Sea, par. 111; Nicaragua v. Colombia, par. 158; Maritime De-
limitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica
v. Nicaragua), wyrok z 2 lutego 2018 r., I.C.]J. Reports 2018, par.
161-162.

30 Nicaragua v. Honduras, par. 272; Nicaragua v. Colombia, par. 194.
31 Nicaragua v. Colombia, par. 190-193; Peru v. Chile, par. 180.
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linii ekwidystanty. Powstajaca wéwczas szara strefa zostata wyjasniona przez
MTPM jako:

»a practical consequence of the delimitation process. Such an area

will arise whenever the entitlements of two States to the continen-

tal shelf extend beyond 200 nm and relevant circumstances call

for a boundary at other than the equidistance line at or beyond the

200 nm limit in order to provide an equitable delimitation”. (zob.

mapa nr 1)*.

W tak rozumianej szarej strefie jedno paristwo nadbrzezne sprawuje
prawa i jurysdykecje objete rezimem wylacznej strefy ekonomicznej, podczas
gdy drugie prawa i jurysdykcje w zakresie szelfu kontynentalnego. Przykta-
dem wykonywania praw suwerennych i jurysdykcji w wylacznej strefy ekono-
micznej i na szelfie kontynentalnym przez inne paristwo na tym samym ob-
szarze jest strefa powstata na skutek delimitacji obszaréw morskich Banglade-
szu i Myanmaru przez MTPM.

Inna, czesciej wystepujaca sytuacja, jest wypadek, kiedy dwa lub wie-
cej sasiadujacych paristw wysuwa konkurencyjne roszczenia terytorialnie
o posiadanie suwerennych praw i jurysdykcji objetych rezimem wytacznej
strefy ekonomicznej i szelfu kontynentalnego w stosunku do tego samego ob-
szaru. W takich sytuacjach paristw (albo jedno z pafistw) lub doktryna méwi
o szarej strefie. Taka sytuacja miata miejsce migdzy Polska i Danig w odnie-
sieniu do Morza Battyckiego w regionie Bornholmu.

Wyspa Bornholm posiada powierzchni¢ 588,36 km?, a dtugos¢ li-
nii brzegowej wynosi 141,4 km. Polska posiada 312.696 km?* ladu. Linia
brzegowa wynosi 770 km. Polskie obszary morskie wynosza 34.348 km?,
a dunskie (Morze Pétnocne oraz Battyk) 61.200 km?.* Obszar morski, do
ktérego paristwa roscity sobie prawa, wynosit ok. 3.503 km?.

Badania przeprowadzone przez Panstwowy Instytut Geologiczny
(PIG) omawiaja geologiczng i geomorfologiczna strong szarej strefy umoz-
liwiajac tym samym gospodarcza charakterystyke omawianego obszaru.
Ot6z strefa ta jest dosy¢ uboga w nieozywione zasoby naturalne. Mozli-
wosci wystgpowania na tym obszarze z6z weglowodoréw sa nieokreslone,

32 Bangladesh/Myanmar, par. 498.

33 Ocena geologiczna i srodowiskowa rejonu strefy ekonomicznej Polski i Da-
nii, red. Joanna Zachowicz (Sopot 1997), 1. Polskie morze terytorialne
wynosi ok. 8.800 km?, a wylaczna strefa ekonomiczna (wlaczajac w to
obszar sporny z Danig) ok. 26.000 km?. Zob. Konrad Marciniak, ,, 7ery-
torium morskie Polski i jej wladztwo nad strefami morskimi”, [w:] Polskie
prawo stosunkdw migdzynarodowych. Zagadnienia wybrane, red. Cezary
Mik, Lukasz Kutaga (Torun: TNOIK, 2018), 179.

34  Ocena, 16.
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potencjalnie bardzo niskie, zdecydowanie nizsze niz we wschodniej czgsci
polskiej wylacznej strefy ekonomicznej potozonej na bloku Leby. Sposréd in-
nych zasobéw mozna wspomnie¢ o surowcach ilastych, natomiast piaski nie
kwalifikuja si¢ do wykorzystania ze wzgledu na niskq zawarto$¢ krzemionki.
Pomimo to Tomasz Gérski wskazuje, ze strefa jest akwenem wartosciowym
pod wzgledem wystepujacych w niej zasobéw zywych. W obszarze tym bo-
wiem potozone sg tarliska dorsza, storni i szprota, a takze zerowiska $ledzia,
ktéry przybywa na nie po tarle odbytym u wybrzezy Polski i Szwecji. Lowi-
ska tych gatunkéw nalezy zaliczy¢ do bardzo wydajnych. W 1980 roku po-
towy polskich rybakéw w strefie spornej osiagnely 21.900 ton w stosunku do
ogdlnej wysokosci polskich potowéw na Battyku wynoszacej okoto 220.000
ton. W latach dziewig¢dziesiatych procentowy udzial potowéw w strefie spor-
nej w stosunku do polowéw w catym polskim obszarze morskim wzrastat.
Prowadzenie polowéw na tym obszarze posiada zatem ogromne znaczenie,

zwhaszcza dla rybakéw z zachodniej czgsci wybrzeza®.

4. Polsko-dunskie negocjacje

Uregulowanie statusu obszaréw morskich migdzy zainteresowanymi
paristwami przynosi wymierne korzysci polityczne i gospodarcze. Spér o ob-
szary morskie moze (lecz nie musi) prowadzi¢ do napi¢¢ migdzy stronami,
ktére beda przenosi¢ si¢ na inne dziedziny ich wzajemnych relacji (tak na
szczgscie nie bylo w stosunkach durisko-polskich). Brak porozumienia moze
réwniez (w braku uzgodnien migdzy paristwami) utrudnia¢ lub nawet unie-
mozliwiaé gospodarcze wykorzystanie spornych obszaréw morskich. Jezeli
jednak paristwa wspdlnie godza si¢ na okreslong (wspdlng lub nie) dziatal-
no$¢, to nieuregulowany status obszaru morskiego nie wptywa niekorzystnie
na planowang dzialalno$¢ gospodarcza i praktycznie nie ma znaczenia dla
potrzeb realizacji planowanej dziatalnosci. Stad tez prawo miedzynarodowe
zobowiazuje pafistwa, aby te, do czasu zawarcia umowy delimitacyjnej, po-
dejmowaty wszelkie starania, w duchu zrozumienia i wspétpracy, aby dopro-
wadzi¢ do zawarcia tymczasowych uktadéw o charakterze praktycznym oraz
aby w takim okresie przejsciowym nie utrudnia¢ ani nie udaremnia¢ zawarcia
ostatecznej umowy (art. 74 ust. 3 i art. 83 ust. 3 UNCLOS).

Brak wytyczenia jednolitej linii granicznej lub brak podjecia wspél-
nych uzgodnieni w zakresie dziatalnosci prowadzonej na spornym obszarze to
nieuregulowany stan prawny i tym samym brak stabilnosci i bezpieczeristwa
prawnego. O ile jedno panistwo moze samodzielnie podejmowa¢é dziatania,
to drugie paristwo moze je oprotestowywac i im przeciwdziata¢. Taka sytu-
acja nie sprzyja dziatalnosci gospodarczej na spornym obszarze. Podejmowa-
nie zatem jednostronnych dziatan w zakresie korzystania z tego obszaru na

35 Tomasz Gérski, ,Delimitacja obszaréw morskich migdzy Polska a Da-
nia” Prawo morskie, XXI (2005): 77.
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takich zasadach, na jakich paristwo nadbrzezne korzysta ze swojej wylacz-

nej strefie ekonomicznej (WSE) i szelfu kontynentalnego, moze w przysztosci

spowodowa¢ negatywne skutki, tacznie z koniecznoscia wyptaty wysokiego
odszkodowania i zakoniczenia dziatalnosci (usuniecia infrastruktury i przy-
wrbcenia status quo ante).

Majac t¢ perspektywe na wzgledzie, umowa polsko-duriska zakon-
czyta ponad czterdzistoletni spér delimitacyjny migdzy obydwoma panstwa-
mi oraz zapewnila stabilno$¢, bezpieczenistwo i ramy prawne dla przysztych
inwestycji i dziatalnosci gospodarczej. Zakonczenie niepewnosci prawnej
w ,szarej strefie” umozliwia Polsce petne korzystanie ze swoich uprawnieri na
pozostajacym po jej stronie linii delimitacyjnej obszarze morskim. Naleza do
nich w szczegblnosci:

a.  prawa suwerenne do badania, eksploatacji i ochrony zasobéw natural-
nych;

b.  jurysdykcja w odniesieniu do budowania i wykorzystania sztucznych
wysp, instalacji i konstrukeji, do badari naukowych morza, a takze do
ochrony i zachowania srodowiska morskiego;

c.  inne prawa i obowiazki wyrazone w Konwencji o prawie morza, w tym
te zwigzane z ukfadaniem podmorskich kabli i rurociagéw (art. 56 i art.

79 UNCLOS)*.

Rokowania migdzy Polska a Dania dotyczace rozgraniczenia szelfu
kontynentalnego rozpoczely si¢ na poczatku lat siedemdziesiatych ubiegte-
go wieku trwaly, z rézna czgstotliwoécia, do 2018 roku?’. Pierwsze negocjacje
toczyty si¢ w latach 1972-1974, jednak bez rezultatu pomimo deklarowane;j
przez obydwie strony woli osiagniccia porozumienia. Uzgodniono jedynie, ze
do tego czasu potowy na obszarze spornym beda prowadzone przez jednost-
ki obu panstw?. W konsekwencji paristwa rozszerzyty swoje strefy rybotéw-
stwa.

Dania oparta si¢ na linii mediany i wytyczyta swoja lini¢ graniczna
w Krélewskim Dekrecie z 7 czerwca 1963 r. dotyczacym wykonywania praw

36 Uzasadnienie do projektu ustawy o ratyfikacji Umowy mig¢dzy Rzecza-
pospolita Polskg a Krélestwem Danii w sprawie rozgraniczenia obszaréw
morskich na Morzu Battyckim, podpisanej w Brukseli dnia 19 listopada
2018 r., druk nr 3135, 27 grudnia 2018 r., strona internetowa Sejmu
RP, 2. https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3135.
[dostep: styczen 2021].

37  Ibidem.
38  Gorski, ,Delimitacja obszaréw morskich migdzy Polska a Dania”, 76.
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suwerennych na duniskim szelfie kontynentalnym®. Zgodnie z art. 2 Dekre-
tu linia mediany bedzie granica szelfu kontynentalnego w braku porozumie-
nia z sasiadujacym panstwem. Przepis ten odwotywat si¢ do art. 6 Konwen-
qji genewskiej w sprawie szelfu kontynentalnego z 29 kwietnia 1958 r., ktéry
uwzgledniat szczegdlne okolicznosci. Takie samo sformutowanie zawierat art.
1 ust. 2 ustawy nr 597 z 17 grudnia 1976 r. o strefie rybotéwstwa Krélestwa
Danii oraz w ustawie nr 411 z 22 maja 1996 r. o wylacznej strefie ekonomicz-
nej (WSE)*. 19 lipca 2002 roku przyjeto rozporzadzenie wykonawcze nr 613
dotyczace duriskiej wylacznej strefy ekonomicznej, w ktérym wprowadzono
do ustawy z 1996 r. art. 5a, zgodnie z ktérym do czasu zawarcia porozumie-
nia z Polska linia graniczna WSE bedzie rozciaga si¢ od punktu granicznego
Polski ze Szwecja do punktu granicznego Polski z Niemcami.

Polska przyjeta 17 grudnia 1977 roku ustawg o polskiej strefie ry-
botéwstwa morskiego? oraz ustawe o szelfie kontynentalnym Polskiej Rze-
czypospolitej Ludowej** (w ramach serii trzech ustaw dotyczacych obszaréw
morskich). Artykul 2 ust. 3 pierwszej ustawy stwierdzal, ze przebieg granicy
strefy okreslajg umowy migdzynarodowe, a art. 2 ust. 4 zawieral upowaznie-
nie dla Rady Ministréw do wyznaczenia granicy w rozporzadzeniu w bra-
ku umowy miedzynarodowej. Na tej podstawie zostalo wydane rozporzadze-
nie Rady Ministréw z 26 maja 1978 r. o zewngtrznej granicy polskiej strefy
ryboléwstwa morskiego®®, wyznaczajace granice zewngtrzng migdzy Polska
a Dania w oparciu o zasady stusznosci (sprawiedliwosci). 21 marca 1991 roku
przyjeto ustawe o obszarach morskich i administracji morskiej uchylajacej
ustawy z 1977 .. Jej art. 16 powtarza treé art. 2 ustawy z 1977 r., a art. 67
stanowi, ze do czasu zawarcia umowy z Danig pozostaje w mocy art. 2 ust. 3
i ust. 4 ustawy z 17 grudnia 1977 r. o polskiej strefie rybotéwstwa morskiego.

39 Strona internetowa ONZ. https://www.un.org/Depts/los/ LEGISLA-
TIONANDTREATIES/STATEFILES/DNK.htm. [dostep: styczen
2021]

40  Strona internetowa ONZ. https://www.un.org/Depts/los/LEGISLA-
TIONANDTREATIES/STATEFILES/DNK.htm. [dostep: styczert
2021].

41 Dz.U.z1977 1., Nr 37, poz. 163.

42 Dz.U.z 1977 r., Nr 37, poz. 164.

43 Rozporzadzenie Rady Ministréw z 26 maja 1978 r. w sprawie okresle-
nia zewngtrznej granicy polskiej strefy rybotéwstwa morskiego. Dz.U.
1978, Nr 13, poz. 57. Uchylata ono wcze$niej rozporzadzenie w sprawie
okreslenia granicy polskiej strefy rybotéwstwa morskiego mig¢dzy Polska

Rzeczapospolita Ludowa a Krélestwem Danii w rejonie wyspy Born-
holm z 27 lutego 1978 . Dz. U. 2 1978 r., Nr 3, poz. 7.

44 Dz.U.z1991 r.,, Nr 32, poz. 131.

nr 3 (37) jesier 2021 Prawo i Wiez 135



ARTYKULY

Polska WSE, ustanowiona w okreslony powyzej sposob, pokrywa si¢
w pewnej mierze z analogiczng strefa ustanowiong przez Danig, co powodu-
je, ze powstal obszar, do ktérego oba panfstwa roszcza sobie suwerenne pra-
wa i jurysdykcje. W rezultacie tych dziataii powstata szara strefa obejmuja-
ca obszary konkurencyjnych roszczen Danii i Polski o powierzchni 3.503
km?.% Pétnocna zewngtrzna granica szarej strefy wyznaczona byla ustawo-
dawstwem polskim, a potudniowa granica linia mediany proponowana przez
strong duniska i przyjeta w jej aktach prawa krajowego (zob. mapa nr 2). Kaz-
de z paristw bronilo swojej granicy wyznaczonej jednostronnie jako opartej
na zasadach stusznosci (sprawiedliwosci). Dania argumentowala, ze delimi-
tacja powinna by¢ oparta na medianie, gdyz to jest jedyne sprawiedliwe roz-
wiazanie w sprawie. Polska wskazywala z kolei na szereg specjalnych oko-
licznosci, a mianowicie na przestanki geograficzne (m.in., przyznanie wyspie
Bornholm tylko cz¢sciowego skutku delimitacyjnego), uwarunkowania geo-
logiczne i geomorfologiczne spornego obszaru oraz na kryterium proporcjo-
nalnogci®.

Spotkania negocjacyjne odbywaly si¢ cyklicznie w nieuregulowanych
odstepach czasu. 29 pazdziernika 2003 roku powotano do zycia wspélna gru-
p¢ ekspertéw, ktorej zadaniem bylo sporzadzenie mapy strefy spornej i okre-
$lenie na niej wszystkich mozliwych linii podziatu innych niz mediana®.

Przez kolejne lata strony nie doszly to porozumienia i rozméw nie
kontynuowano. Sytuacja zmienita si¢ wraz z rozpocz¢ciem prac nad projek-
tem Baltic Pipe. Prace rozpoczgto juz w 2016 roku. Strony reprezentowaty
Operator Gazociagéw Przesytowych Gaz-System S.A. (w calosci we wias-
nosci Skarbu Panstwa) oraz Energinet SOV (duriski operator systemu prze-
sylowego gazowego w calosci we wlasnosci paristwa duriskiego). 9 czerwca
2017 roku premierzy Polski i Danii podpisali w Kopenhadze memorandum
w sprawie wspoipracy przy realizacji projektu Baltic Pipe. Nastgpnie Pol-
ska i Dania zawarly umowe w sprawie projektu Baltic Pipe, ktéra podpisaty
11 grudnia 2018 roku*.

W trakcie prac nad projektem Baltic Pipe strony wznowity rozmo-
wy na temat delimitacji spornych obszaréw morskich. Rozpoczely si¢ one
w grudniu 2017 roku. Po serii spotkan na szczeblu polityczno-prawnym

45  Ocena, 1.

46 Gorski, ,Delimitacja obszaréw morskich migdzy Polska a Danig”,
77-85, gdzie szeroko omdwiono stanowisko i argumentacj¢ polska na
podstawie zasad stusznosciowych.

47  Ibidem, s. 77.

48 Umowa miedzy Rzeczapospolita Polska a Krélestwem Danii w sprawie
projektu Baltic Pipe z 11 grudnia 2018 r., Dz.U. 2019 poz. 673.
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i technicznym w dniach 16 i 17 pazdziernika 2018 roku strony ostatecznie
uzgodnily tre$¢ porozumienia®.

Baltic Pipe to strategiczny projekt infrastrukturalny majacy na celu
utworzenie nowego korytarza dostaw gazu na rynku europejskim. Komisja
Europejska przyznata projektowi Baltic Pipe status projektu bedacego przed-
miotem wspélnego zainteresowania (PCI)*. Inwestycja umozliwi transport
gazu z Norwegii na rynki duriskie i polskie, a takze do klientéw w sasiednich
krajach. Obecnie budowa Baltic Pipe jest na zaawansowanym etapie. Polski
operator systemu przesylowego gazowego (Gaz-System) oraz dunski opera-
tor systemu przesylowego gazowego (Energinet) dziataja wspélnie na rzecz
realizacji projektu. W tym celu Gaz-System oraz Energinet zawarly stosow-
ne porozumienia dotyczace wspétpracy przy realizacji projektu Baltic Pipe.
1 czerwca 2017 roku spétki zawarty umowe ramowa, a 20 listopada 2018
roku umowe o budowie. Do tej pory wyprodukowano wszystkie rury do bu-
dowy gazociagu podmorskiego (facznie 23.000 rur o dtugosci 12,2 m i $red-
nicy 900 mm kazda). Rurociag ma by¢ gotowy do konca przysztego roku.

5. Umowa mie¢dzy RP a Krélestwem Danii w sprawie rozgraniczenia ob-
szaréw morskich na Morzu Baltyckim

Umowa w sprawie projektu Baltic Pipe stanowi niejako realizacje
Memorandum o porozumieniu mi¢dzy szefami rzadéw Polski i Danii w spra-
wie wsp6lpracy w dziedzinie infrastruktury gazowej celem zapewnienia bez-
posrednich dostaw gazu ziemnego z norweskiego szelfu kontynentalnego do
Danii i Polski z 9 czerwca 2017 roku. Do tego porozumienia strony nawia-
zaly przy zawarciu Umowy i jednoznacznie wskazaty w jej preambule, ze

49  Uzasadnienie do projektu ustawy o ratyfikacji Umowy mig¢dzy Rzecza-
pospolita Polska a Krélestwem Danii w sprawie rozgraniczenia obszaréw
morskich na Morzu Baltyckim, podpisanej w Brukseli dnia 19 listopada
2018 r., druk nr 3135, 27 grudnia 2018 r., strona internetowa Sejmu RP:
https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=3135. [dostep:
styczeni 2021].

50 PCI to projekty infrastruktury energetycznej bedace przedmiotem
wspodlnego zainteresowania UE. Moga one korzysta¢ z zagwarantowa-
nych prawnie udogodnien w postaci m.in.: przyspieszonej procedury
wydawania pozwolen i decyzji administracyjnych, mozliwosci uzyska-
nia transgranicznej alokacji kosztéw oraz zachet regulacyjnych, mozli-
wosci otrzymania wsparcia ﬁnansowego w ramach instrumentu ,taczac
Europe¢” (Connecting Europe Facility) w formie bezzwrotnych dotacji lub
innowacyjnych instrumentéw finansowych. Zob. Rozporzadzenie Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 347/2013 z dnia 17 kwietnia
2013 r. w sprawie wytycznych dotyczacych transeuropejskiej infrastruk-
tury energetycznej. Dz. U. UE, L 115, 25.4.2013, s. 39-75.
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przyczyna zawarcia Umowy byla ich wspétpraca w dziedzinie infrastrukeu-
ry gazowej celem zapewnienia bezpo$rednich dostaw gazu ziemnego. Zazna-
czyly przy tym, ze infrastruktura taczaca system przesylowy gazowy Polski
z norweskim szelfem kontynentalnym za posrednictwem systemu przesyto-
wego gazowego Danii (projekt Baltic Pipe) przyczyni si¢ do dywersyfikacji
#rédet dostaw gazu ziemnego dla Europy Srodkowej i Wschodniej oraz regio-
nu Morza Baltyckiego. Strony podkreslity réwniez konieczno$¢ dziatania na
rzecz realizacji projektu Baltic Pipe w celu umozliwienia przesytu gazu po-
migdzy norweskim systemem wydobycia gazu a duriskim systemem przesyto-
wym oraz pomigdzy polskim a duniskim systemem przesylowym, aby wydo-
bycie gazu na Norweskim Szelfie Kontynentalnym moglo stuzy¢ zapotrzebo-
waniu na gaz w Rzeczypospolitej Polskiej, Krélestwie Danii i innych krajach
Europy Srodkowej i Wschodniej oraz regionu Morza Battyckiego. Wskazano,
ze efektywne i terminowe ukoniczenie prac przygotowawczych oraz uzyska-
nie koniecznych pozwoleri lub odstgpstw od stosowania przepiséw prawa jest
niezb¢dne dla realizacji projektu Baltic Pipe.

Powyzsze wzgledy bezpieczestwa energetycznego paristwa oraz ko-
nieczno$¢ zapewnienia bezpieczeristwa prawnego zdecydowaty o tym, ze stro-
na polska zdecydowala si¢ na zintensyfikowanie wysitkéw majacych na celu
ostateczne uregulowanie kwestii rozgraniczenia obszaréw morskich. Mimo iz
Umowa o tym nie wspomina, to jednym z celéw zawarcia Umowy byla rea-
lizacja projektu Baltic Pipe poprzez zapewnienie stabilnosci i pewnosci praw-
nej dla tego i ewentualnych innych przysztych wspélnych projektéw. Nato-
miast o mozliwosci wspélnego wykorzystania zasobéw stanowi art. 2 Umo-
wy, zgodnie z ktdrym, jezeli zostanie ustalone, ze ztoze zasobéw mineralnych
na dnie lub w podziemiu morskim rozciaga si¢ po obydwu stronach granicy
w taki sposéb, ze ztoze jednego z paristw jest w catosci lub czg¢sci mozliwe do
eksploatacji z morskiego obszaru drugiego paristwa, strony sa zobowiazane
do podjecia konsultacji i dotozenia starat w celu osiagnigcia porozumienia
dotyczacego eksploatacji przedmiotowego ztoza. Ponadto Umowa w pream-
bule stanowi, ze strony dazyly do pogtebiania i dalszego polepszania dobrosa-
siedzkich i sojuszniczych stosunkéw. Wreszcie, juz w zakresie delimitacji sza-
rej strefy, Polska i Dania podkreslity zwigzanie prawem miedzynarodowym
i rozstrzygniecie na jego podstawie sporu, poniewaz zaznaczyty koniecznos-
cig rozstrzygnigcia sprawy delimitacji spornych obszaréw morskich zgodnie
zart. 74 ust. 1 i art. 83 ust. 1 UNCLOS oraz z uwzglednieniem (wskazanego
wyzej) orzecznictwa sadéw migdzynarodowych.

6. Analiza postanowiet Umowy

Z powyzszego wynika, ze dopiero pomyst budowy polsko-duriskie-
go gazociagu na dnie Battyku pomégt przetamaé impas i rozwiazaé kilku-
dziesigcioletni spér delimitacyjny migdzy obydwoma paristwami. Analizu-
jac Umowe wylacznie z perspektywy jej tresci, wydaje sig, ze Polsce, ktéra

138 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Marcin Katdunski, Tadeusz Wasilewski, Delimitacja obszaré6w morskich na ...

opiera polityke gazowa na terminowym powstaniu Baltic Pipe, prawdopo-
dobnie zalezato na sprawnym i ostatecznym zatatwieniu sporu delimitacyjne-
go. Dlatego, kierujac si¢ interesami gospodarczymi, wzgledami bezpieczen-
stwa energetycznego paristwa oraz zasadami stusznosciowymi delimitacji ob-
szaréw morskich, Polska zdecydowata si¢ nieostateczne rozwigzanie sporu.
Nalezy w tymi miejscu podkresli¢, ze strona duriska zaakceptowata zastoso-
wanie zasad stusznosciowych na spornym obszarze i odeszta od linii mediany
na rzecz zasad stusznosciowych. W ten sposéb Polsce udato si¢ doprowadzi¢
do istotnej korekty linii granicznej na jej korzys¢, zwlaszcza z uwagi na znacz-
nie dtuzsze wybrzeze generujace uprawnienia Polski do ustanowienia swoje-
go obszaru morskiego w szarej strefie’’, na skutek czego otrzymata ok. 20%
strefy — czyli ok. 715 km?* z ok. 3.500 km?szarej strefy. Ponadto, jak mogtoby
si¢ wydawad, ,nieréwny” podziat szarej strefy dodatkowo rekompensuje Pol-
sce fakt, ze zgodnie z inng umowa wtasno$¢ catej podmorskiej rury, wlaczajac
w to cz¢$¢ znajdujacy si¢ na duriskich wodach terytorialnych (az po plaze¢ na
wyspie Zelandia), nalezy do polskiego operatora systemu przesylowego gazu,
spotki Gaz-System. Artykut 1 Umowy ustala przebieg linii delimitacji po-
miedzy stronami, stwierdzajac, ze jest ona definiowana jako linie proste (geo-
dezyjne) taczace kolejno 23 punkty poczawszy od granicy z Niemcami do
granicy ze Szwecja. Wynika z tego, ze granicy nie oparto na kryteriach geo-
logicznych lub geomorfologicznych. Przebieg rozgraniczenia opisany w tym
artykule zostat przedstawiony na schematycznej mapie zalaczonej do traktatu
(zob. mapa nr 2). W Umowie brak jest przepisu, ktéry stanowitby, ze kazda
ze stron bedzie przestrzegaé jednolitej granicy morskiej ani tez ze nie bedzie
zglaszal roszczen czy wykonywaé praw suwerennych czy jurysdykeji na ob-
szarach morskich poza tg granica. Takie postanowienie ma jednak znacze-
nie deklaratywne, jako ze na mocy prawa zwyczajowego i UNCLOS strony
nie moga wykonywaé praw poza swoimi obszarami ani tez zgtasza¢ roszczen,
ktére zostaly zatatwione w drodze umowy.

Zgodnie z powyzszym Polsce przypadta ok. 1/5 szarej strefy. Jej wigk-
sza czg$¢ zostata wlaczona do WSE Danii. Zdaniem rzadu, taki podziat ozna-
cza sukces negocjacyjny, poniewaz biorac pod uwage prawo migdzynarodo-
we oraz praktyke orzecznicza, Polsce udalo si¢ wynegocjowaé lepsze warunki

51  Uzasadnienie do projektu ustawy o ratyfikacji Umowy mig¢dzy Rzecza-
pospolita Polska a Krélestwem Danii w sprawie rozgraniczenia obszaréw
morskich na Morzu Battyckim, podpisanej w Brukseli dnia 19 listopada
2018 r., druk nr 3135, 27 grudnia 2018 r., strona internetowa Sejmu
RP, s. 6. https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nst/PrzebiegProc.xsp?nr=3135.
[dostep: styczen 2021].
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niz przy rozwigzywaniu analogicznych spraw®?. Deklaracje polskiego rzadu
mozna przeanalizowa¢ na podstawie geografii Battyku, w tym odpowiedniej
lini¢ brzegowa Bornholmu oraz polskiego wybrzeza relewantnego dla wyzna-
czenia granicy w kontekscie kryterium proporcjonalnosci oraz status Born-
holmu jako wyspy. Pozwolitoby to na weryfikacjg, czy podziat 20/80 prawid-
towo odzwierciedla zasady stusznosciowe rzadzace delimitacja morska.

Majac to na uwadze, warto zastanowi¢ si¢ nad tym, jakie ,stusznos-
ciowe” okolicznosci strony mogly wzia¢ pod uwage przy ustalenia ostatecz-
nego przebiegu granicy. W tym miejscu nalezy wyraznie zastrzec, ze poniz-
sza analiza jest oparta na danych geograficznych oraz publicznie dostgpnych
dokumentach dotyczacych Umowy. Materiat negocjacyjny oraz stanowiska
stron w czasie rokowan nie sg publicznie dostgpne. Stad tez mozna tylko
z nalezyta doza staranno$ci prognozowaé, ktére okolicznosci strony wzigty
pod uwagg przy ustalaniu przebiegu granicy oraz czy i jakie strony poczyni-
ty ustalenia geograficzne (relewantne (istotne) wybrzeza, relewantny (istotny)
obszar).

Ogodlnie rzecz biorac, szczegdlne okolicznosci, ktére nalezy uwzgled-
nia¢ w procesie delimitacji (faza nr 2), dzieli si¢ na czynniki geograficzne
i niegeograficzne (np. interesy ekonomiczne i wojskowe). Wsréd tych pierw-
szych — zgodnie z orzecznictwem sadéw i trybunatéw migdzynarodowych —
znaczenie w omawianej sprawie mogty mie¢ przede wszystkim:

—  ogdlny kontekst geograficzny regionu — kryterium niekiedy przywoly-
wane w orzecznictwie, lecz bez szerszego opisywania, jaki wptyw ma na
ostateczne wytyczenie granicy”. W sprawie polsko-duriskiej chodzitoby
o to, ze Bornholm znajduje si¢ na morzu pétzamknigtym, jest nieduza
wyspa i zaludnieniem oddalonym od Danii. Bornholm lezy posrodku
Morza Battyckiego i jest usytuowany stosunkowo blisko wybrzezy pol-
skich, lecz dalej od wybrzezy dunskich — od najblizszego punktu wy-
brzeza duriskiego 135 km, natomiast od najblizszego punktu wybrzeza
polskiego jedynie 96 km.

—  dysproporcja mi¢dzy dtugosciami wybrzeza — relewantna linia wybrze-
za duriskiego (relevant coasts) mogtaby wynosi¢ ok. 80-100 km, pod-
czas gdy polska relewantna linii wybrzeza moglaby wynosi¢ (znacznie)
mniej niz dtugos¢ calej linii brzegowej (788 km**), to jest ok. 250-500

52 Strona ,Gazety Prawnej”. https://www.gazetaprawna.pl/wiadomo-
sci/artykuly/1400049,bez-poprawek-senatu-do-ustawy-ws-podzialu-
-obszarow-morskich-na-baltyku.html. [dostep: styczeri 2021].

53 Maritime Boundary Arbitration between Bangladesh and India, Staly
Trybunat Arbitrazowy (PCA), orzeczenie z 7 lipca 2014 r., par. 410.

54  Polityka morska Rzeczypospolitej Polskiej do roku 2020 (z perspekty-
wa do 2030 roku), Warszawa 2015 r. (dostgpne na stronie Minister-
stwa Gospodarki Morskiej i Zeglugi. https://mgm.gov.pl/wp-content/
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km (w zaleznosci, ktére wybrzeza Danii i Polski strony uznawaly za
spetniajace wymdg ,relewantnosci”). Stosunek wybrzezy wynositby za-
tem ok. od 1:3 do 1:5%;

—  status Bornholmu jako wyspy i jej polozenie — element stanu faktycz-
nego (terytorium wyspiarskie) analizowany czgsto przez orzecznictwo
mi¢dzynarodowe, ktére czasami decydowalo si¢ na przyznanie czgécio-
wego skutku prawnego wyspom w procesie delimitacji*®.

Wszystkie powyisze okolicznosci przemawiaty za odejéciem od li-
nii mediany i odpowiednim przesunigciem granicy na rzecz parnstwa pol-
skiego. Co wigcej, na trzecim etapie delimitacji obszaréw morskich stosu-
je si¢ test proporcjonalnosci, ktéry poréwnuje stosunek relewantnych obsza-
réw morskich przyznanych kazdemu panstwu do stosunku dtugosci relewan-
tnych wybrzezy tych panstw. Celem tego postgpowania jest zapewnienie, aby
nie bylo dyspropordji tak wielkich, ktére znieksztalcatyby ostateczny rezultat
i czynity go niestusznym”. Jak wyzej wskazano, stosunek wybrzezy moze
wynosi¢ ok. 1:3 do 1:5 na rzecz Polski. Ograniczajac test wylacznie do szarej
strefy (ok. 3.500 km?), przypomnijmy, ze jej obszar rozdzielono w ten sposdb,
ze Polsce przypadto 715 km?, czyli ok. 20% strefy, a Danii ok. 2.785 km?, czy
ok. 80% strefy. Stosunek wynosi zatem 1:4 na rzecz Danii. Test proporcjonal-
nosci méglby da¢ zatem negatywny rezultat. Trzeba takze pamigtaé o tym,
ze test proporcjonalnosci (stosowany na trzecim etapie delimitacji) stosuje si¢
w odniesieniu do calego obszaru morskiego, na ktérym krzyzuja si¢ rosz-
czenia sasiadujacych lub przeciwleglych paristw. W takiej sytuacji relewan-
tny obszar mégtby wynosi¢ ok. 39.800 km? (morza terytorialne i WSE obu
paristw, tacznie z szarg strefa), z czego ok. 12.000 km? przypada Danii. Daje
to stosunek ok. 1:3.3 na rzecz Polski. Tym samym wspélczynnik dtugosci
wybrzezy morskich Polski i Danii méglby wynosi¢ 1:3/1:5, a wspétezynnik

uploads/2016/01/Polityka-morska-Rzeczypospolitej-Polskiej_uchw._
Nr_33_RM_z_17_03_2015.pdf>), s. 6, cyt. za Marciniak, ,, Zerytorium

morskie Polski i jej wltadztwo nad strefami morskimi”, 195.
55  Zob. Nicaragua v. Colombia, par. 208.

56 Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), wyrok z 24 lu-
tego 1982 r., I.C.J. Reports 1982, par. 76 (podnoszony przez Tunezj¢
i zaakceptowany w cz¢sci, zwana dalej jako Tunisia/Libyan Arab Jama-
hiriya); Jan Mayen, par. 60 (podnoszony przez Danig i zaakceptowa-
ny w pewnym zakresie na podstawie innych okolicznosci); Guinea and
Guinea-Bissau, par. 95 (zaakceptowany w cz¢sci); Qatar v. Bahrain, par.
218-219 (zaakceptowany); Black Sea, par. 179-188 (podnoszony przez
Rumunig¢ i odrzucony); Cameroon v. Nigeria, par. 298-299 (podnoszo-
ny przez Kamerun i odrzucony).

57 Nicaragua v. Colombia, par. 242. Zob. Black Sea, par. 210; Bangladesh/
Myanmar, par. 240.
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przyznanych im obszaréw morskich 1:3.3. Zgodnie z orzecznictwem mig-
dzynarodowym dysproporcja musi by¢ razaca i tylko wtedy mozna dokona¢
korekty granicy. Jest to dodatkowo dyskrecjonalna kompetencja sadu. Majac
to na uwadze, nie wydaje si¢, aby ewentualna dysproporcja istniejaca migdzy
Polska a Dania miata charakter razacy. Stad, jezeli powyzsze ustalenia sa pra-
widlowe i na takich danych pracowaly strony w czasie negocjacji, to mozna
stwierdzi¢, ze ostatecznie ustalony podziat szarej strefy uwzglednia geografig
obszaru i inne okolicznosci stuszno$ciowe. Przyjecie takiej konkluzji, opartej
na szacunkowych zatozeniach geograficznych, pozwala z pewna ostroznoscia
stwierdzi¢, ze stanowisko Polski w sprawie wynegocjowania dobrych warun-
kéw Umowy jest prawidlowe i odzwierciedla zasady stusznosciowe rzadzace
delimitacja obszaréw morskich.

Mapa nr 1. Szara strefa w Zatoce Bengalskiej (Bangladesz/Myanmar) Bay of
Bengal, 138
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Mapa nr 2. Jednolita linia graniczna migdzy Polska i Dania. Zatacznik do
Umowy Rzeczapospolita Polska a Krélestwem Danii w sprawie rozgranicze-
nia obszaréw morskich na Morzu Battyckim
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Mapa nr 3. Rozgraniczenie obszaréw morskich na Morzu Baltyckim migdzy
Dania i Polska (opracowanie wtasne)
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Cofnigcie pozwolenia na bros i odebranie
broni palnej w $wietle wyroku ETPC w sprawie
Kotilainen i inni przeciwko Finlandii

Revocation of Firearms Licence and Preventive Seizure
of Firearms in the Light of the Judgment of ECtHR in the case

of Kotilainen and Others v Finland

The authors present the institution of revocation of firearms license in the
light of the judgment of the ECtHR in the Kotilainen and others v. Finland case.
Revocation of firearms license and preventive seizure of firearms are the powers
of the authority issuing the license. The authors present the Strasbourg standard
and the revocation of firearms license and preventive seizure of firearms in the
Polish legislation in the light of the standard. Both the jurisprudence of the ECtHR
and the jurisprudence of the Polish courts in this respect were analysed. A critical
analysis was also made of Polish regulations on the revocation of firearms licenses
and preventive seizures. The authors propose changes to the rules currently in force
in this area.

Arkadiusz Lach 1. Wprowadzenie

Kwestia uprawnienia do po-

profesor nauk prawnych siadania broni palnej od lat wywo-
Uniwersytet Mikolaja Kopernika tuje dyskusje w Polsce i na $wiecie.
Nawolywania do liberalizacji w tym
zakresie natrafiajg na obawe przed
wykorzystaniem broni palnej do

Leszek Stepka popelnienia przestgpstw, zwlaszcza

przeciwko zyciu. Wyrok Europej-

ORCID - 0000-0002-8778-1182

dokior nauk prawnych , skiego Trybunatu Praw Czlowieka
Uniwersytes Mikotaja Kopernika (dalej ETPC) w sprawie Kotilainen
ORCID — 0000-0002-2589-654X i inni przeciwko Finlandii' po raz

kolejny sktania do refleksji nad prob-
Stowa kluczowe: lemem cofnigcia uprawniei do po-

cofnigcie pozwolenia na brofi palna,

S siadania broni i jej odebrania w kon-
pozytywne obowiazki pafistwa

tekécie pozytywnych obowiazkéw
Key words: panstwa do ochrony Zzycia 0séb znaj-

revocation of a firearms license, preventive dujalcych si¢ na jego terytorium.
seizure of firearms, ECHR, positive
obligations of the state

https://doi.org/10.36128/priw.vi37.318

1 Wyrok z 17.09.2020 r., skarga
nr 62439/12.
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2. Standard strasburski

W orzecznictwie ETPC juz wiele lat temu wyksztalcita si¢ koncepcja
pozytywnego obowiazku panstwa na gruncie art. 2 Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Czlowieka (dalej EKPC), a wigc prawa do ochrony zycia®. Paristwo
ma nie tylko negatywny obowiazek powstrzymania si¢ od pozbawiania zy-
cia przez osoby dziatajace w jego imieniu, lecz takze zapewnienia poszano-
wania prawa do zycia w ukfadzie horyzontalnym, to jest zabezpieczenia jed-
nostek przed czynami innych jednostek. Obowiazek ten jest realizowany na
szereg sposobow: prowadzenie czynnosci operacyjnych, wprowadzenie regu-
lacji karnych i karnoprocesowych, wyposazenie policji w uprawnienia w za-
kresie czynnosci administracyjno-porzadkowych, wlasciwa organizacja dzia-
tania stuzb bezpieczenstwa, prowadzenie szkoleni etc.’. Jednym z jego aspek-
tow jest przyjecie takich regulacji ustawowych, ktére pozwola na efektywne
zapobiezenie popelnieniu przestgpstwa. Jak wskazuje ETPC w swoich wyro-
kach?, paristwo nie moze odpowiadaé za kazde przestepstwo popelnione na
jego terytorium przez osoby prywatne, nie mozna tez od niego oczekiwaé za-
pobiezenia wszystkim czynom zmierzajacym do pozbawienia zycia. Jednak
w sytuagji, kiedy organy paristwa dowiedza si¢ lub powinny si¢ dowiedzie¢
o istnieniu realnego i bezposredniego ryzyka dla zycia zidentyfikowanej jed-
nostki lub jednostek i zaniechaja podjecia sSrodkéw pozostajacych w ramach
ich uprawnien, co do ktdrych, oceniajac to w sposéb racjonalny, mozna byto-
by oczekiwaé, ze zapobiegna ryzyku, powstaje pozytywne zobowiazanie pan-
stwa do dziatania.

Zobowiazanie to w kontekécie posiadania broni palnej stalo si¢
przedmiotem poglebionej analizy w wyroku ETPC w sprawie Kotilainen
i inni przeciwko Finlandii. W sprawie tej dwudziestodwuletni student za-
bit w 2008 roku w szkole w firiskiej miejscowosci Kauhajoki 10 oséb, po
czym sam popetnil samobdjstwo. Wezesniej, w czerwcu 2008 roku ztozyt on
wniosek o pozwolenie na broni, argumentujac, ze chce jej uzywaé dla celéw
strzeleckich. Zgoda zostata mu wydana w sierpniu. W tym samym czasie ko-
rzystal on z pomocy medycznej z uwagi na ataki agresji i paniki. Okolicznos¢

2 Zob. wyrok ETPC728.10.1998 r. w sprawie Osman przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu, skarga nr 23452/94.

3 Zob. Liora Lazarus, ,Positive Obligations and Criminal Justice: Duties
to Protect and Care?”, [w:] Principles and Values in Criminal Law and
Criminal Justice: Essays in Honour of Andrew Ashworth, red. L. Zedner,
J. V. Roberts (Oxford: Oxford University Press, 2012), 147.

4 Zob. np. wyrok ETPC z 28.10.1998 r. w sprawie Osman przeciw-
ko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 23452/94; wyrok ETPC
2 24.03.2011 r. w sprawie Giuliani i Gaggio przeciwko Wtochom, skar-
ga nr 23458/02; wyrok ETPC z 24.07.2012 r. w sprawie Dordevi¢ prze-
ciwko Chorwacji, skarga nr 41526/10.
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ta nie byta znana policji. Po uzyskaniu pozwolenia student nabyt bros, ktéra
2 wrzesnia zostata zaakceptowana przez policj¢. Nastgpnie 19 wrzesnia jeden
z mieszkaricéw miejscowosci odkryt w Internecie filmy, na ktérych student
strzelal do tarczy oraz recytowal teksty o wojnie i konaniu, o czym powia-
domit policje. Po uzyskaniu informacji, tego samego dnia policjanci ustali-
li, ze film zostal umieszczony w Internecie pod nickiem, ktéry pojawiat si¢
takze na internetowym forum dyskutujacym masakre w szkole w Columbi-
ne w USA w 1999 roku. Ponadto, student ubierat si¢ i zachowywat w sposéb
przypominajacy sprawce masakry dokonanej w Finlandii rok wcze$niej. Po-
wyzsze spostrzezenia wywotaly u policjantéw obawe, ze student moze chcie¢
dokona¢ masakry w miejscowej szkole. W zwiazku z powyzszym zwrécili sig
oni do przefozonego o zgodg na czasowe zatrzymanie broni. Zgoda taka zo-
stata udzielona, jednak policjanci nie zastali studenta w miejscu zamieszka-
nia i nie odebrali broni. Nast¢pnego dnia o sprawie dowiedziat si¢ miejscowy
komendant policji, ktéremu dalsze informacje wraz z nagraniami zamiesz-
czonymi w internecie przekazano 22 wrze$nia. Po ich lekturze wezwal on
studenta na rozmowg, ktéra trwata 15 minut. Student wyjasnit, ze recytowal
na nagraniach teksty piosenek. W rezultacie komendant udzielit mu ustne-
go ostrzezenia i uznal, Ze nie ma podstaw do cofni¢cia pozwolenia na bron
i odebrania broni. Po tej rozmowie policjanci przekazali komendantowi dal-
sze materiaty. Nast¢pnego dnia rano student dokonat wspomnianych wyzej
zabojstw. W trakcie §ledztwa okazalo si¢, ze w 2006 roku student zostat zwol-
niony ze stuzby wojskowej z uwagi na problemy psychiczne, zas w 2002 roku
jednostka policji w innej miejscowosci uzyskata informacje, ze planowat on
strzelanine w szkole.

W skardze to ETPC skarzacy podniesli naruszenie art. 2 EKPC po-
przez niepodjecie $rodkéw majacych zapobiec strzelaninie. Analizujac skar-
ge i argumenty stron, Trybunat na wstepie podkredlit, ze art. 2 jest jednym
z najwazniejszych praw zawartych w EKPC. Wynikajacy z niego pozytywny
obowiazek ochrony zycia oznacza koniecznos¢ stworzenia takich ram regula-
cyjnych, ktére pozwola efektywnie chronié zycie, waczajac w to mechanizmy
nadzoru i wykonawcze. Dotyczy to réznych aktywnosci majacych charakter
publiczny lub nie, ktére moga stanowi¢ zagrozenie dla zycia jednostek. Do-
tyczy to w sposdb szczegblny kwestii broni palnej, ktéra stwarza wysoki po-
ziom potencjalnego ryzyka dla zycia jednostek. Musi zatem zosta¢ stworzony
zespot srodkéw zapewniajacych efektywna ochrong obywateli.

Z drugiej strony Trybunat wskazal, ze pozytywny obowiazek nie
moze by¢ interpretowany w sposéb naktadajacy nadmierny ci¢zar na orga-
ny panstwa, majac na uwadze w szczeg6lnosci nieprzewidywalnos¢ ludzkiego
zachowania oraz ograniczone $rodki i priorytety, ktére zmuszaja do dokony-
wania wyboréw w zakresie podjecia dziatania. W zwiazku z powyzszym nie
kazde potencjalne ryzyko dla zycia skutkuje dla organéw paristwa obowiaz-
kiem podjecia srodkéw prewencyjnych dla zapobiezenia zmaterializowaniu
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si¢ ryzyka. Zakres pozytywnego obowiazku zalezy od rodzaju ryzyka i moz-
liwosci jego zmniejszenia. ETPC podkredlit tez, ze jesli pafistwo wprowadzito
odpowiednie regulacje i mechanizmy ich stosowania, btad w zakresie oceny
lub niewtasciwa koordynacja nie sg same w sobie wystarczajace do stwierdze-
nia naruszenia pozytywnego obowiazku.

Dalej ETPC wskazat na dodatkowe materialne i pozytywne zobo-
wiazanie paristwa, ktdére polega na wykorzystaniu prewencyjnych srodkéw
operacyjnych dla ochrony jednostki przed innymi jednostkami. Pojawia si¢
ono wtedy, kiedy wladze wiedziaty lub powinny wiedzie¢ (knew or ought
to have known) w tym czasie o istnieniu realnego i bezposredniego ryzyka
dla zycia dajacej si¢ zidentyfikowa¢ jednostki lub jednostek, wyplywajacego
z czyndw przestgpnych osoby trzeciej lub niekiedy z czynéw jej samej i zanie-
chaty podjecia srodkéw pozostajacych w sferze uprawnieni organéw parstwo-
wych, ktére wedtug rozsadnej oceny mogtyby zapobiec ryzyku. Moze to skut-
kowa¢ odpowiedzialno$cig pafistwa. Taki obowiazek ochrony moze czasami
pojawic si¢ takze w stosunku do 0séb, ktére nie s3 zidentyfikowane. Trybunat
w swoim orzecznictwie dokonal rozréznienia pomigdzy obowiazkiem ochro-
ny okreslonych jednostek przed zidentyfikowanym potencjalnym atakiem na
ich zycie a obowiazkiem zapewnienia ogdlnej ochrony spoteczeristwu, ktéry
wymaga dolozenia nalezytej starannosci w kwestiach ryzyka wyptywajace-
go z potencjalnych zachowan okreslonych oséb’. W tym drugim kontekscie
naruszenie stwierdzono w sprawach, w ktérych policjantowi wydano bron,
nie dokonujac wnikliwej oceny jego osobowos$ci pomimo znanej dlugiej li-
sty przewinien dyscyplinarnych®, czy tez kiedy nie zatrzymano osoby znanej
ze sktonnosci do przemocy, nielegalnego posiadania broni i naduzywania al-
koholu, ktéra wykazywala zaburzenia osobowosci i w dniu zabéjstwa miata
kontakt z policja’”.

Odnoszac powyzsze ustalenia do okolicznosci rozpatrywanej sprawy,
ETPC zauwazyt, ze bez watpienia uzycie broni pociaga za soba wysoki po-
ziom ryzyka dla zycia, nie tylko z uwagi na dziatania intencjonalne, lecz réw-
niez nieumyslne. Stad uzywanie broni musi zosta¢ poddane odpowiednim
regulacjom, co wymaga w szczegdlnosci wprowadzenia rodkéw majacych na
celu ochrong bezpieczenistwa publicznego oraz zapewnienia wprowadzenia
i efektywnego funkcjonowania mechanizmu regulacyjnego.

Analizujac okolicznosci sprawy Trybunat wskazal, ze panistwo zapew-
nito wiasciwe regulacje prawne w zakresie posiadania broni. Nie uznal, aby

5  Wyrok ETPCz24.10.2002 r. w sprawie Mastromatteo przeciwko Wto-
chom, skarga nr 37703/97.

6 Wyrok ETPCz 12.01.2012 r. w sprawie Gorovenko i Bugara przeciwko
Ukrainie, skargi nr 36146/05 i 42418/05.

7 Wyrok ETPC z 18.09.2014 r. w sprawie Bljakaj i inni przeciwko Chor-
wacji, skarga nr 74448/12.
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brak ogélnokrajowego systemu wymiany informacji pomiedzy jednostkami
policji o zagrozeniach ze strony danej osoby, ktére nie stanowia przestgpstwa,
stanowil naruszenie pozytywnego obowiazku. Nie znaleziono takze naru-
szenia w wydaniu pozwolenia na bron, skoro dana osoba spelnita przestanki
ustawowe, odbyto z nig rozmowe i nie mozna wskaza¢ na zaniedbania ze stro-
ny organéw policyjnych.

Przechodzac do kwestii tego, czy zachowanie studenta zobowiazywa-
to policje do podjecia dziatan prewencyjnych, Trybunat uznat za wiarygodne
ustalenia faktyczne dokonane przez organy krajowe. Przyjal, ze istnieje istot-
na réznica pomiedzy publikacja w internecie nagran i postéw niezawieraja-
cych grézb ani przemocy a zabdjstwem oséb w okreslonym miejscu. Podzielit
w zwiazku z tym stanowisko organéw krajowych, ze w sprawie nie zaistnia-
to realne i bezposrednie ryzyko pozbawienia zycia dajacych si¢ zidentyfiko-
waé 0séb, o ktérym organy krajowe wiedziaty lub powinny byly wiedzie¢,
za$ sprawca zostal przestuchany przez komendanta policji, ktéry uznat, ze nie
stwarza on zagrozenia dla porzadku publicznego. Trybunat nie podzielit przy
tym argumentu skarzacych, ze policja powinna byta wystapi¢ o dokumenta-
cje medyczng i przebiegu stuzby wojskowej sprawcy masakry, wskazujac, ze
uzyskiwanie danych medycznych nie powinno mie¢ charakteru rutynowego
z uwagi na prawo do ochrony zycia prywatnego gwarantowane przez art. 8
EKPC, lecz musi by¢ poddane wymogowi niezbednosci i proporcjonalnosci.
Niezaleznie od tego ETPC wyrazit watpliwos¢, czy wyzej wymieniona do-
kumentacja databy podstaw¢ do identyfikacji realnego i bezposredniego za-
grozenia.

Po powyzszym ustaleniu ETPC wskazal wszakze, ze nalezy podda¢
analizie takze to, czy organy krajowe zachowaty nalezyta staranno$¢ (due dil-
ligence) w ochronie porzadku publicznego, majac na wzgledzie wysoki poziom
ryzyka zwiazany z bronia palna. Trybunat uznat, ze podobnie jak w przypad-
ku oséb, za ktére paristwo jest odpowiedzialne (np. niebezpiecznych wigz-
niéw) czy tez takich, ktérych zagrozenie zostato ustalone podczas interwencji
policji, pafistwo odpowiada za okreslenie i przestrzeganie wymogdéw posiada-
nia broni palnej i podjecie dziatania, kiedy pojawiaja si¢ okolicznosci dajace
podstawe do konkretnych podejrzeni co do przestrzegania tych wymogéw.
Policja uzyskata informacje o zamieszczonych w internecie materiatach, kté-
re, cho¢ nie zawieraly same w sobie grozby, to jednak ich tres¢ powinna wy-
wota¢ watpliwos¢ co do tego, czy dana osoba moze w dalszym ciagu posiadad
bron. Policja co prawda podjeta dziatanie w postaci przeprowadzenia rozmo-
wy, jednak nie poczynita krokéw majacych na celu odebranie broni. Trybu-
nal stanat na stanowisku, ze w przypadku broni palnej nalezy wprowadzi¢
system adekwatnych i efektywnych zabezpieczen, ktéry powinien by¢ rygory-
stycznie stosowany dla zapobiezenia niewlasciwemu i niebezpiecznemu uzy-
ciu broni. W tym kontekscie zauwazono, ze policja byta uprawniona do ode-
brania broni i nawet to rozwazata, ale nie wdrozyta. Tymczasem — w ocenie
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Trybunatu — takie odebranie nie wigzaloby si¢ z istotna ingerencja w ktéres
z konwencyjnych praw, nie wymagatoby tez ustalenia wysokiego progu za-
grozenia dla dokonania odebrania, wrecz przeciwnie, powinien by¢ to $rodek
prewencyjny z niskim progiem stosowania. W okoliczno$ciach analizowanej
sprawy, a wigc powzigcia watpliwosci, czy dana osoba moze dalej posiada¢
bron, jej odebranie byloby uzasadnionym srodkiem prewencyjnym. Ponie-
waz organy krajowe go nie uzyly, Trybunatl uznal, ze nie dotozyly one na-
lezytej starannosci wymaganej od nich w przypadku szczegélnie wysokiego
ryzyka zwiagzanego z niewlasciwym wykorzystaniem broni palnej. W rezulta-
cie stwierdzono zatem naruszenie art. 2 EKPC w jego aspekcie materialnym.
Warto wskazaé, ze do wyroku zlozono obszerne zdanie odrebne,
w ktérym sedzia Tim Eicke wypowiedziat si¢ przeciwko stwierdzeniu naru-
szenia art. 2, argumentujac, ze Trybunat wyszed! poza zakres sformutowane-
go w sprawach Mastromatteo® i Maiorano’ ,,obowiazku opieki” nad osoba-
mi stwarzajacymi zagrozenie (w szczegdlnosci chodzi o wigzniéw), tworzac
nowy, znacznie dalej idacy obowiazek ,nalezytej starannosci”, ktéry bedzie
trudny do spelnienia w praktyce z poszanowaniem standardéw rzetelnego
postepowania oraz innych praw gwarantowanych przez EKPC.

3. Cofnigcie pozwolenia na brofi i odebranie broni w ustawodawstwie
polskim w $wietle standardéw strasburskich

Sformutowany w sprawie Kotilainen standard strasburski nalezy
skonfrontowa¢ z regulacjami polskimi. W prawie polskim zasady wydawania
i cofania pozwoleni na bron zostaly uregulowane w ustawie o broni i amunigji
z 21 maja 1999 r. (dalej u.b.a.)'®. Pozwolenia na bron, takze do ochrony osobi-
stej, wydawane sa bezterminowo (art. 9 ust. 6 u.b.a.). Bezterminowo wydane
pozwolenie na brofit moze by¢ wszakze cofnigte. Przepisy dotyczace cofania
pozwolenia na bron zawarte sa w art. 18 u.b.a. W ust. 1 tego przepisu zawar-
te zostaly przestanki do obligatoryjnego cofnigcia pozwolenia na bron palna,
natomiast ust. 4 i 5 reguluja fakultatywne cofnigcie pozwolenia na brori. Cof-
nigcie pozwolenia odbywa si¢ w drodze decyzji administracyjnej. W orzecz-
nictwie podkresla sig, ze jezeli wystapi jedna z przestanek do obligatoryjnego

8  Wyrok ETPCz24.10.2002 r. w sprawie Mastromatteo przeciwko Wto-
chom, skarga nr 37703/97.

9  Wyrok ETPC z 15.12.2009 r. w sprawie Maiorano i inni przeciwko
Wiochom, skarga nr 28634/06.

10 Ustawa o broni i amunigji z 21.05.1999 z p6in. zm. (tj. Dz. U. 22020 r.,
poz. 955)
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cofniecia pozwolenia na brof, to organ wydajacy pozwolenie ma obowiazek
jego cofnigcia''.

W kontekscie okolicznoéci analizowanej sprawy nalezy wskaza¢ na
przestanki cofnigcia pozwolenia na bron nast¢pujacym osobom:
a.  z zaburzeniami psychicznymi, o ktérych mowa w ustawie z dnia 19
sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz. U. z 2020 r. poz.
685), lub o znacznie ograniczonej sprawnosci psychofizycznej.
wykazujacym istotne zaburzenia funkcjonowania psychologicznego;
uzaleznionym od alkoholu lub od substancji psychoaktywnych'?;
d.  stanowiacym zagrozenie dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa pub-

o o

licznego:

—  skazanym prawomocnym orzeczeniem sadu za umyslne przestep-
stwo lub umyslne przestgpstwo skarbowe,

—  skazanym prawomocnym orzeczeniem sadu za nieumyslne prze-
stepstwo: — przeciwko zyciu i zdrowiu — przeciwko bezpieczeni-
stwu w komunikacji popetnione w stanie nietrzezwosci lub pod
wplywem $rodka odurzajacego albo gdy sprawca zbiegl z miejsca
zdarzenia.

Sa to przestanki obligatoryjne z art. 18 ust. 1 u.b.a. Mozna takze
zwrbci¢ uwage na przestanke fakultatywna cofnigcia pozwolenia, ktérg jest
naruszenie obowiazku poddania si¢ badaniom lekarskim i psychologicz-
nym oraz przedstawienia orzeczeni lekarskiego i psychologicznego, o ktérych
mowa w art. 15 ust. 3-5 (art. 18 ust. 5 pkt 2).

Wykaz zaburzeni, ktére wykluczaja uzyskanie pozwolenia na bron
palna, a takze sa przestanka do cofnigcia pozwolenia, zawarty jest w rozpo-
rzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 23 grudnia 2005 r. w sprawie wykazu sta-
néw chorobowych i zaburzeni funkcjonowania psychologicznego wykluczaja-
cych mozliwo$¢ wydania pozwolenia na bron i rejestracji broni'.

Osoba, ktérej cofnigto pozwolenie na bron albo dopuszczenie do po-
siadania broni lub ktérej uniewazniono karte rejestracyjna broni, jest zobo-
wiazana — w terminie 7 dni od dnia otrzymania ostatecznej decyzji o cofnig-
ciu pozwolenia na bron dopuszczenia do posiadania broni lub uniewaznie-
nia karty — zwréci¢ dokumenty potwierdzajace legalnos¢ posiadania broni
i amunicji do wiasciwego organu policji (art. 18 ust. 8 u.b.a.). Z kolei art. 22

11 Zob. wyrok WSA w Warszawie z 19.07.2017 r., II SA/Wa 218/17, Lega-
lis nr 1672635 oraz wyrok NSA z 3.03.2019 r., Il OSK 976/17 Legalis
nr 1952397.

12 Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 7.06.2019 r, IT SA/Wa 2298/18,
Legalis nr 2294375 oraz wyrok WSA w Warszawie z 30.06.2017, I SA/
Wa 1734/16, Legalis nr 1655869.

13 Dz. U.z 2006 r., Nr 2, poz. 14.
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u.b.a. zobowiazuje osobg¢ tracaca uprawnienie do posiadania broni, do nie-
zwlocznego, jednak nie pézniejszego niz 30 dni, zbycia broni i amunicji do
niej. Po tym terminie brori i amunicj¢ do niej, osoba, ktérej cofnigto pozwo-
lenie, musi zda¢ do depozytu.

Powyzszy mechanizm jest oczywiscie nieadekwatny do takiej sytua-
¢ji jak w analizowanym wyroku. Majac na wzgledzie koniecznos¢ szybkiego
dzialania przewidziano mozliwo$¢ odebrania broni za pokwitowaniem, jeze-
li zachodza okolicznosci, o ktérych mowa w art. 18 ust. 1 pkt 1-2 i 4 oraz
ust. 5 u.b.a., w zakresie broni palnej, za$ zwloka zagrazataby bezpieczeristwu
publicznemu (art. 19 ust. 1 u.b.a.). Mozliwos¢ taka nie powinna budzi¢ za-
strzezeri. Osobie, wobec ktérej prowadzone jest postgpowanie o cofnigcie po-
zwolenia w okoliczno$ciach zawartych w art. 18 ust. 1 pke 1-2 i 4 oraz ust.
5 w.b.a., nalezy niekiedy brori zabra¢ natychmiast, nie czekajac, az decyzja
o cofnigciu pozwolenia zostanie wydana. Takie uprawnienia Policji zosta-
ty uznane za zgodne z Konstytucja w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 18 grudnia 2013 r.", w ktérym TK odpowiadajac na pytanie prawne WSA
w Poznaniu orzekl, ze ,art. 19 ust. la u.b.a. w zakresie, w jakim wskazuje
przestanki umozliwiajace dokonanie czynno$ci materialno-technicznej ode-
brania broni i amunicji oraz dokumentéw potwierdzajacych legalno$¢ posia-
dania broni osobie, przeciwko ktérej toczy si¢ postgpowanie karne o przestep-
stwa okreslone w art. 15 ust. 1 pkt 6 ustawy o broni i amunicji, jest zgodny
z zasada prawidlowej legislacji wynikajaca z art. 2 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej, art. 32 ust. 1 oraz art. 64 ust. 2 i 3 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji”. Konieczno$¢ odebrania osobie, wobec ktérej wszczgto postepo-
wanie o cofnigcie pozwolenia z przestanek obligatoryjnych zostala takze po-
twierdzona w orzecznictwie sadéw administracyjnych®. Szczegdlnie intere-
sujacy jest wyrok NSA oddalajacy skarge detektywa na prewencyjne zatrzy-
manie broni palnej bojowej do ochrony osobistej, w ktérym NSA stwierdzit,
ze ,zarzucane Skarzacemu czyny mieszcza si¢ w katalogu »umyslnych prze-
stepstw« w rozumieniu art. 15 ust. 1 pket 6 lit. a ustawy, a ich znamiona wiaza
si¢ z uzyciem agresji (w tym stownej). Fakt powyzszy niewatpliwie uzasadnia
przypuszczenie, iz Skarzacy moze stanowi¢ zagrozenie dla bezpieczeristwa
i porzadku publicznego, a przede wszystkim dla wolnosci i praw innych oséb
[...] W tej sytuacji Naczelny Sad Administracyjny nie znalazt podstaw do
uwzglednienia skargi kasacyjnej i jako bezzasadna podlegata ona oddaleniu
na mocy art. 184 p.p.s.a.”'®.

14 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 18.12.2013 r., P 43/12, OTK-A
2013/9/139.

15  Zob. np. postanowienie WSA w Gliwicach z 18.08.2020 r. III SA/GI
261/20, LEX nr 3042010; wyrok WSA w Warszawie z 24.06.2020 r.,
IT SA/Wa 2078/19, LEX nr 3071926.

16 Wyrok NSA z 3.07.2019 r., II OSK 1639/18, LEX nr 2740805.

152 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Arkadiusz Lach, Leszek Stepka, Glosa

Zastrzezenia budzi natomiast niepetno$¢ regulacji zawartej w art. 19
u.b.a. Ustawodawca nie wskazat w szczegdlnosci, na jaki maksymalnie moze
nastapi¢ odebranie (poza sytuacja toczacego si¢ postgpowania z ust. la) i jak
wyglada kwestia zwrotu broni, jesli obawy co do danej osoby nie potwier-
dza si¢ i decyzja o cofnigciu pozwolenia nie zostanie wydana. Brak réwniez
obowiazku wydania chociazby nast¢pczej decyzji w przedmiocie odebrania.
Powyzsze argumenty sktaniaja do krytycznej ogdlnej oceny regulacji art. 19
u.b.a.

Analizujac wyzej wskazane przestanki odebrania broni mozna doj$¢
do przekonania, ze zasadniczo pozwalaja one na odebranie broni w sytuacji
zmaterializowania si¢ nieakceptowalnego ryzyka ze strony osoby posiadajacej
pozwolenie na brori. Pozostaje jednak kwestia 0séb, ktére nie wykazuja zabu-
rzeri psychicznych, istotnego zaburzenia funkcjonowania psychologicznego,
nie sg uzaleznione i nie zostaly prawomocnie skazane za przestgpstwo, a jed-
nak stwarzajq zagrozenie dla siebie lub zycia i zdrowia innych oséb. W usta-
wie nie przewidziano stosownej przestanki. Nietrafnie ustawodawca przyjat
obecnie, ze stan zagrozenia dla siebie, porzadku lub bezpieczeristwa publicz-
nego musi by¢ zwiazany z prawomocnym wyrokiem skazujacym za przestep-
stwo. Nie pozwala to w szeregu sytuacji na podjecie szybkiego dziatania ma-
jacego na celu usuniecie zagrozenia. Zaradzi¢ temu mozna poprzez podjecie
dwojakiego rodzaju dzialani legislacyjnych:

a.  wprowadzenie w art. 15 ust. 1 pkt 6 zwrotu ,w szczegdlnosci”,
b.  wprowadzenie odrebnej przestanki pozbawienia danej osoby posiadania
broni.

Pierwsze rozwiazanie wydaje si¢ najprostsze, jednak rozszerza ono
istotnie nie tylko przestanki cofnigcia pozwolenia, lecz takze negatywne prze-
stanki jego wydania. Moze to generowal zarzut zbyt szerokiego i ocenne-
go uksztattowania przestanek odmowy wydania. Na marginesie za$ nalezy
stwierdzi¢, ze konstrukeja art. 15 ust. 1 pkt 6 jest istotnie wadliwa z legis-
lacyjnego punktu widzenia. Albo nalezalo zrezygnowa¢ z odwotania do za-
grozenia i wskaza¢ jedynie na prawomocne skazanie jako podstawe odmowy
wydania pozwolenia, albo wskaza¢, ze pozwolenia nie wydaje sig, jesli oso-
ba prawomocnie skazana stwarza ryzyko. Innym rozwiazaniem jest pozosta-
wienie prawomocnego skazania za przestgpstwo i dodanie nowej przestanki
zwiazanej z ryzykiem, o czym bedzie mowa dalej. Z obecnego brzmienia wy-
nika natomiast, ze osoba prawomocnie skazana za przestgpstwo stwarza za-
wsze zagrozenie, co oczywiscie nie musi by¢ prawda. Nalezy przypomnie¢, ze
przepis ten do 2011 roku' miat inng tres¢. Przewidywal on odmowe wydania

17 Zmiany dokonano ustawa z 5.01.2011 r. o zmianie ustawy o bro-
ni i amunicji oraz ustawy o wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej
w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronia,
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pozwolenia lub jego cofnigcie w przypadku oséb, co do ktérych istniata uza-
sadniona obawa, ze mogty uzy¢ broni w celu sprzecznym z interesem bezpie-
czefistwa lub porzadku publicznego, w szczegélnosci skazanych prawomoc-
nym orzeczeniem sadu za przestgpstwo przeciwko zyciu, zdrowiu lub mie-
niu albo wobec ktérych toczyly si¢ postepowanie karne o popetnienie takich
przestgpstw. W rezultacie wymagane bylo nie tylko wykazanie elementu for-
malnego w postaci prawomocnego skazania lub toczenia si¢ postgpowania,
lecz réwniez elementu materialnego w postaci istnienia uzasadnionej obawy
niewlasciwego uzycia broni. Niewatpliwie brzmienie przepisu nie bylo naj-
szczglliwsze. W zakresie toczacego si¢ postgpowania mogto ono generowad
zarzut naruszenia domniemania niewinnosci. Jednak trudno zaprzeczy¢, ze
pozwalato ono na przedsigwzigcie stosownych krokéw zgodnie z wytycznymi
sformutowany w sprawie Kotilainen. W orzecznictwie réznie podchodzono
do zwiazku pomigdzy popelnieniem przest¢pstwa a stwarzaniem zagrozenia'®,
czasami dokonujac do$¢ daleko idacych prognoz. Jako przyktad mozna tu po-
da¢ wyrok NSA z dnia 4 stycznia 2012 r. gdzie stwierdzono, ze ,,Skoro osoba
posiadajaca zezwolenie na posiadanie broni w stanie nietrzezwosci wsiada za
kierownice i prowadzi pojazd po drodze publicznej, to nie mozna wykluczy¢
sytuacji, ze w takim stanie mogtaby uzy¢ broni w celach sprzecznych z inte-
resem bezpieczeristwa lub porzadku publicznego. Nieodpowiednie zachowa-
nie bedace naruszeniem porzadku prawnego podwaza domniemanie, ze oso-
ba taka bedzie uzytkowata broi w sposéb zgodny z interesem bezpieczeristwa
lub porzadku publicznego™’. Innym przyktadem jest wyrok NSA w Warsza-
wie z dnia 12 kwietnia 2012 r., w ktérym uznano, ze ,fakt prawomocnego
skazania osoby za popetnienie przestgpstwa polegajacego na wreczeniu funk-
cjonariuszom publicznym korzysci majatkowej w tacznej sumie blisko 50.000
zlotych, tj. przestgpstwa przeciwko dziatalnosci instytucji panstwowych oraz
zgromadzenia w toku post¢gpowania dokumentéw $wiadczacych o lekcewaze-
niu porzadku prawnego, ktére wskazywaly, ze w przeciagu kilku lat dopuscit
si¢ szeregu naruszeni zasad bezpieczeristwa w ruchu drogowym, w §wietle po-
jecia »uzasadnionej obawy uzycia broni w celu sprzecznym z interesem bez-
pieczefistwa lub porzadku publicznego«, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt
6 ustawy z 1999 r. o broni i amunicji, usprawiedliwiaja wyprowadzenie przez
organ wnioskéw uzasadniajacych cofnigcie pozwolenia na bro”. Przy obec-
nym brzmieniu przepisu w orzecznictwie akceptuje si¢ natomiast automa-
tyczne powiazanie zagrozenia ze skazaniem. Jako przyktad moze tu postuzy¢

amunicja oraz wyrobami i technologia o przeznaczeniu wojskowym lub

policyjnym, Dz. U. Nr 38, poz. 195.

18  Por. Jerzy Pasnik, ,Cofanie pozwolenia na brori — uwarunkowania nor-
matywne i praktyka sadowa” WPP, nr 1 (2010), 46-50.

19  Wyrok NSA z4.01.2012 r., II OSK 1984/10, LEX nr 1138028.
20  Wyrok NSA z 12.04.2012 r., IT OSK 334/11, LEX nr 1138196.
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wyrok NSA z 13 marca 2019 r. w ktérym sad ten stwierdzil, iz ustalenie,
ze ,dana osoba zostala skazana za umyslne przestgpstwo lub przestgpstwo
skarbowe jest réwnowazne stwierdzeniu, ze osoba ta stanowi zagrozenie
dla siebie, porzadku lub bezpieczeristwa publicznego, a w konsekwencji
wylacza potrzebg dokonywania dodatkowej oceny charakteru popetnionego
przestgpstwa pod katem ustalenia, czy sam fake skazania uzasadnia przyjecie
nast¢pnie, niejako kaskadowo, oceny odnoszacej si¢ do przestanki ,stano-
wienia zagrozenia dla siebie, porzadku lub bezpieczenistwa publicznego”, tak
wigc ,Prawidlowo odczytana przez Sad I instangji tre$¢ art. 18 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 15 ust. 1 pke 6 lit. a ustawy o broni i amunicji, wbrew stanowi-
sku skarzacego, nie dawata organom Policji podstaw do dokonywania ana-
lizy indywidualnych cech skarzacego i okolicznosci popetnionego przez nie-
go przestgpstwa’?!. Inny przyktad moze stanowi¢ wyrok WSA w Warszawie
z 3 marca 2020 r., w ktérym uznano, ze ,kazda z oséb, ktéra zostata skazana
za umyslne przestgpstwo lub przestgpstwo skarbowe, niejako automatycznie
stanowi zagrozenie dla siebie, porzadku lub bezpieczenstwa publicznego. Bez
znaczenia sg wowczas takie okolicznosci, jak nienaganna opinia czy okolicz-
nosci dotyczace charakteru i wagi przestgpstwa, ktérego skarzacy si¢ dopus-
cil. Skazanie za przest¢pstwo umyslne sankcjonowane jest orzeczeniem o cof-
nigciu pozwolenia na brori”*2. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze ustawodaw-
ca nietrafnie ograniczyt stwierdzenie zagrozenia do popetnienia przestgpstw,
cho¢ moze ono pojawic¢ si¢ takze w przypadku niektérych wykroczen, np.
prowadzenie pojazdu mechanicznego w stanie po uzyciu lub innego niz me-
chaniczny w stanie nietrzezwosci (art. 87 k.w.).

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwagg, ze w obecnym brzmieniu dyrektywa
w sprawie kontroli nabywania i posiadania broni* przewiduje, ze panstwa
cztonkowskie umozliwiaja nabywanie broni palnej, jesli dane osoby nie wy-
daja si¢ stanowi¢ zagrozenia dla samych siebie lub innych, dla porzadku pub-
licznego lub dla bezpieczeristwa publicznego, przy czym karalno$¢ za popel-
nione umyslnie przest¢pstwo z uzyciem przemocy uznaje si¢ za element wska-
zujacy na takie zagrozenie (art. 5 ust. 1 pkt b).

Drugim rozwigzaniem jest wprowadzenie odr¢bnej przestanki w po-
staci stwarzania zagrozenia dla siebie lub zycia i zdrowia innych oséb. Mo-
glaby to by¢ réwnoczesnie przestanka cofnigcia pozwolenia na bros, jed-
nak zaproponowaé nalezy uczynienie z niej jedynie przestanki odebra-
nia broni. W ten sposéb przestanki odebrania broni jako swoistego $rodka

21  Wyrok NSA z 13.03.2019 r., II OSK 976/17, LEX nr 2693778.

22 Wyrok WSA w Warszawie z 3.03.2020 r., II SA/Wa 2333/19, LEX
nr 3015350.
23 Zob. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 17 maja 2017 .

zmieniajaca dyrektywe Rady 91/477/EWG w sprawie kontroli nabywa-
nia i posiadania broni, Dz.U. L 137 z 24.5.2017.
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tymczasowego zostatyby zakreslone szerzej. Umozliwitoby to szybkie zadzia-
tanie w sytuacjach takich jak w sprawie Kotilainen. Odebranie takie mogto-
by trwa¢ nie dtuzej niz np. 30 dni, w ktdrych trakcie Policja miataby czas na
ustalenie, czy zachodzi jedna z przestanek do cofni¢cia pozwolenia na bron.
W tym czasie mozna byloby uzyska¢ stosowng opini¢ lekarska lub psycholo-
giczna lub inne informacje. W razie stwierdzenia zaistnienia przestanki cof-
nigcia, odebranie broni byloby definitywne, w razie niepotwierdzenia istnie-
nia ryzyka broi podlegataby zwrotowi osobie, od ktérej zostata odebrana.
Taki tymczasowy $rodek prewencyjny wpisywalby si¢ w wymég szczegdlnej
starannosci sformutowany przez ETPC w analizowanej sprawie. Wyktadnia
przestanki zagrozenia dla siebie lub innych oséb musiataby by¢ dokonywana
w $wietle standardéw strasburskich kreujacych due dilligence w zakresie kon-
troli nad posiadaniem i wykorzystaniem broni palnej.

Powyzsze rozwiazanie nie powinno budzi¢ watpliwosci z gwarancyj-
nego punktu widzenia. Za ETPC przyjaé nalezy, ze w przypadku posiadania
broni palnej istnieje bardzo niski putap ryzyka, ktéry zobowiazuje do dziata-
nia. Jak stusznie zauwazyt ETPC, mozna to uzasadni¢ z jednej strony tym, ze
posiadanie broni palnej stwarza ryzyko wyrzadzenia duzej szkody, z drugiej
za$ tym, ze pozbawienie posiadania broni palnej nie jest dziataniem, ktére
w sposdb szczegélnie dotkliwy ingeruje w prawa obywatelskie, w zestawieniu
np. z takimi srodkami prewencyjnymi jak zatrzymanie, tymczasowe areszto-
wanie czy nakaz opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzo-
nym.

Zaproponowana zmiana wspélgrataby takze z okreslonym w art. 10
ust. 1 u.b.a. wymogiem, w mysl ktérego mozna wyda¢ pozwolenie na bron
jedynie osobie, ktéra nie stanowi zagrozenia dla samego siebie, porzadku lub
bezpieczenistwa publicznego. Powyzszy wymdg trudno wszakze uznaé za
okolicznos¢ faktyczna bedaca podstawa wydania pozwolenia, ktérej ustanie
jest fakultatywna przestanka cofnigcia pozwolenia (art. 18 ust. 4 u.b.a.), gdyz
okolicznosciami takimi sg raczej wazne przyczyny posiadania broni egzem-
plifikowane w art. 10 ust. 3 u.b.a., a nawet jesli zaakceptowa¢ taka wyklad-
nig, to de lege lata ustanie okolicznosci faktycznych nie jest podstawa odebra-
nia broni.

Doda¢ mozna, ze w niektérych sytuacjach dostgpne beda $rodki prze-
widziane w kodeksie postgpowania karnego oraz ustawie o Policji. W pierw-
szym przypadku musiatoby wszakze dojs¢ do co najmniej karalnego przy-
gotowania lub usifowania popetnienia przestgpstwa, aby wykorzystaé takie
srodki jak zatrzymanie rzeczy czy tymczasowe aresztowanie®®. Jednakze ka-
ralne przygotowanie rzadko wystepuje w kodeksie karnym, za$ usitowanie
istotnie wykracza poza poziom ryzyka, ktéry wystapit w sprawie Kotilainen.

24 Szerzej na ten temat zob. Arkadiusz Lach, Prewencja indywidualna
w procesie karnym (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020), s. 182-240.
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To ostatnie mozna powiedzie¢ takze o zatrzymaniu osoby przewidzianym
wart. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy o Policji, zgodnie z ktérym ma ona uprawnienie
do zatrzymywania oséb stwarzajacych w sposéb oczywisty bezposrednie za-
grozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego, a takze dla mienia.

4. Podsumowanie

Powyzsza analiza wskazuje, ze prawo polskie przewiduje szereg pod-
staw do dziatania w przypadku obawy niewtasciwego wykorzystania broni
palnej, procedura odebrania broni pozwala za$ na szybkie dziatanie, cho¢ jej
niepetne uregulowanie moze budzi¢ watpliwosci z gwarancyjnego punktu
widzenia. Nowelizacjaz 2011 roku pozostawita wszakze wskazana wyzej luke
w zakresie stwarzania zagrozenia, ktéra wymaga interwencji ustawodawcy.
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Accessibility — One of the Human
Rights or the Means of Their

Implementation

Accessibility is one of the pillars on which the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities (CRPD) is based. It is also one of the most complex and not yet fully recognized human
rights institutions. The Convention defines accessibility as one of its general principles. It does not
explicitly constitute a right to accessibility per se. However, interpretations of the norm of acces-
sibility indicate divergent views on whether we are dealing with a new human right. Defining
what accessibility is in terms of human rights is of utmost importance for implementing the Con-
vention.

The Committee on the Rights of Persons with Disabilities in its General Comment No
2 (2014) ,Article 9 Accessibility” does not provide a clear answer to the legal status of accessibil-
ity. The controversy that the right to access causes is part of the general concerns that “new” hu-
man rights have always raised. The reason for the lack of clear acknowledgment of accessibility
as an inherent human right is the very nature of these rights. Human rights are dynamic and con-
tinue to evolve. The Convention blurs the distinction between civil and political rights as well as
economic and social rights more clearly than previous treaties and, consequently, takes a holistic
view of the idea of human rights.

Having analyzed the accessibility norm laid down in Article 9 of the CRPD, the Author
shares the opinion that the CRPD reformulates the existing human rights and enriches their con-
tent to such an extent that it is possible to distinguish also new human rights on its basis, inclu-
ding the right to access per se. However, the scope and content of the right are still not entire-
ly agreed upon. Nevertheless, it certainly contributes to greater social inclusion and the gradual
phasing out of measures aimed at “special” treatment of people with disabilities in favour of re-
moving barriers and implementing universal solutions for all.

Katarzyna Roszewska 1. Accessibility in the Convention
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what accessibility is in terms of human rights is of utmost importance for im-
plementing the Convention.

The manner in which the principle of accessibility is developed in Ar-
ticle 9 of the Convention consists in a description of the purpose of accessibi-
lity, its scope, the measures taken to implement it, and the addressees of the
norm. The expressions ,accessibility” and ,access to” are used interchange-
ably in the Convention: it mentions ,accessibility” being facilitated, ensured,
and promoted; ,access to” places, rights, and services; and ,accessible” places,
programmes, technologies, formats, etc. The emphasis placed on accessibility
as a general principle means that it has to be applied to all rights enshrined in
the Convention. Nevertheless, some specific rights entail precise conditions
for ensuring accessibility. Yet nowhere in the CRPD is accessibility directly
equaled with the ,right to access”.

In the course of work on the draft Convention, it was maintained
that it would not establish new human rights, but would rather adapt exist-
ing ones to the situation of people with disabilities by changing the disability
paradigm. The rights of persons with disabilities are enshrined in earlier hu-
man rights treaties, but they had not been exercised or with respect to group
of people'. The CRPD was even referred to as an ,implementation conven-
tion”. Its adoption results from the lack of effective implementation of rights
guaranteed by other conventions for persons with disabilities®. This view was

1 Press conference on convention protecting rights of persons with
disabilities, ~ 04/02/2005.  https://www.un.org/press/en/2005/Dis-
abilities_Press_Cfc_050204.doc.htm. [accessed: 18.02.2021]; Einat
Albin, ,Universalizing the Right to Work of Person with Disabilities: An
Equality and Dignity Based Approach”, [in:] 7he Right to Work, ed. Vir-
ginia Mantouvalou (Oxford 2017); Hebrew University of Jerusalem Legal
Studies Research Paper Series, No. 15-9 (2015): 7. Convention on the
Rights of Persons with Disabilities Advocay Toolkit. Professional Train-
ing Series No. 15, New York-Geneva, 2008, 10. https://www.ohchr.org/
documents/publications/advocacytool_en.pdf. [accessed: 17.02.2021].

2 DonMacKay, Chairman of the Ad Hoc Committee on Convention on Persons
with Disabilities, Committeenegotiatingconventiononrightsofdisabledpersons

concludes  current  session, 12.08.2005. https://www.un.org/press/
en/2005/s0c4680.doc.htm [accessed:17.02.2021].
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shared by Polish legal scholars, as well®. Yet, the position was not consistent.
It was stressed out that the Convention primarily does not create new rights®.

2. Accessibility according to the Committee on the Rights of Persons
with Disabilities

General comment No 2 (2014) ,,Article 9: Accessibility” is not helpful
in answering the question on the legal status of accessibility. This provokes
criticism. Instead of presenting a clear, consistent interpretation of accessibi-
lity that would facilitate its implementation, the Committee offers its ambi-
guous description. Thus, it reinforces the existing divisions in the understan-
ding of accessibility: either as a human right per se or as a manner of interpre-
ting human rights®. At this point, we cannot ignore the general criticism con-
cerning the lack of consistency in the Convention’s stipulations and the fact
that none of its provisions are sufficiently clear, precise, and unconditional to
be able to grant rights to individuals, even though the Convention is referred
to by secondary UE legislation®.

3 Cf. Anna Blaszczak, , Zastrzezenia i o§wiadczenia interpretacyjne Polski
do Konwencji o prawach oséb z niepetnosprawnosciami”, [in:] Prawa
0s6b z niepetnosprawnosciq intelektualng lub psychiczng w swietle mig-
dzynarodowych instrumentéw ochrony praw czlowieka, ed. Dorota Pu-
dzianowska (Warszawa: Wolters Kluwer, 2014), 25; Joanna Polatyriska,
Ewa Staszewska, ,,5.4. Prawo do pracy szczegélnych grup spolecznych
w $wietle prawa mig¢dzynarodowego”, [in:] System Prawa Pracy. Vol.
IX. Migdzynarodowe publiczne prawo pracy. Standardy globalne, ed. by
Krzysztof Wojciech Baran (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019) electronic
edition: Wolters Kluwer LEX [accessed: 17.02.2021]; Julia Kapelariska-
-Pregowska, ,Wdrazanie, stosowanie i kontrola wykonywania Konwen-
¢ji ONZ o prawach oséb niepelnosprawnych”, [in:] Zatrudnianie oséb
niepetnosprawnych. Regulacje prawne, ed. Aneta Giedrewicz-Niwiriska,
Marzena Szablowska-Juckiewicz (Warszawa: Difin, 2014), 26.

4 MacKay, Chairman of the Ad Hoc Committee on Convention on Per-
sons with Disabilities, https://www.un.org/press/en/2005/soc4680.doc.
htm.

5  Maria Greco Gian, ,On Accessibility as a Human Right, with an Ap-
plication to Media Accessibility”, [in:] Anna Matamala, Pilar Orero, Re-
searching Audio Description. New Approaches (Barcelona 2016): 18-19.

6 Delia Ferri, ,The UNCRPD within the EU legal system” (2012) — Con-
ference “Human Rights of Persons with Disabilities in International
and EU Law” organized by the EUI Human Rights Working Group
and the EUI Academy of European Law (Florence: European University
Institute, 27 April 2012), 76. https://www.academia.edu/26653617/_
The_UNCRPD_within_the_EU_legal_system_2012_Conference_
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When indicating the legal nature of accessibility, General Comment
No. 2. primarily emphasizes its function as a fundamental principle and its
role in the observance of equality rights. Accessibility is seen as a way of inves-
ting as a way of investing in society and an integral part of the sustainable de-
velopment agenda (para 4). Being one of the key fundamental principles, it is
a prerequisite for the effective, equal, and unrestricted enjoyment by persons
with disabilities of all rights, full and equal participation in society — a prere-
quisite for independent living (para 4, 14). The obligation to ensure accessibi-
lity by the states is an essential part of a new obligation to respect, protect and
observe equality rights (para 4), which have been subject to a vital transfor-
mation in international law over the last decades (from formal through sub-
stantive to transformative equality”).

The Committee recognizes accessibility — depending on the context —
as a basic principle that underlies the implementation of the remaining provi-
sions (para 1), a precondition for persons with disabilities to participate fully
and equally in society and to enjoy all human rights and fundamental free-
doms, (2) as a principle, (3) as a measure, but also (4) as a human right in it-
self — the right to access®.

Human_Rights_of_Persons_with_Disabilities_in_International
and_EU_Law_organized_by_the_EUI_Human_Rights_Working_
Group_and_the_EUI_Academy_of_European_Law_European_Uni-
versity_Institute_Florence_27_April_2012_. [accessed: 08.02.2021].

7 Andrew Byrnes, ,Article 17, [in:] 7he UN Convention on the Elimination
of All Forms of Discrimination Against Women, ed. Marsha A. Freeman,
Christine Chinkin, Beate Rudolf (Oxford University Press, New York,
2012), 56; Sandra Fredman, ,Beyond the Dichotomy of Formal and
Substantive Equality: Towards a New Definition of Equal Rights”, [in:]
Temporary Special Measures: Accelerating De Facto Equality of Women
under Article 4(1) UN Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination against Women, ed. Ineke Boerefijn (Intersentia, Ant-
werp, 2003), 56, 115; Andrea Broderick, 7he Long and Winding Road
to Equality and Inclusion for Persons with Disabilities (Maastricht: In-
tersentia, 2015), 36. ebook version: https://cris.maastrichtuniversity.nl/
en/publications/the-long-and-winding-road-to-equality-and-inclusion-
for-persons-w [accessed: 17.02.2021].

8  General comment No. 2 (2014) Article 9: Accessibility, Committee on
the Rights of Persons with Disabilities CRPD/C/GC/2, para 2, 3, 14.
See also The Day of General Discussion on Accessibility, 7 October
2010, Committee on the Rights of Persons with Disabilities, Outline
p. 1 with submissions, which precedes General comment No 2. https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/CRPD/Pages/DGD7102010.aspx  [ac-
cessed: 19.02.2021].
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Describing accessibility as a right per se in General comment No. 2
may seem unclear and inconsistent, given that the Committee, on the one
hand, emphasizes that the Convention does not create new rights for persons
with disabilities (para 14) and, on the other hand, makes it clear that accessi-
bility should be understood as a unique confirmation of the social aspect of
the right to access (para 2 and 3). This inconsistency is only superficial. The
Committee attempts to prove that, without establishing new rights, the Con-
vention redefines and develops existing rights from the perspective of a new
paradigm of disability. Accessibility is a right, yet by no means a new one.

The Committee cites examples of regulations concerning access to
the physical environment and public transport as a prerequisite of freedom
of movement and access to information and communication viewed as a pre-
condition of freedom of opinion and freedom of speech as well as access to
public service under the Universal Declaration of Human Rights and the In-
ternational Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR). Evidence for
the previously distinguished right of access is particularly Article 25(c) of the
ICCPR, which, according to the Committee, may serve as a basis to incorpo-
rate the right of access into the core human rights treaties (para 2) and Artic-
le 5(fa) of the International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (CERD). Thus, in the view of the Committee, inter-
national human rights law established a precedent involving classifying the
right to access as a right per se (para 3) years ago already. This way, the Com-
mittee ,embedded” accessibility in previous treaty law and confirmed the exi-
stence of the right to access under the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities.

The validity of accessibility as a human right has been noted by the
international community, as well’. The European Economic and Social Com-
mittee (EESC) adopted an opinion on Accessibility as a human right for per-
sons with disabilities in 2014". The EESC puts forward the idea to view ac-
cessibility as a human right in two ways: as a human right per se referring to
the possibility to participate, act, communicate, and be informed indepen-
dently and securely and as a human right that is crucial for the implemen-
tation of other human rights, which renders which renders it a fundamental
stimulus facilitating their implementation.

The divergence concerning the legal nature of accessibility provo-
kes discussion on whether the Convention on the Rights of Persons with

9  European Economic and Social Committee Hearing: Accessibility as
a Human Right, 4 June 2013. https://www.eud.eu/news/accessibility-
human-right/. [accessed: 10.04.2021].

10  Opinion of the European Economic and Social Committee on ‘Acces-
sibility as a human right for persons with disabilities’ (own-initiative

opinion), O.J. EU 2014/C/177/15.
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Disabilities only codified the existing rights established under UN treaties in
one legally binding international instrument or also created a new portfolio
of rights, including the right to access.

3. The legal nature of the provision on accessibility in the CRPD

It seemed agreed that the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities introduced a new paradigm of disability, a new concept of equa-
lity, a new definition of non-discrimination, and new instruments of protec-
tion, but did not create any new or unique rights for persons with disabili-
ties'!. Yet, since the Convention entered into force, attempts have been made
to assess the undoubtedly broader scope of the conceptualization of human
rights. It has been noted that some rights (Article 19) have no equivalents in
earlier treaties'>. Next, there have been endeavors to include the standard of
accessibility in the canon of human rights. Accessibility was proposed to be
viewed as a socio-economic right. This interpretation of its nature was infer-
red from Article 3 and Article 21, even though the Convention omits to men-
tion this right directly in these or other stipulations'.

In order to verify the normative character of accessibility, it was pro-
posed to, by the process of elimination, establish what obligations and rights
are created by the accessibility provisions of the Convention, to what extent
accessibility may constitute a negative or a positive right, whether it is an in-
dividual or a group right, and to what generation of rights it should be assig-
ned™. It was also remarked that the content of Article 9 does not justify
acknowledging accessibility as either a negative or a positive right. Accessi-
bility does not count among tangible or intangible goods per se, such as edu-
cation, health care, housing, and employment. Accessibility relation to these
goods is such that it is a condition (a precondition, as specified by the Com-
mittee) for their enjoyment®. According to another proposition, accessibility
is a third-generation human right (a collective right). This, however, would

11 Theresia Degener, ,,Disability in a Human Rights Context” Laws, No. 5
(2016): 15.

12 Degener, Disability, 5-6; Cf. Arlene S. Kanter, 7he Development of dis-
ability rights under International Law, (London-New York: Routledge,
2015), 2-13. — she directly mentions the right to live in a community.

13 Francesco Seatzu, ,Article 9 [Accessibility]”, [in:] 7he United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities. A Commentary, ed.

Valentina Della Fina, Rachele Cera, Giuseppe Palmisano (Switzerland:
Springer, 2017), 225.

14 Greco, ,On Accessibility as a Human Right, with an Application to
Media Accessibility”, 14-15.

15 Ibidem, 19-20.
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mean that accessibility is a right granted exclusively to the group of all per-
sons with disabilities. At the same time, no individual right to accessibility
as such exists, i.e., that specific subgroups (for instance, blind persons) have
no right to accessibility'®. The above interpretation promotes a ghetto effect
concerning persons with disabilities and is contrary to the universal design
approach”.

Classifications that categorize human rights are imperfect and ar-
bitrary®®. It is indisputable that the Convention furthers and at the same time
strengthens the idea underlying the adoption of the Vienna Declaration of
1993", according to which all human rights are indivisible, interdependent,
and interrelated. The current tendency is to shift away from dealing with va-
rious categories of rights towards the actual and genuine enjoyment of human
rights. The Convention rejects the founding, traditional dichotomies of hu-
man rights for the sake of a more holistic view on the idea of human rights®.
It evidently blurs boundary between civil and political rights on the one hand
and economic and social rights on the other®. It underlines the concept of
indivisibility and interdependence of rights to a greater extent than the ear-
lier treaties do*”. Considering its location in the CRPD, assigning Article 9 to

16 Andrea Broderick, ,,Of rights and obligations: the birth of accessibility”
The International Journal of Human Rights, No. 4 (2020): 400.

17 Greco, On Accessibility as a Human Right, with an Application to Media
Accessibility, 20.

18  See Wiktor Osiatyniski, Prawa cztowicka i ich granice (Znak: Krakéw
2011), 188.

19  Vienna Declaration and Programme of Action of the Internation-
al Conference on Human Rights, 25 June 1993, A/CONF.157/23.
heeps://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=5819  [accessed:
22.03.2021].

20  Frederic Megret, ,, The Disabilities Convention: Towards a Holistic Con-
cept of Rights” International Journal of Human Rights, No. 261 (2008):
3, 5.

21  Gauthier de Beco, , The indivisibility of human rights and the Conven-
tion on the rights of persons with disabilities” /nternational and Com-
parative Law Quarterly, No. 1 (2019): 141.

22 Broderick, ,,Of rights and obligations”, 407. In the context of the In-
ternational Convention on the Elimination of All Forms of Racial Dis-
crimination, the International Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women, and the UN Convention on
the Rights of the Child, see Linda Hajjar Leib, ,An overview of the
characteristics and controversies of human rights”, [in:] Human Rights
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one specific category of rights seems impossible. As a rule, it simultaneously
affects all rights, irrespective of their classification.

However, it is a fact that the expressions ,right to x” and , right of ac-
cess to X~ do appear concerning specific human rights (also in treaties prece-
ding the CRPD). Consequently, a question arises whether these are two diffe-
rent rights. If that were so, the object of the , right to x” would be ,,x”, and the
object of the ,right of access to x” would be ,access to x” as such. This appro-
ach s criticized for unnecessarily multiplying concepts. There are suggestions
to at least ,,suspend” this theory until a thorough analysis from the perspecti-
ve of human rights classification has been carried out.”

It is true that previous provisions concerning the right to access men-
tioned by the Committee are subject to various interpretations: the right is
seen as an element of a more general right to take part in public life (Article
25(c) of the ICCPR) or as an element of the obligation to ensure equality be-
fore the law in the enjoyment of the so-called right of access to any place or
service intended for use by the general public (Article 5(f) of the Convention
on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (CERD))*. The
interpretation of the provisions of Article 9 CRPD takes a similar form, na-
mely ,access” should be viewed not as the object of the right but as the main
element of its content (with its correlative obligation). An expression such as
L»right of access” to education does not refer to a right separate from the right
to education, but emphasizes that one of the correlative obligations related to
the right to education is providing access to education. It requires granting
persons with disabilities access to some tangible or intangible goods to enjoy
the rights they possess as human beings. This is a requirement that the re-
sponsible entity must meet so that the holder of the right to education may
enjoy this right. In addition, Greco notes that the above interpretation of ac-
cessibility makes it possible to avoid the already mentioned ghetto effect® by
facilitating social cohesion covering all citizens, not just persons with disabi-
lities.

The reason for the lack of explicit acknowledgement of accessibility as
an inherent human right is the very nature of these rights. Human rights are
dynamic by nature and continue to evolve. As a result, they need to encom-
pass new rights, and each generation should contribute to their evolution in

and the Environment, Philosophical, Theoretical and Legal Perspectives
(2011) 52.

23 Greco, ,On Accessibility as a Human Right, with an Application to
Media Accessibility”, 21.

24 Broderick, ,Of rights and obligations”, 398-399.

25  Greco, ,On Accessibility as a Human Right, with an Application to
Media Accessibility”, 22-23.
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line with the aspirations and values of a given period®®. It namely lies in the
nature of a dynamic society to shift its attention from one aspect of experien-
ce to another and to form various philosophical theories and world views”.
New human rights may emerge as a consequence of a change in circumstan-
ces that need greater protection, a change of the economic situation, techno-
logical progress or the emerging possibilities to cater to needs that could not
be satisfied before or whose satisfaction would have been too difficult or too
expensive. Moreover, each society and each era need their own frame of refe-
rence and own paradigms paired with the awareness that the emerging dif-
ferences always fit in the context of a broader unity, which remains to some
extent constant®®. New concepts of human rights and new claims are therefo-
re incorporated into those fundamental, universal, constant and inalienable
human rights. These human rights are extended or filled with new content,
redefined, or provided with new control and enforcement mechanisms. New
rights have often been perceived as a normative instrument or a prerequisite
of implementing existing rights, a synthesis of various rights for a long time®.
Consequently, human rights evolve, sometimes so much that a formal distin-
ction of new rights occurs®.

Looking at the example of the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities, it is easier to accept the emergence of new obligations than
the emergence of new rights’. And when it comes to rights, the Convention
mainly provides certain rights with an additional semantic structure in that
it explains how they should be applied to persons with disabilities. It outlines
a range of crucial properties of rights it lists that were not defined in previo-
us human rights treaties; it redefines and expands the content of the existing

26  Promotion and protection of all human rights, civil, Political, economic,
social and cultural rights, including the right to development, Human
rights and international solidarity, Note by the united nations high
commissioner for human rights, HRC 12th Session, Report of the In-
dependent Expert on International Solidarity, UN Doc A./HRC/12/27,
22 July 2009, para. 11.

27  Pennock, Righrs, 21.
28  Pennock, Rights, 7, 22.

29  Such a sceptical view of new rights based on third-generation rights
was expressed e.g. by P. Kowalski, ,Nowe prawa cztowieka. Perspek-
tywy i zagrozenia” Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny, No. 2
(1988): 69-71.

30 Osiatyniski, Prawa cztowieka i ich granice, 314.

31  Degener, Disability, 19-20; Broderick, ,Of rights and obligations”, 407.
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rights®. Yet, some scholars express a further-reaching view that a simple re-
definition of rights would, in some instances, be insufficient and leave them
without protection®.

Notwithstanding their doubts, some authors take a decided position
as to the character of the norm of accessibility. We cannot consistently mai-
ntain that attempts to adapt ,,prior” human rights to the situation of persons
with disabilities involve merely confirming the existing rights and possibly
redefining and expanding them. In the case of Article 9, the Convention en-
tails the birth of a new human right — the right to accessibility**. As a socio-
-economic norm, it becomes a key element of implementing equality. The
duty to make reasonable adjustments and the obligations stipulated in Article
9 is the means to achieve the goal in a new right to accessibility. While Bro-
derick shares concerns that the legal ground for a separate right to access in
international human rights is questionable, she herself advocates the existence
of a new right to accessibility and advances the thesis that states’ obligations
may materialize in certain circumstances even before human rights themsel-
ves come true”.

However, it is necessary to be aware of the issue with a proper inter-
pretation of the right**. Individual branches of law have their specific rules for
encoding norms in legal provisions””. Human rights in particular go beyond
the classic understanding of a legal obligation viewed as a single manner of
conduct specified for the addressee by the norm. This obligation consists rat-
her in bringing about some states of affairs through a complex set of actions
and omissions®. Then, a norm construed exclusively as a principle of law po-
ints to ‘a certain course of argumentation rather than forces certain decisions’
and ‘has to be taken into consideration’, while a legal rule ‘requires that the
solution which results from it is adopted’. How a provision is phrased does

32 Megret, , The Disabilities Convention: Human Rights of Persons with
Disabilities or Disability Rights?”, 498, 503, 515.

33 Megret, , The Disabilities Convention: Human Rights”, 503.
34  Broderick, ,,Of rights and obligations”, 406.
35 Ibidem, 398, 407.

36 Ronald Dworkin, Biorge prawa powaznie (Warszawa: Wydawnictwo
naukowe PWN, 1998), 42 et seq.

37 Zygmunt Ziembinski, Logiczne podstawy prawoznawstwa (Warszawa:
Wydawnictwo Prawnicze 1966), 125.

38 Bartosz Lizewski, ,,Europejska filozofia praw cztowieka a konstytucyjna
formuta obowiazkéw cztowieka i obywatela” Filozofia publiczna i Edu-
kacja Demokratyczna, No. 1 (2018): 209.
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not always indicate whether the resulting norm is a principle or a rule®. The-
re is no dispute that Article 9 CRPD expresses a principle of law. At the same
time, however, its content goes far beyond pointing to ,,a certain course of ar-
gumentation”. Compared to accessibility as presented in earlier treaties, Ar-
ticle 9 adds content to the norm™. It imposes obligations and stipulates not
only that appropriate measures need to be taken up but also what these me-
asures cover when they should be applied and what goals should be attained
through them?. The character of these goals makes Article 9 also a program-
matic norm*?, which includes guidelines as to legal policy. Numerous norms
in human rights treaties take the form of programmatic norms, which defi-
ne the objective in the form of an obligation that should be fulfilled, without
specifying any behaviour patterns that the norm’s addressees should follow to
achieve that objective. The addressee is supposed to choose the optimum set
of actions that will enable them to meet the purposes specified by the pro-
grammatic norm*.

The objectives specified in Article 9 CRPD do not exhaust the con-
tent of the norm of accessibility. The Convention creates specific obligations
on the state and public entities (and, to a specific extent, also the obligations
of private entities). What corresponds to these obligations are rights to assess
specific legal solutions and actions in terms of their compliance with the re-
quirements of accessibility and to demand that legislation that respects ac-
cessibility in the areas specified in the CRPD be enacted and that measures
aiming to eliminate barriers be undertaken. These rights, however, are not
tantamount to individual subjective rights. Yet human rights may be pro-
tected by way of actio popularis. The Committee assumed that actions in the
public interest (actio popularis) are suitable measures that can protect per-
sons who are incapable of defending themselves from discrimination even if

39 Ronald Dworkin, Biorgc prawa, 60, 63, 65. Cf. also rules (German:
Regeln) and principles (German: Prinzipien); Robert Alexy, A Theory of
Constitutional Rights (Oxford-New York 2002), 47-48, 60, 299-300.

40  Janet E. Lord, ,Accessibility and Human Rights Fusion in the CRPD™:
Assessing the scope and content of the accessibility principle and duty
under The CRPD, Presentation for the General Day of Discussion on
Accessibility CRPD Committee UN — Geneva, October 7, 2010, 6.

41  Dworkin, Biorgc prawa, 60, 63, 65-66.

42 According to some scholars, programmatic norms are principles by na-
ture. Cf. Tomasz Stawecki, , Koncepcje wykladni konstytucji we wspét-
czesnych polskich naukach prawnych?”, [in:] Wykladnia Konstytucji. In-

spiracje, teorie, argumenty, ed. Tomasz Stawecki, Jan Winczorek (War-
szawa: Wolters Kluwer 2014), 208-209.

43 Lizewski, ,Europejska filozofia praw czlowieka”, 209.

168 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Katarzyna Roszewska, Accessibility - One of the Human Rights or the Means of ...

supported or whose abilities are considerably limited by a fear of negative con-
sequences of such attempts*.

Finally, a specific order or prohibition underlying individual rights
of persons may be distinguished under Article 9. It is a fact that the subjec-
tive right to access usually accompanies the right to specific goods (right to
education, to employment, to information, to health protection, etc.). When
studying the status of the right to access, it is well-founded to cite the right
to equality and non-discrimination — as established human rights — which
do not constitute rights to specific goods but are meant to guarantee the en-
joyment of rights without discrimination and on equal terms®. At the same
time, the right to access may be associated with the right to equal treatment
and non-discrimination. Another example of the operation of rights that gua-
rantee the exercise of other rights, apart from the right to equal treatment
and non-discrimination, is the indisputable right to justice, which is subject
to protection as a human right. It is enshrined, among others, in the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights (Article 14) and the European
Convention on Human Rights (Article 6(1)). The Convention on the Rights
of Persons with Disabilities provides for access to justice (Article 13).

An allegation of a violation of the right to access does not always have
to be combined with an alleged violation of the right to specific goods, e.g.,
the right to education in connection with school’s inaccessibility. This under-
standing of the right to access is reflected in Polish law by the possibility to
request that access be ensured under the Act of 19 July 2019 on providing ac-
cess to persons with specific needs*. Such a request is not related to an alle-
gation of a violation of a specific right. Moreover, it is not necessary to prove
legal interest — only real interest. While legal interest has to be based on a spe-
cific substantive rule, factual interest occurs when a person is truly interested
in a specific decision being made. Yet, this person can find no particular legal
rule that would support their demand?’. Factual interest does not have to be
protected by existing legal norms. It is sometimes compared to a subjective
need, as opposed to legal interest granted legal protection under the current

44  General Comment No. 6 (2018) on equality and non-discrimination,

CRPD/C/GC/6, para 52.
45 Broderick, ,,Of rights and obligations”, 400.
46 Journal of Laws of 2020, item 1062.

47  Judgment of the Supreme Administrative Court of 06/03/2013,
IT GSK 1163/12, Lex No. 1296020, of 17/11/2017, OSK 982/17, Lex
No. 2417389.
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provisions*, which is viewed as a qualified form of factual interest?. In this
sense, a demand for the provision of accessibility is independent. The object
of protection is factual interest in achieving accessibility. A person may de-
mand access to the extent to which it is guaranteed to them by statutory law,
and they do not need to prove that a specific right, e.g., their right to educa-
tion, was violated.

Thus, the right to access constitutes a stand-alone entitlement of an
individual. It covers the right to demand that accessibility in certain areas be
provided. Therefore, it is not only a precondition for the enjoyment of a spe-
cific human right or a principle that determines how specific rights should be
implemented. In addition, Article 9 of the Convention strengthens the rights
in horizontal relations®. The content of Article 9 CRPD may be a basis for

48 For more about factual interest as a subjective need, see M. Szydlo,
,Publicznoprawna ochrona zbiorowych intereséw konsumentéw” Mo-
nitor Prawniczy, No. 17 (2004): 793; Cezary Banasiriski, Eugeniusz
Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz
(Warszawa: Wolters Kluwer 2009), comment to Article 24, electronic
edition LexisNexis [accessed: 17.02.2021].

49  Judgment of the Province Administrative Court in Bialystok of
01/06/2006, 1T SA/Bk 13/06, Lex No. 928768, judgment of the Prov-
ince Administrative Court in Krakow of 07/10/2008, II SA/Kr 655/08,
LEX No. 1049570. Andrzej Sebastian Duda, Interes prawny w polskim
prawie administracyjnym, Warszawa 2008, p. 63.

50 General comment No 2 (2014) Article 9: Acessibility, Committee on
the Rights of Persons with Disabilities, CRPD/C/GC/2, para 11 and
18; Nyusti and Takacs v Hungary: decision of the UN Committee on
the Rights of Persons with Disabilities and its description: Oliver Lewis,
»Nyusti and Takacs v Hungary: decision of the UN Committee on the
Rights of Persons with Disabilities”, European Human Rights Law Re-
view, No. 4 (2013): 419-424; Megret, , The Disabilities Convention: To-
wards a Holistic Concept of Rights”, 13; Peter Bartlett, ,,The United Na-
tions Convention on the Rights of Persons with Disabilities and Mental
Health Law” 7he Modern Law Review, No. 5 (2012): 757. For Polish
law, see Katarzyna Lasak, ,Dost¢pnos¢ ustug bankowych dla oséb nie-
dowidzacych i niewidomych. Uwagi na tle opinii komitetu do spraw
praw oséb niepetnosprawnych w sprawie Szilvia Nyusti i Péter Takacs
przeciwko Wegrom” Gdariskie Studia Prawnicze, No. 1 (2016): 274. For
general remarks on the subject of the horizontal effects, see Lottie Lane,
»The Horizontal Effect of International Human Rights Law in Practice.
A Comparative Analysis of the General Comments and Jurisprudence
of Selected United Nations Human Rights Treaty Monitoring Bodies”

170 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Katarzyna Roszewska, Accessibility - One of the Human Rights or the Means of ...

judicial control of secondary EU law”'. The regulation of accessibility ought
to be treated as a legal institution whose content is of varied nature. It deter-
mines the path of actions, outlines objectives, and, in some situations, estab-
lishes specific legal rules, including, in particular, the right to access per se.

4. Conclusions

Accessibility as a legal institution constitutes an element of one of the
currently most effective concepts. This idea not only created a wide range of
new methods of implementing human rights, but also generated new research
areas that have gradually combined into one broader field of study, namely
Accessibility Studies, which deal with a critical analysis of processes and phe-
nomena related to accessibility as well as with designing, implementing, and
assessing methodologies based on and aimed at accessibility™*.

The controversy raised by the right to access is part of the general con-
cerns that have always accompanied the emergence of ,new” human rights,
which make their way into the canon of human rights with difficulty. These
rights are not always established through express acclamation in internatio-
nal treaties; they often emerge in international public debate. Varying levels
of acceptance for and implementation of human rights, subject to political,
socio-economic, and cultural factors, do not facilitate a cohesive understan-
ding of human rights. Even if societies are essentially open to human rights,
some of the rights encounter more significant difficulties before they gain ac-
ceptance”.

The very concept of the newness of a right is relative, as well. It is so-
metimes a matter of semantics when it is said that new rights have emerged or
that hidden rights have been acknowledged and morphed from an idea into
real rights. Some rights arise because of society becoming aware of them.
They are often preceded by a broad public debate in which arguments from
various perspectives are made. This is why one can see the reasons for the
Committee members’ doubts as to the extent to which the Convention crea-
tes new rights or for the cautious theses that rights which had been subject to

European Journal of Comparative Law and Governance, No. 5 (2018) and
with regard to persons with disabilities, in particular 44-45.

51  Cf. Ferri, ,The UNCRPD within the EU legal system”, 76.

52 Gian Maria Greco, ,The nature of accessibility studies” Journal of
Audiovisual Translation, No. 1 (2018): 219.

53  Louis Henkin, , The Universality of the Concept of Human Rights” 7he
Annals of the American Academy of Political and Social Science, Vol. 506
(1989): 15.

54  Pennock, Rights, 7.
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protection before were presented in the Convention from a new perspective”
and that the CRPD is very close to ,establishing new rights™¢, and finally, for
the proposition to ,,suspend” any considerations on the right of access per se
until a thorough analysis from the perspective of the classification of human
rights has been carried out.”

Finding a relevant legal regulation of accessibility does not solve all
problems. It is not clear how this regulation should be worded precisely or
even what expression should be used for that purpose. Various terms are em-
ployed, including: ,right to access™®, ,right of access™”, , right to have access
107, accessibility as a right™, ,right to accessibility™?, and even ,access to
rights™ (I prefer to use the term ,accessibility” with regard to the principle
and the terms ,,right to access” or , right of access” with reference to the right).
There is even less clarity concerning the scope and content of the concept.

55  Gerard Quinn, ,Bringing the UN Convention on rights for persons
with disabilities to life in Ireland”, British Journal of Learning Disability,
No. 4 (2009): 246.

56 Megret, ,,The Disabilities Convention: Human Rights”, 508.

57  Greco, ,On Accessibility as a Human Right, with an Application to
Media Accessibility”, 21.

58 General comment No. 2 (2014) Article 9: Accessibility, Committee on
the Rights of Persons with Disabilities CRPD/C/GC/2, para 2, 3, 14.

59 Art. 5 f) International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination, adopted 21 Dec. 1965, G.A. Res. 2106 (XX),
U.N. GAOR, U.N. Doc. A/6014 (1966),

60 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Com-
ment No. 5, Persons with Disabilities, 09/12/94, para. 34.

61 Don MacKay, Chair of the Ad Hoc Committee on the Disability Con-
vention, Daily Summaries, Sixth Session, 5 August 2005, volume 7(5).
hetps://www.un.org/esa/socdev/enable/rights/ahc6sum>aug.htm.  [ac-
cessed: 10.04.2021].

62 The Day of General Discussion on Accessibility, 7 October 2010, Com-
mittee on The Rights of Persons with Disabilities, Outline p. 1; Interna-
tional Disability Alliance, Submission to the Committee on the Rights
of Persons with Disabilities, Day of General Discussion on Accessibil-
ity- Article 9 CRPD, 7 October 2010, p. 2. https://www.ohchr.org/EN/
HRBodies/CRPD/Pages/DGD7102010.aspx. [accessed: 10.04.2021];
G. Quinn, ,Bringing the UN Convention on rights for persons with
disabilities to life in Ireland” British Journal of Learning Disability,
No. 4 (2009): 248; Broderick, ,,Of rights and obligations”, 407.

63 Megret, ,The Disabilities Convention: Human Rights”, 504.
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Mere consensus as to the legal character of the norm of accessibility does not
necessarily entail the content of the right. Yet if we accept the right to access,
its content will undoubtedly be a step towards deghettoizing human rights
with regard to persons with disabilities®* and acknowledging the existence of
a range of groups whose claims based on human rights require an adjustment
of a general system of rights concerning their undue ,uniformity” (it requires
their plurality)®. Let us conclude with the statement by Hannah Arendt that
man as a human being has only one human right that transcends all other
rights — the right not to be excluded from the rights guaranteed by their so-

ciety®.
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Pojecie postpenalnych $rod-
kéw zabezpieczajacych odnosi si¢ do
sytuacji, w ktorej §rodki zabezpiecza-
jace stosowane sa wobec sprawcéw
przestgpstw po odbyciu przez nich
kary pozbawienia wolnosci. Ustawa
z dnia 22 listopada 2013 r. o poste-
powaniu wobec 0sdb z zaburzeniami
psychicznymi stwarzajacych zagroze-
nie zycia, zdrowia lub wolnosci sek-
sualnej innych osob' (dalej: u.p.o.z.p.
lub ustawa z 22 listopada 2013 r.) do
polskiego porzadku prawnego wpro-
wadzono nadzdr prewencyjny oraz
postpenalng izolacj¢ sprawcow szcze-
gblnie niebezpiecznych. Na wstepie

1 Dz. U. 2014, poz. 24.
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nalezy wskaza¢ okolicznosci stanowiace tlo dla pojawienia si¢ takich unor-
mowan w rodzimym systemie prawnym.

W kodeksie karnym z 1969 roku za najci¢zsze przestgpstwa przewi-
dziana byta kara $mierci oraz kara 25 lat pozbawienia wolnosci. Nie bylo na-
tomiast kary dozywotniego pozbawienia wolnosci, ktéra byta w kodeksie kar-
nym z 1932 roku. Na skutek dokonujacej si¢ zmiany filozofii karania coraz
czesciej pojawialy si¢ w polskim dyskursie naukowym postulaty likwidagji
kary $émierci. Sprawcy najcig¢zszych przestgpstw skazani na kar¢ $mierci unik-
n¢li wykonania tej kary z powodu wprowadzonego w 1988 roku moratorium
na wykonywanie kary $mierci.

Ustawa z dnia 7 grudnia 1989 roku?® dokonano amnestii, na mocy
ktérej orzeczone prawomocnie kary $mierci zamieniono na kare 25 lat po-
zbawienia wolnosci, wéwczas najsurowsza. Kara dozywotniego pozbawienia
wolnosci zostata przywrécona do polskiego porzadku prawnego dopiero usta-
wa z dnia 12 lipca 1995 roku o zmianie kodeksu karnego, kodeksu karnego
wykonawczego oraz o podwyzszeniu dolnych i gérnych granic grzywien i na-
wiazek w prawie karnym.

Druga dekada XXI wieku to czas, kiedy zaczyna dobiega¢ korica wy-
konywanie tych kar 25 lat pozbawienia wolnosci, a osoby skazane za okrut-
ne zbrodnie jeszcze przed opuszczeniem zaktadu karnego zapowiadajg po-
wrét do aktywnosci przestgpcezej. Pierwsza osoba (seryjny zabdjca, ktéry po-
zbawil zycia czterech chlopcéw) ma zakoniczy¢ wykonywanie kary w 2014
roku. W zwiazku z tym pojawil si¢ problem zapewnienia spoteczeristwu
ochrony przed zagrozeniem ptynacym ze strony szczegdlnie niebezpiecznych
sprawcéw, opuszczajacych zaktady karne. Z przekazywanych wéwczas infor-
macji wynikalo, ze takich niebezpiecznych sprawcéw, odbywajacych karg 25
lat pozbawienia wolnosci jest ok. 100. Atmosfera strachu byta ciagle podsy-
cana w przestrzeni publicznej, gléwnie za pomoca mediéw. Przypominano
zbrodnie dokonane przez M. T., aby wzbudzi¢ przekonanie o koniecznosci
ustawowej ingerencji, majacej zabezpieczy¢ spoleczefstwo przed grozacym
ze strony takich oséb niebezpieczeristwem. W atmosferze strachu i kreowa-
nej medialnie paniki toczyla si¢ dyskusja nad koniecznoscia stworzenia me-
chanizméw prawnych, za pomoca ktérych bytaby mozliwa kontrola szczegdl-
nie niebezpiecznych sprawcéw, po zakoriczeniu wykonywania kary i opusz-
czeniu przez nich zakladu karnego. Istniejace wéwczas unormowania byty
niewystarczajace i nie odpowiadaly nowej, zagrazajacej spoleczefistwu rze-
czywisto$ci. Ministerstwo Sprawiedliwosci zaproponowalo regulacje, kto-
re bardzo szybko przeszty proces legislacyjny i 22 stycznia 2014 roku we-
szta w zycie ustawa z dnia 22 listopada 2013 r. o postgpowaniu wobec os6b

2 Ustawa z dnia 7 grudnia 1989 r. o amnestii, Dz. U. z 1989 r. Nr 64,
poz. 390.
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z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnosci seksualnej innych oséb.

W uzasadnieniu projektu wskazano, ze celem ustawy jest wprowa-
dzenie do polskiego prawa rozwiazan przewidujacych terapi¢ (w warunkach
izolacji) sprawcéw przestepstw, ktdrzy z powodu zaburzonej psychiki mogli-
by ponownie popetni¢ grozine przestgpstwo przeciwko zyciu, zdrowiu, bez-
pieczenstwu powszechnemu lub wolnosci seksualnej oraz umozliwienie ta-
kim sprawcom, po przeprowadzeniu terapii, readaptacji do spofeczeristwa
i funkcjonowania w nim zgodnie z zasadami wspétzycia spotecznego. Ko-
lejny cel to stworzenie mozliwosci efektywnego monitorowania zachowania
tych sposréd sprawcédw, ktdrzy po odbyciu kary beda przebywaé na wolno-
$ci’. Twércy projektu ustawy wskazali, ze wzorowali si¢ na regulacji przewi-
dzianej w niemieckiej ustawie z dnia 22 grudnia 2010 roku dotyczacej terapii
i umieszczania w odpowiednim zaktadzie sprawcéw czynéw z uzyciem prze-
mocy o zaktéconych czynnosciach psychicznych?.

Kluczowe pojecia na gruncie ustawy z 22 listopada 2013 roku to: te-
rapia, izolacja oraz nadzér. Wobec osoby stwarzajacej zagrozenie stosuje si¢
nadzér prewencyjny albo umieszczenie w Krajowym Osrodku Zapobiegania
Zachowaniom Dyssocjalnym.

2. Zakres podmiotowy ustawy z 22 listopada 2013 r.

Art. 1 u.p.o.z.p. wskazuje, ze ustawa reguluje postgpowanie wobec
0s6b, ktére spetniaja tacznie trzy wymienione przestanki. Pierwsza przestanka
to odbywanie prawomocnie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci lub kary
25 lat pozbawienia wolnosci, wykonywanej w systemie terapeutycznym. Dru-
ga przestanka to wyst¢gpowanie w trakcie postgpowania wykonawczego zabu-
rzeni psychicznych w postaci uposledzenia umystowego, zaburzenia osobowo-
$ci lub zaburzen preferencji seksualnych. Trzecig przestanke stanowi wymég
stwierdzenia u takich oséb zaburzen psychicznych, majacych taki charakter
lub takie nasilenie, ze zachodzi co najmniej wysokie prawdopodobieristwo
popetnienia czynu zabronionego z uzyciem przemocy lub grozba jej uzycia
przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej, zagrozonego kara pozba-
wienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 10 lat. Osoby takie
sa W ustawie nazywane ,osobami stwarzajacymi zagrozenie”.

3 Uzasadnienie projektu ustawy o postgpowaniu wobec oséb z zabu-
rzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub
wolnosci seksualnej innych 0séb (druk Sejmowy Sejmu VII Kadencji,

nr 1577), 1.
4 Ibidem.
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3. Izolacja postpenalna — nowos¢ czy powrét do korzeni?

Postpenalna izolacja nie jest nowa koncepcja, przewidywat ja bowiem
k.k. z 1932 roku. W kodeksie Makarewicza przewidziana byta obligatoryjna
postpenalna izolacja o charakterze wylacznie eliminacyjnym. Nie miata ona
charakteru leczniczego. Dopuszczalno$é takiej regulacji $rodkéw zabezpie-
czajacych uzasadniano sceptyczna ocena skutecznosci kary jako instrumentu,
ktéry moze stuzy¢ osiagnigciu poprawy sprawcy, rozumianej jako zapobie-
zenie popelnieniu przez niego w przysztosci przestgpstwa’. Postpenalny $ro-
dek zabezpieczajacy o charakterze izolacyjnym orzekany byt obligatoryjnie®
wowczas, gdy u sprawcy stwierdzono trzykrotny powrét do przestgpstwa albo
sprawca byt tzw. przestepca zawodowym lub z nawyknienia, jezeli ich pozo-
stawanie na wolnosci grozilo niebezpieczeristwem dla porzadku prawnego.
Sprawca byt wéwczas umieszczany w zaktadzie dla niepoprawnych.

Celem takiej postpenalnej izolacji (orzekanej obligatoryjnie) byta
wigc wylacznie eliminacja trzech kategorii sprawcéw: recydywistéw, prze-
stepcéw natogowych i przestgpcéw z nawyknienia. Ten zakres podmioto-
wy przesadzal niejako o prawnym charakterze tego srodka zabezpieczajacego.
Konieczne byto oczywiscie istnienie niebezpieczeristwa dla porzadku praw-
nego, wynikajace z pozostawania tych kategorii sprawcéw na wolnosci.

Umieszczanie w zaktadzie dla niepoprawnych traktowane bylo takze
w doktrynie jako $rodek zabezpieczajacy uzupetniajacy kare’.

Czas izolacji uzalezniony byt od potrzeb, przy czym wynosit co naj-
mniej 5 lat, a po uptywie pigcioletniego okresu sad rozstrzygat o koniecznosci
dalszego pozostawania przestgpcy w zakladzie (na kolejne 5 lat)®.

Postpenalna izolacja o charakterze fakultatywnym byta natomiast
przewidziana wobec sprawcy czynu pozostajacego w zwiazku ze wstrgtem
do pracy. Sad mégt wéwczas zarzadzi¢ umieszczenie przestgpey po odbyciu

5  Zob. Leon Peiper, Komentarz do kodeksu karnego: prawa o wykroczeniach
i przepisdw wprowadzajgcych wraz z nicktdremi ustawami dodatkowemi
i wzorami orzeczen do prawa o wykroczeniach (Krakéw: Leon Frommer,

1933), 258 i n.

6  Art. 84 kk.z 1932 r.: § 1. Sad zarzadza umieszczenie w zakladzie dla
niepoprawnych, po odbyciu kary, przestgpcy, u ktdrego stwierdzono
trzykrotny powrdt do przestgpstwa (art. 60 § 1), tudziez przestgpcy
zawodowego lub z nawyknienia, jezeli pozostawanie ich na wolnosci
grozi niebezpieczenstwem porzadkowi prawnemu.

7 Witold Swida, Prawo karne (Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo Na-
ukowe, 1982), 385.

8  Zamknigcie w zaktadzie trwa w miar¢ potrzeby, w kazdym razie naj-
mniej 5 lat; po uplywie kazdego pigcioletniego okresu sad rozstrzyga,
czy pozostawienie przestgpcy w zaktadzie na dalszy okres pigcioletni jest
konieczne, art. 84 § 2 k.k. z 1932 r.
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kary w domu pracy przymusowej na 5 lat’. Sad mégt zarzadzi¢ zwolnienie po
uplywie jednego roku. Co istotne, zastosowanie tego $rodka zabezpieczajace-
go nie wymagalo wystgpowania grozby dla porzadku prawnego. Regulacja ta
byta uzasadniana zalozeniem, ze wstret do pracy to ,,objaw schorzenia woli,
prowadzacy do charakterystycznego sposobu zycia, korzystania z ofiarnosci
publicznej lub prywatnej i funkcjonowanie w najskromniejszych warunkach,
byle nie podja¢ zadnego wysitku fizycznego™.

W kodeksie Makarewicza reakcja na popelniony czyn zabroniony
miafa zatem dwutorowy charakter, z jednej strony represyjne kary kryminal-
ne, z drugiej strony nielecznicze, postpenalne $rodki zabezpieczajace o cha-
rakterze izolacyjnym.

Odpowiadajac na pytanie, czy postepenalna izolacja to nowos¢, czy
by¢ moze powrét do korzeni, nalezy zauwazy¢, ze w pewnym sensie jest to
powrdt do Makarewiczowskiej idei eliminacji sprawcéw niebezpiecznych,
jednak w zmodyfikowanej postaci. Pod rzadami k.k. z 1932 roku dopuszcza-
no rozumienie umieszczania niebezpiecznych (stwarzajacych zagrozenie dla
porzadku prawnego) sprawcéw w zaktadzie dla niepoprawnych jako srodka
zabezpieczajacego o charakterze wylacznie eliminacyjnym, natomiast wspéi-
cze$nie oficjalnie deklarowanym celem postpenalnej izolacji szczegélnie nie-
bezpiecznych sprawcéw jest terapia. Okolicznosci uchwalenia ustawy z 22 li-
stopada 2013 r. oraz panujaca wowczas atmosfera strachu uprawniaja jednak
do twierdzenia, ze rzeczywistym celem wprowadzenia takich unormowan do
polskiego porzadku prawnego byla jednak potrzeba eliminagji takich oséb ze
spoleczeristwa, aby w ten sposéb zapewni¢ obywatelom poczucie bezpieczen-
stwa i wyeliminowa¢ panujacy wéwczas w calej Polsce strach.

Kodeks karny z 1969 r. nie przewidywal postpenalnych srodkéw za-
bezpieczajacych, ktére mialyby petni¢ funkcj¢ eliminacyjna. Byty w nim jed-
nak $rodki resocjalizacyjne i lecznicze.

W okresie PRL wskazywano, ze w zaleznosci od relacji do kary moz-
na wyr6zni¢ dwie grupy $rodkéw zabezpieczajacych: srodki zabezpieczajace
zastgpujace kare oraz $rodki zabezpieczajace uzupetniajace karg. Stosowanie
tych pierwszych nastepuje wéwczas, gdy nie moze by¢ orzeczona kara, a spo-
teczedstwo wymaga ochrony. Zaliczano do nich s$rodki o charakterze lecz-
niczym oraz administracyjnym. Celem $rodka zabezpieczajacego o charak-
terze leczniczym bylo zwalczanie przyczyn przestgpstwa tkwiacych w scho-
rzeniach psychicznych sprawcy. Przyktadem byto umieszczenie sprawcy nie-
poczytalnego w szpitalu psychiatrycznym. Srodek o charakterze admini-
stracyjnym (w postaci np. utraty praw rodzicielskich) orzekany byt nie jako

9  Art. 83.§ L.: Jezeli czyn pozostaje w zwiazku ze wstrgtem do pracy, sad
moze zarzadzi¢, by po odbyciu kary umieszczono przestgpce w domu
pracy przymusowej na przeciag lat 5.

10 Peiper, Komentarz do kodeksu, 265.
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kara dodatkowa, lecz jako $rodek zabezpieczajacy. Srodki zabezpieczajace
uzupetniajace byty orzekane obok kary wéwczas, gdy sama kara byta niewy-
starczajaca do ochrony spoteczenstwa''.

Nalezy réwniez wspomnie¢ o przepisach dotyczacych recydywistéw,
wobec ktérych przewidziane byty dwie instytucje o charakterze resocjaliza-
cyjno-ochronnym. Pierwsza byt nadzér ochronny sprawowany przez kuratora
sadowego, orzekany na okres od 3 do 5 lat po opuszczeniu zaktadu karnego,
stosowany fakultatywnie wobec recydywisty, a obligatoryjnie wobec multire-
cydiwisty, co miato zapobiega¢ powrotowi do przestgpstwa. Druga instytucja
orzekang obligatoryjnie bylo umieszczenie w tzw. os$rodku przystosowania
spolecznego na okres do 5 lat. Byto to przewidziane wobec multirecydiwisty
w sytuagji, gdy zastosowany wczesniej nadzér ochronny nie przyniést oczeki-
wanych rezultatéw badz tez jego stosowanie bylo niewystarczajace'?. Umiesz-
czenie w osrodku przystosowania spotecznego miato zatem charakter izolagji
postpenalnej, ktéra przypominata nieco przewidziane w kodeksie z 1932 roku
zaktady dla niepoprawnych. Przepisy te zostaty uchylone nowelizacja kodek-
su karnego z 1990 roku'.

W kodeksie karnym z 1997 roku przewidziany byl natomiast jeden
srodek izolacyjny majacy postpenalny charakter, uregulowany w art. 95a
k.k., ktéry obowiazywal przez stosunkowo krétki czas'®. Byt to $rodek za-
bezpieczajacy, polegajacy na umieszczeniu sprawcy przestgpstwa skierowa-
nego przeciwko wolnosci seksualnej, popetnionego w zwiazku z zaburzenia-
mi preferencji seksualnych i skazanego za to przestgpstwo na karg pozbawie-
nia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, po odbyciu tej
kary, w zaktadzie zamknigtym albo skierowaniu takiego sprawcy na leczenie

11 Swida, Prawo karne, 385.

12 Art. 62 kkk. 21969 r. § 1 W stosunku do sprawcy skazanego w wa-
runkach okreslonych w art. 60 § 1 sad moze orzec nadzér ochronny.
§ 2 W stosunku do sprawcy skazanego w warunkach okreslonych w art.
60 § 2 sad orzeka nadzér ochronny, jezeli orzeczenie takiego nadzoru
nie jest wystarczajace dla zapobiezenia powrotowi do przestgpstwa, sad
orzeka umieszczenie skazanego w osrodku przystosowania spotecznego.
art. 64. Jezeli przestgpca powrotny uchyla si¢ od wykonania obowiaz-
kéw okreslonych w art. 63 § 1 i 2 albo w inny sposéb udaremnia lub
utrudnia osiggniecie celéw nadzoru ochronnego, sad orzeka umieszcze-
nie go w osrodku przystosowania spotecznego.

13 Dz. U.z 1990 r. Nr 14, poz. 84.

14 Do kodeksu karnego zostal wprowadzony ustawa z dnia 27 lipca
2005 r. (Dz. U. Nr 163, poz. 1363), ktéra weszta w zycie 26 wrzesnia
2005 r., nastgpnie znowelizowany ustawa z dnia 5 listopada 2009 r.
(Dz. U. Nr 2006, poz. 1589), ktéra zacze¢la obowiazywad od 8 czerwca
2008 r. Przepisy te zostaty uchylone w 2015 r.
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ambulatoryjne. Stosowanie tego $rodka zabezpieczajacego miato na celu prze-
prowadzenie terapii farmakologicznej lub psychoterapii, zmierzajacych do za-
pobiezenia ponownemu popelnieniu przestgpstwa skierowanego przeciwko
wolnosci seksualnej, w tym w szczegdlnosci w drodze obnizenia zaburzonego
popedu seksualnego u takiego sprawcy.

Bylo to unormowanie budzace liczne watpliwosci i kontrowersje juz
od poczatku obowiazywania. Zarzuty dotyczyly zaréwno samej obligatoryj-
nosci orzekania, jak i konstrukgji tego srodka zabezpieczajacego, prowadza-
cego w istocie do przedluzenia izolacji®. W kontekscie rozwazan dotycza-
cych problematyki zakreslonej tytulem niniejszego opracowania, szczegéto-
we omawianie uchylonego $rodka zabezpieczajacego wydaje si¢ jednak nie-
celowe.

4. Nadzér prewencyjny

Zgodnie z art. 14 u.p.o.z.p, wobec osoby stwarzajacej zagrozenie sad
orzeka o zastosowaniu nadzoru prewencyjnego, jezeli charakter stwierdzo-
nych zaburzen psychicznych lub ich nasilenie wskazuja, ze zachodzi wysokie
prawdopodobieristwo popetnienia przez t¢ osob¢ czynu zabronionego z uzy-
ciem przemocy lub grozbg jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci
seksualnej, zagrozonego kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wy-
nosi co najmniej 10 lat.

Orzekajac o zastosowaniu nadzoru prewencyjnego nie okresla si¢ ter-
minu, mozna natomiast nafozy¢ na osobe stwarzajaca zagrozenie obowiazek
poddania si¢ odpowiedniemu postgpowaniu terapeutycznemu. W postano-
wieniu sad wskazuje podmiot leczniczy, w ktérym ma by¢ prowadzone po-
stgpowanie terapeutyczne. Ustawa definiuje réwniez cel stosowania nadzoru
prewencyjnego, ktérym jest ograniczenie zagrozenia zycia, zdrowia lub wol-
nosci seksualnej innych oséb ze strony osoby stwarzajacej zagrozenie, ktéra
nie zostata umieszczona w Osrodku.

Osoba, wobec ktérej zastosowano nadzér prewencyjny, ma obowia-
zek informowania komendanta Policji sprawujacego nadzér, o zmianie miej-
sca stalego pobytu, miejsca zatrudnienia, imienia i nazwiska, a nadto na
zadanie komendanta udzielania informacji o miejscu aktualnego i zamierzo-
nego pobytu i terminach oraz miejscach wyjazdéw. Policja moze réwniez
prowadzi¢ czynnosci operacyjno-rozpoznawcze dotyczace osoby, wobec kté-
rej zastosowano nadzér prewencyjny, np. celem ustalenia, czy dana osoba re-
alizuje nakazany obowiazek terapii. Ustawa pozwala takze na weryfikacje,

15 Zob. m.in.: Ewa Weigend, Joanna Dtugosz, ,Stosowanie srodka za-
bezpieczajacego okreslonego w art. 95a § 1a k.k. w $wietle standardéw
europejskich. Rozwazania na tle wyroku ETPC z 17 grudnia 2009 r.
w sprawie M. v. Niemcy” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych
nr 4 (2010): 53 i n.
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gromadzenie i przetwarzanie informacji udzielanych przez t¢ osobg oraz uzy-
skanych w wyniku zastosowania czynnosci operacyjno-rozpoznawczych.
W przypadku podejrzenia, ze osoba, wobec ktérej zastosowano nadzér, czyni
przygotowania do popetnienia przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, za-
grozonego kara pozbawienia wolnoéci co najmniej 5 lat, lub przestgpstwa
przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci, sad moze zarzadzi¢ kontrole
operacyjna'®.

Uchylenie nadzoru prewencyjnego nast¢puje w sytuacji, gdy osoba
stwarzajaca zagrozenie zostaje umieszczona w Osrodku lub gdy nie wystepu-
ja juz okolicznosci uzasadniajace jego stosowanie'.

5. Umieszczenie w Krajowym O$rodku Zapobiegania Zachowaniom
Dyssocjalnym

Ustawa z 22 listopada 2013 r. utworzono Krajowy Osrodek Zapobie-
gania Zachowaniem Dyssocjalnym, majacym za zadanie prowadzenie poste-
powania terapeutycznego wobec 0séb stwarzajacych zagrozenie, ktére zostaty
W nim umieszczone.

O umieszczeniu w Osrodku osoby stwarzajacej zagrozenie orzeka sad
(cywilny), jezeli charakter stwierdzonych zaburzen psychicznych badz ich na-
silenie wskazuja, ze jest to niezb¢dne z uwagi na bardzo wysokie prawdopo-
dobieristwo popetnienia czynu zabronionego z uzyciem przemocy lub groz-
ba jej uzycia przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci seksualnej, zagrozonego
kara pozbawienia wolnosci, ktdrej gérna granica wynosi co najmniej 10 lat.

Inicjatorem postgpowania w sprawie zastosowania wobec okreslonej
osoby postpenalnych $rodkéw zabezpieczajacych wskazanych w ustawie jest
dyrektor zaktadu karnego, w ktérym skazany odbywa prawomocnie orzeczo-
na kare pozbawienia wolnosci lub kare 25 lat pozbawienia wolnosci, wykony-
wang w systemie terapeutycznym. Jezeli wydana w trakcie postgpowania wy-
konawczego opinia psychiatryczna i psychologiczna o stanie zdrowia skaza-
nego wskazuje, ze zachodza przestanki okreslone w art. 1 pkt 2 i 3 u.p.o.z.p.,
dyrektor zaktadu karnego jest zobowiazany na mocy ustawy do zlozenia do
whasciwego sadu wniosku o uznanie tej osoby za stwarzajaca zagrozenie. Do
whniosku nalezy dotaczy¢ opini¢ oraz informacj¢ o wynikach dotychczas sto-
sowanych programéw terapeutycznych i postgpach w resocjalizacji.

Osoba umieszczona w Osrodku zostaje objg¢ta odpowiednim poste-
powaniem terapeutycznym majacym na celu poprawe stanu jej zdrowia i za-
chowania w stopniu, ktéry umozliwi jej ,funkcjonowanie w spoleczeristwie
w sposOb niestwarzajacy zagrozenia zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej

16  Na pisemny wniosek komendanta wojewdédzkiego Policji, po uzyskaniu
pisemnej zgody prokuratora okregowego wlasciwego ze wzgledu na sie-
dzib¢ komendy wojewddzkiej Policji (art. 23 ust.2 ustawy).

17 Art. 24 ust. 1 u.p.o.z.p.
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innych os6b™'®. Indywidualny plan terapii dla kazdej osoby stwarzajacej za-
grozenie umieszczonej w Osrodku sporzadza kierownik Osrodka.

Ustawa naktada na sad obowiazek badania, czy dalszy pobyt w osrod-
ku osoby stwarzajacej zagrozenie jest niezbedny — nie rzadziej niz raz na 6
miesiecy.

Nalezy podkresli¢, ze Osrodek nie moze by¢ utozsamiany z zakta-
dem karnym. Z ustawy wynika wprost, ze jest to podmiot leczniczy (niebeda-
cy przedsi¢biorca w rozumieniu ustawy o dziatalnosci leczniczej”) podlegty
ministrowi wlasciwemu do spraw zdrowia, a zadaniem O$rodka jest prowa-
dzenie postgpowania terapeutycznego wobec umieszczonych tam oséb, ktére
stwarzajq zagrozenie.

6. Istota postepenalnych $rodkéw zabezpieczajacych wprowadzonych
ustawa z 22 listopada 2013 r.

Zwazywszy na pojawiajace si¢ wciaz glosy krytyczne pod adresem
przyjetych w tej ustawie regulacji, konieczna jawi si¢ préba okreslenia cha-
rakteru prawnego postpenalnych srodkéw zabezpieczajacych. Zasadnicze py-
tanie dotyczy istoty i celu stosowania $srodkéw zabezpieczajacych. To réwniez
koniecznos$¢ udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy $rodki te moga by¢ trak-
towane jak kara kryminalna.

Srodki zabezpieczajace maja stuzy¢ ochronie spoteczeristwa przed
sprawcami, ktorzy dopuscili si¢ powaznych przestepstw i zachodzi wysokie
prawdopodobiefistwo, ze moga uczynié¢ to ponownie. Srodki te maja zatem za
zadanie zabezpieczy¢ obywateli przed ryzykiem w postaci zagrozenia ze stro-
ny sprawcow szczegblnie niebezpiecznych. Celem ich stosowania nie jest za-
tem ukaranie sprawcy, lecz izolacja polaczona z terapia oraz nadzér nad jego
zachowaniem. Przepisy obowiazujace przed uchwaleniem analizowanej usta-
wy byly niewystarczajace do osiagania tego celu wobec kategorii sprawcéw
szczegblnie niebezpiecznych, dlatego ustawodawca uznat za konieczne wpro-
wadzenie odpowiednich regulacji, ktére beda ten cel realizowaé. W efekcie
od stycznia 2014 roku w polskim porzadku prawnym mamy ustawe o poste-
powaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie
zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb.

W doktrynie wciaz wyrazane sa poglady, ze rzeczywistym celem
wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego ustawy jest kontynuowa-
nie pozbawienia wolnosci okreslonej grupy sprawcéw?’, podczas gdy z ustawy
wynika wprost, ze celem postpenalnej izolacji jest terapia. Mozna oczywiscie

18  Art. 25 ustawy.

19  Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnoéci leczniczej (Dz. U.
z 2011 r. Nr 112, poz. 654 z p6zn. zm.)

20 Maciej Bochenski, ,Populizm penalny w polskim wydaniu — rzecz
o kryminologicznej problematyce ustawy o postgpowaniu wobec 0séb
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stawiaé pytania, czy nie doszto do zamaskowania rzeczywistych celéw, w po-
staci czystej izolacji, zwazywszy na okolicznosci uchwalenia analizowane;j
ustawy. Problem lezy jednak na innej ptaszczyznie. Wspélczesnie mamy do
czynienia z niezwykle silnym oczekiwaniem po stronie spoleczenistwa, ze
wiadza stworzy takie instrumenty prawne, ktdre zagwarantuja nam poczucie
bezpieczenistwa i pozwola zniwelowaé strach zwigzany z wysokim prawdo-
podobiefistwem zaatakowania najcenniejszych dla nas débr i wartosci przez
osoby okreslane mianem niebezpiecznych. Taka tendencja do coraz silniej-
szej ochrony naszych débr ma charakter ogélnoswiatowy, poniewaz sprawcy
stwarzajacy zagrozenie to nie jest problem jedynie naszego kraju. To z kolei
rodzi pytanie o adekwatna reakcj¢ na istniejace ryzyko naruszenia naszych
débr ze strony pewnej kategorii oséb. To wreszcie problem, w jakim stopniu
uprawniona jest ingerencja w konstytucyjnie chronione prawa i wartosci jed-
nostki, po to, aby chroni¢ inne, cenniejsze dobra, ktérych naruszenie ma cha-
rakter jednak potencjalny.

Watpliwosci i kontrowersji wokét ustawy z 22 listopada 2013 r.
spowodowaty, ze do Trybunatu Konstytucyjnego skierowane zostaty wnioski
o zbadanie zgodnosci z Konstytucja przepiséw ustawy. Wniosek ztozyt Prezy-
dent PR oraz Rzecznik Praw Obywatelskich. Do Trybunatu Konstytucyjne-
go skierowane zostaly ponadto pytania prawne, zadane przez Sad Okregowy
w Lublinie? oraz Sad Apelacyjny we Wroclawiu??. Prezydent zakwestionowat
m.in. terapeutyczny charakter izolacji w Osrodku oraz uznal, ze ustawa naru-
sza zakaz retroaktywnodci i zasadg ne bis in idem. Ponadto zaznaczyl, ze bez-
terminowe umieszczenie sprawcy w Osrodku wiaze si¢ z ryzykiem przeksztat-
cenia tego pobytu w dtugotrwata, nawet dozywotnig izolacje.

Rzecznik Praw Obywatelskich zarzucita m.in. niezgodnos¢ przepi-
séw ustawy z zasada prawidlowej legislacji oraz naruszenie zasady proporcjo-
nalnosci ograniczenia wolnosci osobistej cztowieka. Ponadto RPO wskazata
na niekonsekwencj¢ ustawodawcy, wyrazajaca si¢ tym, ze przy podejmowa-
niu decyzji o umieszczeniu w Osrodku osoby stwarzajacej zagrozenie wyma-
gane s opinie dwoch lekarzy psychiatréw (wobec 0séb z zaburzeniami pre-
ferencji seksualnych potrzebna jest dodatkowo opinia seksuologa, a w spra-
wie 0s6b z zaburzeniami osobowosci opinia psychologa), natomiast orzekanie
o dalszym pobycie w Osrodku nastgpuje na podstawie opinii tylko jednego
psychiatry.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 23 listopada 2016 roku?
orzekt o zgodnosci z Konstytucja wigkszosci zakwestionowanych przepiséw.

stwarzajacych zagrozenie” Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych,
nr 1 (2015): 135.

21 1 Wydzial Cywilny.
22 Wydziat I Cywilny.
23 Sygn. akt K 6/14.
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Za niezgodny z Konstytucja uznany zostal jedynie przepis art. 46 ust. 1 usta-
wy w zakresie, w jakim przewidywal sporzadzanie opinii w sprawie niezbed-
nosci dalszego pobytu w Osrodku tylko przez jednego lekarza psychiatre.

Wyrok Trybunatu rozstrzygnat zatem toczacy si¢ w doktrynie i de-
bacie publicznej spér w przedmiocie niezgodnosci przepiséw ustawy z Kon-
stytucja. Spér ogniskujacy si¢ de facto wokét granic dopuszezalnej ingerencji
paristwa w wolnosci osobiste jednostki celem zapewnienia ochrony ogétowi
spoleczenistwa.

Trybunat trafnie zwrécit takze uwagg na okolicznos¢, iz popetnienie
w przeszlosci przestgpstwa i odbycie kary pozbawienia wolnosci stanowi tyl-
ko jedna z kilku przestanek decydujacych o umieszczeniu w Osrodku oso-
by stwarzajacej zagrozenie, a $rodek ten nie jest stosowany zamiast kary, lecz
wylacznie po jej odbyciu, jako czysto prewencyjny i zabezpieczajacy srodek.

7. Podsumowanie

Odpowiadajac na pytanie, jaki jest charakter prawny postpenalnych
srodkéw zabezpieczajacych, wylania si¢ kwestia kryteriéw, ktére maja o tym
przesadzaé. Wydaje sig, ze oceny takiej nalezy dokonywa¢ przez pryzmat celu
stosowania takiego $rodka zabezpieczajacego oraz sposobu jego funkcjono-
wania.

Z pewnoscia postpenalne srodki zabezpieczajace nie moga by¢ trak-
towane jak kara, bowiem nie stanowia reakcji paristwa na popelnione prze-
stepstwo, lecz sg formg zabezpieczenia spoleczeristwa przed niebezpieczen-
stwem, ktére grozi ze strony okreslonej kategorii sprawcéw. Uprzednie popel-
nienie przestepstwa (i skazanie) jest wprawdzie niezbedne, aby mozna bylo
zastosowaé taki $rodek, jednak konieczng przestanks stosowania postpenal-
nych $rodkéw zabezpieczajacych jest aktualny stan zagrozenia oraz istnienie
wysokiego prawdopodobienistwa, ze sprawca moze w przysztosci popetni¢ ko-
lejne przestgpstwo. Decydujace znaczenie ma wigc niebezpieczefistwo zwia-
zane z osobg sprawcy i powiazana z nim prognoza w zakresie jego przysztych
zachowan.

Mozna oczywiscie postawi¢ pytanie, czy dostrzegamy koniecznos¢
tworzenia instrumentéw prawnych, ktére beda stosowane po odbyciu kary,
wobec najgrozniejszych sprawcéw przestgpstw, w sytuacji wystgpowania real-
nego niebezpieczeristwa ze strony tych oséb.

Postpenalne srodki zabezpieczajace to bez watpienia powazna inge-
rencja w podstawowe prawa i wolnosci cztowieka. Nie mozna jednak w imie
ochrony praw osoby skazanej, ktéra zakoriczyta odbywanie kary i nadal sta-
nowi realne zagrozenie dla spoteczeristwa ignorowac tego niebezpieczeristwa.
Z jednej strony mamy wigc wolno$¢ osobistg jednostki, a z drugiej prawo do
ochrony zycia, zdrowia i wolnosci seksualnej innych ludzi.

Racj¢ maja przedstawiciele doktryny, ktérzy nie zgadzaja si¢ ,z taka
interpretacja, w ktérej absolutyzm standardéw ochrony praw czlowicka
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i resocjalizacyjna wizja post¢gpowania ze sprawcami niebezpiecznymi, o kté-
rych mowa w analizowanej ustawie, w trakcie wykonywania kary pozba-
wienia wolno$ci czynityby nas bezradnymi wobec realnego niebezpieczeni-
stwa, jakie wspétobywatelom grozi ze strony tych oséb — im za$ ze strony
spofeczefistwa”?4.

Moim zdaniem, wystarczajacym uzasadnieniem ingerencji w konsty-
tucyjnie chronione prawa i wolnosci jednostki jest okolicznos¢, iz czynimy to
w celu zapewnienia ochrony innym, cenniejszym warto$ciom, ktérych ochro-
na réwniez zagwarantowana jest w Konstytugji.

Zasadniczym celem zastosowania postpenalnej izolacji jest zatem
ochrona spoteczenistwa przed osoba, ktéra stwarza zagrozenie. Ochrona ta
zostala polaczona ze stosowaniem terapii wobec osoby stwarzajacej zagroze-
nie, jakkolwiek nalezy jasno podkresli¢, ze terapia jest tylko dodatkowym ele-
mentem, ktéry w pewnym sensie stanowi merytoryczne wzmocnienie pogla-
du o stusznosci postpenlanej izolacji szczegélnie niebezpiecznych sprawcéw,
ktérzy po odbyciu kary nadal stanowia zagrozenie dla spofeczeristwa.

Przewidziane w analizowanej ustawie postpenalne $rodki zabezpie-
czajace nalezy uznaé za wlasciwe i niezbedne dla ochrony zycia, zdrowia
i wolnosci seksualnej innych oséb.

24 Michat Krélikowski, Andrzej Sakowicz, ,Granice legalno$ci postpenal-
nej detencji sprawcéw niebezpiecznych” Forum Prawnicze, nr 5 (2013):

34.
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Agata Ziotkowska

O potrzebie nowelizacji przepisu
art. 115 § 17 k.k., tj. definicji

normatywnej pojecia ,,zolnierz”

The Need to Amend the Provision of Art. 115 § 17 of the Penal

Code. The Normative Definition of the Term “Soldier”

The author analyses the normative definition of the term ,soldier” from the provi-
sion of Art. 115 § 17 of the Polish Penal Code. The changing military reality and the creation
(next to land, sea, air, and special forces) of the fifth type of the Polish Armed Forces - i.e.,
the Territorial Defense Forces resulted in the introduction of Art. 115 § 17 of the PC hitherto
A soldier is a person performing active military service” with the reservation: ,with the
exception of territorial military service performed at the disposal”. Both the original word-
ing of the legal definition of the term ,soldier” (which until 01.01.2017 referred only to: ,per-
sons on active military service”) and the addition of the said limitation to it resulted in deep-
ening (occurring from the very beginning of the introduction to the standard criminal law
definition of the term ,soldier”) of the impasse regarding the possibility of enforcing criminal,
military liability against a soldier in active military service, which according to the legislator
(expressed, among other things, in the justification to the Act of November 16, 2016,
amending the Act on the universal obligation to defend the Republic of Poland and
some other acts) is also a OT soldier at his disposal. This view, according to all regulations
concerning soldiers on active military service, should be considered incorrect.

The above thesis was formulated based on a dogmatic and legal analysis of the
entirety of provisions regulating the issue of the formal status of an entity performing or per-
forming active military service.

Agata Ziétkowska 1. Wstep

Wraz z wejsciem w zycie
doktor nauk prawnych ustawy z 6 czerwca 1997 r. Kodeks
Uniwersytet Mikotaja Kopernika kau'ny1 (dalej: k.k.), tj. od 1 wrze$-

nia 1998 roku, w polskim systemie
prawa karnego powszechnego zacze-
ta obowiazywac¢ legalna definicja po-

ORCID - 0000-0001-7178-8227

Stowa kluczowe:
zolnierz, zotnierz OT, czynna stuzba jqcia ,,zolnierz”. POCZQttkOWO pOjQ—
wojskowa, terytorialna stuzba wojskowa, cie to odnosito si¢ jedynie do osoby
pelni¢ czynna stuzbe wojskowa, odbywa¢

o . . 5
zynng shuzbe wojskows pelniacej czynna stuzbe wojskowa?.

Key words: 1  Ustawa z dnia 6 czerwca
sold.ier,.TD ?().ldier, act%ve military serv.ice, 1997 r., tJ Dz U. z 2021 .,
territorial military service, perform active

military service, complete active military poz. 1023.

service 2 Zob.: Stanistaw Hoc, ,Uwa-
gi ogélne”, [w:] Prawo kar-

https://doi.org/10.36128/priw.vi37.322 r . ,
fps:fidotorg privevi37 ne. Czesé ogdlna, szczegdlna
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Od 1 stycznia 2017 roku (ij. od wejscia w zycie nowelizacji k.k. dokonane;j
ustawg z 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy o powszechnym obowigzku
obrony Rzeczypospolitej Polskiej oraz niektérych innych ustaw ?; dalej: no-
welizacja z 2016 r.) z zakresu merytorycznego legalnej definicji pojecia ,,zot-
nierz” (poprzez dodanie w przepisie art. 115 § 17 k.k. zastrzezenia) wyltaczono
zolnierza Terytorialnej Stuzby Wojskowej*, ktéry jest w dyspozycji. Zmiang
t¢ uzasadniano koniecznoscia dostosowania zakresu przedmiotowego noweli-
zowanych ustaw (w tym m.in. k.k.): ,,(...) do faktu utworzenia Wojsk Obrony
Terytorialnej oraz wprowadzenia nowego rodzaju czynnej stuzby wojskowej,
ktéra jest terytorialna stuzba wojskowa, z uwzglednieniem aktywnego czasu
jej petnienia w jednostce wojskowej (stuzba petniona rotacyjnie) oraz okre-
su dyspozycyjnego (stuzba petniona dyspozycyjnie), skutkujacego szeregiem
ograniczen i obowiazkéw natozonych na zotnierzy OT™.

Majac na uwadze sposdb realizacji czynnej stuzby wojskowej (o czym
w dalszej czgéci), a takze konieczno$¢ poszanowania konstytucyjnej zasady
réwnoséci wobec prawa, stwierdzi¢ nalezy, ze: po pierwsze, legalna definicja
pojecia ,,zotnierz” od chwili jej wprowadzenia do powszechnego systemu pra-
wa karnego byta i nadal jest definicjg za waska, oraz po drugie, dodanie do
niej 1 stycznia 2017 roku limitacji odnoszacej si¢ expressis verbis do zotnierza
OT bedacego w dyspozycji byto zabiegiem bezprzedmiotowym.

2. Kodeksowa ewolucja pojecia ,,0soba wojskowa”/,,zolnierz”

Z uwagi na ramy niniejszego opracowania rys historyczny pojecia
,»;osoba wojskowa”/,,zotnierz” przedstawiony zostanie w oparciu o analizg je-
dynie wojskowych lub guasi-wojskowych aktéw kodeksowych obowiazuja-
cych od dwudziestolecia mi¢dzywojennego az po czasy wspélczesne.

Po odzyskaniu niepodlegtosci przez Polske kwestie karno-wojskowe
regulowal Niemiecki Kodeks Karny Wojskowy z 20 czerwca 1872 r.° (da-
lej: NKKW z 1872 r.), wprowadzony w zycie: (1) ustawa z 29 lipca 1919 r.

i wojskowa, red. Teresa Dukiet-Nagérska (Warszawa: Wolters Kluwer,

2018), 553.
3 Ustawa z dnia 16 listopada 2016 r., Dz. U. z 2016 r., poz. 2138.
4 Dalej: TSW.

5  Uzasadnienie do Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o po-
wszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej oraz niekto-
rych innych ustaw, druk sejmowy 966, Zrédlo: https://www.sejm.gov.
pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=966. [dostep: 04.07.2021]. (dalej: uzasadnie-
nie rzadowego projektu ustawy — druk sejmowy 966).

6 https://polona.pl/item/niemiecki-kodeks-karny-wojskowy-z-dnia-20-
-czerwca-1872-, MTEyNjUxNDUy/2/#info:metadata. [dostgp: 07.07.
2021].
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o tymczasowym sadownictwie wojskowym’, (2) rozporzadzeniem Rady Mi-
nistréw z 10 maja 1920 r. w przedmiocie wprowadzenia w zycie Wojskowe-
go Kodeksu Karnego® (dalej: W.K.K.). Pod wzgledem merytorycznym akt
ten nie byt bezposrednim ttumaczeniem kodeksu niemieckiego, poniewaz na
mocy wspomnianego rozporzadzenia wprowadzono w nim zmiany w obre-
bie tekstu pierwotnego. Charakteryzujacy si¢ do$¢ duza kazuistyka W.K.K.
na terenie parnistwa polskiego obowiazywat od 14 sierpnia 1919 r. do 1 sierp-
nia 1928 r. Zgodnie z brzmieniem jego § 4 regulacja karno-wojskowa miata
zastosowanie do ,,0soby wojskowej”, czyli do: ,,(...) osoby stanu zotnierskiego
i urzednikéw wojskowych, nalezacych do armii lub marynarki (...)™.

Innymi stowy w W.K.K nie bylo wyodr¢bnionej normatywnej defi-
nigji pojecia ,,zotnierz”, a termin ,,0soba wojskowa” obejmowatl swym zakre-
sem merytorycznym réwniez i inne osoby podlegajace pod sadownictwo woj-
skowe (np. urzednikéw wojskowych, ktérych przyjecie do Wojska Polskie-
go odbywalo si¢ w drodze orzeczenia komisji kwalifikacyjnej, a przydzielenie
w oparciu o rozkaz Ministra Spraw Wojskowych)™.

Legalnej definicji pojecia ,,zotnierz” prézno bylo szukaé¢ w obowia-
zujacym od 1 sierpnia 1928 r. do 1 stycznia 1933 r. Rozporzadzeniu Prezy-
denta Rzeczypospolitej z 22 marca 1928 r. ws. kodeksu karnego wojskowe-
go'! (dalej: k.k.w. z 1928 r.). Podobnie jak uprzednia regulacja karno-wojsko-
wa, k.kw. z 1928 r., pod wzgledem podmiotowym mial zastosowanie m.in.
do: ,,0s6b wojskowych, bedacych w czynnej stuzbie wojskowej” (art. 1 pkt 1
k.kw. z 1928 r.), przy czym do ,,0s6b wojskowych” (inaczej niz w uprzednio
obowiazujacym W.K.K.) nie zaliczano juz urz¢dnikéw wojskowych. W mysl
postanowien k.kw. z 1928 r. ,,0soba wojskowa, bedaca w czynnej stuzbie
wojskowej” byta jedynie osoba petniaca ,,stuzbe w wojsku statem”™2.

Problematyke stricte karno-wojskowa miedzy 1 stycznia 1933
roku a 30 wrzesnia 1944 roku regulowalo Rozporzadzenie Prezydenta

Ustawa z dnia 29 lipca 1919 r., Dz. U. z 1919 r., nr 65, poz. 389.

8  Rozporzadzenie RM z dnia 10 maja 1920 r., Dz. U. z 1920 r., Nr 59,
poz. 369.

9 Wactaw Makowski, Kodeks Karny Wojskowy z dodatkiem ustaw i prze-
pisdw wprowadczych, przechodnich i uzupetniajgcych oraz komentarza
(Warszawa: Zaktady Graficzno-Wydawnicze Ksiazka, 1921), 93.

10 Ibidem, s. 106.

11 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca 1928 r.,
Dz. U. z 1928 r., Nr 36, poz. 328.

12 Art. 3 lit. a ustawy z dnia 23 maja 1924 r., o powszechnym obowiazku
stuzby wojskowej, Dz. U. z 1924 r., Nr. 61, poz. 609.
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Rzeczypospolitej z 21 pazdziernika 1932 r., Kodeks karny wojskowy'’ (dalej:
k.kw. z 1932 r.). W Kodeksie tym, przy okreslaniu jego zakresu podmioto-
wego, po raz pierwszy w historii polskiej wojskowej mysli legislacyjnej postu-
zono si¢ pojeciem ,,zotnierza w czynnej stuzbie wojskowej” (art. 3 § 1 k.kw.
z 1932 r1.), co stanowito pewne novum. W regulacji tej utrzymano (wprowa-
dzong w k.kw. z 1928 r.) praktyke oddzielenia podmiotu bedacego w czyn-
nej stuzbie wojskowej od innych podmiotéw, wobec ktérych réwniez miaty
zastosowanie przepisy k.k.w. z 1932 r. (zob.: art. 3 § 2 tego kodeksu).

W sposéb bezposredni do ,,zotnierza” jako podmiotu wojskowej od-
powiedzialnosci karnej odnosity si¢ przepisy Dekretu Polskiego Komitetu
Wyzwolenia Narodowego z 23 wrzesnia 1944 r., Przepisy wprowadzajace Ko-
deks Karny Wojska Polskiego' (dalej: k.k.W.P.). Zgodnie z brzmieniem prze-
pisu art. 76 przep. wprowadzajacych k.k\W.P. za ,,zotnierzy” uwazano: ,,(...)
wszystkie osoby bedace w stuzbie wojskowej lub stuzbie pomocniczej, tudziez
wszystkie osoby, pracujace w dziedzinach zmilitaryzowanych lub w admini-
stracji wojskowe;j”.

Odniesienie zakresu pojecia ,,zotnierz” (z k.k.W.P.) do dwéch katego-
rii podmiotdw, tj.: 0s6b de facto bedacych w stuzbie wojskowej oraz do sze-
roko pojetych pracownikéw wojska, bezposrednio korespondowato ze spo-
sobem okreslenia podmiotu wojskowej odpowiedzialno$ci karnej zastosowa-
nym w W.K.K. (0 czym byta juz mowa).

Wraz z wejsciem w zycie ustawy z 19 kwietnia 1969 r., Kodeks kar-
ny” (dalej: k.k. z 1969 r.), tj. z dniem 1 stycznia 1970 r., doszlo nie tylko do
uchylenia mocy obowiazujacej k.k-W.P., ale przede wszystkim do unifika-
qji przepiséw karnych wojskowych z przepisami karnymi o charakterze po-
wszechnym. W cz¢sci wojskowej k.k. z 1969 r. wprowadzono (w przepisie art.
289 § 2 kk. 2 1969 r.) legalng definicj¢ pojecia ,,zotnierz”, ktdra odnosita sig
do osoby ,,petniacej czynna stuzbg wojskowa ™.

Zastosowany w k.k. z 1969 r. sposéb okreslenia podmiotu wojsko-
wej odpowiedzialnoéci karnej korespondowal z rozwiazaniem zastosowa-
nym uprzednio w k.k.w. z 1932 r. (zob.: art. 3 § 1 tego kodeksu), przy czym

13 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 21 pazdziernika
1932 r., Dz. U. 2 1932 r., Nr 91, poz. 765.

14 Dekretu Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 23 wrzes-
nia 1944 r., Dz. U. 2 1944 r., Nr 6, poz. 28.

15 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r., Dz. U. z 1969 r., Nr. 13, poz. 95.

16 Zob.: Kryspin Mioduski, ,,Komentarz do art 289 k.k.”, [w:] Kodeks kar-
ny. Komentarz, red. Jerzy Bafia, Kryspin Mioduski, Mieczystaw Siewier-
ski (Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1971), 652; Igor Andrejew,
Kodeks karny, krétki komentarz (Warszawa: Pafistwowe Wydawnictwo
Naukowe, 1981), 243; Igor Andrejew, Kodeks karny, kritki komentarz
(Warszawa: Paristwowe Wydawnictwo Naukowe, 1988), 257.
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definicja pojecia ,,zolnierz” z k.k.w. z 1932 r. (z uwagi na brak czasownikowe-
go zawgzenia sposobu realizacji czynnej stuzby wojskowej tylko do jej ,,pel-
nienia”) posiadata szerszy zakres podmiotowy niz definicja pojecia ,,zotnierz”
z k.k. z 1969 r., ktéra literalnie odnosita si¢ jedynie do osoby petniacej czyn-
na stuzbe wojskowa.

3. Kodeksowa definicja pojecia ,,zolnierz” w ujeciu de lege lata

Legalng definicj¢ pojecia ,,zotnierz” ustawodawca zawart w przepi-
sie art. 115 § 17 k.k.V, czyli w czgéci ogdlnej k.k. (konkretnie w Rozdziale
XIV zatytulowanym Objasnienie wyrazen ustawowych — w tzw. stfownicz-
ku), ktére to przepisy maja charakter uniwersalny, gdyz stosuje si¢ je w obsza-
rze calego prawa karnego powszechnego i wojskowego zaréwno do sprawcéw
przestgpstw kodeksowych, jak i pozakodeksowych, chyba ze przepisy karne
pozakodeksowe wyraznie wylaczaja ich zastosowanie'®. Jest to rozwiazanie
wczesniej niestosowane. Wszystkie poprzednie definicje pojgcia ,,zotnierz” lo-
kowane byly albo w cz¢sci wojskowej k.k. (zob.: k.k. z 1969 r.), albo w szri-
ce karno-wojskowych aktach prawnych (zob: W.K.K.; k.k.w. z 1928 r.; k.k.w.
21932 r. czy k. k. W.P. z 1944 r.).

Innymi stowy, do momentu wejécia w zycie obecnie obowiazujacej
kodyfikacji karnej definicj¢ pojecia ,,zotnierz” (lub ,,0s0by wojskowe;j”) za-
wieraly regulacje prawne z zakresu prawa karnego wojskowego, tj. poswigco-
ne jedynie tematyce wojskowej (w pelni lub przynajmniej cz¢$ciowo autono-
miczne).

Do 1 stycznia 2017 r. kodeksowa definicja pojecia ,,zotnierz” byta jed-
noczlonowa i odnosita si¢ ona do ,,0soby petniacej czynna stuzbe wojskowa”™.
Definicja ta pod wzgledem merytorycznym i stylistycznym stanowita kopie
definicji pojecia ,,zotnierz” zawartej w uprzednio obowiazujacej kodyfikacji

17 Zob. Magdalena Budyn-Kulik, Patrycja Koztowska-Kalisz, ,Komentarz
do art. 115 S17 k.k.”, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. Marek Mozga-
wa (Warszawa: Wolters Kluwer, 2015), 334; Damian Szeleszczuk, ,,Ko-
mentarz do art. 115 §17 k.k.”, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. Ali-
gja Grzeskowiak, Krzysztof Wiak (Warszawa: C. H. Beck, 2019), 789;
Pawel Daniluk, ,Komentarz do art. 115 §17 k.k.”, [w:] Kodeks karny.
Komentarz, red. Ryszard A. Stefafiski (Warszawa: C. H. Beck, 2018),
779.

18  Zob.: Jarostaw Majewski, ,Komentarz do art. 115 § 17 k.k.”, [w:] Kodeks
karny. Czes¢ ogdlna, t. I, Komentarz do art. 53-116, red. Wtodzimierz
Wrébel, Andrzej Zoll (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016), 1029.

19 Zob.: Andrzej Marek, Kodeks karny (Warszawa: Wolters Kluwer, 2010),
323; Andrzej Marek, Komentarz do kodeksu karnego. Czesé ogdlna (War-
szawa: Wydawnictwo Prawnicze, 1999), 312.
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karnej®®. Przeniesienie z przepisu art. 289 § 2 k.k. z 1969 r. do przepisu art.
115 § 17 k.k. w identycznym ksztalcie definicji pojgcia ,zotnierz” w doktrynie
prawa karnego spotkalo si¢ z aprobata®, z czym nie sposéb si¢ zgodzi¢. Ana-
liza jezykowa tego fragmentu definicji pojgcia ,,zotnierz” (zwlaszcza zwrotu
,;osoba petniaca”) skfania do wniosku, ze termin ten (z uwagi na wskazany
sposob realizacji czynnej stuzby wojskowej) nie odnosi si¢ do wszystkich jej
rodzajéw.

Zotnierz czynng stuzbe wojskowa moze albo ,,petni¢” albo ,,odby-
wal”. Wprawdzie terminy te sa do$¢ powszechnie uwazane za synonimiczne,
to jednak nie sg tozsame, co bezposrednio akcentuje sam ustawodawca w ak-
tach prawnych z zakresu wojskowosci (zob. np. art. 59 ustawy z 21 listopada
1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej*; da-
lej u.p.0.0.). Jest to istotne z uwagi na wyst¢pujacy — na gruncie calego pra-
wa karnego materialnego — zakaz dokonywania wykfadni rozszerzajacej na
niekorzys¢ sprawcy czynu zabronionego®. Majac na wzgledzie t¢ kategorycz-
ng zasadg, stwierdzi¢ nalezy, ze legalna definicja pojecia ,,zotnierz” (z przepi-
su art. 115 § 17 k.k.) odnosi si¢ jedynie do podmiotéw ,,pelniacych” czynna
stuzbe wojskowa, czyli ma zastosowanie do 6** z 9 rodzajéw czynnej stuzby

20 Zob.: Roman Goéral, Kodeks karny (Warszawa: Wydawnictwo Zrzesze-
nia Prawnikéw Polskich, 2007), 232; Jacek Giezek, ,Komentarz do art.
115 § 17 k.k, [w:] Kodeks karny. Czesé ogdlna. Komentarz, red. Jacek
Giezek (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), 721.

21 Zob.: Maciej Szwarczyk, ,Komentarz do art. 115 § 17 k.k.”, [w:] Ko-
deks karny. Komentarz, red. Tadeusz Bojarski (Warszawa: Lexis Nexis,
2012), 258.

22 Ustawa z dnia 21 listopada 1967 r., t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 372.

23 Zob.: Violetta Konarska-Wrzosek, Andrzej Marek, Prawo karne (War-
szawa: C.H. Beck, 2019), 74; Teresa Dukiet-Nagoérska, ,,Odr¢bnosci
wyktadni przepiséw prawnokarnych”, [w:] Prawo karne. Czgsé ogdina,

szczegdlna i wojskowa, red. Teresa Dukiet-Nagérska (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2018), 74.

24 Czynna stuzbe wojskowa PEENI: 1. Zotnierz TSW pelnionej rotacyjnie
(art. 98m ust. 2 i 3 u.p.0.0.); 2. Zolnierz powolany z rezerwy do okreso-
wej stuzby wojskowej (art. 100 u.p.0.0.); 3. Zotnierz (tj.: elew, kadet lub
podchorazy) pelniacy stuzbe przygotowawcza (art. 98a u.p.0.0.); 4. Zol-
nierz petniacy zawodowa stuzbe wojskowa w sposéb staty lub kontrak-
towy (art. 3 ust. la ustawy z 11 wrzesnia 2003 r. - o stuzbie wojskowe;j
Zolnierza zawodowego, t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 860, dalej u.s.w.z.z.);
5. Zotnierz w stuzbie kandydackiej (art. 124 u.s.w.z.z.); 6. Poborowy,
jako zotnierz stuzby wojskowej petnionej w razie mobilizacji i w czasie
wojny (art. 109 ust. 2 u.p.o.0.).
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wojskowej”. W zakres merytoryczny analizowanego pojecia nie wchodzi za-
tem ,,zolnierz” ,,odbywajacy” czynna stuzbg wojskowa .

Pewne zastrzezenia odnie$¢ nalezy réwniez do (dodanego 1 stycznia
2017 roku na mocy nowelizacji z 2016 roku) drugiego cztonu definicji pojecia
,»zolnierz”, tj. limitacji ,,z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej petnione;j
dyspozycyjnie”.

W uzasadnieniu do nowelizacji z 2016 roku wskazano, ze TSW jest
nowym rodzajem czynnej stuzby wojskowej, petnionej stale ,,(...) jako czyn-
na stuzba wojskowa, w tym jako stuzba rotacyjna, okreslona w planie dowéd-
cy JW (minimum jeden weekend w miesiacu) i dyspozycyjna w pozostalym
zakresie. Okres stuzby rotacyjnej bedzie okresem stuzby petnionej w strukeu-
rach jednostki wojskowej i na stanowisku stuzbowym. (...) Okres dyspozycji
to samoksztatcenie, doskonalenie zawodowe, mozliwos¢ pracy i prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej na zasadach ogélnych™.

Innymi stowy ustawodawca zalozyt, ze pelniacy stuibe wojskowa
w ramach TSW zolnierz OT bedzie permanentnie w czynnej stuzbie wojsko-
wej, nawet jezeli bedzie on np. $wiadczyt pracg w oparciu o umowe o pracg na
rzecz pracodawcy spoza struktury wojskowej. Zatozenie to zostato zadekreto-
wane w przepisie art. 59 ust. 1 pkt 3 u.p.0.0. w zw. z art. 98m ust. 1 u.p.o.o.
Zgodnie z ich brzmieniem czynna stuzba wojskowa jest TSW petniona za-
réwno rotacyjnie, jak i dyspozycyjnie, z czym nie sposéb si¢ zgodzic.

Gdyby przyjaé trafnos¢ stanowiska ustawodawcy i uznad, ze zolnierz
OT jest nieprzerwanie w czynnej stuzbie wojskowej (niezaleznie od tego
gdzie, co i na rzecz kogo wykonuje czynnosci i zadania), to tym bardziej nie
nalezy podzieli¢ zasadnosci limitacji wyrazonej po przecinku w tresci prze-
pisu art. 115 § 17 k.k. Limitacja ta ustawodawca po pierwsze sam sobie za-
przeczyt, gdyz wylaczenie z katalogu zotnierzy petniacych czynna stuzbe woj-
skowa — zotnierza OT bedacego w dyspozycji — nie jest zgodne ani z intencja
ustawodawcy wyrazong expressis verbis w uzasadnieniu do nowelizacji z 2016
roku — w ktérym ustawodawca wskazal, ze zotnierz OT w dyspozyciji to zol-
nierz w czynnej stuzbie wojskowej — ani z trescia przepisu art. 59 ust. 1 pkt 3
u.p.0.0. w zw. z art. 98m ust. 1 u.p.o.o. Po drugie, omawiana limitacja doszto
do niczym nieuzasadnionego wyodrebnienia poza katalog zotnierzy bedacych
w czynnej stuzbie wojskowej — zotnierza OT petniacego TSW w sposéb dys-
pozycyjny. Zabieg ten z pewnoscia mial na celu zapewnienie ochrony przed

25 Zob.:art. 59 u.p.o.0; art. 3 ust. 1 i la u.sw.z.z.; art. 124 ust. 1 u.s.w.z.z.

26  Czynna stuzbe¢ wojskowa ODBYWA: 1. Poborowy, jako zolnierz zasad-
niczej stuzby wojskowej (art. 82 ust. 2 u.p.0.0.); 2. Student lub absolwent
szkoly wyziszej, jako zotnierz odbywajacy przeszkolenie wojskowe (art.
92 ust. 1 u.p.0.0.); 3. Zolnierz powotany z rezerwy do odbycia ¢wiczenia
wojskowego (art. 100 u.p.o.0.).

27  Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy — druk sejmowy 966.
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wojskowa odpowiedzialnoscia karng bedacemu w dyspozycji zotnierzowi
OT. Paradoksalnie jednak doprowadzit do pogorszenia warunkéw jego od-
powiedzialnosci karnej w sytuacji, gdy w ramach powszechnego prawa kar-
nego funkcjonuje, stanowiace odpowiednik przestgpstwa wojskowego popel-
nionego przez zotnierza OT w dyspozycji, przestgpstwo powszechne (ktére,
co do zasady, przewiduje surowsza sankcje — o czym ponizej).

Niesp6jnos¢ systemowa, jaka wywotuje limitacja statusu zotnierza
zadekretowana w przepisie art. 115 § 17 k.k., pokazuja dwie sytuacje: gdy
w powszechnym prawie karnym mozna znalez¢ odpowiednik przestgpstwa
wojskowego oraz a contrario, gdy w powszechnym prawie karnym nie wyste-
puje odpowiednik przestgpstwa wojskowego.

Dla analizy pierwszej z nich jako przyktad mozina poda¢ stan fak-
tyczny, w ktérym dwaj zotnierze OT petniacy czynna TSW (przy czym je-
den rotacyjnie, drugi dyspozycyjnie) rozporzadzaja przedmiotem swojego
wyposazenia (np. zastawiaja w lombardzie hetm wojskowy o wartosci okoto
1500 z}). Majac na uwadze przepis art. 115 § 17 k.k. stwierdzi¢ nalezy, ze
zotnierz OT, petniacy czynna TSW rotacyjnie, w takiej sytuacji zrealizuje
znamiona przestgpstwa wojskowego z przepisu art. 363 k.k., ktéry penalizu-
je samowolne rozporzadzanie wyposazeniem wojskowym (za co przewidzia-
na jest kara: grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do
2 lat). Natomiast zotnierz OT pelniacy czynna TSW dyspozycyjnie (z uwa-
gi na limitacj¢ zawarta w drugiej cze¢sci przepisu art. 115 § 17 k.k. oraz oko-
licznos¢, ze wyposazenie wojskowe zotnierza OT jest mieniem powierzonym
mu na czas pelnienia tej stuzby) zrealizuje znamiona z przepisu art. 284 § 2
k.k., tj. popelni on przestgpstwo przywlaszczenia i to kwalifikowanego (za
co przewidziana jest wylacznie kara pozbawienia wolnosci w wymiarze od
3 miesigcy do 5 lat). Ustawodawca, wylaczajac (w oparciu o przepis art. 115
§ 17 k.k.) zotnierza OT bedacego w dyspozycji spod rezimu wojskowej odpo-
wiedzialnosci karnej, paradoksalnie doprowadzit do pogorszenia jego sytuacji
prawnokarnej, gdyz (co do zasady) przestgpstwa powszechne, stanowiace od-
powiednik przestgpstw wojskowych, zawieraja sankcje surowsze niz sankcje
przewidziane w przepisach szczegblnych cze¢sci wojskowej k.k.

Trudna do zaakceptowania sytuacja wystepuje szczegélnie wtedy, gdy
przestgpstwo wojskowe nie posiada swojego odpowiednika w powszechnym
prawie karnym. Dla analizy tej sytuacji jako przyktad przyja¢ mozna stan
faktyczny, w ktérym dwaj zotnierze OT petniacy czynna TSW (przy czym
jeden rotacyjnie, drugi dyspozycyjnie) odmawiaja wykonania rozkazu. Obec-
ny ksztalt przepisu art. 115 § 17 k.k. pozwala na postawienie zarzut z przepisu
art. 343 k.k. (tj. niewykonania rozkazu) jedynie zotnierzowi OT petnigcemu
czynng TSW rotacyjnie. Natomiast zotnierz OT petniacy czynna TSW dys-
pozycyjnie, cho¢ swoim czynem zrealizuje dyspozycje z przepisu art. 343 k.k.,
to i tak pozostanie bezkarny, poniewaz w cz¢sci szczegblnej powszechnego
prawa karnego nie penalizuje si¢ zachowania polegajacego na niewykonaniu
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rozkazu. Zotnierzowi OT w dyspozycji nie bedzie mozna réwniez postawié
zarzutu z przepisu art. 231 k.k. (¢j. niedopetnienia obowiazkéw/przekrocze-
nia uprawnieni), gdyz funkcjonariuszem publicznym w rozumieniu k.k. jest
(zgodnie z brzmieniem przepisu art. 115 § 13 pke 8 k.k.) ,,0soba petniaca
czynng stuzbe wojskowa, z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej pel-
nionej dyspozycyjnie”. Kodeksowe zréznicowanie zasad wojskowej odpowie-
dzialnosci karnej de facto za taki sam czyn naganny tego samego pod wzgle-
dem rodzajowym podmiotu (czyli Zolnierza petniacego czynna stuzbe woj-
skowa) jest niedopuszczalne w paristwie prawa.

W oparciu o powyzsze uznad nalezy, ze w przepisie art. 115 § 17 k.k.
nie powinno by¢ limitacji ,,z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej pel-
nionej dyspozycyjnie”. Wskazane wylaczenie prowadzi do impasu na plasz-
czyznie mozliwoéci egzekwowania wojskowej odpowiedzialnosci karnej wo-
bec Zzotnierza czynnej stuzby wojskowej (ktérym zdaniem ustawodawcy jest
zotnierz OT w dyspozycji — z czym nie sposéb si¢ zgodzié).

4. Zolnierz OT bedacy w dyspozycji a czynna stuzba wojskowa

Potrzebe usunigcia z przepisu art. 115 § 17 k.k. zapisu ,,z wyjatkiem
terytorialnej stuzby wojskowej pelnionej dyspozycyjnie” (poza wyzej wska-
zanymi okoliczno$ciami) uzasadnia réwniez przekonanie o tym, ze zolnierz
OT, petniacy TSW w sposéb dyspozycyjny (mimo zapatrywan projektodaw-
cy wyrazonych w uzasadnieniu do nowelizacji z 2016 roku, a nastgpnie zade-
kretowanych w tresci przepisu art. 59 ust. 1 pkt 3 u.p.o.0. w zw. z art. 98m
ust. 1 u.p.0.0.), nie jest zolnierzem w czynnej stuzbie wojskowej. W zwiazku
z tym limitacje z przepisu art. 115 § 17 k.k., wyltaczajaca zotnierza OT w dys-
pozydji z katalogu Zolnierzy petniacych czynna stuzbe wojskowa, nalezy trak-
towac jako bezprzedmiotowa. Brak wystgpowania przymiotu ,,czynnej stuz-
by” przy TSW zotnierza OT petnionej dyspozycyjnie potwierdzaja przyto-
czone ponizej argumenty.

Po pierwsze, paradoksalnie przemawia za tym obecny ksztaltt prze-
pisu art. 115 § 17 k.k. Nie mozna by¢ jednoczesnie zotnierzem w czynnej
stuzbie wojskowej, jakim jest (zgodnie ze stanowiskiem projektodawcy wyra-
zonym w tresci uzasadnienia do nowelizacji z 2016 roku oraz w przepisie art.
59 ust. 1 pkt 3 u.p.0.0. w zw. z art. 98m ust. 1 u.p.0.0.) zotnierz OT bedacy
w dyspozycji i nie podlegaé pod zasady wojskowej odpowiedzialnosci kar-
nej, jezeli nie zaszty okolicznosci uchylajace kryminalng bezprawnos¢ czynu.
Przepis art. 115 § 17 k.k. merytorycznie nie statuuje ustawowego kontratypu,
lecz zawiera legalng definicj¢ pojecia kodeksowego (w tym przypadku pojecia
,»zolnierz”) m.in. jako podmiotu przestgpstwa.

Po drugie, potrzebg rozréznienia TSW zotnierza OT petnionej ro-
tacyjnie od TSW zotnierza OT petnionej dyspozycyjnie (z uwagi na spo-
s6b pelnienia tych stuzb) wprowadzit de facto sam ustawodawca, wskazujac
w przepisie art. 98m ust. 1 u.p.o.o., ze TSW (bedaca zgodnie z art. 59 ust. 1
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pkt 3 u.p.o.0. — czynng stuzba wojskowa) moze by¢ petniona rotacyjnie lub
dyspozycyjnie. Powstaje zatem pytanie o sens wprowadzenia wyzej wymie-
nionych dwoéch skrajnie réznych form petnienia TSW, skoro zaréwno ,,ro-
tacja’, jak i ,,dyspozycja” (zdaniem ustawodawcy) jest czynna stuzba wojsko-
wa. Wskazanie w przepisie art. 98m ust. 1 u.p.o.0., ze TSW moze by¢ pet-
niona rotacyjnie lub dyspozycyjnie, stwarza podstawy do przyjecia, ze ,,rota-
¢ja” od ,,dyspozycji” rézni si¢ nie tylko miejscem petnienia tychze stuzb czy
przystugujacym uposazeniem oraz innymi §wiadczeniami (o czym ponizej),
ale wystepujaca miedzy nimi polaryzacja w sposéb jednoznaczny przesadza,
ze czynng stuzba wojskowa w ramach TSW jest jedynie stuzba wojskowa pel-
niona przez zolnierza OT bedacego w rotacji. Natomiast stuzba wojskowa
zotnierza OT bedacego w dyspozydji, polegajaca jedynie na biernym ocze-
kiwaniu w gotowosci na powotanie na ¢éwiczenia rotacyjne, pozbawiona jest
przymiotu ,,czynnej stuzby wojskowe;j”.

Po trzecie, o braku wystepowania charakteru ,,czynnej stuzby” przy
TSW zotnierza OT petnionej dyspozycyjnie przesadzit niejako sam projek-
todawca, wskazujac w tresci uzasadnienia do nowelizacji z 2016 roku (czy-
li w dokumencie, w ktérym podkreslano réwniez, ze TSW w dyspozycji to
czynna stuzba wojskowa), ze: ,W zakresie $wiadczen [zotnierza OT] znacze-
nie miatby gléwnie okres stuzby rotacyjnej — uposazenie, swiadczenia, ubez-
pieczenie itp.”*. Skoro okresem relewantnym dla ubezpieczenia czy uposa-
zenia zolnierza OT jest czas pelnienia przez niego TSW w sposéb rotacyj-
ny (czyli, czas rzeczywistego odbywania przez niego ¢wiczeni rotacyjnych),
to uzna¢ nalezy, ze tylko w trakcie rotacji TSW ma wymiar czynnej stuzby
wojskowej. Zotnierz OT w dyspozycji (czyli nieodbywajacy éwiczen rotacyj-
nych i przebywajacy poza jednostka wojskowa) nie jest objety ani ubezpiecze-
niem, ani nie otrzymuje za ten czas uposazenia. Okoliczno$¢ ta jednoznacznie
wskazuje, ze czas bycia zotnierza OT w dyspozycji nie jest czasem pelnienia
przez niego TSW w sposéb czynny.

Zasadnos$¢ wyrazonego powyzej stanowiska wynika réwniez z oko-
licznosci dotyczacej czasu petnienia/odbywania czynnej stuzby wojskowe;j
zaréwno przez osoby, ktére stuzbe wojskowa realizujg w sposéb ,,tymczaso-
wy’, jak i przez osoby, ktére stuzbe wojskowa realizuja w sposéb permanen-
tny. W sposéb ,,tymczasowy” czynna stuzba wojskowa realizowana jest przez:
zotnierza zasadniczej stuzby wojskowej, zotnierza powotanego z rezerwy do
odbycia ¢wiczen wojskowych, zotnierza powolanego z rezerwy do odbycia
okresowej stuzby wojskowej, elewa, kadeta, podchorazego przy stuzbie przy-
gotowawczej czy absolwenta szkoty wyzszej przy przeszkoleniu wojskowym.

28 Uzasadnienie do Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o po-
wszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej oraz niekté-
rych innych ustaw, druk sejmowy 966, zrédto: https://www.sejm.gov.
pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=966. [dostep: 04.07.2021].
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Tylko w czasie rzeczywistego realizowania w jednostce wojskowej przez wyzej
wymieniony podmioty — odpowiednio: zasadniczej stuzby wojskowej, ¢wi-
czeft wojskowych, okresowej stuzby wojskowej, stuzby przygotowawczej czy
przeszkolenia wojskowego (czyli aktywnosci wojskowych wymiernych w cza-
sie) — podmioty te realizujg stuzbe wojskowa w sposdéb czynny, tj. sa one ob-
jete ubezpieczeniem i otrzymuja nalezne uposazenie. Takie same zasady od-
nie$¢ nalezy do oséb bedacych w stuzbie wojskowej w sposéb permanentny, tj.
zolnierzy zawodowych (statych i kontraktowych) oraz podchorazych uczelni
wojskowych petniacych stuzbe kandydacka (przez okres pigciu lat ich studio-
wania). Wskazanej kategorii podmiotéw przystuguje w sposéb ciagly (tj. na-
wet w czasie ich urlopu czy w czasie wolnym od stuzby, np. w czasie $wiat czy
przebywania na przepustce) zaréwno ubezpieczenie, jak i uposazenie, ponie-
waz czynna stuzba wojskowa tych zotnierzy ma wymiar permanentny.

Migdzy innymi dlatego TSW realizowana dyspozycyjnie (z uwagi
na nieprzystugujace zotnierzowi OT w dyspozycji zaréwno ubezpieczenie,
jak i uposazenie) nie jest czynna stuzba wojskowa. Gdyby uzna¢, ze zotnierz
OT w dyspozycji jest zolnierzem w czynnej stuzbie wojskowej, to zotnierzo-
wi temu nalezatoby za caly okres petnienia przez niego TSW dyspozycyjnie
(czyli de facto za czas jego przebywania poza jednostka wojskowa w gotowo-
$ci, podczas ktérego prowadzitby on np. swoja zarobkowa dziatalno$¢ gospo-
darcza lub wykonywal prace zarobkowa na rzecz pracodawcy spoza wojska)
m.in. wyplaci¢ uposazenie (wojskowe) oraz obja¢ go ubezpieczeniem (wojsko-
wym). Takie za$ rozwigzanie prowadzitoby do absurdu.

Po czwarte, o tym, ze TSW zotnierza OT w dyspozycji nie jest czynna
stuzba wojskowa $wiadczy (a contrario) sposéb ,,rozpoczynania i koriczenia”
czynnej TSW przez zotnierza OT, ktéry jest w rotacji. Rozpoczecie petnienia
TSW przez zotnierza OT uwarunkowane jest uprzednim otrzymaniem karty
powotania (waznej na czas od 1 roku do 3 lat) od Wojskowego Komendanta
Uzupetnien. W karcie tej wskazana jest m.in. jednostka wojskowa, w ktérej
zotnierz OT bedzie petnit TSW w sposéb rotacyjny. W tym miejscu zauwa-
zy¢ nalezy, ze karta powolania inicjuje stuzbg wojskowa nie tylko w ramach
TSW, ale réwniez i przy innych rodzajach stuzb wojskowych z wyjatkiem za-
wodowej stuzby wojskowej, ktdra rozpoczyna si¢ od zawarcia kontraktu. Po
otrzymaniu karty powotania zotnierzowi OT jest wreczany (uprzednio za-
twierdzony przez Dowédceg JW?, w ktérej bedzie on petnit stuzbe rotacyjnie)
kalendarz szkolen rotacyjnych z terminami podanymi z géry na rok (art. 980
u.p.o0.0.). Kazdorazowo na wyznaczony termin szkolenia rotacyjnego zolnierz
OT powolywany jest na mocy rozkazu dziennego Dowddcy JW. Po uptywie
czasu trwania szkolenia rotacyjnego zolnierz OT (zgodnie z przepisem art. 71
ust. 6 u.p.0.0.) zwalniany jest z czynnej stuzby wojskowej, co jest stwierdza-
ne takze w rozkazie dziennym Dowddcy JW. Innymi stowy, zotnierz OT jest

29 Dowddca JW — Dowddca jednostki wojskowej.
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kazdorazowo powolywany do czynnej TSW (realizowanej rotacyjnie), a po
zrealizowaniu szkolenia rotacyjnego zotnierz OT jest zwalniany z tej stuzby
(réwniez kazdorazowo). Od tego momentu TSW zotnierza OT jest pelnio-
na w sposéb dyspozycyjny (ktéry zdaniem ustawodawcy jest rowniez forma
petnienia czynnej stuzby wojskowej). Zauwazy¢ nalezy, ze aktem inicjujacym
TSW zotnierza OT petniona dyspozycyjnie jest nie rozkaz dzienny powo-
tujacy do stuzby (czym rozpoczyna si¢ TSW realizowana rotacyjnie), a roz-
kaz dzienny Dowddcy JW de facto zwalniajacy ze stuzby (w tym przypadku
zwalniajacy z petnienia czynnej TSW w sposéb rotacyjny). Juz sama ta oko-
liczno$¢ wskazuje na pewien paradoks systemowy, bo jak to jest mozliwe, ze
zotnierz OT, po zwolnieniu z petnienia czynnej TSW (rotacyjnie), w dalszym
ciagu petni czynng TSW (dyspozycyjnie). Jest to niezbyt logiczne, gdyz de
facto czynnej stuzby zolnierz ten juz nie petni. Ponadto, przy kazdym innym
rodzaju stuzby wojskowej (czy to ,,petnionej”, czy ,,odbywanej”) zwolnienie
zotnierza z tej stuzby (w oparciu o dyspozycje przepisu art. 71 u.p.o.0.) wiaze
si¢ z zakonczeniem czynnej stuzby wojskowej i jednoczesnym przeniesieniem
zolnierza do rezerwy.

Po piate, zolnierzem w czynnej stuzbie wojskowej jest powotany
i odbywajacy ¢wiczenia wojskowe zolnierz Narodowych Sit Rezerwy (dalej:
NSR). Podobnie jak przy TSW czy innych rodzajach stuzby wojskowej (z wy-
taczeniem stuzby zawodowej — o czym byta juz mowa) stuzba wojskowa zol-
nierza NSR uwarunkowana jest uprzednim otrzymaniem karty powolania
od Wojskowego Komendanta Uzupetnieri. Po odbyciu szkolenia podstawo-
wego zolnierz (jeszcze nie NSR) otrzymuje tzw. przydziat kryzysowy z wy-
szczegblniong jednostka wojskowa, w ktérej bedzie on petnit stuzbe wojsko-
wa w ramach NSR, jezeli dobrowolnie podpisze kontrakt z tg jednostka. Po
podpisaniu kontraktu zotnierz staje si¢ zolnierzem NSR, ktéry mimo posia-
danego kontraktu z jednostka wojskowa jest w czynnej stuzbie wojskowe;j
tylko w czasie odbywania ¢wiczeni wojskowych w tej jednostce. W pozosta-
tym czasie stuzba wojskowa zotnierza NSR nie jest czynna stuzba wojskowa.
Tak samo jak przy zotnierzu TSW powotywanym na ¢wiczenia rotacyjne, po
pierwsze, zaréwno rozpoczecie jak i zakoriczenie éwiczen wojskowych zol-
nierza NSR w jednostce wojskowej jest uwzglednione w rozkazie dziennym
Dowddcy JW, a po drugie, zolnierza NSR (analogicznie jak Zotnierza TSW
w rotacji) zwalnia si¢ z czynnej stuzby wojskowej po uptywie czasu trwania
¢wiczenia wojskowego (art. 71 ust. 4 u.p.o.0.). Od tego momentu stuzba woj-
skowa zotnierza NSR, mimo posiadania przez niego zawartego z jednostka
wojskowa kontraktu (czego nie posiada zotnierz OT ani w rotacji, ani w dys-
pozycji) nie ma charakteru czynnej stuzby wojskowej (innymi stowy zotnierz
NSR jest w rezerwie).

Jak wigc logicznie wyttumaczy¢, ze zaréwno zotnierz TSW, jak i zot-
nierz NSR w ramach swojej stuzby wojskowej zobowiazani sa do udzia-
tu w okreslonych z géry co do czasu i miejsca ich trwania ¢wiczeniach
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(odpowiednio: ¢wiczeniach rotacyjnych lub éwiczeniach wojskowych), po
ktérych zakonczeniu (na mocy przepisu art. 71 ust. 4 lub 6 u.p.0.0.) Zotnie-
rze ci s zwalniani z czynnej stuzby wojskowej, a mimo to zotnierz TSW dalej
jest w czynnej stuzbie wojskowej (chociaz petnionej dyspozycyjnie), natomiast
zotnierz NSR (mimo posiadania przez niego zawartego z jednostka wojskowa
kontraktu) przestaje by¢ w czynnej stuzbie wojskowej az do czasu stawienia
si¢ na kolejne ¢wiczenia.

W opraciu o powyzsze, zalozenie projektodawcy zawarte w uzasad-
nieniu do nowelizacji z 2016 roku, a nast¢pnie zadekretowane w tresci przepi-
suart. 59 ust. 1 pkt 3 u.p.o.0. w zw. z art. 98m ust. 1 u.p.o.0., zgodnie z kté-
rym zotnierz OT w dyspozydji jest zolnierzem w czynnej stuzbie wojskowej,
uzna¢ nalezy za nielogiczne i nie do akceptacji. Stwarza to podstawy do przy-
jecia, ze wraz z zakoniczeniem szkolenia rotacyjnego zotnierz OT w dyspozy-
cji jest zotnierzem w rezerwie. W zwiazku z tym poczynione w przepisie art.
115 § 17 k.k. wylaczenie zotnierza OT w dyspozycji z grona zotnierzy petnia-
cych czynna stuzbe wojskowa jest po prostu bezprzedmiotowe.

5. Kodeksowa definicja pojecia ,,zolnierz” w ujeciu de lege ferenda

Przedstawiona analiza normatywnej definicji pojecia ,,zotnierz”
(z przepisu art. 115 § 17 k.k.) wskazuje na koniecznos¢ jej nowelizacji. Aby za-
pewni¢ kompatybilno$¢ systemu prawa karnego z rzeczywistoscia wojskowa,
zmiany dotyczace zakresu merytorycznego definicji pojecia ,,zotnierz” po-
winny przebiega¢, po pierwsze, w kierunku nieograniczania podmiotowego
kregu oséb podlegajacych odpowiedzialnosci karnej na podstawie przepiséw
prawa karnego wojskowego jedynie do zolnierzy ,,petniacych” czynna stuzbe
wojskowa, a po drugie, nalezaloby z przepisu art. 115 § 17 k.k. catkowicie
usunac znajdujaca si¢ po przecinku, limitacje ,,z wyjatkiem terytorialnej stuz-
by wojskowej pelnionej dyspozycyjnie”. Niezaleznie od tego, czy podziela si¢
stanowisko projektodawcy zawarte w uzasadnieniu do nowelizacji z 2016 r.,
a nastgpnie zadekretowane w tresci przepiséw: art. 59 ust. 1 pkt 3 u.p.o.o.
w zw. z art. 98m ust. 1 u.p.o.o. (i zotnierzowi OT w dyspozycji nada si¢ sta-
tus zotnierza w czynnej TSW), czy tez uzna sig, ze zolnierz OT w dyspozydji
nie jest zotnierzem w czynnej TSW (na co wskazuje szereg argumentéw przy-
toczonych powyzej), przedmiotowa limitacja prowadzi do niczym nieuzasad-
nionego zréznicowania podmiotéw podlegajacych pod rezim wojskowej od-
powiedzialnosci karnej, ktéra nie powinna mie¢ miejsca w pafstwie prawa.
Co wigcej, jezeli podzieli si¢ wyrazone w niniejszym artykule stanowisko,
zgodnie z ktérym zotnierz OT w dyspozycji nie jest zolnierzem w czynnej
stuzbie wojskowej, to wskazana limitacja z przepisu art. 115 § 17 k.k. jest za-
pisem zbednym, bo logika nakazuje przyja¢, ze skoro zotnierz nie petni czyn-
nej stuzby wojskowej, to tym samym nie jest zolnierzem w czynnej stuzbie
wojskowe;.
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Normatywna definicja pojecia ,,zotnierz” z przepisu art. 115 § 17
k.k. statuujaca, ze ,zolnierzem jest osoba petniaca czynna stuzbg wojskowa,
z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej petnionej dyspozycyjnie” de lege
ferenda powinna mie¢ brzmienie: Zolnierzem jest osoba bedaca w czynnej
stuzbie wojskowe;.

Propozycja ta expressis verbis nawiazuje do sposobu okreslenia pod-
miotu wojskowej odpowiedzialnosci karnej zastosowanego w k.k.w. z 1928
roku (ktéry odnosit si¢ m.in. do ,,0s6b wojskowych, bedacych w czynne;j
stuzbie wojskowej” — art. 1 pkt 1 k.kew. z 1928 1), czy w k.kow. z 1932 roku
(w ktérym to po raz pierwszy w historii wojskowej legislacji karnej postuzo-
no si¢ pojeciem: ,zotnierza w czynnej stuzbie wojskowej” — art. 3 § 1 k.k.w.
z 1932 r.).

Prawne usankcjonowanie wyzej wymienionych propozycji de lege
ferenda: (1) zapewni kompatybilno$¢ systemu prawa karnego z wojskowy-
mi regulacjami prawnymi (ktére wyraznie rozrézniaja ,,petnienie” od ,,0d-
bywania” czynnej stuzby wojskowej), (2) zakres merytoryczny definicji po-
jecia ,,zolnierz” obejmie réwniez zotnierzy ,,odbywajacych” czynna stuzbe
wojskowa, (3) przyczyni si¢ to do statej adekwatnosci definicji ustawowej po-
jecia ,,zotnierz” (tj. bedzie ona relewantna, nawet jezeli ustawodawca wpro-
wadzi jakikolwiek inny sposéb realizacji czynnej stuzby wojskowej niz jej
,»petnienie” czy odbywanie”), (4) wyeliminuje koniecznos$¢ ciagtej nowelizacji
legalnej definicji pojgcia ,,zotnierz” z k.k.; (5) jednoznacznie przesadzi o sta-
tusie prawnokarnym zotnierza OT w dyspozycji.

Celem doprecyzowania ponad wszelka watpliwo$¢ statusu prawno-
karnego zotnierza OT w dyspozycji (tj. jako zotnierza nieb¢dacego w czyn-
nej stuzbie wojskowej) w tresci przepisu art. 59 ust. 1 pkt 3 u.p.o.o. zalicza-
jacego de lege lata do kregu zotnierzy w czynnej stuzbie wojskowej Zotnierza
petniacego ,terytorialna stuzbe wojskowa” nalezy wprowadzi¢ zastrzezenie
,»petniong rotacyjnie”. Zadekretowanie wskazanej propozycji de lege feren-
da nie tylko w sposéb jednoznaczny przesadzi o braku przymiotu ,,czynnej
stuzby” przy TSW zotnierza OT petnionej dyspozycyijnie, ale takze uzasadni
wprowadzone przez ustawodawce (w przepisie art. 98m ust. 1 u.p.0.0.) roz-
réznienie TSW na stuzbe wojskowa petniona rotacyjnie oraz stuzbe wojskowa
petniona dyspozycyjnie.

Tytulem jedynie zasygnalizowania (gdyz nie nalezy to do meritum
tego opracowania) analogiczne uwagi odnie$¢ nalezy réwniez do definicji
funkcjonariusza publicznego, a konkretnie do przepisu art. 115 § 13 pke 8
k.k. statuujacego jako funkcjonariusza publicznego ,[osobe petniaca] (...)
czynna stuzbe wojskowa, z wyjatkiem terytorialnej stuzby wojskowej petnio-
nej dyspozycyjnie” (czyli osobg zotnierza petniacego czynna stuzbe wojsko-
wa, z wyjatkiem zolnierza OT bedacego w dyspozycji).
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accused under the provisions of Chapter 58 of the Code of Criminal Procedure.
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of the Code of Criminal Procedure may have negative consequences for the
claimant and the criminal proceedings themselves. The author presents arguments
supporting the above thesis. The author also addresses issues related to the very
institution of compensation for wrongful conviction, temporary arrest or detention,
and the specification of deadlines for pursuing civil law claims by the accused under
Chapter 58 of the Code of Criminal Procedure.
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1 Ustawa z dnia 27 wrzesnia
https://doi.org/10.36128/priw.vi37.323 2013 r. o zmianie ustawy —
Kodeks postgpowania karnego
oraz niektérych innych ustaw,
Dz. U. z 2013 r., poz. 1247.
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z 11 marca 2016 r.> powrdcit jednak do rocznego terminu przedawnienia
roszczen, o ktérych jest mowa w rozdziale 58 k.p.k.%.

Kwestie zwiazane z odpowiedzialno$cia odszkodowawcza Skarbu
Paristwa na podstawie rozdziatu 58 k.p.k. niejednokrotnie byly juz podda-
wane pod dyskusj¢*. Nalezy jednak dokona¢ analizy tych przepiséw pod ka-
tem terminu przedawnienia roszczen, ktére przystuguja oskarzonemu (albo
podmiotom wskazanym w treéci art. 556 k.p.k.) w sytuacji niestusznego ska-
zania, tymczasowego aresztowania lub zatrzymania, szczegélnie ze zmiany
tych termindéw w ostatnich latach (nowelizacja z 2013 r. oraz 2016 r.) nie byly
szerzej uzasadniane przez ustawodawce. Warto juz na poczatku wskazad, ze
oczywiscie uptyw terminu przedawnienia nie oznacza, ze roszczenie w ogdl-
ne nie moze by¢ dochodzone. Nalezy jednak pamigtad, ze dtuznik ma zawsze
mozliwo$¢ skorzystania z uchylenia si¢ od zaspokojenia roszczenia poprzez
podniesienie skutecznego zarzutu przedawnienia.

Celem niniejszego opracowania jest wykazanie, iz zachodzi potrze-
ba zmiany przepiséw dotyczacych terminéw dochodzenia roszczen cywilno-
prawnych przez oskarzonego na podstawie przepiséw rozdziatu 58 k.p.k. po-
przez ich wydluzenie z uwagi na fake, iz terminy obecnie obowiazujace na
gruncie przepiséw kodeksu postgpowania karnego moga nies¢ za sobg nega-
tywne skutki dla osoby wystepujacej z roszczeniami oraz dla samego poste-
powania karnego. W artykule poruszone zostang kwestie zwiazane ze zmia-
nami dotyczacymi terminéw dochodzenia roszczeri na podstawie rozdziatu
58 k.p.k., ktére miaty miejsce w ostatnich latach, dokonana zostanie takze

2 Ustawa z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowa-
nia karnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2016 r., poz. 437.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego,
Dz. U. 21997 r., Nr 89, poz. 555 z péin. zm.

4 Zob. np. Stanistaw Stachowiak, ,Odszkodowanie za niestuszne ska-
zanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie w kodeksie postgpo-
wania karnego” Prokuratura i Prawo, nr 1 (1999); Lukasz Chojniak,
,Odszkodowanie za niestuszne skazanie w polskim procesie karnym —
wybrane zagadnienia”, [w:] Weztowe problemy procesu karnego, red. Piotr
Hofmarnski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2010); Pawet Cioch, Odpo-
wiedzialnos¢ Skarbu Paristwa z tytutu niestusznego skazania (\Warszawa:
Wolters Kluwer Polska, 2007); Katarzyna Wisniewska, ,,Przedawnienie
roszczeni o odszkodowanie i zado$¢uczynienie za niestuszne skazanie,
zastosowanie tymczasowego Srodka zabezpieczajacego, niestuszne tym-
czasowe aresztowanie lub zatrzymanie (pomiedzy teoria a praktyka)”
Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, z. 4 (2018); Tomasz Woz-
ny, ,Charakter prawny postgpowania o odszkodowanie za niestuszne
skazanie, tymczasowe aresztowanie, zatrzymanie” Pasistwo i Prawo,

nr 8 (2004).
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charakterystyka owych terminéw. Wszystkie te rozwazania beda prowadzity
do poparcia wyzej wskazanej tezy.

2. Odszkodowanie za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub
zatrzymanie — uwagi ogélne

Na samym poczatku podkreslenia wymaga fakt, ze instytucja od-
szkodowania za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzyma-
nie ma przede wszystkim charakter gwarancyjny. Nalezy wskaza¢, ze kwestie
te zostaly unormowane nie tylko w polskim porzadku prawnym, ale réwniez
w aktach prawa migdzynarodowego. Jako przyktady przywota¢ mozna tresé
art. 9 ust. 5 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych’,
zgodnie z ktérym: , Kazdy, kto zostal bezprawnie aresztowany lub zatrzyma-
ny, ma prawo do odszkodowania, ktérego moze dochodzi¢ na drodze sado-
wej” oraz art. 14 ust. 6 tego aktu, na podstawie ktérego: ,Jezeli prawomocne
orzeczenie skazujace zostalo nastgpnie uchylone lub nastapito utaskawienie
na podstawie nowych lub nowo ujawnionych faktéw, ktére niezbicie wykaza-
ty, ze zaszta omytka sadowa, wowczas osobie, ktéra poniosta kar¢ w wyniku
takiego skazania, bedzie przyznane odszkodowanie zgodnie z ustawa, chyba
ze zostanie udowodnione, iz osoba ta ponosi catkowicie lub cz¢sciowo wine
za nieujawnienie w pore nieznanego faktu”. Natomiast art. 5 ust. 5 Konwen-
cji 0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci® stanowi, ze: ,,Kaz-
dy, kto zostat pokrzywdzony przez niezgodne z trescia tego artykutu areszto-
wanie lub zatrzymanie, ma prawo do odszkodowania”. Ponadto z tresci art.
3 Protokotu Nr 77 do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci wynika, ze: ,W przypadku, gdy osoba zostata prawomocnie
skazana za przestgpstwo, a nastgpnie zostata uniewinniona lub utaskawio-
na na tej podstawie, ze nowy lub nowo ujawniony fakt dowiédl, iz nastapita
omytka sadowa, wéwczas osobie, ktéra odbyta kar¢ w wyniku takiego skaza-
nia, bedzie przystugiwalo odszkodowanie zgodnie z ustawg lub praktyka da-
nego Panstwa, o ile nie udowodniono, ze osoba ta jest catkowicie lub cz¢scio-
wo odpowiedzialna za nieujawnienie nieznanego faktu we wlasciwym czasie”.

Warto zaakcentowaé, ze w doktrynie wskazuje si¢, ze postgpowanie
o odszkodowanie za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub za-
trzymanie jest okreslane jako postgpowanie cywilne toczace si¢ przed sadem
karnym. Podstawy odpowiedzialnosci panistwa za szkod¢ wyrzadzona w po-
stepowaniu karnym, ktére okreslone zostaly w rozdziale 58 k.p.k., sa pod-
stawami szczegélnymi w stosunku do tych przewidzianych w przepisach ko-
deksu cywilnego. Przepisy rozdziatu 58 k.p.k. zawieraja zaréwno przestanki

5 Dz. U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167.
6 Dz U.z1993 r., Nr 61, poz. 284.
7 Dz.U.z2003 r., Nr 42, poz. 364.
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materialne odpowiedzialnosci cywilnej Skarbu Panstwa, jak i reguluja réw-
niez przebieg postgpowania odszkodowawczego®.

Z uwagi na fakt, ze rozwazania podje¢te w tym artykule majg sku-
pia¢ si¢ wokdt kwestii zwiazanych z terminami dochodzenia roszczen cy-
wilnoprawnych przez oskarzonego na podstawie rozdziatu 58 k.p.k., nalezy
krétko wskaza¢ jak na przestrzeni lat zmieniata si¢ dtugo$¢ owych terminéw.
W pierwotnej wersji k.p.k. z 1997 r. przepis art. 555 k.p.k. przewidywat rocz-
ny termin dochodzenia roszczen ujetych w rozdziale 58 k.p.k. Termin ten li-
czony byt od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia dajacego podstawe do od-
szkodowania i zado$¢uczynienia, a w przypadku tymczasowego aresztowania
— od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia koniczacego postgpowanie w spra-
wie, natomiast w razie zatrzymania — od daty zwolnienia. W wyniku wejscia
w Zycie ustawy nowelizujacej kodeks postgpowania karnego z dnia 27 wrzes-
nia 2013 r. termin ten ulegt przedtuzeniu do lat trzech od daty uprawomoc-
nienia si¢ orzeczenia dajacego podstawe do odszkodowania i zado$¢uczynie-
nia. Ponadto dodany zostat art. 552b k.p.k., na podstawie ktérego prawo do
odszkodowania i zado$¢uczynienia przystugiwato réwniez innej niz oskarzo-
ny osobie w razie niewatpliwie niestusznego zatrzymania w zwiazku z poste-
powaniem karnym, a roszczenia przedawniaty si¢ po uptywie roku od daty
zwolnienia. Zmiana taka postulowana byta juz wczesniej w literaturze’. Jak
wskazywal L. Chojniak roszczenia cywilnoprawne, ktérych przestanki do-
chodzenia regulowane sa przepisami kodeksu cywilnego'®, mimo obowiazy-
wania rygorystycznych norm, maja przynajmniej dwukrotnie dtuzszy okres
przedawnienia''. Ustawodawca bez wickszego uzasadnienia powrdcit jednak
w ustawie z dnia 11 marca 2016 r. do rocznego terminu przedawnienia, ktéry
obowiazuje réwniez w obecnym stanie prawnym.

Istotne jest takze, ze w razie $mierci oskarzonego prawo do odszko-
dowania przystuguje temu, kto wskutek wykonania kary lub niewatpliwie
niestusznego tymczasowego aresztowania utracil nalezne mu od uprawnio-
nego z mocy ustawy utrzymanie albo stale dostarczane mu przez zmarfe-
go utrzymanie, jezeli wzgledy stuszno$ci przemawiaja za przyznaniem

8  Zob. np. Jan Waszczyniski, ,,Odszkodowanie za niestuszne skazanie lub
aresztowanie” Palestra, nr 11 (1974): 18; Stachowiak, ,,Odszkodowanie
za niestuszne skazanie™ 59-60.

9  Zob. np. Anna Marta Tecza-Paciorek, Zasada domniemania niewinnosci
w polskim procesie karnym (Warszawa: Wolters Kluwer Polska, 2012),
304; Chojniak, ,Odszkodowanie”, 484; Lukasz Chojniak, Odszkodowa-
nie za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie oraz
za niestuszne oskarzenie (Warszawa: C.H. Beck, 2013), 201.

10  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. z 1964 r.,
Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.

11 Chojniak, ,Odszkodowanie”, 484.
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odszkodowania. Wéwczas zadanie nalezy zglosi¢ w terminie wynikajacym
z tresci art. 555 k.p.k. albo w ciagu roku od daty $mierci oskarzonego.
Nalezy réwniez podkresli¢, ze kwestia rocznego terminu dochodze-
nia roszczen cywilnoprawnych na podstawie rozdziatu 58 k.p.k. byta przed-
miotem rozwazan podjetych przez Trybunal Konstytucyjny. W wyroku
z 11 pazdziernika 2012 r.'* stwierdzil, ze art. 555 k.p.k. w zakresie, w ja-
kim wprowadza roczny okres przedawnienia dochodzenia odszkodowania
i zado$¢uczynienia od Skarbu Paristwa w wypadku niewatpliwie niestusz-
nego tymczasowego aresztowania, jest zgodny z art. 41 ust. 5 Konstytugji
RP". Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze wprowadzony termin przedaw-
nienia nie jest nadmiernie uciazliwy. Podkreslil, ze z tresci art. 555 k.p.k.
nie wynika poczatkowy termin, w ktérym mozna sktada¢ wniosek o odszko-
dowanie za niewatpliwie niestuszne tymczasowe aresztowanie. Jezeli moz-
na bowiem wykaza¢ szkodg jeszcze przed zakoriczeniem postgpowania glow-
nego, to, zdaniem Trybunatu, nie ma ustawowych przeszkéd, aby wniosek
o odszkodowanie zostat ztozony przed ostatecznym rozstrzygnigciem sprawy.
Trybunat Konstytucyjny stwierdzit réwniez, ze kwestionowana regulacja nie
narusza istoty prawa do odszkodowania. Odszkodowanie moze by¢ realizo-
wane na podstawie przepiséw rozdziatu 58 k.p.k., a uksztattowanie terminu
przedawnienia w art. 555 k.p.k. umozliwia dochodzenie roszczenia réwniez
po uplywie tego terminu. Wedtug Trybunatu Konstytucyjnego stanowi to
gwarancje, ze w sytuacjach, w ktérych wymagaja tego zasady wspétzycia spo-
tecznego, a zatem wéwezas, gdy zlozenie wniosku o odszkodowanie nast¢pu-
je po terminie, odszkodowanie moze zosta¢ przyznane, ze wzgledu na szcze-
gblne okolicznosci. Trybunat stwierdzit ponadto, ze zarzut przedawnienia nie
jest podnoszony z urzedu, ale na wniosek prokuratora, ktéry musi wykazad,
ze zlozenie wniosku o odszkodowanie po uptywie okreslonego terminu jest
w sprzecznosci z zasadami wspétzycia spolecznego wynikajacymi z art. 5 k.c.

3. Charakterystyka terminéw dochodzenia roszczes cywilnoprawnych
przez oskarzonego na podstawie rozdzialu 58 k.p.k.

Na wstepie nalezy wskazaé, ze terminy regulowane trescia przepisu
art. 555 k.p.k. maja cywilnoprawny charakter. Skutkuje to oczywiscie tym,
ze do ich ustalenia zastosowanie znajda odpowiednio przepisy art. 117-125
k.c., jezeli szczegdlny charakter dochodzonych roszczen na podstawie prze-
piséw rozdziatu 58 k.p.k. nie wyklucza takiej mozliwosci®. Odpowiednie

12 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 pazdziernika 2012 r.,
SK 18/10, Legalis nr 537429.

13 ,Kazdy bezprawnie pozbawiony wolnosci ma prawo do odszkodowa-

»

nia. .

14 Wojciech Jasinski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, red.
Jerzy Skorupka (Warszawa: C. H. Beck, 2020), 1433.
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zastosowanie znajdzie m.in. przepis art. 117 § 11 2 k.c. dotyczacy przedaw-
nienia roszczenia. Zgodnie z jego trescia, roszczenia majatkowe ulegaja prze-
dawnieniu, z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w ustawie. Ponadto,
po uplywie terminu przedawnienia ten, przeciwko komu przystuguje rosz-
czenie, moze uchyli¢ si¢ od jego zaspokojenia, chyba ze zrzeka si¢ korzystania
z zarzutu przedawnienia. Zrzeczenie si¢ zarzutu przedawnienia przez upty-
wem terminu jest jednak niewazne. Oczywiscie do roszczen wynikajacych
z rozdziatu 58 k.p.k. nie znajdzie zastosowania tre$¢ art. 118 k.c., na podsta-
wie ktorego, jezeli przepis szczegdlny nie stanowi inaczej, termin przedaw-
nienia wynosi sze$¢ lat, a dla roszczeni o $wiadczenia okresowe oraz roszczen
zwiazanych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej — trzy lata. Koniec ter-
minu przedawnienia przypada na ostatni dzieri roku kalendarzowego, chyba
ze termin przedawnienia jest krétszy niz dwa lata. Przepis art. 555 k.p.k. jest
whasnie przepisem szczegdlnym, z ktérego wynika roczny termin przedaw-
nienia roszczenia.

Warto réwniez wskazad, ze w zwiazku z tym, ze roszczenia przewi-
dziane w art. 552 k.p.k. maja charakter cywilnoprawny, to oznacza m.in., ze
termin przedawnienia nie moze by¢ skracany ani przedtuzany przez zadng
czynno$¢ prawng (art. 119 k.c.), ulega on zawieszeniu, jezeli np. uprawnio-
ny z powodu sity wyzszej nie moze dochodzi¢ roszczenia przed sadem (art.
121 pkt 4 k.c.), a takze bieg przedawnienia przerywa si¢ przez kazda czyn-
no$¢ przed sadem podjeta bezposrednio w celu dochodzenia roszczenia (art.
123 § 1 pkt 1 k.c.) oraz przerwany bieg przedawnienia biegnie na nowo do-
piero po zakoriczeniu postgpowania sadowego (art. 124 k.c.), chyba ze zada-
nie to zostanie cofnigte”. Mozliwe jest takze zawieszenie postgpowania, gdy
zachodzi taka mozliwos¢ lub potrzeba. Do zawieszenia tego nalezy wéwczas
stosowa¢ odpowiednio przepisy kodeksu postgpowania cywilnego'®. Zgodnie
z tredcig art. 558 k.p.k., przepisy kodeksu postgpowania cywilnego stosuje si¢
w ramach postgpowania o odszkodowanie za niestuszne skazanie, tymczaso-
we aresztowanie lub zatrzymanie tylko i wylacznie w kwestiach nieuregulo-
wanych w przepisach kodeksu post¢gpowania karnego. Nie chodzi tu jednak
tylko o te kwestie, ktére w ogéle nie majg swojego unormowania w przepi-
sach regulujacych postgpowanie karne, ale réwniez o te, ktére co prawda maja
swoje odzwierciedlenie w przepisach kodeksu post¢gpowania karnego, ale nie
przystaja do cywilnoprawnego charakteru roszczen, bedacych przedmiotem
postepowania, o jakim jest mowa w rozdziale 58 k.p.k. Taka sytuacja dotyczy

15  Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2006 r., I KZP 5/06, Lega-
lis nr 74485.

16 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks post¢powania cywilnego,
Dz. U. 2 1964 r., Nr 43, poz. 296 z pézn. zm.
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m.in. wyzej wskazanego zawieszenia postgpowania'” (konieczne bedzie w ta-
kim przypadku skorzystanie z przepiséw kodeksu postgpowania cywilnego).

Istotny jest fakt, ze w razie niepodniesienia zarzutu przedawnienia
sad nie moze przedawnienia uwzgledni¢ z urz¢du. Natomiast w przypadku
zgloszenia zarzutu przedawnienia sad nie jest tym zarzutem obligatoryjnie
zwiazany. Na podstawie bowiem przepisu art. 5 k.c. moze go nie uwzgled-
ni¢, jezeli uzna, ze jego zgloszenie w okolicznosciach konkretnej sprawy po-
zostaje w sprzecznosci z zasadami wspétzycia spotecznego. W takiej sytu-
acji sad powinien poczyni¢ w tym zakresie stosowne ustalenia faktyczne'®.
W orzecznictwie wskazuje si¢, ze ewentualne zastosowanie art. 5 k.c. w ra-
zie zgloszenia przez prokuratora zarzutu przedawnienia ma dopiero otworzy¢
droge do merytorycznego zbadania wniosku, nie przesadzajac jeszcze o wy-
niku sprawy. Sygnalizowana niewatpliwa niestuszno$¢ tymczasowego aresz-
towania, poczucie krzywdy, czy tez niesprawiedliwosci nie stanowig w zad-
nym wypadku wystarczajacych przestanek do uznania, ze podniesiony przez
prokuratora zarzut przedawnienia roszczenia o odszkodowanie za niewatpli-
we niestuszne tymczasowe aresztowanie jest sprzeczny z zasadami wspétzy-
cia spotecznego. Do okolicznosci usprawiedliwiajacych uchybienie terminowi
wskazanemu w art. 555 k.p.k. zalicza si¢ bowiem takie, ktére sa catkowicie
niezalezne od woli wnioskodawcy: dtugotrwata obtozna chorobe, catkowity
upadek sit powodujacy konieczno$¢ zapewnienia opieki osoby trzeciej w spra-
wach codziennej egzystencji, chorobe psychiczna, ubezwtasnowolnienie albo
dtugotrwaty pobyt za granica potaczony z niemoznoscia nawiazania kon-
taktu z krajem". Zarzut przedawnienia przystuguje zaréwno prokuratoro-
wi dzialajacemu jako rzecznik interesu spotecznego, jak i podmiotowi, ktéry

17 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2006 r., I KZP 5/06, Lega-
lis nr 74485.

18  Dariusz Swiecki, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I1.
Art. 425-673, red. Dariusz Swiecki (Warszawa: Wolters Kluwer, 2020),
856; zob. réwniez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 marca 2000 r.,
WA 7/00, Legalis nr 47914; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca
2002 r., IV KK 172/02, Legalis nr 55936.

19  Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 3 stycznia 2019 r., III KK
213/18, Lex nr 2602127; w wyroku z dnia 26 kwietnia 2018 r., V KK
391/17, Legalis nr 1781382, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zgloszenie za-
dania odszkodowawczego po uptywie terminu z art. 555 k.p.k. prowadzi
do oddalenia tego zadania jedynie w razie podniesienia przez prokura-
tora zarzutu przedawnienia, ale nie bezwzglednie. Skutecznos¢ takiego
zarzutu uzalezniona jest od oceny, czy nie doszlo do naruszenia zasad
wspolzycia spolecznego w ujeciu art. 5 k.c. Ta ocena musi by¢ dokonana
wszechstronnie i uwzglednia¢ catoksztalt okolicznosci ustalonych w da-
nej sprawie.
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uprawniony jest do reprezentowania Skarbu Paristwa. Zgloszenie tego zarzu-
tu moze nastapi¢ w dowolnej formie, zaréwno pisemnej, jak i ustnej. Mozna
tego dokona¢ do momentu udania si¢ przez sad na naradg. Aby skorzystaé
z zarzutu przedawnienia, nie jest jednak wystarczajace formalne zgloszenie
zarzutu przedawnienia tacznie ze zgloszeniem zadania po uplywie terminu.
Jak zostato juz wskazane wyzej, konieczna bedzie takze ocena sadu, czy sko-
rzystanie z tego prawa podmiotowego nie jest sprzeczne ze spoleczno-gospo-
darczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spolecznego
w rozumieniu art. 5 k.c.

Nalezy w tym miejscu pochyli¢ si¢ nad kwestia, ktéra byta poruszana
zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie. Trzeba bowiem odpowiedzie¢
na pytanie, czy bieg terminu przedawnienia rozpoczyna si¢ od daty uprawo-
mocnienia si¢ orzeczenia, czy tez dopiero od momentu powiadomienia za-
interesowanego, tj. uprawnionego do zadania odszkodowania, o wydaniu
orzeczenia, zgodnie z przepisami kodeksu postgpowania karnego. W jednym
z postanowien Sad Najwyzszy stwierdzil, ze termin ten nie biegnie, gdy ,wnio-
skodawca nie bral udziatu w postgpowaniu i nie mial mozliwosci powzigcia
wiadomosci o tresci orzeczenia dajacego podstawe do odszkodowania w dniu
jego prawomocnoséci”*’. Bieg terminu przedawnienia rozpoczyna si¢ w zwiaz-
ku z tym od czasu, gdy uprawniony mégt skorzysta¢ ze swego roszczenia, za-
tem w sprawie o odszkodowanie za niestuszne skazanie, gdy dowiedziat si¢
o orzeczeniu uchylajacym skazanie, o ile zapadlo poza rozprawa, o ktérej byt
zawiadomiony. Gdy brak bedzie jednak dowodu dor¢czenia uprawnionemu
odpisu orzeczenia zapadlego poza rozprawa, nie bedzie réwniez podstawy do
ustalenia, ze bieg tego terminu rozpoczat si¢ wezesniej niz uprawniony przy-
znaje’’. W innych orzeczeniach Sad Najwyzszy wyrazit natomiast poglad,
ze fakt braku wiedzy wnioskodawcy o wydaniu przez sad wyroku dajacego
podstawe do odszkodowania, nie tamuje biegu terminu do zgloszenia rosz-
czen”. Zgodnie z tym pogladem, roczny termin biegnie wigc niezaleznie od
tego, czy osoba uprawniona zostala w ogéle powiadomiona o zdarzeniu, kté-
re otwiera bieg terminu. Warto w tym miejscu wskaza¢ i podkresli¢, ze or-
gan procesowy nie ma obowiazku pouczenia o terminie zgloszenia zadania

20 DPostanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 15 stycznia 1993 r.,
WZ 211/92, Lex nr 24417.

21  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 4 listopada 1999 r.,
IT AKa 192/99, Lex nr 39084. — SA w Krakowie.

22 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 1995 r., WZ 140/95,
Lex nr 24416; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27 maja
2015 r., IT AKa 123/15, Lex nr 1782095; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 13 stycznia 2011 r., II AKa 428/10, Lex nr 785460;
postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 1995 r., WZ 140/95,
Lex nr 24416.
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odszkodowania lub zados¢uczynienia®. Dla biegu tego terminu nie bedzie
miato réwniez znaczenia, kiedy osoba uprawniona dowiedziata si¢ o wydaniu
orzeczenia dajacego podstawe do dochodzenia odszkodowania lub zado$¢-
uczynienia. Jednak, jak stusznie wskazuje si¢ w doktrynie, kwestia braku po
stronie organu procesowego obowiazku pouczenia o terminie przedawnienia
powinna w konsekwencji rzutowaé na oceng trafnosci podniesionego zarzutu
przedawnienia z punktu widzenia zasad wspétzycia spolecznego (m.in. wyzej
przywolanego juz art. 5 k.c.)*®. Brak obowiazku pouczenia strony o termi-
nie i sposobie zgloszenia zadania odszkodowania przystugujacego na podsta-
wie art. 552 § 1-4 k.p.k. nie moze jednak stanowi¢ przyczyny oddalenia jej
whniosku, jezeli organ procesowy w pismie skierowanym do strony pouczyt ja
btednie lub udzielit informacji, ktéra mogta spowodowa¢ btedne przekonanie
co do terminu wykonania czynnosci®. Sad ma bowiem wéwczas obowiazek
rozwazenia znaczenia tej okolicznosci, a takze ustalenia, czy nie usprawiedli-
wia ona uchybienia i nie nakazuje nieuwzglednienia zarzutu przedawnienia
jako podniesionego sprzecznie z zasada wyrazong w art. 5 k.c.?.

Nalezy uzna¢, ze mimo wyzej wskazanych rozbieznosci w orzecz-
nictwie, termin przedawnienia w przypadku niestusznego wykonania kary
lub $rodka zabezpieczajacego liczony jest od daty uprawomocnienia si¢ orze-
czenia dajacego podstawe do odszkodowania lub zado$éuczynienia. Cho-
dzi o dat¢ uprawomocnienia si¢ orzeczenia uniewinniajacego, umarzajace-
go postepowanie wskutek okolicznosci, ktérych nie uwzgledniono we wezes-
niejszym postgpowaniu, czy tez takiego orzeczenia, w ktérym wymierzono
kare lub $rodek zabezpieczajacy tagodniejszy niz orzeczone we wezesniejszym
postepowaniu, zapadajacego po uchyleniu w wyniku wznowienia postepo-
wania lub wniesionej kasacji weze$niejszego orzeczenia, w ktoérym orzeczo-
no niestusznie karg lub $rodek zabezpieczajacy””. W przypadku natomiast
tymczasowego aresztowania termin przedawnienia liczony powinien by¢
od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia koriczacego postgpowanie w spra-
wie. Ponownie, dla biegu omawianego terminu nie ma znaczenia fake, czy
osoba mogaca dochodzi¢ omawianych roszczent wiedziata o wydaniu orze-
czenia dajacego podstawe do odszkodowania lub zado$éuczynienia®. Przepis
art. 555 k.p.k. stanowi, ze roszczenia te w razie zatrzymania przedawniaja si¢

23 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2002 r., IV KK 172/02, Lex
nr 74812.

24 Swiecki, [w:] Kodeks postgpowania karnego. Komentarz. Tom I1, 855.

25 Znajdzie tu bowiem zastosowanie art. 16 § 2 k.p.k.

26 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2002 r., IV KK 172/02,
Lex nr 74812.

27 Jasinski, [w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, 1433.
28 Ibidem.
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z uplywem roku od daty zwolnienia. Przy tej formie krétkotrwatego pozba-
wienia wolnos$ci ustawodawca nie uzaleznil dochodzenia roszczen od sposo-
bu zakoriczenia sprawy karnej, w razie jej wszczecia. Rozdzielit kwesti¢ oceny
zasadnosci samego zatrzymania od ostatecznego zakoriczenia postgpowania.
Tak wigc jego tok, w tym zakonczenie wyrokiem okreslonej tresci, nie ma
znaczenia dla dochodzenia roszczen za samo zatrzymanie®.

Podkreslenia wymaga fakt, ze termin przedawnienia roszczen nie jest
tozsamy z terminem ich wymagalnosci. Jak wskazat Sad Najwyzszy pocza-
tek biegu rocznego terminu liczonego od daty uprawomocnienia si¢ orze-
czenia koniczacego postgpowanie w sprawie jest niezalezny od wymagalno-
§ci roszczenia z tytutu niewatpliwie niestusznego tymczasowego aresztowa-
nia, ktéra nastgpuje w momencie wyrzadzenia szkody i krzywdy. Uprawnie-
nie do wystapienia z zadaniem, ktére regulowane jest w art. 552 § 4 k.p.k.,
powstaje bowiem w dacie zaprzestania stosowania tymczasowego aresztowa-
nia. Sad Najwyzszy wskazal jednoczesnie, ze prawna dopuszczalnos¢ docho-
dzenia odszkodowania za niestuszne tymczasowe aresztowanie jeszcze przed
prawomocnym zakoriczeniem sprawy nie dotyczy jednak sytuacji, gdy rosz-
czenie opiera si¢ na twierdzeniu o braku odpowiedniej podstawy dowodo-
wej w postaci ,duzego prawdopodobieristwa” popetnienia przez oskarzonego
przestgpstwa. Chodzi bowiem o to, ze w takim wypadku oceny stusznosci
tymczasowego aresztowania nalezy dokonywaé w $wietle catoksztattu oko-
licznosci ustalonych w sprawie, w szczegélnosci z punktu widzenia ostatecz-
nego jej rozstrzygnigcia®.

4. Terminy dochodzenia roszczen cywilnoprawnych przez oskarzonego
na podstawie rozdziatu 58 k.p.k. — propozycja zmian

Na podstawie art. 41 Konstytucji RP?' kazdemu zapewnia si¢ niety-
kalnos¢ osobista i wolnos¢ osobista, a pozbawienie lub ograniczenie wolno-
$ci moze nastapi¢ tylko na zasadach i w trybie okreslonym w ustawie. Kazdy
pozbawiony wolnosci nie na podstawie wyroku sadowego ma prawo odwo-
tania si¢ do sadu w celu niezwlocznego ustalenia legalnosci tego pozbawie-
nia. O pozbawieniu wolnosci powiadamia si¢ niezwtocznie rodzing lub osobe

29  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 15 lutego 2019 r., IT AKa
305/18, Legalis nr 1887256.

30 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 marca 2008 r., IT KK 293/07,
Legalis nr 990006.

31 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwa-
lona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta
przez Naréd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r.,
podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca
1997 r., Dz. U. 2 1997 r., Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.
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wskazang przez pozbawionego wolnosci. Kazdy bezprawnie pozbawiony wol-
nosci ma prawo do odszkodowania.

W tym miejscu nalezy przejs¢ do poparcia tezy wskazanej we wste-
pie tego opracowania. Juz wcze$niej w literaturze wskazywano, ze wydtuze-
nie terminéw dochodzenia roszczert cywilnoprawnych na podstawie przepi-
séw rozdziatu 58 k.p.k. po pierwsze tagodzitoby restrykcyjne podejscie sa-
déw i umozliwiatoby skuteczniejsze dochodzenie odpowiedzialnosci ze stro-
ny Skarbu Paristwa. Po drugie, co jest niezwykle istotne, ujednolicenie termi-
néw obowiazujacych na gruncie przepiséw rozdziatu 58 k.p.k. z terminami
ustanowionymi w kodeksie cywilnym ksztatltowatoby zaufanie obywateli do
panistwa i nie wprowadzatoby nieuzasadnionych barier w dochodzeniu re-
kompensaty®?. Wazne jest, ze ostatniej zmianie, na ktérej skutek przywréco-
no roczny termin przedawnienia roszczei cywilnoprawnych na gruncie ko-
deksu postgpowania karnego, nie towarzyszyla wicksza dyskusja, brak byto
réwniez uzasadnienia ze strony ustawodawcy dokonania powrotu do po-
przednich terminéw. Nie pojawily si¢ réwniez zadne uwagi dotyczace zmia-
ny przepisu art. 555 k.p.k. w toku procesu legislacyjnego. Jedynie w stano-
wisku Helsiriskiej Fundacji Praw Czlowieka krytycznie oceniono powrét do
poprzedniego stanu prawnego®. Fundacja ta wskazywatla, ze juz w opinii
z sierpnia 2012 r. podkreslata, ze zasadne wydaje si¢ wprowadzenie trzylet-
niego terminu przedawnienia roszczei w rozdziale 58 k.p.k. Helsiriska Fun-
dacja Praw Czlowicka powotywata si¢ réwniez na zdanie odr¢bne Sedzi Tere-
sy Liszcz, ktéra brata udziat w wydaniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
zdnia 11 pazdziernika 2012 r. (SK 18/10)**. Wdrozona ustawa z 2013 r. zmia-
na terminéw dochodzenia roszczed cywilnoprawnych spotkata si¢ zasadniczo

32  Wiéniewska, ,,Przedawnienie roszczert”, 28.

33  Opinia Helsiniskiej Fundacji Praw Czlowieka z dn. 23 11 2016 1.
hetp://www.hthr.pl/wp-content/uploads/2016/02/HFPC_opinia_kpk_
fnl_23022016.pdf. [dostep: 10.07.2021].

34 ,Nie znajduj¢ w materialach sprawy zadnego argumentu za tym, aby
termin przedawnienia tych roszczen, ktore powstaly w nastgpstwie
bezprawnego naruszenia przez wladze¢ publiczng tak istotnej wartosci
konstytucyjnej, jaka jest wolno$¢ osobista cztowieka, byt krétszy od
terminu przedawnienia wszystkich pozostalych roszczert deliktowych.
Oznacza to bowiem, ze dochodzenie tych roszczeni, wbrew wyraznej
woli ustrojodawcy, akcentowanej w dotychczasowym orzecznictwie
TK, jest znaczaco utrudnione, a Skarb Paristwa jako podmiot zobowia-
zany do naprawienia szkody, zostal istotnie uprzywilejowany w poréw-
naniu z innymi wypadkami odpowiedzialnosci za bezprawne dziatanie
wiadzy publiczne;”.
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z aprobatg przedstawicieli doktryny®, szczegdlnie, ze juz wczesniej postulo-
wano takie zmiany®®. Wskazywano bowiem, ze nalezy zgodzi¢ si¢ z formuto-
wana na gruncie doktryny krytyka dysproporcji zachodzacych migdzy termi-
nami z rozdziatu 58 k.p.k. a terminem przedawnienia rodzajowo zblizonych
roszczenn przewidzianych w kodeksie cywilnym?”. Wydtuzenie okresu prze-
dawnienia niewatpliwie wzmocnito gwarancyjny wymiar rozdziatu 58 k.p.k.
Warto podkresli¢, ze w literaturze pojawily si¢ postulaty wydtuzenia tych ter-
minéw nawet do dziesieciu lat*.

Nalezy wskaza¢, ze termin przedawnienia w przypadku niewatpliwie
niestusznego tymczasowego aresztowania lub zatrzymania powinien zostaé
okreslony tak samo jak w przypadku odszkodowania za niestuszne skazanie
(od daty uprawomocnienia si¢ orzeczenia dajacego podstawe do odszkodo-
wania i zado$éuczynienia), bowiem obecne okreslenie przedawnienia termi-
nu moze spowodowaé powstanie sytuacji, w ktérych postgpowanie bedzie
si¢ toczylto, a w tym samym czasie sad bedzie musiat takze rozstrzygac o od-
szkodowaniu lub zado$¢uczynieniu za niewatpliwie niestuszne aresztowanie

35 Zob. np. Katarzyna Rydz-Sybilak, ,Odszkodowanie i zado§¢uczynienie
za niestuszne stosowanie §rodkéw przymusu na podstawie znowelizo-
wanych przepiséow Kodeksu postgpowania karnego”, [w:] Polski proces
karny i materialne prawo karne w swietle nowelizacji z 2013 r. Ksigga
Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Januszowi Tylmanowi z okazji Jego
90. urodzin, red. Tomasz Grzegorczyk, Jacek Izydorczyk, Radostaw Ol-
szewski (Warszawa: Lexis Nexis, 2014), 366. Odmiennie Danuta Tar-
nowska, w ktdrej ocenie: ,Nieco problematyczne jest tez przedtuzenie
okresu dochodzenia roszczen odszkodowawczych do 3 lat (do tej pory
— rok). Myslg, ze jest to nieco zbyt dtugi okres, gdyz ten roczny byt
moim zdaniem wystarczajacy do tego, aby uprawniony zrealizowat swo-
je prawa, tym bardziej ze w art. 556 § 2 k.p.k. utrzymano roczny termin
do ubiegania si¢ o odszkodowanie w razie $mierci oskarzonego. Wobec
tego rodzi si¢ pytanie, dlaczego zyjacy oskarzony ma mie¢ dtuzszy okres
dochodzenia roszczen odszkodowawczych od oséb najblizszych dla
zmarlego oskarzonego.” — Danuta Tarnowska, ,,Ocena zmian w zakresie
roszczen odszkodowawczych za btedy wymiaru sprawiedliwosci (w tym
petnomocnika stron) wedtug nowelizacji z 2013 r. (ktéra zacznie obo-
wiazywac z dniem 1 lipca 2015 r.)”, [w:] Wokdt gwarancji wspdtczesnego
procesu karnego. Ksigga jubileuszowa profesora Piotra Kruszyriskiego, red.
Beata Bierikowska, Hanna Gajewska-Kraczkowska, Maria Rogacka-
-Rzewnicka (Warszawa: Wolters Kluwer, 2015), 471.

36 Zob. np. Chojniak, Odszkodowanie za niestuszne skazanie, 201; Tecza-
-Paciorek, Zasada domniemania, 304.

37  Chojniak, Odszkodowanie za niestuszne skazanie, 200-202.
38 Tecza-Paciorek, Zasada domniemania, 304.
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lub zatrzymanie, co moze doprowadzi¢ m.in. do nadmiernego rozbudowania
postepowania, czy koniecznosci przesadzenia przez sad o tym, ze zatrzyma-
nie lub tymczasowe aresztowanie byly niestuszne, gdy jednoczesnie toczy si¢
jeszcze postgpowanie karne przeciwko oskarzonemu. Niewatpliwie takie sy-
tuacje maja wplyw na ekonomike procesu i czas trwania postgpowania kar-
nego. Z punktu widzenia gléwnego przedmiotu procesu karnego moze by¢
to sytuacja niekorzystna. Ponadto, kazda z tych sytuacji powoduje bezpraw-
ne zatrzymanie osoby, tak wigc zaréwno termin, jak i jego poczatek powin-
ny zosta¢ okreslone w tozsamy sposéb w stosunku do kazdej z tych sytuacji,
nie za$ odrgbnie w stosunku do niestusznego skazania, a inaczej w przypad-
ku niewatpliwie niestusznego tymczasowego aresztowania czy zatrzymania.

Jak zostalo wskazane we wstepie tego opracowania, z jednej strony
uptyw terminu przedawnienia nie oznacza, ze roszczenie nie moze by¢ do-
chodzone, bowiem niezgtoszenie roszczenia w rocznym terminie nie powo-
duje jego wygasniecia, utraty i nie zamyka drogi dochodzenia roszczenia.
Z drugiej jednak strony dtuznik ma zawsze mozliwos¢ skorzystania z uchy-
lenia si¢ od zaspokojenia roszczenia poprzez podniesienie skutecznego zarzu-
tu przedawnienia. Ponadto sad w post¢gpowaniu karnym nie ma obowiazku
po wydaniu wyroku informowa¢ i pouczaé oskarzonego o réznych instytu-
cjach prawa karnego procesowego, jak np. odszkodowanie i zado$¢uczynienie
z rozdziatu 58 k.p.k. Obecnie dominujacy poglad w orzecznictwie wskazuja-
cy, ze roczny termin biegnie niezaleznie od tego, czy osoba uprawniona zosta-
ta w ogéle powiadomiona o zdarzeniu, ktére otwiera bieg terminu, réwniez
nie wplywa pozytywnie na sytuacj¢ okreslonego podmiotu w tym postepo-
waniu. Wydtuzenie wigc terminu z rocznego na trzyletni rzeczywiscie dawa-
toby wicksze gwarancje na uzyskanie owego odszkodowania w kazdym ukta-
dzie procesowym.

W tym miejscu trzeba przywola¢ tres¢ art. 118 k.c., zgodnie z ktd-
rym, jesli przepis szczegblny nie stanowi inaczej, termin przedawnienia wy-
nosi sze$¢ lat, a dla roszczed o §wiadczenia okresowe oraz roszczert zwiaza-
nych z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej — trzy lata. Co prawda termi-
ny przedawnienia roszczen w kodeksie cywilnym ulegly skréceniu w wyniku
nowelizacji z 2018 r., jednak termin sze$cioletni i trzyletni sa zdecydowanie
dtuzsze niz obecnie obowiazujacy roczny termin na gruncie przepiséw roz-
dziatu 58 k.p.k. Jednak termin szescioletni i trzyletni sa zdecydowanie dtuz-
sze niz obecnie obowigzujacy roczny termin na gruncie przepiséw rozdziatu
58 k.p.k. W zwiazku z tym racjonalny wydaje si¢ powrdt do wezesniejszego
trzyletniego terminu w tresci art. 555 k.p.k., jesli nie zréwnanie tych termi-
néw z tymi, ktére obowiazuja na gruncie kodeksu cywilnego. Skoro bowiem
w postgpowaniu karnym stosuje si¢ odpowiednio przepisy kodeksu cywil-
nego, to dziwi fakt, ze ustawodawca zdecydowat si¢ na tak krétki termin
dochodzenia roszczen cywilnoprawnych na podstawie przepiséw rozdziatu
58 k.p.k. Chodzi tutaj o fundamentalna i konstytucyjna kwestie, jaka jest

nr 3 (37) jesien 2021 Prawo i Wiez 217



ARTYKULY

zapewnienie kazdemu nietykalnosci osobistej i wolnosci osobistej. Ponadto,
chodzi o bezprawne albo tez niewlasciwe dziatanie organéw paristwowych.
Wszystkie te czynniki powinny wiec powodowaé, ze osoba, ktéra zostata bez-
prawnie pozbawiona wolnosci, bedzie miata zagwarantowane takie procedu-
ry, ktére umozliwia jej dochodzenie owych roszczen we wlasciwy sposdb.
Nawet gdy doszto do skrécenia terminéw przedawnienia na gruncie kodeksu
cywilnego, to w dalszym ciagu dysproporcja migdzy terminami okreslony-
mi w kodeksie cywilnym i w kodeksie postgpowania karnego jest niezwykle
duza. Tym bardziej zastanawia fakt powrotu do rocznego terminu w wyni-
ku nowelizacji k.p.k. z 2016 r. Odnoszac si¢ réwniez do zdania Danuty Tar-
nowskiej, ze problematyczne jest przedtuzenie okresu dochodzenia roszczent
odszkodowawczych do trzech lat i jest to ,nieco zbyt dtugi okres”, poniewaz
ten roczny byt wystarczajacy, aby uprawniony zrealizowal swoje prawa, tym
bardziej ze w art. 556 § 2 k.p.k. utrzymano roczny termin do ubiegania si¢
o odszkodowanie w razie §mierci oskarzonego® nalezy wskaza¢, ze w takiej
sytuacji oczywiscie przedtuzeniu powinien ulec termin dochodzenia roszczeni
odszkodowawczych takze w sytuacji $mierci oskarzonego. Autorka stusznie
zwrdcita uwage na fake, Ze w tej sytuacji termin ten zostal niezmieniony. Wy-
daje si¢ jednak, ze taka sytuacja nie powinna mie¢ miejsca i w kontekscie ca-
tego rozdziatu 58 k.p.k. terminy dochodzenia roszczeni cywilnoprawnych po-
winny by¢ tozsame w kazdym uktadzie procesowym.

Na koniec warto zwrdci¢ uwage na rozbieznosci dotyczace kwestii re-
gulowania dochodzenia roszczen cywilnoprawnych przepisami kodeksu po-
stgpowania karnego. W pismiennictwie wyrazony zostat poglad, ze sprawy
o roszczenia dochodzone na podstawie przepiséw rozdziatu 58 k.p.k. zostaty
celowo skierowane na droge gwarancyjnego procesu karnego, ktéry chroni
interesy stron w o wiele wigkszym stopniu niz proces cywilny. Wynika¢ mia-
toby to przede wszystkim z faktu obowiazywania na gruncie kodeksu poste-
powania karnego zasady prawdy materialnej, ktéra nakazuje sadowi w szer-
szym niz na gruncie kodeksu postgpowania cywilnego stopniu dziata¢ w sfe-
rze dowodowej z urzedu®. W literaturze wskazano ponadto, ze okolicznosé,
ze roszczenie cywilnoprawne jest nastgpstwem btednych czynnosci karno-
procesowych, nie wydaje si¢ wystarczajacym powodem, aby sprawy o nie
rozpatrywaé wedtug regut procesu karnego, ktérego gléwnym przedmiotem
jest jednak kwestia odpowiedzialnosci karnej oskarzonego za zarzucone mu
przestgpstwo®’. W tym aspekcie nie przekonuje réwniez argument, ze sad
karny lepiej niz sad cywilny zweryfikuje zakres szkéd i krzywd zwigzanych

39 Tarnowska, ,Ocena zmian w zakresie roszczen odszkodowawczych”,

471.
40 Wozny, ,Charakter prawny postgpowania’, 65.

41  Dariusz Kala, ,Procedura dochodzenia roszczeni z tytutu niestusznego
skazania, tymczasowego aresztowania i zatrzymania”, [w:] Dochodzenie
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z niestusznym wykonaniem kary i srodkéw przymusu, bowiem to sad cywil-
ny, wyspecjalizowany w rozstrzyganiu kwestii zwigzanych z odpowiedzial-
nosciag odszkodowawczg z obszaru réznych galezi prawa, jest zdecydowanie
lepiej przygotowany do wydawania rozstrzygni¢¢ w tym przedmiocie. Sad ten
czyni to w odniesieniu do sytuacji majacych swoje podstawy w wadliwych
(niezgodnych z prawem) dzialaniach organéw postgpowania cywilnego, ad-
ministracyjnego i rowniez karnego. Okoliczno$¢, ze szkoda wywolana zosta-
ta niestusznym skazaniem lub niestusznym stosowaniem $rodkéw przymusu
procesowego, nie moze mieé tu przesadzajacego znaczenia®.

5. Podsumowanie

Po dokonaniu analizy wyzej wskazanego zagadnienia nalezy wnio-
skowa¢ o powrét do (co najmniej) trzyletniego terminu przedawnienia do-
chodzenia roszczeri cywilnoprawnych na podstawie rozdziatu 58 k.p.k.
Z uwagi na fakt, ze chodzi o tak doniosta kwestie, jaka jest wolnos¢ i niety-
kalnos¢ osobista, oskarzony (a po jego $mierci podmioty wskazane 556 § 1
k.p.k.) powinien mie¢ odpowiedni czas, aby méc dochodzi¢ owych roszczent
w postepowaniu karnym. Argument, ze nawet mimo uplywu terminu prze-
dawnienia, mozna dochodzi¢ tych roszczeni jest nietrafny ze wzgledu na to,
ze druga strona w postgpowaniu moze zawsze podnies$¢ zarzut przedawnienia
tego terminu.

Ponadto, jak juz zostato wyzej wskazane, dysproporcja miedzy termi-
nami przedawnienia roszczeri cywilnoprawnych na gruncie kodeksu cywil-
nego i kodeksu postgpowania karnego jest duza. Nie powinno jednak docho-
dzi¢ do takich sytuacji. System prawny powinien by¢ jednolity, szczegélnie
ze w omawianym zagadnieniu chodzi o wspélny fundament, czyli roszczenia
cywilnoprawne. Ponadto, jak wskazal Dariusz Kala, kwestie cywilnopraw-
ne nie sg rozstrzygane zasadniczo przez sad karny. Wydaje si¢ wigc, ze jezeli
beda one rozstrzygane zaraz obok gtéwnego nurtu procesu karnego, to moze
to zdecydowanie wplyna¢ na szybkos¢ i jako$¢ tego postgpowania, podczas
ktérego sad powinien jednak w przewazajacej mierze skupi¢ si¢ na rozstrzyg-
nigciu w kwestii gléwnego przedmiotu procesu. Dotyczy¢ bedzie to gtéwnie
tych sytuacji, w ktérych doszto do niestusznego zatrzymania, poniewaz ter-
min ten zostal uregulowany od momentu zwolnienia takiej osoby.

Na zakoriczenie nalezy postulowaé o ujednolicenie wszystkich ter-
minéw w obrebie rozdzialu 58 k.p.k. i ich ustalenie od daty uprawomoc-
nienia si¢ orzeczenia koriczacego postgpowanie w sprawie tak w wypadku
niestusznego skazania, niewatpliwie niestusznego tymczasowego aresztowa-
nia, jak i zatrzymania. Po drugie terminy te powinny ulec wydtuzeniu do

roszczeri cywilnych a proces karny, red. Arkadiusz Lach (Warszawa: Wol-
ters Kluwer, 2018), 249.

42 Ibidem, 249-250.
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co najmniej trzech lat (chociaz jako pozadana zmiang w ramach jednolitego
systemu moznaby postulowa¢ o uregulowanie tych terminéw tak jak ma to
miejsce na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego) oraz ustalenie tych termi-
néw jednakowo w sytuacji, gdy o te roszczenia wystgpuje sam oskarzony, jak
i w sytuacji $mierci oskarzonego, kiedy wnioskodawca jest podmiot wskazany

w tresci art. 556 § 1 k.p.k.
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stuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie, zatrzymanie” Paristwo
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Katarzyna Tomaszewska

Informatyzacja dzialalnosci podmiotéw
realizujacych zadania publiczne na przykladzie
elektronicznej rejestracji pojazdéw

Computerization of the Activities of Entities Performing

Public Tasks. Example of the Electronic Vehicle Registration
The progressing process of computerization encompasses newer fields
of functioning of public entities leading to the improvement of the realization
of administrative activities, among other things in offices handling public
administration organs. Its range also covers activities connected with the electron-
ic registration of vehicles, resulting in (recent times) a wave of criticism caused by
starting a new version of the telecommunication and data system designed to han-
dle the objective process. The author describes the legal grounds of the electronic
registration of vehicles and establishes the tools intended for its ,implementation”.
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pieczenistwo  pafstwa’, [wi]
Rejestry publiczne. Jawnosé i in-
teroperacyjnosé, red. Agniesz-
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C. H. Beck, 2016), 192.
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czeristwo panistwa’, 200.
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w $cistym zwigzku z rozwojem spoteczenistwa informacyjnego, spoleczefistwa
XXI wieku. Jak stusznie zauwazyt Jarostaw Dobkowski wspétczesna mto-
dziez nie wyobraza juz sobie zycia bez komputeréw, bez postugiwania si¢ do-
kumentami elektronicznymi, bez mozliwosci przetwarzania, przechowywa-
nia, wystania i odbierania danych poprzez sieci teleinformatyczne®. Bedace
istotnym motorem zmian spofeczno- ekonomicznych technologie informa-
cyjno-komunikacyjne wplywaja coraz silniej na dziatania organéw admini-
stracji publicznej i organéw wymiaru sprawiedliwosci, stajac si¢ impulsem do
wprowadzania rozmaitych zmian w obszarze ich struktury oraz funkcjono-
wania®. Elementem faczacym niniejsze podmioty z punktu widzenia procesu
informatyzacji jest realizacja zadan publicznych, czego wyrazem sa uregulo-
wania ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmio-
tow realizujacych zadania publiczne® (dalej zw. u.i.d.p.r.z.p.)’. Zaréwno ten
proces, jak i elementy pozostajace w $cistym zwiazku z jego wdrozeniem, nie-
rzadko budza szereg zastrzezen, watpliwosci i obaw po stronie zyjacych w da-
nym miejscu i czasie jednostek. Dzieje si¢ tak w szczegblnosci wéwczas, gdy
obejmuje swoim zakresem nowe dziedziny administracji publicznej, nie osia-
gajac przy tym spodziewanych i co wazniejsze najczesciej uprzednio zapowia-
danych rezultatéw. Taki stan rzeczy nie powinien przesadnie zaskakiwad, al-
bowiem ,wszystko, co nowe” wymaga przystosowania do nowych warunkéw

3 Jarostaw Dobkowski, ,»Personalne« rejestry teleinformatyczne w gmi-
nie a ochrona praw jednostki”, [w:] Wybrane aspekty informatyzacji w sa-
morzqdach a zasada dobrej administracji, red. Magdalena Sitek, Piotr
Benedykt Zientarski (Warszawa: Kancelaria Senatu, 2019), 36.

4 Karolina Jastrz¢bska, Elektroniczna administracja jako narzedzie wdra-
zania zmian organizacyjnych, (Warszawa; CEDEWU, 2018), 36; por.
Ulrich Sieber, , The Emergence of Information Law”, [w:] Law, Infor-
mation and Information Technology, red. Eli Lederman, Ron Shampira
(Haga: Kuwer Law Intenational, 2001), 14 i n.

5 Dz. U. 2 2020 r., poz. 346 ze zm.

Zob. tez Tadeusz Burczyniski, Elektroniczna wymiana informacji w ad-
ministracji publicznej (Wroctaw: Presscom, 2011), 1 i n. Pawel Podrecki,
Prawo Internetu (Warszawa: Lexis Nexis, 2004), 1 i n.; X- lecie CBKE.
Ksigga pamiqtkowa z okazji dziesigciolecia Centrum Badan Probleméw
Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej i Studenckie-
go Kota Naukowego - Blok Prawa Komputerowego red. Ewa Galewska,
Sylwia Kotecka (Wroctaw: Oficyna Prawnicza, 2012), 1 i n.; Prawne
i ekonomiczne aspekty komunikacji elektronicznej, red. Jacek Gotaczyni-
ski (Warszawa: Lexis Nexis, 2003); Informatyzacja postgpowania sq-
dowego i administracji publicznej, red. Jacek Gotaczynski (Warszawa:
C. H. Beck, 2010), 1 i n.; E-administracja, red. Dariusz Szostek (Wroc-
faw: Presscom, 2009), 1 i n.
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i okolicznosci. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez koniecznos$¢ przyzwycza-
jenia si¢ tzw. drugiej strony — tej ktéra w zatozeniu ma odnie$¢ najwiecej ko-
rzy$ci z wprowadzanych dla niej udogodnier.

W samym uzasadnieniu do projektu u.i.d.p.r.z.p. podkreslono, ze:
»informatyzacja ma przyczynia¢ si¢ do osiagnigcia takiego stanu technicz-
nego sprzgtu i oprogramowania systeméw teleinformatycznych uzywa-
nych przez rézne podmioty do realizacji zadani publicznych, ktéry umozliwi
wspolprace systeméw teleinformatycznych oraz stworzy normatywne ramy
funkcjonowania elektronicznej administragji (...)”". Punkt ci¢zkosci w obre-
bie przedmiotowego procesu zostal potozony na zautomatyzowanie wigkszo-
$ci czynnodci realizowanych w urzedach, na wykorzystanie systeméw telein-
formatycznych umozliwiajacych gromadzenie i przesytanie danych (danych
elektronicznych) w rozmaitych kierunkach do podmiotéw publicznych, od
podmiotéw publicznych, jak réwniez pomiedzy samymi podmiotami pub-
licznymi®. W identyfikowaniu procesu informatyzacji nie bez znaczenia po-
zostaje rowniez postugiwanie si¢ Srodkami komunikacji elektronicznej dla po-
trzeb sprawnego porozumiewania si¢, co wykazuje zwiazek z coraz powszech-
niejszym okresleniem G2C (Government to Customer) obrazujacym wspéi-
czesne relacje pomiedzy administracja a jednostka — jej klientem’. W swoim
zalozeniu informatyzacja ma przyczynia¢ si¢ do usprawnienia funkcjonowa-
nia podmiotéw publicznych, ulepszenia i przyspieszenia realizacji zadan pub-
licznych, a z punktu widzenia przecigtnej jednostki ma sprzyjaé szybszemu
i operatywnemu zatatwianiu spraw w urz¢dach obstugujacych organy wtadzy
publicznej'.

Zawarto$¢ art. 2 ust. 1 pkt 1 w.i.d.p.r.z.p. determinuje katalog pod-
miotéw w obszarze, ktérych dziatalno$ci uwidacznia si¢ proces informatyza-
cji. Jego obecnos¢ pociaga za sobg szereg zobowiazan dotyczacych m.in.: uzy-
wania do realizacji zadani publicznych systeméw teleinformatycznych spetnia-
jacych minimalne wymagania dla systeméw teleinformatycznych oraz zapew-
niajacych interoperacyjnos¢ systeméw na zasadach okreslonych w Krajowych

7 Czestaw Martysz, Grazyna Szpor, Kajetan Wojsyk, Ustawa o informaty-
zacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne. Komentarz
(Lex, 2017); Elzbieta Darmorost, Informatyzacja dziatalnosci podmiotéw
realizujgcych zadania publiczne (Lex, 2017).

8  Zob. tez w przedmiocie wykorzystania systeméw teleinformatycznych:
Jarostaw Dobkowski, ,Rejestry publiczne o charakterze personalnym
prowadzone w systemie teleinformatycznym i administracyjne prawo

dowodowe” CASUS, nr 91 (2018): 63.

9 Jastrzebska, Elektroniczna administracja jako narzedzie wdrazania zmian
organizacyjnych, 36.

10  Grzegorz Sibiga, ,Informatyzacja administracji publicznej” Edukacja
Prawnicza, nr 3 (2011): 3-7.
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Ramach Interoperacyjnosci, prowadzenia rejestréw publicznych w sposéb za-
pewniajacy spetnienie wymagan przewidzianych dla systeméw teleinforma-
tycznych i dla rejestréw publicznych, umozliwienie przekazywania informa-
cji z i do rejestru droga elektroniczna (art. 13 i 14 u.i.d.p.r.z.p). Ponadto syste-
my teleinformatyczne do prowadzenia rejestracji i przetwarzania informacji,
jak réwniez urzadzenia umozliwiajace wprowadzanie danych do ich zawarto-
$ci, powinny wypetnia¢ warunki techniczne i organizacyjne przewidziane dla
dzialalnosci zwiazanej z przetwarzaniem danych osobowych''.

W ramach wspomnianego katalogu podmiotowego swoje miejsce od-
najda réwniez organy jednostek samorzadu terytorialnego — terenowe orga-
ny administracji publicznej jako réwnoprawne, cho¢ zdecentralizowane pod-
mioty wtadzy publicznej. Z punku widzenia prowadzonych rozwazan istot-
ne znaczenie posiada dziatalno$¢ starosty (organu samorzadu terytorialnego
w powiecie), wyjatkowo prezydenta (w miescie na prawach powiatu), pozo-
stajaca w $cistym zwigzku z ustawowym ksztaltowaniem zasad i warunkéw
uczestnictwa w ruchu drogowym przez uprawnione do tego jednostki. Pod-
staw prawnych dla kompetencji starosty w omawianym zakresie nalezy po-
szukiwaé w regulacjach ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. — Prawo o ruchu
drogowym (dalej zw. u.p.r.d.)">. ,Rejestracja pojazdu czyniona na uzytek do-
puszczenia pojazdu do ruchu dokonywana jest na podstawie przepiséw prawa
administracyjnego”. W my¢l art. 73 ust.l u.p.r.d. rejestracji dokonuje (na
whniosek wlasciciela) starosta wlasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania
(siedzibg), wydajac dowdd rejestracyjny i zalegalizowane tablice oraz nalepke
kontrolna. Sposéb przeprowadzenia czynnosci rejestracyjnych zostat okreslo-
ny trescig obowiazujacego od 1 stycznia 2018 roku Rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury i Budownictwa z dnia 11 grudnia 2017 roku w sprawie reje-
stracji i oznaczania pojazdéw oraz wymagan dla tablic rejestracyjnych (dalej
zw. r.r.i.o.p.t.r. lub réwniez jako nowe rozporzadzenie'). Uprzednim aktem,

11 Por. Maciej Kotodziej, ,,Stanowisko komputerowe na ktérym przetwa-
rzane sg informacje chronione w tym dane osobowe”, Informacja w ad-
ministracji publicznej, nr 4 (2016) (Legalis, 2021).

12 Dz. U. z 2021 r.,, poz. 450; zob. szerzej: Wojciech Kotowski, Prawo
0 ruchu drogowym. Komentarz (Lex, 2017); Lukasz Malinowski, Prawo
o ruchu drogowym (Lex, 2017); Ryszard A. Stefaniski, Prawo o ruchu dro-
gowym (Lex: 2017).

13 Wyrok NSA z dnia 22 stycznia 2020 r., | OSK 1319/18, CBOSA, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/4AFEDBG9A83 [dostep: 28.03.2021]. wyrok
NSA z dnia 2 stycznia 2020 r., I OSK 1558/18, CBOSA, http://orze-
czenia.nsa.gov.pl/doc/4BED01DDBS [dostep: 29.03.2021], wyrok NSA
z dnia 22 stycznia 2020 r., I OSK 2305/18, CBOSA, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl/doc/DEF6357C59. [dostep: 28.03.2021].

14 Dz. U.z2017 r., poz. 2355 ze zm.
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ktéry regulowal wspomniana materi¢ bylo Rozporzadzenie Ministra Infra-
struktury z dnia 22 lipca 2002 roku w sprawie rejestracji i oznaczania po-
jazdéw (dalej zw. r.r.i.o.p.”). Okresleniu elementéw procesu informatyzadji,
prawidlowosci ich regulacji oraz ustaleniu rozbieznosci z uwagi na zawarto$é
tresciowg tzw. nowego rozporzadzenia i uprzednio obowiazujacego, poswig-
cone jest niniejsze opracowanie.

2. Proces informatyzacji w §wietle uregulowar ustawy z dnia 20 czerwca

1997 r. — Prawo o ruchu drogowym

Rozpoczynajac rozwazania w pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze
wystepujacy w obrebie dziatalnosci zwiazanej z dopuszczaniem zaréwno za-
interesowanych jednostek, jak i ich pojazdéw do ruchu drogowego proces in-
formatyzacji posiada szeroko zakreslony obszar obowiazywania. Obejmuje
swoimi ramami szereg rozmaitych zagadnien, cho¢ aspekt elektronicznego
rejestrowania pojazdéw jako bezwzgledny warunek do spelnienia przez za-
interesowanych wysuwa si¢ na pierwszy plan, przy uwzglednieniu zawarto-
$ci uregulowan u.p.r.d. oraz z uwagi na potencjalne korzysci, jakie przynosi
wlascicielom pojazdéw.

Uwzgledniajac jednak catoksztatt uregulowan u.p.r.d. zasadne wyda-
je si¢ wyrdznienie réwniez nast¢pujacych aspektéw procesu informatyzadji.
Chodzi w tym wypadku o:

1. Istnienie Centralnej Ewidencji Kierowcéw oraz Centralnej Ewidencji
Pojazdéw (prowadzonych w systemie teleinformatycznym) oraz udo-
stepnianie danych w nich zgromadzonych za pomoca urzadzen tele-
transmisji danych, srodkéw komunikacji elektronicznej, przy uzyciu sy-
stemu teleinformatycznego, jak réwniez za posrednictwem ustug siecio-
wych w celu ponownego wykorzystywania danych;

2. Elektroniczne ,wnioskowanie” o udost¢pnienie danych z ewidencji —
przedktadanie wniosku w postaci elektronicznej opatrzonego odpo-
wiednio kwalifikowanym podpisem elektronicznym, podpisem zaufa-
nym albo podpisem osobistym;

3. Przekazywanie sprawozdan opatrzonych kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym, podpisem osobistym za pomo-
cg elektronicznej skrzynki podawczej ministrowi wlasciwemu do spraw
informatyzacji przez organy oraz podmioty obowiazane do pobierania
i przekazywania oplaty ewidencyjnej;

4. Istnienie Centralnej Ewidencji Posiadaczy Kart Parkingowych (pro-
wadzonej w systemie teleinformatycznym) i automatyczne uzupetnia-
nie danych przez system teleinformatyczny obstugujacy ewidencje oraz
udostepnianie danych z wykorzystaniem urzadzeri teletransmisji da-
nych;

15 Dz. U.z2016 r., poz. 1038.

226 Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



Katarzyna Tomaszewska, Informatyzacja dzialalnosci podmiotéw realizujacych ...

5. Dopuszczalno$¢ prowadzenia w postaci elektronicznej ewidencji tablic
rejestracyjnych;

6. Dopuszczalnos¢ prowadzenia w systemie teleinformatycznym rejestru
przedsi¢biorcéw odpowiedzialnych za produkgje tablic rejestracyjnych;

7. Istnienie referencyjnego, prowadzonego w systemie teleinformatycznym
katalogu marek oraz typéw pojazdéw homologowanych oraz pojazdéw
dopuszczonych do ruchu na terytorium RP i udostgpnianie danych
z jego zawartosci za pomocg systemu teleinformatycznego;

8. Istnienie Krajowego Puntu Kontaktowego prowadzonego za pomoca
systemu teleinformatycznego przy Centralnej Ewidencji Pojazdéw oraz
zagwarantowanie wymiany danych z jej zawarto$ci przy pomocy urza-
dzen teletransmisji danych z wykorzystaniem szczegélnego oprogramo-
wania, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 Decyzji Rady 2008/616/\WSiSW
z dnia 23 czerwca 2008 r. w sprawie wdrozenia decyzji 2008/615/
WSiSW, w sprawie identyfikacji wspdlpracy transgranicznej, szczegdl-
nie w zwalczaniu terroryzmu i przestgpczosci transgranicznej'.

Przedstawione powyzej elementy zostaly wprost wyodrebnione przez
ustawodawce na gruncie uregulowan u.p.r.d.

3. Informatyzacja procesu zwiazanego z rejestrowaniem pojazdéw
Inaczej sytuacja wyglada, jedli chodzi o zagadnienie elektroniczne;j
rejestracji pojazdéw. W ustaleniu bowiem jej przebiegu zawartos¢ u.p.r.d.
nie jest wystarczajaca. Nalezy w tym przypadku siegna¢ do r.r.i.o.p.t.r. Tres¢
wskazanego aktu wykonawczego uwidacznia wystgpowanie procesu informa-

tyzacji w obrebie dzialalnosci rejestracyjnej pojazdéw w zwiazku z:

1. Elektronicznym komunikowaniem si¢ podmiotéw publicznych — orga-
néw administracji publicznej (krajowych i zagranicznych) w zakresie
przekazywania i otrzymywania danych;

2. Elektronicznymi czynno$ciami rejestracyjnymi realizowanymi przez
wiasciwy organ administracji publicznej. W obrebie niniejszej grupy
mozna wyrdzni¢ czynnosci rejestracyjne dwojakiego rodzaju:

A)  czynnosci zmierzajace do przeprowadzenia rejestracji lub jej to-
warzyszace, umozliwiajace rozpoczecie przedmiotowej procedu-
ry, w szczeg6lnosci jej rozpoznanie i podjecie aktywnosci wskutek
whnioskowania zainteresowanego. Chodzi w tym wypadku o nie-
wyartykutowane w sposéb wyrazny w u.p.r.d nastgpujace dziata-
nia organu: przyjmowanie m.in. ,elektronicznego” wniosku o reje-
stracj¢ pojazdu; pobieranie, weryfikacja, wyjasnianie niezgodnosci

16  Dz. Urz. UE L 210 z dnia 6 sierpnia 2008 r.,12.
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danych i wprowadzanie do elektronicznej ewidencji pojazdéw da-
nych o pojezdzie i o jego wiascicielu';

B) tzw. whasciwe czynnosci rejestracyjne wystgpujace po stronie or-
ganu administracji publicznej, cho¢ ,elektroniczny” charakter re-
jestracji pojazdu nie jest taki oczywisty, jesli uwzglednimy zawar-
to$¢ uregulowan u.p.r.d. oraz r.r.i.o.p.t.r. Sam ustawodawca w tre-
$ci u.p.r.d nie artykutuje wprost i wyraznie, ze zarejestrowanie po-
jazdu sprowadza si¢ do wydania decyzji administracyjnej, sam zas
dowdd rejestracyjny jest ,, (...) dokumentem urzedowym stano-
wiacym rezultat uprzedniego wladczego rozstrzygniegcia, to for-
ma konkretyzacji u.p.r.d przybierajaca posta¢ namacalnego do-
kumentu, ktérego wydanie nastgpuje wskutek czynnosci mate-
rialno-technicznych organu administracji publicznej'®. Tres¢ § 11
r.r.i.o.p.t.r. wskazuje, ze organ rejestracyjny wydaje decyzje o reje-
stracji pojazdu przy wykorzystaniu stosownego formularza okre-
Slonego w zataczniku'. Nie przesadza przy tym o dopuszczalno-
$ci lub o odrzuceniu formy dokumentu elektronicznego. Nie bez
znaczenia pozostaje jednak fakt, ze wedle tresci nowego rozporza-
dzenia zachodzi konieczno$¢ zachowania warunkéw okreslonych
trescig ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowa-
nia administracyjnego — dalej zw. k.p.a.*®) w procesie obstugiwa-
nia ,elektronicznych” wnioskéw m.in. o rejestracj¢ pojazdu. War-
to w tym miejscu zwrdci¢ uwage na regule wyplywajaca z cato-
ksztaltu uregulowan k.p.a., wedle ktdrej uczestnik postgpowania
m.in. na skutek przyjetej metodyki swojego wnioskowania (cho¢
nast¢puje to w odwrotnej kolejnosci) wybiera zaréwno forme za-
tatwienia sprawy (elektroniczna, tradycyjna), jak i sposéb komu-
nikacji (elektroniczny, nieelektroniczny) z organem?' (zob. art. 39
(1) k.p.a.). Ponadto nie nalezy zapomina¢, ze czynnosci rejestra-
cyjne oraz czynnosci zwiazane z wyrejestrowywaniem pojazdéw

17

18

19

20
21

Artur Mezglewski, Monika Nowikowska, Justyna Kurek, Prawo o ru-
chu drogowym. Komentarz (Legalis, 2021).

Decyzja SKO we Wroctawiu z dnia 25 pazdziernika 2005 r., SKO
4143/28/05 (Lex, 2021), Zbigniew Leonski, Materialne prawo admini-
stracyjne (Warszawa: C. H. Beck, 2009), 146.

Zob. wyrok WSA w Gdansku z dnia 18 stycznia 2018 r., II SA/
Gd 856/17, CBOSA, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/E51440A2A8,
[dostep: 28.03.2021].

Dz. U. 2 2020 r., poz. 256 ze zm.

Grzegorz Sibiga, Stosowanie technik informatycznych w postepowaniu ad-
ministracyjnym ogdlnym (Legalis, 2021).
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sa przeprowadzane przy uwzglednieniu uregulowan u.p.r.d., k.p.a.
oraz przepiséw szczegdlnych (zob. tez art. 104 § 1, art. 107 § 1
k.p.a, art. 109 § 1 w zwiazku z art. 14 § 1 k.p.a.). Na szczegélna
uwage w tym miejscu zastuguja poglady Jarostawa Dobkowskiego
odnoszace si¢ do bezposredniej oraz posredniej recepcji stosowania
przepiséw o ogdlnym postgpowaniu administracyjnym na gruncie
ustaw zaliczanych do materialnego prawa administracyjnego.”;

3. Elektronicznymi czynnosciami podejmowanymi przez podmiot wyka-

zujacy cheé zarejestrowania pojazdu (whasciciela).

W zakresie pierwszego z przedstawionych powyzej zagadnieri procesu
informatyzacji nalezy zwréci¢ uwage na zawarto$¢ uprzednio obowiazujace-
go § 3 ust. 2a— 2d r.r.i.o.p., ktdry ze wzgledu na swoja niejasnos¢ wyrazu po-
wodowat watpliwosci interpretacyjne. Chodzi w tym wypadku o elektronicz-
na posta¢ dokumentacji przekazywanej (a scislej méwiac mozliwej do przeka-
zania) organom rejestrujacym. Istotng uwage nalezy zwréci¢ na fake postu-
giwania si¢ w tresci aktu wykonawczego pojeciem elektronicznej postaci do-
kumentu, a nie pojeciem dokumentu elektronicznego — forma elektronicznag
dokumentacji. W mysl art. 3 pkt 2 u.i.d.p.r.z.p. dokumentem elektronicznym
jest zbidr danych, ktéry stanowi odr¢bna cato$é znaczeniowa, uporzadkowa-
ny w okreslonej strukturze wewngtrznej, zapisany na informatycznym nosni-
ku danych?. Podobnego definiowania nie mozna bylo (nie mozna) odnalez¢,
jesli chodzi o elektroniczng posta¢ dokumentu. Takie samo stanowisko trzeba
bylo przyja¢, jedli chodzi o przekazywanie danych droga elektroniczng. Po-
mimo braku wyraznego okreslenia niniejszej materii owa elektroniczna po-
sta¢ dokumentacji prowadzita w rzeczywisto$ci do wykorzystywania $rodkéw
komunikagji elektronicznej w procesie komunikowania danych i przekazy-
wania zadan przez jednostki zainteresowane podmiotowi publicznemu. Cho-
dzi w tym wypadku o $rodki komunikaciji elektronicznej, o ktérych mowa na
gruncie ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektronicz-
ng (u.d.u.d.e)*. Tego rodzaju sytuacja (budzaca niejasnosci interpretacyjne)
zmienila si¢ wraz z wejsciem w zycie r.r.i.o.p.t.r.. W miejscu bowiem uprzed-
nio wystgpujacego rozdziatu okreslonego jako: ,Rejestracja pojazdéw droga
elektroniczng”, pojawit si¢ rozdziat zatytutowany: ,Rejestracja (...) pojazdéw
srodkami komunikacji elektronicznej”. Odwoluje si¢ on w swej tresci do kon-
kretnych, ustawowo, okreslonych sposobéw elektronicznego komunikowania

22 Zob. szerzej: Jarostaw Dobkowski, ,,Czynno$ci materialno-techniczne
w rejestracji stanu cywilnego a kodeks postgpowania administracyjne-
go” Metryka, nr 1(2018): 40-41.

23 Zob. szerzej: Blazej Kwiatek, Dokument elektroniczny w ogélnym postepo-
waniu administracyjnym (Lex, 2021).

24  Dz.U.z2020 r., poz. 344.
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si¢ jednostki z podmiotami publicznymi. Przez $rodki komunikagji elektro-
nicznej nalezy bowiem rozumie¢ rozwiazania techniczne, w tym urzadzenia
teleinformatyczne i wspélpracujace z nimi narzedzia programowe, umozli-
wiajace indywidualne porozumiewanie si¢ na odlegto$¢ przy wykorzystaniu
transmisji danych pomiedzy systemami teleinformatycznymi. W szczegélno-
$ci za$ jest to poczta elektroniczna (art. 1 pkt 5 u.d.u.d.e).

Od strony przedmiotowej wspomniana powyzej wymiana danych —
danych o charakterze elektronicznym, przekazywanych za pomoca srodkéw
komunikacji elektronicznej obejmuje dowéd odprawy celnej oraz potwierdze-
nie zaplaty akcyzy. Sq one przesylane organowi rejestrujacemu przez wias-
ciwy organ celny oraz przez organ wilasciwy w zakresie wydawania akcyzy
(S 3 ust. 3 i ust. 4 r.r.i.o.p.t.r.). Stosownie do zawartosci przywotanych uregu-
lowan, przedstawiony aspekt informatyzacji uwidacznia korzysci wystepujace
po stronie bezposrednich zainteresowanych — wiascicieli pojazdéw objetych
obowiazkiem rejestracyjnym. Dostarczenie bowiem dokumentacji za pomo-
ca ,mechanizméw” komunikacji elektronicznej pomigdzy systemami telein-
formatycznymi przy pomocy ustugi sieciowej do systemu teleinformatyczne-
go organu celnego (organu w sprawach akcyzy) zwalnia wlascicieli pojazdéw
z dodatkowego zobowigzania. Dotyczy to braku koniecznosci dofaczania na
etapie wnioskowania dowodu odprawy celnej badz potwierdzenia zaplaty ak-
cyzy do formularza wniosku kierowanego do organu rejestrujacego (§ 3 ust.
5 iust. 6 r.r.i.o.p.t.r.). ,Elektroniczne przesylanie danych” nastepuje w sposéb
gwarantujacy integralno$¢, autentyczno$¢ niezaprzeczalnos¢ operacji stosow-
nie do zawartosci Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012
r. w sprawie Krajowych Ram Interoperacyjnoéci, minimalnych wymagan dla
rejestréw publicznych i wymiany informacji w postaci elektronicznej oraz mi-
nimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych®.

Podobnie sytuacja wyglada, jezeli chodzi o zawarto$¢ ust. 7 w § 3
r.r.io.p.t.r. Na jego plaszczyinie mowa jest bowiem o elektronicznym po-
twierdzaniu danych wskazujacych na to, ze pojazd byl juz zarejestrowany.
Warto przy tym zauwazy¢, ze dopuszczalno$¢ uzyskania elektronicznego po-
twierdzenia danych przez organ rejestracyjny w przypadku utraty albo znisz-
czenia dowodu rejestracyjnego (lub jego czgsci) za granica, zawiera si¢ w ogdl-
nym kwalifikowaniu elektronicznego komunikowania si¢ podmiotéw pub-
licznych i pozostaje w $cistym zwiazku z pozyskiwaniem danych wystepuja-
cych w postaci elektronicznej, za pomoca odpowiedniego systemu teleinfor-
matycznego. Samodzielnie pozyskane, elektroniczne potwierdzenie danych
od organu dziatajacego za granica, zast¢puje zaswiadczenie wystawione przez
organ rejestrujacy wlasciwy ze wzgledu na miejsce ostatniej rejestracji, po-
twierdzajace dane zawarte w utraconym dokumencie.

25 Dz. U.z2017 ., poz. 2247.
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Zakres drugiego z zagadnient wchodzacych w sktad omawianego pro-
cesu informatyzacji obejmuje prowadzenie spraw administracyjnych z zakre-
su rejestracji pojazdéw przy wykorzystaniu mechanizméw zawierajacych sie
w ogdlnym postrzeganiu komunikacji elektronicznej. W mysl § 15a r.r.i.o.p.
rejestracja oraz czynnosci wyrejestrowania pojazdéw mogty odbywac si¢ rduw-
niez droga elektroniczna. Tego rodzaju sformutowanie dawato wyraz istnie-
nia uzupelniajacego rozwiazania oraz jednoczesnie dodatkowej mozliwosci
w zakresie dor¢czania zadani do organu rejestrujacego. Jego celowos¢ sprowa-
dzajaca si¢ do stworzenia dopuszczalnosci elektronicznego zatatwienia spra-
wy w urzedzie, uwidocznila dazenie do zaspokojenia oczekiwan spoteczen-
stwa informacyjnego, nierzadko zapracowanego i nieustannie narzekajace-
mu na tzw. powolne dzialanie aparatu administracji publicznej. W odréz-
nieniu do uprzednio obowiazujacych regulacji zawartos¢ r.r.i.o.p.t.r. wskazu-
je na rezygnacj¢ z podkreslenia drugorzednego (uzupetniajacego) charakteru
czynnosci dokonywanych (mozliwych do zrealizowania) elektronicznie. Co
jednak wazne sama tre$¢ § 22 r.r.i.o.p.t.r. nie odnosi si¢ do elektronicznych
czynnosci rejestracyjnych organu administracji publicznej. Mowa jest bo-
wiem w spos6b ogdlny o obstudze wnioskéw przedkiadanych przez zaintere-
sowanych elektronicznie?. Dopiero dalsza cz¢$¢ regulacji oraz kolejne para-
grafy r.r.i.o.p.t.r. uwidaczniaja, ze obstuga wnioskéw z ragji ich dostarczania
przy pomocy Srodkéw komunikacji elektronicznej posiada tzw. nie-papiero-
wy charakter. Oprogramowanie elektronicznej skrzynki podawczej lub sy-
stemu teleinformatycznego rejestracji moze zapewni¢ przekazywanie danych
zawartych we wniosku przesytanym srodkami komunikacji elektronicznej do
systemu teleinformatycznego rejestracji. Co wazne tego rodzaju sposdéb ure-
gulowania nie powinien i nie wzbudza wspélczesnie zadnych watpliwosci.
Wystarczajaca bowiem jest w tym obszarze zawarto$¢ u.i.d.p.r.z.p., ktéra re-
guluje aspekt wykorzystywania przez podmioty publiczne systeméw telein-
formatycznych w procesie realizowania zadani publicznych.

Przywotana na gruncie § 15a r.r.i.o.p. droga elektronicznego zata-
twiania spraw rejestracyjnych, opierata si¢ na istnieniu i wykorzystywaniu
funkgji, jakie daje elektroniczny, teleinformatyczny urzgedowy publikator
— Biuletynu Informacji Publicznej (dalej: BIP). Wedle art. 4 ust. 1 ustawy
z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostegpie do informacji publicznej (dalej: u.d.i.p.)*’
organ rejestrujacy (jako podmiot wtadzy publicznej) jest zobligowany do pro-
wadzenia BIP i wykorzystywania jego wiasciwosci w zakresie upublicznia-
nia informacji o sprawach publicznych. Co istotne pod rzadami uprzednio
obowiazujacego aktu wykonawczego (powiazany z zasada powszechnego

26 W mysl§ 2 r.r.i.o.p.t.r. w celu rejestracji pojazdu wiasciciel pojazdu skta-
da do organu rejestrujacego wniosek o rejestracj¢ pojazdu na formula-
rzu.

27  Dz.U. 22020 r., poz. 2176.
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udostepniania wiedzy publicznej i objety zasada pierwszeristwa trybu bez-

whnioskowego) elektroniczny biuletyn, z jednej strony stanowit narze¢dzie ko-

munikowania informacji osobom zainteresowanym oraz instrument umozli-

wiajacy przeprowadzenie czynnosci rejestracyjnych. Funkcjonalnos¢ BIP na

gruncie r.r.i.o.p. sprowadzala si¢ do:

1. udostgpniania informacji: o procedurze sktadania wnioskéw droga elek-
troniczng i wymaganych dokumentach dotaczanych do tych wnioskéw;
o podstawach prawnych i wymaganych optatach zwigzanych ze sktada-
nym wnioskiem; o ustalonej strukturze i formacie danych; o numerze
konta, na ktéry dokonywane mialy by¢ wymagane przepisami prawa
optaty; o formacie i wymaganej jako$ci zapewniajacej odpowiednia czy-
telno$¢ skanowanych dokumentéw, dofaczanych do wnioskéw sktada-
nych droga elektroniczna; o testach akceptacyjnych; o stronie interne-
towej producenta blankietéw; informacje w przedmiocie kierowanych
do organu rejestrujacego pytani i o udzielonych przez ten organ odpo-
wiedziach;

2. udostepniania wzoréw wnioskéw;

3. udost¢pniania wydzielonej skrzynki podawczej przeznaczonej do skta-
dania wnioskéw drogga elektroniczng oraz jego zatacznikéw.

Zawarto$¢ pkt 1 oraz 2 przedstawionej powyzej klasyfikacji w spo-
s6b wyrazny odnosita si¢ do informacji okreslanych jako wiedza publiczna.
Zawieraly si¢ one bezsprzecznie w ustawowym postrzeganiu spraw publicz-
nych, o czym stanowi ustawodawca na gruncie art. 1 ust. 1 u.d.i.p. W spo-
s6b $cisle okreslony informacje z pkt 1 i 2 wyczerpywaly zawarto$¢ art. 6 ust.
1 pkt. 2 u.d.i.p. jako informacje o funkcjonowaniu i o kompetencjach jed-
nego z podmiotéw wiladzy publicznej. Istotne znaczenie z punktu widzenia
przecigtnej jednostki — zainteresowanej wymiana danych drogga elektroniczna
z organem administracji publicznej, byla i jest kwestia udostgpniania z jed-
nej strony i z drugiej strony, mozliwo$¢ wykorzystywania formularzy pub-
likowanych w BIP. Z perspektywy oséb okreslanych potocznie jako ,mato
zinformatyzowani” w pewnym sensie waznym wydaje si¢ réwniez upublicz-
nianie najczgsciej zadawanych pytani i udzielonych na nie odpowiedzi. Przy-
bliza bowiem (moze przyblizy¢) zainteresowanym sposdb zatatwienia spraw
rejestracyjnych droga elektroniczna. Jest to mozliwe pod warunkiem, ze beda
oni w stanie uprzednio skorzysta¢ z funkcji, jakie daje im urz¢edowy-telein-
formatyczny publikator (BIP). Taka funkcjonalnos¢ BIP, przy uwzglednie-
niu celowosci jego ustanowienia nie budzi zadnych watpliwosci. Pewnego ro-
dzaju nowoscia w $wietle uregulowan r.r.i.o.p. byla trzecia z wymienionych
powyzej uzytecznosci elektronicznego biuletynu. Chodzito w tym wypadku
o udostepnienie (dostgpnego publicznie) srodka komunikagji elektronicznej
stuzacego do przekazywania dokumentu elektronicznego przy wykorzystaniu
powszechnie dostgpnego systemu teleinformatycznego (skrzynki podawcze;).
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Do wykonywania czynnosci rejestracyjnych oraz czynnosci wyrejestrowania
organ rejestrujacy opracowywal oprogramowanie dla wydzielonej skrzynki
podawczej, obstugujacej proces przedktadania wnioskéw oraz skorelowanych
z nimi zalacznikéw. Stosowane oprogramowanie musiato by¢ kompatybil-
ne z oprogramowaniem interfejsowym systemu teleinformatycznego identy-
fikowanego jako zesp6t wspétpracujacych ze soba urzadzen informatycznych
i oprogramowania, ktéry zapewnia przetwarzanie, przechowywanie, a tak-
ze wysylanie i odbieranie danych przez sieci telekomunikacyjne, za pomocy
whasciwego dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego urzadzenia konco-
wego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo teleko-
munikacyjne®. Oprogramowanie interfejsowe stwarzalo mozliwo$¢ wymia-
ny informacji (ktére zostaty pobrane z oprogramowania skrzynki podawczej
organu rejestrujacego) z systemem teleinformatycznym. Oprogramowanie in-
terfejsowe bylo udostgpniane przez producenta blankietéw, ktéry upublicz-
nial okreslone w nim struktury, format przekazywanych danych oraz format
skanowanych dokumentéw. Stosowane struktury dokumentéw elektronicz-
nych, wymagane formaty danych oraz protokoty komunikacyjne i szyfruja-
ce musialy odpowiada¢ wymaganiom, o ktérych mowa w Rozporzadzeniu
Rady Ministréw z dnia 12 kwietnia 2012 r. w sprawie Krajowych Ram Inte-
roperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestréw publicznych i wymiany
informacji w postaci elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla syste-
moéw teleinformatycznych. Funkcjonalno$¢ oprogramowania interfejsowego
podlegata badaniom akceptacyjnym i testom zdeterminowanym trescig Roz-
porzadzenia Ministra Nauki i Informatyzacji z dnia 19 pazdziernika 2005 r.
w sprawie testéw akceptacyjnych oraz badania oprogramowania interfejsowe-
go i weryfikacji tego badania®.

Uwzgledniajac zawarto$¢ r.r.i.o.p.t.r. nalezy zwréci¢ uwage na od-
mienno$¢ uwidaczniajaca si¢ w odniesieniu do udostgpniania skrzynki po-
dawczej®® oraz upubliczniania informacji: o wymaganych dokumentach be-
dacych zatacznikami do przedktadanych wnioskéw; o podstawach prawnych;
o wymaganych optatach zwigzanych z wnioskami; o numerze konta, na kté-
re moga by¢ wnoszone wymagane przepisami optaty; o formacie wymagane;j
jakosci zapewniajacej odpowiednia czytelnos¢ elektronicznych kopii doku-
mentéw dolaczanych do przekazywanych zadan. Ogoét tego rodzaju danych

28 Dz.U. 22019 r., poz. 2460 ze zm.
29  Dz. U.z2005 r., nr 217, poz. 18306.

30 Uwzgledniajac zawartos¢ art. 3 pkt 17 u.i.d.p.r.z.p. elektroniczna skrzyn-
ka podawcza stanowi rozwiazanie techniczne umozliwiajace kazdemu
obywatelowi przekazanie dokumentu elektronicznego do podmiotu
publicznego przy wykorzystaniu transmisji danych - zob. Grzegorz Ku-
balski, Monika Matowiecka, Ustawa o informatyzacji dziatalnosci pod-
miotow realizujqcych zadania publiczne. Komentarz (Legalis, 2021).
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podlegajacych upublicznieniu mozna okresli¢ mianem tzw. informadji reje-
stracyjnych. Zawarto$¢ r.r.i.o.p.t.r. nie determinuje ani miejsca udost¢pnie-
nia elektronicznej skrzynki podawczej, ani miejsca upublicznienia informacji
rejestracyjnych. W odréznieniu od uregulowan r.r.i.o.p. nie mozna w sposéb
jednoznaczny uzna¢, ze obligatoryjnie jest nim BIP wlasciwego organu reje-
strujacego, ale moze to by¢ réwniez inna strona internetowa organu admini-
stracji publicznej ($cislej méwiac urzedu obstugujacego organ administragji),
ktéry odpowiada za czynnosci rejestracyjne. Na szczeg6lng za$ uwagg zastu-
guje rozwiazanie wynikajace z zawartosci art. 19 a ust. la w.id.p.r.z.p., na
mocy ktérego informacja o adresie elektronicznej skrzynki podawczej udo-
stepnionej przez podmiot publiczny jest umieszczana na ePUAP?! przez mi-
nistra wlasciwego do spraw informatyzacji.

W poszukiwaniu zwigzku pomiedzy wskazanymi uprzednio insty-
tucjami prawnymi i jednoczesnie w nawiazaniu do rzeczywiscie funkcjonu-
jacych mechanizméw komunikacji elektronicznej nalezy odnies¢ si¢ do za-
gadnienia uwierzytelniania dokumentacji dor¢czanej droga elektroniczna.
W kontekscie tzw. elektronicznej rejestracji pojazdéw chodzi o koniecznos¢
uwzglednienia wymagan wiasciwych dla wzoréw przedktadanych wnio-
skéw oraz w zakresie opatrywania ich stosownym podpisem. Dopuszczal-
no$¢ przedktadania dokumentacji droga elektroniczng w tym wypadku jest
wyrazem wymiany danych pomi¢dzy podmiotami publicznymi oraz prywat-
nymi i jednoczesnie trzecim z elementéw procesu informatyzacji dzialalno-
§ci rejestracyjnej. W mysl § 15 d r.r.i.o.p. wnioski o rejestracje, o czasows re-
jestracje albo o wyrejestrowanie pojazdu skfadane droga elektroniczng mia-
ty by¢ adekwatne do wzoru udostgpnionego w BIP. Wtasciciel pojazdu mégt
réwniez ztozy¢ wniosek droga elektroniczng wypetniajac odpowiedni formu-
larz udostgpniony na stronie BIP, wlasciwego organu rejestrujacego (§ 15 e
r.r.i.o.p.). Wypetniony wniosek byt przekazywany za posrednictwem elektro-
nicznej skrzynki podawczej. Wniosek musiat spetnia¢ warunki podania wy-
stepujacego w postaci elektronicznej ze wskazaniem: imienia i nazwiska lub
nazwy whasciciela pojazdu oraz jego adresu zamieszkania (siedziby). Uwierzy-
telnienie wniosku nastgpowato za pomoca podpisu potwierdzonego profilem
zaufanym ePUAP badz tez przy pomocy bezpiecznego podpisu elektronicz-
nego’.

31 Bedac systemem teleinformatycznym w ktérym instytucje publiczne
soferuja” przez pojedynczy punkt dostgpowy swoje ustugi publiczne
daje mozliwos¢ zatatwienia okreslonej sprawy administracyjnej przez
Internet, zob. Rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 5 pazdzierni-
ka 2016 r., w sprawie zakresu i warunkéw korzystania z elektronicznej

platformy ustug administracji publicznej (Dz. U. z 2019 r., poz. 1969).

32 Obowiazujace uregulowania r.r.i.o.p.t.r. nie reguluja kwestii zwia-
zanych z dopuszczalnymi sposobami uwierzytelniania wnioskéw
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Uregulowania r.r.i.o.p. dopuszczaly mozliwos¢ dwojakiego uwierzy-
telnienia przedktadanych wnioskéw wystepujacych w postaci elektronicznej.
Pierwsza z wymienionych stanowifa i nadal stanowi kategori¢ wlasciwa dla
prawa administracyjnego (cho¢ zmienilo si¢ jej nazewnictwo™) oraz odno-
si si¢ do komunikowania jednostek z podmiotami publicznymi — organami
administracji publicznej. Jej istnienie i dopuszczalno$é postugiwania si¢ byta
(jest) warunkowana uprzednim tzw. stworzeniem i potwierdzeniem profilu
zaufanego ePUAP (aktualnie okreslanego jako profil zaufany). Jak wskazuje
ustawodawca potwierdzenia profilu zaufanego dokonuje tzw. punkt potwier-
dzajacy badz tez samodzielnie osoba fizyczna wystgpujaca z wnioskiem o po-
twierdzenie®. Podpis potwierdzony za pomocg profilu zaufanego ePUAP wy-
wotywat takie same skutki prawne, jezeli zostat utworzony badz tez byt przed-
tozony w okresie waznosci profilu zaufanego, o ktérym mowa powyzej”. Idac
dalej, trzeba wskazaé, ze dane wyst¢pujace w postaci elektronicznej (wnio-
sek o rejestracj¢) sygnowane podpisem potwierdzonym profilem zaufanym
ePUAP co do zasady byly réwnowazne pod wzgledem skutkéw prawnych
dokumentowi opatrzonemu podpisem tradycyjnym (odre¢cznym). Ponadto
nie mozna bylo odméwi¢ waznosci i efektywnosci podpisowi potwierdzone-
mu profilem zaufanym ePUAP tylko na tej podstawie, ze nie wystgpowat on

przesylanych organom rejestrujacym, tak jak to miato miejsce pod rza-
dami r.r.i.o.p.

33 Ze wzgledu bowiem na mozliwosci szerszego zastosowania dotychcza-
sowego profilu zaufanego ePUAP prawodawca zadecydowal si¢ na na-
danie profilowi zaufanemu znaczenia publicznego systemu identyfikacji
elektronicznej w rozumieniu eIDAS — Kubalski, Matowiecka, Ustawa
0 informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne.
Komentarz.

34 Whiosek tego rodzaju musi by¢ podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, a kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego
musi zawiera¢ odpowiednie dane (pierwsza sytuacja), przy nieodptat-
nym wykorzystaniu $rodka identyfikacji elektronicznej stosowanego
do uwierzytelniania w systemie teleinformatycznym banku krajowe-
go lub innego przedsigbiorcy spetniajacego warunki u.i.d.p.r.z.p., o ile
$rodek ten potwierdza odpowiednie dane (druga sytuacja), jak réwniez
przy wykorzystaniu profilu osobistego (innego srodka identyfikacji
elektronicznej bazujacego na certyfikacie znajdujacym si¢ w warstwie
elektronicznej dowodu osobistego) (trzecia sytuacja) - art. 20 c ust. 1
w.id.p.r.z.p.

35 Zob. tez Rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 29 czerwca 2020 r.

w sprawie profilu zaufanego i podpisu zaufanego (Dz. U. z 2020 r., poz.
1194).
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w postaci elektronicznej, badZ ze modyfikacji ulegty dane inne niz te, ktére
postuzyly do potwierdzenia profilu zaufanego danej jednostki’®.

W zakresie drugiej z wyréznionych na gruncie § 15 ust. 3 pkt. 2
r.r.i.o.p. kategorii przeznaczonej do uwierzytelniania tozsamosci osoby przed-
ktadajacej wniosek, w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na stosunki
cywilnoprawne, w obrebie to ktérych tego rodzaju instytucja posiadata do-
minujace znaczenie. Bezpieczny podpis elektroniczny (zwany réwniez kwali-
fikowanym) na gruncie polskiego ustawodawstwa odnajdowatl swoje podsta-
wy w zawarto$ci ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicz-
nym (dalej: u.p.el.).’” Stosownie do zawartosci niniejszego aktu przez bez-
pieczny podpis elektroniczny nalezato rozumieé podpis elektroniczny, ktéry
byl przyporzadkowany wytacznie do osoby sktadajacej ten podpis. Byt on
sporzadzany za pomoca podlegajacych wylacznej kontroli osoby sygnujacej —
bezpiecznych urzadzeni przeznaczonych do skfadania podpisu elektroniczne-
go i informacji stuzacych do sktadania podpisu elektronicznego. Byt powia-
zany z danymi, do ktérych zostat dotaczony w taki sposéb, ze jakakolwiek
p6zniejsza modyfikacja tych danych byta z tatwoscia rozpoznawalna (fatwa
do wykrycia) (art. 3 pkt. 2 u.p.el.). Tego rodzaju interpretacja pojecia bez-
piecznego podpisu elektronicznego obowiazywata do dnia 15 pazdziernika
2016 roku. Zmiana w obrebie polskiego ustawodawstwa zostata podyktowa-
na wejéciem w zycie Rozporzadzenia PE i Rady nr 910/2014 z dnia 23 lip-
ca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesie-
niu do transakeji elektronicznych na rynku wewngtrznym oraz uchylajacej
dyrektywe 1999/93/WE?. Jak podkreslano uregulowania u.p.el. ,nie przy-

stawaly” do rozwiazani europejskich w zakresie identyfikacji elektronicznej

36 Brzmienie aktualnie obowiazujacych uregulowan u.i.d.p.r.z.p. odnosza-
cych si¢ do mocy prawnej profilu zaufanego ulegto pewnym zmianom.
Podpis zaufany bowiem wywotuje skutki prawne, jezeli zostat utworzo-
ny lub ztozony w okresie waznosci $rodka identyfikacji elektronicznej.
Co do zasady dane wyst¢pujace w postaci elektronicznej opatrzone pod-
pisem zaufanym sa réwnowazne pod wzgledem prawnym dokumentowi
opatrzonemu podpisem wlasnor¢gcznym. Nie mozna odméwié waznosci
i skutecznosci podpisowi zaufanemu tylko na tej podstawie, ze istnieje
w postaci elektronicznej. Ponadto ustawodawca na gruncie u.i.d.p.r.z.p.
odnosi si¢ do jeszcze jednego Srodka identyfikacji elektronicznej — pro-
filu osobistego powiazanego z kategoria podpisu osobistego, o ktérym
mowa w art. 2 ust. 1 pkt. 9 ustawy dnia 6 sierpnia 2010 r. o dowodach
osobistych (Dz. U. z 2020 r., poz. 332 ze zm.).

37  Ostatni obowiazujacy tekst jednolity zostat opublikowany poda naste-
pujacym adresem: Dz. U. z 2013 r., poz. 262 (dwukrotnie nowelizowa-
ny).

38 Dz. Urz. UE L 257 z dnia 28 sierpnia 2014 r., 73.
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jednostek, pociagajac za soba konieczno$¢ zmiany dotychczasowej termino-
logii*. Stosownie do zawartosci rozporzadzenia podpisem elektronicznym
sa dane w postaci elektronicznej, ktére s dotaczone lub logiczne powiazane
z innymi danymi wystepujacymi w postaci elektronicznej, a same jako takie
sa uzywane przez sygnujacego dokument jako podpis (art. 3 pkt 10). Z kolei
jego kwalifikowana posta¢ sprowadza si¢ do zaawansowanego podpisu elek-
tronicznego® sktadanego za pomoca kwalifikowanego urzadzenia przezna-
czonego do sygnowania dokumentu. Opiera si¢ na wystgpowaniu kwalifiko-
wanego jego certyfikatu (art. 3 pkt 11). W zakresie polskiego ustawodawstwa
nalezy zwréci¢ uwagg na zawarto$¢ ustawy z dnia 5 wrzesnia 2016 r. o ustu-
gach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej (u.u.z.i.i.e) *. Zastapita ona
uregulowania u.p.el. W mys¢l art. 18 u.u.z.i.i.e. podpis elektroniczny weryfi-
kowany za pomocy certyfikatu wywotuje skutki prawne, jezeli zostat ztozony
w okresie waznosci tego certyfikatu. Podpis elektroniczny ztozony w okresie
zawieszenia certyfikatu przeznaczonego do jego weryfikacji, ,,nie pociaga za
sobg” skutkéw prawnych. Informacja o zawieszeniu certyfikatu jest upublicz-
niana w ramach ustugi informowania o statusie niniejszego ,instrumentu”.
Po uchyleniu zawieszenia certyfikatu rezultat prawny podpisu elektroniczne-
go weryfikowanego tym certyfikatem zlozony w trakcie zawieszenia nastgpu-
je z chwila uchylenia tego niepozadanego stanu (art. 18 ust. 1-3).

Do wniosku zainteresowany rejestracja whasciciel dolaczal zeska-
nowane dokumenty wymagane jako zalaczniki (przy uwzglednieniu praw-
nie wymaganego formatu dokumentéw przesytanych elektronicznie oraz
przy spetnieniu innych wymagani technicznych (przewidzianych przepi-
sami u.id.p.r.z.p. oraz r.ri.o.p.). Jednym z tego rodzaju zalacznikéw bylo
elektroniczne potwierdzenie dokonania optat tytulem czynnosci rejestra-
cyjnych badz tez skan jego wersji papierowej. Mozliwym bylo réwniez za-
taczenie zdje¢ tablic rejestracyjnych wykonanych metoda cyfrowa. Aktual-
nie w mys$l § 25 r.ri.o.p.t.r. do wniosku przedktadanego za pomoca $rod-
kéw komunikagji elektronicznej whasciciel pojazdu dotacza zgodnie z infor-
macja podana przez organ rejestrujacy: dokumenty wymagane przepisami
prawa (u.p.r.d., r.r.i.o.p.t.r.) albo ich elektroniczne kopie; zdjecia tablic reje-
stracyjnych; elektroniczne potwierdzenie dokonania przelewu optat badz tez

39 Magdalena Marucha-Jaworska, Rozporzgdzenie eIDAS. Zagadnienia
prawne i techniczne (Lex, 2017).

40  Spetniajacego warunki: unikalnego przyporzadkowania do go podpi-
sujacego, umozliwienia ustalenia tozsamosci podpisujacego za jego po-
moca; sktadania przy uzyciu danych stuzacych do skladania podpisu
elektronicznego, ktére podpisujacy moze z duza doza pewnosci uzywacé
pod wytaczna swoja kontrolg oraz powigzania z danymi podpisanymi
w taki sposéb, ze kazda pdzniejsza zmiana danych jest rozpoznawalna.

41 Dz.U.z2020 r., poz. 1173.
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elektroniczna kopi¢ dowodu uiszczenia wymaganych naleznosci. Przedsta-
wione uregulowanie koresponduje z zawarto$cia art. 63 § 1 k.p.a., wedle kt6-
rego zadania, wyjasnienia, odwolania, zazalenia moga by¢ wnoszone m.in.
za pomocy innych $rodkéw komunikacji elektronicznej przez elektroniczng
skrzynke podawcza organu administracji publicznej utworzona na podstawie
w.id.p.r.z.p..

4. Podsumowanie

Reasumujac przedstawione powyzej rozwazania nalezy wskazaé, ze
proces informatyzacji odnoszacy si¢ do aspektu elektronicznego rejestrowa-
nia pojazdéw opiera si¢ na komunikowaniu informacji i danych, niezbednych
do wykonania czynnosci rejestracyjnych za pomoca srodkéw komunikagji
elektronicznej. Z punktu widzenia jednostek — wiascicieli pojazdéw punkt
cigzkosci w zakresie identyfikacji przedmiotowego procesu, nalezy potozy¢
na aspekt wykorzystywania przez zainteresowanych prawnie dopuszczalnych
rozwigzan technicznych, w tym urzadzen teleinformatycznych i wspétpra-
cujacych z nimi narzedzi, ktére umozliwiajg im samodzielne i pojedyncze
porozumiewanie si¢ na odleglo$¢ z podmiotami wtadzy publicznej (Srodki
komunikagji elektronicznej). ,,Obywatel bowiem oczekuje, ze jego partnerem
bedzie sprawnie dziatajaca, zintegrowana i przyjazna dla niego elektronicz-
na administracja™?. Z kolei z punktu widzenia tzw. podmiotéw publicznych
zasadnicze znaczenie posiada korzystanie z funkcjonalnosci systeméw tele-
informatycznych w zakresie pozyskiwania, przekazywania oraz gromadze-
nia danych niezbednych dla realizacji zadan rejestracyjnych oraz udostepnie-
nie skrzynek podawczych umozliwiajacych przedkladanie przez zaintereso-
wanych dokumentacji wystgpujacej w postaci elektronicznej. Prawidlowo$é
realizacji czynnosci rejestracyjnych, z racji pozostawania w $cistym zwiazku
z aspektami o charakterze informatycznym jest zdeterminowana poprawnos-
cig dzialania tego rodzaju mechanizméw i oprogramowania. Zawarto$¢ tzw.
nowego rozporzadzenia r.r.p.i.o.p.t.r. z jednej strony uwidacznia postugiwanie

42 Warto réwniez zwréci¢ uwage na art. 63 § 3a pkt 1 k.p.a. odnoszacy
si¢ do prawnie dopuszczalnych sposobéw opatrywania podan wystepu-
jacych w formie dokumentu elektronicznego, kierowanych do organu
administracji publicznej. Ustawodawca wskazuje bowiem na dopusz-
czalno$¢ sygnowania tego rodzaju ,dokumentacji” kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, podpisem zaufanym albo podpisem osobi-
stym, jak réwniez dopuszcza uwierzytelnienie jej w sposéb zapewnia-
jacy mozliwos$¢ potwierdzenia pochodzenia i integralnosci weryfikowa-
nych danych wystepujacych w postaci elektroniczne;.

43 Alicja Sytek, ,Rozwd¢j elektronicznej administracji ze szczegélnym

uwzglednieniem ePUAP i profili zaufanych — wybrane zagadnienia” Sa-
morzqd Terytorialny, nr 6 (2016) (Lex, 2021).
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si¢ skonkretyzowanymi kategoriami prawnymi, z drugiej za$ wykazuje zde-
cydowanie wezszy zakres regulacyjny w poréwnaniu do uregulowan r.r.i.o.p.
Tego rodzaju stan rzeczy nie jest jednoznaczny z pozostawieniem tzw. luk
prawnych, czy tez zagadnieri nieodnajdujacych swojej regulacji. Wyjasnienia
dla niniejszej sytuacji nalezy poszukiwaé w charakterze omawianego procesu
(jego ,coraz wigkszej powszechnosci” i ,stawania si¢ pewnego rodzaju stan-
dardem”, jesli chodzi o dziatalno$¢ podmiotéw realizujacych zadania pub-
liczne). Nie bez znaczenia pozostaje réwniez odwotywanie si¢ do rozwiazan
i instytucji prawnych, ktére z racji umiejscowienia ich na gruncie uregulowan
w.id.p.r.z.p. posiadajg generalne zastosowanie w obszarach dotknigtych pro-
cesem informatyzacji.
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The Janus Face of the State Forests. Selected Aspects of Financial
Management in the State Forests

The authors focus on the most critical legal issues related to the financial and constitutional basis of the
State Forests National Forest Holding. Their purpose is to establish and analyze the general and particular principles
of the financial economy of this state organizational entity, which has no legal personality and manages forests
owned by the State Treasury. The authors also analyze financial connections between the State Forests and a state
budget, especially purposeful grants.

Due to the scope and aim of the text, the most important of the applied research method is a legal
dogmatic one complemented by financial, legal analysis. According to the authors, whether the State Forests acts as
a public entity or an entrepreneur depends on the undertaken activity.

The authors conclude that due to the nature and scope of tasks carried out by the State Forests and
their high significance in the environmental and social dimension, it is necessary to amend the Forest Act. It is also
essential to conduct further, broader, and more thorough research in the legal and financial sphere of the State
Forests because there are no valuable studies on this crucial topic.
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Paristwowe  Gospodarstwo

doktor habilitowany Lesne Lasy Panstwowe sa panstwo-
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1 T.j. Dz.U. 22021 poz. 1275
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ze Lasy Paristwowe nie moga uczestniczy¢ w obrocie prawnym regulowa-
nym przepisami prawa administracyjnego czy podatkowego. Zauwazy¢ bo-
wiem nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 29 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r.
— Kodeks postgpowania administracyjnego (Kpa)?, stronami post¢gpowania
moga by¢ osoby fizyczne i osoby prawne, a gdy chodzi o paristwowe i samo-
rzadowe jednostki organizacyjne i organizacje spoleczne — réwniez jednostki
nieposiadajace osobowosci prawne;.

Warto przy tym zauwazy¢, ze na gruncie podatku lesnego doszto do
s2upodmiotowienia” nie tylko Laséw Paristwowych, ale nawet jednostek or-
ganizacyjnych Laséw Panstwowych. Zgodnie z art. 2 ust. 2 ustawy z dnia
30 pazdziernika 2002 r. o podatku lesnym’ ,Obowiazek podatkowy w za-
kresie podatku lesnego od laséw pozostajacych w zarzadzie Panstwowego
Gospodarstwa Lesnego Lasy Paristwowe, zwanego dalej ,Lasami Panstwo-
wymi”, oraz wchodzacych w sktad Zasobu Wtasnosci Rolnej Skarbu Pani-
stwa, nieobjetych obowiazkiem podatkowym na podstawie ust. 1 pkt 4, ciazy
odpowiednio na jednostkach organizacyjnych Krajowego Osrodka Wsparcia
Rolnictwa i Laséw Paristwowych”. Rozwiazanie takie wydaje si¢ by¢ reliktem
czaséw, gdy wszelka aktywno$¢, w tym rozliczanie podatkéw, odbywata sie
w formie papierowej korespondencji. Naturalnie trudno byloby z perspekty-
wy centrali Laséw Panistwowych dokonywa¢ rozliczenia podatku lesnego na
rzecz ponad 2.400 gmin. Decentralizacja rozliczania podatku lesnego byta
nieunikniona.

Z uwagi na realizacj¢ ustawowych i ze spofecznego punktu widze-
nia waznych zadan dotyczacych laséw rozbudowang strukture organizacyjna
i gospodarowanie mieniem Skarbu Paristwa znacznej wartoéci problematyka
funkcjonowania Laséw Paristwowych jest niezwykle interesujaca — tak z na-
ukowego, jak i praktycznego punktu widzenia.

Celem opracowania jest analiza zagadnien dotyczacych gospodar-
ki finansowej w Lasach Pafstwowych, w szczegélnosci zwigzanych zasadami
ogblnymi i szczegétowymi jej prowadzenia, z dotacjami z budzetu paristwa
oraz z funkcjonowaniem funduszu lesnego. W artykule nie uwzgledniono
problematyki gospodarowania mieniem Skarbu Padstwa bedacym w zarza-
dzie Laséw Paristwowych, ktéra powinna by¢ materia odrebnej publikaciji.

Przeprowadzone badania zostaly przeprowadzone w oparciu o meto-
de¢ dogmatyczno-prawna.

2. Zasady ogélne gospodarki finansowej

Przepis art. 50 ust. 1 ustawy o lasach w sposéb jednoznaczny okresla,
ze Lasy Paristwowe prowadza dziatalno$¢ na zasadzie samodzielnosci finanso-
wej i pokrywaja koszty dziatalnosci z wlasnych przychodéw. Samodzielno$¢

2 T.j.Dz.U. z2021 poz. 735.
3 T.j. Dz.U. z 2019 poz. 888.
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finansowa nie oznacza, ze Lasy Paristwowe dziatajq w celu osiagnigcia zysku.
W tym zakresie wypowiedziat si¢ Wojewddzki Sad Administracyjny w Bia-
tymstoku w wyroku z dnia 6 marca 2018 r.%, wskazujac: ,nie mozna pomi-
ja¢ tego, ze zadaniem Laséw Paristwowych jest dziatalno$¢ w interesie pub-
licznym i wykonywanie gospodarki lesnej nie w celu przynoszenia zysku, tak
jak dziatajg przedsigbiorcy, ale dla pokrycia kosztéw dziatalnosci z wasnych
przychodéw”. Stanowisko to w petni podzielono w licznych orzeczeniach,
m.in. wyroku WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 30 maja 2018 r.’ czy
w wyroku WSA w Rzeszowie z dnia 7 czerwca 2018 r.°.

Podobnie wskazywal Wojciech Radecki, wedtug ktérego ,\W obowia-
zujacym stanie prawnym jednostki organizacyjne PGLLP nie s przedsi¢bior-
stwami w tradycyjnym tego stowa znaczeniu, ale ich dzialalno$¢ gospodarcza
jest pod pewnymi wzgledami podobna do dziatalnosci padstwowych pod-
miotéw gospodarczych (przedsi¢biorcéw). Z tego podobieristwa wywodzi si¢
okreslona w art. 50 zasada samodzielnosci finansowej PGLLP”’. Z kolei we-
dtug Bartosza Rakoczego ,Lasy Paristwowe, cho¢ pozbawione podmiotowo-
$ci prawnej, prowadza dzialalno$¢ na zasadzie samodzielnosci finansowania.
Ponadto finansujg swoja dziatalno$¢ z dochodéw wiasnych™. Z ostatnim za-
cytowanym zdaniem nie sposéb si¢ jednak zgodzi¢, gdyz art. 50 ust. 1 usta-
wy o lasach wyraznie wskazuje, ze koszty dzialalnosci Laséw Paiistwowych
pokrywane sa z wlasnych przychodéw, a nie dochodéw.

Odmienne stanowisko (na plaszczyznie nieobowiazujacej juz ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej’) sformutowat
Sad Apelacyjny we Wroctawiu w postanowieniu z dnia 23 kwietnia 2012 r."°,
stwierdzajac, ze ,Zgodnie z art. 50 cyt. ustawy Lasy Paristwowe prowadza
dziatalno$¢ na zasadzie samodzielnosci finansowej. Wobec powyzszego uznaé
trzeba, ze Skarb Paristwa reprezentowany przez odpowiednie Nadlesnictwo
Laséw Panstwowych prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza i jest przedsigbiorca
(...) Cho¢ niewatpliwie gtéwnym zadaniem Skarbu Pafstwa — Laséw Pani-
stwowych w zakresie dziatalnodci lesnej jest urzadzanie, ochrona, zagospo-
darowanie, utrzymanie i powickszanie zasobéw i upraw lesnych oraz gospo-
darowanie zwierzyna, a nie zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza czy handlowa

IT SA/Bk 899/17, LEX nr 2464191.
I SA/Go 1182/17, LEX nr 2503111.
IT SA/Rz 10/18, LEX nr 2527429.

Wojciech Radecki, Ustawa o lasach. Komentarz (Warszawa: Lexis Nexis
2012), 367.

8  Bartosz Rakoczy, Ustawa o lasach. Komentarz (Warszawa: Wolters Klu-
wer 2011), 248.

9 T.j.Dz.U. z2017 poz. 216 ze zm.
10 T1ACz709/12, LEX nr 1148378.
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w tym zakresie, jednak nie ulega watpliwosci, ze wykonujac te zadania pro-
wadzi on dziatalno$¢ zarobkowa wytwércza i handlows i srodkami finanso-
wymi osiagni¢tymi z tej dzialalnosci zarobkowej pokrywa wydatki zwiazane
ze swoja podstawowg dziatalnodcia, ktéra jest ochrona i rozwdéj laséw”. Po-
glady zawarte we wskazanym orzeczeniu zostaly powielone w innych orze-
czeniach, np. w wyroku Sadu Rejonowego w Czgstochowie z dnia 8 maja
2018 r.'.

Prima facie przedstawione poglady si¢ wykluczaja. Z jednej strony
jest to podmiot, ktéry prowadzi dziatalno$¢ w interesie publicznym, za$ wy-
konywanie gospodarki lesnej nie jest prowadzone w celu przynoszenia zysku.
Z drugie strony jest to podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza sensu
stricto. Powstaje wigc pytanie, czy ten sam podmiot moze posiada¢ duali-
styczny charakter. Z jednej strony by¢ podmiotem publicznym wykonujacym
szereg dziatai publicznych, z drugiej przedsi¢biorca wystepujacym w obrocie
gospodarczym, ktéry powinien by¢ traktowany jak kazdy podmiot tego ob-
rotu. Wydaje si¢, ze w tym zakresie nalezy rozrézni¢ pozycje Laséw Paristwo-
wych w znaczeniu ustrojowym od ich pozycji w rozumieniu funkcjonalnym.

Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze przytoczone orzeczenia, ktore
wskazywaty na publiczng dziatalnos¢ Laséw Paiistwowych wydawane byty
przez sad administracyjne i rozstrzygaty sprawy z zakresu dost¢pu do infor-
macji publicznej. W tym zakresie sady administracyjne jednoznacznie stang-
ty na stanowisku, ze Lasy Panistwo sa zobowiazane do udzielenia informacji
publicznej zwiazanej z prowadzona przez nie dziatalnoscia. Nie wdajac si¢
w szczegbly przyjete stanowisko nalezy uznaé za trafne z uwagi na fake, ze
swymusza” ono prowadzenie przez Lasy Parfistwowe dziatalnosci w sposéb
transparenty, za$ zainteresowanemu, ktéry nie musi posiada¢ interesu praw-
nego, umozliwia uzyskanie informacji publicznej, ktéra nie zostata udostep-
niona w inny sposob.

Natomiast druga grupa wyrokéw wydawanych przez sady powszech-
ne zwiazana jest z dziatalnoscia Laséw Paristwowych prowadzacych dziatal-
no$¢ gospodarcza jako statio fisci. Za prawidlowe nalezy uznad stwierdzenie,
ze gtéwnym zadaniem Skarbu Paristwa — Laséw Panstwowych w zakresie
dzialalnosci lesnej — jest ich ochrona, to nie wyklucza to wykonywanie ta-
kiej dziatalnos¢ w formie zarobkowej charakterystycznej dla przedsi¢biorcy,
tj. podmiotu prowadzacego dzialalno$¢ gospodarcza. Sad Najwyzszy wielo-
krotnie wskazywal, ze gdy prowadzona przez dany podmiot dziatalno$¢ wy-
twércza, handlowa czy ustugowa nie jest w gléwnej mierze lub w ogéle nasta-
wiona na zysk, lecz zmierza jedynie do pokrywania kosztéw wtasnymi docho-
dami, nie wyklucza przyjecia, ze podmiot ten prowadzi dziatalno$¢ gospo-
darcza. Tak np. w uchwale SN z dnia 6 grudnia 1991 r."?, uchwale SN z dnia

11 VIII GC 370/18, LEX nr 2552943.
12 I CZP 117/91, OSNC 1992/5/65.
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30 listopada 1992 1.3, uchwale SN z dnia 6 sierpnia 1996 r.", uchwale SN
z dnia 26 kwietnia 2002 r.” czy uchwale SN z dnia 11 maja 2005 r."°.

Oznacza to, ze w zaleznoéci od rodzaju podejmowanej dziatalnosci
Lasy Pafstwowe moga by¢ traktowane jako podmiot publiczny dzialajacy
przez whasne organy lub jako przedsi¢biorca, dzialajac jako statio fisci — Lasy
Paristwowe Skarb Parnstwa. Konkludujac nalezy odrézni¢ dziatalno$¢ Laséw
Paristwowych w znaczeniu ustrojowym od przedmiotu ich dziatalnosci (uje-
cie funkcjonalne). W tym ostatnim moga dziata¢ jako przedsigbiorca lub or-
gan administracji publicznej wydajacy np. rozstrzygniecie w drodze decyzji
administracyjnych.

Positkowo mozna wskazaé, ze z art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 27 sierp-
nia 2009 r. o finansach publicznych” wynika, ze samorzadowy zaktad bu-
dzetowy odptlatnie wykonuje zadania, pokrywajac koszty swojej dziatalnosci
z przychodéw wiasnych. Czy taki sposéb uregulowania zasad finansowania
tego podmiotu wskazuje, ze prowadzi dziatalno$¢ zarobkows i jest przed-
sigbiorca? OdpowiedzZ jest negatywna. Takie stanowisko znajduje swoje od-
zwierciedlenie i w doktrynie i w orzecznictwie. Przykladowo Ludmita Lipiec-
-Warzecha (2011) wskazala, ze ,Samorzadowego zaktadu budzetowego nie
mozna uzna¢ za przedsigbiorce w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalno-
$ci gospodarczej, ktéra w art. 4 definiuje przedsigbiorcg jako osobg fizyczna,
osobe prawng i jednostke organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej od-
rebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, wykonujaca we wlasnym imieniu
dzialalno$¢ gospodarcza, a takze wspdlnikéw spétki cywilnej w zakresie wy-
konywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej. Zachowuje aktualnosé¢ po-
glad wyrazony w uzasadnieniu jednego z wyrokéw WSA, ze zaktad budzeto-
wy stanowi forme¢ prawa budzetowego, a nie wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej i mimo wyodrebnienia organizacyjnego, majatkowego i finanso-
wego nie ma osobowosci prawnej. Korzysta natomiast z osobowosci prawnej
Skarbu Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego, a zatem nie dziata
w imieniu wlasnym (wyrok WSA w Warszawie z dnia 6 lipca 2005 r.')”".
W zakresie orzecznictwa warto wskaza¢ na wyrok WSA w Gorzowie z dnia
13 maja 2014 r. 2014, wedtug ktérego ,zaklad budzetowy stanowi forme

13 III CZP 134/92, OSNC 1993/5/79.
14 III CZP 84/96, OSNC 1996/11/150.
15 II CZP 21/02, OSNC 2002/12/149.
16 III CZP 11/05, OSNC 2006/3/48.
17 T.j. Dz.U. 2z 2021 poz. 305 ze zm.

18 VI SA/Wa 2083/04, LEX nr 190634.

19  Ludmita Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz,
LEX el., komentarz do art. 14.

20 ISA/GO 112/14, Legalis nr 963479.
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prawa budzetowego a nie wykonywania dziatalnosci gospodarczej i mimo
wyodre¢bnienia organizacyjnego, majatkowego i finansowego nie ma osobo-
wosci prawnej. Korzysta natomiast z osobowosci prawnej Skarbu Paristwa lub
jednostek samorzadu terytorialnego, a zatem nie dziata w imieniu wtasnym”
(podobnie m.in. w wyroku WSA w Rzeszowie z dnia 11 czerwca 2015 r.
2015*"). Z kolei NSA w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2011 r.** sformufowal
stanowisko, ze ,Zaktad budzetowy nie jest wprawdzie przedsigbiorcy (...),
lecz ma jednak przyznane przepisami prawa liczne wlasne prawa i obowiaz-
ki”. Tak jak Lasy Pafstwowe, ktére majac liczne prawa i obwiazki, nie posia-
daja formalnego statusu przedsigbiorcy, jednak moga wystepowaé w obrocie
prawnym jako podmiot prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza. W tym ostat-
nim sg przedsi¢biorca funkcjonalnie nie za$ ustrojowo.

Problematyka statusu prawnego Laséw Paristwowych jest bardzo zto-
zona i powinna by¢ przeanalizowana w oddzielnym opracowaniu. W tym
miejscu nalezy tylko wskaza¢, ze w literaturze podnosi sig, ze Paristwowe Go-
spodarstwo Lesne Lasy Paristwowe nie zalicza si¢ — w $wietle ustawy o finan-
sach publicznych — do sektora finanséw publicznych. Wedtug Malgorzaty
Cilak Lasy Paristwowe sa ,pafistwowa jednostka organizacyjna nieposiadaja-
ca osobowosci prawnej reprezentujaca Skarb Paristwa w zakresie zarzadzania
mieniem. Przepis ten nadaje Lasom Pafistwowym szczegdlng forme organi-
zacyjna: jest to jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej,
niebedaca jednak jednostka budzetowa ani zaktadem budzetowym czy fun-
duszem celowym (...) Nalezy zatem uzna¢, ze Lasy Pafistwowe nie naleza do
sektora finanséw publicznych”.

Lasy Paristwowe sa zobligowane do prowadzenia rachunkowosci we-
dtug zasad okreslonych w ustawie z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowo-
$ci*®. Ustawa zobowiazata Dyrektora Generalnego Laséw Paristwowych do
ustalenia dla wszystkich jednostek organizacyjnych Laséw Padstwowych za-
sady (polityke) rachunkowosci. 23 stycznia 2009 r. wydane zostato Zarzadze-
nie nr 4 Dyrektora Generalnego Laséw Paristwowych w sprawie Zasad (poli-
tyki) rachunkowosci Pafstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Paristwowe
i Planu Kont z komentarzem Parnistwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Pan-
stwowe®. Po dokonaniu w nim zmian zostal wydany? tekst jednolity. Kolej-
ne, najnowsze zmiany zostaly wprowadzone: zarzadzeniem nr 71 Dyrektora

21  1SA/Rz316/15, LEX nr 1784046.
22 TFSK 1369/10, Legalis nr 443501.

23 Malgorzata Cilak, [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red.
Zbigniew Ofiarski (Warszawa: Wolters Kluwer, 2019),137-138.

24 T.j. Dz.U. 22019 poz. 217.
25  Znak: EK-0102-1/09.
26 Zarzadzeniem nr 87 z dnia 4 grudnia 2012 r.
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Generalnego Laséw Pafstwowych z dnia 9 grudnia 2014 r.*” i zarzadzeniem

nr 51 z dnia 26 czerwca 2015 r.%%.

Ustawa o lasach wskazuje, ze rokiem obrachunkowym w Lasach Pan-
stwowych jest rok kalendarzowy i zobowiazuje Lasy Padstwowe do sporza-
dzania corocznie raportu o stanie laséw oraz sprawozdania finansowo-gospo-
darczego z dziatalnosci Laséw Panstwowych. O wadze zadan realizowanych
przez Lasy Pafistwowe §wiadczy m.in. to, Ze Rada Ministréw przedkfada Sej-
mowi informacj¢ o stanie laséw oraz o realizacji krajowego programu zwick-
szania lesisto$ci.

Z art. 53 ust. 1 ustawy o lasach wynika, ze koszty utrzymania Dyrek-
¢ji Generalnej Laséw Pafstwowych oraz dyrekeji regionalnych Laséw Pan-
stwowych finansowane s3 z wptat obciazajacych koszty dziatalnosci nadles-
nictw. W przepisie art. 53 ust. 2 tej ustawy zawarte zostalo wydane upowaz-
nienia dla ministra wlasciwego do spraw srodowiska do okreslenia, w drodze
decyzji, wysoko$¢ tych obciazen. Przykladowo mozna wskazaé, ze decyzja
nr 15 Ministra Srodowiska z dnia 26 kwietnia 2018 r. w sprawie okreélenia
wysokosci wplat obciazajacych koszty dziatalnosci nadlesnictw oraz ustale-
nia wielkosci odpisu podstawowego na fundusz lesny* na rok 2018 ustalone
zostaly nastgpujace dane:

1)  wysokos$¢ wplat obciazajacych koszty dziatalnosci nadlesnictw na rok
2018, z ktérych finansowane sg koszty utrzymania Dyrekeji General-
nej Laséw Pafstwowych i regionalnych dyrekeji Laséw Panstwowych —
280.000 tys. zt.

2)  odpis podstawowy na fundusz lesny obciazajacy koszty dziatalnosci
nadlesnictw na rok 2018 — 14,87% przychoddéw ze sprzedazy drewna.

3. Szczegblowe zasady gospodarki finansowej

Szczegbtowe zasady dotyczace zasad gospodarki finansowej w Lasach
Paristwowych, na podstawie upowaznienia zawartego w art. 59, okresla —
w drodze rozporzadzenia — Rada Ministréw. Aktualnie obowiazuje rozpo-
rzadzenie Rady Ministréw z dnia 6 grudnia 1994 r. w sprawie szczegéto-
wych zasad gospodarki finansowej w Paristwowym Gospodarstwie Lesnym
Lasy Panstwowe®. Rozporzadzenie to okresla szczegétowe zasady gospodarki
finansowej w Paristwowym Gospodarstwie Lesnym Lasy Panstwowe, w ra-
mach ktérego dziataja nast¢pujace jednostki organizacyjne: Dyrekcja Gene-
ralna Laséw Pafstwowych, regionalne dyrekcje Laséw Padstwowych, zwane
dalej ,regionalnymi dyrekcjami”, nadle$nictwa, jednostki organizacyjne zwa-
ne zaktadami.

27  Znak: EG-021-4/14.

28 Znak: EG-0210-1/2015.

29 Dz Urz. MS 2 2018 r. poz. 29.

30 Dz.U.z1994 r. Nr 134, poz. 692.
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Za istotny uzna¢ nalezy rozdziat 3 rozporzadzenia, w ktérym uregu-
lowane zostaty zagadnienia dotyczace przychodéw i kosztéw dziatalnosci La-
séw Panistwowych. Z § 14 rozporzadzenia wynika, ze przychody Laséw Pan-
stwowych sa suma przychodéw ich jednostek organizacyjnych. Zrédla przy-
chodéw stanowia w szczeg6lnosci wptywy:

1)  zesprzedazy: drewna, produktéw ubocznych lasu, runa lesnego oraz na-
sion, szyszek, sadzonek i choinek; produktéw gospodarki rolnej, fakowej
i rybackiej; materiatéw, towaréw i zbednych srodkéw trwatych,

2)  z wydzierzawiania lub wynajmu laséw, gruntéw i innych nieruchomo-
$ci, w tym z wydzierzawiania obwodéw towieckich,

3)  zzagospodarowania turystycznego i wypoczynkowego laséw,

4)  z operagji pieni¢znych,

5)  zinnych Zrédet.

Z kolei koszty dziatalnosci Laséw Pafstwowych okreslono w § 17
rozporzadzenia i sa to:
1)  odpis podstawowy na Fundusz Le$ny (nie wiadomo, dlaczego rozporza-
dzenie uzywa wielkich liter, skoro ustawa o lasach postuguje si¢ maty-
mi).
2)  wydatki na dzialalno$¢, o ktérej mowa w § 4 ust. 11 2.
3)  podatek lesny.

Jesli chodzi o dzialalno$¢ okreslong w § 4 ust. 1 rozporzadzenia jest
to dziatalnos¢:

1)  administracyjna w Dyrekeji Generalnej, regionalnych dyrekcjach i nad-
lesnictwach,

2)  gospodarcza, w zakresie gospodarki lesnej w nadlesnictwach, w ktérej
wyrdznia si¢ dziatalno$¢é: podstawowa (obejmujaca urzadzenie, ochrong
i zagospodarowanie lasu, utrzymanie i powigkszenie zasobéw i upraw
lesnych, pozyskiwanie — z wyjatkiem skupu — drewna, a takze jego
sprzedaz w stanie nieprzerobionym) i uboczna (obejmujaca gospodaro-
wanie zwierzyna, pozyskiwanie — z wyjatkiem skupu — zywicy, choi-
nek, karpiny, kory, igliwia, zwierzyny oraz ptodéw runa lesnego, a takze
sprzedaz tych produktéw w stanie nieprzerobionym).

3)  dodatkowa — produkcyjna i ustugowa na rzecz gospodarki lesnej, opo-
datkowana podatkiem dochodowym od 0séb prawnych, jezeli wydat-
ki zwiazane z wytwarzaniem produktéw lub $wiadczeniem ustug w ra-
mach tej dziatalnoéci nie s wyzsze od ich zakupu poza Lasami Pani-
stwowymi.

Ponadto (§ 4 ust. 2 rozporzadzenia) Zaktady prowadza dziatalnos¢
niezbedna do realizacji zadai Laséw Pastwowych w zakresie gospodarki les-
nej lub dziatalno$¢ poza gospodarka lesna.
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Wynik finansowy Laséw Paristwowych stanowi sume wynikéw fi-
nansowych wszystkich jednostek organizacyjnych Laséw Panstwowych. Wy-
nik finansowy stanowi réznic¢ migdzy przychodami i kosztami dziatalnosci
skorygowang o straty i zyski nadzwyczajne.

Analiza przychodéw i wydatkéw Laséw Panstwowych za lata 2014-
2019 prowadzi do wniosku, ze jest to podmiot, ktéry dysponuje znacznymi
$rodkami finansowymi.

Tabela nr 1. Wynik finansowy Laséw Paiistwowych w latach 2014-2019

Rok przychody (w tys. zt) | koszty (w tys. z1) | zysk netto (w tys. zt)
2014 8.020.808,7 7.568.443,4 421.697,2
2015 8.409.635,4 7.985.846,0 404.031,7
2016 8.196.784,9 7.786.111,6 382.163,8
2017 8.960.591,4 8.519.509,2 435.127,5
2018 9.791.575,8 9.236.132,0 537.115,3
2019 9.149.902,0 8.710.455,4 414.892,8

Zrédlo:  opracowanie wilasne na podstawie sprawozdadi finansowo-
gospodarczych za lata 2014-2019, przygotowanych przez Dyrekcje Generalna
Laséw Paristwowych

4. Dotacje celowe z budzetu panistwa

Zgodnie z przepisem art. 54 ustawy o lasach Lasy Paristwowe otrzy-
muja z budzetu panstwa dotacje celowe na zadania zlecone z zakresu admi-
nistracji rzadowej. Dotacje celowe sg to $rodki finansowe zdefiniowane w art.
127 ustawy o finansach publicznych. Dysponentami tych $rodkéw budzeto-
wych sa Dyrektor Generalny, dyrektorzy regionalnych dyrekeji Laséw Pari-
stwowych i nadlesniczowie, a realizacja zadan zleconych finansowanych z do-
tacji celowych musi odbywac¢ si¢ zgodnie z zasadami wynikajacymi z ustawy
o finansach publicznych.

Wyodrebnienie sSrodkéw otrzymywanych przez Lasy Paristwowe jest
uzasadnione, gdyz wigze si¢ z finansowaniem nie zadan wtasnych, lecz zadan
zleconych z zakresu administracji rzadowe;.

Katalog zadan zleconych z zakresu administracji rzadowej, realizowa-
nych przez Lasy Paristwowe ze Srodkéw przekazanych w ramach dotacji ce-
lowych, zostal okreslony w art. 54 ustawy o lasach. Katalog ten zawiera jed-
nak wyliczenie zadan zleconych w sposéb niewyczerpujacy, poniewaz usta-
wodawca postuzyt si¢ konstrukeja ,w szczegélnosci na”. W literaturze wska-
zuje si¢ zas$, ze w art. 54 ustawy o lasach chodzi ,,0 osiem rodzajéw dziatal-
nosci zleconej, na ktéra PGLLP otrzymuja z budzetu panstwa™'. Wprawdzie

31 Radecki, Ustawa o lasach, 370.
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w aktualnym stanie prawnym rzeczywiscie wyliczono 8 zadan, ale — na co
wskazano wyzej — nie jest to katalog zamknigty. Mozna wprawdzie przyjaé,
ze gléwnych zadari jest 8, ktére ustawodawca przyjal, ale nie sposéb ich licz-
by ograniczy¢ do 8. Te przyktadowo wskazane zadania to:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

wykup laséw i gruntéw do zalesient oraz ich rekultywacje, a takze wy-
kup innych gruntéw w celu zachowania ich przyrodniczego charakteru.
wykonywanie krajowego programu zwickszania lesistosci, o ktérym
mowa w art. 14 ust. 2a, oraz pielegnacje i ochrong upraw i mlodnikéw
powstatych w ramach realizacji tego programu.

zagospodarowanie i ochrong laséw w przypadku zagrozenia ich trwato-
$ci, o ktérym mowa w art. 12 ust. 1,

sporzadzanie okresowych, wielkoobszarowych inwentaryzacji stanu la-
séw, aktualizacji stanu zasobéw lesnych oraz prowadzenie banku da-
nych o zasobach lesnych i stanie laséw, o ktérych mowa w art. 13a ust.
1 pke2i3.

opracowanie planéw ochrony dla rezerwatéw przyrody znajdujacych si¢
w zarzadzie Laséw Pafistwowych, ich realizacj¢, ochrong gatunkowa ro-
$lin i zwierzat oraz sprawowanie nadzoru nad obszarami wchodzacymi
w sklad sieci Natura 2000,

finansowanie edukacji lesnej spoleczeristwa, w szczegdlnosci poprzez
tworzenie i prowadzenie lesnych komplekséw promocyjnych, zaktada-
nie $ciezek przyrodniczo-lesnych,

sporzadzanie planéw zalesienia lub inwestycji, o ktérych mowa w art. 35
ust. 5,

pelnienie zadan zwiazanych z realizacja programéw wspétfinansowa-
nych ze Zrédet zagranicznych.

Kwoty dotacji celowych, przekazywanych na zadania zlecone z za-

kresu administracji rzadowej na podstawie art. 54 ustawy o lasach i przezna-
czenie tych $rodkéw ilustruje ponizsza tabela:
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Tabela nr 2. Dotacje celowe dla Laséw Padstwowych na realizacj¢ zadan zle-
conych z zakresu administracji rzadowej w latach 2014-2019

rok [ kwota srodki na srodki na sporzadzenie
dotacji sporzadzenie planéw | wieloobszarowej
celowej zalesient gruntéw inwentaryzagji stanu laséw

(wtys. zt) [ porolnych (w tys. zl) | i prowadzenie banku danych
o lasach (w tys. z})

2014 994,8 574,8 420,0
2015 414,5 414,5 0
2016 454,2 454,2 0
2017 392,4 392,4 0
2018 347,2 347,2 0
2019 729,1 729,1 0

Zrédto: opracowanie wlasne na podstawie sprawozdan finansowo-gospo-
darczych za lata 2014-2019, przygotowanych przez Dyrekecje Generalng
Laséw Paristwowych

5. Fundusz lesny

Zgodnie z art. 56 ust. 1 ustawy o lasach w Lasach Panstwowych
utworzony zostal fundusz lesny stanowiacy forme gospodarowania $rod-
kami na cele wskazane w ustawie, a jego srodkami (ust. 2) dysponuje Dy-
rektor Generalny. Z ustawy o lasach nie wynika, czym jest fundusz lesny,
w szczegblnosei czy jest funduszem celowym w rozumieniu ustawy o finan-
sach publicznych. Nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladami, wedtug ktérych fun-
dusz lesny, z punktu widzenia finanséw publicznych, jest funduszem celo-
wym. Zgodzi¢ za to nalezy si¢ z Wojciech Radeckim, ze ,W teorii prawa fi-
nansowego — opierajac si¢ na dawnych przepisach o finansach publicznych
— wskazywano, ze niekiedy fundusze maja charakter wewngtrznej organiza-
cji gospodarki finansowej danej jednostki organizacyjnej i sa wyodrebnione
w ramach tej organizacji”®. Wtasnie fundusz lesny jest takim funduszem,
tj. funkcjonuje w ramach Laséw Paristwowych nie bedac funduszem celo-
wym w rozumieniu ustawy o finansach publicznych. Nalezy nadto wska-
zaé, ze w art. 32 ustawy budzetowej na 2019 r. z dnia 16 stycznia 2019 r.%
wéréd enumeratywnie wymienionych 29 funduszy celowych, fundusz lesny
nie zostal umieszczony. Warto takze podkresli¢, ze z ustawy o finansach
publicznych wynika, ze przychody panstwowego funduszu celowego
pochodzg ze $rodkéw publicznych, tymczasem w art. 57 ust. 1 ustawy

32 Radecki, Ustawa o lasach, 372.
33  Dz. U.z2019 poz. 198.
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o lasach mowa jest o dochodach publicznych, jako srodkach tego funduszu.

Przepis ten stanowi bowiem, ze $rodki funduszu stanowia:

1)  odpis podstawowy liczony od wartosci sprzedazy drewna, obciazajacy
koszty dziatalno$ci nadlesnictw (corocznie wielkos¢ odpisu Lasom Pan-
stwowym, na wniosek Dyrektor Generalnego, w drodze decyzji, okre-
$la minister wlasciwy do spraw srodowiska; z kolei Dyrektor Generalny
moze ustala¢ wielko$¢ odpisu dla poszczegdlnych dyrekgji regionalnych,
a dyrektor regionalnej dyrekeji Laséw Paristwowych — dla poszczegdl-
nych nadlesnictw).

2)  naleznosci, kary i oplaty zwiazane z wylaczeniem z produkgji gruntéw
lesnych,

3)  naleznosci wynikajace z odszkodowan:

a)  cywilnoprawnych za szkody powstate w wyniku oddziatywania
gazéw i pyléw przemystowych, a takze z innych tytutéw,

b) z tytulu przedwczesnego wyrebu drzewostanéw na podstawie
przepiséw ustawy o ochronie gruntéw rolnych i lesnych,

o  za szkody powstale w wyniku pozaréw, prac gérniczych i geolo-
gicznych,

4)  dochody wynikajace z udziatu lub uzyskane ze sprzedazy akeji i udzia-
téw w spotkach, o ktérych mowa w art. 42,

5)  dotacje budzetowe z wylaczeniem dotacji celowych, o ktérych mowa
w art. 54,

6) inne dochody uzyskane na rzecz tego funduszu.

Warto podkresli¢, ze wedtug art. 57 ust. 3 ustawy o lasach srodki
funduszu lesnego niewykorzystane w danym roku kalendarzowym stanowia
dochdd tego funduszu w nastgpnym roku kalendarzowym.

Zgromadzone w ramach fundusz lesnego $rodki finansowe przezna-
czane s3 przede wszystkim na wyréwnywanie niedoboréw powstajacych przy
realizacji zadan z zakresu gospodarki lesnej i dotyczacych administracji pub-
licznej w zakresie le$nictwa. Katalog innych wydatkéw zostal umieszczony
w art. 58 ust. 2-3a ustawy o lasach.

W art. 58 ust. 4 ustawy o lasach zawarte zostalo upowaznienie dla
Dyrektora Generalnego, ktéry ma mozliwos¢, z wydzielonej czgsci srodkéw
funduszu lesnego, utworzenia funduszu stabilizacji, ktéry zostanie przezna-
czony na usuwanie nadzwyczajnych zagrozeni dla laséw w ramach dtugookre-
sowego cyklu produkcji lesnej. Chodzi zatem o utworzenie funduszu w ra-
mach funduszu.

Dane dotyczace finanséw fundusz lesnego publikowane sg corocz-
nie w sprawozdaniach finansowo-gospodarczych, ktére przygotowuje Dyrek-
cja Generalna Laséw Paristwowych. Stan fundusz lesnego (wedtug stanu na
1 stycznia), wplywy i wydatki ogétem (w sprawozdaniu wptywy do fundu-
szu okreslane sa jako zwigkszenia a wydatki tego funduszu jako zmniejszenia)
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oraz najwazniejsze zrédto wpltywéw i wydatkéw (w latach 2014-2019) prezen-
tuje ponizsza tabela.

Tabela nr 3. Wybrane aspekty finansowe funduszu lesnego w latach
2014-2019

rok | stannal zwiekszenia (w zt) zmniejszenia (w zl)
stycznia Ogétem | odpis pod- ogétem | wyréwnanie
stawowy niedoboru

2014 | 663.959,8| 1.206.115,4| 1.026.871,1 | 1.047.559,1 640.712,2
2015 | 754.649,6 | 1.248.785,8 | 1.040.492,7| 1.319.499,5 973.277,8
2016 | 822.516,1 1.243.852,8 | 1.039.002,2 | 1.311.719,3 910.666,6
2017 | 683.935,9 1.570.229,8 | 1.147.665,3 | 1.441.760,3 916.127,7
2018 | 812.405,4| 1.687.277,6| 1.270.535,4| 1.618.450,4| 1.174.730,0
2019 | 881.232,6| 1.603.685,1| 1.113.099,8 | 1.672.736,8 | 1.249.058,9

Zrédlo: opracowanie wilasne na podstawie sprawozdan finansowo-gospo-
darczych za lata 2014-2019, przygotowanych przez Dyrekcje Generalng
Laséw Paristwowych

6. Podsumowanie

Wysoki stopieri komplikacji rozwiazani prawnych dotyczy zaréwno
problematyki organizacyjno-ustrojowej Laséw Paristwowych, jak i zagadnieri
prawnofinansowych. Z jednej strony skomplikowany jest status prawny Pan-
stwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Paristwowe, z drugiej — przyjete roz-
wigzania finansowe, w tym zwigzane z funduszem lesnym. Zupetnie odr¢bne
sa rozwigzania z zakresu podatku lesnego, pominigte w niniejszym opracowa-
niu. Takie usytuowanie ustrojowe nie oznacza, ze moze to by¢ takze podmiot
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza.

Szczegbtowej regulacji wymagaja kwestie dotyczace funduszu lesne-
go w zakresie doprecyzowania jego statusu prawnego. Aktualnie jest on in-
stytucjg w pelnym tego stowa ,niepowtarzalng”. Wydaje sig, ze jest to fun-
dusz, ktéry powinien posiadac status funduszu celowego. Skoro prawodawca
kreuje jakie§ modelowe rozwigzania na gruncie prawa finansowego, to zasad-
nym byloby wykorzystywanie rozwiazani tam przyjetych. Tymczasem w ana-
lizowanym przypadku funkcjonuje ,fundusz”, ktéry nie jest funduszem ure-
gulowanym w rozwigzaniach modelowych.

Fundusze celowe majg w Polsce bogatg tradycje, poczawszy od II RP
sa na trwale wpisane w krajobraz systemu finanséw publicznych. Ich istota
polega na powiazaniu dochodéw (przychodéw) ze $cisle okreslonych Zrédet
z wydatkami na wskazane w ustawie cele. Finansowanie okreslonych wydat-
kéw z zasobéw funduszu celowe §wiadezy o ich duzym znaczeniu spoleczny
i ekonomicznym.
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Nie ma watpliwosci, ze fundusz lesny posiada wydajne Zrédta docho-
déw, a z drugiej — realizuje wazne wydatki. Nadanie mu statusu funduszu
celowego z pewnoscig uczynitoby jego finanse bardziej przejrzyste i nadato-
by mu wigksza rangg — podobnie jak ma to miejsce w przypadku funkcjonu-
jacych obecnie funduszy celowych, z Funduszem Ubezpieczent Spotecznych
na czele.

Dodatkowo warto byloby po dokonaniu szczegétowych analiz do-
precyzowaé w ustawie, ktore zadania Laséw Parfistwowym posiadaja charak-
ter zadani publicznych. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze z realizacja zadari pub-
licznych czgsto jest zwiazana forma dziatania danego podmiotu, z reguty sa
to zadania realizowane poprzez wladcze dziatania administracyjne podlega-
jace kontroli sadéw administracyjnych. Wydaje si¢, ze z uwagi na réznorodny
charakter zadan wykonywanych przez Lasy Paristwowe forma ich wykonania
powinna by¢ dostosowana do potrzeb zwiazanych z ich realizacja i nie zawsze
powinna by¢ to forma wladcza. Waznym jest jednak, aby zapewni¢ transpa-
rentno$¢ w wykonywaniu takich zadan, co oznacza, ze ich realizacja powinna
zawsze by¢ uznana za informacje¢ publiczna.

W dobie globalnego kryzysu ekologicznego niedopuszczalna wyda-
je si¢ sytuacja, w ktérej istotna dla prawidtowego funkcjonowania instytu-
cja funkcjonuje w oparciu o regulacje dalece nieprecyzyjne. W powyzszym
zakresie brak jednoznacznych mechanizméw (instytucji) prawnych stwarza
wrazenie pewnego niedosytu regulacji. Czytelne i przejrzyste rozwiazania
kwestii finansowo-kompetencyjnych mogtyby umocni¢ pozycje Laséw Pani-
stwowych, a takze uczynitby je istotnym podmiotem realizujacym szeroko
rozumiang polityke panstwa.
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Jakub Plebanski

Ocena nieuzasadnionych barier regulacyjnych
i administracyjnych dla zawierania
dlugoterminowych uméw zakupu energii
elektrycznej ze Zrédel odnawialnych w Polsce

Assessment of Unjustified Regulatory and Administrative Barriers

to Long-Term Renewable Power Purchase Agreements in Poland

The author tries to identify and assess unjustified regulatory and administrative
barriers for concluding long-term renewable power purchase agreements in Poland,
which corresponds to the requirement of Article 15 section 8 of Directive 2018/2001 of the
European Parliament and the Council (EU) on the promotion of the use of energy from
renewable sources. The author questions the sufficiency of current legal solutions, promot-
ing the production of renewable energy, to achieve the energy and climate target set by the
European Union, proposing as an alternative the popularization of long-term renewable
energy purchase agreements. By analyzing the legal conditions of concluding these
contracts, the author points to legal regulations hampering such economical relations
in Poland.

Jakub Plebanski 1. Wprowadzenie

Temat niniejszego artyku-

magister prawa tu podyktowany jest trescig art. 15
Szkota Doktorska Nauk Humanistycznych ust. 8 dyrektywy Parlamentu Euro-
i Spolecznych Uniwersytetu Gdarskiego pejskiego i Rady (UE) 2018/2001

ORCID - 0000-0002-8125-2888 z dnia 11 grudnia 2018 r. w spra-
wi€ promowania stosowania energit
Stowa kluczowe: ze zrédet odnawialnych. Prawodaw-

umowy zakupu energii ze Zrodet ca unijny zobowiazat paristwa czlon-
odnawialnych, PPA, OZE, odnawialne

kowskie do oceny barier regulacyi-
zrédta energii, energetyka Y & Y)

nych i administracyjnych dla zawie-

Key words: rania dlugoterminowych umoéw za-
renewables power purchase agreements, kupu energii elektrycznej ze Zrédet
PPA, RES, renewable energy sources, odnawialnych, usuniecia nieuzasad-
Cnergetlcs . h . . .
nionych barier oraz utatwienia upo-
. . .
hetps://doi.org/10.36128/priw.vi37.147 wszechniania tych uméw'. Zgodnie

1 Art 15 ust. 8 dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2018/2001 z dnia 11
grudnia 2018 r. w sprawie pro-
mowania stosowania energii
ze zrédet odnawialnych (Dz.
U. UE. L. z 2018 r. Nr 328,
str. 82).
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zart. 36 ust. 1 dyrektywy 2018/2001 paristwa czlonkowskie musza dokonaé
transpozycji wigkszosci jej przepiséw do dnia 30 czerwca 2021 roku. Wyda-
je si¢ jednak, ze w Polsce zachodzi obecnie szczegblna potrzeba dynamizacji
rozwoju wytworstwa energii ze zrédet odnawialnych, ktéra wymaga szyb-
szego podjecia krokéw celem dostosowania otoczenia legislacyjnego do stan-
dardéw przewidzianych dyrektywa 2018/2001. Wskazana konieczno$é¢ wy-
nika mig¢dzy innymi z niewystarczajacego tempa wzrostu udziatu energii ze
zrédet odnawialnych w bilansie energetycznym Polski. Zgodnie z dyrekty-
wa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2009/28/WE z dnia 23 kwiet-
nia 2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze Zrédet odnawial-
nych, krajowy cel ogdlny w zakresie udziatu energii ze Zrédet odnawialnych
w konicowym zuzyciu energii brutto w 2020 r. wynosi dla Polski 15%?. Z ko-
lei zgodnie z przyjetym w 2019 r. ,Krajowym planem na rzecz energii i kli-
matu na lata 2021-2030” Polska deklaruje, ze do 2030 r. udziat OZE w fi-
nalnym zuzyciu energii brutto ksztattowat si¢ bedzie w przedziale od 21% do
23%. ,Krajowy plan” okresla ponadto orientacyjna trajektori¢ dojscia przez
Polske do tego celu, przewidujac udziat OZE w 2022 r. na poziomie 16,4%,
w 2025 r. na poziomie 18,4%, a w 2027 r. na poziomie 20,2%.’ Prognoz¢
wzrostu odnawialnych Zrédet energii zawiera takze ,Polityka Energetyczna
Polski do 2040 r.” wyznaczajac w perspektywie 2040 r. udziat OZE na pozio-
mie 28,5%*. Sukcesywny rozwéj wytwérstwa energii ze Zrédet odnawialnych
jest zatem dtugofalowym celem polskiej polityki energetycznej, wynikajacym
zaréwno z przepiséw prawa europejskiego, jak i krajowych strategii dla
sektora energetycznego. Dotychczasowe tempo wzrostu udziatu energii ze
zrédet odnawialnych jest jednak zbyt wolne, aby zaklada¢ terminowa rea-
lizacje powyzszych celéw. Jak wynika z ,Polityki Energetycznej Polski do
2040 r.” udziat OZE w koficowym zuzyciu energii brutto w Polsce w 2018 r.
wynidst jedynie 11,3%’. W odniesieniu do 2019 r. Gléwny Urzad Statystycz-
ny ustalil warto$¢ koricowego zuzycia energii brutto ze zrédet odnawialnych

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23
kwietnia 2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze Zrédet od-
nawialnych zmieniajaca i w nastgpstwie uchylajaca dyrektywy 2001/77/
WE oraz 2003/30/WE (Dz. U. UE. L. z 2009 r. Nr 140, str. 16 z pzn.
zm.).

3 Ministerstwo Aktywéw Panstwowych, Krajowy plan na rzecz energii
i klimatu na lata 2021-2030 (Warszawa: 2019), 31.

4 Ministerstwo Klimatu i Srodowiska, Polityka Energetyczna Polski do
2040 r. (Warszawa, 2021), 63.

5 Ibidem, 62.
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na poziomie 12,16%°. Tym samym Polska jest krajem o jednym z najniz-
szych wskaznikéw wykorzystania odnawialnych Zrédet energii w Unii Euro-
pejskiej”. W tym kontekscie zachodzi wigc koniecznos¢ podjecia przez wha-
dz¢ publiczng dodatkowych dziatari majacych na celu zwigkszenie udziatu
odnawialnych Zrédet energii w krajowym bilansie energetycznym, przede
wszystkim poprzez dostosowanie otoczenia prawnego, zapewniajac warun-
ki do dalszego rozwoju tego sektora. Jak wskazano w ,Polityce Energetycz-
nej Polski do 2040 r.” coraz wazniejszym trendem wspierajacym rozwéj od-
nawialnych zrédet energii w Polsce jest zawieranie dtugoterminowych uméw
zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych®. Popularno$é tych kon-
traktéw wynika z dazenia coraz wigkszej ilosci przedsi¢biorstw do przejscia
na zasilanie energia ze Zrédet odnawialnych, co motywowane jest zaréwno
czynnikami ekonomicznymi, jak i spotecznymi. Zdaniem Ministerstwa Kli-
matu i Srodowiska wspomniane umowy z czasem uzupetnia¢ beda funkcjo-
nujace obecnie systemy wsparcia odnawialnych Zrédet energii, a zatem stang
si¢ instrumentem oddziatujacym na wzrostu udzialu OZE w Polsce’. Majac
to na uwadze szczegdlnie uzasadniona wydaje si¢ zatem potrzeba dostosowa-
nia otoczenia prawnego do standardéw dyrektywy 2018/2001, w szczegdlno-
§ci poprzez usuniecie nieuzasadnionych barier regulacyjnych i administracyj-
nych, ograniczajacych upowszechnianie dlugoterminowych uméw zakupu
energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych w Polsce.

2. Umowy zakupu energii elektrycznej ze Zrédel odnawialnych — defi-
nicja

Zgodnie z art. 2 pkt. 17 dyrektywy 2018/2001 tzw. umowa zakupu
odnawialnej energii elektrycznej oznacza umowe, na podstawie ktérej osoba
fizyczna lub prawna zgadza si¢ na zakup energii elektrycznej ze Zrédet od-
nawialnych bezposrednio od producenta energii elektrycznej', rozumianego

6 Gléwny Urzad Statystyczny, Energia ze Zrédet odnawialnych w 2019 r.
(Warszawa, 2020), 13.

7 Eurostat, Share of energy from renewable sources in 2019, hteps://
ec.europa.cu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Renewable_
energy._statistics.

8  Ministerstwo Klimatu i Srodowiska, Polityka Energetyczna Polski do
2040 r. (Warszawa, 2021), 68.

9  Ibidem.

10 Art. 2 pkt. 17 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2018/2001 z dnia 11 grudnia 2018 r. w sprawie promowania stosowania
energii ze zrédet odnawialnych (Dz. U. UE. L. z 2018 r. Nr 328, str. 82).
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jako osoba fizyczna lub prawna wytwarzajaca energie elektryczna'. Na pod-
stawie dyrektywy 2018/2001 pojecie energii ze zrédet odnawialnych oznacza
energi¢ z odnawialnych Zrédet niekopalnych, a mianowicie energi¢ wiatru,
energi¢ promieniowania stonecznego (energic stoneczng termiczng i energie
fotowoltaiczna) oraz energi¢ geotermalna, energie otoczenia, energi¢ ptywéw,
fal i inng energi¢ oceanéw, hydroenergie, biomasg oraz gaz pochodzacy z wy-
sypisk $mieci, oczyszczalni $ciekéw i ze Zrédet biologicznych (biogaz)'”. Na-
lezy podkresli¢, ze dyrektywa 2018/2001 nie definiuje pojgcia ,,bezposrednio-
$ci” zakupu energii ze Zrédet odnawialnych. Wyjasnienie stownikowe wskazu-
je, ze ,bezposrednio” oznacza tyle, co ,bez posrednictwa” oraz ,znajdujac si¢
bardzo blisko™. Ideg jest zatem uproszczenie relacji zakupu energii elektrycz-
nej ze zrédet odnawialnych pomiedzy jej producentem a odbiorca. Realizacja
tej idei na gruncie przepiséw krajowych wymaga analizy pojecia ,sprzedazy
energii elektrycznej”. Zgodnie z art. 3 pkt 6a prawa energetycznego ,sprzedaz
energii elektrycznej” rozumiana jest jako bezposrednia sprzedaz energii elek-
trycznej przez podmiot zajmujacy si¢ jej wytwarzaniem lub odsprzedaz przez
podmiot zajmujacy si¢ jej obrotem'. , Sprzedaz energii elektrycznej” uwzgled-
nia zatem dwie kategorie: bezposrednia sprzedaz energii elektrycznej dokony-
wana przez wytworcg oraz jej odsprzedaz przez podmiot zajmujacy si¢ obro-
tem. Przedstawiony podziat odwotuje si¢ do koncepcji unbundlingu (rozdzie-
lenia), zaktadajacej strukturalne wydzielenie przedsigbiorstw energetycznych
w zaleznosci od petnionych funkcji gospodarczych®. Na tej podstawie wy-
r6zni¢ mozna dwie odre¢bne grupy przedsigbiorstw energetycznych sprzeda-
jacych energie elektryczna: wytwércéw (producentéw) oraz przedsigbiorstwa
obrotu, zajmujace si¢ handlem hurtowym albo detalicznym'®. W myf4l art. 3

11 Art. 2 pkt. 2 dyrektywy 2003/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wsp6lnych zasad rynku wewnetrz-
nego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE (Dz. U.
UE. L. 22003 r. Nr 176, str. 37 z p6zn. zm.).

12 Art. 2 pkt. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2018/2001 z dnia 11 grudnia 2018 r. w sprawie promowania stosowania
energii ze Zrédet odnawialnych (Dz. U. UE. L. 2 2018 r. Nr 328, str. 82).

13 Jerzy Bralczyk, Stownik 100 tysiecy potrzebnych stéw (Warszawa: Wy-
dawnictwo naukowe PWN, 2005), 51.

14 Marcin Marszalek, Swoboda dziatalnosci gospodarczej wytwdrcy — sprze-
dawcy energii elektrycznej (Warszawa: C.H. Beck, 2015), 230.
15  Patrz nt. unbundlingu Eryk Kosiiski, Regulacja sektora energetycznego

w Unii Europejskiej oraz na Ukrainie. Cele i prawne sSrodki regulacji sek-
tora energetycznego (Poznani: Wydawnictwo Naukowe UAM, 2019), 43.

16 Art. 3 pkt 6 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (t.j.
Dz. U. z 2021 r. poz. 716 z pézn. zm.).
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pkt 6a cecha ,bezposredniosci” przypisana jest jedynie do sprzedazy energii
elektrycznej przez wytwoércéw. Jak stusznie zauwaza Marcin Marszatek, pra-
wo do sprzedazy energii elektrycznej zawiera si¢ przedmiotowo w koncesji na
jej wytwarzanie', dlatego zgodnie z polskim prawem mozliwa jest sprzedaz
energii elektrycznej przez wytwoérce do odbiorcy koricowego. Pojecie ,,bezpo-
$rednioéci” w odniesieniu do definicji umowy zakupu odnawialnej energii
elektrycznej dotyczy zatem mozliwosci sprzedazy energii elektrycznej przez
wytworce bezposrednio do odbiorcy koricowego, a wige bez udziatu przedsie-
biorstwa obrotu, petniacego funkcj¢ posrednika w dostarczeniu energii elek-
trycznej pomiedzy wytwoérea a odbiorca koncowym.

Dokonujac analizy definicji z art. 2 pkt. 17 dyrektywy 2018/2001 na
gruncie polskiego prawa cywilnego, nalezy stwierdzi¢, ze umowa dtugotermi-
nowego zakupu energii elektrycznej ze zrédet odnawialnych wypelnia prze-
stanki umowy sprzedazy wynikajace z art. 535 § 1. kodeksu cywilnego, kté-
ry stanowi, iz przez umowg sprzedazy sprzedawca zobowiazuje si¢ przenies¢
na kupujacego wlasno$¢ rzeczy i wyda¢ mu rzecz, a kupujacy zobowiazuje si¢
rzecz odebraé i zaptaci¢ sprzedawcy ceng. Umowy dlugoterminowego zakupu
energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych sa umowami wzajemnymi i dwu-
stronnie zobowiazujacymi. Zawieraja one essentialia negotii, rozumiane jako
cechy konstruktywne, umowy sprzedazy, tj. obejmowane oswiadczeniem
woli zobowiazanie sprzedawcy do przeniesienia na kupujacego wihasnosci
rzeczy i jej wydania oraz zobowiazanie kupujacego do zaplaty sprzedawcy
ceny i odbioru rzeczy'®. W tym miejscu nalezy zastrzec, ze co prawda, zgod-
nie ze stanowiskiem doktryny, energia elektryczna nie stanowi rzeczy, to jed-
nak ze wzgledu na cechg ,,mierzalnosci” moze by¢ ona przedmiotem stosunku
cywilnoprawnego". Przedstawione stanowisko znajduje potwierdzenie w art.
555 kodeksu cywilnego stanowiacym, iz przepisy dotyczace sprzedazy rzeczy
stosuje si¢ odpowiednio do sprzedazy energii. Dyrektywa 2018/2001 nie za-
strzega trybu przewidzianego dla zawarcia dtugoterminowej umowy sprzeda-
zy energii elektrycznej z odnawialnych Zrédet energii. Oznacza to, ze strony
maja swobode¢ w zakresie wyboru sposobu wejscia w zycie umowy poprzez
zastosowanie jednego z trybéw regulowanych w kodeksie cywilnym: przyje-
cia oferty, negocjacji oraz aukgji albo przetargu. Nalezy podkresli¢, ze w trak-
cie procesu kontraktowania strony moga przechodzi¢ od jednego trybu do

17 Marszalek, Swoboda dziatalnosci gospodarczej wytwdrcy — sprzedawcy
energii elektrycznej, 227.
18  Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego z 05.02.2002 r., I CKN 726/00 (LEX

nr 521911), Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 11.02.2015 r.,
I ACa 769/14 (LEX nr 1665064).

19  Zbigniew Radwariski, Adam Olejniczak, Prawo cywilne- cze¢sé ogélna
(Warszawa: C. H. Beck, 2011), 124.
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drugiego, w zaleznosci od ich potrzeb i oczekiwan®. Dyrektywa 2018/2001
nie czyni takze zastrzezeri w zakresie formy czynnosci prawnej, dlatego, co
do zasady, mozliwe jest nawiazanie tego stosunku zobowigzaniowego per fac-
ta concludentia, gdy strony przystapia do wykonywania umowy?*'.

3. Pojecie nieuzasadnionych barier administracyjnych i regulacyjnych
dla zawierania dlugoterminowych uméw zakupu energii elektrycznej ze
irédel odnawialnych

Celem prawidtowego zidentyfikowania nieuzasadnionych barier ad-
ministracyjnych i regulacyjnych dla zawierania dtugoterminowych uméw
zakupu energii elektrycznej ze Zrédel odnawialnych warto w pierwszej ko-
lejnosci przyjrzeé si¢ definicji pojecia ,bariera”. Mianowicie, zgodnie z de-
finicjq stownikowa, ,bariera” znaczy migdzy innymi ,rzecz, ktéra utrudnia
powstanie jakiego$ zjawiska lub sytuacji”** za§ wobec barier gospodarczych
sograniczenie wyznaczajace gérne tempo wzrostu dochodu narodowego”.
Omawiana problematyka barier, w kontekscie rozwoju odnawialnych Zrédet
energii, pojawila si¢ juz w dyrektywie 2001/77/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 27 wrze$nia 2001 r. w sprawie wspierania produkcji na
rynku wewngtrznym energii elektrycznej wytwarzanej ze zrédet odnawial-
nych*. Zgodnie z art. 6 dyrektywy 2001/77/WE paristwa cztonkowskie lub
whasciwe organy powotane przez paristwa cztonkowskie zobowiazane zosta-
ty do oceny ram ustawowych i wykonawczych w odniesieniu do przyznawa-
nia zezwoleri lub innych procedur administracyjnych® stosowanych wobec
przedsi¢biorstw elektroenergetycznych wytwarzajacych energic elektryczng

20 Agata Koziot, ,Art. 5357, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV.
Zobowigzania. Czes¢ szczegdlna, red. Mariusz Fras, Magdalena Hab-
das (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018). https://sip.lex.pl/#/commenta-
ry/587768814/566254. [dostep: 15.03.2020].

21 Mariusz Rypina, Marek Wierzbowski, ,Brak zamknietego katalogu
uméw w obrocie energia elektryczng” Przeglgd Prawa Handlowego, nr 7
(2018), 19.

22 Bralezyk, Stownik 100 tysiecy potrzebnych stow, 43.

23 Ibidem, 43.

24 Dyrektywa 2001/77/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27

wrzesnia 2001 r. w sprawie wspierania produkgji na rynku wewngtrz-
nym energii elektrycznej wytwarzanej ze zrédel odnawialnych (Dz. U.
UE. L. 22001 r. Nr 283, str. 33 z p6zn. zm.).

25  Wynikajacych z art. 4 Dyrektywy 96/92/WE Parlamentu Europejskie-
go i Rady z dnia 19 grudnia 1996 r. dotyczaca wspélnych zasad ryn-

ku wewngtrznego energii elektrycznej (Dz. U. UE. L. z 1997 r. Nr 27,
str. 20).
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ze zrédet odnawialnych. Dokonanie oceny miato na celu ograniczenie praw-
nych i pozaprawnych barier hamujacych zwigkszanie produkcji energii elek-
trycznej z odnawialnych Zrédel energii, usprawnianie i przyspieszanie proce-
dur na odpowiednich szczeblach administracyjnych, oraz zapewnianie obiek-
tywnosci, przejrzystosci i niedyskryminujacego charakteru obowiazujacych
zasad, z pelnym uwzglednieniem specyfiki réznorodnych technologii stoso-
wanych w przypadku odnawialnych Zrédet energii**. Dyrektywa 2009/28/
WE doprowadzita do rozwinigcia tych przepiséw — nie ograniczono si¢ jedy-
nie do analizy i oceny wyzej wspomnianych procedur, ale natozono na pan-
stwa czlonkowskie konkretne obowiazki do zapewnienia standardéw prze-
widzianych dyrektywa?. Art. 13 ust. 1 dyrektywy 2009/28/WE naktada na
paristwa cztonkowskie zobowiazanie do zapewnienia, ze wszelkie krajowe
przepisy dotyczace procedur autoryzacji, certyfikacji i licencjonowania, kt6-
re sa stosowane w elektrowniach wytwarzajacych energic elektryczna z odna-
wialnych Zrédet energii oraz zwiazanej z nimi infrastrukeury sieci przesyto-
wych i dystrybucyjnych sa proporcjonalne i niezbgdne. W drugiej czesci tego
przepisu prawodawca unijny, w formie katalogu otwartego, zaproponowat li-
st¢ obowiazkéw nalozonych na panstwa cztonkowskie celem zapewnienia po-
wyzszych standardéw. Wskazano migdzy innymi na konieczno$¢ usprawnie-
nia i przyspieszenia procedur administracyjnych oraz ustanowienia uprosz-
czonych i mniej klopotliwych procedur autoryzacji dla mniejszych projektéw
oraz w stosownych przypadkach dla zdecentralizowanych urzadzeri wytwa-
rzajacych energie ze Zrédet odnawialnych?. Realizacja powyzszych zobowia-
zan objeta zostata obowiazkiem sprawozdawczym. Jak stanowi art. 22 ust. 1
dyrektywy 2009/28/WE, kazde paristwo cztonkowskie sktada Komisji spra-
wozdanie dotyczace postgpu w promowaniu i wykorzystaniu energii ze Zr6-
det odnawialnych dotyczace m.in. post¢pu przy ocenie i usprawnieniu proce-
dur administracyjnych, zwiazane z usuwaniem barier regulacyjnych i innych

26 Art. 6 ust. 1 Dyrektywy 2001/77/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 27 wrze$nia 2001 r. w sprawie wspierania produkeji na rynku we-
wnetrznym energii elektrycznej wytwarzanej ze zrédet odnawialnych

(Dz. U. UE. L. 22001 r. Nr 283, str. 33 z pézn. zm.).
27  Maciej Wesotowski, ,Art. 137, [w:] Komentarz do dyrektywy 2009/28/

WE w sprawie promowania stosowania energii ze Zrodet odnawialnych,
red. Zdzistaw Muras, Maciej Wesotowski (Warszawa: Wolters Kluwer,
2018), https://sip.lex.pl/#/commentary/587757685/555125.  [dostep:
17.03.2020].

28 Art. 13 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/

WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie promowania stosowania
energii ze Zrédet odnawialnych zmieniajaca i w nastgpstwie uchylajaca

dyrektywy 2001/77/WE oraz 2003/30/WE (Dz. U. UE. L. z 2009 r.
Nr 140, str. 16 z pézn. zm.).
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w rozwoju wykorzystania energii ze Zrédet odnawialnych. Na poziomie ogél-
nym kwestia ograniczania barier majacych charakter administracyjny i regu-
lacyjnych zostata wskazana w motywie 42 dyrektywy 2009/28/WE, zgodnie
z ktérym paristwa cztonkowskie, stosujac przepisy administracyjne, planujac
struktury i przepisy prawne dotyczace przyznawania pozwoleri na instalacje
w odniesieniu do kontroli i redukgji zanieczyszczen z zaktadéw przemysto-
wych, walki z zanieczyszczeniem powietrza oraz zapobiegania przedostawa-
niu si¢ niebezpiecznych substancji do srodowiska lub minimalizacji tego pro-
cesu, powinny uwzgledni¢ wktad odnawialnych Zrédet energii w realizacje
celéw zwigzanych z ochrong srodowiska i zmianami klimatycznymi, zwtasz-
cza w poréwnaniu z instalacjami wytwarzajacymi energi¢ ze zrédet nieodna-
wialnych”. W podobnym duchu zredagowany zostal motyw 44 stanowiacy,
ze ,w trakcie procedur oceny, planowania lub koncesjonowania instalacji wy-
twarzajacych energie ze Zrédet odnawialnych paristwa cztonkowskie powin-
ny uwzglednia¢ udziat odnawialnych Zrédet energii w spetnianiu celéw doty-
czacych §rodowiska i zmiany klimatu, zwlaszcza w poréwnaniu z instalacja-
mi wytwarzajacymi energie ze Zrédet nieodnawialnych”. Na podstawie przy-
toczonych motywéw 42 i 44 nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie ze stanowiskiem
prawodawcy, ze wzgledu na wktad odnawialnych Zrédet energii w realiza-
cje celéw polityki energetyczno-klimatycznej Unii Europejskiej nie powinny
by¢ one przynajmniej poddawane dodatkowym, niezb¢dnym obostrzeniom
administracyjnym i regulacyjnym w poréwnaniu do wymogéw stawianych
przed instalacjami ze Zrédet nieodnawialnych.

Dalsze rozwinigcie problematyki barier dla rozwoju odnawialnych
zrédet energii zaprezentowane zostatlo w dyrektywie 2018/2001. Jej specy-
fika w tym zakresie polega na powiazaniu rzeczonych barier z konkretnymi
modelami stosunkéw gospodarczych, ktére zgodnie ze stanowiskiem prawo-
dawcy, domagaja si¢ szczeg6lnego upowszechnienia. W tym miejscu nalezy
wskazaé na promocj¢ prosumpcji, uregulowana w art. 21 ust. 6 dyrektywy
2018/2001, utatwianie rozwoju spolecznosci energetycznych, w mysl art. 22
ust. 4 dyrektywy 2018/2001, a takze, zgodnie z przytoczonym na wstepie art.
15 ust. 8 dyrektywy 2018/2001, zobowiazanie paristw cztonkowskich do oce-
ny barier regulacyjnych i administracyjnych dla zawierania dlugotermino-
wych uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych oraz usunie-
cia tych barier, ktére sa nieuzasadnione. Analizujac kwesti¢ barier regulacyj-
nych i administracyjnych dla dlugoterminowych uméw zakupu energii elek-
trycznej ze zrédet odnawialnych na kanwie dyrektywy 2018/2001, szczegdlna
uwage nalezy zwrdci¢ na druga cze$¢ art. 15. ust. 8 okreslajacego, ze umowy
te nie beda podlegaé nieproporcjonalnym lub dyskryminacyjnym procedu-
rom i optatom. Stanowi to jedynie egzemplifikacj¢ barier dla rozwoju dtugo-
terminowych uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych i nie
wyczerpuje catosci znaczenia pojgé ,bariera regulacyjna” oraz ,bariera ad-
ministracyjna”. Pewne rozszerzenie pojecia barier administracyjnych zawiera
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takze motyw 51 dyrektywy 2018/2001 dotyczacy dlugotrwatych procedur
administracyjnych, ktére, jak podaje unijny prawodawca ,,stanowia powazna
barier¢ administracyjng i sa kosztowne”. Zgodnie ze stanowiskiem legislato-
ra, uproszczenie administracyjnych procedur wydawania zezwoleni, w pota-
czeniu z jednoznacznymi terminami wydawania decyzji przez organy wilasci-
we w sprawach wydawania, na podstawie wypetnionych wnioskéw, zezwolend
dla instalacji wytwarzania energii elektrycznej, powinno podnies¢ efektyw-
no$¢ procedur, obnizajac tym samym koszty administracyjne”. Jednoczes-
nie na podstawie art. 7 traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, statu-
ujacego zasadg spojnosci polityk oraz dziatan Unii Europejskiej, rozumiang
m.in. jako zorientowanie na uzyskanie takich powiazan mi¢dzy poszczegdl-
nymi politykami i dziataniami Unii, aby stanowity one jedng harmonijna
catos¢, zaktadajac wzajemne uzupelnianie si¢ i wspieranie w realizacji celéw
stawianych przed nimi*, uzasadnione wydaje si¢ odniesienie barier dla roz-
woju odnawialnych Zrédet energii, wynikajacych z wyzej przedstawionych
dyrektyw 2001/77/WE oraz 2009/28/WE, réwniez do omawianych barier
regulacyjnych i administracyjnych zwiazanych z zawieraniem dlugotermi-
nowych uméw zakupu energii elektrycznej ze zrédet odnawialnych. Poglad
ten znajduje uzasadnienie w motywie 10 dyrektywy 2018/2001 wskazujacym
na zapewnienie konsolidacji rezultatéw osiagnictych w ramach dyrektywy
2009/28/WE. Nadto, analizujac problematyke barier zwiazanych z umowa-
mi dlugoterminowego zakupu energii elektrycznej ze zrédet odnawialnych,
konieczne jest takze nawiazanie do praktyki obrotu gospodarczego. Oma-
wiana problematyka barier regulacyjnych i administracyjnych dla dtugoter-
minowych uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych poru-
szona zostata mig¢dzy innymi w komunikacie europejskiego stowarzyszenia
odbiorcéw i dostawcow energii ze Zrédet odnawialnych RE-Source Platform,
opublikowanym w czerwcu 2019 r. Zgodnie z jego trescia, RE-Source Plat-
form wezwalo Uni¢ Europejska oraz decydentéw politycznych paristw czton-
kowskich do zapewnienia i zharmonizowania procedur zwiazanych z zaku-
pem energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych bezposrednio od wytwér-
c6éw, promocji rynkéw dnia biezacego oraz rynku bilansujacego, a takze mak-
symalizacji dostgpnosci polaczent wzajemnych. Jednocze$nie Organizacja

29  Motyw 51 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/2001
z dnia 11 grudnia 2018 r. w sprawie promowania stosowania energii ze

zrédet odnawialnych (Dz. U. UE. L. z 2018 r. Nr 328, str. 82).

30 Dawid Miasik, ,Art.7”, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej. Komentarz. Tom I, red. Dawid Miasik, Nina Péttorak, An-
drzej Wrébel (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), https://sip.lex.
pl/#/commentary/587327081/124521/miasik-dawid-red-poltorak-

-nina-red-wrobel-andrzej-red-traktat-o-funkcjonowaniu-unii-

-europejskiej...2cm=URELATIONS. [dostep: 19.03.20].
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podniosta problem ograniczen zwiazanych m.in. z uprawnieniem oséb trze-
cich do korzystania z instalacji energetyki odnawialnej czy budowa tzw. linii
bezposredniej taczacej wytworce energii ze Zrédel odnawialnych bezposred-
nio z jej odbiorca.”!

Omawiany art. 15 ust. 8 dyrektywy 2018/2001 zobowiazuje paristwa
cztonkowskie do oceny oraz usunigcia jedynie tych barier administracyjnych
i regulacyjnych dla dtugoterminowych uméw zakupu energii elektrycznej ze
zrédet odnawialnych, ktére sg nieuzasadnione. Pojecie ,nieuzasadnionych
barier” nie zostalo zdefiniowane w omawianym akcie prawnym i stanowi
klauzule generalna, ktéra zostata zastosowana w omawianej dyrektywie takze
w odniesieniu do regulacji promujacych rozwéj prosumpgji oraz spolecznosci
energetycznych. Wydaje sig, ze gtéwnym celem zastosowania tej klauzuli ge-
neralnej byto wygospodarowanie pewnej swobody w dostosowywaniu dyrek-
tywy do konkretnych uwarunkowan panstw cztonkowskich, ktére nie mogty
zostaé przewidziane i uregulowane w ramach abstrakcyjnych norm prawnych
omawianej dyrektywy”. Ma to funkcjonalny zwiazek z art. 4 ust. 2 trakta-
tu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zgodnie z ktérym dziedzina energii
stanowi tzw. kompetencj¢ dzielona. Oznacza to, ze zaréwno Unia Europej-
ska, jak i pafistwa cztonkowskie uprawnione sa do stanowienia prawa i przyj-
mowania aktéw prawnych wiazacych w tej dziedzinie. Sposéb wykonywania
kompetencji dzielonych uregulowany zostat w art. 2 ust. 2 TFUE, stanowia-
cym, iz paristwa czlonkowskie wykonuja swoja kompetencje w zakresie, w ja-
kim Unia nie wykonata albo postanowita zaprzesta¢ wykonywania swoich
kompetencji. Wyklucza on zatem wydawanie przepiséw sprzecznych z dyrek-
tywa lub regulacji utrudniajacych jej stosowanie®. Prowadzi to do wniosku,

31 RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations/charter- June 2019, http://resource-platform.
eu/wp-content/uploads/files/downloads/RE-Source-Platform-Policy-
Recommendations.pdf. [dostgp: 19.03.20].

RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations

32 Zob. Tadeusz Zieliniski, ,Klauzule generalne w nowym porzadku kon-
stytucyjnym” Paristwo I Prawo, z. 11-12 (1997): 134.

33 Przemystaw Saganek, ,Art. 4.7, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Komentarz. Tom I , red. Dawid Miasik, Nina Pétto-
rak, Andrzej Wrébel (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), https://
sip.lex.pl/#/commentary/587327078/124518/miasik-dawid-red-
-poltorak-nina-red-wrobel-andrzej-red-traktat-o-funkcjonowaniu-
-unii-europejskiej...2pit=2020-05-16&cm=URELATIONS.  [dostep:
21.03.20].

RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations
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iz w pierwszej kolejnosci przestanka nieuzasadnienia barier dla dtugotermi-
nowych uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych dotyczy
tych regulacji krajowych, ktére nie znajduja podstaw w swietle koniecznosci
osiagniecia rezultatéw okreslonych w dyrektywie 2018/2001, tj. w szczegdlno-
§ci realizacji wiazacego celu co najmniej trzydziestodwuprocentowego udzia-
tu energii ze Zrédet odnawialnych w bilansie zuzycia energetycznego Unii
Europejskiej do 2030 r., przeciwdziatania zmianom klimatycznym, ochro-
nie $rodowiska oraz zmniejszaniu zaleznosci energetycznej*®. Nalezy ponadto
wskazad, iz omawiana przestanka nieuzasadnienia barier dla dtugotermino-
wych uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych aktualizu-
je si¢ réwniez wobec tych regulacji krajowych, ktére udaremniaja lub ogra-
niczaja realizacj¢ celéw okreslonych w traktatach unijnych, ze szczegélnym
uwzglednieniem traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Podstawa do
tego twierdzenia jest tzw. zasada lojalnej wspdtpracy, wynikajaca z art. 4 ust.
3 traktatu o Unii Europejskiej, wedle ktérego paristwa cztonkowskie podej-
muja wszelkie $rodki ogélne lub szczegdlne whasciwe dla zapewnienia wyko-
nania zobowigzan wynikajacych z Traktatéw lub aktéw instytucji Unii, a po-
nadto utatwiaja wypetnianie przez Unig jej zadan i powstrzymuja si¢ od po-
dejmowania wszelkich $rodkéw, ktére moglyby zagraza¢ urzeczywistnieniu
celéw Unii. Jak stanowi art. 2 ust. 6 TFUE, zakres i warunki wykonywania
kompetencji Unii okreslaja postanowienia Traktatéw odnoszace si¢ do kazde;j
dziedziny. W przypadku energii zakres i zastosowanie wykonywania kompe-
tencji przez Unig okreslone zostaty przede wszystkim w art. 194 ust.1 TFUE.
Do tego przepisu odwoluje si¢ réwniez motyw 2 dyrektywy 2018/2001, sta-
nowiacy, iz dyrektywa realizuje nadrzedny cel, wynikajacy z art. 194 ust.1
TFUE, w postaci wspierania rozwoju odnawialnych form energii. W art. 194
ust 1. TFUE unijny prawodawca wskazat na cztery cele szczegétowe, kto-
rych wykonanie powinno zapewni¢ realizacj¢ celu systemowego w postaci
zapewnienia bezpieczefistwa energetycznego Unii Europejskiej jako catosci
i poszczegdlnym paristwom czlonkowskim™®. Naleza do nich: zapewnienie
funkcjonowania rynku energii, zapewnienie bezpieczeristwa dostaw energii

34 Rada Unii Europejskiej: Streszczenie Dyrektywy (UE) 2018/2001

w sprawie promowania stosowania energii ze Zrédet odnawialnych.

35 Marcin Nowacki, ,Art. 1947, [w:] Traktat o funkcjonowanin Unii
Europejskiej. Komentarz. Tom II, red. Krystyna Kowalik-Baniczyk,
Monika Szwarc-Kurczer (Warszawa: Wolters Kluwer, 2012), https:/
sip.lex.pl/#/commentary/587648156/445596/kowalik-banczyk-kry-
styna-red-szwarc-kuczer-monika-red-wrobel-andrzej-red-traktat-o-
-funkcjonowaniu...?pit=2020-05-168&cm=URELATIONS.  [dostep:
22.03.20].

RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations
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w Unii, wspieranie efektywnosci energetycznej i oszczgdnosdci energii, jak
réwniez rozwoju nowych i odnawialnych form energii oraz wspieranie wza-
jemnych potaczeri migdzy sieciami energii. Warto przy tym wspomnieé¢ —
oprécz rzeczonego art. 194 ust.1 TFUE — o innych przepisach bezposrednio
powiazanych z problematyka dtugoterminowych uméw zakupu energii elek-
trycznej ze zrodel odnawialnych. Mowa tu migdzy innymi o art. 11 TFUE
stanowiacym, iz w zwiazku z realizacja polityk i dziatari Unii, w szczegélno-
$ci w celu wspierania zréwnowazonego rozwoju, musza by¢ brane pod uwagg
wymogi ochrony Srodowiska. Wyjatkowe znaczenie ma réwniez zastosowa-
nie do wewngtrznego rynku energii regut konkurencji uregulowanych w art.
101-109 TFUE, a takze postanowienia art. 170-172 w sprawie ustanowienia

i rozwoju sieci transeuropejskich w infrastrukturach energetyki®.

4. Nieuzasadnione bariery zwiazane z budowa linii bezposredniej
Zgodnie z art. 3 pkt. 11f prawa energetycznego linia bezposrednia
oznacza lini¢ elektroenergetyczng taczaca wydzielona jednostke wytwarza-
nia energii elektrycznej bezposrednio z odbiorcg lub lini¢ elektroenergetyczna
taczaca jednostke wytwarzania energii elektrycznej przedsigbiorstwa energe-
tycznego z instalacjami nalezacymi do tego przedsi¢biorstwa albo instalacja-
mi nalezacymi do przedsi¢biorstw od niego zaleznych. Linia bezposrednia
jest zatem odrebna od systemu elektroenergetycznego infrastruktura tech-
niczna, umozliwiajaca alternatywny sposéb dostarczania energii elektrycznej.
Jak trafnie wskazuje Eryk Kosiniski, linia bezposrednia stanowi instrument
regulacyjny o charakterze ekonomicznym, w tym prokonkurencyjnym, ktéry
moze takze stuzy¢ do realizacji celéw o charakterze proekologicznym i pro-
spolecznym?”. Zastosowanie linii bezposredniej pozwala na uelastycznienie
systemu sieci energetycznych. Linie bezposrednie zwickszaja dostgpnos¢ lo-
kalizacji pod budowe elektrowni produkujacych energie ze Zrédet odnawial-
nych. Jak dotad, w myf¢l art. 7 ust. 8d’® prawa energetycznego, umiejscowie-
nie instalacji odnawialnych Zrédet energii determinowane jest dostgpnoscia

36 Marcin Nowacki, ,Art. 194, [w:] Traktat o funkcjonowanin Unii
Europejskiej.  Komentarz. Tom II, https://sip.lex.pl/#/commentary/
587648156/445596/kowalik-banczyk-krystyna-red-szwarc-kuczer-mo-
nika-red-wrobel-andrzej-red-traktat-o-funkcjonowaniu...?pit=2020-05-
-168cm=URELATIONS. [dostep: 22.03.20].

RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations

37  Eryk Kosifski, ,Art.7a. Wymagania techniczne i eksploatacyjne”, [w:]
Prawo energetyczne. Ustawa o odnawialnych zrédlach energii. Ustawa
o rynku mocy. Ustawa o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych.
Komentarz, red. Marzena Czarnecka, Tomasz Ogtédek (Warszawa:
C. H. Beck, 2020), 226.
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mocy przylaczeniowej w sieci operatora systemu dystrybucyjnego lub przesy-
towego, co z kolei istotnie ogranicza lokowanie nowych elektrowni na tere-
nach o stabiej rozwinigtej infrastrukturze sieciowej. Tymczasem zastosowanie
linii bezposredniej, funkcjonujacej poza siecia dystrybucyjna oraz siecia prze-
sytowa, umozliwia dostarczanie energii z instalacji nieprzylaczonej do sieci
funkcjonujacej w ramach Krajowego Systemu Elektroenergetycznego. Stan
techniczny sieci na danym obszarze nie musi zatem ogranicza¢ rozwoju insta-
lacji odnawialnych Zrédet energii. Poza tym dostarczanie energii elektryczne;j
za posrednictwem linii bezposredniej umozliwia uniknigcie optat przesyto-
wych, ktére uiszczane sg na rzecz przedsigbiorstw sieciowych, co wplywa na
cen¢ sprzedazy energii elektrycznej*®. Majac na uwadze powyzsze, linia bez-
posrednia moze by¢ atrakcyjnym instrumentem realizacji dtugoterminowej
umowy zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych, jako infrastruk-
tury umozliwiajacej bezposrednie dostarczanie energii elektrycznej ze zrédet
odnawialnych pomiedzy wytwoércg a odbiorcg koficowym.

Niezaleznie od wyzej przedstawionych mozliwosci, budowa linii bez-
posrednich poddana zostata szczegdlnym ograniczeniom, ktére uzasadnia-
ne s3 koniecznoscig zachowania jednolitosci oraz spdjnosci systemu elektro-
energetycznego”. Pierwszym przyktadem jest wymég uzyskania zgody Preze-
sa Urzedu Regulacji Energetyki na budowe linii bezposredniej jeszcze przed
wydaniem decyzji o pozwoleniu na budowe w rozumieniu przepiséw prawa
budowlanego®. Zgoda Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki ma charakter
prejudycjalny dla orzeczenia organu budowlanego, w zwiazku z tym do czasu
uzyskania zgody Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki decyzja o pozwoleniu
na budowe nie moze by¢ wydana®. Art. 7a ust. 4 prawa energetycznego wska-
zuje na restrykcje zwiazane z udzieleniem zgody przez Prezesa Urzgdu Re-
gulacji Energetyki. Po pierwsze, decydujac w przedmiocie budowy linii bez-
posredniej, jest on zobowiazany do uwzglednienia wykorzystania zdolnosci
przesylowych istniejacej sieci elektroenergetycznej, po drugie musi on wziaé
pod uwage odmowe $wiadczenia ustug przesytania lub dystrybugji energii

38 Malgorzata Nowaczek-Zargba, Zdzistaw Muras, ,Art.7a. Wymagania
techniczne i eksploatacyjne urzadzen, instalagji i sieci”, [w:] Prawo ener-
getyczne. Tom 1. Komentarz do art. 1-11s, red. Zdzistaw Muras, Mariusz
Swora (Warszawa: Wolters Kluwer, 2016). https:/sip.lex.pl/#/commen-
tary/587297053/516215. [dostgp: 23.03.20].

RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations

39  Eryk Kosinski, ,Art.7a. Wymagania techniczne i eksploatacyjne”, 227.

40  Art. 7a ust. 3 Ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne
(tj. Dz. U. 2 2019 1. poz. 755 z péin. zm.).

41 Nowaczek-Zargba, Muras, ,Art.7a. Wymagania techniczne i eksploata-
cyjne urzadzen, instalagji i sieci”.
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elektrycznej istniejaca siecia elektroenergetyczna podmiotowi wystepujacemu
o uzyskanie zgody oraz nieuwzglednienie zlozonej przez niego skargi na t¢
odmowe. Oznacza to, ze niezaleznie od przyjetego modelu dziatalnosci, aby
uzyska¢ zgode na budowe linii bezposredniej, wytworca staje przed koniecz-
no$cia wykazania braku mozliwosci przytaczenia do istniejacej infrastruk-
tury nalezacej do operatora systemu dystrybucyjnego lub przesylowego, nie
zwazajac m.in. na skutki finansowe budowy przylacza elektroenergetycznego
pomiedzy siecig a znacznie oddalong od niej instalacja odnawialnych Zrédet
energii. Jako ze uznaje sig, iz linie bezposrednie stanowia odst¢pstwo od spéj-
nosci i jednolitosci systemu elektroenergetycznego®?, Prezes Urzedu Regula-
¢ji Energetyki, dysponujac zakresem luzu decyzyjnego wchodzacym w zakres
uznania regulacyjnego®, udziela zgody na budowe linii bezposrednich wyjat-
kowo rzadko, a co za tym idzie, praktyczna mozliwo$¢ stosowania tego typu
rozwiazan infrastrukturalnych w Polsce jest niewielka®.

Ograniczona mozliwo$¢ zastosowania linii bezposredniej w zwiazku
z realizacja uméw dlugoterminowego zakupu energii elektrycznej ze Zrédet
odnawialnych wynika réwniez z obecnie funkcjonujacej definicji tego po-
jecia w prawie energetycznym. Zgodnie z przytoczonym wyzej art. 3 pkt.
11f prawa energetycznego linia bezposrednia to linia elektroenergetyczna ta-
czaca wydzielong jednostke wytwarzania energii elektrycznej bezposrednio
z odbiorca. Na szczegdlna uwagg zastuguje pojecie wydzielenia jednostki wy-
twarzania energii elektrycznej. W orzeczeniu Sadu Apelacyjnego w Warsza-
wie VI ACa 1365/15 mowa jest o tym, ze wydzielenie oznacza, iz jednost-
ka wytwdrcza nie pracuje synchronicznie z systemem elektroenergetycznym,
rozumianym jako sieci elektroenergetyczne z przylaczonymi do nich urza-
dzeniami i instalacjami wspélpracujacymi z siecia, a energia elektryczna wy-
twarzana w tej jednostce wytworczej nie jest wprowadzana do systemu elek-
troenergetycznego, a zaréwno ta jednostka, jak i odbiorca nie sa przytacze-
ni do systemu elektroenergetycznego®. Znajduje to potwierdzenie w stano-
wisku doktryny wskazujacej, iz uregulowanie linii bezposredniej odnosi si¢
do umozliwienia dostarczania energii elektrycznej do odbiorcy, ktéry nie ma

42 Nowaczek-Zargba, Muras, ,Art.7a. Wymagania techniczne i eksploata-
cyjne urzadzen, instalagji i sieci”.

43 Szerzej zob. Krzysztof Jaroszyniski, Marek Wierzbowski, ,,Rozdziat IV.
Organy regulacyjne”, [w:] System Prawa Administracyjnego, t. V1, Pod-
mioty administrujqce, red. Roman Hauser, Andrzej Wrébel (Warszawa:

C. H. Beck, 2011), 317-320.

44 Christian Schnell, Olga Wasilewska, Perspektywy rozwoju Corporate
PPA w Polsce. Mozliwos¢ kontraktowania dostaw zielonej energii dla prze-
mystu (Warszawa: Instytut Jagielloniski, 2020), 11.

45 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 16.12.2016 r., VI ACa
1365/15 (LEX nr 2200360).
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mozliwosci skorzystania z dostarczania za posrednictwem wladciwej sieci®.
W szczegdlnosci oznacza to, ze przepisy dotyczace linii bezposredniej znajdu-
ja zastosowanie dopiero wtedy, gdy brak jest mozliwosci zaspokojenia potrzeb
odbiorcy koricowego za posrednictwem istniejacej infrastruktury, natomiast
nie beda one stosowane w przypadku odbiorcy koficowego przytaczonego do
sieci elektroenergetycznej, ale pomocniczo zasilanego przez instalacj¢ odna-
wialnych zrédet energii. Zasadniczo ogranicza to mozliwo$¢ zastosowania li-
nii bezposredniej jako instrumentu o charakterze ekonomicznym, prokon-
kurencyjnym, alternatywnego wobec dotychczasowego modelu dostarcza-
nia energii elektrycznej?, a tym samym stosowanie jej do dtugoterminowych
uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych.

Biorac pod uwage wyzej przedstawione tu szczegdlne mozliwosci do-
tyczace zastosowania linii bezposredniej w zwiazku z realizacja dtugotermi-
nowych uméw zakupu energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych, nalezy
stwierdzi¢, ze wskazane ograniczenia stanowia bariery administracyjne i re-
gulacyjne w rozumieniu art. 15 ust. 8 dyrektywy 2018/2001. Wysoce prob-
lematyczny wymég uzyskania zgody Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki
na budowe linii bezposredniej moze by¢ nadto postrzegany jako tzw. dtugo-
trwala procedura administracyjna, wedle motywu 51 dyrektywy 2018/2001.
Jednoczesnie wydaje sig, ze wystgpowanie powyzszych barier nie znajduje
uzasadnienia w $wietle realizacji gtéwnego celu dyrektywy tj. zwigkszenia
udziatu energii ze Zrédet odnawialnych w bilansie zuzycia energetycznego
Unii Europejskiej do 2030 r. Poza tym, w mysl art. 3 ust.5 lit. b dyrektywy
2018/2001 Komisja wspiera ambicje panistw czlonkowskich dotyczace m.in.
zwigkszenia elastycznosci systemu energetycznego, utrzymania stabilno$¢ sie-
ci i rozwiazywania zatoréw w sieci, w $wietle czego watpliwe sa podstawy za-
chowania tak restrykcyjnych regulacji dotyczacych budowy oraz zastosowa-
nia linii bezposredniej w polskim systemie prawnym.

5. Nieuzasadniona bariera dla zawierania dlugoterminowych uméw za-
kupu energii ze Zrédel odnawialnych zwiazane z obowiazkiem uzyska-
nia $wiadectw pochodzenia

Omawiana bariera nie dotyczy formalnej mozliwosci wykonywania
dziatalno$ci w ramach dlugoterminowych uméw zakupu energii ze Zrédet
odnawialnych, natomiast ogranicza optacalno$¢ tego modelu stosunkéw go-
spodarczych. Na podstawie art. 52 ustawy o odnawialnych Zrédtach ener-
gii zakreslony zostal krag podmiotéw obcigzonych obowiazkami polegaja-
cymi na uzyskaniu i przedstawieniu do umorzenia §wiadectw pochodzenia
albo uiszczeniu oplaty zastgpczej w przeliczeniu na energie elektryczna, jaka

46 Nowaczek-Zar¢ba, Muras, ,Art.7a. Wymagania techniczne i eksploata-
cyjne urzadzen, instalagji i sieci”.

47  Eryk Kositiski, ,Art.7a. Wymagania techniczne i eksploatacyjne”, 226.
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odpowiada okreslonemu udziatowi wykonanej, catkowitej rocznej sprzedazy
energii elektrycznej w danym roku przez wymienione podmioty*. Na grun-
cie art. 52 ust. 2 pkt. 2 ustawy o odnawialnych zZrédtach energii, obowia-
zek ten wykonuja takze przedsi¢biorstwa energetyczne wykonujace dziatal-
no$¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania energii elektrycznej lub obrotu ta
energia i sprzedajace t¢ energi¢ odbiorcom kodcowym, nieb¢dacym odbior-
cami przemystowymi. Przywotana regulacja nie wprowadza zadnego rozréz-
nienia pomig¢dzy wytworcami energii ze Zrédet nieodnawialnych, ktére naj-
czesciej cechuja si¢ wysokim poziomem emisyjnosci a wytwdrcami energii ze
zrédet odnawialnych, w obu przypadkach obciazajac przedsigbiorcéw sprze-
dajacych energie elektryczna odbiorcom koicowym obowiazkiem uzyskania
i przedstawienia $wiadectw pochodzenia lub uiszczenia optaty zastepczej®.
Omawiany obowiazek stanowi przejaw pewnej niekonsekwencji ustawodaw-
cy. Art. 69a ustawy o odnawialnych zrédtach energii wyraznie wskazuje bo-
wiem, iz system $wiadectw pochodzenia jest systemem wsparcia wytwarza-
nia energii elektrycznej w instalacjach odnawialnego Zrédia energii. Powyz-
sze prowadzi do wniosku, ze wytwdrca energii elektrycznej ze Zrédet odna-
wialnych, ktéry sprzedaje ja bezposrednio odbiorcy korficowemu, w ramach
dtugoterminowych umowy zakupu energii ze zrédet odnawialnych, zosta-
je dodatkowo obcigzony obowiazkiem wspétfinansowania systemu wsparcia
wytworstwa energii ze zrodel odnawialnych, z ktérego nie moze lub nie chee
korzysta¢,”® doktadnie na tych samych warunkach jak wytwoérca produkujacy
energie elektryczna w zrédtach wysokoemisyjnych. W tym kontekscie war-
to nawiaza¢ do dyspozycji art. 15 ust. 8 dyrektywy 2018/2001 stanowiacego,
ze dlugoterminowe umowy zakupu energii elektrycznej ze zrédet odnawial-
nych nie beda podlega¢ nieproporcjonalnym lub dyskryminacyjnym proce-
durom i optatom. Wydaje si¢, ze obcigzenie wytwércédw sprzedajacych ener-
gie ze zrédet odnawialnych bezposrednio odbiorcom koricowym obowiaz-
kiem uzyskania $wiadectw pochodzenia, stanowi rodzaj nieproporcjonalne;j

48 Adam Frackowiak, ,Art.52”, [w:] Ustawa o odnawialnych zrédtach
energii. Komentarz, red. Jerzy Baehr, Piotr Lissont (Warszawa: Wolters
Kluwer, 2016). https://sip.lex.pl/#/commentary/587704378. [dostep:
23.03.20].

RE-Source European platform for corporate renewable energy sourcing,
Key policy recommendations

49  Schnell, Wasilewska, Perspektywy rozwoju Corporate PPA w Polsce, 12.

50 Od 2016 roku funkcjonuje nowy system wsparcia produkgji energii
elektrycznej wytwarzanej w odnawialnych Zrédlach energii, tzw. system
aukeyjny. Z systemu $wiadectw pochodzenia energii elektrycznej ze zré-
det odnawialnych korzysta¢ moga jedynie wytworcy, ktérzy przystapili
do systemu $wiadectw pochodzenia przed reforma wprowadzajaca sy-
stem aukcyjny.
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optaty, utrudnia upowszechnianie dtugoterminowych uméw zakupu energii
elektrycznej ze zrédet odnawialnych, a w konsekwencji stanowi nieuzasad-
niong barier¢ regulacyjna dla ich rozwoju. Analizowany obowiazek wptywa
negatywnie na atrakcyjnos$¢ cenowa sprzedazy energii elektrycznej ze zrédet
odnawialnych, co kiéci si¢ z motywem 3 dyrektywy 2018/2001, stanowia-
cym, ze zwickszone stosowanie energii ze zrédet odnawialnych ma funda-
mentalne znaczenie dla promowania ,zréwnowazonej energii po przystep-
nych cenach”. Ponadto, jako ze art. 52 ust. 2 pkt. 2 ustawy o odnawialnych
zrédtach energii nie réznicuje sytuacji prawnej wytworcéw energii ze zrédet
odnawialnych od pozostatych przedsi¢biorstw energetycznych wykonujacych
dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania energii elektrycznej lub ob-
rotu ta energia, realizacja obowiazku pozyskania §wiadectw pochodzenia nie
moze by¢ uzasadniona promowaniem odnawialnych Zrédet energii. Omawia-
ny przepis w swej obecnej tresci prowadzi bowiem do bezpodstawnego uprzy-
wilejowania przedsigbiorcéw energetycznych, funkcjonujacych w ramach sy-
stemu wsparcia $wiadectw pochodzenia kosztem wytwércoéw energii ze Zro-
det odnawialnych, sprzedajacych ja bezposrednio odbiorcom koricowym.

6. Nieuzasadniona bariera dla zawierania dlugoterminowych uméw za-
kupu energii ze Zrédet odnawialnych wynikajaca z ustawy o efektywno-
$ci energetycznej

Zakres przedmiotowy ustawy o efektywnosci energetycznej obejmuje
m.in. zasady realizacji obowiazku uzyskania oszcz¢dnosci energii przez pod-
mioty objete systemem $wiadectw efektywnosci energetycznej. Omawiany
obowiazek, na zasadzie alternatywy roztacznej, dotyczy nast¢pujacych czyn-
nosci: 1) realizacji przedsigwzigé stuzacych poprawie efektywnosci energe-
tycznej u odbiorcy koficowego, w wyniku ktérych uzyskuje si¢ oszczgdnosci
energii finalnej, 2) uzyskania i przedstawienia do umorzenia Prezesowi Urze-
du Regulacji Energetyki $wiadectw efektywnosci energetycznej’, 3) uiszcze-
nia oplaty zastgpczej’®. Zgodnie z art. 10 ust. 2 pkt. 1 ustawy o efektywno-
$ci energetycznej, powyzsze obowiazki stosuje si¢ m.in. do przedsi¢biorstw
energetycznych wykonujacych dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwa-
rzania lub obrotu energia elektryczna, cieptem lub gazem ziemnym i sprze-
dajacych energi¢ elektryczna, cieplo lub gaz ziemny odbiorcom koncowym
przylaczonym do sieci na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Definiujac
pojecie odbiorcy konicowego ustawa o efektywnosci energetycznej odwotuje
si¢ do art. 3 pkt 13a prawa energetycznego, zgodnie z ktérym okreslenie to
oznacza ,,odbiorc¢ dokonujacego zakupu paliw lub energii na wlasny uzytek;

51  Art. 10 ust. 1 Ustawy z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci energetycz-
nej (t.j. Dz. U. 2 2020 r. poz. 264 z pdin. zm.).

52 Art. 11 ust. 1 Ustawy z dnia 20 maja 2016 r. o efektywnosci energetycz-
nej (t.j. Dz. U. 22020 r. poz. 264 z péin. zm.).
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do wiasnego uzytku nie zalicza si¢ energii elektrycznej zakupionej w celu jej
zuzycia na potrzeby wytwarzania, przesytania lub dystrybucji energii elek-
trycznej oraz paliw gazowych zakupionych w celu ich zuzycia na potrzeby
przesylania, dystrybucji, magazynowania paliw gazowych, skraplania gazu
ziemnego lub regazyfikacji skroplonego gazu ziemnego™. Biorac pod uwa-
ge tak pojemna definicj¢ okreslenia ,odbiorca koricowy” nalezy zauwazy¢,
ze wspomniany art. 10 ust. 2 pkt. 1 ustawy o efektywnosci energetycznej
znajduje zastosowanie takze do stron dtugoterminowej umowy zakupu ener-
gii elektrycznej ze zrédet odnawialnych, na podstawie ktérej, w mysl art. 2
pkt. 17 dyrektywy 2018/2001, osoba fizyczna lub prawna zgadza si¢ na za-
kup energii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych bezposrednio od producen-
ta energii elektrycznej. Podobnie jak w przypadku wyzej opisywanego obo-
wiazku pozyskania $wiadectw pochodzenia, réwniez w odniesieniu do sy-
stemu $wiadectw efektywnosci energetycznej ustawodawca nie dokonat roz-
réznienia przedsi¢biorstw energetycznych wytwarzajacych energie elektrycz-
na w zaleznosci od Zrédia pochodzenia energii. Dokonanie tego podziatu
wydawatoby si¢ jednak stuszne, biorac pod uwagg, iz podstawowym celem
wprowadzenia omawianego systemu jest dazenie do osiagnigcia wzrostu efek-
tywnosci energetycznej jako realizacji celéw ustalonych w ramach pakietu
klimatyczno-energetycznego™, ktérego czeécia jest m.in. osiggniecie 15%
udziatu energii ze zrédet odnawialnych w koficowym zuzyciu energii brutto
w 2020 r.”. Poza tym, poprawa efektywnosci energetycznej obiektéw poprzez
istotng redukcje zuzycia energii elektrycznej pobieranej z sieci zewngtrznej
moze by¢ realizowana wlasnie poprzez odnawialne Zrédta energii, w szczegdl-
nosci energi¢ wiatru i promieniowania stonecznego funkcjonujace w ramach
tzw. uktadéw hybrydowych’®, do ktérych zastosowanie moga mie¢ réwniez
dtugoterminowej umowy zakupu energii ze Zrédet odnawialnych. W swietle

53  Art.3 pkt. 13a Ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne
(tj. Dz. U. 2 2020 r. poz. 833 z péin. zm.).

54  Kirzysztof Glibowski, Biale certyfikaty i swiadectwa efektywnosci ener-
getyeznej w UE. Analiza pordwnawcza regulacji systemowych przyje-
tych w Wielkiej Brytanii, Francji, we Wloszech i w Polsce (Warszawa:
C. H. Beck, 2018), 3.

55  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23
kwietnia 2009 r. w sprawie promowania stosowania energii ze Zrédet od-
nawialnych zmieniajaca i w nast¢pstwie uchylajaca dyrektywy 2001/77/
WE oraz 2003/30/WE (Dz. U. UE. L. z 2009 r. Nr 140, str. 16 z p6zn.
zm.).

56 Stawomir Sowa, ,Odnawialne Zrédia energii jako czynnik wptywaja-
cy na poprawe efektywnosci energetycznej” Zeszyty Naukowe Instytutu
Gospodarki Surowcami Mineralnymi i Energiq Polskiej Akademii Nauk,
nr 105 (2018): 192.
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powyzszych argumentéw obowiazki wynikajace z systemu $wiadectw efek-
tywnosci energetycznej w obecnym ksztalcie moga by¢ postrzegane jako nie-
uzasadniona bariera regulacyjna dla dtugoterminowych uméw zakupu ener-
gii elektrycznej ze Zrédet odnawialnych. Realizacja tych obowiazkéw podwa-
za konkurencyjno$¢ finansowa omawianego modelu sprzedazy energii, skta-
niajac wytwércédw do korzystania z systeméw wsparcia uregulowanych w art.
69a ustawy o odnawialnych Zrédtach energii. Poniewaz wykorzystanie ener-
gii ze zrédet odnawialnych umozliwia zwigkszenie efektywnosci energetycz-
nej, a rozwdj obu dziedzin podyktowany jest realizacja wspélnego pakietu
energetyczno-klimatycznego, legislator winien w sposéb szczegélny uwzgled-
ni¢ problematyke wytwérstwa energii ze Zrédet odnawialnych, ksztattujac sy-
stem $wiadectw efektywnosci energetycznej. Omawiana bariera regulacyjna
nie znajduje uzasadnienia w $wietle, wynikajacego z dyrektywy 2018/2001,
dazenia do upowszechniania dlugoterminowych uméw sprzedazy energii
elektrycznej ze Zrédet odnawialnych, jak réwniez w kontekscie osiagnigcia
celu w postaci zwigkszenia udziatu energii ze zrédet odnawialnych w bilansie
zuzycia energetycznego Unii Europejskiej do 2030 r.

7. Zakoniczenie

Przedstawiona analiza dowodzi, iz w polskim systemie wystepuja nie-
uzasadnione bariery regulacyjne i administracyjne dla zawierania dtugoter-
minowych uméw zakupu energii ze zrédel odnawialnych. Z pewnoscia, ni-
niejszy artykut nie obejmuje wszystkich przeszkéd prawnych, z ktérymi kon-
frontuja si¢ ich strony. W tym kontekscie wystarczy wspomnie¢ o niestabil-
nosci ustawodawstwa energetycznego, czego przyktadem jest dysfunkcyjna®
ustawa z dnia 20 maja 2016 roku o inwestycjach w zakresie elektrowni wia-
trowych. Wskazane w niniejszym artykule bariery odnosza si¢ jednak w spo-
sob szczegdlny do specyfiki dtugoterminowych uméw zakupu energii ze Zr6-
det odnawialnych. Co prawda nie maja one charakteru bezwzglednego, na-
tomiast ich zniesienie mogloby istotnie przyczyni¢ si¢ do upowszechniania
tego typu stosunkéw gospodarczych na terenie Polski. W ocenie autora, pod-
jecie krokéw celem ulatwienia zawierania dtugoterminowych uméw zakupu
energii ze zrédel odnawialnych wydaje si¢ konieczne nie tylko ze wzgledu na
obowiazek implementacji dyrektywy 2018/2001 w sprawie promowania sto-
sowania energii ze zrédel odnawialnych. Dotychczas funkcjonujace gtéwne
mechanizmy wsparcia odnawialnych Zrédet energii majg charakter jedynie

57 Sandra Sekuta-Barariska, ,Rozdzial XXII. Dysfunkcje publicznego
prawa gospodarczego na przykladzie inwestycji w zakresie elektrowni
wiatrowych w Polsce”, [w:] Dysfunkcje publicznego prawa gospodarcze-
go, red. Marian Zdyb, Emil Kruk, Grzegorz Lubericzuk (Warszawa:
C. H. Beck, 2018), 340.
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tymczasowy’®, celem realizacji natozonych na Polske zobowiazan w zakresie
wytworzenia okreslonego wolumenu energii ze Zrédet odnawialnych, w spo-
s6b najbardziej efektywny kosztowo™. Oznacza to, ze de lege ferenda usta-
wodawca stanie przed konieczno$cig dostosowania warunkéw prawnych
do sprzedazy ,zielonej energii” na warunkach rynkowych, poza systemami
wsparcia odnawialnych Zrédet energii. W tym kontekscie tym bardziej aktua-
lizowa¢ si¢ bedzie konieczno$¢ zniesienia barier prawnych do zawierania dtu-
goterminowych uméw zakupu energii ze zrédet odnawialnych.
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Problematyka tworzenia aktéw
ustawowych dotyczacych stuzb
specjalnych w Polsce

Issues Related to the Creation of the Legal Framework

Governing the Intelligence Services

The problem of creating an adequate legal framework governing the
essential aspects of the functioning of the intelligence services is, from the
perspective of a democratic state and the rule of law, a problem of growing
scientific interest. The research in this field concentrates on finding a proper bal-
ance between two constitutional principles — ensuring an adequate level of state
security and respecting human rights and fundamental freedoms. This problem is
more relevant in Poland because of the role the intelligence services played in the
communist system during the PRL (The Polish People’s Republic) period and their
negative social perception. Legislative activities, aimed at shaping the relevant
legal provisions of systemic nature in line with the general orientations set out in
the Constitution of the Republic of Poland of 1997, are possible instruments for
modifying this image. These institutions have been created to serve society with full
respect for democratic principles and fundamental rights following the essential
constitutional principles. The author examines these issues.
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celu przyblizenie problematyki two-
rzenia prawa rangi ustawowej kon-
struujacego podstawy funkcjonowa-
nia stuzb specjalnych. Przedmioto-
we zagadnienie nie spotkalo si¢ do
chwili obecnej z szersza analizg pro-
wadzona w obszarze nauk teroetycz-
no-prawnych badz dogmatycznych,
cho¢ dotyka — jak si¢ wydaje — istot-
nego problemu badawczego, jakim
jest wyznaczenie zakresu i sposobu
konstruowania przepiséw ustawo-
wych okreslajacych zadania i zasady
funkcjonowania stuzb specjalnych.
Zagadnienie to jest szczegdlnie cie-
kawe, gdyz wymaga wyznaczenia
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swoistego balansu pomigdzy dwoma fundamentalnymi warto$ciami: z jedne;j
strony, zapewnienia wlasciwego poziomu bezpieczenistwa paristwa a z dru-
giej zachowania standardu wyznaczonego zasada demokratycznego paristwa
prawnego, w szczegolnosci poszanowania praw i wolnosci obywatelskich. Ni-
niejsze opracowanie podejmuje wigc prébe rozpoczecia dyskursu nad tym za-
gadnieniem.

Podjecie zakreslonych rozwazan nie jest mozliwe bez zdefiniowania,
cho¢by na poziomie podstawowym, poje¢ dla niej kluczowych, do ktérych
nalezg ,stuzby specjalne” oraz ,ustawa”.

Zakres pojeciowy terminu ,stuzby specjalne” moze by¢ rozumiany
z dwéch gléwnych perspektyw: podmiotowej i przedmiotowej. Perspektywa
podmiotowa koncertuje si¢ na wyznaczeniu organéw, ktére uznaje si¢ w da-
nym porzadku prawnym za stuzby specjalne. Takie rozumienie przyjat wspét-
czes$nie polski ustawodawca, ktory w art. 11 ustawy z dnia 24 maja 2002 r.
o Agengji Bezpieczeristwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu' wskazal
katalog stuzb specjalnych, zaliczajac do niego Agencj¢ Bezpieczenstwa We-
wngetrznego, Agencje Wywiadu, Stuzbe Kontrwywiadu Wojskowego, Stuz-
be Wywiadu Wojskowego i Centralne Biuro Antykorupcyjne, zwane dalej
odpowiednio ,ABW?”, ,AW”, ,SKW?, ,SWW?”, ,CBA”. Perspektywa przed-
miotowa za$, identyfikuje stuzby specjalne poprzez odwotanie do: po pierwsze
rodzaju realizowanych przez nie zadan, skoncentrowanych na rozpoznawaniu
zagrozen godzacych w bezpieczeistwo panstwa i zbieraniu informacji ich do-
tyczacych na potrzeby najwazniejszych oséb w paristwie, oraz po drugie, cha-
rakteru realizowanych czynnosci tj. czynnosci operacyjno-rozpoznawcze do-
konywanych w sposéb niejawny. Z uwagi na przekrojowos¢ rozwazan podje-
tych w opracowaniu odwotuje si¢ ono do rozumienia pojecia stuzby specjalne
w obu zarysowanych powyzej perspektywach.

Z kolei termin ustawa, bedzie rozumiany zaréwno w wymiarze for-
malnym, jako jedno ze zrédet prawa, o ktérych mowa w art. 87 Konstytugji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1.2, zwanej dalej ,, Konstytu-
¢ja RP”, jak i w rozumieniu materialnym, jako akt normatywny o charakte-
rze ogblnym i abstrakcyjnym, mocy powszechnie obowiazujacej, uchwalany
przez najwyzsze organy panstwowe, wyposazone we wladzg ustawodawcza’.

Tak zarysowany obszar analityczny bedzie przedstawiony zaréwno
z perspektywy analizy prawnoporéwnawczej, opartej na analizie historycznej
tekstéw aktéw normatywnych regulujacych funkcjonowanie stuzb specjal-
nych po 1918 roku, oraz analizy dogmatycznej tekséw ustaw obowiazujacych,

Dz.U. z 2020 poz. 27.
Dz.U. z 1997 Nr 78, poz. 483, z pézn. zm.

3 Por. Ryszard M. Matajny, ,Pojecie ustawy i ich rodzaje”, [w:] Studia
z wyktadni prawa, red. Czestaw Martysz, Zbigniew Tobor (Bydgoszcz-
-Katowice: Branta, 2008), 45-57.
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skoncentrowanej w szczeg6lnosci na ukazaniu ich systematyki oraz zakresu
regulowanej materii oraz analizy orzecznictwa konstytucyjnego i wykazania
przyjmowanych wobec tych ustaw przez Trybunat Konstytucyjny wzorcéw
konstytucyjnej ochrony.

2. Ustawa jako akt regulujacy funkcjonowanie stuzb specjalnych w Pol-
sce — rys historyczny do 1989 roku

Petne zarysowanie problematyki tworzenia ustaw regulujacych funk-
cjonowanie stuzb specjalnych we wspélczesnej Polsce nie jest mozliwe bez
odwotania si¢ do kontekstu historycznego, ukazujacego rodzaje i zakresy ak-
téw prawnych kreujacych i okreslajacych funkcjonowanie stuzb specjalnych
w réznych okresach historycznych.

Biorac pod uwagg, iz niezbednym warunkiem tworzenia prawa,
w tym prawa ustawowego, jest istnienie struktur wladzy padstwowej zdol-
nej do realizacji tego zadania, punktem wyjscia do rozwazan tla historyczne-
go niniejszych rozwazan staje si¢ okres I Rzeczpospolitej (1918-1939). Jak
wskazuje Kazimierz Mordaszewski, ,w Polsce w trakcie odzyskiwania nie-
podleglosci w 1918 roku réwniez bardzo szybko powotano stuzby wywia-
dowcze i kontrwywiadowcze. Jeszcze przed przybyciem do Warszawy J6zefa
Pitsudskiego, Rada Regencyjna dekretem z 25 pazdziernika 1918 r. powolata
centralny urzad Szefa Sztabu Generalnego, a w jego strukturze poczatkowo
czteroosobowy II Wydzial Informacyjny™. W listopadzie 1918 roku zostat
on przeksztalcony w czterosekeyjny Oddziat VI Informacyjny Sztabu Gene-
ralnego, a po licznych przeksztalceniach wewngetrznych w strukturze Sztabu
Generalnego Wojska Polskiego w Oddziat II. Co istotne, przez caly ten okres,
zakres zadan powierzanych mu do realizacji okreslony byt na poziomie roz-
kazéw Szefa Sztabu lub Ministra Spraw Wojskowych, ktéry m.in. 22 czerw-
ca 1921 roku uregulowat organizacj¢ stuzb informacyjnych przyjmujac zasa-
de koncentrujaca wywiad ofensywny i defensywny w Oddziale II, kierujac
za$ zadania tzw. defensywy politycznej, czyli dziatan o charakterze kontrwy-
wiadowczym sfery cywilnej do wyspecjalizowanej komérki Policji Paristwo-
wej¢. Jak wynika z powyzszego, w okresie dwudziestolecia migdzywojennego
stuzby specjalne przybieraty postaé jednostek organizacyjnych ulokowanych

4 Poza przedmiotem rozwazan pozostaje okres I Rzeczpospolitej (do roku
1795) oraz okres rozbioréw (1795 — 1918). Szerzej na ten temat Jan La-
recki, ,Zarys historii polskich stuzb specjalnych”, [w:] Polskie stuzby
specjalne stownik, red. Konstanty A. Wojtaszczyk (Warszawa: Aspra-JR,
2011), 21-23.

5  Tak Kazimierz Mordaszewski, ,,Proces ksztattowania stuzb specjalnych
w systemie prawnym Rzeczypospolitej Polskiej” Przeglgd Bezpieczeri-
stwa Wewngtrznego, nr 1 (2009): 17.

6 Por. Larecki, ,Zarys historii polskich stuzb specjalnych”, 24.
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w strukturze wojska polskiego lub policji panistwowej, bedac pozbawione re-
gulacji ustawowej, za$ zakres ich zadan wkomponowany byt w strukture do-
wodzenia wojskowego lub policyjnego przybierajacego forme specyficznego
rozkazu zadaniowego o charakterze ogélnym.

Z pespektywy wydarzen II wojny $wiatowej zadania stuzb specjal-
nych na ziemiach polskich realizowane byly z jednej strony przez komérki
wywiadowczo-kontrwywiadowcze struktur i organizacji ruchu oporu, kt6-
re — co oczywiste z uwagi na specyfike realizacji tej kategorii zadan w wa-
runkach wojennych — przyjmowaty posta¢ konkretnego zadaniowania o cha-
rakterze rozkazu. Z drugiej strony w ramach emigracyjnych wtadz politycz-
no — wojskowych powotywane byly sformalizowane struktury organizacyjne
o charakterze stuzb specjalnych, do ktérych zaliczy¢ nalezy Oddziat 11 i VI
Sztabu Naczelnego Wodza, Departament Polityczny Ministerstwa Spraw
Wewngtrznych oraz Wydziat Spraw Specjalnych Ministerstwa Obrony Na-
rodowej, ktérych zadaniowanie réwniez opierato si¢ na rozkazie wasciwego
przefozonego.

U schytku II wojny $wiatowej wladze komunistyczne w Polsce za-
czely tworzy¢ strukturalnie zintegrowany z aparatem paristwowym system
bezpieczenistwa oparty na stuzbach specjalnych. Jak podkresla Jan Larecki
»w poczatkowym okresie, mniej wigcej do 1948 r., byly one gwarantem ist-
nienia tej wladzy, potem — w wigkszym czy mniejszym stopniu — realizatora-
mi polityki narzuconej przez ZSRR i nastgpnie Uktad Warszawski””. W ra-
mach tworzonych w PRL stuzb specjalnych wyraznie ksztattowat si¢ podziat
na dwie odr¢bne struktury: cywilne i wojskowe tworzone odpowiednio w ra-
mach instytucji cywilnych i wojskowych.

Do instytucji cywilnych obejmujacymi struktury stuzb specjalnych,
przyjmujac ujecie chronologiczne, zaliczy¢ nalezy:

1)  w okresie od 21 lipca do 31 grudnia 1944 roku Resort Bezpieczeristwa
Publicznego Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z podlegty-
mi jednostkami terenowymi, powstaly jako jeden z trzynastu resortéw,
na mocy ustawy z dnia 21 lipca 1944 r. o utworzeniu Polskiego Komi-
tetu Wyzwolenia Narodowego®. Do jednostek objetych struktura tego
resortu nalezaly m.in. kontrwywiad i wywiad. Ponadto, jako podlegta
wobec resortu, dekretem PKWN z dnia 7 pazdziernika 1944 r. o Milicji
Obywatelskiej’ powotano rzeczong formacje jako prawno-publiczna for-
macje stuzby Bezpieczenistwa Publicznego (art. 1), okreslajac w art. 2 jej
zadania (art. 2), sprowadzajace si¢ do ochrony bezpieczeristwa, spokoju
i porzadku publicznego oraz dochodzenia i $cigania przestgpstw, a tak-
ze wykonywania zleceri wladz administracyjnych, sadéw i prokuratury

Ibidem, 25.
8 Dz . U.z1944 r. Nr 1, poz. 1.
Dz. U. z 1944 r. Nr 7, poz. 33.

nr 3 (37) jesien 2021 Prawo i Wiez 281



ARTYKULY

2)

3)

w zakresie prawem przewidzianym. Katalog czynéw zabronionych zo-
stal wobec przedwojennego kodeksu karnego rozbudowany o przestep-
stwa, nakierowane na walke ze zbrojnym podziemiem i ugruntowanie
wiadzy komunistycznej, co okreslat dekret PKWN z dnia 30 pazdzier-
nika 1944 r. o ochronie Paristwa'’, ktéry poprzez art. 17 powierzat ich
$ciganie kierownikom resortu obrony narodowej i bezpieczeristwa pub-
licznego. Co istotne wymienione regulacje nie okreslaty zaréwno sposo-
béw, jak i Srodkéw stuzacych realizacji powierzonych resortom zadar;
w okresie od 1 stycznia 1945-6 grudnia 1954 roku Ministerstwo Bezpie-
czefistwa Publicznego i podlegle mu jednostki terenowe, powstate jako
nastepstwo przeksztalcenia PKWN w Rzad Tymczasowy na mocy art.
2 pkt 7 ustawy z dnia 31 grudnia 1944 r. o powotaniu Rzadu Tymczaso-
wego Rzeczypospolitej Polskiej''. W 1953 roku osiagneto ono najwick-
szy rozrost organizacyjny obejmujac jedenascie departamentéw i jeden
wydzial, w tym kontrwywiad i wywiad;
w okresie od 7 grudnia 1954-27 listopada 1956 roku Komitet ds. Bez-
pieczefistwa Publicznego, powotany dekretem z dnia 7 grudnia 1954
r. o naczelnych organach administracji panistwowej w zakresie spraw
wewnetrznych i bezpieczeristwa publicznego'?, na mocy ktérego,
w tle wydarzeri zwiazanych z ucieczka ptk. Jézefa Swiatly na zachéd,
zlikwidowano Ministerstwo Bezpieczeristwa Publicznego dzielac je na
dwie cz¢éci: Ministerstwo Spraw Wewngtrznych, w ktérego strukturach
pozostata Milicja Obywatelska, Korpus Bezpieczeristwa Wewnetrz-
nego i Wojska Ochrony Pogranicza oraz Komitet Rady Ministréw do
spraw Bezpieczeristwa Publicznego, obejmujacy ,wszystkie departament
operacyjne i departament §ledczy oraz ich bezposrednie zaplecze tech-
niczne i logistyczne™?. Wskazany dekret Rady Panstwa uznaé nalezy
za pierwszy akt prawny rangi ustawowej, ktéry w odniesieniu do stuzb
specjalnych, poza samym ich wyodrebnieniem podmiotowym, okreslat
réwniez:
a)  forme organizacyjno-prawna: organ Rzadu Polskiej Rzeczypospo-
litej Ludowej w zakresie bezpieczeristwa publicznego (art. 6 ust. 1),
b)  podstawowe zadanie: ochrona ustroju ludowo-demokratyczne-
go, ustalonego w Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludo-
wej (art. 6 ust. 2) oraz prowadzenie na podstawie praw Polskiej

10
11
12
13

Dz. U. z 1944 r. Nr 10, poz. 50.
Dz. U.z 1944 r. Nr 19, poz. 99.
Dz. U. z 1954 r. Nr 54, poz. 269.

Sylwia Galij-Skarbinska, Model zmiany cywilnych stuzb specjalnych
w Polsce w latach 1989 — 1990. Powstanie Urz¢du Ochrony Paristwa (To-
run: Adam Marszatek, 2019), 188-189.

282

Prawo i Wiez nr 3 (37) jesieri 2021



4)

Piotr Burczaniuk, Problematyka tworzenia aktéw ustawowych dotyczacych ...

Rzeczypospolitej Ludowej walki z wszelka dziatalnoscia wymie-
rzong przeciw ustrojowi ludowo-demokratycznemu (art. 6 ust. 3),

¢  organizacj¢ oraz sposéb powolywania i odwolywania cztonkéw
(art. 71 8),

d)  delegacje do dookreslenia przez Rad¢ Ministréw trybu pracy (art.
9) oraz szczegdlowego zakresu dziatania, organizadji jego aparatu
pracy, jak réwniez trybu tworzenia i organizacji organéw tereno-
wych Komitetu (art. 10);

w okresie od 28 listopada 1956 roku do maja 1990 roku Ministerstwo

Spraw Wewngtrznych i podlegle mu jednostki terenowe, na mocy usta-

wy z dnia 13 listopada 1956 r. o zmianie organizacji naczelnych or-

ganéw administracji publicznej w zakresie bezpieczeristwa publiczne-
go', ktéra w art. 1 zniosta Komitet do Spraw Bezpieczeristwa Publicz-
nego przy Radzie Ministréw (ust. 1) i przeniosta sprawy ochrony ustro-
ju ludowo-demokratycznego ustalonego w Konstytucji Polskiej Rze-
czypospolitej Ludowej i intereséw Pafistwa przed wroga dziatalnoscig
szpiegowska i terrorystyczna do zakresu dziatania Ministra Spraw We-
wnetrznych (ust. 2). Co istotne, szczegbtowe postanowienia organiza-
cyjne wprowadzono na poziomie niejawnej ($cisle tajnej) uchwaty Rady

Ministréw nr 781 z dnia 13 grudnia 1956 r. w sprawie statutu orga-

nizacyjnego MSW, ktéra w sposdb faktyczny kwalifikowala elementy

struktury organizacyjnej MSW jako jednostki organizacyjne Stuzby

Bezpieczenistwa. Jak wskazuje Sylwia Galij-Skarbinska, ,celem reorga-

nizacji z »pazdziernika« bylo scalenie SB z MO. Polegato to na zespole-

niu ogniw organizacyjnych obu stuzb i miato na celu ukrycie jednostek

SB w strukturach MSW — na szczeblu centralnym oraz w jednostkach

MO na poziomie lokalnym””. Struktura organizacyjna Stuzby Bezpie-

czenistwa, zwanej dalej tez ,SB”, jej zasady pracy, w tym przede wszyst-

kim pracy operacyjnej oraz status funkcjonariuszy przynalezacych do

SB okreslane byly w szczegélnosci zarzadzeniami ministra spraw we-

wnetrznych jako niejawne (gtéwnie Scidle tajne) akty prawne przybiera-

jace forme instrukeji, wytycznych lub rozkazéw, w tym rozkazéw perso-
nalnych. Regulacja ustawowa wyodrebniajaca na poziomie ustawowym

Stuzbe Bezpieczeristwa zostala wprowadzona dopiero ustawg z dnia

14 lipca 1983 r. o urzgdzie Ministra Spraw Wewnetrznych i zakresie

dziatania podleglych mu organéw'®, ktéra w art. 5 ust. 1 wskazywa-

ta, iz Minister Spraw Wewngtrznych wykonuje swoje zadania poprzez

14
15

16

Dz. U. z 1956 r. Nr 11, poz. 28.

Sylwia Galij-Skarbinska, Model zmiany cywilnych stuzb specjalnych
w Polsce w latach 1989 — 1990. Powstanie Urz¢du Ochrony Paristwa,
191-192.

Dz. U.z 1983 r. Nr 38, poz. 172.
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Stuzbe Bezpieczenistwa, Milicje Obywatelska, podlegte jednostki woj-

skowe i straz pozarna. Dalsze jednostki redakcyjne tej ustawy okreslaty,

po raz pierwszy w historii prawnej regulacji stuzb specjalnych w Polsce

na poziomie ustawowym:

a)  rodzaje wykonywanych przez funkcjonariuszy SB czynnosci (art. 6
ust. 1),

b)  zadania funkcjonariuszy SB (art. 6 i 7), w tym przypadki uzycia
srodkéw przymusu bezposredniego (art. 8) i broni palnej (art. 9),

o przypadki nieodptatnego korzystania z mienia (art. 12),

d)  zasady dochodzenia roszczen przez obywateli w sytuacji uszczerb-
ku lub szkody z tytutu uzycia broni palnej (art. 13),

e)  stosowania $srodkéw technicznych w celu utrwalenia §ladéw i do-
wodéw (art. 14).

Wskazanymi przepisami, ktére uznaé nalezy za ustrojowe, aparat
paristwowy ,przyznal si¢” do istnienia SB, tworzac jednoczesnie dwa lata
péiniej, ustawa z dnia 31 lipca 1985 r. o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Bez-
pieczenstwa i Milicji Obywatelskiej Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej'” kor-
pus jej funkcjonariuszy. Ustawy ta zawierata przepisy pragmatyczne dotycza-
ce przebiegu stuzby (rozdziat 2), praw i obowiazkéw funkcjonariuszy (roz-
dzial 4 i 5), urlopéw funkcjonariuszy (rozdziat 6), wyréznien i odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej (rozdziat 7), odpowiedzialnosci honorowej i dyscypli-
narnej (rozdziat 8), mieszkan funkcjonariuszy (rozdziat 9), uposazer i innych
$wiadczen pieni¢znych (rozdziat 10 i 11).

Powyzsza analiza podstaw funkcjonowania cywilnych stuzb specjal-
nych okresu PRL wymaga uzupetnienia o informacje dotyczace wojskowych
stuzb specjalnych, konstrukcyjnie wkomponowanych w struktury organiza-
cyjne wojska polskiego Jan Jarecki zalicza do nich:

1)  stuzby wywiadowcze: Oddziat II Sztabu Gléwnego/Generalnego Woj-
ska Polskiego (1943-1951) i Zarzad II Sztabu Generalnego Wojska Pol-
skiego (1951-1990);

2)  stuzby kontrwywiadowcze: Giéwny Zarzad Informacji Wojska Polskie-
go (1943-1957), Wojskowa Stuzba Wewngtrzna (1957-1990) oraz Za-
rzad Gléwny Spraw Wewngtrznych jednostek wojskowych MSW;

3)  wywiad plytki o charakterze wojskowo — cywilnym np. Zarzad Zwiadu
Wojsk Ochrony Pogranicza (1945 - 1991).

Wymiennie podmioty funkcjonowaly na zasadach jednostek orga-
nizacyjnych wyodrebnionych w strukturze Sztabu Generalnego Wojska Pol-
skiego, za$ prawna podstawa ich dziatania opierata si¢ — analogicznie jak

17 Dz.U. 21985 r. Nr 38, poz. 181.
18  Por. Larecki, ,,Zarys historii polskich stuzb specjalnych”, 25.
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w przypadku Stuzby Bezpieczeristwa — na aktach prawnych rangi zarzadze-
nia, w tym wypadku ministra obrony narodowej, Szefa sztabu generalnego
czy tez szeféw poszczegélnych zarzadéw, jako niejawne (gtéwnie scidle tajne)
akty prawne przybierajace forme instrukeji, wytycznych lub rozkazéw.

3. Ustawa jako akt regulujacy funkcjonowanie stuzb specjalnych w Pol-
sce po roku 1989

Wraz ze zmianami ustrojowymi po 1989 roku nastapil okres two-
rzenia stuzb specjalnych, ktére realizowaé miaty swoje zadania w warunkach

i w sposéb odpowiadajacy standardowi demokratycznego parnistwa prawne-

go. Z punktu widzenia przedmiotu rozwazan niniejszego opracowania, kon-

centrujacego na si¢ problematyce tworzenia aktéw ustawowych regulujacych
funkcjonowanie stuzb specjalnych, kluczowego znaczenia nabiera ustanowie-
nie w dniu 6 kwietnia 1990 r. ustawy o Urzedzie Ochrony Paristwa', na
mocy ktérej powotano nowa stuzbe specjalng — Urzad Ochrony Panstwa (art.

1), zwana dalej tez ,UOP”, rozwiazujac Stuzbe Bezpieczenstwa (art. 129) oraz

wprowadzajac regulacje dot. statusu jej funkcjonariuszy (art. 131 - art. 134).

Wskazana ustawa sktadata si¢ z 10 rozdziatéw, w ktérych wyraznie mozna

wyodrebni¢ dwie grupy przepiséw:

1)  ustrojowe, okreslajace zadania i kompetencje oraz organizacje, tj.:

a)  cel dziatania UOP, sprowadzony do ochrony bezpieczeristwa Pan-
stwa i jego porzadku konstytucyjnego (art. 1 ust. 1) oraz jego zada-
nia, koncentrujace si¢ na czterech obszarach (art. 1 ust. 2): rozpo-
znawania i przeciwdziatania zagrozeniom, zapobiegania i wykry-
wania przestgpstw, gléwnie szpiegostwa i terroryzmu, rozpozna-
wania i przeciwdziatania naruszeniom tajemnicy paristwowej oraz
przygotowywania dla najwyzszych organéw wtadzy i administra-
¢ji paristwowej informacji i analiz istotnych dla bezpieczeristwa
panstwa,

b)  organizacjc UOP (rozdziat 2), z ustawowym uplasowaniem Sze-
fa UOP jako centralnego organu administracji pafistwowej oraz
upowaznieniem do regulowania na poziomie aktéw nizszej ran-
gi szczegélowej struktury, w tym jednostek terenowych (art. 3
iart. 5),

o  zakres kompetencji UOP (rozdzial 3), w tym rodzaje wykonywa-
nych czynnosci (operacyjno-rozpoznawcze i dochodzeniowo-led-
cze);

2)  pragmatyczne, obejmujace przepisy poswigcone funkcjonariuszom
UOP, w tym: stuzbie (rozdzial 4) oraz korpusom i stopniom im przy-
stugujacym (rozdziat 5), ich obowiazkom i prawom (rozdziat 6), miesz-
kaniom funkcjonariuszy UOP (rozdziat 7), $wiadczeniom pieni¢znym,

19 Tekst pierwotny ogloszony w Dz. U. z 1990 r. Nr 30, poz. 180.
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w tym uposazeniu (rozdziat 8) i wreszcie odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej i karnej (rozdziat 9).

Analizowana ustawa byla nowelizowana dwadziescia jeden razy przez
ponad jedenastoletni okres swojego obowiazywania, przy czym jej zasadnicza
konstrukgja i zakres regulowanej materii si¢ nie zmienil. Ustawa byta przed-
miotem rozstrzygni¢é Trybunatu Konstytucyjnego dwukrotnie: w 1995 roku
TK ustalit powszechnie obowiazujaca wyktadnie przepisu jej art. 92 (dot. za-
sad wyplacania uposazen)* oraz w 2002 roku, kiedy TK uznat zgodno$¢ art.
50 (dot. zakazu przynaleznosci do partii politycznych) z Konstytucja RP?'.
Ustawa zostata uchylona na mocy ustawy o Agencji Bezpieczenistwa We-
wnetrznego oraz Agencji Wywiadu?.

Zmiana modelu funkcjonowania stuzb specjalnych po roku 1989,
w tym modelu prawnego nie dotknat wylacznie stuzb cywilnych, ale réwniez
wojskowych, cho¢ odbywaty si¢ to zdecydowanie wolniej i w mniejszym za-
kresie wiazato z ustawowymi zmianami podstaw prawnych ich funkcjono-
wania. 27 lipca 1990 roku, dokonujac przeksztatcen wewngtrznych w organi-
zacji Sztabu Generalnego Wojska Polskiego, wlaczono cz¢s¢ dotychczasowej
Wojskowej Stuzby Wewngtrznej do Zarzadu II Sztabu Generalnego, zmie-
niajac jej nazwe na Zarzad II Wywiadu i Kontrwywiadu Sztabu Generalne-
go WP, zas druga cz¢$¢, zajmujaca si¢ praca dochodzeniowa, przeksztatcono
w Zandarmeri¢ Wojskowa. 9 grudnia 1991 roku, w zwiazku z wejsciem w zy-
cie ustawy z dnia 25 pazdziernika 1991 roku o zmianie ustawy o powszech-
nym obowiazku obrony Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej oraz niektérych
innych ustaw® powotano w miejsce Zarzadu II Wojskowe Stuzby Informa-
cyjne, zwane dalej tez ,WSI”, ktérych zadania dookreslit dodany nowelizacja
art. 15 tej ustawy jako rozpoznawanie i przeciwdziatanie zagrozeniom godza-
cym w obronno§¢ Paristwa oraz naruszeniom tajemnicy panistwowej w za-
kresie obronnosci, jak réwniez przygotowanie dla organéw panstwowych in-
formacji i analiz istotnych dla obronnosci Paristwa. Funkcjonowanie WSI
regulowaly takze: decyzja Ministra Obrony Narodowej z dnia 22 sierpnia
1991 oraz art. 2 omawianej wczesniej ustawy o UOP wskazujace, ze analo-
giczne do UOP zadania realizuja ,,stuzby wywiadu i kontrwywiadu” podlegte

20 Por. Uchwala TK z dnia 25 stycznia 1995 r. w sprawie ustalenia po-
wszechnie obowiazujacej wyktadni art. 105 w zw. z art. 78 ustawy
z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, art. 92 w zw. z art. 65 ustawy z dnia
6 kwietnia 1990 r. o Urzedzie Ochrony Padstwa oraz art. 109 w zw.
z art. 82 ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej.

21  Por. Wyrok TK z dnia 10 kwietnia 2002 r. w sprawie o sygn. akt K
26/00.

22 Tekst pierwotny ogloszony w Dz. U. z 2002 r. Nr 74, poz. 676.
23 Dz. U.z 1991 Nr 113, poz. 491.
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Ministrowi Obrony Narodowej. Akt rangi ustawowej zawierajacy przepisy

ustrojowe i pragmatyczne poswiecone Wojskowym Stuzbom Informacyjnym

zostaly wprowadzone dopiero ustawa z dnia 9 lipca 2003 r. o Wojskowych

Stuzbach Informacyjnych?. Ustawa zawierata 6 rozdzialéw. W trzech pierw-

szych zawierajacych przepisy ustrojowe okreslono zadania WSI, jej organiza-

cje oraz zakres kompetencji. Rozdzial 4 poswigcony zostat przepisom prag-
matycznym dotyczacym stuzby wojskowej zotnierzy WSI. Przepisy tej ustawy
zostaly uchylone wraz z dokonang w 2006 roku reformga stuzb wojskowych,
ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. Przepisy wprowadzajace ustawe o Stuzbie

Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego oraz ustawe

o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby

Wywiadu Wojskowego®. Wskazana ustawa wprowadzajaca utworzono Stuz-

be Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbe Wywiadu Wojskowego, ktérych

ustawowa podstawa funkcjonowania zostata objeta dwiema ustawami:

1)  zawierajacymi przepisy ustrojowe ustawa z dnia 9 czerwca 20006 r.
o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojsko-
wego®®s;

2)  zawierajacymi przepisy pragmatyczne ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r.
o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuz-
by Wywiadu Wojskowego®.

Co oczywiste, wskazany katalog aktéw ustawowych nie wyczerpu-
je materii regulujacej funkcjonowania stuzb specjalnych, ktére jako element
systemu bezpieczenistwa paristwa sa podmiotem regulowania w przedmioto-
wych aktach normatywnych konstruujacych ten system®. Do najwazniej-
szych w tym zakresie przepiséw ustawowych nalezy bez watpienia zaliczy¢,
w obszarze stuzb cywilnych: ustawe z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadzaniu
kryzysowym?® oraz ustawe z dnia 10 czerwca 2016 r. o dziataniach antyterro-
rystycznych®® oraz w obszarze stuzb wojskowych ustawe z dnia 21 listopada
1967 r. o powszechnym obowiazku obrony Rzeczypospolitej Polskiej'.

24 Tekst pierwotny ogloszony w Dz. U. z 2003 r. Nr 139, poz. 1326.
25  Tekst pierwotny ogloszony w Dz. U. z 2006 r. Nr 104, poz. 711.
26  Tekst pierwotny ogloszony w Dz. U. z 2006 r. Nr 104, poz. 709.
27 Tekst pierwotny ogloszony w Dz. U. z 2006 r. Nr 104, poz. 710.

28 Z uwagi na fake, iz wskazane akty prawne dotycza stuzb specjalnych
komplementarnie, nie beda one przedmiotem szerszej analizy w tym
opracowaniu.

29 Dz. U.z2020 r., poz. 1856, z pdin. zm.
30 Dz. U.z2019 ., poz. 796, z pézn. zm.
31 Dz. U.z2021 r., poz. 372.
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4. Charakterystyka przepiséw prawnych objetych obowiazujacymi usta-
wami okreslajacymi podstawy funkcjonowania stuzb specjalnych w Pol-
sce

Dokonujac analizy budowy ustaw regulujacych funkcjonowanie
stuzb specjalnych we wspétczesnej Polsce, mozna stwierdzié, iz jest ona op-
arta na tozsamym schemacie konstrukcyjnym, ktéry sklada si¢ z wyraznie
oddzielonych od siebie tresciowo dwéch czgéci. Pierwsza obejmuje przepi-
sy ustrojowe, regulujace wszystkie rodzaje spraw przewidzianych § 26 Zasad

Techniki Prawodawczej, tj. zadania, kompetencje, organizacje, sposéb obsa-

dzania czy tez podlegtos¢ i nadzér tych stuzb, obejmujac kolejno:

1)  w ustawie o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego oraz Agencji Wy-
wiadu cztery pierwsze rozdziaty (z zastrzezeniem, iz rozdziat 2 dot. funk-
cjonowania Kolegium ds. Stuzb Specjalnych zawiera regulacje wspélne
dla wszystkich stuzb).

2)  wustawie o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego trzy pierwsze rozdziaty (blizniacze dla rozdziatléw 1 oraz 3
i 4 ustawy o ABW oraz AW),

3)  w ustawie o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym cztery pierwsze roz-
dzialy (przy czym rozdziat 4 zawiera rozbudowang materi¢ dot. czynno-
éci kontrolnych, co jest nastgpstwem specyfiki wlasciwosci CBA).

Rozdzialy te grupuja kolejno:

1)  postanowienia ogdlne, w ktérych okreslono m.in. status prawny i pod-
leglos¢ szefa danej stuzby, zadania stuzby, zasady wspétpracy i wspot-
dziatania z innymi stuzbami i organami, w tym podmiotami prywatny-
mi oraz sposéb finansowania stuzby;

2)  przepisy poswigcone organizacji stuzby, w tym m.in. procedury powoty-
wania i odwotywania szeféw i zastgpcow szeféw tych stuzb oraz powie-
rzonych im obowiazkéw (w ABW oraz AW, a takze SK'W oraz SWW sa
to okreslone obwiazki informacyjne), a takze sposoby okreslania struk-
tury wewngtrznej stuzby (przez Prezesa Rady Ministréw w drodze za-
rzadzenia) oraz zadaniowania tak wykreowanych jednostek organiza-
cyjnych (przez szefa danej stuzby w regulaminie organizacyjnym);

3)  przepisy dotyczace uprawnien funkcjonariuszy danej stuzby, w tym
m.in. rodzaje wykonywanych przez funkcjonariuszy czynnosci oraz
uprawnienia przystugujace funkcjonariuszom przy ich wykonywa-
niu, a takze zasady przekazywania uzyskanych informacji innym orga-
nom.

Druga cz¢é¢ obejmuje za$ pragmatyke stuzbowa, regulujac prawa
i obowiazki oraz status prawny stosunku stuzbowego funkcjonariuszy tych
stuzb i przystugujace im $wiadczenia, obejmujac kolejno:
1)  w ustawie o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego oraz Agencji Wy-
wiadu rozdzialy 5 — 10a.
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2)  w ustawie o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywia-
du Wojskowego rozdziat 4 poswigcony statusowi zotnierzy zawodowych
petniacych stuzbe na stanowiskach w SWW i SKW oraz catos¢ tj. 7 roz-
dzialéw ustawy o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Woj-
skowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowego, poswigconych statusowi
funkcjonariuszy SKW oraz SWW (blizniacze dla rozdziatéw 5 — 10a
ustawy o ABW oraz AW).

3)  w ustawie o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym rozdziaty 5 — 7.

Rozdziaty te grupuja kolejno postanowienia dotyczace:

1)  stosunku stuzbowego funkcjonariusza;

2)  korpuséw i stopni stuzbowych funkcjonariuszy (z wylaczeniem CBA,
w ktorej przedmiotowych rozwiazan nie wprowadzono);

3)  obowiazkéw i praw funkcjonariuszy;

4)  mieszkan funkcjonariuszy i $wiadczeni z nimi zwiazanych (z wytacze-
niem CBA, w ktérej przedmiotowych rozwiazari nie wprowadzono,
poza tzw. dodatkiem mieszkaniowym);

5)  uposazen i innych $wiadczeni pieni¢znych funkcjonariuszy;

6) odpowiedzialnosci dyscyplinarnej funkcjonariuszy;

7)  przepisy karne wprowadzajace nowe typy czynéw zabronionych funk-
cjonariuszom (brak w ustawie o CBA).

W kontekscie powyzszych rozwazani warto pokusi¢ si¢ o kilka uwag.
Po pierwsze na tle dokonanej w czgsci drugiej tego opracowania analizy hi-
storycznej, mozna wskaza¢, iz swoisty pierwowzor konstrukeyjny ustaw re-
gulujacych funkcjonowanie stuzb specjalnych zawarty zostat — uwzgledniajac
oczywiscie aspekt ideologicznego zakotwiczenia w systemie socjalistycznym
i brak realizacji standardu wynikajacego z zasady demokratycznego paristwa
prawnego — dla czgsci ustrojowej w ustawie z dnia 14 lipca 1983 r. o urze-
dzie Ministra Spraw Wewnegtrznych i zakresie dziatania podleglych mu orga-
néw oraz, dla czgéci pragmatycznej w ustawie z dnia 31 lipca 1985 r. o stuz-
bie funkcjonariuszy Stuzby Bezpieczenstwa i Milicji Obywatelskiej Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej. Schemat ten zostal nastgpnie do$¢ jednolicie po-
wielony w ustawie z 6 kwietnia 1990 r. o Urzedzie Ochrony Panstwa i dalej
w ustawie z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczeristwa Wewngetrznego
oraz Agencji Wywiadu.

Analizujac objetos¢ tresci wymienionych ustaw uwage zwraca, iz
przyrost artykutéw nimi objetych, choé zauwazalny, nie jest znaczny, co
obrazuje ponizsza tabela.
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ustawa | ustawa
ustawa | ustawa | o ABW | o SKW | ustawa
oSB* | o UOP | oraz oraz | o CBA
AW | SWW
llo§¢ przepiséw objetych [ 1985 r.: | 1990 r.: [ 2002 r.: | 2006 r.: | 2006 r.:
tekstem ogloszonym 141 137 168 151 146
llo§¢ przepiséw objetych [ 1990 r.: | 2002 r.: [ 2021 r.: | 2021 r.: | 2021 1z
ostatnig wersja** 141 148 210 170 169

*  Dane obejmuja facznie ustawe z dnia 31 lipca 1985 r. o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby
Bezpieczeristwa i Milicji Obywatelskiej Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej oraz przepisy
dot. SB zawarte w ustawie z dnia 14 lipca 1983 r. o urz¢dzie Ministra Spraw Wewngtrz-
nych i zakresie dzialania podlegtych mu organéw.

*k

Stan na 6 maja 2021 r.

Ilo$¢ przepiséw ustrojowych i pragmatycznych objetych ustawami

stuzb specjalnych (z wylaczeniem przepiséw zmieniajacych)*

Zmienia si¢ jednak i to w sposéb istotny ilo$¢ ustgpéw w poszczegdlnych ar-
tykulach, co obrazuje ponizsza tabela.

ustawa usgia{‘%av
uStaVV*a ustawa o ABW (0] ustawa
o SB o UOP oraz AW oraz o CBA
SWW
floc wstepow obje- 19gs 1| 1990k | 2002 r: | 2006 £ | 2006 r:
;me & 273 | 298 432 162 | 530

Ilos¢ ustgpéw  obje-

ch ostatnia wersja**
R4 AW 1989 1| 20011 | 2021 £: | 2021 1 | 2021 1.

272 328 717 213 686

Dane obejmuja tacznie ustawe z dnia 31 lipca 1985 r. o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby
Bezpieczeristwa i Milicji Obywatelskiej Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej oraz przepisy
dot. SB zawarte w ustawie z dnia 14 lipca 1983 r. o urz¢dzie Ministra Spraw Wewngtrz-
nych i zakresie dzialania podlegtych mu organéw.

*k

Stan na 6 maja 2021 roku.

Ilo$¢ ustgpéw w przepisach ustrojowych i pragmatycznych objetych
ustawami stuzb specjalnych (z wylaczeniem przepiséw zmieniajacych)®

32 Zrédlo: opracowanie wiasne.

33 Zrédlo: opracowanie wiasne.
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Tak znaczna zmiana ilosci ustgpéw, jest wynikowa kilku czynnikéw.
Po pierwsze, zmiany ustroju politycznego po 1989 roku w Polsce zaowoco-
waly koniecznoscia dostosowania, a czasem po prostu stworzenia od nowa,
tresci regulacji prawnych okreslajacych funkcjonowanie stuzb specjalnych
w standardzie paristwa demokratycznego. Po drugie, przyjecie w 1997 roku
obowiazujacej Konstytucji RP i wyznaczonego nia standardu ochrony praw
i wolnosci obywatelskich przetozylo si¢, m.in. poprzez orzecznictwo Trybu-
natu Konstytucyjnego, na zwigkszenie dookreslonosci norm objetych trescia
tych przepiséw oraz przenoszenie znacznej czgéci materii regulacyjnej funk-
cjonowania stuzb specjalnych z poziomu aktéw powystawowych (cz¢sto we-
wnetrznych) kwalifikujac je jako materia ustawowa, o czym szerzej ponize;.

Ponadto, zwréci¢ nalezy uwagg, iz czytane lacznie ustawa z dnia
9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wy-
wiadu Wojskowego (cz¢$¢ ustrojowa) oraz ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r.
o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby
Wywiadu Wojskowego (czg$¢ pragmatyczna) stanowia niemal wierng kopie
ustawy o ABW oraz AW, nie tylko w zakresie schematu konstrukcyjnego,
ale réwniez przyjetych rozwiazan merytorycznych. Na tym tle tylko ustawa
z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, cho¢ po-
wiela sam schemat konstrukeyjny, zawiera znaczng cz¢$¢ rozwiazani meryto-
rycznie odrgbnych czy tez nowych w stosunku do wymienionych wezesniej
ustaw. Whnioski z tego plynace wskazuja wigc na dos¢ jednolity sposéb kon-
struowania zaréwno samego schematu budowy ustaw regulujacych funkcjo-
nowanie stuzb specjalnych, jak i szczegblowych rozwiazan, czego jednak nie
nalezy traktowa¢ w kategorii zarzutu, a raczej opisu swoistego standardu, wy-
znaczajacego w ten sposob jednolito$¢ sposobu regulacji organéw paristwa re-
alizujacych tozsame lub zblizone zakresowo zadania w podobny sposéb, przy
pomocy oséb — funkcjonariuszy, ktérych status prawny jest zblizony. Rodzi
to nawet ewentualny postulat de lege ferenda, podjecia w przysztosci dziatan
legislacyjnych nakierowanych na wspélne i jednolite unormowanie ustawowe
wszystkich stuzb specjalnych w jednym akcie prawnym w sposéb tozsamy za-
réwno w czgsci ustrojowej, jak i pragmatyczne;.

5. Wymogi konstytucyjne ksztaltowania ustaw dotyczacych funkcjono-
wania stuzb specjalnych w Polsce

Analiz¢ wymogéw konstytucyjnych wyznaczajacych zakresy norm
prawnych objetych przepisami ustawowymi dotyczacymi funkcjonowania
stuzb specjalnych nalezy przesledzi¢, przyjmujac za podstawe orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace analizowanych ustaw. W tym kon-
tekscie po pierwsze wskazaé nalezy, iz orzecznictwo to nie jest zbyt obfite,
obejmujac tacznie 10 wyrokéw, co z perspektywy rodzaju materii regulowa-
nej przedmiotowymi aktami prawnymi albo dobrze $wiadczy o jakosci sta-
nowionego przez ustawodawce prawa w tym obszarze badZ tez odwrotnie,
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o niskim zainteresowaniu potrzeba weryfikacji konstytucyjnej norm nimi
objetych. Po drugie, istniejace orzecznictwo Trybunatu mozna podzieli¢ na
dwie zasadnicze grupy, zgodne z przyjetym wczesniej podziatem, tj. doty-
czace przepisdw ustrojowych — sze$¢ orzeczen i przepiséw pragmatycznych —
cztery orzeczenia® i taki podziat dla dalszej analizy nalezy przyjaé.

W kontekscie przepiséw ustrojowych stuzb specjalnych sposréd
wskazanych szesciu orzeczen trzy z nich dotyczyto wylacznie przepiséw kon-
kretnej ustawy, oddziatujac wylacznie na ksztatt regulacji stuzby lub stuzb nig
regulowanych. Byty to chronologicznie:

1)  wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt K 45/02%,
w ktérym stwierdzono niezgodno$¢ z Konstytucja RP art. 14 ust. 1, art.
23 ust. 1 pke 116, art. 41 ust. 2 ustawy o Agencji Bezpieczeristwa We-
wngetrznego oraz Agencji Wywiadu, przyjmujac za wzorzec kontroli art.
2, art. 30, art. 31 oraz art. 2, art. 30, art. 47, art. 49 i art. 51 ust. 2 w zw.
z art. 31 ust. 3, a takze art. 92 ust. 1 i art. 103 ust. 1 Konstytucji RP;

2)  wyrok TK z dnia 27 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. akt K 52/07°,
w ktérym stwierdzono zgodno$¢ z Konstytucja RP art. 3 ust. 1, art. 3
ust. 2 in fine, art. 7 ust. 1 zdanie drugie, art. 27 ust. 7 w zw. z art. 27 ust.
5 i 6 zdanie drugie, art. 41 ust. 4 w zw. z art. 41 ust. 3 ustawy o Stuz-
bie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego,
przyjmujac za wzorzec kontroli art. 26 ust. 1 iart. 134 ust. 2 Konstytu-
cji RP;

3)  wyrok TK z dnia 23 czerwca 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 54/07%
stwierdzajac niezgodno$¢ z Konstytucja RP art. 1 ust. 3, art. 22 ust. 4-7
i ust. 8 - 10, art. 40 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biu-
rze Antykorupcyjnym, przyjmujac za wzorzec kontroli art. 2, art. 22,
art. 30, art. 31 ust. 3, art. 51 ust. 5 oraz art. 47, art. 50 i art. 51 w zw.
zart. 31 ust. 3 Konstytucji RP W wyroku tym TK stwierdzit jednoczes-
nie zgodnos$¢ z Konstytucja RP szeregu przepiséw analizowanej ustawy.

Pozostate wyroki Trybunatu, dotyczace przepiséw ustrojowych stuzb
specjalnych zapadly z perspektywy uczestnictwa tych stuzb w systemie orga-
néw odpowiedzialnych za bezpieczenstwo paristwa, w kontekscie konkretne-
go zagadnienia problemowego wspélnego dla wszystkich stuzb o charakterze
policyjnym. Zaliczy¢ tu nalezy chronologicznie:

34  Zaliczy¢ tu nalezy réwniez dodatkowo wyrok TK w sprawie o sygn. akt
K 45.02 obejmujacy problematyke przepiséw obu grup.

35 Dz.U.z2004 r. Nr 109, poz. 1159.
36 Dz. U.z2008 r. Nr 122, poz. 798.
37 Dz.U.z2009 r. Nr 105, poz. 880.
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1)  wyrok TK z dnia 17 maja 2012 r. w sprawie o sygn. akt K 10/11°® (dot.
srodkéw przymusu bezposredniego), w ktérym stwierdzono niezgod-
nos¢ z Konstytucja RP art. 25 ust. 3 ustawy o Agencji Bezpieczenstwa
Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu i art. 15 ust. 3 ustawy o Central-
nym Biurze Antykorupcyjnym, przyjmujac za wzorzec kontroli art. 92
ust. 1 oraz art. 41 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Wyrok
nie obejmowat stuzb wojskowych, pozbawionych uprawnieri dochodze-
niowo-$ledczych;

2)  wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r. w sprawie o sygn. akt K 23/11% (dot.
kontroli operacyjnej), w ktérym stwierdzono niezgodnos¢ zakresowa
z Konstytucja RP art. 27 i art. 28 ustawy o Agencji Bezpieczenistwa
Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 31 i art. 32 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego oraz
art.17 i art. 18 ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, przyj-
mujac jako wzorzec kontroli art. 2, art. 42 ust. 2, art. 47, art. 49, art. 51
ust. 2 i art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP;

3)  wyrok TK z dnia 14 grudnia 2017 r. w sprawie o sygn. akt K 17/14%°
(dot. kontroli osobistej), w ktérym stwierdzono niezgodno$¢ z Konsty-
tucja RP art. 23 ust. 1 pke 5 i ust. 7 pkt 1 ustawy o Agencji Bezpieczeri-
stwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, art. 44 ust. 2 pkt 5 ustawy
o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojsko-
wego, art. 14 ust. 1 pkt 5 i ust. 7 pkt 1 ustawy z dnia 9 czerwca 2006 r.
o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym, przyjmujac za wzorzec kontro-
liart. 41 ust. 1 iart. 47 wzw. z art. 31 ust. 3 oraz art. 45 ust. 1 iart. 77
ust. 2 Konstytucji RP.

Jak wynika z przedstawionych powyzej wzoréw kontroli stosowanych
przez Trybunat Konstytucyjny w sprawach dotyczacych zaskarzanych prze-
piséw ustrojowych stuzb specjalnych, podstawowym — niemal fundamental-
nym — kryterium ich oceny staje si¢ art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, zgodnie
z ktérym ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci
i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa koniecz-
ne w demokratycznym panistwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku pub-
licznego badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo
wolnosci i praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszaé istoty wol-
nosci i praw. Jak wskazuje Piotr Tuleja, ,z art. 31 ust. 3 wynika, Ze na tres¢
kazdego z konstytucyjnych praw sktada si¢ wiazka uprawnie. Wsréd tych
uprawnieni sg uprawnienia kluczowe dla realizacji prawa konstytucyjnego. Sa
one immanentnie zwigzane z jego tresciag. Ograniczenie lub likwidacja tych

38 Dz. U.z2012r, poz. 627.
39 Dz.U.z2014 r., poz. 1055.
40 Dz.U.z2017 r., poz. 2405.
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uprawnieni prowadzi do wydrazenia danego prawa z jego normatywnej tre-
$ci. Dochodzi wtedy do naruszenia istoty tego prawa™!. Na tle powyzsze-
go, wskaza¢ nalezy, iz do praw i wolnosci, ktérych istota podlega szczegdlnej
ochronie przez Trybunat, w kontekscie przepiséw ustrojowych stuzb specjal-
nych, wskazywanych przez Trybunat jako najczestszy wzorzec kontroli, nale-
za: zasada przyrodzonej godnosci cztowieka (art. 30 Konstytucji RP), niety-
kalnos¢ osobista i wolnos¢ osobista (art. 41 ust. 1 Konstytucji RP), prawo do
obrony (art. 42 ust. 2 Konstytugji RP), prawo do ochrony prywatnosci (art.

47 Konstytucji RP), wolnos¢ i ochrona tajemnicy komunikowania si¢ (art. 49

Konstytucji RP), nienaruszalno$¢ mieszkania (art. 50 Konstytucji RP), pra-

wo ochrony danych osobowych (art. 51 ust. 1 i 2 Konstytucji RP) oraz wol-

no$¢ stowa (art. 54 ust. 1 Konstytucji RP). Ponadto Trybunal w przedmio-
towym orzecznictwie odwotuje si¢ do: zasady dopuszczalnosci ograniczania
wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji RP), prawa do sadu

(art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), prawa do wynagrodzenia szkody wyrzadzonej

przez niezgodne z prawem dziatanie organu wtadzy publicznej (art. 77 ust. 1

Konstytucji RP).

Przechodzac do drugiej grupy przepiséw, tj. przepiséw ustrojowych,
wskaza¢ nalezy, iz byly one przedmiotem orzecznictwa Trybunatu w pieciu
przypadkach:

1)  wyroku TK z dnia 20 kwietnia 2004 r. w sprawie o sygn. akt K 45/02,
w ktérym stwierdzono niezgodnos$¢ z Konstytucja RP art. 230 ust. 117
(zwolnienie za stuzby) ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu, przyjmujac za wzorzec kontroli art. 7, art. 32,
art. 60 Konstytucji RP;

2)  wyroku TK z dnia 29 czerwca 2006 r. w sprawie o sygn. akt P 30/05%,
w ktérym stwierdzono niezgodno$¢ z Konstytucja RP art. 93 (upraw-
nienia rodzicielskie) ustawy o Agencji Bezpieczeristwa Wewngtrznego
oraz Agencji Wywiadu, przyjmujac za wzorzec kontroli art. 32 i art. 33
Konstytucji RP;

3)  wyroku TK z dnia 9 lipca 2009 r. w sprawie o sygn. akt K 31/08%,
w ktérym stwierdzono niezgodnos$¢ z Konstytucja RP art. 129 ust. 1
pkt 5 (postgpowania dyscyplinarne) ustawy o stuzbie funkcjonariuszy
Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzby Wywiadu Wojskowe-

41  Piotr Tuleja, ,Komentarz do art. 31 Konstytucji”, [w:] Konstytucja Rze-
cgypospolitej Polskiej. Komentarz, red. Piotr Czarny, Monika Florczak-
-Wator, Bogumit Nalezinski, Piotr Radziewicz, Piotr Tuleja (War-
szawa 2019). https://https-sip-lex-pl.pulpit.uksw.edu.pl/#/commenta-
ry/587806625/604065/tuleja-piotr-red-konstytucja-rzeczypospolitej-
-polskiej-komentarz2cm=URELATIONS. [dostep: 03.05.2021].

42 Dz.U.z2006 r. Nr 112, poz. 852.
43  Dz.U.z2009 r. Nr 114, poz. 957.
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go, przyjmujac za wzorzec kontroli art. 42 ust. 2 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP. W przedmiotowym orzeczeniu uznano za niekonsty-
tucyjne réwniez dwa rozporzadzenia w sprawie udzielania wyréznien
i przeprowadzania postgpowari dyscyplinarnych wobec funkcjonariuszy
ABW oraz AW,

4. wyroku TK z dnia 15 kwietnia 2014 r. w sprawie o sygn. akt SK 48/13%,
w ktérym stwierdzono niezgodnos$¢ z Konstytucja RP art. 128 ust. 1
pkt 2 (ekwiwalent pieni¢zny za niewykorzystany urlop) ustawy o Agen-
ji Bezpieczenistwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu, przyjmujac
za wzorzec kontroli art. 66 ust. 2 Konstytucji RP;

5. wyroku TK z dnia 24 listopada 2015 r. w sprawie o sygn. akt
K 18/14%, w ktérym stwierdzono niezgodno$é¢ z Konstytucja RP 52 usta-
wy o Agencji Bezpieczeristwa Wewngetrznego oraz Agencji Wywiadu,
11 ustawy o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Kontrwywiadu Wojskowe-
go oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego, 56 ustawy z dnia 9 czerwca
2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym przyjmujac za wzorzec
kontroli art. 66 w zw. 92 ust. 1 Konstytugji RP.

Na tle powyzszego zestawienia, wskaza¢ nalezy, iz do praw i wolno-
$ci, ktére chronione byly istotowo przez Trybunat w kontekscie przepiséw
pragmatycznych stuzb specjalnych, wskazywanych przez Trybunat jako wzo-
rzec kontroli naleza: zasada legalizmu (art. 7 Konstytucji RP), zasada réw-
nosci z zakazem dyskryminacji oraz réwnosci kobiet i mezezyzn (art. 32 i 33
Konstytucji RP), réwnosci dostgpu do stuzby publicznej (art. 60 Konstytugji
RP), prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy (art. 66 ust. 1
Konstytucji RP) oraz prawo do urlopu (art. 66 ust. 2 Konstytucji RP).

Doda¢ nalezy, w kontekscie omawianych orzeczeni, iz wazng prob-
lematyka poruszana przez Trybunal w odniesieniu do ustaw normujacych
funkcjonowanie stuzb specjalnych, stanowi zagadnienie aktéw wykonaw-
czych wydawanych na ich podstawie, zaréwno w kontekscie wasciwego for-
mufowania delegacji ustawowych, zgodnie z zasadami wyrazonymi na grun-
cie art. 92 Konstytucji RP, jak i zakresu spraw, ktére moga by¢ nimi objete,
z uwagi na wylaczno$¢ ustawowa regulacji niektérych zagadnien, jako bez-
posrednia konsekwencja zasad i wolnosci konstytucyjnych oméwionych po-
wyzej.

6. Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania wskazaé nalezy, iz przyjety przez
polskiego ustawodawce model konstrukeyjny stuzb specjalnych opiera si¢ na
dwdch grupach przepiséw ustrojowych i pragmatycznych, skoncentrowanych

44  Dz.U. 72014 r., poz. 544.
45 Dz.U. 72015 r., poz. 2023.
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na stuzbie z perspektywy organu administracji i funkcjonariuszu tej stuzby,
z perspektywy administracyjnej wigzi faczacej go z tym organem. W ten spo-
s6b przepisy ustrojowe okreslaja, na zasadzie typowo administracyjnej, zada-
nia, kompetencje, organizacje, sposéb obsadzania czy tez podleglos¢ i nadzér
szefa danej stuzby jako centralnego organu administracji publicznej i stuzby,
jako urzedu obstugujacego ten organ, za$ przepisy pragmatyczne, réwniez
w modelu administracyjnym, reguluja kwestie stosunku stuzbowego funk-
cjonariuszy tych stuz (cho¢ z elementami wlasciwymi prawu pracy). Opisane
metody regulacji i sam schemat budowy ustawy wpisuje si¢ w stricto admini-
stracyjny charakter regulacyjny organéw ochrony prawnej o charakterze po-
licyjnym. Materia regulacyjna charakteryzujaca stuzby specjalne z perspekty-
wy ich charakteru przedmiotowego, pozostaje natomiast w swoistym ,,pélcie-
niu”, warunkujac koniecznos¢ jej odtwarzania dyrektywami wyktadni syste-
mowej lub funkcjonalnej, badz tez zostaje w swoisty sposéb delegowana do
aktéw podustawowych o réznym charakterze, co jak si¢ wydaje moze si¢ sta¢
gltéwnym polem dyskusji nad ksztattem tych regulacji w przysziosci.

Ponadto, patrzac na problematyke tworzenia prawa ustawowego
stuzb specjalnych z perspektywy wymogéw jej zgodnosci z zasadami konsty-
tucyjny, wskaza¢ nalezy, iz ksztaltowane sa one przede wszystkim przez pry-
zmat zakresu stosowalnosci art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, a ich istota sprowa-
dza si¢ do wywarzenia proporcjonalnosci dwéch zasad konstytucyjnych, do
ktérych naleza z jednej strony zasada bezpieczenistwa powszechnego, a z dru-
giej, ochrona praw i wolnosci obywatelskich. Jak si¢ wydaje, dalsza dziatal-
no$¢ orzecznicza Trybunatu bedzie wciaz wyznaczona tym kierunkiem roz-
wazaf.
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1. Uwagi wprowadzajace
Szczegblny charakter przy-
wilejéw podatkowych regulowanych
przepisami Ordynacji podatkowej'
determinuje ich rolg i miejsce w pra-
wie podatkowym. Punktem wyjscia
do dalszych rozwazani nalezy zatem
uczyni¢ rozwazania wskazujace na t¢
specyfike. Przede wszystkim nalezy
odnotowad, ze pod pojeciem przywi-
leju, na gruncie jezyka polskiego, na-
lezy rozumie¢ szczegblne uprawnie-
nie przyznane jednostce lub grupie.
Wspétczesne znaczenie tego terminu
wywodzi¢ mozna z obowiazujace-
go w dawnej Polsce prawa uwalnia-
jacego jednostke, grupe spoleczna,

1 Ustawa z dnia 27 sierpnia
1997 r. Ordynacja podatko-
wa (Dz. U. z 2019 r. poz. 900

z pbéin.zm.).
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miasto itd. od pewnych ci¢zaréw ogdlnych?. W analogiczny sposéb nalezato-
by pojmowac ,,przywilej” na gruncie prawa podatkowego: jako preferencyjne
traktowanie wskazanych przez ustawodawce podmiotéw prawa podatkowe-
go. Klasycznymi instrumentami wykorzystywanymi w tej galezi prawa do
preferencyjnego traktowania wybranych kategorii podatnikéw sa zwolnienia
i ulgi podatkowe. Uprzedzajac dalsze analizy, nalezy zauwazy¢, ze zaniecha-
nie poboru podatku nie moze by¢ zaliczone do zadnej ze wskazanych grup.
Wynika to z definicji legalnej ulgi podatkowej, sformutowanej w podstawo-
wym akcie ogélnego prawa podatkowego — Ordynacji podatkowej. W $wiet-
le art. 3 pkt 6 powotanej ustawy pod pojeciem tym rozumie si¢ przewidzia-
ne w przepisach prawa podatkowego zwolnienia, odliczenia, obnizki albo
zmniejszenia, ktérych zastosowanie powoduje obnizenie podstawy opodat-
kowania lub wysokosci podatku, z wyjatkiem obnizenia kwoty podatku na-
leznego o kwotg podatku naliczonego w rozumieniu przepiséw o podatku
od towaréw i ustug oraz innych odliczen stanowiacych element konstrukgji
tego podatku. Jak z tego jednoznacznie wynika ustawodawca przyjat szerokie
rozumienie tego terminu, obejmujac nim m.in. zwolnienia podatkowe, kté-
re w doktrynie prawa podatkowego traktowane sg jako osobny element kon-
strukeji podatku (z czym notabene nalezy w petni si¢ zgodzi¢). Przyja¢ wigc
nalezy, ze ulgi podatkowe w rozumieniu Ordynadji to ulgi podatkowe seznsu
largo, a sktadaja si¢ na nie zwolnienia i ulgi podatkowe sensu stricto (odlicze-
nia, obnizki, zmniejszenia)’.

Poza tym badanie zakresu przytoczonej definicji jednoznacznie wska-
zuje, ze nie obejmuje on ulg, o ktérych mowa w rozdziale 7a Ordynacji po-
datkowej zatytulowanym ,Ulgi w splacie zobowiazan podatkowych”. Do tej
ostatniej kategorii ustawodaweca zaliczyt: odroczenie terminu zaptaty podat-
ku lub zaleglo$ci podatkowej wraz z odsetkami za zwloke, roztozenie zapta-
ty podatku lub zalegtosci podatkowej (wraz z odsetkami za zwloke) na raty
oraz umorzenie zaleglosci podatkowej, odsetek za zwloke lub optaty prolon-
gacyjnej (elementy te nie powoduja obnizenia ani podstawy opodatkowania
ani podatku)*.

2 Maly stownik jezyka polskiego, red. Edyta Sobol (Warszawa: Paristwowe
Wydawnictwo Naukowe 2000), 810.

3 Wilodzimierz Nykiel, ,Zwolnienia i ulgi podatkowe a konstrukeja po-
datku (wybrane zagadnienia)”, [w:] Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora
Apoloniusza Kosteckiego. Studia z dziedziny prawa podatkowego (Toruri:
TNOIK 1998), 180.

4 Jacek Kulicki, ,Konstytucyjne podstawy naktadania podatkéw”, Prawo
Spétek, nr 3 (2000): 53.
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Definicj¢ legalna ulg podatkowych nalezy wigc jedynie do ulg syste-
mowych, czyli ulg stanowiacych element konstrukeyjny podatku w rozumie-
niu art. 217 Konstytucji’.

W zwiazku z powyzszym mozliwe jest dokonanie generalnej kla-
syfikacji ulg na tzw. ulgi systemowe, w ramach ktérych mozna dokonywa¢
uszczegbtowionych podziatéw oraz ulgi w splacie zobowiazan podatkowych
(rozdziat 7a O.p).

Artykut 22 Ordynacji podatkowej wykazuje si¢ godna odnotowania
specyfika. Obejmuje bowiem trzy zblizone, ale nie tozsame rodzaje przywile-
jow: zaniechanie poboru podatku i zwolnienie platnika z obowiazku pobra-
nia podatku, a takze postanowienia dotyczace ograniczenia poboru zaliczek
na podatek. Zamieszczenie ich w jednym przepisie jest uzasadnione jedynie
zdefiniowaniem zaliczki jako podatku oraz wspSlnym rodowodem instytucji,
a takze, co do zasady, przestankami ich stosowania. W rozumieniu bowiem
art. 3 pkt 3 O.p., pod pojeciem podatkéw rozumie si¢ réwniez m.in. zaliczki
na te podatki. Podkresli¢ jednak nalezy, ze odmienny jest tryb i skutki sto-
sowania wskazanych typéw ulg, o czym bedzie mowa w dalszej czgéci opra-
cowania.

Uprzedzajac dalsze rozwazania, nalezy zauwazy¢, ze zaniechanie po-
boru podatku nie zostalo uregulowane w rozdziale ustawy po$wicconym
ulgom w splacie zobowiazan podatkowych. Jest to o tyle niezrozumiate, ze
przestanki jego zastosowania sa typowe dla tej kategorii ulg. Mozna wigc
skonstatowad, ze jest to specyficzny przywilej podatkowy, ktérego charakter
powinien przesadza¢ o zaliczeniu go do grupy ulg uznaniowych®. Uzupelnia-
jac nalezy zaznaczy¢, ze zaniechanie poboru podatku na gruncie Ordynacji
podatkowej jest réwniez traktowane jako jeden ze sposobéw wygasania zobo-
wiazan podatkowych.

Poddajac analizie tytulowe preferencje podatkowe nalezy przyjaé
pewna systematyke, umozliwiajaca przeprowadzenie uporzadkowanych roz-
wazan. Te na pozér nieskomplikowane rozwigzania legislacyjne sa bowiem
przedmiotem licznych kontrowersji o niejednorodnym podtozu. W zwiazku
z tym zasadne jest zwrdcenie uwagi kolejno na: rodowdd” tych instytucji, za-
sady oraz przestanki ich stosowania. Szczeg6lna uwagg zwrécono przy tym na
ewolucje zaniechania poboru podatku ze wzgledu na to, ze instytucja ta jako

5  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz. U 21997 1. Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.).

6  Zgodnie z terminologia stosowang w doktrynie, do omawianych insty-
tucji bedzie stosowana nazwa ulg w sptacie zobowiazan podatkowych
lub ulg uznaniowych.

7 Przedstawiono jedynie krétki rys historyczny, obejmujacy najistotniej-
sze zmiany instytucji. Analiza kilkunastu nowelizacji art. 22 Ordynacji
podatkowej wykracza poza ramy opracowania.
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pierwsza zostata uregulowana postanowieniami Ordynacji. Kolejne noweliza-
cje art. 22 O.p skutkowaly m.in. wyodr¢bnieniem nastgpnych, specyficznych
przywilejéw podatkowych.

Odnotowa¢ nalezy, ze przed wprowadzeniem do O.p. rozdziatu 7a®
(ulgi w splacie zobowiazan podatkowych) stosowano w doktrynie pojecie
yulg w zaplacie podatkéw”, do ktérych zaliczano zaniechanie poboru podat-
kéw, a oprécz tego do momentu nowelizacji Ordynacji — réwniez zaniechanie
ustalania podatkéw’. Instytucje te mimo swoich odr¢bno$ci zamieszczane
byly w jednym artykule ustawy. Chociaz warto wspomnie¢, ze jako pierw-
sza w polskim systemie prawnym pojawila si¢ instytucja zaniechania ustala-
nia zobowiazan podatkowych. Wskazujac na moment, kiedy ulga ta pojawi-
ta si¢ w polskim prawodawstwie nalezy wskaza¢ na dekret z 1950 roku o zo-
bowiazaniach podatkowych'’, ktérego postanowienia stanowity, ze Minister
Finanséw mog}t zarzadzi¢ zaniechanie ustalania zobowiazania podatkowego
w catosci lub w czgsci, jezeli sprawa byta matej wagi lub szczegélne okoliczno-
$ci sprawy tego wymagaly. Minister Finanséw mégl przenies¢ swoje upraw-
nienia na organy finansowe.

Kolejnym aktem prawnym regulujacym ogélne prawo podatkowe
byta ustawa o zobowigzaniach podatkowych''. Na jej mocy po raz pierwszy
wprowadzono do polskiego porzadku prawnego instytucje zaniechania po-
boru podatku. Regulacje dotyczace omawianych ulg zostaly zamieszczone
w art. 8 tej ustawy. Zgodnie z nim Minister Finanséw mégt zarzadzi¢ zanie-
chanie w catosci lub w czgsci ustalania zobowigzani podatkowych i poboru
podatkéw w wypadkach gospodarczo lub spolecznie uzasadnionych, a takze
gdy wymagaty tego inne szczegélne okolicznosci. Uprawnienie to przystugi-
wato réwniez, co do zasady, organom podatkowym, w stosunku do poszcze-
gblnych podatnikéw, z uwzglednieniem powyzej wskazanych przestanek —
zwlaszcza gdy pobranie podatku mogloby zagrozi¢ zdolnosci gospodarczej
zaktadu lub egzystencji podatnika, w granicach okreslonych przez Ministra
Finanséw w drodze rozporzadzenia. Kompetencja ta nie zostata przyznana
organom podatkowym gminy zaréwno w stosunku do podatkéw, jak i optat
stanowiacych dochody gmin, a wptacanych bezposrednio zaréwno na rachu-
nek gmin, jak i realizowanych przez urzad skarbowy.

8  Dodany na mocy art. 1 pkt 33 ustawy z 30 czerwca 2005r. o zmianie
ustawy Ordynacja podatkowa oraz o zmianie niektérych innych ustaw
(Dz. U. 22005 r. Nr 143, poz. 1199 z pézn. zm.).

9  Bogumit Brzezinski, ,Notka do wyroku NSA z dnia 23 lipca 1991r.,
I1I SA 452/917, Przeglad Orzecznictwa Podatkowego, nr 4 (1994): 236.

10 Dekret z 26 pazdziernika 1950 r. o zobowiazaniach podatkowych
(Dz. U. 2 1950 r. Nr 49, poz. 452 z péin. zm.).

11 Ustawa z dnia 19 grudnia 1980 r. o zobowiazaniach podatkowych
(Dz. U. 21980 r. Nr 27, poz. 111z pézn. zm.).
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Analogiczne rozwiazania przyjeto pierwotnie w Ordynacji podatko-
wej. Istotna zmiana w omawianej instytucji weszta w zycie z dniem 1 stycznia
2001 roku'?. Polegata ona przede wszystkim na rezygnacji z ulgi w postaci za-
niechania ustalania zobowiazania podatkowego.

W 2001 roku zrezygnowano tez z mozliwosci stosowania instytucji
zaniechania poboru podatku przez organy podatkowe w drodze decyzji ad-
ministracyjnej'?, przyznajac im jedynie uprawnienie w aktualnie obowiazuja-
cym ksztalcie (zwolnienie ptatnika z obowiazku pobrania podatku).

Kolejna radykalna zmiana decydujaca o ksztalcie przywileju podat-
kowego zostata wprowadzona na mocy art. 6 ustawy z 2012 roku o redukgji
niektdrych obciazert administracyjnych w gospodarce'. Istota wskazanej no-
welizacji byla rezygnacja z uznaniowosci preferencji stosowanej przez organ
podatkowy w przypadku ograniczenia poboru zaliczek na podatek.

Reasumujac, mozna stwierdzi¢, ze w obecnym stanie prawnym funk-
cjonuje jedynie zaniechanie poboru podatku, w drodze aktu normatywnego.
Oprécz tego w obrocie prawnym stosowane s specyficzne przywileje sto-
sowane przez organy podatkowe. W celu zachowania przejrzystosci rozwa-
zan beda one prowadzone wlasnie z uwzglednieniem specyfiki wynikajacej
z kompetencji podmiotu przyznajacego przywilej podatkowy.

2. Zasady stosowania przywilejéw podatkowych w §wietle art. 22 Ordy-
nacji podatkowej

Analiza art. 22 Ordynacji podatkowej pozwala na rozréznienie
dwoch form udzielania preferencji wymienionych w tym przepisie”:
—  rozporzadzenia Ministra Finanséw,
—  indywidualnej decyzji organu podatkowego.

W zwiazku z powyzszym zasadne jest przedstawienie obu ich typéw,
co z kolei umozliwi wskazanie na ich cechy wspélne i odrgbnosci.

Charakteryzujac zaniechanie poboru podatku przez ministra wasci-
wego do spraw finanséw publicznych nalezy zauwazy¢, ze w tej czgsci przepis
art. 22 O.p. podlegat w zasadzie jedynie redakcyjnym zmianom, w zakresie

12 Zmiana wynikajacazart. 5 pke 1 lit a-d ustawy z dnia 8 grudnia 2000 r.,
zmieniajacej m.in. ustaw¢ Ordynacja podatkowa z dniem 1 stycznia
2001r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 122, poz.1315).

13 Art. 22§ 3 skreslony przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 11 kwietnia
2001 r. zmieniajacej m.in. ustawe Ordynacja podatkowa (Dz.U.z 2001 r.
Nr 39, poz. 459).

14 Ustawa z dnia 16 listopada 2012 r. o redukcji niektérych obciazen ad-
ministracyjnych w gospodarce (Dz. U. z 2012 r. poz. 1342).

15 Andrzej Gomufowicz, ,Powstawanie zobowiazai podatkowych,
cz¢$¢ 117 Monitor Podatkowy, nr 7 (1998): 202.
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odpowiadajacym ewolugji przepiséw dotyczacych pomocy publicznej dla
przedsigbiorcow.

Dziatanie ministra dotyczy wydania aktu o charakterze generalnym
i podkresli¢ nalezy, ze takich samych kompetencji nie posiada on w sprawach
indywidualnych'. Jednoczesnie, jak podkreslono w orzecznictwie, przystu-
gujace ministrowi wlasciwemu do spraw finanséw publicznych uprawnienie
do zaniechania poboru podatku moze by¢ realizowane tylko w formie aktu
normatywnego — rozporzadzenia. Organy podatkowe nie maja uprawnien do
stosowania tego rodzaju ulg w drodze decyzji administracyjnej'.

Postuzenie si¢ przez ustawodawce sformulowaniem, ,moze wydaé
rozporzadzenie”, oznacza, ze jest to uprawnienie, a nie obowiazek dziatania
ministra.

Podkresli¢ tez nalezy, ze analiza uzytego w przepisie sformutowania
szaniechanie poboru podatku”, mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze stosuje
si¢ je tylko do tych zobowiazan podatkowych, ktére juz powstaty, ale kté-
rych termin platnosci jeszcze nie uplynat (wéwczas powstaje zaleglo$¢ po-
datkowa). Wyktadnia funkcjonalna przepisu sktania jednak do przychylenia
si¢ do pogladu, zgodnie z ktérym zaniechanie poboru dokonywane przez mi-
nistra w formie rozporzadzenia jest mozliwe w odniesieniu do zobowiazan
przysztych. Obowiazujace rozporzadzenie znajduje zastosowanie do wszyst-
kich okreslonych w nim zobowiazan, w tym réwniez do tych, ktére powsta-
na w przysztosci. Wynika to z charakteru zaniechania poboru dokonywanego
przez Ministra Finanséw w formie rozporzadzenia. Nie ma tu wniosku po-
datnika, a zaniechanie jest dokonywane na mocy aktu prawnego, ktéry musi
wejs¢ w zycie w odpowiednim trybie i z pewnym wyprzedzeniem. Minister
nie bytby w stanie, przy zalozeniu, Ze moze tylko zaniecha¢ poboru zobowia-
zan, ktére juz powstaly, zastosowad tej instytucji w wigkszosci uzasadnionych
przypadkéw z uwagi na zbyt krétki okres pomigdzy powstaniem zobowiaza-
nia a uptywem terminu ptatnosci'®.

Dodatkowo wskazane zostaly dyrektywy', ktérymi Minister winien
kierowa¢ si¢ podejmujac decyzj¢ o wydaniu rozporzadzenia.

W drodze wskazanego aktu wykonawczego minister jest uprawnio-
ny do:

16  Eugeniusz Ruskowski, ,Zaniechanie poboru podatku a umorzenie zale-
glosci podatkowych” Przeglgd Podatkowy, nr 7 (1995): 6.

17 Wyrok WSA z dnia 27 lutego 2018r., ISA/GI 859/17, Lex nr 2458225,
tak tez wyrok WSA z dnia 10 pazdziernika 2007 r. I SA/Sz 459/07, Lex
nr 456791.

18  Ordynacja podatkowa. Komentarz aktualizowany, red. Leonard Etel, Sy-
stem informacji prawnej Lex 2019 [dostep: 28.11.2019].

19 W celu uniknigcia powtdrzen, przestanki te zostang scharakteryzowane
w dalszej cz¢sci opracowania.
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1)  zaniechania w calosci lub w czeéci poboru podatkéw. W takim przy-
padku nalezy okresli¢ rodzaj podatku, okres, w ktérym nast¢puje zanie-
chanie, i grupy podatnikéw, ktérych ono dotyczy,

2)  zwolnienia niektérych grup platnikéw z obowiazku pobierania podat-
kéw lub zaliczek na podatki. Jednoczesnie nalezy okresli¢ termin wpta-
cenia podatku i wynikajace z tego zwolnienia obowiazki informacyjne
podatnikéw, chyba ze podatnik jest obowiazany do dokonania rocznego
lub innego okresowego rozliczenia tego podatku.

Analiza powotanego § 1 art. 22 Ordynacji podatkowej pozwala na
nast¢pujace konstatacje. Formutujac delegacje ustawowa uwzgledniono spe-
cyfike zobowiazan podatkowych obliczanych i realizowanych za posredni-
ctwem ptatnika (pkt 2). W tym jednak przypadku nie dochodzi do defini-
tywnego wygasniccia zobowigzania podatkowego, lecz praktycznie odrocze-
nia terminu platno$ci. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze nawet w przypad-
ku ,klasycznego” zaniechania poboru podatku (pkt 1) moze dojs¢ jedynie do
czgsciowego wygasnigcia zobowiazania podatkowego. Ma to miejsce w sytu-
aqji, gdy korzystajac ze swojej kompetencji minister dokona zaniechania po-
boru jedynie cz¢sci podatku. Poza tym akt wykonawczy w kazdym przypad-
ku winien mie¢ czasowa moc obowiazujaca, co stanowi odzwierciedlenie nie
tylko postanowieri pkt 1, ale réwniez specyfiki instytucji, a doktadniej prze-
stanek jej stosowania.

Doda¢ nalezy, ze jezeli wydane rozporzadzenie odnosi si¢ do podat-
nikéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, ktérzy w wyniku zaniechania
stang si¢ beneficjentami pomocy publicznej, w rozumieniu odr¢bnych prze-
piséw, winno dodatkowo zawiera¢ program pomocowy, okreslajacy przezna-
czenie i warunki dopuszczalnosci pomocy publicznej. Warto tez odnotowac,
ze w okresie obowiazywania ustawy minister skorzystal ze swojej kompeten-
¢ji ponad 130 razy, z czego blisko trzydziesci rozporzadzeni nie utracito mocy
obowiazujacej®. Wickszos$¢ z wydanych aktéw wykonawczych dotyczyta za-
niechania poboru podatku dochodowego.

Jak juz zaznaczono, druga forma stosowania preferencji regulowa-
nych art. 22 O.p. jest wydanie indywidualnej decyzji przez organ podatko-
wy. Instytucja ta nie moze by¢ jednak stosowana w przypadku zrealizowania
zobowiazania podatkowego, pdzniejszy wniosek o zwolnienie ptatnika z obo-
wiazku jego poboru staje si¢ bezprzedmiotowy, a postgpowanie powinno zo-
sta¢ umorzone”'.

20 Badaniu podlegat stan prawny ustalony na dzieni 24 pazdziernika 2019 r.

21 Por. wyroki: wyrok NSA w Bialymstoku z dnia 23 listopada 1999 r.,
SA/Bk 1540/98, niepublikowany, wyrok NSA w Warszawie z dnia
2 grudnia 1999 r., III SA 7973/98, niepublikowany, wyrok NSA w Lub-
linie z dnia 6 stycznia 1999 r., I SA/Lu 1358/97, niepublikowany, wyrok
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Majac na uwadze powyzisze, wstgpne uwagi nalezy przejs¢ do charak-
terystyki uprawnienia organu podatkowego. Z tym ze jak juz zaznaczono, na
gruncie analizowanego przepisu Ordynacji podatkowej mozna wyrézni¢ dwa
rodzaje ulg stosowanych przez organ podatkowy, ktérymi sa:

1) zwolnienie ptatnika z obowiazku pobrania podatku,
2)  ograniczenia poboru zaliczek na podatek.

Istotne réznice pomigdzy wskazanymi instytucjami wymagaja od-
rebnego scharakteryzowania kazdej z nich.

Odnoszac si¢ do zwolnienia ptatnika z obowigzku pobrania podatku
w pierwszej kolejnosci nasuwa si¢ istotna watpliwo$¢, czy mozliwe jest stoso-
wanie tego rozwiazania, w przypadku gdy wymiar i pobér podatku nastgpuje
bez udziatu posrednika podatkowego. Wyktadnia jezykowa przepisu przeczy
takiej ewentualnosci.

Swiadczy¢ o tym moze réwniez poréwnanie brzmienia przepisu przed
i po nowelizacji. W pierwotnym brzmieniu wyraznie wskazywano, ze organ
moze na wniosek podatnika zaniecha¢ poboru podatku, mozliwo$¢ zwolnie-
nia platnika z poboru byta zupetnie nowa instytucja. Poréwnujac z kolei kon-
strukcje poje¢ podatnika i ptatnika nie sposéb przyjaé, ze mozna ich uzywaé
zamiennie lub chociazby uzna¢, ze termin ,ptatnik” jest pojeciem szerszym,
ktérym mozna w niektérych sytuacjach obja¢ podatnikéw.

Uprzedzajac niejako dalsze wywody, nalezy w tym miejscu wskazaé
na nie mniej istotng watpliwo$¢, zwiazana z interpretacja § 5 cytowanego ar-
tykutu, a dotyczaca charakteru tej ulgi w ogéle. Zgodnie bowiem z tym pa-
ragrafem w przypadku wydania decyzji, o ktérej mowa wyzej, organ podat-
kowy okresla termin wptacenia przez podatnika podatku lub zaliczki na po-
datek, chyba ze podatnik jest obowiazany do dokonania rocznego lub innego
okresowego rozliczenia tego podatku. Analiza tej czgéci przepisu prowadzi
do wniosku, ze ulga ta nie ma charakteru definitywnego zwolnienia z obo-
wiazku uiszczenia danego podatku, nie wywotuje skutku w postaci wygas-
nigcia zobowiazania podatkowego. Jest w obecnym stanie prawnym bardziej
zblizona do odroczenia terminu platnosci podatku, co jak zasygnalizowano
nie moze by¢ utozsamiane z wygasnigciem zobowigzania podatkowego. Tym
samym mozna podwazy¢ zasadno$¢, o ile nie samej instytucji, o tyle miej-
sca jej regulacji. Ze wzgledu na czytelno$é aktu prawnego zblizone charakte-
rem instytucje powinny by¢ regulowane w jednej lub nast¢pujacych po sobie
jednostkach redakcyjnych. Niewatpliwie natomiast rozstrzygniecie organu

NSA w Katowicach z dnia 15 czerwca 1998r., I SA/Ka 1889/96, nie-
publikowany.
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podatkowego nast¢puje tu w parciu o uznanie administracyjne*’, a dodat-

kowo wskazane zostaly jeszcze dyrektywy kierunkowe®, ktérymi organ kie-

ruje si¢ w procesie podejmowania decyzji. Chociaz w art. 22 §2 wskazano

dwie grupy determinantéw podejmowania decyzji. I tak Organ podatkowy,

na wniosek podatnika, moze zwolni¢ ptatnika z obowiazku pobrania podat-

ku, jezeli:

1)  pobranie go zagraza waznym interesom podatnika, a w szczegélnosci
jego egzystencji, lub

2) podatnik uprawdopodobni, ze pobrany podatek bylyby niewspét-
miernie wysoki w stosunku do podatku naleznego za rok podatkowy
lub inny okres rozliczeniowy.

Jak z powyzszego jednoznacznie wynika, w kazdym przypadku
wydania decyzji przez organ podatkowy, ma ona charakter rozstrzygniccia
uznaniowego, podejmowanego na wniosek podatnika. Jest on wigc jedynym
inicjatorem postgpowania podatkowego w przedmiotowej sprawie. Z punk-
tu widzenia postgpowania dowodowego istotne znacznie ma uzyte w powo-
tanym przepisie uprawdopodobnienie. W jezyku polskim uprawdopodobni¢
znaczy uczyni¢ prawdopodobnym. Prawdopodobny z kolei to taki, co do kté-
rego mozna przypuszczaé, ze jest prawdziwy**. Nalezaloby zatem zgodzi¢ sig
ze stanowiskiem, ze zasadniczym celem postuzenia si¢ przez ustawodawce
wskazang konstrukgcja, bylo odformalizowanie postgpowania i ztagodzenie
w interesie podatnika rygoréw dowodowych?.

Ostatnim ze specyficznych przywilejéw podatkowych regulowanych
art. 22 O.p. jest ograniczenie poboru zaliczek na podatek. Stosowane jest
w sposéb analogiczny do zwolnienia ptatnika z obowiazku pobrania podat-
ku, z réznicg wynikajaca ze specyfiki zaliczkowego poboru naleznosci po-
datkowych. Jak podkreslono w orzecznictwie instytucja ograniczenia pobo-
ru zaliczek na podatek dochodowy moze zostaé zastosowana przez organ po-
datkowy wytacznie wtedy, gdy podatnik uprawdopodobni, ze zaliczki mie-
sigczne bylyby niewspétmiernie wysokie w stosunku do podatku naleznego
od dochodu przewidywanego na dany rok podatkowy. Uprawdopodobnienie
jest swoistym Srodkiem zastgpczym w relacji do dowodu, w znaczeniu $ci-
stym, niedajacym catkowitej pewnosci co do faktéw, ale pozwalajacym na

22 Por. tez wyrok NSA w Gdarisku z dnia 25 listopada 1998 r., I SA/Gd
122/97, ,Biuletyn Skarbowy” nr 2 (2000): 18; wyrok WSA w Poznaniu
z dnia 19 sierpnia 2011 r., I SA/PO 586/10 LEX nr 907409.

23 Jak sygnalizowano, zostang one scharakteryzowane w odrebnej czgéci
opracowania.
24 Por. Maty stownik jezyka polskiego, 1087, 746.

25  Maciej Wojtun, ,Ograniczenie poboru zaliczek na podatek a problem
uprawdopodobnienia” Glosa, nr 3 (2018): 96.
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stwierdzenie, ze ich istnienie w takiej czy innej formule jest prawdopodobne.
Podkreslenia wymaga, ze same tylko o$wiadczenia czy twierdzenia podatnika
sa w aspekcie uznania okreslonego faktu za uprawdopodobniony niewystar-
czajace’®. Sktadajac wniosek o ograniczenie poboru zaliczek podatnik jest ini-
Cjatorem tego postgpowania, co wymaga jego szczegdlnego zaangazowania,
gdyz to on posiada wiedz¢ co do okolicznosci, ktére moga uprawdopodobnic¢,
ze zaliczki obliczone wedtug zasad okreslonych w ustawach podatkowych by-
tyby niewspétmiernie wysokie w stosunku do podatku naleznego od docho-
du przewidywanego za dany rok®.

3. Przestanki stosowania przywilejéw, o ktérych mowa w art. 22 Ordy-
nacji podatkowe;j

Charakterystyczna cecha regulacji zamieszczonych w komentowa-
nym przepisie Ordynacji podatkowej jest migdzy innymi wskazanie prze-
stanek ich stosowania. Stanowia one kierunkowe dyrektywy wyboru, sfor-
mufowane przy uzyciu pojeé¢ nieostrych i klauzul generalnych. Ustawodaw-
ca dokonat przy tym odmiennego ich wskazania, w zaleznosci od podmiotu
stosujacego dany przywilej. W odniesieniu do aktu wydawanego przez mini-
stra finanséw sa to: interes publiczny lub wazny interes podatnika. Decyzja
organu podatkowego jest natomiast podejmowana jedynie z uwzglednieniem
przestanki waznego interesu podatnika, a zdaniem ustawodawcy jest on za-
grozony w szczegdlnosci, gdy pobranie podatku zagrazatoby jego egzystenciji.
W tym ostatnim przypadku zauwazalne jest odstapienie od powolania si¢
na pojecie interesu publicznego. Biorac z kolei pod uwagge charakter ulgi —
w istocie stanowiacej o odroczeniu terminu ptatnosci podatku — uprawniony
jest wniosek o nadmiernej reglamentacji jej stosowania. Sformufowanie po-
wyzsze dotyczy rozwinigcia warunku dotyczacego naruszenia egzystencji po-
datnika. Wprawdzie ma ono charakter przyktadowy, niemniej jednak wydaje
si¢ zbedne jako kierunkujace postgpowanie dowodowe.

Charakterystyczne jest przy tym uzycie spéjnika ,lub”, $wiadczace
o0 uznaniu, ze wystarczajace jest spelnienie przynajmniej jednej z przestanek
zastosowania przywileju.

Jak sygnalizowano, cechg wyrédzniajaca charakteryzowane przywile-
je, na tle innych ulg podatkowych jest ich konstrukeja, w ktérej uwzglednia
si¢ klauzule generalne. Jak si¢ wskazuje pozwalajg one na otwarcie tresci pra-
wa, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze przesunigta zostaje cz¢$¢ odpowie-
dzialnosci za jego tres¢ z organdéw je stanowiacych na organy stosujace pra-
wo. Wynika to z rozszerzenia udziatu praktyki prawniczej podejmujacej de-
cyzje stosowania prawa réwniez na podstawie kryteriéw wskazanych w tych

26  Wyrok WSA z dnia 16 maja 2018 r., I SA/Gd 120/18, LEX nr 2504594.
27  Wyrok z dnia 13 kwietnia 2016 r., I SA/Gd 65/16, LEX nr 2045408.
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klauzulach w ustalaniu tresci tworzonego prawa’. Nalezy za zauwazy¢, ze
w literaturze nie istnieje jednoznacznie sformutowana definicja tego pojecia.
Cecha wspélnag i niebudzaca kontrowersji, formutowanych przez nauke po-
gladéw jest stwierdzenie, ze klauzule generalne zawieraja odestanie do odreb-
nego od prawa systemu normatywnego® (systemu pozaprawnego).

Wynika z tego, ze sa instrumentem stuzacym zapewnieniu elastycz-
noséci prawa, jednoczesnie wywolujac szereg watpliwosci interpretacyjnych.
Dotycza one w réwnej mierze uzytych w analizowanym przepisie zwrotéw:
sinteres publiczny” i ,wazny interes podatnika”. Podlegaja zatem kazdorazo-
wo interpretacji uwzgledniajacej stan faktyczny bedacy podstawa rozstrzyg-
nigcia®. Nie oznacza to jednak, ze nie sa podejmowane zaréwno w doktrynie,
jak i judykaturze préby generalnego dookreslenia wskazanych pojec®.

Podkresla si¢ przy tym, ze nauka prawa zajmuje si¢ raczej wyjasnie-
niem roli w procesie stanowienia i stosowania prawa, a nie definiowaniem po-
jecia interes™?. Wiréd sformutowanych definicji, szczegélne znaczenie ma ta,
w ktorej pojecie ,interes” zostalo zdefiniowane jako ,stan pewnego napigcia,
ktére ustaje z chwilg zaspokojenia interesu lub stosunek powstajacy migdzy
cztowiekiem a czyms pomyslanym czy istniejacym na skutek pozadania tego
czego$ przez cztowieka. Od interesu odréznia si¢ najczesciej ,,dobro”, stuzace
zaspokojeniu interesu” *.

Przenoszac t¢ definicj¢ na grunt prawa podatkowego mozna uznad, ze
interes podatnika jest interesem indywidualnym, ktéry jest identyfikowany
ze sfera uprawnien, potrzeb, czy wartoéci dostrzeganych u konkretnego pod-
miotu, ktdry si¢ naii powotuje, albo co do ktérego jest odniesiony*. Prowadzi

28  Leszek Leszczyniski, ,Funkgcje klauzul odsytajacych a model ich tworze-
nia w systemie prawa” Pazistwo i Prawo, nr 7 (2000): 4.

29  Krystyna Wojcik, ,Klauzule generalne jako odestanie pozasystemowe”
Acta Universitatis Lodziensis, nr 32, (1987): 124.

30 Por. Antoni Hanusz, Paulina Krukowska-Siembida, ,Wazny interes
podatnika i interes publiczny w klauzulach generalnych Ordynacji po-
datkowej” Annales Uniwersitatis Mariae Curie-Sktodowska, vol. LXIII,
2 Sectio G (2016): 182 i nast.

31 Por. Eliza Komierzyriska, Marian Zdyb, , Klauzula interesu publicznego
w dzialaniach administracji publicznej”, Annales Uniwersitatis Mariae
Curie-Sklodowska vol. LXIII, 2 Sectio G (2016): 164 i nast.

32 Stawomir Presnarowicz, ,Zwolnienia i ulgi uznaniowe — przestanki roz-
strzygnie¢” Przeglad Podatkowy, nr 7, (1998): 31.

33 Jacek Lang, ,Z rozwazan nad pojeciem interesu w prawie administra-

cyjnym” Przeglad Prawa i Administracji, t. XXXVIII (1997): 129-130.

34 Janusz Orlowski, ,Przestanki umorzenia zaleglosci podatkowych w or-
dynacji podatkowej” Radca Prawny, nr 4 (2000): 96.
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to bezposrednio do wniosku, ze interesem podatnika bedzie che¢ zachowa-
nia posiadanych juz korzysci (waloréw), badz stan oczekiwania na nowe do-
bro®. Moze wigc by¢ réwniez postrzegany jako relacja miedzy jakims stanem
obiektywnym a ocena tego stanu dokonywana z punktu widzenia korzysci,
jaka on przynosi, czy moze przynies¢ jednostce®.

Dodatkowo wprowadzono gradacje ,interesu”, ktéry to musi by¢
swazny’, aby moglo nastapi¢ preferencyjne traktowanie osoby legitymujacej
si¢ jego posiadaniem.

Nasuwa si¢ réwniez wniosek, ze w odniesieniu do przywileju stoso-
wanego przez ministra finanséw w drodze aktu normatywnego, wymagane
jest, aby wszyscy podatnicy, ktérych to rozporzadzenie dotyczy, posiadali ten
sam ,wazny interes’, ktorym w zasadzie musi by¢ szczegdlna sytuacja tych
podmiotéw (majatkowa, lub wykorzystywanie funkcji stymulacyjnej podat-
kéw). Tylko bowiem w takim przypadku podatnicy majg prawo oczekiwa¢,
ze panistwo $wiadomie zrezygnuje z pewnych dochodéw podatkowych, do
ktérych ponoszenia w ,,normalnych warunkach” sa bezwarunkowo zobowia-
zani. Zaakcentowano réwniez, ze ,waznym interesie podatnika” nie decydu-
je subiektywne przekonanie podatnika. Jego oceny nalezy dokonaé w opar-
ciu o kryteria zobiektywizowane, ktére sa zgodne z powszechng aprobowana
hierarchig wartosci®’.

W orzecznictwie sadéw administracyjnych zwraca si¢ uwage na
szczegblny, niezalezny od woli podatnika charakter okolicznosci uzasadnia-
jacych zastosowanie charakteryzowanych przywilejéw. W szczegdlnosci do-
tyczy to decyzji gospodarczych podatnikéw, ktdre nie stanowia o naruszeniu
ich waznego interesu.

Interes publiczny, o ktérym mowa w art. 22 § 1 O.p, bedzie, w naj-
wigkszym uproszeniu, utozsamiany ze sfera publicznej gospodarki finan-
sowej i podstawowa, fiskalng funkcja podatkéw. Najczesciej jest on wigza-
ny z faktem uspotecznienia jednostki i bywa pojmowany jako wypadkowa

35 Presnarowicz, ,Zwolnienia i ulgi uznaniowe”, 30.
36 Lang, ,Z rozwazan”, 130.
37  Wyrok NSA z dnia 10 kwietnia 2002 r., III SA 3063/00, LEX nr 73503;

por. Antoni Hanusz, ,Klauzule generalne w ordynacji podatkowe;j”
Parnstwo i Prawo, nr 8 (2016): 5.

38 Por. Wyrok WSA z dnia 14 pazdziernika 2016 r.,I SA/Ed 542/16, LEX
nr 2154091; wyrok WSA z dnia 10 grudnia 2008 r.,I SA/Bk 328/08,LEX
nr 519211, wyrok NSA z dnia 24 kwietnia 2003r., III SA 2512/01,

www.nsa.gov.pl.
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intereséw jednostkowych”. Mozna méwi¢ o nim jako o interesie pafistwa re-
prezentujacego wszystkich jego obywateli. Dochodzi tu nierzadko do kon-
fliktu w zwiazku, z czym nieodzowne jest wypracowanie swego rodzaju kom-
promisu. Jest to tym bardziej utrudnione, gdy chodzi o ,kompromis pomig-
dzy warto$ciami symbolizujacymi wolnosci jednostkowe a warto$ciami be-
dacymi symbolami pewnych koniecznoéci warunkujacych tad publiczny™.

Z powyzszych analiz wynika poza tym, ze precyzyjne odréznienie
swaznego interesu podatnikéw” od ,interesu publicznego” w praktyce bywa
jesli nie niemozliwe, to znacznie utrudnione, z tym jednak zastrzezeniem, ze
ich ustawowe rozgraniczenie wskazuje na odr¢bne ich pojmowanie.

4. Podsumowanie

Przywileje podatkowe, realizowane na podstawie art. 22 O. p., nie
stanowig grupy homogenicznej. Wynika to przede wszystkim z ewolucji prze-
piséw dotyczacych zaniechania poboru podatku. W tym zakresie zauwazalna
jest stopniowa rezygnacja z tej instytucji.

W poréwnaniu do pierwotnie obowiazujacych, obecne przepisy maja
posta¢ ,szczatkows . Typowego zaniechania poboru podatku moze doko-
nywa¢ jedynie minister wlasciwy do spraw finanséw publicznych w drodze
wydania aktu normatywnego. Kompetencje organéw podatkowych zosta-
ty istotnie ograniczone. Sg one bowiem uprawnione jedynie do udzielania
dwoch rodzajéw ulgi. Pierwsza z nich polega na mozliwosci zwolnienia plat-
nika z obowiazku pobrania podatku, ktéry jednak ostatecznie jest uiszczany.
Stanowi to o cechach typowych dla odroczenia terminu ptatnosci. Druga for-
ma przywileju podatkowego, stosowanego w drodze decyzji organu podatko-
wego jest ograniczenie poboru zaliczek na podatek.

Jak z powyiszego jednoznacznie wynika, instytucje regulowane jed-
nym przepisem Ordynacji podatkowej diametralnie réznia si¢ od siebie, w za-
kresie odmiennych skutkéw ich zastosowania — od wygasnigcia zobowiazania
podatkowego do odroczenia terminu platnosci.

Cecha wspdlng rozwiazari prawnych, stosowanych na mocy komen-
towanego art. 22 O.p. jest postuzenie si¢ przez ustawodawce w ich konstruk-
¢ji klauzulami generalnymi. Podstawowym walorem takiego zabiegu jest
uelastycznienie stosowania prawa podatkowego.

Poza tym, co do zasady, stosowanie przywilejéw oparto o uznanie ad-
ministracyjne.

39 Marian Zdyb, ,Interes jednostki a interes publiczny (spoteczny). Kon-
flike intereséw” Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Marii Sklodowskiej-Curie
w Lublinie, z. 31 (1993): 299.

40 Marian Zdyb, ,Interes jednostki a interes publiczny (spoteczny). Kon-
flike intereséw” Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Marii Sklodowskiej-Curie
w Lublinie, z. 31 (1993): 302.
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Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze kolejne nowelizacje Ordynacji po-
datkowej w analizowanym obszarze w zdecydowany sposéb zmienity charak-
ter ulgi podatkowej polegajacej na zaniechaniu poboru podatku, prowadzac
do funkcjonowania niejednorodnych regulacji w ramach jednej jednostki re-
dakcyjnej ustawy.

Nalezatoby zatem postulowad, w pierwszej kolejnosci, o ujednolice-
nie stosowanej przez ustawodawce terminologii — ujecie zaniechania poboru
podatku w kategorii ulg w splacie zobowiazan podatkowych. Poza tym regu-
lacje dotyczace pozostalych preferencji stosowanych na mocy art. 22 O.p po-
winny by¢ zamieszczone tacznie z zasadami dotyczacymi odroczenia terminu
platnosci podatku.
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the right to vacation, social policy, labor masowego i klasy robotniczej. Kiep-
law, FWP, the right to rest and leisure skiej jakosci warunki socjalne, zdro-
wotne i o$wiatowe wywotywaty po-
wszechny sprzeciw, a w konsekwen-
cji doprowadzity do powstania ruchu
robotniczego. Dazyt on do ochrony
praw pracownikéw i realizowany byt
poprzez aktywno$¢ zwiazkéw zawo-
dowych oraz partii politycznych'.

https://doi.org/10.36128/priw.vi37.112

1 O CZym Szerzej: Marek Zejmo,
oIstota przemian industrial-
nych w XIX wieku” Studia
Gdariskie. Wigje i rzeczywistosé,
t. XII (2015): 169-178.
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Jednym z najwazniejszych jego postulatéw bylo zagwarantowanie pracow-
nikom prawa do czasu wolnego, realizowanego zaréwno jako ograniczenie
dziennego czasu pracy, jak i prawa do odptatnego urlopu. Czas ten niezb¢dny
byt dla regeneradji sit fizycznych i psychicznych oraz nawigzywania i rozwija-
nia kontaktéw mig¢dzyludzkich?.

Prawna realizacja postulatéw znalazta odzwierciedlenie w Konwen-
¢ji Nr 52 Migdzynarodowej Organizacji Pracy z 1936 roku’. Wprowadzata
prawo do corocznego platnego urlopu dla 0séb zatrudnionych w panstwo-
wych lub prywatnych zaktadach lub przedsi¢biorstwach. W zasadzie wszyst-
kie miedzynarodowe dokumenty odnoszace si¢ do problematyki praw jed-
nostki poruszaja kwesti¢ praw pracowniczych?, w tym prawa do wypoczynku
i urlopu. Wskaza¢ mozna tutaj postanowienia Powszechnej Deklaracji Praw
Cztowieka z 10 grudnia 1948 roku’, ktéra gwarantuje ,kazdemu czlowieko-
wi prawo do urlopu i wypoczynku, wlaczajac w to rozsadne ograniczenie go-
dzin pracy i okresowe platne urlopy®”. Analogiczne unormowanie znajdziemy
w Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultural-
nych z 19 grudnia 1966 roku’.

Jednym z elementéw rozwoju praw pracowniczych oraz stopieri ich re-
alizacji w danym panstwie jest sita i pozycja zwiazkéw zawodowych. Artykut
analizuje postawe panstwa w stosunku do realizacji prawa do urlopu. Bada-

niu podlegaty okres II Rzeczpospolitej Polskiej, okres Polskiej Rzeczpospolitej

2 Rafat Mizerski, ,Prawa pracownicze”, [w:] Bozena Gronowska, Tadeusz
Jasudowicz, Mateusz Balcerzak, Maciej Lubiszewski, Rafal Mizerski,
Prawa cztowieka i ich ochrona (Toruni: Wydawnictwo TNOIK, 2005),
479; Andrzej Bigaj, ,Wybrane aspekty ujmowania prawa do wypoczyn-
ku”, [w:] Aktualne zagadnienia prawa pracy i polityki socjalnej (zbidr
studiow), red. Bolestaw Maciej Cwiertniak, t. II, (Sosnowiec: Oficyna
Wydawnicza Humanitas, 2013), 82.

3 Konferencja Ogélna Mi¢dzynarodowej Organizacji Pracy, zwotana do
Genewy przez Rad¢ Administracyjng Migdzynarodowego Biura Pracy
i zebrana tam w dniu 4 czerwca 1936 r. na dwudziestej sesji

4 Pawet Kuczma, Prawa pracownicze [w:] Realizacja i ochrona konstytucyj-
nych wolnosci i praw jednostki w polskim porzqdku prawnym, red. Ma-
riusz Jabtonski (Wroctaw: Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfro-
wa, 2014), 562.

5  Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, przyjeta i proklamowana rezo-
lucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ. 217 A (III) w dniu 10.12.1948 r.
6 Art. 24 ibidem.
Art. 7, ust II, pkt d) Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych,

Spotecznych i Kulturalnych, otwarty do podpisu w Nowym Jorku
19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38, poz. 169).
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Ludowej oraz czasy wspétczesne. Celem badawczym artykutu jest wskazanie
na ewolucj¢ zadan i roli panistwa w realizacji prawa do urlopu. Jednoczesnie
doprecyzowacé nalezy, ze obszarem dla prowadzonych badar jest prawo pol-
skie. Podstawowymi metodami badawczymi wykorzystanymi w pracy sa me-
toda komparatystyczna i analizy ewolugji prawa do urlopu.

1. Poczatki regulacji prawa do urlopu

W Polsce historia prawa do wypoczynku i zwiazanego z nim prawa
do urlopu rozpoczyna si¢ wraz z nastaniem II Rzeczpospolitej Polskiej. Pierw-
sze normy regulujace wymiar i kwestie uprawnienia do urlopu regulowane
byly na mocy uméw zbiorowych®. Ostatecznie powszechne unormowania tej
kwestii znalazto swéj wyraz w ustawie z dnia 16 maja 1922 o urlopach dla
pracownikéw zatrudnionych w przemysle i handlu’. Wprowadzanie w zycie
postanowien ustawy napotykato liczne trudnosci i upowszechnito si¢ gléwnie
w duzych zaktadach pracy'. Kryzys gospodarczy w latach trzydziestych XX
wieku doprowadzit do masowego omijania przepiséw zwiazanych z urlopami
przez pracodawcéw''. Pomimo trudnosci ustawa, a takze inne czynniki, jak
postepujaca urbanizacja i doprowadzity do rozwoju bazy hotelowej i przemy-
stu turystycznego'.

Po II wojnie $wiatowej Polska znalazta si¢ w obszarze wplywéw
Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich. Idee myfdli spoteczno-po-
litycznej ruchu robotniczego znalazly wigc swoje odzwierciedlenie réwniez
w prawodawstwie. Umasowienie wypoczynku stanowito jeden z filaréw rewo-
lucji spotecznej. Panujaca wéwczas ideologia dazyta réwniez do centralnego
zarzadzania zyciem obywateli zaréwno ich pracy jak i czasu wolnego, co
wplyneto réwniez na sposdb realizacji prawa do wypoczynku. Znalazto to

8  Anna Jarosz-Nojszewska, ,Urlopy wypoczynkowe pracownikéw na-
jemnych w Drugiej Rzeczypospolitej. Ustawodawstwo a praktyka”, [w:]
Od kwestii robotniczej do nowoczesnej kwestii socjalnej. Studia z polskiej
polityki spotecznej XX i XXI wieku, t. 111, red. Pawet Grat (Rzeszdw:
Wydawnictwo Uniwersytetu Rzeszowskiego, 2015), 68.

9  Dz. U.R. P Nr40 poz. 334
10 Zarys dziatalnosci inspekgji pracy w latach 1919-1923. Sprawozdania

Okregowych Inspektoréw Pracy z dziatalnosci w 1923 roku (Warszawa
1925), 86.

11 Maria Ciechociniska, Pofozenie klasy robotniczej w Polsce 1929-1939
(Warszawa: Wydawnictwo Ksiazka i Wiedza, 1965), 52.

12 Anna Kaczmarska, ,Wybrane czynniki rozwoju turystyki” Studia Eko-
nomiczne, 176 (2014): 202-215.
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wyraz w art. 59 ust 1 Konstytucji PRL z 1952", ktéry stanowil, ze ,,obywate-
le Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej maja prawo do wypoczynku”. Prawo do
wypoczynku robotnikéw i pracownikéw umystowych zapewniaja: ustawowe
skrécenie czasu pracy przez urzeczywistnienie o§miogodzinnego dania pracy
oraz krétszego czasu pracy w przypadkach przewidzianych ustawami, usta-
wowo okreslone dni wolne od pracy, coroczne ptatne urlopy.

Paristwo nie tylko przyznawalo obywatelom prawo do wypoczyn-
ku, ale réwniez wzicto na siebie obowiazek zagwarantowania jego realizacji
poprzez ,organizacj¢ wczaséw, rozwdj turystyki, uzdrowisk, urzadzer spor-
towych, doméw kultury, klubéw, $wietlic, parkéw i innych urzadzen wy-
poczynkowych”, ktére stwarzaé miaty ,mozliwosci zdrowego i kulturalnego
wypoczynku dla coraz szerszych rzesz ludu pracujacego miast i wsi'®”. Insty-
tucjonalne formy realizacji obejmowaly cztery sfery: wezasy pracownicze —
organizowane przez zwiazki zawodowe, wyjazdy dzieci i mlodziezy — nad-
zorowane przez Ministerstwo Oswiaty, turystyke wycieczkows i kwalifiko-
wana — skupiong wokét Polskie Towarzystwo Turystyczno-Krajoznawcze
oraz turystyke zagraniczna — nadzorowang przez Orbis®.

Silna rola zwiazkéw zawodowych podkreslana byla zaréwno w ak-
tach rangi konstytucyjnej, jak i ustawowej. Odpowiadaty one za realizacje
wezaséw pracowniczych, ktére odegraty kluczowa rol¢ w upowszechnienia
realizacji prawa do urlopu. Prawem tym obj¢to pracownikéw w szerokim sto-
wa tego znaczeniu: bez wzgledu na podstawe nawiazania stosunku pracy i bez
wzgledu na charakter zakladu pracy. Obejmowato réwniez osoby wykonujace
prace naktadcza (podlegajaca obowiazkowemu ubezpieczeniu spofecznemu).
Wytaczone byty jedynie osoby zatrudnione na innej podstawie niz stosunek
pracy np. ajenci'.

Gléwnym narzedziem realizacji uprawnieri robotnikéw do wypo-
czynku byt utworzony w 1949 roku Fundusz Wezaséw Pracowniczych Komi-
sji Centralnej Zwiazkéw Zawodowych'” (dalej FWP). Fundusz funkcjonowat
jako osoba prawna prawa publicznego. Posiadal on wyltaczno$¢ prowadzenia,

13 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm
Ustawodawczy w dniu 22 lipca 1952 r., Dz.U. 1952 nr 33 poz. 232

14  Art. 51 ust 3 Ibidem.

15 Agnieszka Chtlosta-Sikorska, ,,Zorganizowany wypoczynek mieszkan-
c6w Nowej Huty w latach 60. w $wietle ,,Glosu Nowej Huty” Rocznik
Historii Prasy Polskiej, t. XXIII, z. 4 (2020): 161.

16 Mieczystaw Piekarski, ,,Pracownicze urlopy wypoczynkowe” Palestra,

nr 9 (1969): 31.

17 Ustawa z dnia 4 lutego 1949 r. o Funduszu Wczaséw Pracowniczych
Komisji Centralnej Zwiazkéw Zawodowych w Polsce, Dz.U. 1949 nr 9
poz. 48.
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na obszarze calego paristwa, ,wczaséw urlopowych” dla cztonkéw zwiazkéw
zawodowych. Wsrdd jego gléwnych zadan bylo organizowanie i prowadze-
nie doméw wypoczynkowych'®. Na majatek FWP skfadaly si¢ m.in. $rodki
finansowe pochodzace z doptat Skarbu Panstwa, dochody z majatku whas-
nego oraz z majatku Skarbu Paristwa i przedsi¢biorstw paristwowych prze-
kazanego tej jednostce w zarzad i uzytkowanie”. Fundusz mial praktycznie
monopol na organizacj¢ wypoczynku. Do realizacji swoich zadan gromadzit
nieruchomosci w atrakcyjnych turystycznie lokalizacjach potozonych w pasie
nadmorskim i gérskim. Zasadnicze znaczenie dla powstania majatku FWP
miat przepis przej$ciowy (art. 14. ust. 1), zgodnie z ktérym wszystkie jednost-
ki organizacyjne i instytucje panstwowe, samorzadowe oraz przedsi¢bior-
stwa i zwiazki zawodowe, majace w swojej administracji domy wypoczynko-
we i urzadzenia wczasowe, objete ogélna akeja wezaséw pracowniczych i ko-
rzystajace z dotacji FWP lub innych dotagji ze srodkéw publicznych, miaty
przekaza¢ Funduszowi nieodplatnie w zarzad i uzytkowanie administrowane
przez siebie domy i inne urzadzenia wczasowe wraz z ich calym inwentarzem.

Realizacja prawa do urlopu w latach czterdziestych i pi¢é¢dziesiatych
XX wieku ze wzgledu na trudna sytuacje ekonomiczna, niski popyt na ustu-
gi turystyczne oraz brak srodkéw transportu nie byta priorytetem polityki
paristwa. Jednak w miare stabilizacji sytuacji gospodarczej nastapit réwniez
rozwéj turystyki krajowej i zwigkszala si¢ liczba 0séb korzystajacych z ofer-
ty FWP?°. FWP wypracowat system realizacji prawa do urlopu, ktéry opie-
ral si¢ o skierowania na wczasy, ktére nastepnie rozdzielaty rady zaktadowe.
Wprowadzenie pierwszeristwa w podziale ,wakacji” dla cztonkéw partii, ro-
botnikéw i matorolnych chtopéw zwiazane bylo scisle z realizowang polityka
panistwows. Jednoczesnie pozytywnie wptyneto to na upowszechnienie prawa
do urlopu, ktéry w poprzednich systemach wykorzystywany byt gtéwnie
przez grupy spoleczne o wyzszym statusie materialnym i spotecznym. Opta-
ty za skierowania zalezaly od miesi¢cznego wynagrodzenia brutto danego
pracownika i wynosily okoto 12-16% miesi¢cznej pensji za wezasy dwutygo-
dniowe?'. O znaczacej roli FWP i samych zwiazkéw zawodowych, w realiza-
¢ji prawa do urlopu $wiadczy¢ moga badania wskazujace, ze brak skierowania

18  Statut Funduszu Wczaséw Pracowniczych Centralnej Rady Zwiazkéw
Zawodowych z dnia 2 wrze$nia 1949 r. MP z 1950 r. Nr A-3 poz. 27).

19 Art. 9 Ibidem

20 Romuald Okrasa, Organizacja, finansowanie i formy wezaséw pracow-
niczych (Warszawa: Instytut Wydawniczy Zwiazkéw Zawodowych,
1988).

21  Chlosta-Sikorska, ,Zorganizowany wypoczynek mieszkaficéw Nowej
Huty” Rocznik Historii Prasy Polskiej, t. XXIII (2020): 162.
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badz dofinansowania z zaktadu pracy byt gléwnym powodem niepodejmo-
wania wyjazdéw turystycznych?.

Analizujac ewolucj¢ prawa do urlopu nadmieni¢ nalezy, ze omawia-
na wczesniej ustawa z 1922 roku obowiazywata réwniez w okresie PRL az do
roku 1969. W roku tym weszta w zycie kolejna ustawa regulujaca t¢ kwestie:
ustawa z dnia 29 kwietnia 1969 r. o pracowniczych urlopach wypoczynko-
wych.? Jej postanowienia zostaty potem wprowadzone do dziatu VII Kodek-
su pracy** z 1974 r. Kodeks wprowadzal m.in. zakaz zrzeczenia si¢ prawa do
urlopu®. Urlop, w zaleznosci od stazu pracy, wynosit od 14 do 26 dni robo-
czych?®. Rozporzadzeniem przez Rade Ministréw, w porozumieniu z Cen-
tralng Rada Zwiazkéw Zawodowych, dodatkowe ptatne dni urlopowe mogty
zostaé przyznane poszczeg6lnym grupom zawodowym pracujacym w warun-
kach uciazliwych?.

2. Prawo do urlopu wobec przemian spoteczno-gospodarczych

Zmiany spofeczno-gospodarcze na przetomie lat dziewig¢¢dziesiatych
XX wieku zwiazane ze zmiang ustroju wymusity réwniez zmiany w podej-
$ciu do realizacji prawa do urlopu. Samo prawo jako takie nie zmienito si¢
zasadniczo w swojej tresci. Art. 66 Konstytucji RP z 1997 roku®® stanowi, ze
pracownik ma prawo do okreslonych w ustawie dni wolnych od pracy i co-
rocznych platnych urlopéw oraz ze maksymalne normy czasu pracy okresla
ustawa. W polskim prawie pracy definiuje si¢ urlop wypoczynkowy jako co-
roczny, nieprzerwany, platny okres ustawowego zwolnienia pracownika od
obowiazku pracy u danego pracodawcy, przystugujacy pracownikowi w celu
wypoczynku, w wymiarze okre§lonym przepisami prawa pracy i w czasie

22 Jakub Grabowski, ,Turystyka spoteczna w wybranych zaktadach pra-
cy”s [w:] Turystyka spoteczna w regionie todzkim, red. Andrzej Stasiak
(Lédz: Wydawnictwo Wyzszej Szkoly Turystyki i Hotelarstwa w Lodzi,
2010), 158.

23  Dz. U. Nr 12, poz. 85.

24 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 1., t.j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1502.
25 Art. 152 § 2 Ibidem.

26 Art. 154 Ibidem.

27 Art. 180 ibidem.

28 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwa-
lona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 ., przyjeta
przez Naréd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r.,
podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca
1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78 poz. 483).
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ustalonym przez pracodawce®. Ewolucj¢ przeszta natomiast rola paristwa
w realizacji tego prawa.

PRL charakteryzowat si¢ gospodarka oparta na wlasnosci panstwo-
wej i zdominowany byl przez duze publiczne zaktady pracy. Zaktady te reali-
zowaly w zwiazku z tym nie tylko zadania o charakterze gospodarczym, ale
réwniez stawaly si¢ ,narzedziem rekach wladzy” w realizacji polityki spotecz-
nej pafistwa. Gospodarka wolnorynkowa charakteryzuje si¢ wystgpowaniem
réznorodnych wielkosciowo przedsigbiorstw i opiera si¢ o wlasnos¢ prywat-
na. Przerzucanie zatem na przedsiebiorstwa prywatne obowiazkéw finanso-
wych i organizacyjnych w realizacji zadan paristwa nie miescito si¢ w ramach
nowego systemu politycznego. Szeroka prywatyzacja w latach dziewigédzie-
sigtych XX wieku réwniez poglebita i przyspieszyta ten proces. Zmiany do-
tyczyly réwniez gléwnego narzedzia realizacji prawa do urlopu, czyli FWP.
W 1988 roku FWP zostaje przeksztalcony ustawa w ,,samodzielng jednost-
ke organizacyjna ogdlnokrajowej organizacji migdzyzwiazkowej™, czy-
li Ogélnopolskiego Porozumienia Zwiazkéw Zawodowych®. Przepisy usta-
wy o FWP zaliczaly do jego majatku m.in. wlasno$¢ nieruchomosci i rzeczy
ruchomych oraz inne prawa majatkowe, a w szczeg6lnoéci prawa do przed-
miotéw oddanych FWP przez paristwo. Srodki finansowe FWP sktadaty sie
m.in. z wptywdéw z prowadzonej dziatalnosci, w tym ze sprzedazy skierowan
na wezasy, dotacji z budzetu paristwa, subwenciji i zapiséw i in., w tym kre-
dytéw. Zwiazek zawodowy nie stat si¢ jednak wlascicielem majatku, ustawa
nadawala jedynie uprawnienia organizacyjne. Status prawny majatku zmie-
nita dopiero Ustawa z 9 maja 1997 roku o zmianie ustawy o zwiazkach za-
wodowych?®?, na mocy ktérej doszto do nieodptatnego przejecia catego ma-
jatku FWP przez spétke utworzong przez OPZZ tj. FWP Sp. z o.0. Ustawa
pomingta w ustaleniu praw do majatku inne dziatajace w tym czasie zwiaz-
ki zawodowe, co doprowadzito do zakwestionowania tych przepiséw przez

29 Art. 152, [wi], Ryszard Celeda, Ewa Chmielek-Eubiriska, Ludwik Flo-
rek, Grzegorz Gozdziewicz, Anna Hintz, Andrzej Kijowski, Lukasz Pi-
sarczyk, Jacek Skoczyniski, Barbara Wagner, Tadeusz Zielinski, Komen-
tarz do ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U.98.21.94),
(LEX, 2009, wyd. V).

30 Art. 1, Ustawa z dnia 21 kwietnia 1988 r. o Funduszu Wczaséw Pracow-
niczych FWP (Dz.U. Nr 11, poz. 84 ze zm.)

31 Na mocy ustawy z dnia 8 pazdziernika 1982 r. o zwiazkach zawodo-
wych (Dz.U. 1982 nr 32 poz. 216) uniewazniono rejestracj¢ dotychczas
dziatajacych organizacji, w tym NSZZ ,Solidarno$¢” i NSZZ Rolnikéw
Indywidualnych. OPZZ stanowit jedyna legalnie dziatajaca organizacje
zwiazkowa.

32 Dz. U. Nr 82, poz. 518.
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Solidarno$¢®, a w konsekwencji do przekazania majatku po FWP do repre-
zentatywnych organizacji zwiazkowych?.

Problemy gospodarcze w latach osiemdziesigtych XX wieku nega-
tywnie odbily si¢ na kondycji majatku FWP. Niemniej oszacowana na pod-
stawie zlecenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej warto$¢ przedsigbiorstwa
FWP wynosila na dzieri 30 czerwca 1997 roku 104 124 000 zt.* Skfadniki
mienia FWP byly przez spétke sukcesywnie sprzedawane. Jak wykazat raport
pokontrolny Najwyzszej Izby Kontroli z 2015 roku®® w okresie osiemnasto-
letniej dziatalnosci gospodarczej (1997-2015) EWP Sp. z o.0. doszto do zna-
czacego zmniejszenia ilosciowego zasobu, skfadajacego si¢ na majatek bylego
Funduszu. W okresie objetym kontrola FWP Sp. z 0.0. dokonywata zbywa-
nia praw do nieruchomosci uzyskanych w ramach aportu sktadnikéw przed-
sigbiorstwa — 153 razy za taczna kwote 99 124 286,79 zt. Zbywanie i obcigza-
nie przez FWP Sp. z o.0. prawa wiasnosci lub uzytkowania wieczystego nie-
ruchomofdci spétka wykorzystywata jako narzedzie poprawy swojej ptynnosci
finansowej, Zrodio finansowania inwestycji oraz dywidend dla wspSlnikdw.
Na skutek zbywania sktadnikéw majatkowych nastapito znaczace zmniejsze-
nie skali dziatalnosci. Jednoczesnie nie doszto do wzrostu efektywnosci wy-
korzystania bazy noclegowej. Konkretne przypadki przeksztalcert whasnos-
ciowych oraz rozporzadzeni sktadnikami majatkowymi FWP byly, na prze-
strzeni lat, przedmiotem zaréwno skarg obywatelskich, wystapieni organizacji
zwiazkowych, medialnych publikacji, jak i tez zawiadomiert Ministra Skarbu
Paristwa kierowanych do organéw $cigania. Jednak legalno$¢ tych przypad-
kéw nie zostata ostatecznie zakwestionowana przez wlasciwe organy?’. Obec-
nie rola FWP w realizacji prawa do urlopu jest znikoma.

Obecnie aktywno$¢ zwiazkéw zawodowych i przedsigbiorcéw rea-
lizowana jest poprzez Zaktadowe Fundusze Swiadczei Socjalnych (dalej:

33 Potwierdzone wyrokiem TK z dnia 11.12.1996, K. 11/96 (OTK Z U
Nr 6/1996, s. 524).

34 Ustawaz dnia 11 wrzesnia 2015 r. o uprawnieniach do mienia Funduszu
Wezaséw Pracowniczych Dz.U. 2015 poz. 1824

35 Informacja o wynikach kontroli zarzadzania majatkiem bytego Fundu-
szu Wezaséw Pracowniczych i jego prywatyzacji, Najwyzsza Izba Kon-
troli, syg. S/04/001, Warszawa 2004, 4.

36 Dziatania dotyczace Uregulowania Uprawnied Do Mienia bylego
Funduszu Weczaséw Pracowniczych i Zarzadzania Jego Majatkiem,
Informacja o wynikach kontroli, KGP.411.001.01.2015 Nr ewid.
4/2016/S/15/001/KGP.

37 Ibidem.
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ZFSS), ktére stanowia podstawe do dziatalnosci socjalnej w przedsigbior-
stwach®. ZFSS wystepuje w wigkszych przedsiebiorstwach i obciaza ich kosz-
ty poprzez odpisy naliczane w odniesieniu do przecigtnej liczby zatrudnio-
nych. W art. 8 ust. 1 ustawy o zaktadowym funduszu §wiadczen socjalnych
zostaly ustanowione kryteria dysponowania §rodkami funduszu, od spel-
nienia ktérych uzaleznione jest przyznawanie ulgowych ustug i swiadczent
oraz doptat z funduszu. Kryteria te to: sytuacja Zyciowa, rodzinna i material-
na osoby uprawnionej do korzystania z funduszu®. Obecnie przedsi¢bior-
stwa rzadko posiadaja wiasne bazy noclegowe. Formami wsparcia dla pra-
cownikéw sa refundacja okreslonej cz¢sci kosztéw lub przyznawanie dodatku
wypoczynkowego. Obecnie, jezeli chodzi o instytucjonalne formy wsparcia
paristwa realizacji prawa do urlopu majq charakter incydentalny. Przyktadem
czego moze by¢ m.in. bon turystyczny*’ wprowadzony w celu promociji kra-
jowej turystyki w trakcie pandemii COVID-19.

Po 2004 roku Polska zwiazana jest réwniez prawem unijnym, ktd-
re réwniez nie pozostalo oboje¢tne na potrzeby pracownicze*'. Unijna inte-
gracja i zwigzany z nia swobodny przeplyw pracownikéw, wymusit koniecz-
no$¢ zagwarantowania praw pracowniczych, w tym prawa do urlopu, réw-
niez pracownikom migrujacym. Karta Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej z 7 grudnia 2000 roku*? wskazuje, ze obywatele paristw trzecich, ktérzy

38 Ustawa z dnia 4 marca 1994r.0 zakltadowym funduszu §wiadczen socjal-

nych, Dz. U. z 1994 r. Nr 43 poz. 163.

39  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z dnia 5 lutego 2013 r. III AUa
1326/12.

40  Ustawa z dnia 15 lipca 2020 r.o Polskim Bonie Turystycznym Dz. U.
22020 r., poz. 1262.

41  Dyrektywa Rady 96/34/WE z dnia 3 czerwca 1996 r. w sprawie Porozu-
mienia ramowego dotyczacego urlopu rodzicielskiego zawartego przez
Europejska Uni¢ Konfederacji Przemystowych i Pracodawcéw /UNI-
CE/, Europejskie Centrum Przedsi¢biorstw Publicznych /CEEP/ oraz
Europejska Konfederacj¢ Zwiazkéw Zawodowych /ETUC/; Dyrektywa
Rady 2010/18/UE z dnia 8 marca 2010 r. w sprawie wdrozenia zmie-
nionego porozumienia ramowego dotyczacego urlopu rodzicielskiego
zawartego przez BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP i ETUC oraz
uchylajaca dyrektywe 96/34/WE (Tekst majacy znaczenie dla EOG);
Dyrektywa 2003/88/\WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 li-
stopada 2003 r. dotyczaca niektérych aspektéw organizacji czasu pracy,

Dz. U. UE L 299/9.

42 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej w brzmieniu ustalonym
Traktatem z Lizbony, podpisana w Lizbonie 13.12.2007 r. Dz. Urz. UE
C20227.6.2016 .
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posiadaja zezwolenie na pracg na terytorium panstw cztonkowskich UE, maja
prawo do korzystania z takich samych warunkéw pracy, jakie przewidziane
sa dla obywateli Unii. W zakres ten wchodzi réwniez prawo do corocznego
ptatnego urlopu®.

Samo prawo do urlopu nie przeszto duzych zmian w zakresie same;j
kodeksowej regulacji** w kontekscie dostosowania do zmian ustrojowych.
Wprowadzone zmiany przyspieszyty nabycie prawa do urlopu oraz podnio-
sty minimalny wymiar urlopu o blisko potowg. Utrzymano réwniez zasadg
uwzgledniania facznego okresu zatrudnienia jako wyznacznika wymiaru ur-
lopu wypoczynkowego, w sytuacji gdy dla ustalania innych uprawniert wy-
nikajacych ze stosunku pracy przyjeto za podstawe zaktadowy staz pracy®.
Wprowadzane zmiany mialy zatem korzystny wymiar dla pracownikéw.

Obecnie pracownik ma dowolno$¢ w zakresie mozliwosci wykorzy-
stania urlopu wypoczynkowego, z pewnymi wyjatkami. Pracownik, jako
strona stabsza stosunku pracy, chroniona musi by¢ réwniez przed presja pra-
codawcy dazaca do ograniczenia jego konstytucyjnych i ustawowych praw.
Przyktadem takiego rozwiazania jest np. zakaz zrzeczenia si¢ przez pracowni-
ka prawa do urlopu wypoczynkowego*® oraz zakaz ,sprzedazy” urlopu?, czyli
uzgodnienie zaptaty ekwiwalentu za urlop wypoczynkowy w czasie trwania
stosunku pracy w zamian za niekorzystanie z urlopu w formie czasu wolne-
go. Urlop ma charakter staty, cykliczny i powtarzajacy sig, a prawo do urlopu,
mimo ze powigzane ze $wiadczeniem pracy, jest trwale i state®®. Konstytucja
dopuszcza ograniczenie prawa do wypoczynku w sytuacji wprowadzenia sta-
nu kleski zywiotowej®.

Z racji powiazania urlopu wypoczynkowego ze stosunkiem pracy
problematyczna staje si¢ realizacja praw quazi-pracownikéw, jakimi sg osoby
zatrudnione na umowg zlecenie czy umowe o dzieto. W tej kategorii wyrézni¢

43 Art. 31 ibidem.

44  Nowelizacja 7 kwietnia 1989 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz
o zmianie niektérych ustaw, Dz. U. Nr 20, poz. 107.

45 Anna Kosut, ,Przemiany regulacji prawnej urlopéw wypoczynkowych
w Kodeksie pracy” Studia iuridica Lublinensia, vol. XXIV, 3 (2015):
193.

46 Arc. 152§ 2 k.p.

47 Wyrok Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2015 r. Sygn. ake I PK
303/14.

48 Jan Bo¢, Bogustaw Banaszak, Mariusz Jabtoniski, ,Art. 667, [w:] Kon-
stytucje Rzeczypospolitej Polskiej oraz komentarz do konstytucji RP z 1997

roku, red. Jan Bo¢ (Wroctaw: Wydawnictwo Kolonia Limited, 1998),
124.

49  art. 233 Konstytucji RP.
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mozemy dwie grupy. Pierwsza z nich stanowia osoby, ktére umowe ta wyko-
nuja zgodnie z jej gospodarczym i spotecznym przeznaczeniem. Druga grupe,
ktérzy de facto wykonuja prace w rozumieniu prawa pracy, gdzie zastosowa-
no umowy oparte na prawie cywilnym w celu unikniecia kosztéw. W kon-
sekwencji osoby te pozbawione sa m.in. prawa do urlopu®. Obecnie réwniez
rozwazania sktadania si¢ ku postulatom zapewniajacym wicksza swobodg
w elastycznym ksztattowaniu czasu pracy i wypoczynku’'.

3. Podsumowanie

Ewolugja, jaka przeszto prawo do urlopu i jego faktyczna realizacja
pokazuje, jak silny zwigzek ma ono z systemem politycznym oraz panujacym
$wiatopogladem. Na podstawie analizy uregulowania prawa do urlopu moze-
my przesledzi¢ stosunek paristw do obywatela i priorytety polityki pafistwo-
wej.

W trakcie IT RP doszto do pierwszego unormowania prawa do urlo-
pu, jednak ze wzgledu na m.in. kryzys gospodarczy w latach trzydziestych
XX wieku nie zostal on wprowadzony powszechnie. Stabo$¢ w realizacji pra-
wa do urlopu poczytywaé mozemy w stabej kondycji rodzacego si¢ przeciez
dopiero pafstwa polskiego. Pamigta¢ nalezy, ze prawo do urlopu w okresie
tym stanowito zovum nie tylko na terenach polski, ale powoli adaptowane
bylo réwniez w innych krajach.

Prawodawstwo w okresie PRL doprowadzito do objecia prawem do
urlopu wszystkie kategorie pracownikéw, a takze stworzono instytucjonalne
formy, w postaci m.in. FWP, ktére de facto realizowaty to prawo. Realizacja
prawa do urlopu w tym okresie idealnie obrazuje relacje pomiedzy obywatela-
mi a paristwem, w ktérym to wladza publiczna z jednej strony odpowiada za
realizacj¢ tego prawa pod katem zaréwno organizacyjnym, jak i finansowym,
z drugiej jednak strony pozbawia jednostke mozliwosci wyboru form wypo-
czynku. Warto zauwazy¢, ze na poczatku lat dziewigédziesigtych XX wieku,
czyli pod koniec swojej aktywnej dziatalnosci, FWP, gtéwne narzedzie reali-
zacji prawa do urlopu w okresie PRL, oceniana byta pozytywnie”. Aktualnie
jej dziatalno$¢ jest znikoma.

Prawo do urlopu jest jednym z podstawowych $§wiadczeni pracowni-
czych. Obecnie jednak paristwo nie tworzy instytucjonalnych form wsparcia

50 O czym szerzej: Beata Bury, ,Dylematy na tle prawa do wypoczynku
w zatrudnieniu niepracowniczym typu cywilnoprawnego” Studia Iuri-
dica Lublinensia, vol. XX1V, 3 (2015), 377-390.

51 O czym szerzej: Monika Nowak, Urlop wypoczynkowy jako instrument
realizacji prawa pracownika do odpoczynku (L6dz: Wydawnictwo Uni-
wersytetu Lédzkiego 2018).

52 Andrzej Bogus, ,Zaktadowe $wiadczenia socjalne w ocenie pracowni-
kéw” Acta Universitatis Lodziensis. Folia Oeconomica, 121 (1992): 135.
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realizacji tego prawa ani pod wzgledem finansowym, ani organizacyjnym.
Elementami polityki socjalnej skierowanej na pomoc w realizacji prawa do
urlopu sa ZFSS, ktére wystepuja w duzych przedsigbiorstwach. Obecny sto-
sunek panistwa do prawa do urlopu idealnie odwzorowuje aktualng mysl spo-
teczno-polityczna i odejscie od pafstwa opiekunczego. Stan prawny i fak-
tyczny realizacji prawa do urlopu nie pozwala na naduzycia ze strony praco-
dawcéw™ i prawo do rzeczywiscie jest realizowane. Wyzwaniem, w ktérym
prawodawca nie moze poradzi¢ sobie od wielu lat, jest problem zagwaranto-
wania praw do urlopu pracownikom pracujacym na podstawie pozakodekso-
wych regulagji, czyli tzw. umowach $mieciowych. Jednak problem ten wyni-
ka z samego faktu obchodzenia prawa przez pracodawcéw i koniecznosci re-
wizji calego systemu. Analiza zebranego materialu pozwala na stwierdzenie,
ze prawo do urlopu na przestrzeni prawie stu lat obowiazywania w Polsce
przeszto ewolucj¢, od pobieznie zrealizowanej deklaracji w okresie II RP, po
zadanie panistwa w okresie PRL, by ostatecznie uksztattowad si¢ jako oczywi-
sty standard praw pracownika z dowolnoscig form jego realizacji.
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ks. Grzegorz Swist

Utrata urzedu koscielnego w swietle
norm zawartych w Kodeksie prawa
kanonicznego z 1983 roku

The Loss of the Church Position in the Light of the 1983 Code

of the Canon Law

The author presents the ways of losing an ecclesiastical position considering the
1983 Code of Canon Law norms. In the 1983 Code of Canon Law in canon 14581, one finds
LStabiliter constitutum”. This term means that every position, whether by Divine or ecclesias-
tical nomination, is characterized by constancy. This feature gives the ecclesiastical position
its subjectivity, regardless of changes in the person holding the post or a situation where the
post is in a state of interest. The ecclesiastical position exists independently of the persons
holding it, which means that once called into existence, it lasts. Therefore, the objective and
subjective dimensions of the ecclesiastical position are distinguished.

Ecclesiastical positions are generally single ones, but in some cases, they can be
performed by collegiate bodies, e.g., Episcopal Conferences in specific countries. The loss of
ecclesiastical position in the canonical legal order may occur for the following reasons: expi-
ration of the prescribed period, reaching the age prescribed by law, resignation, transfer, re-
moval from office, and removal of the position. The author explains the reasons for the loss
of the ecclesiastical position in the light of the applicable canon law, which is valid through-
out the Latin — universal Church.

ks. Grzegorz Swist 1. Pojecie urzedu koscielnego

Urzad koscielny w tradycji

doktor nauk prawnych chrzescijariskiej zawsze byt kojarzo-
Uniwersytet Gdasiski ny z postuga lub ze stuzba w kosciele.
Pojecie urzedu koscielnego w okresie
ORCID - 0000-0001-6723-5371 I .
reformy karoliniskiej doznalo obiek-

Stowa kluczowe: tywizacji, co oznacza, ze urz¢dem

urzad koscielny, utrata urz¢du koscielnego, nazywano ZCSp(’ﬁ uprawnier'l i obo-
rezygnacja, przeniesienie, usunigcie, wigzkéw okreslonych prawem: urzad
pozbawienie

istniat dla dobra wspélnego i byt
sprawg publiczna w kosciele. Kodeks

Key words:

ecclesiastical position, loss of ecclesiastical Prawa Kanonlcznego z 1917 roku
position, resignation, transfer, deletion, rozréznial natomiast urzad kosciel-
removal of the position ny w znaczeniu szerokim i w znacze-

niu Scistym. Ustawodawca kosciel-
ny w KPK z 1917 roku zdefiniowat
pojecie urzgdu koscielnego zapisujac
w Kan. 145§1: ,oficjum ecclesiasti-
cum lato sensu est quodlibet minus

hetps://doi.org/10.36128/priw.vi37.336
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quo in spiritualem finem legi time exercetor” — urzgdem koscielnym w szer-
szym znaczeniu jest kazde zajecie zadania, prawnie wykonywane w celu du-
chowym'. Natomiast w znaczeniu $cistym ustawodawca precyzuje, iz jest to
urzad ustanowiony na state moca postanowienia Bozego lub koscielnego, da-
jacy przynajmniej w pewnej mierze udziat we wladzy swigcen lub jurysdykdji,
nadawany wedtug przepiséw kanonicznych?. W prawie termin ,urzad kos-
cielny” z zasady miat znaczenie $ciste (KPK 1917 kan.14552).

Obowiazki i prawa wlasciwe kazdemu urz¢dowi koscielnemu okre-
$la albo samo prawo, ktére ustanawia dany urzad, albo dekret kompetentne;j
wiadzy, ktéry go ustanawia, a jednoczesnie go nadaje (Kan.145§2). Z urze-
dem koscielnym zawsze bylo mocno zwiazane beneficjum, ktére stanowito
jego uposazenie i dlatego kanoniczny system beneficjalny zaciemniat samo
spojrzenie na urzad koscielny. Zwiazane to bylo z faktem, iz nie bylo obo-
wiazku wykonywania osobi$cie nadanego urzedu. Dopiero w XVI wieku So-
bér Trydencki wprowadzit obowiazek kanonicznej rezydencji beneficjatéw,
kt6rzy petnili jaki$ urzad koscielny.

Pojecie urzedu koscielnego zostato zasadniczo zmienione w XX wie-
ku przez Sobér Watykariski II. W dekrecie Soboru Watykariskiego I O po-
studze i zyciu kaplanéw pod nr 20 czytamy: ,Urzedowi zas, ktéry sprawuja
$wigci szafarze nalezy przyznad szczegdlng wage, dlatego tzw. system benefi-
cjalny nalezy porzuci¢, lub przynajmniej tak zreformowa¢, aby strong benefi-
cjalna, czyli prawo do dochodéw z uposazenia ztaczonego z urzedem, uwazaé
za co$ drugorzednego, a pierwsze miejsce przyznaé prawnie samemu urz¢do-
wi ko$cielnemu, przez ktéry z kolei nalezy rozumie¢ jakikolwiek obowiazek
powierzony na stale dla realizacji celu duchowego™.

Powyzszy tekst z dekretu Soboru Watykariskiego II Presbyterorum
ordinis z 1965 roku uzywa okreSlenia szabiliter collatum, natomiast w Kodek-
sie Prawa Kanonicznego Jana Pawta II z 1983 roku ustawodawca postuguje
si¢ okresleniem szabiliter constitutum, ktére nadaje mu wlasnag podmiotowos¢,
niezaleznie od zmian osoby piastujacej urzad, czy w sytuadji, gdy urzad wa-
kuje. Zatem mozna zauwazy¢, ze urzad koscielny istnieje niezaleznie od oséb
go piastujacych, co oznacza, ze raz powolany do istnienia — trwa.

W tym kontekscie wyréznia si¢ wymiar obiektywny i subiektywny
urzedu koscielnego. Z punktu widzenia obiektywnego urzad koscielny cha-
rakteryzuje si¢ ciagloscia i trwaloscia. Natomiast wymiar subiektywny jest

1 Franciszek Baczkowicz, Prawo Kanoniczne: podrecznik dla duchowieri-
stwa, t. I (Opole: Wydawnictwo Diecezjalne sw. Krzyza 1957), 334.

2 ,Codex luris Cannonici Pii X Pontificis Maximi iussu digestus, Bene-
dicti PP.XV auctoritate promulgatus” Acta Apostolicae Sedis, 9,2 (1917),
dalej KPK 1917, kan.145§1,3-521.

3 Dekret Soboru Watykariskiego II, Presbyterorum ordinis, 7.XII 1965,
w: AAS 58 (1966), 991-1024.
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Scisle zwiazany z osoba, ktéra petni dany urzad koscielny i dotyczy wykonal-

nosci zadan zwigzanych z tym urzgdem. Ustawodawca w KPK z 1983 roku

wyrdznia trzy rodzaje urzedéw:

—  powierzone na czas nieokreslony; np. urzad proboszcza (KPK kan.522);

—  powierzone na czas okreslony; np. wikariusz generalny i biskupi (KPK
kan.477§1),

—  ckonom diecezjalny (KPK kan.494§2), kolegium konsultoréw (KPK
kan. 502 §1), dziekan (KPK 554 §2);

—  urzedy, ktérych trwanie zalezy od uznania wladzy koscielnej; np. kan-
clerz i notariusz (KPK Kan.485), wikariusz parafialny (KPK kan.552),
rektor koéciola (KPK kan.563).

Na urzad koscielny skfada si¢ kilka zasadniczych elementéw:
—  zadanie ko$cielne

—  ustanowienie Boze lub koscielne

—  stato$¢ urzedu

—  cel duchowy

—  podmiot petniacy urzad®.

Zasadniczym elementem tworzacym urzad ko$cielny jest munus (za-
danie), przez co nalezy rozumieé, ze ma to by¢ jakiekolwiek zadanie zlecone
do realizacji.

Urzad koscielny ma charakter publiczny i jest zadaniem, ktére zosta-
to powierzone przez wtadz¢ koscielng dla dobra i w imi¢ Kosciota. W zwiaz-
ku z tym, ze ma charakter publiczny i wykonywany jest w imieniu Kosciota,
uscisla si¢ go okresleniem ,koscielny™.

Kolejnym elementem wynikajacym z pojecia urzedu koscielnego jest
jego ustanowienie. Ustawodawca Koscielny podkresla, ze obowiazki i prawa
whasciwe kazdemu urzedowi koscielnemu sa okreslane albo samym prawem,
ktérym urzad ustanowiono, albo dekretem kompetentnej wladzy, ktérym jest
on réwnoczesnie ustanowiony i nadany®. Urzedy pochodzace z ustanowie-
nia Bozego, to urzad Biskupa Rzymu (czyli papiez, lub urzad biskupa), nato-
miast pozostate urzedy (takie jak np. wikariusz generalny, wikariusz sadowy)
zostaly powotane przez kompetentna wladze¢ dla spetnienie misji Kosciota.

4 Mirostaw Sitarz, ,Urzad koscielny”, [w:] Stownik Prawa Kanonicznego
(Warszawa: Instytut Wydawniczy Pax, 2004), kol.186.

5  Janusz Sadel, Kanoniczne powierzenie urzedu koscielnego w kodeksach
Prawa Kanonicznego z 1917 i 1983 r. (studium historyczno-prawne) (Rze-
széw: Wydawnictwo Bonus Liber, 2008), 200.

6  Tomaso Vanzetto, ,Provvisione e cessazione dell'uffico ecclesiastico”

Quaderni di diritto ecclesiale, 1 (2011): 72-95.
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Ustanowienie urz¢du dokonuje si¢ mocg ustawy, dekretu administracyjnego,
prawa zwyczajowego lub statutéw’.

Nastepnym elementem urzedu koscielnego jest jego stabiliter constitu-
tum (stato$¢)®. Stalos¢ urzedu jest wyrazem troski o zapewnienie praw pelnia-
cym urzad oraz tym, dla ktérych dobra zostat ustanowiony”’.

Kolejnym elementem urz¢du koscielnego jest jego cel. Tym celem jest
cel duchowy, czyli zbawienie dusz. Ten cel osiaga si¢ poprzez realizowanie za-
dan zwiazanych ze sprawowaniem wiladzy w Kosciele, przez ktéra rozumie
si¢: wykonywanie funkcji administracyjnych, czy zadan duszpasterskich i li-
turgicznych oraz zarzadzanie majatkiem koscielnym. Te wszystkie dziatania
maja stuzy¢ dla wickszego dobra wierzacych oraz doprowadzi¢ ich do najwaz-
niejszego celu, jakim jest zbawienie dusz.

Ostatnim elementem, ktéry tworzy urzad koscielny jest podmiot fi-
zyczny, co oznacza, ze urzad istnieje niezaleznie od osoby go piastujacej. Dla-
tego wypelnienie danego urzedu koscielnego zalezy od konkretnego tytula-
riusza, zalezy takze od funkeji lub zadania, do ktérego urzad zostal powota-
ny. Mozna zauwazy¢, ze urzad istnieje mimo wakatu, a dopiero wtedy, gdy
zostanie powierzony konkretnej osobie fizycznej, bedzie funkcjonowat zgod-
nie z prawem kanonicznym'’.

Moéwiac na temat urzedéw koscielnych trzeba podkresli¢, ze zasad-
niczo s to urzedy jednoosobowe, jednak moga by¢ petnione przez organy
kolegialne. Kiedy méwimy o urzedach kolegialnych, to mozemy wyréznié:
np. konferencje episkopatu, kolegia konsultoréw czy dykasterie — kongregacje
rzymskie, ktére to urzedy sktadaja si¢ z wielu podmiotéw, pomimo ze te pod-
mioty nie zawsze piastujg urzad we wlasciwym sensie'’.

Sprawowanie urz¢du ko$cielnego moze by¢ powierzone zaréwno du-
chownym, jak i $wieckim. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze sprawowanie wigkszo-
$ci urzedéw koscielnych zwiazane jest z wypetnieniem postug liturgicznych,
jak réwniez z zadaniem u$wiccenia czy nauczania w kosciele, i w zwiazku
z tym nie wszystkie urzedy moga by¢ powierzone §wieckim (KPK Kan.129)".

7 Remigiusz Sobanski, ,Komentarz do c. 94-203”, [w:] Komentarz do
Kodeksu prawa kanonicznego, t. 1, Normy Ogdlne, red. Jozef Krukowski
(Poznan: Wydawnictwo Pallottinum, 2003), 234-235.

8  Juan Ignacio Arieta, Komentarz do kan.145, w: Kodeks Prawa kano-
nicznego, komentarz, red. P. Majer, Krakéw, 2011,164.

9  Sadel, ,Kanoniczne powierzenie urz¢du koscielnego”, 206-207.
10 Sadel, , Kanoniczne powierzenie urz¢du koscielnego”, 208-210.

11 Juan Ignacio Arieta, Komentarz do kan.145, w: Kodeks Prawa kano-
nicznego, komentarz, red. P. Majer, Krakéw, 2011,165.

12 Jézet Krukowski, Prawo administracyjne w Kosciele, Warszawa, 2011,

6.
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Kazdy urzad koscielny powierzony zaréwno duchownym, jak i $wieckim jest
udziatlem we wiadzy rzadzenia i ma stuzy¢ dla dobra wspélnego wszystkich
wierzacych.

2. Utrata urzedu koscielnego
2.1. Postanowienia ogélne

W Kodeksie Prawa Kanonicznego z 1983 roku usystematyzowano in-
strumenty prawne prowadzace do utraty urzedu koscielnego, ktére moga by¢
sprawowane zaréwno przez duchownych, jak i §wieckich. W Kan.184 §1 czy-
tamy: ,,Urzad koscielny traci si¢ po upltywie wyznaczonego czasu, po osiag-
nigciu okreslonego prawem wieku, na skutek rezygnacji, przeniesienia, usu-
nigcia, a takze pozbawienia”. Prawodawca koscielny zaznacza w tym samym
kanonie w §2, ze urzedu koscielnego nie traci si¢ ,,po ustaniu w jakikolwiek
sposob wiadzy, ktéra go nadata, chyba ze prawo zastrzega cos$ innego”. Na-
lezy podkresli¢, ze z chwila utraty urzedu nastgpuje takze utrata wszystkich
uprawnienl zwiazanych z wezesniej sprawowanym urzedem i w zwiazku z tym
wszelkie podejmowane decyzje traca moc prawna. Kazda osoba, ktéra utraci-
ta urzad moze odwotac si¢ od tej decyzji poprzez rekurs administracyjny lub
w przypadku wyroku — poprzez apelacjg .

Normy prawa kanonicznego dotyczace utraty urzedu koscielnego
zostaly zebrane w I Ksigdze w kanonach od 187 do 196. W podreczniku pra-
wa kanonicznego ksigdza profesora Edwarda Sztafrowskiego czytamy: ,Utra-
t¢ urzgdu mozna okresli¢ jako zdarzenie prawne, ktérego nastgpstwem jest
opréznienie urzgdu. Zdarzenie to zalezne jest od woli piastujacego urzad lub
przetozonego, kiedy indziej dokonuje sig sifg samego faktu” . Nalezy jednak
zwréci¢ uwagg, ze aby utrata urzedu stata si¢ faktem, konieczny jest akt for-
malny wydany przez kompetentng wladze koécielna i jest on uzalezniony od
wiadzy, ktéra go wydata. Najczesciej przybiera on forme dekretu administra-
cyjnego lub wyroku sadowego. Jednak w dwéch przypadkach wtadza kosciel-
na nie jest zobligowana do udziatu w postgpowaniu dotyczacym utraty urze-
du. Pierwszy przypadek dotyczy wladzy wikariusza generalnego i wikariusza
biskupiego, ktérych wladza wygasa po uptywie okreslonego czasu, na skutek
zrzeczenia si¢ z urzedu, lub przez usuniecie z urzedu moca wtadzy biskupa
diecezjalnego (KPK Kan. 481§1). Urzad wikariusza generalnego i wikariusza
biskupiego zostaje zawieszony moca samego prawa, kiedy zostaje zawieszo-
na wladza biskupa diecezjalnego (KPK Kan. 481§2). W drugim przypadku
mamy do czynienia z faktem, gdy wtadza koscielna nie powinna przyjmo-
wacé rezygnadji z urzgdu w kazdym przypadku, gdy nie ma stusznej i uzasad-
nionej przyczyny rezygnacji z danego urzedu (KPK Kan.189). W niektérych

13 Sadel, ,Kanoniczne powierzenie urzedu koscielnego”, 310.

14 Edward Sztafrowski, Podrecznik Prawa Kanonicznego, t.1, Warszawa,
1985, 272.
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sytuacjach utrata urzedu zalezy, w pewnej mierze od woli samego zaintereso-
wanego (rezygnacja), w innych przypadkach wynika z uptywu czasu (powo-
tanie na okreslony czas, ukoriczenie wyraznie ustalonego wieku), moze by¢
réwniez ustanowiona przez ustawe (Kan.194), badz pozostawiona uznanio-
wej decyzji wladzy koscielnej (zniesienie urzedu, przeniesienie, usunigcie, po-
zbawienie).

2.2. Rezygnacja

Kodeks Prawa Kanonicznego z 1983 roku w kan. 187 daje mozliwos¢,
aby osoba, ktéra petni jakikolwiek urzad koscielny mogta z niego ustapi¢
(zrezygnowad). Rezygnacja to swiadome i dobrowolne zrzeczenie si¢ urzedu
koscielnego i przyjete przez wlasciwa wladz¢®. Prawodawca podkresla w tym
krétkim kanonie, iz rezygnacja musi zawsze wynikaé z iusta causa, czyli ze
stusznej przyczyny. Trwanie na urzedzie wbrew wiasnej woli moze skutko-
wacé szkoda dla osoby sprawujacej urzad, a takze moze wyrzadza¢ szkodg dla
wspolnoty koscielnej. Aby rezygnacja byta wazna, powinna zosta¢ zlozona
przez osobe zdolng do czynnosci prawnych i powinna zawiera¢ wszystkie ele-
menty decydujace o waznosci aktu prawnego (KPK, Kan.124§1)'°.

Rezygnacja z urzedu musi by¢ dokonana w sposéb przemyslany, nie
moze by¢ wymuszona, nie moze by¢ podjeta w sposéb pochopny lub wyni-
kajacy z innej btahej przyczyny. W kan. 188 ustawodawca koscielny podaje
przypadki, ktére powoduja, ze mocg samego prawa rezygnacja z urzedu kos-
cielnego jest niewazna. W tym kanonie czytamy: ,Moca samego prawa nie-
wazna jest rezygnacja pod wplywem cigzkiej i niesprawiedliwej bojazni, pod-
stepu, bledu istotnego lub symonii”.

W ,Komentarzu do Prawa Kanonicznego” ks. prof. R. Sobanski wy-
jasnia przyczyny niewaznosci rezygnacji z urzedu koscielnego mocg samego
prawa:

1. ,cigzka i niesprawiedliwa bojazi; bojazii jest niesprawiedliwa wtedy,
gdy przymuszajacy nie ma zadnego prawa domagania si¢ rezygnacji od
tego, ktéry pelni jakis urzad;

2. podstep; ma miejsce wtedy, gdy w sposéb zamierzony wywotuje si¢ sto-
wami lub czynami u tego, ktéry petni urzad falszywe wyobrazenie, kté-
re go skloni do rezygnacji (np. przez wmoéwienie mu, ze przelozeni sg
z niego niezadowoleni);

15  Tadeusz Pawluk, Prawo Kanoniczne wedtug Kodeksu Jana Pawta I, t 1,
Zagadnienia wstgpne i normy ogolne (Olsztyn: Warminskie Wydawni-
ctwo Diecezjalne, 1985), 310.

16 Pio Vito Pinto, ,Komentarz do c. 1-203”, [w:] Commento al Codice di
Diritto Canonico, red. Pio Vito Pinto (Citta del Vaticano: Libreria Edi-
trice Vaticana 2001), 76.
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3.  istotny bfad; jest wtedy, gdy dotyczy istoty samej rezygnagji lub jej skut-
kéw, albo tez rzekomych przyczyn rezygnaciji;
4. symonia; ma miejsce wtedy, gdy zostala spowodowana przekupstwem,

takze na korzys$¢ oséb trzecich™.

Warunkiem przyjecia rezygnadji jest ztozenie jej na pismie lub ustnie
w obecnosci dwéch swiadkéw, o czym czytamy w kan.189 §1. Jest to waru-
nek ad validitatem i ma zastosowanie do wszystkich przypadkéw, kiedy oso-
ba sktada rezygnacj¢ z urzedu koscielnego. Zazwyczaj samo powiadomienie
wiadzy koscielnej o rezygnadji z urzedu nie wywiera skutku prawnego. Pra-
wo wymaga weryfikacji przyczyn, ktére spowodowaly podjecie decyzji o zto-
zeniu rezygnadji z urzedu, i dlatego zabrania przyjecia rezygnaciji, jezeli przy-
czyny sa niewlasciwie uzasadnione. Jezeli rezygnacja wymaga przyjecia przez
wiadze koscielna, to jest ona zobowigzana do jej przyjecia w terminie 3 mie-
sigcy. Jezeli rezygnacja nie wymaga przyjecia przez wladze koscielna, to osia-
ga swoj skutek z chwila, gdy rezygnujacy zakomunikuje ja zgodnie z prawem
(kan.189§3). Rezygnacja osiaga skutek z chwila, gdy rezygnujacy z urzedu
otrzyma powiadomienie o przyjeciu jego rezygnacji przez kompetentna wta-
dze koscielna.

Jedynym przypadkiem rezygnacji, ktéra nie wymaga przyjecia, jest
rezygnacja z urz¢du Biskupa Rzymskiego, ktéra jest klasycznym przyktadem
rezygnacji konstytutywnej (kan.332§2)"®. Nie wymaga si¢, aby rezygnacja
z urzedu Biskupa Rzymu byta przez kogokolwiek przyjmowana w sensie jej
akceptacji lub odrzucenia. Papiez Benedykt X V1, sktadajac rezygnacje z urze-
du Biskupa Rzymu, wyraznie podkreslil, ze swoja decyzje podjat ,w petni
$wiadom powagi tego aktu, z pelng wolnoscia™. W czasie ostatniej audien-
cji generalnej papiez Benedykt XVI w dniu 28 lutego 2013 roku ponownie
podkredlil, ze decyzj¢ o rezygnacji z urzedu podjat ,z cata sSwiadomoscia jego
znaczenia”. Po ogloszeniu rezygnacji Benedykt XVI uznal, ze jego tytutami,
ktorymi bedzie oficjalnie si¢ postugiwat beda: ,,emerytowany Biskup Rzymu”
lub ,emerytowany Papiez”. Po ztozeniu rezygnacji, aby nie wywota¢ wraze-
nia, ze istnieje ,dwéch papiezy” Benedykt XVI sam podjat decyzj¢, aby po-
wstrzymac si¢ od publicznych wystapien i wycofa¢ si¢ z publicznych funkdji.
Powiedzial: ,Chcialbym dalej moim sercem, moja mifoscia, moja modlitwa,
moja refleksja, wszystkimi duchowymi sitami dziata¢ dla wspélnego dobra
i dla dobra Kosciota oraz ludzkosci”.

17  Sobarski, ,Komentarz do c. 94-203”, 277.

18  Konstytucja Apostolska Jana Pawta II Universi Dominici Gregis z 22
lutego 1996, w AAS 88(1996), 305-343.

19  Benedykt XVI, ,Do mieszkaicéw Castel Gandolfo, 28.02.2013”
L'Osservatore Romano, nr 3-4 (2013): 4-7 (wydanie polskie).

20 Benedykt XVI, ,Do mieszkaficéw Castel Gandolfo, 28.02.2013”, 9.
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Papiez Franciszek w motu propio Imaparare a congedarsi z dnia 12 lu-
tego 2018 roku uregulowat z punktu widzenia prawa kanonicznego kwestie
ustapienia z niektérych urzedéw koscielnych z nominacji papieskiej. Pierwsze
stowa tego dokumentu (/maparare a congedarsi) w thumaczeniu z jezyka who-
skiego na jezyk polski oznaczaja dostownie: ,,uczy¢ si¢ odchodzi¢”. W tym do-
kumencie papiez reguluje kwestie rezygnacji tylko z urzedéw biskupéw diece-
zjalnych oraz z nimi zréwnanych, biskupéw koadiutoréw, pomocniczych i in-
nych biskupéw tytularnych, ktérym powierzono specjalne zadania duszpa-
sterskie oraz innych urzedéw di nomina pontificia: biskupéw nie kardynatéw
stojacych na czele dykasterii i pozostatych wyzszych pratatéw Kurii Rzym-
skiej, innych biskupéw petniacych urzedy, na ktére zostali mianowani przez
papieza oraz legatéw Biskupa Rzymskiego®'.

W artykule 2 tego dokumentu mozemy zauwazy¢ zasadnicza zmiang
dotyczaca ustgpowania z urzedéw wyzszych duchownych pracujacych w Ku-
rii Rzymskiej, a ktérzy nie sa kardynatami. Zmiana ta dotyczy sposobu odej-
$cia z petnienia urzedéw w Kurii Rzymskiej ,nie ust¢puja ipso facto ze swych
urzedéw wraz z ukoriczeniem siedemdziesiatego piatego roku zycia, ale maja
obowiazek ztozy¢ rezygnacje Biskupowi Rzymskiemu”.

W oparciu o nowelizacj¢ dokonang przez papieza Franciszka mozna
zauwazy¢, ze pozostalo bardzo niewiele urzedéw, kedre traci si¢ wraz z ukon-
czeniem okreslonego przez prawo wieku, czyli siedemdziesigciu pigciu lat.
Mozna wskaza¢ nastgpujace urzedy, ktdre zgodnie z przepisami prawa traci
si¢ wraz z osiagnigciem tego okreslonego wieku:

—  dziekan Trybunatu Roty Rzymskiej po ukoriczeniu siedemdziesiatego
piatego roku zycia;

—  sedziowie Trybunatu Apostolskiego wraz z rozpoczgciem siedemdziesia-
tego piatego roku zycia;

—  pozostali urzednicy Kurii Rzymskiej, ktérzy sa duchownymi lub zakon-
nikami, po ukonczeniu siedemdziesiatego roku zycia;

—  $wieccy po ukonczeniu sze$¢dziesiatego piatego roku zycia.

Wszyscy czlonkowie dykasterii i innych struktur Kurii Rzymskiej
ustepuja ze swych funkgji wraz z ukoriczeniem osiemdziesiatego roku zycia.
Nalezy podkresli¢, ze utrata urzedu nastgpuje od momentu pisemnego za-
wiadomienia przez kompetentng wladze, a nie z chwilg przekroczenia okre-
Slonego wieku. Istnieje zasadnicza réznica pomiedzy utrata urzedu koscielne-
go z uwagi na okreslona granic¢ wieku, a utrata urzedu spowodowana ztoze-
niem rezygnacji. Osiagniecie wieku stanowi czynnik zewngtrzny, natomiast

21  Piotr Majer, ,Rezygnacja z urz¢du koscielnego — wybrane aspekty asce-
tyczne i prawne w oparciu o motu prioprio papieza Franciszka, Imapra-
re a congedarsi z 12 lutego 2018 roku” Annales Canonici, nr 1 (2018):
23-50.
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rezygnacja wymaga, aby osoba, ktéra petni urzad zlozyla rezygnacje kom-
petentnym wiladzom, przy czym nalezy zaznaczy¢, ze przefozony koscielny
moze ja przyja¢ lub nie. Oznacza to, ze zmiana przepiséw prawa dokonana
przez papieza Franciszka dotyczaca obowiazku sktadania rezygnacji zamiast
dotychczasowej utraty niektérych urzedéw na skutek osiagnigcia okreslonego
wieku przewidzianego w prawie kanonicznym jest zmiang pozytywna, gdyz
respektuje wolnos$¢ tego, ktéry ma odejs¢ z urzedu.

2.3. Przeniesienie

W I ksiedze Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1983 roku w rozdziale
IX o ,Utracie Urzgdu Koscielnego” znajduja si¢ dyspozycje dotyczace prze-
niesienia. Przeniesienie to akt prawny, moca ktérego wladza zwalnia kogos
z pelnionego dotychczas urzedu i jednoczesnie powierza mu inny*”. Moze
by¢ dokonane tylko przez kompetentna wladze, ktéra zaréwno nadaje dany
urzad, jak i zwalnia z jakiego$ urzedu. Przeniesienia moze dokonywa¢ tylko
biskup diecezjalny i tylko na terenie swojej diecezji.

Kompetentna wtadza koscielna ma dwie mozliwosci przeniesienia na
inny urzad. Pierwsza mozliwo$¢ przeniesienia na inny urzad kos$cielny moze
by¢ dokonana zgodnie z wola przenoszonego, zachowane sa wtedy ogélne
normy prowizji kanonicznej, co oznacza, ze nie zostaje wprowadzona specjal-
na procedura. Druga mozliwo$¢ dotyczy przeniesienia na inny urzad wbrew
woli piastujacego urzad o czym czytamy w kan.190§2: ,Jezeli przeniesienie
jest dokonywane wbrew woli zajmujacego urzad, wymagana jest powazna
przyczyna z zachowaniem zawsze prawa do przedstawienia przeciwnych ragji,
przy czym nalezy przestrzegaé sposobu postgpowania przepisanego prawem’.
W tym przypadku konieczne jest postgpowanie zgodne z prawem, polegaja-
ce na przedstawieniu argumentéw, ktére uzasadniaja decyzj¢ o przeniesieniu
na inny urzad i moze dokona¢ si¢ na drodze karnej lub administracyjnej*.
W kan.19083 jest dyspozycja prawna, ktéra méwi o tym, ze aby przeniesie-
nie osiagneto swéj skutek musi by¢ przekazana na pismie. Kanoniczne ob-
jecie drugiego urzedu jest mozliwe przy przenoszeniu, kiedy pierwszy urzad
wakuje. W zwiazku z tym przeniesieniem ten, ktéry pobiera wynagrodzenie,
otrzymuje je z pierwszego urzedu do czasu kanonicznego objecia drugiego

urzedu (kan.191§2).

2.4. Usuniecie

Ustawodawca koscielny w kan.192-195 KPK podat przepisy dotycza-
ce utraty urzedu koscielnego zwiazane z usunigciem z zajmowanego urzedu.
Usuniecie polega na utracie urzedu wbrew woli osoby go zajmujacej, bez na-
dania tytutu do innego urzedu. Osoba sprawujaca urzad na czas nieokreslony

22 Pawluk, Prawo Kanoniczne wedtug Kodeksu Jana Pawta II, 311.
23 Sobanski, ,, Komentarz do c. 94—203”, 280.
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moze by¢ z niego usunicta tylko w przypadku bardzo powaznych przyczyn,
ktére ocenia kompetentna wtadza koscielna. Przyczyna taka moze by¢ spra-
wowanie urzedu ze szkoda dla wspélnoty czy tez nieefektywne sprawowanie
danego urzgdu. W kan.193§1 prawodawca koscielny zaznaczyl, ze przy ta-
kim usunigciu konieczne jest zachowanie sposobu post¢gpowania okreslonego
prawem. Podobne procedury dotyczace usuniecia z urzedu maja miejsce, gdy
osoba sprawuje urzad na czas okreslony. Osoba ta moze by¢ z niego usunie-
ta przed uptywem czasu, w ktérym miata zakoriczy¢ sprawowanie urzedu.
Warto podkresli¢, ze oba przyktady usunig¢ ze sprawowanego urzedu maja
stuzy¢ przede wszystkim dobru publicznemu. Kazdej osobie, ktéra ma zostaé
usunieta ze sprawowanego urz¢du nalezy przedstawié przyczyny zamierzo-
nego usuni¢cia z urzedu, po to, by osoba ta miata mozliwo$¢ przedstawienia
swoich racji i mozliwo$¢ obrony przed usunigciem. Dlatego, aby usunigcie
z urzedu osiagneto swéj prawny skutek, musi zosta¢ dorgczony dekret na pis-
mie do osoby, ktéra ma zosta¢ usunigta ze sprawowanego urzedu. Prawodaw-
caw kan.194§1 okreslit przypadki, ktére moca samego prawa powoduja usu-
nigcie z urzedu koscielnego:

—  kto utracit stan duchowny;

—  kto publicznie odstapit od wiary katolickiej lub wspélnoty z Kosciotem;
—  duchowny, ktéry usitowat zawrze¢ matzeristwo, choéby tylko cywilne.

W odniesieniu do pierwszego przypadku ustawodawca w kan.290$1-
3 KPK powoluje si¢ na nastgpujace kazusy dotyczace utraty stanu duchow-
nego:
—  przez wyrok sadowy lub dekret administracyjny, stwierdzajacy niewaz-
nos¢é $wiecen;
—  przez kar¢ wydalenia natozona zgodnie z przepisami prawa;
—  przez reskrypt Stolicy Apostolskiej, ktérego to reskryptu Stolica Apo-
stolska udziela diakonom tylko z powaznych przyczyn, a prezbiterom
z najpowazniejszych przyczyn.

Jak podkresla Pablo Gafaell, usunigcie z piastowanego urzedu z ty-
tutu utracenia stanu duchownego nie ma charakteru karnego, ma wylacznie
charakter administracyjny*. W drugim przypadku usunigcie z urzedu kos-
cielnego na skutek odstapienia od wiary lub wspélnoty z Kosciotem moze
mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy czyny te beda miaty charakter publiczny i zo-
stang udowodnione. Trzecig przyczyna, na mocy ktérej mozna dokonaé usu-
nigcia z urzedu koscielnego jest zdarzenie, w ktérym duchowny usituje za-
wrzeé malzenistwo, ,,choc¢by tylko cywilne”. Zwréci¢ tu nalezy uwagg na fake,

24 Pablo Gafaell, ,Comentario al. can.194”, [w:] A. Marzoa, J. Miras,
R. Rodriguez-Ocana, Comentario exegetico al Codigo de Derecho Cano-
nico, t. I (Pamplona: EUNSA, 1996), 1077-1083.
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ze cho¢ ustawodawca koscielny nie posiada wladzy nad matzeristwem cywil-
nym, to jednak ma wtadz¢ jurysdykcyjna nad duchownym. Duchowny kos-
ciota katolickiego nie moze waznie zawrze¢ matzenstwa cywilnego, poniewaz
w Kosciele faciniskim duchowni zobowiazani sg do Zycia w celibacie. W kano-
nie 194§1 nr.3 ustawodawca wyraznie podkreslit, ze duchowny, ktéry chcial-
by zawrze¢ matzedstwo (choc¢by tylko cywilne) moca samego prawa zostaje
usuniety z urzedu koscielnego.

2.5. Pozbawienie

Jedna z kar ekspiacyjnych w prawie karnym kanonicznym, polegaja-
cych na przywréceniu sprawiedliwosci we wspélnocie koscielnej jest pozba-
wienie urzedu. Jest to ciezka kara, ktéra jest przewidziana za cigzkie przestep-
stwa, miedzy innymi za:

—  naklanianie przez kaptana podczas spowiedzi do grzechu przeciw 6
przykazaniu Dekalogu (kan.1387);

—  naruszenie przez spowiednika tajemnicy sakramentalnej spowiedzi, kt6-
ra z mocy samego prawa nakltada na spowiednika ekskomunike (kan.
1388$1);

—  naduzywanie wladzy lub zadania wynikajacego z urzedu (kan.1389$1);

—  powazne naruszenie obowiazku rezydencji, do ktérej duchowny jest zo-
bowiazany z racji petnionego urzedu koscielnego (kan.1396).

Prawo kanoniczne przewiduje, aby duchowny zostal pozbawiony
urzedu koscielnego, wymagane jest przeprowadzenie postgpowania przez
promotora sprawiedliwosci”. Pozbawienie urzedu moze by¢ dokonane na
czas okreslony — dokonuje si¢ tego na podstawie dekretu administracyjnego.
Natomiast gdy pozbawienie urzedu jest na state, wymagana jest wylacznie
droga sadowa zakoriczona wydaniem prawomocnego wyroku. Osoba pozba-
wiona urzedu na czas okreslony lub na state traci wszelkie prawa i obowiaz-
ki wynikajace ze sprawowania danego urzedu. Z punktu widzenia prawnego
wiadza koscielna nie ma obowiazku zapewnienia utrzymania osobie pozba-
wionej urzgdu. Osobie pozbawionej urzedu czy to na czas okreslony, czy na
stale przystuguje prawo do apelacji. Dlatego w kan.196§2 ustawodawca kos-
cielny podkresla, ze: ,Pozbawienie osiaga skutek wedtug przepiséw kanonéw
prawa karnego”.

3. Zakoriczenie

W artykule przedstawiono problematyke utraty urzedu koscielnego,
ktéra jest zawarta w I ksiedze Kodeksu Prawa Kanonicznego z 1983 roku
w kan. 184-196. Ustawodawca koscielny skodyfikowatl regulacje prawne

25 Marian Zurowski, Problem wladzy i powierzania urzedéw w Kosciele Ka-
tolickim (Krakéw: WAM, 1984), 264.
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dotyczace utraty urzedu koscielnego. Urzedy koscielne moga by¢ powierzone
na czas okreslony lub na czas nieokre$lony i dlatego kompetentna wladza kos-
cielna powierza urzedy zgodnie z przepisami prawa kanonicznego w obrebie
swoich diecezji lub prowingji ko$cielnych. Biskup diecezjalny moze swobod-
nie powierzaé urzedy takie jak, miedzy innymi: urzad proboszcza, dziekana,
kanclerza kurii, notariusza, adwokata sadowego, ekonoma, a takze dyrekto-
ra Caritas na terenie swojej diecezji. Te urzedy sa powierzane jednoosobo-
wo i bezposrednio podlegaja jurysdykeji biskupa diecezjalnego, ktérego obo-
wiazkiem jest dbalo$¢ o przestrzeganie prawa kanonicznego i dbato$¢ o dobro
wspolnoty koscielnej.

W przypadku, gdy dochodzi do zaniedban wynikajacych ze sprawo-
wania urzgdéw koscielnych, biskup diecezjalny zobowiazany jest do podjecia
decyzji, czy nalezy pozbawi¢ kogo$ petnionego urzedu. W podejmowaniu tej
decyzji konieczne jest wzigcie pod uwage dwdch elementéw: z jednej strony
dobro wspdlnoty koscielnej, a drugiej strony dobro osoby petniacej urzad.
Dlatego nalezy podkresli¢, ze dobro spotecznosci kosciota oraz zachowanie
godnosci urzedéw koscielnych powinno by¢ oparte na stabilnosci. Prawo-
dawca koscielny w szczegblnych przypadkach przyjat zasade, ze z uwagi na
dobro wspélnoty koscielnej nalezy przyja¢ rezygnacje z urzedu, albo tez do-
kona¢ przeniesienia, usunigcia lub pozbawienia urzedu.
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dotyczy (art. 90 ust. 2 uuczpg). W zwiazku z tym, ze A.P. nie ztozyt stosow-
nego sprawozdania do dnia 30 kwietnia 2017 r., pismem z dnia 19 wrzesnia
2017 r. organ I instancji wezwat A. P. do przedlozenia sprawozdania, powotu-
jac si¢ przy tym na przepis art. 9xb pkt 2 uuczpg. Zalegte sprawozdanie wpty-
n¢to do organu I instancji w dniu 22 listopada 2017 r. Wéjt wszczal poste-
powanie w przedmiocie nalozenia administracyjnej kary pieni¢znej w dniu
5 grudnia 2017 r., A.P. przed wydaniem decyzji wniést o odstapienie od wy-
mierzenia kary wskazujac, iz wprawdzie sprawozdanie zostato zfozone po ter-
minie, byto jednak rzetelne, on sam natomiast nie zdawat sobie sprawy z wy-
sokosci kary. Zaznaczyt tez, ze jej natozenie moze spowodowaé zaklécenie
plynnosci finansowej prowadzonego przez niego przedsigbiorstwa, co wynika
z faktu, ze stawka administracyjnej kary pieni¢znej za nieztozenie sprawozda-
nia w terminie wynosi 100 zt dziennie za kazdy dzieri op6znienia, nie wigcej
jednak niz za 365 dni (co wynika wprost z art. 9xb pkt 2 uuczpg). Wéjt Gmi-
ny R. nalozy! na strong kare pieni¢zng w kwocie 20 500 zt (przekroczenie ter-
minu na zlozenie sprawozdania o 205 dni). Pismem z dnia 14 lutego 2018 r.
A.P. wniést o umorzenie nalozonej kary, uzasadniajac swoje podanie trudna
sytuacja finansowg firmy. Samorzadowe Kolegium Odwotawcze podtrzyma-
to rozstrzygnigcie organu I instancji. Wojewddzki Sad Administracyjny w L.
oddalajac skargg nie zakwestionowat wysokosci natozonej kary.

Glosa

Dokonujac oceny orzeczenia glosatorzy w mniejszym stopniu pod-
kreslaja elementy, na ktére zwrécit uwage sad administracyjny (stosowanie
przepiséw ordynacji podatkowej, informowanie stron z urzedu o istotnych
okolicznosciach sprawy), skupiajac swoja uwage na tym, co umkneto zaréw-
no organom administracji, jak i sadowi w badanej sprawie, tj. kwestie uregu-
lowania w Kodeksie post¢gpowania administracyjnego’ przestanek wymiaru
administracyjnych kar pienigznych od 1 czerwca 2017 1.2, co czyni niniejsza
wypowiedz glosa krytyczna. Z uwagi na brak odniesienia sadu administra-
cyjnego do koniecznosci zastosowania w przedmiotowej sprawie przepiséw
znowelizowanego kpa, glosa nie odnosi si¢ do konkretnych tez wyroku, a ra-
czej wskazuje na jego braki.

1 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania administracyj-
nego, t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 256 ze zm., dalej cytowana jako kpa.

2 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks poste-
powania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw, Dz. U.

z 2017 r., poz. 935.
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Glosowane orzeczenie zapadto w odniesieniu do sprawy, ktérej stan faktycz-
ny obejmowat nieztozenie naleznego sprawozdania z tytutu dziatalnosci po-
legajacej na prowadzeniu, po uzyskaniu stosownego zezwolenia, oprézniania
zbiornikéw bezodplywowych i transportu nieczystosci ciektych. W sprawie
bezsprzeczne jest zaréwno, ze podmiot bedacy adresatem decyzji o wymiarze
administracyjnej kary pieni¢znej taka decyzj¢ posiadal, jak réwniez fake, ze
obowiazki wynikajace z regulujacej zasady wykonywania dziatalnosci objetej
zezwoleniem ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach® nakazy-
waly przedsi¢biorcy bez wezwania sktada¢ stosowne sprawozdania kwartalne
(art. 90 ust. 1-2 uuczipg). Obowiazek ich sktadania bez wezwania jako wy-
razony wprost w przepisach prawa, a takze koniecznos¢ ich sktadania (nawet
jesli maja one charakter sprawozdan tzw. zerowych) jest wspétczesnie bez-
sporny* i w tym zakresie tezy z glosowanego orzeczenia autorzy niniejszego
opracowania podzielaja. Tym, co w glosowanym wyroku budzi watpliwosci,
to przede wszystkim kwestia, czy naliczona kara pieni¢zna winna byta zosta¢
wymierzona, zaréwno z uwagi na podniesione przed skarzacego okolicznosci,
tj. zIg sytuacje finansows przedsigbiorstwa, jak tez z uwagi na niepodniesione
przez skarzacego powody, zwigzane z zaniechaniem uwzglednienia przez or-
gan | instancji obowiazujacych w chwili wymiaru administracyjnej kary pie-
ni¢znej znowelizowane przepisy kodeksu postgpowania administracyjnego,
wskazujace przestanki odstapienia od nalozenia tej kary.

Rozpoczad jednak nalezy od wskazania argumentéw, ktére pozwala-
ja na zastosowanie w sprawie bedacej przedmiotem glosy przepiséw kodek-
su postgpowania administracyjnego w zakresie naktadania administracyj-
nych kar pieni¢znych. Wyjs¢ wypada od ustalenia faktu, ze znowelizowane
brzmienie kpa wprowadzilo po pierwsze, sama definicje ustawowa admini-
stracyjnej kary pieni¢znej, a takze okreslito przestanki odstapienia od jej wy-
miaru oraz przestanki miarkowania administracyjnych kar pieni¢znych, za$
po drugie, ze wprowadzito zasadnicza dla omawianej sprawy zasadg zasto-
sowania przepiséw kpa w sytuacji, gdy w przepisach odr¢bnych nie uregulo-
wano: przestanek wymiaru administracyjnej kary pieni¢znej; odstapienia od

3 Ustawa z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach, tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1439 ze zm., dalej cytowana jako
uuczpg.

4 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 marca 2019 r., sygn. akt IV SA/
Wa 3105/18, LEX nr 3032039, wyrok WSa w Gorzowie Wielkopol-
skim z dnia, sygn. akt II SA/Go 854/19, LEX nr 2847966, nieprawo-
mocn. W wyrokach w sprawach: II SA/Gd 709/17, II SA/GI 1196/17 oraz
IV SA/Wa 2664/16 sady podkreslaty, ze to na podmiocie prowadzacym
dziatalno$¢ gospodarcza spoczywa obowiazek znajomosci przepiséw
prawa dotyczacych prowadzonej przez niego dziatalnosci, aby ustrzec
si¢ ewentualnych negatywnych skutkéw.

nr 3 (37) jesien 2021 Prawo i Wiez 343



GLOSY

natozenia administracyjnej kary pieni¢znej lub udzielenia pouczenia; termi-
néw przedawnienia nakfadania administracyjnej kary pieni¢znej; terminéw
przedawnienia egzekucji administracyjnej kary pieni¢znej; odsetek od zale-
glej administracyjnej kary pieni¢znej; udzielania ulg w wykonaniu admini-
stracyjnej kary pienigznej (art. 189a § 2 kpa).

Wprowadzenie do kpa dzialu IVa ,Administracyjne kary pieni¢z-
ne” z moca obowiazujaca od 1 czerwca 2017 r. stanowi reakcj¢ prawodaw-
cy na zjawisko nadregulacji w prawie publicznym (w tym: w prawie ochro-
ny $rodowiska) wywolana po pierwsze przez znaczace rozbudowanie przepi-
séw przewidujacych mozliwo$¢ zastosowania administracyjnych kar pieni¢z-
nych’, a po drugie — przez swoiste zatarcie granic pomigdzy przestgpstwem,
wykroczeniem i deliktem administracyjnym®. To ostatnie zjawisko dostrzegt
juz Trybunat Konstytucyjny, wskazujac w jednym ze swoich wyrokéw, ze
»obok oficjalnego trybu pociagania do odpowiedzialnosci za czyny bezpraw-
ne wyczerpujace znamiona przestgpstwa lub wykroczenia, zawinione przez
sprawce, opartego na kodeksach karnych, rozwija si¢ poboczny nurt represjo-
nowania przy pomocy sankeji ekonomicznych, czgsto bardziej dolegliwych
niz grzywny przewidziane przez prawo karne lub prawo wykroczen, stoso-
wanych bez zachowywania standardéw ochronnych obowiazujacych w po-
stgpowaniu karnym, w szczegdlnosci winy jako przestanki odpowiedzialno-
$ci, prawa do obrony i zasady ne bis in idem”’, przy czym — jak podkresla D.
Danecka — zjawisko to coraz czgsciej nie pojawia si¢ obok, ale w miejsce — jak
okredlit to TK — ,oficjalnego trybu pociagania do odpowiedzialnosci™. Nie
ulega wprawdzie watpliwosci, ze ,tam gdzie przepisy naktadaja na osoby fi-
zyczne lub prawne obowiazki, winien si¢ réwniez znalez¢ przepis okreslajacy
konsekwencje niespetnienia obowiazku. Brak stosownej sankcji powoduje, ze

5 W2000 r. bylo to okoto 100 ustaw. Analiza wtasna na podstawie danych
w Systemie Informacji Prawnej LEX [stan — marzec 2020 r.]. W 2017
ich liczbe Tomasz Bakowski oceniat na okoto 40. (Tomasz Bakowski,
»Zasady naktadania kary administracyjnej i udzielania ulg w jej wyko-
naniu wedtug projektu nowelizacji Kodeksu postgpowania administra-
cyjnego” Gdariskie Studia Prawnicze, 37 (2017): 378.

6 Bartosz Majchrzak, ,Problematyka prawna administracyjnych kar pie-
ni¢znych w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego i sadéw admi-
nistracyjnych”, [w:] Administracyjne kary pieni¢zne w demokratycznym
paristwie prawa, red. Mateusz Blachucki (Warszawa: Biuro Rzecznika
Praw Obywatelskich, 2015), 64.

Wyrok TK z dnia 18.11.2010 r., P 29/09, OTK-A 2010, nr 9, poz. 104.

8 Daria Danecka, Konwersja odpowiedzialnosci karnej w administracyjng
w prawie polskim (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018), 18.
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przepis staje si¢ martwy, a niespetnianie obowiazku nagminne™, ale systemo-
wemu przesuwaniu wektora preferencji w systemie prawa represyjnego sezsu
largo nie towarzyszylo wykreowanie adekwatnego i analogicznego wzgledem
prawa karnego standardu ochrony praw jednostki."” Dlatego tez prawodawca,
nowelizujac kpa, zdecydowat si¢ na objecie ochrong wprowadzajaca regulacje
prawng administracyjnych kar pienigznych w sposéb kompleksowy i ogélny
zarazem.

Jak wynika z brzmienia art. 198a § 2 kpa, jego przepisy stosuje si¢
w przypadku braku uregulowania w przepisach odr¢bnych: 1) przestanek wy-
miaru administracyjnej kary pieni¢znej, 2) odstapienia od natozenia admini-
stracyjnej kary pieni¢znej lub udzielenia pouczenia, 3) terminéw przedawnie-
nia naktadania administracyjnej kary pieni¢znej, 4) terminéw przedawnienia
egzekugji administracyjnej kary pienigznej, 5) odsetek od zaleglej admini-
stracyjnej kary pieni¢znej, 6) udzielania ulg w wykonaniu administracyjnej
kary pieni¢znej. Na tym tle warto podkresli¢, ze o ile przepisem szczegélnym
jest przepis regulujacy t¢ sama materi¢ co przepis ogélny, jednakze regulacja
tej samej materii w tym przepisie nast¢puje w odmienny sposéb niz w prze-
pisie og6lnym, o tyle przepis odr¢bny w stosunku do kpa to taki, ktéry okre-
$la inng materi¢ anizeli uregulowana w kodeksie. A jednoczesnie kontekst
i brzmienie przepisu wskazywaltby raczej na relacje przepis ogélny — przepis
szczegblny, a nie przepis ogdlny — przepis odrebny''.

Rodzi to pytanie, czy w dacie orzekania o wysokosci naleznej kary za
niezfozenie sprawozdania w terminie organ orzekajacy winien byt uwzgled-
ni¢ przepisy kpa o administracyjnych karach pienigznych, a takze, czy w spo-
s6b petny (objety dyspozycja art. 198a § 2 pkt 1-6 kpa) okreslaja one wszyst-
kie niezbedne przepisy sktadajace si¢ na okolicznosci zwigzane z ,naklada-
niem lub wymierzaniem” tej kary.

Bezsprzeczne w stanie faktycznym objetym glosowanym wyrokiem
istnialy przepisy stanowigce podstawe ,naktadania i wymiaru” administra-
cyjnej kary pieni¢znej za niezozenie w terminie sprawozdania — a mianowi-
cie przepisy ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach. Zgodnie

9  Wyrok TK z dnia 18 kwietnia 20000 r., sygn. akt K 23/99, OTK ZU
2000, nr 3, poz. 89.

10 Lucyna Staniszewska, ,Dostosowanie administracyjnych kar pienigz-
nych do wymogéw demokratycznego paristwa prawnego”, [w:] Nowe in-
stytucje procesowe w postepowaniu administracyjnym w swietle nowelizacji
Kodeksu postepowania administracyjnego z dnia 7 kwietnia 2017 r., red.
Anna Gronkiewicz, Agnieszka Ziétkowska (Katowice: Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, 2017), 367. Zob. takze wystapienie Rzecznika
Praw Obywatelskich z dnia 29 stycznia 2013 r., RPO-722886-V/2013/
PM.

11 Staniszewska, Dostosowanie administracyjnych kar pienigznych, 373.
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zjej art. 90 ust 1-2, ,Podmiot prowadzacy dziatalnos¢ w zakresie oprézniania
zbiornikéw bezodptywowych i transportu nieczystosci ciektych jest obowia-
zany do sporzadzania kwartalnych sprawozdan. 2. Sprawozdanie jest przeka-
zywane wojtowi, burmistrzowi lub prezydentowi miasta w terminie do kon-
ca miesigca nast¢pujacego po kwartale, ktérego dotyczy”, natomiast zgodnie
zjej art. 9xb. ,Podmiot prowadzacy dziatalno$¢ w zakresie oprézniania zbior-
nikéw bezodptywowych i transportu nieczystosci ciektych, ktéry: 1) przeka-
zuje nierzetelne sprawozdanie, o ktérym mowa w art. 9o — podlega karze pie-
ni¢znej w wysokosci od 200 zt do 500 zi, jezeli sprawozdanie zostanie uzu-
petnione lub poprawione w terminie 14 dni od dnia dor¢czenia wezwania,
o ktérym mowa w art. 9p ust. 2, a w przypadku niezastosowania si¢ do we-
zwania od 500 zt do 5000 zi; 2) przekazuje po terminie sprawozdanie, o kté-
rym mowa w art. 9o — podlega karze pieni¢znej w wysokosci 100 zt za kazdy
dzien opéznienia, nie wigcej jednak niz za 365 dni”. Zgodnie z art. Art. 9zb
ust. 1b uuczpg ,Kary pieni¢zne, o ktérych mowa w art. 9xb, naktada, w dro-
dze decyzji, wéjt, burmistrz lub prezydent miasta, wlasciwy ze wzgledu na
miejsce prowadzenia dziatalno$ci w zakresie oprézniania zbiornikéw bezod-
plywowych i transportu nieczystosci ciektych”. Co na tym tle godne podkre-
Slenia, wprawdzie przepisy uuczpg okreslaja zasady miarkowania administra-
cyjnych kar pieni¢znych o nast¢pujacym brzmieniu: ,,Art. 9zc. 1. Przy ustala-
niu wysokosci kar pieni¢znych, o ktérych mowa w art. 9x ust. 1 pkt 2—4, art.
9xa pkt 2, art. 9xaa pkt 1, art. 9xb pkt 1, art. 9y ust. 1 pkt 2—4 i art. 9z ust. 1
pkt 2 i ust. 4, wlasciwy organ bierze pod uwagg stopien szkodliwosci czynu,
zakres naruszenia oraz dotychczasowa dziatalno$¢ podmiotu. 2. Administra-
cyjna kara pieni¢zna na podstawie art. 9x ust. 1 pkt 4, art. 9xa pkt 2, art. 9xaa
pkt 1, art. 9xb pkt 1, art. 9y ust. 1 pke 4 albo art. 9z ust. 1 pkt 2 w przypadku
niezastosowania si¢ do wezwania, o ktérym odpowiednio mowa w art. 9p ust.
2 albo w art. 9r ust. 2, moze by¢ wymierzana wielokrotnie, z tym ze taczna
wysokos¢ kar, za dany rok kalendarzowy, dotyczaca danego sprawozdania,
nie moze przekroczy¢ 50 000 z1.”, to jednak nie okreslaja one zasad miar-
kowania wobec deliktéw opisanych w art. 9xb pkt 2 uuczpg, stanowigcym
podstawe natozenia administracyjnej kary pieni¢znej w analizowanym stanie
faktycznym.

Doda¢ nalezy, ze zgodnie z art. 9zf uuczpg ,, Do kar pieni¢znych sto-
suje si¢ przepisy dziatu III ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja po-
datkowa, z tym Ze uprawnienia organéw podatkowych przystuguja wéjto-
wi, burmistrzowi, prezydentowi miasta oraz wojewddzkiemu inspektorowi
ochrony §rodowiska”.

Przytoczenie odno$nej tresci uuczpg na sformulowanie pytania, czy
przywolane przepisy okreslaja uregulowania: przestanek wymiaru, odstapie-
nia od natozenia administracyjnej kary pieni¢znej lub udzielenia pouczenia,
terminéw przedawnienia nakladania lub przedawnienia egzekucji admini-
stracyjnej kary pieni¢znej, a takze odsetek od zaleglej administracyjnej kary
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pieni¢znej i udzielania ulg w jej wykonaniu, jak wynika z brzmienia art. 189a
§ 2 kpa?

Odpowiedz na to pytanie, zdaniem glosatoréw, musi by¢ negatywna,
poniewaz z zacytowanych przepiséw nie wynikaja wobec kar wymierzanych
w trybie art. 9xb pkt 2 uczpg ani przestanki odstapienia od wymiaru tej kary,
ani udzielenia pouczenia, jak réwniez przestanki jej miarkowania. Sprawia
to, zdaniem glosatoréw, ze w przedmiotowym postgpowaniu organ I instan-
¢ji winien byl wzia¢ pod uwagg przestanki odstapienia od jej wymiaru, wy-
nikajace z kpa.

Za takim podejsciem do wzajemnej relacji przepiséw uuczpg oraz kpa
przemawiaja argumenty natury walidacyjnej: z uzasadnienia rzadowego pro-
jektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks post¢gpowania administracyjnego
oraz niektérych innych ustaw, wprost wynika, ze ,celem art. 189a § 2 k.p.a.
jest uzupelniajace [wszystkie podkreslenia w cytacie pochodza od Autoréw]
stosowanie przepiséw k.p.a. w tym zakresie, ktory nie zostal uregulowany
odmiennie w przepisach odrebnych. Jezeli ktéry$ z wskazanych aspektéw re-
gulacji dotyczacej kar (np. odstapienie od nalozenia kary) nie zostat objety
regulacja ustawy odr¢bnej, ,w to miejsce” stosowane beda przepisy k.p.a.
Jednoczesnie, jesli przepisy szczegélne reguluja okreslong kwestie, np. wska-
zuja przestanki wymiaru kary, to wylaczone zostaje zastosowanie wszystkich
przepiséw k.p.a. okreslajacych przestanki wymiaru kary (tego aspektu obje-
tego jednym z punktéw art. 189a § 2 k.p.a.). Skoro bowiem ustawodawca
w przepisach odr¢bnych ustaw uregulowal w przepisach odrebnych kwestig
kar administracyjnych kompleksowo albo uregulowat dany ,wycinek” tema-
tyki stosowania kar administracyjnych, w tym konkretnie zakresie zastoso-
wanie przepiséw k.p.a. powinno by¢ wylaczone. Nie wyklucza to stosowa-
nia przepiséw k.p.a. w zakresie aspektéw wskazanych w art. 189a § 2 pkt
2-67"*, co wigcej, nie wyklucza to stosowania znowelizowanych przepiséw

12 Uzasadnienie do Rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Ko-
deks postgpowania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw,
druk nr 1183. https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1183.
[dostep: 24.07.2019]. Stanowisko to potwierdzaja takze: Mateusz Stra-
czek, ,Kary administracyjne — analiza prawnoporéwnawcza stanu praw-
nego sprzed i po nowelizacji Kodeksu post¢powania administracyjnego
z 2017 roku”, [w:] Nowe instytucje procesowe w postepowaniu admini-
stracyjnym w Swietle nowelizacji Kodeksu postgpowania administracyjnego
z dnia 7 kwietnia 2017 r., red. Anna Gronkiewicz, Agnieszka Ziétkow-
ska, (Katowice: Wydawnictwo Uniwersytetu Slqskiego, 2017), 352 oraz
Piotr Ruczkowski, ,Wypieranie prawa karnego przez prawo administra-
cyjne a standardy wspétczesnej administracji i prawa administracyjne-
go”, [w:] Standardy wspétczesnej administracji i prawa administracyjnego,
red. Zofia Duniewska, Malgorzata Stahl, Agnieszka Rabiega-Przytecka
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kpa do orzekania w sprawach regulowanych przepisami, ktére weszty w zy-
cie przed ta nowelizacja. Oznacza to, ze prawodawca wyraznie wskazuje ko-
nieczno$¢ uwzgledniania regulacji dziatu IVa kpa wobec przepiséw stanowia-
cych lex specialis (do ktdrej uuczpg bezsprzecznie nalezy) w braku pokrycia ta
regulacja wszystkich etapéw postgpowania w sprawie wymiaru (nalozenia)
administracyjnej kary pieni¢znej, tj. zaréwno kwalifikacji czynu (przestanki
wymiaru), miarkowania wysokosci kary (obejmujacego odstapienie i poucze-
nie), oraz przedawnienia uprawnienia do jej nalozenia, wraz z etapem naste-
pujacym po jej natozeniu, tj. egzekucji i jej przedawnienia, naliczania odsetek
oraz udzielania ulg w sptacie. Tak réwniez uznat WSA w Warszawie w wy-
roku z dnia 8 listopada 2018 r."”, wskazujac, iz ,tre$¢ przytoczonego przepi-
su wskazuje, ze wymienione w nim przestanki (instytucje) sa autonomicz-
ne i przepisy k.p.a. nie znajduja zastosowania tylko w takim zakresie,
w jakim kazda z tych przestanek reguluja samodzielnie przepisy odrebne”.
O koniecznosci uwzglednienia w rozstrzyganiu przez organ I instangji ko-
niecznosci zastosowania przepiséw kpa wypowiedzialy si¢ takze sktady orze-
kajace WSA w Olsztynie', Lodzi” i Poznaniu'®.

Brak taki przemawia za zastosowaniem norm znowelizowanego kpa,
czego organy orzekajace w sprawie nie uczynity. Za takim ujeciem przema-
wiaja juz takze pierwsze wyroki zapadle nowym stanie prawnym, uznajace
brak rozwazenia przez organ wydajacy decyzj¢ okolicznosci zastosowania art.
189f kpa w sprawach dotyczacych administracyjnych kar pieni¢znych nakta-
danych na podstawie art. 9xb uuczpg za majace wptyw na wynik sprawy"’.

Zastosowanie art. 189f kpa ma charakter normy obligatoryjnej,
a wiec organ z urzedu zobowiazany byl, po dokonaniu oceny, ze regulacja

(Warszawa-£6dz: Wolters Kluwer, 2019), 109. Inaczej: Andrzej Wrébel,
SArt. 189(a)”, [w:] Komentarz aktualizowany do Kodeksu postepowania
administracyjnego. System Informacji Prawnej (LEX, 2019) oraz Piotr
Przybysz, ,Art. 189(a)”, [w:] Kodeks postepowania administracyjnego. Ko-
mentarz aktualizowany (LEX, 2019).

13 Wyrok WSA z dnia 08.11.2018 r., sygn. akt IV SA/Wa 1878/18, prawo-
mocny, LEX nr 651533.

14 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 20 sierpnia 2019 r., II SA/OIl 447/19,
LEX nr 2715137.

15 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 2 pazdziernika 2019 r., III SA/Ed 115/19,
LEX nr 2727616.

16  Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 19 wrzesnia 2019 r., II SA/Po 1115/18,
LEX nr 2734377

17 Wyrok NSA z dnia 14.07.2020, sygn. akt II OSK 942/20, LEX

nr 3071659, wyrok NSA z dnia 14.07.2020, sygn. akt II OSK 943/20,
LEX nr 3071720.
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uczpg nie zawiera kryteriéw odstapienia od wymiaru kary, powrdci¢ na grunt
regulacji ogélnej, tj. kpa i poddaé analizie, czy wystapity przestanki odstapie-
nia od jej wymiaru i poprzestania na pouczeniu lub dokona¢ oceny, czy wy-
stapity w sprawie przestanki umozliwiajace zastosowanie dyrektyw wymiaru
kary, okreslonych w art. 189d k.p.a.

Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze w sprawie to ostatnie nie bylo
mozliwe, poniewaz stawka kary okreslona jest kwotowo, a zdaniem doktry-
ny nie sposéb dokona¢ miarkowania sankeji przy decyzjach zwiazanych'.
Sprawia to, ze argument o osobistej sytuacji strony, ktéry skarzacy sprowa-
dzit do zlej sytuacji finansowej firmy, uzna¢ nalezy za chybiony, jednakze Sad
nie wzial go pod uwagg (,Bez znaczenia pozostaja w tej sytuacji podniesio-
ne przez skarzacego w odwolaniu oraz we wniosku o wstrzymanie wykona-
nia decyzji Kolegium, okolicznosci dotyczace zlej kondycji finansowej jego
firmy”") bez wskazania przyczyn, dla ktérych nie pochylit si¢ nad sytuacja
osobista strony, co takze nalezy podda¢ ocenie krytycznej. A skoro organy ad-
ministracji orzekajace w sprawie nie mogly dokona¢ miarkowania kary, win-
ny byly dokona¢ analizy mozliwosci odstapienia od wymiaru kary i poprze-
stania na pouczeniu — tej regulacji nie zawiera bowiem uuczpg, czego niestety
nie podnidst sad orzekajacy w sprawie.

Zgodnie z art. 189f k.p.a. organ administracji publicznej, w drodze
decyzji, odst¢puje od natozenia administracyjnej kary pieni¢znej i poprzesta-
je na pouczeniu, jezeli waga naruszenia prawa jest znikoma, a strona zaprze-
stata naruszania prawa. Podkresli¢ wypada, ze organ orzekajacy w sprawie
zobowiazany byt wzia¢ pod uwage powyisze przestanki z urzedu, rozwazajac
zwlaszcza stopient naruszenia prawa. Zgodnie z pogladami doktryny narusze-
nie znikome, to naruszenie nieistotne®’, a nieistotne naruszenie to takie, kté-
re nie wywotalo negatywnych nastgpstw dla wartosci podlegajacych ochro-
nie*'. Rolg organu wlasciwego w sprawie byto wykazanie, ze waga naruszenia

18 Dawid Gregorczyk, ,Administracyjne kary pieni¢zne w nowelizacji
Kodeksu postgpowania administracyjnego”, [w:] Nowe instytucje pro-
cesowe w postepowaniu administracyjnym w swietle nowelizacji Kodeksu
postgpowania administracyjnego z dnia 7 kwietnia 2017 r., red. Anna
Gronkiewicz, Agnieszka Ziétkowska (Katowice: Wydawnictwo Uni-
wersytetu Slaskiego, 2017), 381.

19  Zob. uzasadnienie komentowanego wyroku Wojewddzkiego Sadu Ad-

ministracyjnego w Lublinie z dnia 15 listopada 2018 r., sygn. ake IT SA/
Lu 617/18, LEX nr 2590087.

20 Izabela Weresniak-Masri, ,Wybrane problemy administracyjnych kar
pieni¢znych w ustawie o odpadach”, [w:] Prawo o odpadach, red. Bartosz
Rakoczy (Warszawa: Wolters Kluwer, 2018), 230.

21 Barbara Adamiak, Janusz Borkowski, Kodeks postgpowania Administra-
cyjnego, komentarz (Warszawa: C.H. Beck, 2017), 969.
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miafa cechg istotnosci, tj. wywotata negatywne nastgpstwa dla srodowiska
i jego komponentéw jako przedmiotu ochrony, poniewaz, jak pisze Marek
Bojarski, z punktu widzenia tego, co w ochronie srodowiska jest najwazniej-
sze, ocenia si¢ zanieczyszczenie lub zagrozenie zanieczyszczeniem®.

Oznacza to, ze organy administracji orzekajace w sprawie zastoso-
waly bledna wyktadnie przepiséw prawa procesowego, przez niedokonanie
wszystkich czynnosci niezbednych do rozstrzygniecia sprawy i brak doko-
nania wszechstronnej oceny zgromadzonego materiatu dowodowego, po-
przez zaniechanie rozwazenia zastosowania przestanek przemawiajacych za
odstapieniem nafozenia administracyjnej kary pieni¢znej i poprzestania na
pouczeniu oraz zaniechaniem zbadania skali naruszenia prawa przez przed-
sigbiorcg-adresata decyzji. To skutkowaé winno uchyleniem decyzji w catosci,
a nie odrzuceniem skargi, poniewaz kontrola sadowoadministracyjna obej-
muje nie tylko wyktadni¢ relewantnych norm prawa materialnego dokonana
przez organ, ale réwniez zastosowanie tych norm przez organ w danym sta-
nie faktycznym, czyli proces subsumpgji, co czyni niniejsza glose krytyczna.

Podsumowujac podkresli¢ nalezy, ze postulat powrotu do lex genera-
lis, gdy uuczpg nie okresla wszystkich przestanek wymiaru administracyjne;j
kary pieni¢znej, skutkuje zasadniczym przeksztalceniem toku postgpowania
w sprawie. O ile bowiem dotad zaletg postgpowania w sprawie natozenia ad-
ministracyjnej kary pieni¢znej byta szybkos¢ postgpowania, a sama kara uzna-
wana byta za ,,szybki, obiektywny i nieuchronny srodek dazacy do zapewnie-
nia przestrzegania prawa administracyjnego’”, o tyle skutkiem nowelizacji
kpa jest konieczno$¢ przeprowadzenia szerokiego post¢gpowania wyjasniaja-
cego okoliczno$¢ wystapienia podstaw odstapienia od wymiaru kary (oraz
badania okoliczno$ci wytaczajacych wine w postaci sity wyzszej)**; oznacza
to odejscie od reguly odpowiedzialnosci obiektywnej na rzecz uwzglednie-
nia i miarkowania szeregu wartosci, ktére daja gwarancj¢ prawidlowego roz-
strzygnigcia sprawy w tym przedmiocie®.

22 Marek Bojarski, ,W sprawie zakresu prawa karnego ochrony $rodowi-
ska”, [w:] Prawo ochrony srodowiska i prawo karne. Ksigzka jubileuszowa
z okazji 40-lecia pracy naukowej prof: W. Radeckiego (Wroctaw: Wydaw-
nictwo Towarzystwa naukowego Prawa Ochrony Srodowiska, 2008),

41.

23 Wyrok TK z 1 lipca 2014 r., SK 6/12, wyrok z dnia 21 pazdziernika
2015 r., P 32/12.

24 Gregorczyk, Administracyjne kary pieni¢zne, 386.
25 Adamiak, [w:] Kodeks, 967.
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Instytucja compliance
w sektorze spotdzielczych kas

oszczednosciowo-kredytowych
oraz bankow spétdzielczych
(studium prawnoporéwnawcze)

Piotr Patka

Biblioteka kwartalnika naukowego ,Pieniadze i Wiez"
Sopot 2021

Poruszane w pracy zagadnienia sa niezwykle istotne i aktualne zwlaszcza ze wzgledu na to, ze kszealt, forma
i zasady funkcjonowania compliance w sektorze polskiej spétdzielczosci finansowej majg znaczenie nie tylko
dla calego systemu bankowego, ale takze dla ochrony intereséw deponentéw nie tylko bankéw spétdzielezych
i spotdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych.

z recenzji prof. dr hab. Jadwigi Glumiriskiej-Pawlic

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze recenzowana rozprawa wypelnia pewng luke w literaturze, co upowaznia do
stwierdzenia, iz tematyka pracy jest w istocie oryginalna, by nie powiedzie¢ nowatorska.
z recenzji dra hab. Mariusza Jerzego Goleckiego
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