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Przeciwdzialanie korupcji w zamowieniach publicznych
i nowy system e-zamowien ,ProZorro” na Ukrainie

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut jest probg analizy mechanizméw przeciwdziatania korupcji w za-
moéwieniach publicznych. Zaméwienia elektroniczne sg najbardziej skutecznym in-
strumentem walki z korupcja w tym obszarze. Gtdwnym celem e-zamdwien jest wdro-
zenie zasad przejrzystosci, dostepu do informacji, integracji i efektywnos$ci. Zamo-
wienia publiczne byty jedna z najbardziej skorumpowanych sfer na Ukrainie. Korup-
cja w tym zakresie wptywa negatywnie na budzet panstwa i stan wilasnosci pan-
stwowej. Nowy system zamoéwien elektronicznych ,ProZorro” w krétkim czasie wy-
kazat skuteczno$¢ w walce z korupcja oraz w aspekcie oszczednosci sSrodkéw budze-
towych. Wdrozenie ukrainskiego systemu e-zaméwien trwato niespeina dwa lata.
W 2014 roku przyjeto nowe zasady przeciwdziatania korupcji w zaméwieniach pu-
blicznych w Unii Europejskiej (UE). Gtéwnymi innowacjami w dyrektywach sa nowe
zasady e-zamdwien w krajach UE. Zamoéwienia elektroniczne beda obowigzkowe dla
wszystkich instytucji zamawiajacych i procedur udzielania zamoéwien od pazdzierni-
ka 2018 roku. Korupcja w tym obszarze wptywa na wiele sfer zycia publicznego po-
przez wydatkowanie budzetu panstwa w interesie prywatnym, zniszczenie infrastruk-
tury, powodowanie nieatrakcyjnosci gospodarki dla inwestoréw i zmniejszenie za-
ufania spotecznego do wiadz publicznych. Celem zaméwien elektronicznych jest roz-
wigzywanie problemoéw korupcji w zaméwieniach publicznych i zapewnienie rozwo-
ju panstwa.

SLOWA KLUCZOWE

zamOwienia publiczne, korupcja, e-zamdwienia, system ,ProZorro”
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Wstep

Korupcja przenika do réznych sfer zycia spotecznego. Jedng z najbardziej
szkodliwych odmian jest korupcja w zamoéwieniach publicznych, poniewaz
skutkuje ona stratami budzetu oraz Swiadczeniem ustug i dostarczaniem
towarow niskiej jakosci lub wykonaniem prac niezgodnych z wymogami
i potrzebami. Szkode wynikajaca z korupcji w zamoéwieniach publicznych
trudno oszacowac. Laczy ona w sobie korupcje w sektorze prywatnym oraz
publicznym, poniewaz posiada elementy korupcji politycznej, zwiazanej
z administracjg publiczng i Korupcji w biznesie.

Zamowienia publiczne to umowy na ustugi, dostawy lub roboty budow-
lane zawierane przez zamawiajacych z wykonawcami wybranymi w okre-
$lonej ustawa procedurze. Mowa tu o mechanizmie polegajacym na kupo-
waniu towaréw i ustug przez organy administracji publicznej dla panstwo-
wych organéw, zakladoéw, organizacji i przedsiebiorstw. Gléwnym instru-
mentem zamdéwien publicznych jest przetarg, polegajacy na konkurowaniu
z soba propozycji, sposrod ktérych zamawiajacy (organ wiadzy panstwo-
wej) wybiera najdogodniejszg. Stronami zaméwien publicznych sg zama-
wiajacy i wykonawca. Zamawiajgcym moze by¢ organ witadzy publicznej,
organy samorzadu albo przedsiebiorstwa, zaklady, organizacje, ktére za-
pewniajg realizacje potrzeb panstwa na ogdlnokrajowym albo lokalnym
poziomie. Komitet przetargowy jest organem zamawiajgcego, ktéry organi-
zuje przetarg. Druga strong przetargu sa wykonawcy, czyli przedsiebior-
stwa i przedsiebiorcy, ktérzy biorg udziat w przetargu.

Zamawiajacym jest jednostka sektora publicznego, ktéra chce zaspokoic
swoje potrzeby przy pomocy jednostki sektora prywatnego, na przyktad
szkota panstwowa potrzebuje zakupi¢ nowe komputery. Zakupienie takich
komputeréw nie odbedzie sie zwyczajng drogg kupna, ale za posrednic-
twem procedury zaméwien publicznych, przedstawienia ofert przez firmy
i wyboru najlepszej z nich do realizacji. Procedura zaméwien publicznych
ma na celu zaspokojenie zapotrzebowania zamawiajacego dzieki sSrodkom
pochodzacym z budzetu panstwowego, gwarantujac przy tym wysoka ja-
ko$¢, efektywno$¢ i oszczedno$¢ srodkow budzetu panstwowego. Korupcja
w sektorze publicznym i prywatnym czesto tacza sie z sobg podczas proce-
dury zamoéwien publicznych, co daje nielegalne korzysci obu stronom.

Transparency International w sprawozdaniu za 2014 rok wskazuje na
wiele negatywnych czynnikéw spowodowanych korupcjg w zamdéwieniach
publicznych, ktére wywieraja wptyw na panstwo i spoteczenstwo. Nalezg
do nich: zmniejszenie poziomu zaufania do rzadu i administracji publicznej,
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obnizenie praworzadnosci, znieksztatcenie gospodarki i zwiekszenie po-
ziomu ubdstwa w panstwie. Korupcja w zamoéwieniach publicznych wywie-
ra takze negatywny wptyw na Srodowisko, ochrone zdrowia, bezpieczen-
stwo, ochrone panstwa oraz inne dziedziny. Korupcja jest tu takze prze-
szkoda dla inwestycji i minimalizuje uczciwa konkurencje na rynkul.

Przeciwdziatanie korupcji w sferze zaméwien publicznych jest skompli-
kowang procedura, wymagajacg implementacji wielu zasad efektywnosci
i transparentnosci. Naczelng zasada, tgczaca w sobie zasady podrzedne, jest
transparentno$¢. To podstawa efektywnego i nieskorumpowanego systemu
zamoéwien publicznych, ktéra tkwi w dobrze sformutowanych przepisach,
regulacjach i mechanizmach ich realizacji. Transparentno$¢ przewiduje
otwarto$¢ procedur, klarowne standardy, mozliwo$¢ prowadzenia kontroli
spotecznej, r6wne mozliwo$ci dla uczestnikow i otwarty dostep do infor-
macji zaréwno dla uczestnikow przetargu, jak i dla zwyktych obywateliz.
Transparentno$¢ w zamowieniach publicznych polega na odpowiedzialno-
$ci i odgrywa waznag role w tworzeniu rownych mozliwosci dla biznesu, aby
uczestnicy obrotu gospodarczego brali udzial w uczciwej procedurze za-
moéwien niezaleznie od tego, czy sa to mali lub sredni przedsiebiorcy, czy
tez wielkie korporacje.

Transparentno$¢ nie moze istnie¢ bez dostepu do informacji. Dostep do
nich jest cze$cig zasady transparentnosci. Poufnos¢ informacji tworzy oka-
zje do zachowan korupcyjnych i unikniecia odpowiedzialno$ci. Problem
korupcji tkwi w jej niewykrywalno$ci oraz trudnos$ci w uzyskaniu dowo-
doéw popetienia czynu niezgodnego z prawem. Konfidencyjno$¢ informacji
w procedurze zamowien publicznych powinna by¢ ograniczona do informa-
cji, ktora jest tajemnicy przedsiebiorczg albo chronigcg uczciwa konkuren-
cje (informacja o firmie, ktéra moze by¢ wykorzystana przez inng firme
w celach prowadzenia nieuczciwej konkurencji). Od dostepu do informacji
zalezy mozliwos$¢ przeprowadzenia kontroli, w tym kontroli spotecznej
i pociggniecia do odpowiedzialnosci sprawcéw korupcji. Dostep do infor-
macji powinien by¢ petny, wiasciwy czasowo, klarowny i bez ograniczen
podmiotowych. Ostatni z warunkéw oznacza, ze i uczestnicy, i obywatele
powinni mie¢ dostep do informacji dotyczacej zamoéwienia publicznego.
Pelny dostep do informacji nie przewiduje ograniczen oproécz tych dotycza-
cych tajemnicy przedsiebiorstwa i chronigcych uczciwa konkurencje. ta-

1 Curbing corruption in public procurement: a practical guide, Transparency Inter-
nation 2014, s. 9-10.

2 A strategy for improving public procurement, International Trade Centre UNCTAD,
Switzerland 1999.
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two$¢ uzyskania informacji polega na mozliwosci jej znalezienia przez kaz-
da osobe bez szczegbdlnej wiedzy lub bez poszukiwania w Zrédtach, do kté-
rych dotarcie przewiduje dodatkowe procedury. Wiasciwy czasowo dostep
do informacji polega na dostepnosci biezacej informacji w toku prowadze-
nia procedury zaméwien, a nie post factum, co gwarantuje przeciwdziatanie
korupcji i zapobiega zawarciu umowy korupcyjne;j.

Ujawnienie informacji na wszystkich etapach procedury zaméwien pu-
blicznych daje mozliwo$¢é niedoprowadzenia do zawarcia umowy korupcyj-
nej. Przeciwdziatanie korupcji w zaméwieniach publicznych jest wazne ze
wzgledu na ewentualng strate pieniedzy z budzetu panstwowego, poniewaz
po wykryciu szkody wyrzadzonej panstwu zwrdcenie sSrodkéw jest proble-
matyczne. Czasem zwrot do budzetu panstwowego moze przeciggac sie przez
lata, co stwarza luke w budzecie.

APEC (Wspdlnota Gospodarcza Azji i Pacyfiku) deklaruje w swoich nie-
wigzacych zasadach realizacji zaméwien publicznych, ze ,kontakty miedzy
wszystkimi dostawcami i personelem oceniajacym a oferentami i potencjal-
nymi oferentami powinny by¢ formalnie uzasadnione po oficjalnym proce-
sie udzielania zamowien”3.

W zamoéwieniach publicznych przedstawiciele administracji publicznej
posiadajg szerokie uprawnienia dyskrecjonalne. W celu okreslenia pozada-
nego rezultatu kazdej czynno$ci zamawiajacy zobowigzany jest ustalic,
»gdzie, dlaczego i kiedy pojawia sie potrzeba, na jaki okres czasowy, w jakiej
jednostce lub lokalizacji”. Kontrola technicznych elementéw czasu realizacji
moze by¢ przeprowadzona obiektywnie, jednak niektére aspekty ewaluacji
sg wyraznie indywidualne*.

Do zasady transparentnosci mozemy odnie$¢ takze dostep do dokumen-
tacji. W procedurze zamoéwien publicznych wymagane sg rézne dokumenty
potwierdzajace dziatalno$¢ kandydatéw, jakos¢ i charakterystyke produkc;ji
lub prac i inne. Ocene ztoZzonych dokumentéw przeprowadzajg przedstawi-
ciele administracji publicznej (zamawiajacy), ktérzy decyduja o ich iloSci.
W tym przypadku takze pojawia sie kwestia dyskrecjonalnosci dziatalnos$ci
przedstawicieli administracji publicznej. Wazne w tej sytuacji jest zacho-
wanie wtasciwego zapisu catego procesu udzielania zamdéwien, w tym de-
cyzji i dziatan podjetych w trakcie procesu oraz powoddw ich podjecia

3 APEC, Non-binding principles on government procurement, APEC Government Pro-
curement Expert Group, WT/WGTGP/W /24, [online] http://docsonline.wto.org [dostep:
21.07.2017].

4 D. Della Porta, A. Vannucci, Corrupt exchanges: Empirical themes in the politics and
political economy of corruption, paper prepared for conference, Bielefeld, May 2001, s. 9.



PRZECIWDZIALANIE KORUPCJI W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH... 13

w zakresie wystarczajacym, by je uzasadni¢. Wszystkie informacje powinny
by¢ przechowywane przez pewien ustalony czas®, co zapewni mozliwo$¢
dokonania biezacej kontroli i kontroli po zakoniczeniu przetargu, a takze
sprawdzenia zgodnoSci z prawem czynno$ci zamawiajgcego.

Jedna z mozliwosci dokonania zaméwien z elementem korupcyjnym jest
ograniczenie dostepu do procedury zaméwien. Dyskwalifikowa¢ z procedu-
ry wyboru wykonawcy mozna poprzez zwiekszenie listy wymaganych do-
kumentéw dla konkretnego kandydata lub niezaakceptowanie ztozonych
dokumentéw. W sytuacji, gdy nie ma dostepu do informacji, nie mozna spraw-
dzi¢, jakie dokumenty ztozyli inni kandydaci i czy sa rownie niedyskryminu-
jace wymogi dla kazdego z nich.

Co do zasady, procedura dyskwalifikacyjna powinna by¢ okreslona w usta-
wie, przejrzysta i jawna. Kazdy kandydat i obywatel powinien wiedziec,
jakie sg przyczyny dyskwalifikacji. Powinny by¢ one jednoznaczne, jawne
i klarownie napisane.

Wysokie standardy miedzynarodowe zasad i regut wptywajg na mozli-
wosci w ramach transakcji wewnetrznych. Lambsdorff zwraca uwage na
ryzyko uméw korupcyjnych zwigzanych ze wspoétwtasno$cia. Zaznacza on,
ze osoby $wiadczace i otrzymujace ustugi, towary lub roboty moga zawrzeé
korupcyjng umowe i zatozy¢ wspdlng spoétke, a wtedy uzyskanie dochoddéw
przez okreslong sp6tke bedzie interesem obu stron®.

Kolejng wazna zasada jest integralnos$¢. Laczy ona w sobie etyczne stan-
dardy i moralne warto$ci uczciwosci, profesjonalizmu i sprawiedliwosci
i jest podstawa niedyskryminacji i zgodnosci procedury zamoéwien publicz-
nych.

W celu realizacji zasady integralnosci oraz okreslenia standardéw etycz-
nych w zamoéwieniach publicznych zostaty stworzone Kodeksy etyczne
w zamoOwieniach publicznych (Code of Conduct). Wazny w tej sytuacji jest
nie tylko de iure uchwalony dokument, ale tez jego implementacja w dzia-
talno$¢ zamawiajacego i realne przestrzeganie przepiséw kodeksu na kaz-
dym etapie procedury zaméwien publicznych. Przyktadem Kodeksu etycz-
nego w zamoéwieniach publicznych jest Kodeks zachowania w zamoéwie-
niach publicznych Kanady?. Ma on na celu podsumowanie istniejgcego pra-
wa, zapewniajac jeden punkt odniesienia dla kluczowych obowigzkéw za-

5 APEC, Non-binding..., op. cit.

6 J. Lambsdorff, Making corrupt deals: contracting in the shadow of the law, “Journal of
Economic Behaviour and Organisation” 2001, s. 17 (forthcoming).

7 Public service and procurement Canada Code of Conduct, [online] https://www.tp
sgc-pwgsc.gc.ca/apropos-about/code-cond-eng.html [dostep: 21.07.2017].
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réwno urzednikéow panstwowych, jak i dostawcow. W Kodeksie zostaty
opisane: proces zaméwien publicznych, prawa i obowigzki dwéch stron,
zamawiajacego i wykonawcy, zabezpieczenie, konsekwencje i odpowie-
dzialnos¢s.

Transparentno$¢ gwarantuje mozliwo$¢ istnienia konkurencji, a ta utrud-
nia korupcje, poniewaz zmniejsza zwrot z korupcyjnej dziatalnosci ekono-
micznej: im wieksza konkurencja, tym sa potrzebne wieksze tapéwki. Mniej-
sze tapéwki demotywujg przedstawicieli administracji publicznej w zwiaz-
ku z zawieraniem uméw korupcyjnych. Poziom korupcji obniza takze mo-
nopol naturalny, gdy tylko jeden podmiot moze zapewni¢ konkretng dosta-
we albo wykonanie robét?. Rozwojowi korupcji najbardziej sprzyja srodo-
wisko niskiej konkurencji. Z tego powodu zamawiajacy, ktéry posiada inte-
res prywatny w zamoéwieniach publicznych, moze sztucznie stwarza¢ taka
sytuacje.

Korupcja w zamoéwieniach publicznych ma wewnetrzny i zewnetrzny
wplyw na rozwéj gospodarki panstwa i przyptyw inwestycji. Firmy krajowe
i miedzynarodowe czesto spotykaja sie z dylematem skorumpowanych za-
moéwien publicznych. W takich systemach firmy sg przekonane, Ze musza
zaptaci¢ tapéwke, aby wygrac przetarg, sa wiec jak ,ofiara, ktéra nie moze
mie¢ Zadnego wplywu na Srodowisko”. Korupcja jest zjawiskiem dwustron-
nym - obie strony zawierajag umowe dla wtasnych intereséw. Rose-Acker-
man pisze, ze zawieranie uméw korupcyjnych nawet w skorumpowanym
$Srodowisku zamoéwien publicznych jest decyzjg firm, czy uczestniczy¢
w takim procederze, czy zrezygnowac i zgltosi¢ naruszenia do wtasciwych
krajowych i miedzynarodowych organéw?0.

Wplyw nowych dyrektyw UE dotyczacych przeciwdziatania korupcji
w zamoéwieniach publicznych na prawo krajowe

Prawo zamoéwien publicznych sktada sie z prawa krajowego i miedzynaro-
dowego. Do najwazniejszych aktow prawa miedzynarodowego dotyczacych
przeciwdziatania korupcji w zamoéwieniach publicznych, oprécz ogdlnych
aktéw miedzynarodowych, naleza takze szczegétowe miedzynarodowe
antykorupcyjne akty prawne: Konwencja OECD o zwalczaniu przekupstwa

8 Public Works and Government Services Canada, [online] http://www.tpsgc-pwgsc.
gc.ca/app-acq/cndt-cndct/contexte-context-eng.html [dostep: 15.02.2017].

9 A. Ades, R. Di Tella, Rents, Competition and Corruption, “American Economic Re-
view” 1999, Vol. 89, No. 4, s. 94.

10 S. Rose-Ackerman, Corruption and Government. Causes, Consequences and Reform,
Cambridge 1999, s. 188.
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zagranicznych funkcjonariuszy publicznych w miedzynarodowych transak-
cjach handlowych, podpisana w Paryzu 17 grudnia 1997 roku!!; Konwencja
OECD o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy publicz-
nych w miedzynarodowych transakcjach handlowych oraz Rekomendacje
Rady OECD w sprawie dalszego zwalczania przekupstwa w miedzynarodo-
wych transakcjach handlowych z dnia 26 listopada 2009 roku; Rekomenda-
cje OECD w sprawie poprawy uczciwos$ci w zamoéwieniach publicznych??;
UNCITRAL Ustawa Modelowa w sprawie zamawiania towardw, robét bu-
dowlanych i ustug!3; Porozumienie w sprawie zamowien rzgdowych WTO14,
Dyrektywy Unii Europejskiej takze reguluja procedury zaméwien pu-
blicznych i wprowadzajg rézne mechanizmy przeciwdziatania korupcji
w tej sferze. Do najwazniejszych dyrektyw w dziedzinie zaméwien publicz-
nych naleza: Dyrektywa 2004/17 /EC z dnia 31 marca 2004 roku koordynu-
jaca procedury udzielenia zaméwien przez podmioty dziatajace w sekto-
rach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych?s; Dy-
rektywa 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 roku w sprawie koordynacji
procedur udzielenia zméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy
i ustugil6; Dyrektywa 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 roku w sprawie
koordynacji procedur udzielania niektérych zaméwien na roboty budowla-
ne, dostawy i ustugi przez instytucje lub podmioty zamawiajgce w dziedzi-
nach obronnosci i bezpieczenstwa, zmieniajaca dyrektywy 2004/17 /WE
i 2004/18/WE?7. Sa to takze nowe dyrektywy wprowadzajace wiele zmian
do systemu zamoéwien publicznych: Dyrektywa Parlamentu Europejskiego

11 Konwencja o Zwalczaniu Przekupstwa Zagranicznych Funkcjonariuszy Publicz-
nych w Miedzynarodowych Transakcjach Handlowych, podpisana w Paryzu 17 grudnia
1997 r. (Dz. U.Z 2001 r. Nr 23, poz. 264).

12 Rekomendacje OECD w sprawie poprawy uczciwosci w zamdéwieniach publicznych,
[online] http://www.oecd.org/governance/ethics/41549036.pdf. [dostep: 15.02.2017].

13 UNCITRAL Ustawa Modelowa w sprawie zamawiania towardéw, robét budowlanych
i ustug, [online] ghttp://www.bzg.pl/sites/www.bzg.pl.new/files/bzg-2005-04 /ustawa_
modelowa_onz.pdf [dostep: 15.02.2017].

14 Porozumienie w sprawie zaméwien rzgdowych WTO, [online] https://www.wto.org/
english/docs_e/legal_e/gpr-94_01_e.htm [dostep: 7.02.2017].

15 Dyrektywa 2004/17/EC z dnia 31 marca 2004 roku koordynujaca procedury udzie-
lenia zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz.U.L. 134 z 30.4.2004).

16 Dyrektywa 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur
udzielenia zméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L.
z.30.4.2004).

17 Dyrektywa 2009/81/WE z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawy koordynacji procedur
udzielania niektdrych zamoéwien na roboty budowlane, dostawy i ustugi przez instytucje
lub podmioty zamawiajace w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa (Dz. Urz. UE L
216z 20.8.2009 r,, str. 76, z p6zn. zm.).
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i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamoéwien pu-
blicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE?!8; Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie
udzielania zaméwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe
2004/17 /WE?9; oraz Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014 /23/
UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie udzielania koncesji20.

Dyrektywa 2014 /24 /UE wprowadza progi stosowania zawartych w niej
regulacji do zamoéwien publicznych. Dyrektywa ma zastosowanie do zamé-
wien, ktérych warto$¢ oszacowano na poziomie lub powyzej ustalonych
progow. W przypadku zaméwienr publicznych na roboty budowlane prég
wynosi 5 186 000 euro. W przypadku zamoéwien publicznych na dostawy
i ustugi udzielanych przez instytucje administracji centralnej i konkurséw
tych instytucji prég ustalono na poziomie 134 000 euro. W przypadku in-
stytucji zamawiajgcych ponizej szczebla centralnego - 207 000 euro. Dyrek-
tywa 2014 /24 /UE wprowadza obowigzkowa komunikacje elektroniczna.

Dyrektywa 2014/24/UE przewiduje nastepujace procedury udzielenia
zamoOwienia: procedura otwarta, procedura ograniczona, procedura konku-
rencyjna z negocjacjami, dialog konkurencyjny, partnerstwo innowacyjne,
procedura negocjacyjna bez ogloszenia. Zgodnie z art. 26 ust. 2-4 Dyrekty-
wy panstwa cztonkowskie zobowigzane s3g do tego, by przewidzie¢ we wta-
snym ustawodawstwie wszystkie wymienione procedury z wyjatkiem
ostatniej. Procedura otwarta polega na mozliwosci ztozenia oferty przez
kazdego zainteresowanego wykonawce w odpowiedzi na zaproszenie do
procedury ubiegania sie o zamoéwienie publiczne. Procedura konkurencyjna
Z negocjacjami jest procedurg, w ktérej zamawiajacy w celu zapewnienia
niedyskryminacji i sprawiedliwo$ci zobowigzany jest okresli¢ w dokumen-
tach zamoéwienia minimalne wymogi i kryteria udzielenia zaméwienia, kt4-
re nie podlegaja negocjacjom. Minimalne wymagania powinna spetnia¢ kazda
oferta wykonawcow, by mozliwe byto udzielenie zamawiajacemu zamé-
wienia. Procedure dialogu konkurencyjnego stosuje sie w sytuacji, gdy za-
mawiajacy okre$la swoje potrzeby i wymagania, ale nie potrafi okresli¢

18 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014 /24 /UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie zaméwien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94
z 28.3.2014 r,, str. 65, z p6zn. zm.).

19 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014 /25/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania zaméwien przez podmioty dziatajagce w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17 /WE
(Dz. Urz. UE L 94 7 28.3.2014 r,, str. 243, z p6zn. zm.).

20 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/23/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
w sprawie udzielania koncesji, (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r,, str. 1, z p6zn. zm.).
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sposobu ich spetnienia oraz nie moze oceni¢, jakie rozwigzania moze zaofe-
rowac rynek. Na przyktad mogga to by¢ projekty innowacyjne, projekty wy-
magajace ztozonego i strukturyzowanego finansowania czy projekty duzych
sieci komputerowych.

Nowg procedura zaméwien publicznych jest partnerstwo innowacyjne.
Zgodnie z artykutem 31 ust. 2 Dyrektywy 2014 /24 /UE jej celem jest ,opra-
cowanie innowacyjnego produktu, ustugi lub robét budowlanych oraz poz-
niejszy zakup dostaw, ustug lub robét budowlanych bedacych wynikiem
tych prac, pod warunkiem, Ze odpowiadajg one poziomom wydajnosci
i maksymalnym kosztom uzgodnionym miedzy instytucjami zamawiajacymi
a uczestnikami”?!. W tej procedurze zaméwienia udzielane sa na podstawie
najlepszej relacji jako$ci do ceny.

Dyrektywa 2014/24/UE poswieca wiele artykutéw zagadnieniu elek-
tronizacji zamoéwien publicznych w celu osiagniecia celéw strategii Komisji
Europejskiej z dnia 3 marca 2010 roku ,Europa 2020, strategia na rzecz
inteligentnego i zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wiaczeniu spo-
lecznemu”. Elektronizacja zaméwien publicznych ma zapewni¢ elektro-
niczny dostep do dokumentéw zamdwienia publicznego oraz katalogéw
elektronicznych. Zgodnie z art. 22 Dyrektywy 2014 /24 /UE panstwa czton-
kowskie zapewniajg, Ze wszelka komunikacja i wymiana informacji odby-
wajaca sie na mocy dyrektywy, w szczeg6lnosci elektroniczne sktadanie
ofert, oraz przeprowadzana jest z wykorzystaniem elektronicznych $rod-
kéw komunikacji.

Motyw 52 preambuly wskazuje, iz przekazywanie ogloszenn w formie
elektronicznej, elektroniczna dostepno$¢ dokumentéw zamoéwienia oraz
w pemni elektroniczna komunikacja, oznaczajaca komunikacje za pomoca
$Srodkow elektronicznych na wszystkich etapach postepowania, tgcznie
z przekazywaniem wnioskéw o dopuszczenie do udziatu oraz ofert, powin-
ny by¢ obowigzkowe.

Centralne jednostki kupujace powinny obowigzkowo korzysta¢ w po-
stepowaniach o udzielenie zamoéwienia z elektronicznych $rodkéw komu-
nikacji najpdzniej od dnia 18 kwietnia 2017 roku, wszyscy pozostali zama-
wiajacy powinni mie¢ taki obowigzek najpdzniej od dnia 18 pazdziernika
2018 roku. System elektroniczny zgodnie z Dyrektywa ma by¢ niedyskry-
minujacy, ogdlnie dostepny oraz nie moze ogranicza¢ dostepu wykonaw-
cOw do postepowania o udzielenie zamoéwienia. Dyrektywa przedstawia
zamknietg liste wyjatkéw od obowigzku wykorzystania srodkéw elektro-
nicznych.

21 Dyrektywa 2014 /24 /UE, art. 31, ust. 2.
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System e-zamowien: pojecie, mechanizm dziatania
i najwazniejsze cele

E-zaméwienia sg wykorzystaniem informacyjnych i komunikacyjnych tech-
nologii w zamodwieniach publicznych. System e-zaméwien sprzyja zwiek-
szeniu transparentno$ci, utatwia dostep do przetargéw, zmniejsza bezpo-
$rednig komunikacje miedzy zamawiajacym a uczestnikami zamoéwien (fir-
mami, przedsiebiorcami), zwieksza konkurencyjno$¢ i umozliwia tatwe wy-
krycie tamania prawa, korupcji i korupcyjnych zwigzkéw. System e-zamo-
wien pemi trzy najwazniejsze funkcje: umozliwia dostep do informac;ji
uczestnikom przetargu i obywatelom, przedstawia informacje w transpa-
rentny, przejrzysty i klarowny sposob, a takze zwieksza poziom odpowie-
dzialno$ci poprzez mozliwo$¢ prowadzenia kontroli przez wtasciwe organy,
kontroli spotecznej oraz mozliwos$¢ ustalenia osoby odpowiedzialnej za
konkretng czynno$¢?2. E-zaméwienia umozliwiajg prowadzenie kontroli na
réznych poziomach, w szczeg6lnosci: kontroli wtasciwych organéw, uczest-
nikéw zamoéwienia, organizacji pozarzadowych, organéw antykorupcyjnych
i Komitetu Antymonopolowego (organ ksztattujacy i koordynujacy realiza-
cje polityki uczciwej konkurencji w dziedzinie zamoéwien publicznych i dzia-
falnosci gospodarczej), kontroli spotecznej oraz w przypadku zaméwien od
podmiotu zagranicznego kontroli organéw miedzynarodowych. Przyktadem
takiego systemu e-zamoOwien jest na przyktad KONEPS w Korei23.

Zamodwienia publiczne sg skomplikowane i czesto dalekie od transpa-
rentnosci. To powoduje trudnos$ci w wykryciu zachowania korupcyjnego.
Korupcja moze sie pojawi¢ na kazdym z szeSciu etapéw zamoéwien: okresle-
nie potrzeb, ustalenie zamawiajacego i ogloszenie zamdéwienia, etap przygo-
towawczy (okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu), otwarcie ofert
i kwalifikacja wykonawcéw, wybér oferty i zawarcie umowy, wykonanie za-
moéwienia i sprawdzenie?+.

22 S, Bhatnagar, Transparency and Corruption: Does E-Government Help?, CHRI Report
Open Sesame: Looking for the Right to Information in the CommonWealth, 2003, [on-
line] http://www.iimahd.ernet.in/~subhash/pdfs/CHRIDraftPaper2003.pdf, s. 2, [dostep:
7.02.2017].

23 Public Procurement Service, Korea, [online] https://www.pps.go.kr/eng/index.do
[dostep: 15.02.2017].

24 Transparency International, Handbook for Curbing Corruption in Public Procure-
ment, 2006, [online] http://www.transparency.org/whatwedo/activity/curbing_corrup-
tion_in_public_procurement, p. 17, [dostep: 7.02.2017].
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Przeciwdzialanie korupcji w zamoéwieniach publicznych
na Ukrainie i nowy system e-zaméwien ,,ProZorro”

Po wydarzeniach z 2014 roku na Ukrainie aktywisci spoteczni wystapili
z inicjatywa stworzenia systemu e-zaméwien. Zamoéwienia publiczne byty
jedna z najbardziej skorumpowanych dziedzin, powodujaca ogromne straty
w budzecie panstwa. Zgodnie z informacjg ekspertéw kazdego roku Ukraina
tracita okoto 50 mld hrywien przez korupcje w zamoéwieniach publicznych.
Sytuacja polityczna, problemy gospodarcze i zwiekszenie wydatkéw przez
wojne na wschodzie Ukrainy wzmogtly potrzebe walki z korupcja w zamoé-
wieniach publicznych. Takze wybrany przez Ukraine kurs europejskiej in-
tegracji wymagat doprowadzenia standardéw zamoéwien publicznych do
standardow UE. W 2014 roku zostaty uchwalone trzy nowe dyrektywy UE
w sferze zamdwien publicznych. Najwazniejszg innowacjg wprowadzong na
mocy tych dyrektyw jest stworzenie systemu e-zamoéwien we wszystkich
panstwach UE do paZdziernika 2018 roku. Ukraina wprowadzita testowy
model e-zaméwien jeszcze w 2015 roku, a od 1 sierpnia 2016 roku funkcjo-
nuje on jako samodzielny, powszechnie obowigzujacy system zamdéwien pu-
blicznych.

a. Korupcja w systemie zamoéwien publicznych przed reforma

Przed reformg zamdwienia publiczne byty nietransparentne i skorumpo-
wane, co byto spowodowane w szczegdlnosci ograniczonym dostepem do
informacji i biurokracjg. W zwigzku z udziatem w przetargu wykonawca byt
zobowiazany do zlozenia wielu réznych dokumentéw, a czas na to byt
ograniczony. Informacja o przetargu byta swego rodzaju informacja poufna
- trudno byto dowiedzie¢ sie o ogloszeniu przetargu, cho¢ wiedzieli o nim
kandydaci zamawiajacego. Osoby spoza grona znajomych zamawiajgcego
czesto po uzyskaniu informacji o przetargu po prostu nie mieli mozliwosci
ztozenia dokumentéw przez biurokracje i skomplikowane procedury. Z tego
powodu w przetargach braty udziat osoby, ktérych powodzeniem zaintere-
sowany byl bezposrednio zamawiajacy. Wymogi dla towaréw lub ustug
spisywano z ich oferty. Nie byto mozliwosci §ledzenia toku przetargu, po-
niewaz ujawniano informacje dotyczace bezposrednio przetargu (ogtoszenie
0 przetargu) i jego wyniki.
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Do czasu wprowadzenia systemu e-zamdwien fakt zawarcia umowy ko-
rupcyjnej miedzy zamawiajgcym i wykonawca mozna byto wykry¢ poprzez
badanie ceny ustalonej przez zamawiajgcego i ceny, ktéra wygrata przetarg.
Zamawiajacy, majac prywatny interes w procedurze zamdwienia, wysta-
wiat maksymalng cene na okreslony towar, na przyktad 300 000 hrywien,
i zwyciezata osoba proponujgca 299 000 hrywien. Réznica miedzy ceng
maksymalng zamawiajgcego i zwyciezcy przetargu byta minimalna. Celem
przetargu jest zaoszczedzenie pieniedzy z budzetu. Po przeprowadzeniu
analizy ,papierowych” przetargéw ustalono, Ze $§rednia réznica miedzy cena
maksymalng zamawiajacego i ceng wykonawcy stanowita mniej niz 0,5%.
Z tak niskim wspotczynnikiem réznicy oszczedno$¢ pieniedzy z budzetu
panstwa byta znikoma. Taka sytuacja nie pozwalata zaoszczedzié, a prze-
targ nie spetniat swojego najwazniejszego celu, mianowicie nabywania to-
waréw, ustug lub robot wysokiej jakosci za najnizsza cene. Czesto o prze-
targu nie wiedziaty osoby, ktére mogtyby stworzy¢ konkurencje, wygrywa-
ta za$ osoba, z ktérag przedstawiciele organu wtadzy zawierali korupcyjng
umowe.

Schemat korupcyjnej umowy byl nastepujacy. Organ wtadzy zamieszczat
ogloszenie o przetargu, o ktérym zostata uprzedzona druga strona korup-
cyjnej umowy. Zamawiajacy wystawiat cene maksymalna, a przyszty wyko-
nawca zamowienia dawat cene minimalnie mniejszg od ceny maksymalnej
zamawiajacego. Przyszty wykonawca oczywiscie sztucznie podwyzszatl ce-
ne swoich towaréw i ustug. Dzieki zawarciu korupcyjnej umowy nie miat
obaw, zZe przetarg moze wygrac inna osoba, poniewaz, po pierwsze, niewie-
le os6b o nim wiedziato, po drugie za$, wszystkie wymagane dokumenty
miaty forme drukowang i aby je ztozy¢, potrzebny byt okreslony czas. Oso-
ba, ktéra wiedziata o ogltoszeniu przetargu, mogta zdazy¢ zwalczy¢ biuro-
kracje i ztozy¢ wymagane pisma. Po trzecie, w dokumentach organ przepro-
wadzajacy przetarg mégt znalez¢ ,btad”, wynikiem czego byta dyskwalifika-
cja z przetargu. Po czwarte, nie byto konkurencji, poniewaz warunki i wy-
mogi dla produkgji, ustug lub robot zostaty spisane bezposrednio z zamoé-
wienia przysztego wykonawcy, z ktérym zostata zawarta umowa korupcyj-
na. Zwyciezce przetargu wybierala komisja przetargowa, co tez bylo nie-
transparentne.

W wyniku wykonania umowy korupcyjnej panstwo traci pienigdze z bu-
dzetu, poniewaz nie ma oszczednosci, towary lub ustugi nie zawsze s3 od-
powiedniej jakos$ci, a ponadto ze sfery zamdéwien publicznych znika konku-
rencja, ktéra jest przestanka do zaufania organom wtadzy i zapewnienia efek-
tywnych, jako$ciowych, tanich towaréw, ustug i robét. System zamoéwien
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publicznych sprzed wprowadzenia ,ProZorro” wytaczat mozliwos$¢ kontroli
spotecznej, poniewaz $ledzenie toku przetargu byto bardzo skomplikowane
dla zwyktych obywateli, a ujawnienie korupcji byto mozliwe tylko ze strony
0s6b majacych wiedze i kompetencje do przeprowadzenia antykorupcyjnej
ekspertyzy zaméwien publicznych.

b. Aspekty prawne reformy i algorytm dziatania
e-zamoéwien na Ukrainie

Zgodnie z Ustawa Ukrainy z dnia 25 grudnia 2015 roku o zaméwieniach pu-
blicznych?> zamawiajacy zobowigzani sa prowadzi¢ wszystkie przetargi przez
system ,ProZorro”, jesli warto$¢ towardw jest réwna albo wyzsza 200 000
hrywien (okoto 30 000 ztotych), a ustug réwna albo wyzsza 1,5 miliona
hrywien (okoto 220 000 ztotych). W kazdej miejscowo$ci lub w rejonie
mozna obnizy¢ progi z 200 000 hrywien do na przyktad 50 000 hrywien dla
transparentnosci wszystkich zaméwien, w tym zamoéwien drobnych. Wyjat-
kiem od tej reguty sa przetargi przeprowadzone ze $rodkéw miedzynaro-
dowych organizacji finansowych, na przyktad kredyty udzielone przez Eu-
ropejski Bank Inwestycji, Pétnocny Inwestycyjny Bank, Miedzynarodowy
Bank Rekonstrukcji i Rozwoju i inne. W tych przypadkach zaméwienia pu-
bliczne sa dokonywane zgodnie z zasadami i procedurami tych organizacji.
Jezeli takich procedur nie ustalono, to zgodnie z przepisami Ustawy o za-
mowieniach publicznych przetargi ponizej wymienionych kwot mozna prze-
prowadzac przez system ,ProZorro”, ale nie ma takiego obowigzku. Zama-
wiajacy jest zobowiagzany opublikowa¢ w systemie ,ProZorro” sprawozda-
nie z zamoéwienia publicznego o wartosci powyzej 50 000 hrywien.

Zgodnie z Ustawg zamoOwienia publiczne dziatajg na zasadach uczciwej
konkurencji, maksymalnej ekonomii i efektywno$ci, transparentnosci i otwar-
tosci we wszystkich stadiach zamoéwien, niedyskryminacji, przeciwdziata-
nia korupcji i obiektywnej oceny propozycji przetargowych. Wazng zasada
jest niedyskryminowanie w sferze dostepu do informacji, co zapewnia réw-
ny dostep do wszelkich informacji o przetargu uczestnikom i zwykltym oby-
watelom. Ministerstwo Rozwoju Gospodarczego i Handlu prowadzi polityke
w sferze zamoéwien publicznych. Komitet Antymonopolowy Ukrainy jest or-
ganem rozpatrujacym skargi dotyczace naruszen w zamoéwieniach publicz-
nych.

25 Ustawa Ukrainy z dnia 25 grudnia 2015 r. o zaméwieniach publicznych, Bigomocri
BepxoBHoi Pagu (BBP), 2016, Ne 9, cT. 89.
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Zamawiajacy zobowigzany jest do tego, by opublikowa¢ ogloszenie o prze-
targu w systemie ,ProZorro”. JeZeli oczekiwana warto$¢ towarow i ustug
wynosi ponad 133 000 euro, a prac - 5 150 000 euro, zamawiajacy zobo-
wigzany jest opublikowaé ogltoszenie w jezyku ukrainiskim i angielskim.

Ustawa Ukrainy przewiduje trzy rodzaje procedur zamoéwieni publicz-
nych: przetarg otwarty, dialog konkurencyjny i negocjacyjng procedure za-
moéwienz. Zgodnie z poprzednig ustawa o zamoéwieniach publicznych byto
pie¢ rodzajéw zaméwien: przetarg otwarty, dwustopniowy przetarg, zapy-
tanie cenowe, poprzednia kwalifikacja uczestnikéw i negocjacyjna procedu-
ra zamowien?7,

Konkurencyjny dialog stosuje sie w przypadku, gdy zamawiajacy nie
moze doprecyzowac technicznych, jako$ciowych specyfikacji ustug lub prac
i w celu podjecia efektywnej decyzji potrzebne sg negocjacje z uczestnika-
mi. Ten rodzaj zamoéwien publicznych stosuje sie w sferze ustug konsulta-
cyjnych, prawnych, badan naukowych, systeméw informacyjnych itp.

Negocjacyjna procedura zamodwien jest stosowana w szczegélnych przy-
padkach. Przewiduje ona przeprowadzenie negocjacji z jednym lub kilkoma
uczestnikami przetargu przed zawarciem umowy. Do wytacznych wypad-
kéw stosowania tej procedury nalezy zamawianie utworéw sztuki oraz
brak konkurencji na rynku, czego rezultatem jest mozliwo$¢ zawarcia umo-
wy tylko z jednym uczestnikiem. Dziata to takze w sytuacji nadzwyczajnej,
gdy nie ma czasu ani mozliwo$ci na dokonanie innej procedury przetargowe;j.

System ,,ProZorro” pozwala unikngé¢ biurokracji, poniewaz wszystkie do-
kumenty uczestnicy przetargu sktadaja w formie elektronicznej. System
sporzadza sprawozdanie z przetargu (wczesniej zamawiajacy byt zobowia-
zany do sporzadzenia sprawozdania i opublikowania go na stronie Minister-
stwa Rozwoju Gospodarczego i Handlu). Do czasu wprowadzenia systemu
JProZorro” wszystkie dokumenty uczestnicy zamowienia sktadali w formie
papierowej osobiscie. Ztozenie dokumentéw wymagato poswiecenia czasu
i wigzalo sie z wieloma procedurami biurokratycznymi. Obecnie zamawia-
jacy nie moze wymagac¢ od uczestnikéw dodatkowych dokumentéw, nie-
przewidzianych ustawodawstwem dla oséb prawnych, fizycznych i przed-
siebiorcéw prowadzacych indywidualng dziatalno$¢ gospodarcza. Przed
reforma przez szerokie prawa dyskrecjonalne zamawiajacego z przetargu
wylaczeni byli uczestnicy, ktérzy swoim udziatem przeszkadzali w wyko-

26 Ustawa Ukrainy z dnia 25 grudnia 2015 r. o zaméwieniach publicznych, Bigomocri
BepxoBHoi Pagu (BBP), 2016, N29, cr. 89.

27 Ustawa Ukrainy z dnia 10 kwietnia 2014 r. o dokonaniu zamdwieniach publicz-
nych, BifomocTi BepxoBHoi Pagu (BBP), 2014, Ne 24, cT. 883.
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naniu uméw korupcyjnych. Wymogi przedstawienia dodatkowych dokumen-
tow byly sposobem dyskwalifikacji niepotrzebnych uczestnikow w toku prze-
targu.

Réwnie waznym aspektem przeciwdziatania korupcji w zaméwieniach
publicznych jest wprowadzenie rejestru osob, ktére popeinity czyny korup-
cyjne albo czyny powigzane z korupcja?8. Rejestr umozliwia sprawdzenie
uczestnikéw przetargu i dyskwalifikacje tych firm, ktére wygrywaty po-
przednie przetargi, zawierajac umowy korupcyjne.

Sukcesy i problemy systemu e-zamowien

System ,ProZorro” potwierdzit swojg efektywnos¢ i transparentnosé. Przy-
ktadem jego znaczacego sukcesu jest przeprowadzenie przetargu na bu-
downictwo szkoty w matej wsi Ozerci w obwodzie Réwenskim. Na budowe
szkoty przeznaczono kwote maksymalng w wysokosci 42 milionéw hrywien
(ponad 6 milionéw ztotych). Cena wykonawcy, firmy budowlanej, ktéra
wygrala przetarg, wynosi tylko 48% ceny maksymalnej - 20 milionéw hry-
wien (ponad 3 miliony ztotych). System ,ProZorro” pozwolil zaoszczedzi¢
$rodki, ktére przeznaczono na wybudowanie nowej szkoty w innej wsi.

Obecnie, zgodnie z analiza ekspertéw i twoércéw systemu ,ProZorro”,
wspbtczynnik réznicy miedzy cena maksymalna zamawiajacego i ceng wy-
konawcy wynosi $rednio 12-13%. Obecnie najtafisza i najwygodniejsza
opcje wybiera sam system na podstawie informacji wprowadzonych przez
uczestnikéw przetargu. Na zamoéwieniach przez system ,ProZorro”, ktéry
1 sierpnia 2016 roku stat sie systemem powszechnie obowigzujacym, zgod-
nie ze statystykami zaoszczedzono 10 mld hrywien. Wymieniona kwota jest
réznicg pomiedzy Srodkami przewidzianymi w budzecie panstwa na kon-
kretne zaméwienia i suma podpisanych uméw z wykonawcami. Srodki za-
oszczedzone na zakonczonych i jeszcze trwajacych zamoéwieniach wynoszg
juz ponad 17 mld hrywien?2°.

System ,ProZorro” zdobyt nagrode World Procurement Awards 2016,
wyro6znienie w dziedzinie zamoéwien publicznych. W 2017 roku system ten
zostat po raz drugi nominowany do nagrody3?. Dzieki niemu Ukraina wy-
przedza wiele panstw w zakresie transparentno$ci zamoéwien publicznych.

28 Zob. Rejestr 0sob, ktdrzy popetnili czyny korupcyjne lub czyny powigzane z korupcjq,
[online] http://corrupt.informjust.ua/ [dostep: 21.07.2017].

29 Zob. [online] http://bi.prozorro.org [dostep: 21.07.2017].

30 World Procurement Awards, [online] https://www.procurementleaders.events/
world-procurement-awards/shortlist [dostep: 20.02.2017].
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Omawiany system e-zamowien przeciwdziata korupcji w sferze zamoé-
wien publicznych. Stwarza nowe warunki, ale nie zmienia ludzi obejmuja-
cych stanowiska w administracji publicznej, wystepujacych czesto jako
zamawiajacy. Poprzedni system umozliwiat szeroki zakres czynéw korup-
cyjnych, tamanie prawa i manipulacji. Nowy system nie daje tej mozliwoSci,
ale zostaty zarejestrowane préoby obejscia systemu i dokonania zaméwienia
zgodnie ze starym, korupcyjnym schematem.

Ustawa o zaméwieniach publicznych przewiduje mozliwos$é obnizenia
progoéw zamowien realizowanych przez system ,ProZorro” przez rady miast.
Celem jest zwiekszenie konkurencji i przeciwdziatanie korupcji w zamo-
wieniach publicznych. Do 1 sierpnia 2016 roku dokonywanie zamoéwien
przez system ,ProZorro” nie byto powszechne ani obowigzkowe, poniewaz
system znajdowat sie na etapie testowania. Pierwsza préba jego ominiecia
byto dokonanie wszystkich mozliwych zamdéwien przez zamawiajgcych,
ktorzy chcieli dokona¢ dziatan korupcyjnych, przed 1 sierpnia 2016 roku.
Jak zauwaza kierownik Oddziatu Przeciwdziatania Korupcji Centrum Stu-
diow Politycznych i Analityki ,Eidos” Glib Kanewskyj, taka tendencje mozna
obserwowa¢ w sferze ochrony zdrowia. Stan szpitali na Ukrainie potwier-
dza, Ze przez wiele lat zamdéwienia pafistwowe byly dokonywane z duzym
stopniem korupcji. Drugim sposobem na ominiecie systemu jest ustalenie
nizszych progéw na zaméwienia towaréw i ustug, ale nie prac. W obwodzie
Charkowskim Rada Miasta ustalita nizsze progi, w zwigzku z czym zamo-
wienia towaréw w wysokosci od 50 tys. hrywien majg by¢ dokonywane
przez system ,ProZorro”. Dla rob6t prég 1,5 miliona hrywien pozostat bez
zmian. Duze kwoty wydawane sg zatem na roboty, a nie na towary i ustugi,
co pozwala nadal uzyskiwac¢ nielegalne dochody przez korupcyjne dziatania
w zamoOwieniach publicznych miedzy zamawiajacymi i wykonawcami. Ro-
boty o wartosci siegajgcej milionéw hrywien w szpitalach wykonujg firmy
zwigzane z politykami i zamawiajgcymi, firmy bez doswiadczenia albo w ogéle
z innej sfery dziatalno$ci. Zamawiajacy zawiera czasami kontrakty z firma-
mi wykonawcami zaméwienia, przeciwko ktérym toczone sg sprawy karne.
W Charkowie pod jednym adresem zarejestrowano 16 firm i kazda z nich
otrzymywata kontrakty na miliony hrywien, wykonujac zaméwienie publicz-
ne réznych szpitali3!. Analizujac stan szpitali, w szczeg6lno$ci w Charkowie,
dochodzimy do wniosku, Ze zadne z prac za miliony hrywien nie zostaly
wykonane, a korupcja w zamoéwieniach publicznych w sferze ochrony zdro-
wia jest na bardzo wysokim poziomie. Wiele firm rejestruje sie takze w celu

31 T. KaneBcbkul, bidHi, 60 dypHi, abo sik nidsuwumu epekmugHicmsv eumpam Jika-
peHb, EkoHoMiuHa npaB/a, 13.01.2017, [online] eprawda.com.ua [dostep: 20.02.2017].
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wykonania konkretnych zamowien. RéwnieZz w tym przypadku nie mozna
mowic o dobrej jakosci czy tez w ogdle wykonaniu jakichkolwiek prac zgod-
nie z zamowieniem. Firmy tworzone sg wytacznie w celu realizacji korup-
cyjnego schematu uzyskania Srodkéw pochodzacych z zamoéwienia publicz-
nego. Jak zaznacza autor badania, firmy, przeciwko ktérym wytoczono spra-
wy karne za podwyzszenie wartos$ci prac w szpitalach, dostajg nowe $rodki
z zamdwien publicznych, co powoduje kolejne okradanie budzetu.

Rozwigzaniem jest przeprowadzenie wszystkich zaméwien publicznych
dotyczacych robot oraz towaréw i ustug od 10 tys. hrywien (okoto 1500 zi1)
przez system ,ProZorro”. Na drobne wydatki (na przyktad bandaze dla szpi-
tali) nalezy zostawi¢ minimalng kwote, by mozna byto dokonywa¢ zamé-
wien bez konkursu. Jest to wymagane ze wzgledu na czas realizacji zamé-
wienia przez system ,ProZorro” i zarazem pilne zapotrzebowanie na rzeczy
pierwszej potrzeby dla szpitali.

Whioski

Przeciwdziatanie korupcji w zamoéwieniach publicznych jest waznym kro-
kiem demokratyzacji panstwa, poprawy stanu gospodarki i zwiekszenia
atrakcyjnosci inwestycyjnej. System e-zamoéwien ,ProZorro” w krétkim cza-
sie wykazat na Ukrainie efektywno$¢. Miedzynarodowe nagrody i wysoki
stopieni oszczednos$ci budzetu panstwa s3 potwierdzeniem skutecznego
przeciwdziatania korupcji w zamdéwieniach publicznych. Réwniez harmoni-
zacja nowych regulacji dotyczacych zamdéwienn publicznych na Ukrainie ze
standardami UE jest waznym krokiem europejskiej integracji tego kraju.

COUNTERACTING CORRUPTION IN PUBLIC PROCUREMENT
AND NEW E-PROCUREMENT SYSTEM PROZORRO IN UKRAINE

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze mechanisms of counteracting corruption in
public procurement. E-procurement is of the most effective instrument fighting cor-
ruption in public procurement. The main aim of e-procurement is implementation
and real action principles of transparency, access to information, integrity and effi-
ciency. Public procurement was one of the most corrupted spheres in Ukraine. It has
big negative influence on state budget and condition of state and municipal property.
New e-procurement system ProZorro in a short time presented efficiency in fighting
corruption in public procurement and saving state budget funds. Ukraine rollout e-pro-
curement system in less two years. In 2014 were adopted setting out new rules for
the counteraction corruption in public procurement. The main innovation of the di-
rectives is new rules of e-procurement in EU countries. E-procurement will be man-
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datory for all contracting authorities and procurement procedures by October 2018.
Corruption in public procurement has an influence on many spheres of public life by
state budget expenditures in private interests, a destruction of the infrastructure, an
economy remains not attractive to investors and social trust to public authorities re-
duces. E-procurement intended to solve corruption problems in public procurement
and ensure a development of the state.
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public procurement, corruption, e-procurement, system ProZorro
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Fakultatywny charakter wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy w Swietle zmodyfikowanego ksztaltu zasady
dwuinstancyjnosci postepowania administracyjnego

STRESZCZENIE

Wprowadzone przez ustawodawce w kwietniu 2017 roku zmiany w ustawie z 14 czerw-
ca 1960 roku - Kodeks postepowania administracyjnego obejmuja swym zasiegiem
szereg podstawowych instytucji procesowych, w tym skutkuja modyfikacja substra-
tu zasady dwuinstancyjnosci postepowania administracyjnego. Nowelizacja proce-
sowych ram jurysdykcji administracyjnej implikuje takze zmiane prawnego charak-
teru wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Dekodowany na gruncie art. 52 § 3
ustawy z 30 sierpnia 2002 roku - Prawo o postepowaniu przed sgdami administra-
cyjnymi jego fakultatywny charakter winien by¢ odnoszony do oceny przestanek do-
puszczalnos$ci postepowania sagdowoadministracyjnego. Ponad wszelka watpliwos$¢
modyfikacja charakteru przestanek dopuszczalnosci skargi do sagdu powodowana byta
wzgledami efektywno$ciowymi oraz obserwacja praktyki uzasadniajaca twierdzenie
o ograniczonej skuteczno$¢ sagdowej kontroli administracji publicznej, co w konse-
kwencji uniemozliwiato realizacje standardu dobrej administracji. W kontekscie zre-
widowanej funkcji wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy ustalenia zatem wyma-
ga, czy zaproponowane przez ustawodawce zmiany modelu dopuszczalnosci poste-
powania sadowoadministracyjnego okaza sie skutecznym Srodkiem stuzacym do osia-
gniecia prognozowanego celu w postaci globalnego przyspieszenia postepowarn.

SLOWA KLUCZOWE

postepowanie administracyjne, dobra administracja, zasada dwuinstancyjnosci, srodki
prawne
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Uwagi wprowadzajace

Kolejna w ciggu niespetna dekady! wzglednie kompleksowa nowelizacja?
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 roku - Kodeks postepowania administra-
cyjnego3 przynosi wiele nowatorskich rozwigzan procesowych, ktérych pod-
stawowym celem jest uelastycznienie, odformalizowanie, przyspieszenie
postepowan administracyjnych* oraz zagwarantowanie realnej partycypacji
jednostki w procesie konkretyzacji jej praw i obowigzkéw. Recypientami
zrewidowanych ram proceduralnych jurysdykcji administracyjnej maja by¢
- w zatoZeniu projektodawcow - przede wszystkim podmioty profesjonalne
uczestniczace w obrocie gospodarczym®. Przeto sprawnie funkcjonujgca
administracja publiczna stanowi istotny element ksztattowania przyjaznego
otoczenia inwestycyjnego oraz sprzyja rozwojowi przedsiebiorczoscié. Nie-
mniej jednak przyjeta przez ustawodawce metoda wyznaczania grupy be-
neficjentow rozwigzan procesowych wchodzacych w zycie 1 czerwca 2017
roku budzi watpliwosci. Uwzgledniajac systemowe znaczenie k.p.a.” przyj-
dzie wskaza, iz kodeks, jako podstawowy akt prawny regulujacy dang dzie-
dzine zycia spotecznego, powinien bra¢ pod uwage partykularne interesy
wszystkich kategorii potencjalnych podmiotéw objetych zakresem jego obo-

1 Ostatnia kompleksowa nowelizacja k.p.a. miata miejsce w 2010 r. Zob. W. Chrdscie-
lewski, Zmiany w zakresie przepisow kodeku postepowania administracyjnego i prawo o po-
stepowaniu przed sqdami administracyjnymi, ktére weszly w zycie w 2011 r., ,Zeszyty Na-
ukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2011, nr 4, s. 9-25.

2 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy - Kodeks postepowania admini-
stracyjnego oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2017 r., poz. 935; cyt. dalej: ,nowela
kwietniowa k.p.a.”.

3 Tekst jedn. Dz.U.z 2016 r., poz. 23 ze zm,, cyt. dalej: ,kp.a.”.

4 Zob. ]. Wegner-Kowalska, Gtéwne idee projektu nowej kodyfikacji postepowania ad-
ministracyjnego, ,Administracja. Teoria-Praktyka-Dydaktyka” 2015, nr 3, s. 225.

5 Rzagdowy projekt zmiany k.p.a. stanowi element pakietu ustaw ,, 100 zmian dla firm”
oraz tzw. Konstytucji Biznesu; zob. [online] https://www.mr.gov.pl/media/29157/100
ZMIANDLAFIRM.pdf [dostep: 2.08.2017]; [online] https://www.mr.gov.pl/media/2915
8/KONSTYTUCJABIZNESU.pdf [dostep: 2.08.2017].

6 Ustrojowe, organizacyjne oraz procesowe aspekty funkcjonowania systemu orga-
néw panstwowych, w tym réwniez sagdéw, stanowia wazki element ksztalttowania za-
ufania inwestoréw do krajowego porzadku prawnego, jak rowniez sprzyjaja rozwojowi
przedsiewzie¢ biznesowych. Analiza praktyki wybranych panstw zdaje sie potwierdzaé
przedmiotowe ustalenie; zob. L. Groo, Judical System Restructuring and Modernization in
Abu Dhabi, “International Journal For Court Administration” 2008, 1 (1), s. 16-22; F. van
Dijk, Improved Performance Of The Netherlands Judiciary: Assessment of The Gains For So-
ciety, “International Journal For Court Administration” 2014, 6(1), s. 16.

7 Zob. Postepowanie administracyjne, red. T. Wo§$ et. al.,, Warszawa 2015, s. 79.
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wigzywania, a nie tylko jednej grupy, wyznaczonej w oparciu o dowolne kry-
teria, stuzace w istocie realizacji rzgdowych programoéw gospodarczych.

Ustawodawca, dokonujac w noweli kwietniowej k.p.a. rewizji szeregu in-
stytucji procesowych, otwiera jednoczes$nie nowy rozdziat w dyskusji nad
ksztattem postepowania odwotawczego oraz rolg srodkéw zaskarzenia stu-
zacych do kwestionowania nieostatecznych decyzji administracyjnych. Po-
nad wszelka watpliwo$¢ normatywny ksztatt administracyjnego toku instan-
cji sprzyja przewlektosci postepowania. Stad tez ustawodawca winien po-
szukiwaé rozwigzan stuzacych wywazeniu dwéch pozostajacych w imma-
nentnym konflikcie wartosci, jakimi sg szybko$¢ oraz dwuinstancyjnos¢ po-
stepowania administracyjnego8. Przyjdzie zatem ewokowa¢ pytanie, czy za-
prowadzona przez ustawodawce w noweli kwietniowej redefinicja szeregu
instytucji ksztattujacych administracyjny tok instancji stanowi rozwigzanie
stuzace ich optymalizacji? Jak sie wydaje, dopiero obserwacja praktyki ad-
ministracyjnej w okresie po 1 czerwca 2017 roku pozwoli ferowa¢ stanow-
cze 0s3dy. Tym samym proéba udzielenia jednoznacznej odpowiedzi na po-
stawione pytanie jest co najmniej przedwczesna. Niemniej jednak analiza
teoretycznoprawna ze szczeg6élnym uwzglednieniem wptywu przyjetych roz-
wigzan na zastany model zaskarzalno$ci rozstrzygnie¢ administracyjnych
stanowi¢ bedzie punkt wyjscia do dalszej dyskusji nad jego normatywnym
ksztattem.

W ramach krétkiego opracowania o przyczynkarskim charakterze nie spo-
séb wyczerpujaco oméwi¢ wszystkich wprowadzanych na mocy noweli kwiet-
niowej modyfikacji prawa do zaskarzenia w postepowaniu administracyj-
nym. Rozwazania nalezy zatem ograniczy¢ do najwazniejszych aspektow.
W pierwszej kolejnosci uwagi wymaga zmiana tekstualnego ksztattu art. 15
k.p.a. Prima facie uzupekienie tresci przedmiotowej regulacji o klauzule
wyjatku nie wnosi Zadnej nowos$ci normatywnej. Zastrzezenie przez usta-
wodawce potencjalnej mozliwo$ci modyfikacji zasady dwuinstancyjnosci
postepowania administracyjnego w sytuacji, gdy przepis szczegdlny tak
stanowi (art. 15 in fine k.p.a.), ma walor informacyjny. Zaré6wno w dotych-
czasowym stanie prawnym, jak rowniez po 1 czerwca 2017 roku wytacze-
nie wzglednie ograniczenie prawa do zaskarzenia na zasadzie lex specialis
derogat legi generali jest dopuszczalne niezaleZznie od tekstualnego ksztattu
kodeksowej zasady ogoélnej. Z tej perspektywy implementowana przez usta-
wodawce klauzula wyjatku stanowitaby zbedne superfluum jako deklaracja
systemowego zr6znicowania dostepnych rozwigzan procesowych odnoszo-

8 Zob. E. Szewczyk, M. Szewczyk, O potrzebie ograniczenia wariantéw rozstrzygnie¢
organu odwotawczego w trybie uproszczonym, ,Panstwo i Prawo” 2016, z. 3, s. 119-120.
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nych do realizacji zasady dwuinstancyjnos$ci. Niemniej jednak analiza tresci
poszczegblnych przepiséw kodeksowych musi uwzglednia¢ ich kontekst
normatywny. Nie bez znaczenia w tym wzgledzie pozostaje tre$¢ art. 15
noweli kwietniowej, w ktérym ustawodawca zakres$la ministrom dwuletni
termin na dokonanie przegladu ustawodawstwa pod katem celowosci za-
gwarantowania w poszczeg6lnych kategoriach spraw zasady dwuinstancyj-
nosci postepowania. Tym samym przyjdzie uznaé, iz art. 15 in fine k.p.a.
dekodowany w kontek$cie art. 15 ustawy nowelizujgcej realizuje dualng
funkcje.

Z jednej strony stanowi zapowiedz sptaszczenia wzglednie wylacze-
nia toku instancji administracyjnej w odniesieniu do wybranych kate-
gorii spraw. Prognozowany regres w zakresie ochrony praw jednostki jawi
sie jako kontrowersyjny, i to z dwoch przyczyn. Wprawdzie art. 78 Konsty-
tucji RP pozostawia ustawodawcy pewien zakres swobody co do ustalenia
ksztaltu prawa zaskarzenia nieostatecznych rozstrzygnie¢ administracyj-
nych, a standard wyznaczony dotychczasowa trescig art. 15 k.p.a. przenosit
- w ocenie cze$ci przedstawicieli doktryny - wymogi przepisane normami
ustawy zasadniczej%, to przy uwzglednieniu funkcji stymulacyjnejl® $rod-
kéw zaskarzenia dopuszczalno$¢ kwestionowana rozstrzygnie¢ meryto-
rycznych powinna zosta¢ zagwarantowana w mozliwie szerokim zakresie.
Szybkos¢é postepowania nie moze bowiem stanowi¢ wartos$ci samej w sobie.
Ponadto nie bez znaczenia pozostaje okoliczno$¢ zwigzana z wptywem nor-
matywnego odjecia mozliwosci kwestionowania rozstrzygnie¢ nieostatecz-
nych w trybie wewngtrzadministracyjnym na funkcjonowanie sagdownictwa
administracyjnego. W uktadzie komplementarnie dostepnych drég ochrony
prawnej, tj. sadowej oraz wewnatrzadministracyjnej, kazda ingerencja usta-
wodawcy w tok instancji administracyjnej bedzie niechybnie skutkowa¢ prze-
wlekto$cia postepowan sgdowych?l.

Z drugiej strony zmiana wprowadzona w tresci art. 15 k.p.a. stanowi
istotng dyrektywe interpretacyjna, stuzaca ustaleniu wlasciwej tresci
instytucji procesowych ksztaltujagcych model postepowania odwotaw-
czego. Przy uwzglednieniu systemowego znaczenia zasad ogélnych postepo-

9 Zob. P. Sarnecki, Dwuinstancyjnosé postepowania administracyjnego w $wietle zasad
Konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., ,Casus” 2008, nr 4, s. 11.

10 Zob. M. Michalska-Marciniak, Zasada instancyjnosci w postepowaniu cywilnym, War-
szawa 2013, s. 94-95.

11 Zob. W. Chrdscielewski, Czy potrzebny jest nowy kodeks postepowania administra-
cyjnego?, [w:] Administracja publiczna - aktualne wyzwania, red. L. Zacharko, A. Matan,
D. Grzegorczyk, Katowice 2015, s. 50.
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wania administracyjnego!? przyjdzie uzna¢, iz od 1 czerwca 2017 roku
w wiekszym stopniu dopuszczalne bedzie odejscie od zastanego rozumienia
toku instancji administracyjne;j. Jak sie wydaje, nie w kazdym uktadzie pro-
cesowym realizacja standardu dwuinstancyjnosci bedzie wymagata dwu-
krotnego kompleksowego rozpoznania i rozstrzygniecia sprawy przez or-
gany réznych szczeblil3. Zaproponowana formuta wyktadni znajduje po-
twierdzenie w szczegétowych rozwigzaniach wprowadzonych na mocy
noweli kwietniowej. Celna egzemplifikacje omawianego trendu stanowi
rozszerzenie przez ustawodawce zakresu realnej partycypacji stron w po-
stepowaniu odwotawczym. Stosownie do tresci art. 136 § 2-4 k.p.a. dyspo-
nentem!* postepowania dowodowego przestaje by¢ li tylko organ odwo-
tawczy. Od 1 czerwca 2017 roku na jego ksztatt i zasieg beda miaty wplyw
réwniez strony postepowania. Przejawem realizacji rozszerzonej dyspozy-
cyjno$ci w postepowaniu odwotawczym jest uprawnienie procesowe
przyjmujace posta¢ wniosku o przeprowadzenie postepowania dowodowe-
go w zakresie przenoszacym ramy wyznaczone trescig art. 136 § 1 k.p.a.
Tym samym strona moze zrezygnowaé z dwukrotnego, kompleksowego
rozpoznania sprawy administracyjnej, co w istocie stuzy zabezpieczeniu jej
wlasnego interesu poprzez przyspieszenie postepowania oraz przyblizenie
momentu stabilizacji jej sytuacji prawnej. Jakkolwiek wniosek z art. 136 § 2
k.p.a. jest dla organu odwotawczego wzglednie wigzacy?5, to strona bedaca
dysponentem prawa do zaskarzenia moze oczekiwac jego uwzglednienia.
Skoro ustawodawca przewiduje dopuszczalno$¢ bezwarunkowej rezygnacji
z podmiotowego prawa do zaskarzenia decyzji (art. 127a k.p.a.), to a fortiori
przyjdzie uzna¢, iz strona moze decydowac o ksztatcie i zasiegu udzielanej

12 Zasady ogélne postepowania administracyjnego maja charakter normatywny, co
oznacza, ze nie kreuja jedynie postulatéw czy tez programu dla dziatalnos$ci administra-
cji publicznej; por. System prawa administracyjnego, t. 111, red. T. Rabska, ]. Letowski, Wro-
ctaw-Warszawa-Krakéw-Gdansk 1978, s. 171.

13 Por. H. Knysiak-Molczyk, Uprawnienia strony w postepowaniu administracyjnym, Kra-
kow 2004, s. 233-234.

14 Przyjeta zmiana w modelu postepowania odwotawczego moze prima facie pozo-
stawa¢ w konflikcie z jednym z aksjomatéw prawa administracyjnego, skoro ,[...] obo-
wigzek udowodnienia istotnych faktéw cigzy na organie administracyjnym i w dodatku
nie jest to obowiazek skierowany ku jakiemukolwiek podmiotowi (stronie), tylko obo-
wigzek obiektywny, stymulujacy wydanie decyzji administracyjnej” (J. Zimmermann, Aksjo-
maty prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 195).

15 Po pierwsze, w przypadku struktury wielopodmiotowej postepowania administra-
cyjnego wymagana jest zgoda pozostatych stron na rozszerzony zakres postepowania
dowodowego. Po drugie, organ na zasadzie art. 136 § 4 k.p.a. moze nie uwzgledni¢ zada-
nia odwotujacego.
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przez organ odwotawczy ochrony prawnej. Wyktadnia art. 136 § 2-4 k.p.a.
winna bowiem uwzglednia¢ dwa skorelowane faktory, jakimi sg wyjatkowy
charakter kompetencji kasatoryjnej organu odwolawczego oraz zrewido-
wany ksztatt zasady z art. 15 k.p.a.

Zakresem noweli kwietniowej objeta zostata réwniez ustawa z dnia
30 sierpnia 2002 roku - Prawo o postepowaniu przed sadami administra-
cyjnymilé. Modyfikacje modelu postepowania sgdowoadministracyjnego
pozostaja w nierozerwalnym zwigzku z ksztattem postepowania odwo-
tawczego, o czym $wiadczy implementacja nowego $rodka prawnego, jakim
jest sprzeciw wobec decyzji kasacyjnej, oraz tre$¢ art. 52 § 3 i art. 54a p.s.a,,
stanowigcych cze$ciowa realizacje przepisanego w art. 15 in fine k.p.a. zre-
widowanego normatywnego ksztattu zasady dwuinstancyjnos$ci postepo-
wania administracyjnego. Przedmiotem dalszego wywodu uczynione zosta-
ty kwestie zwigzane z procesowymi aspektami zaskarzenia nieostatecznych
decyzji administracyjnych podjetych przez ministra lub samorzadowe kole-
gium odwotawcze (dalej: SKO).

I. Wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy jako Srodek prawny
L,rownowazny” odwotaniu

Realizacja konstytucyjnego prawa do zaskarzenia merytorycznych rozstrzy-
gnie¢ w postepowaniu administracyjnym przebiega w uktadzie dualnym.
Obok $rodkéw prawnych dewolutywnych postepowanie weryfikacyjne,
ktérego przedmiotem jest nieostateczne rozstrzygniecie administracyjne,
moze przyja¢ ksztalt zaskarzenia poziomego!’. Srodkiem prawnym uru-
chamiajacym niehierarchiczng!® kontrole jest wniosek o ponowne rozpa-
trzenie sprawy. Sptaszczenie toku instancji administracyjnej powodowane
byto racjami natury ustrojowej!®. Ustawodawca, wiedziony potrzeba za-
gwarantowania podmiotowego prawa do zaskarzenia przy jednoczesnym

16 Tekst jedn. DzU z 2016 r., poz. 718 ze zm,, cyt. dalej: ,p.s.a.”

17 Jako problematyczne w przedmiotowym kontekscie jawi sie ustalenie, czy w isto-
cie niedewolutywny charakter §rodka prawnego statuuje wyjatek od zasady dwuinstan-
cyjnosci; por. L. Klat-Wertelecka, Glosa do uchwaty siedmiu sedziéw NSA z dnia 18 lutego
2013 r,1GPS 2/12, ,0rzecznictwo Sadow Polskich” 2013, nr 11, s. 791.

18 W pi$miennictwie zaskarzenie hierarchiczne oraz niehierarchiczne stanowig prze-
ciwstawne kategorie klasyfikacyjne. Drugie spo$réd wskazanych przyjmuje w istocie
forme autokontrolnej kompetencji organu; zob. Z. Kmieciak, Postepowanie odwotawcze,
[w:] Reforma prawa o postepowaniu administracyjnym. Raport zespotu eksperckiego, War-
szawa 2016,s.171.

19 Zob. M. Putto, 0 ,poziomym” toku instancji w ogélnym postepowaniu administracyj-
nym, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2012, t. XXVIII, s. 293-296.
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zachowaniu spoistos$ci systemu organéw administracji publicznej, zmodyfi-
kowat tok instancji poprzez jego dostosowanie w ptaszczyZnie procesowej
do struktury organizacyjnej administracji publiczne;.

Przewidziany w art. 127 § 3 k.p.a. $rodek zaskarzenia jest w aspekcie
procesowym réwnowazny odwotaniu?9, stuzy bowiem realizacji prawa jed-
nostki do zaskarzenia orzeczen i decyzji podjetych w pierwszej instancji
(art. 78 Konstytucji RP)21. W $wietle standardu konstytucyjnego dekodo-
wanego w orzecznictwie TK wiekszej warto$ci upatruje sie bowiem w dwu-
krotnym merytorycznym rozpoznaniu i rozstrzygnieciu sprawy nizli w for-
malnie dwuszczeblowym, hierarchicznie zbudowanym uktadzie kontrol-
nym?2, Konsekwentnie rozwijana trybunalska doktryna, jak réwniez dzia-
falno$¢ uchwatodawcza NSA wypracowaly optymalne ramy dla realizacji
prawa do zaskarzenia nieostatecznych rozstrzygnie¢ podjetych przez mini-
stra lub SKO. Niemniej jednak wzgledy prakseologiczne, jak réwniez ogra-
niczona praktyczna skuteczno$¢ wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy
sktonity ustawodawce do rewizji zastanego modelu realizacji prawa do za-
skarzenia?3.

Pierwotna wersja projektu zmiany k.p.a.2* zakladata konsekwentne wy-
eliminowanie konstrukcji niehierarchicznego (poziomego) zaskarzenia nie-
ostatecznej decyzji administracyjnej przy jednoczesnym zagwarantowa-
niu jednostce dostepu do sadu administracyjnego. Z punktu widzenia celo-
wosci, efektywnosci, jak réwniez przy uwzglednieniu normatywnego ksztat-
tu wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, opartego w istocie o mecha-
nizm autokontroli rozstrzygniecia?’, kierunek zmian jawit sie jako uzasad-

20 Zob. Z. Kmieciak, Instancyjnosé postepowania administracyjnego w swietle Konsty-
tucji RP, ,Panstwo i Prawo” 2012, nr 5, s. 14; A. Wrébel, M. Jaskowska, Kodeks postepo-
wania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2013, s. 183.

21 Por. Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Molczyk
et al, Warszawa 2015, s. 893-894; B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania admi-
nistracyjnego. Komentarz, Warszawa 2011, s. 489-490; zob. réwniez co do wyktadni art.
78 Konstytucji RP w omawianym kontekscie: ]J. Derlatka, Kontrowersje wokdt wytqczenia
pracownika i piastuna funkcji organu w sytuacji ztozenia wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy - gtos w dyskusji, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2011, nr 9, s. 63.

22 Zob. Z. Kmieciak, O potrzebie nowelizacji przepiséw kodeksu postepowania admini-
stracyjnego regulujgcych postepowanie odwotawcze, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012,
nrl12,s.8.

23 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 4 lipca 2016 r. o zmianie ustawy - Ko-
deks postepowania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw, s. 16.

24 Zob. Art. 1 pkt 27 projektu ustawy z dnia 4 lipca 2016 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw.

25 Zob. Z. Kmieciak, Postepowanie odwotawcze, [w:] Reforma prawa..., op. cit,, s. 171.
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niony i pozadany. Ponadto usuniecie z systemu weryfikacji rozstrzygniec¢
administracyjnych $rodka prawnego bedacego w istocie procesowg efeme-
ryda2é nie naruszatoby standardu dobrej administracjiz’. Wyeliminowanie
dodatkowego ograniczenia w dostepie do sadu administracyjnego mogto
ponadto stanowi¢ uzyteczny instrument zabezpieczenia prawa jednostki do
rozpatrzenia sprawy administracyjnej w rozsadnym terminiez8. Niemniej
jednak ostatecznie w noweli kwietniowej k.p.a. zasieg ingerencji ustawo-
dawcy w zastany model kwestionowania nieostatecznych rozstrzygnieé
administracyjnych zostat ograniczony. Przyjeta w art. 52 § 3 p.s.a. formuta
przydaje wnioskowi o ponowne rozpatrzenie sprawy charakter fakultatyw-
nego2?, acz doskonatego Srodka prawnego30. Modyfikacja charakteru praw-
nego Srodka zaskarzenia z art. 127 § 3 k.p.a. zostata zatem dokonana nie
w plaszczyznie dopuszczalnos$ci uruchomienia wewnatrzadministracyjnego
trybu weryfikacji nieostatecznych decyzji administracyjnych, lecz poprzez
odjecie jednego z normatywnych ograniczen w dostepie do sagdu admini-
stracyjnego (ustawowa modyfikacja przestanek dopuszczalno$ci skargi
sensu stricto)3!. Standard zaskarzenia w trybie administracyjnym - w $wie-
tle noweli kwietniowej k.p.a. - nie ulega tym samym zmianie32.

26 Wprawdzie w innym kontekscie, acz w sposdb obrazowy i oddajacy charakter zjawi-
ska, wybrane sytuacje procesowe bywaja w pi$miennictwie okreslane mianem ,atrapy”
dwuinstancyjnosci. Tak w odniesieniu do realizacji zasady bezstronnosci w postepowa-
niu weryfikacyjnym pisze: W. Chroéscielewski, O instytucji wytqczenia w postepowaniu
administracyjnym raz jeszcze, ,Panstwo i Prawo” 2013, z. 12, s. 16.

27 W $wietle prawa do dobrej administracji wieksza warto$¢ upatruje sie w sgdowej
kontroli rozstrzygnie¢ administracyjnych nizli w wewnatrzadministracyjnej ich weryfi-
kacji; zob. m.in. A. 1. Jackiewicz, Prawo do dobrej administracji jako standard europejski,
Torun 2008, s. 83, 206.

28 Zob. analize dotyczacy korelacji zachowania w postepowaniu administracyjnym
standardu rozpoznania sprawy w rozsagdnym terminie z prawem do sadu oraz ze stan-
dardem dobrej administracji: A. Matan, Prawo do zatatwienia sprawy administracyjnej
bez nieuzasadnionej zwtoki, [w:] Administracja publiczna..., op. cit.

29 Zob. Uzasadnienie druku nr 1183, s. 52-55.

30 Nie spos6b bowiem traktowac¢ wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy - rowniez
w konteks$cie zmiany modelu zaskarzenia decyzji ministra oraz SKO - jako Srodka praw-
nego niedoskonatego o charakterze remonstracji. Fakultatywno$¢ wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy odnoszona jest do innego momentu, zwigzanego z wyborem trybu
weryfikacji decyzji administracyjnej, co pozostaje irrelewantne w kontekscie ewen-
tualnego obowigzku jego rozpatrzenia przez organ administracji publicznej. Zob. uwagi
de lege lata co do charakteru wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy: Z. Kmieciak, Odwo-
tania w postepowaniu administracyjnym, Warszawa 2011, s. 136.

31 De lege lata wyczerpanie przystugujacych stronie w trybie wewnatrzadministra-
cyjnym $rodkéw zaskarzenia stanowi przestanke dopuszczalnosci postepowania sgdowo-
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II. Procesowe odrebnosci skutkujace zmiang prawnego
charakteru wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy

1. Dalsze rozwazania przyjdzie zatem odnie$¢ do problematyki postepowa-
nia sgdowoadministracyjnego. Art. 52 § 3 oraz art. 54a p.s.a. dokonuja mo-
dyfikacji prawnego charakteru wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy.
W Swietle przytoczonych regulacji wybor drogi ochrony prawnej pozo-
stawiony zostaje stronie postepowania. Jednostka kwestionujaca legal-
no$¢ decyzji administracyjnej podjetej przez organ administracji publicznej,
o ktorym mowa w art. 127 § 3 k.p.a,, bez koniecznosci uprzedniego wyczer-
pania wewnatrzadministracyjnego postepowania weryfikacyjnego, moze
uruchomié33 kontrole sagdowg3#. Z dniem doreczenia decyzji administracyj-
nej terminy do wniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy oraz
skargi do sgdu zaczynaja biec réwnolegle. Dokonany przez skarzgcego
wybdr jest - co do zasady35 — wigzacy zaréwno dla niego, jak rowniez dla
organu administracji publicznej. Wniesienie skargi skutkuje aktualizacja
kompetencji autokontrolnej organu, co koresponduje z dotychczasowym
stanem prawnym. Niemniej jednak normatywny mechanizm limitacji dwéch
prima facie roztacznych trybéw weryfikacji decyzji administracyjnej, o ktd-
rej mowa w art. 127 § 3 k.p.a., doznaje istotnego ograniczenia w $§wietle art.
54a p.s.a. Ustawodawca przewiduje bowiem w sytuacji, gdy postepowanie
administracyjne byto prowadzone z udziatem kilku stron, mozliwos$¢ zaini-
cjowania alternatywnie dostepnych trybéw weryfikacji. Skuteczne urucho-

administracyjnego. Zob. Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi, red.
T. Wo$ et al,, Warszawa 2016, s. 442. W $wietle tresci art. 52 § 3 p.s.a. model dostepu do
sadu administracyjnego ulegnie zatem z dniem 1 czerwca 2017 roku zmianie.

32 Zaréwno art. 16 § 1 kp.a, jak réwniez art. 127 § 3 k.p.a. zostajg utrzymane w brzmie-
niu dotychczasowym.

33 Dla porzadku rozwazan podkreslenia wymaga, ze w razie zlozenia przez strone na
zasadzie art. 127a k.p.a. o§wiadczenia o zrzeczeniu sie wniosku o ponowne rozpatrzenie
sprawy uruchomienie postepowania sadowego jest ex lege niedopuszczalne.

34 Zob. Uzasadnienie druku nr 1183, s. 54.

35 Jakkolwiek skarzacy jest uprawniony do cofniecia skargi, co powinno skutkowaé
umorzeniem postepowania sgdowoadministracyjnego, to przedmiotowy skutek zostanie
osiagniety dopiero z momentem uprawomocnienia sie orzeczenia wydanego na zasadzie
art. 161 § 1 pkt 1 p.s.a, tj. najwcze$niej z uptywem 7-dniowego terminu do wniesienia
zazalenia. Tym samym na plaszczyznie normatywnej istnieje teoretyczna mozliwos$¢
zwrocenia sie przez strone z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy, niemniej jed-
nak ze wzgledu na uptyw terminéw praktycznie bedzie to niemozliwe. Nalezy rowniez
wskaza¢, iz uprzedni wybor przez strone skargi jako $rodka weryfikacji decyzji admini-
stracyjnej nie jest réwnoznaczny ze zrzeczeniem sie prawa do $rodka odwotawczego (art.
127ak.p.a.).
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mienie postepowania sgdowoadministracyjnego nie stanowi tym samym
negatywnej przestanki dopuszczalno$ci zwrdcenia sie przez inng strone
postepowania administracyjnego z wnioskiem o ponowne rozpatrzenie
sprawy. Powstaje zatem problem rozstrzygniecia faktycznego zbiegu $rod-
kéw prawnych - zwyczajnego (art. 127 § 3 k.p.a.) oraz nadzwyczajnego
(skarga do sadu administracyjnego). Ustawodawca w art. 54a p.s.a. hotduje
zasadzie pierwszenstwa trybu administracyjnego. Organ administracji pu-
blicznej zobowiazany jest w takiej sytuacji do rozpoznania pierwotnej skar-
gi jako wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Nastepuje zatem norma-
tywna konwersja skargi - jako $srodka prawnego o charakterze nadzwy-
czajnym uruchamiajgcego sagdowe postepowanie kontrolne - w $rodek za-
skarzenia o charakterze niehierarchicznym. Przy czym, co istotne w $wietle
art. 54a § 2 p.s.a, wniesiony przez ktérgkolwiek ze stron postepowania
administracyjnego zwyczajny Srodek zaskarzenia skutkuje bezwzglednym
przerwaniem ciggtos$ci sgdowej kontroli. Ustawodawca w takiej sytuacji obli-
guje bowiem sad do przekazania organowi administracji publicznej skargi
wraz z aktami sprawy.

2. Przyjete w noweli kwietniowej rozwigzanie nie przystaje do funkgcji sa-
downictwa administracyjnego, a jako systemowo niespdjne nie moze sie
ostat. Powoddéw jest co najmniej kilka. Dalszy wywod przyjdzie rozpoczaé
od analizy przedmiotu skargi na decyzje administracyjne, o ktérych mowa
w art. 127 § 3 k.p.a. Nade wszystko ustalenia wymagaja dwie pozostajace
we wzajemnej Korelacji kwestie, jakimi sg przymiot ostatecznos$ci decyzji
administracyjnej zaskarzanej bezposrednio do sgdu administracyjnego oraz
nadzwyczajny charakter skargi jako srodka inicjujacego kontrole sagdowa.
Ustawodawca w noweli kwietniowej nie modyfikuje kodeksowych zasad
odnoszonych do wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy. Zaréwno ocena
dopuszczalno$ci zaskarzenia, jak réwniez skutki uruchomienia instancji
poziomej pozostajg niezmienione. Srodek prawny z art. 127 § 3 k.p.a. inicju-
je kontrolne postepowanie wewngatrzadministracyjne, ktérego przedmio-
tem jest decyzja nieostateczna. De lege lata - tj. w okresie od nowelizacji
k.p.a. z 2010 roku3é do 1 czerwca 2017 roku - nieostateczny charakter de-
cyzji ministra lub SKO podjetej w pierwszej instancji nie stanowi przedmio-
tu kontrowersji w doktrynie37. W Swietle art. 16 § 1 k.p.a. przymiot osta-

36 Zob. A. Wrébel, M. Jaskowska, op. cit,, s. 183; M. Pulto, op. cit,, s. 297-298; L. Jedrusz-
czuk, Zmiany w postepowaniu administracyjnym, ,Temidium” 2011, nr 1 (62), s. 31-32.

37 Zob. B. Adamiak, ]. BorkowsKi, op. cit,, s. 88. W okresie poprzedzajgcym noweliza-
cje k.p.a. z 2010 r. wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy okreslany byt mianem $rod-
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teczno$ci rozstrzygniecia administracyjnego ,jest uzalezniony od mozliwo-
$ci jego zaskarzenia w trybie odwotania lub wniosku o ponowne rozpatrze-
nie sprawy”38. Tym samym w trakcie otwartego terminu3® do wniesienia
Srodka zaskarzenia z art. 127 § 3 k.p.a. decyzja administracyjna jest nadal
nieostateczna. Stad tez ustalenia wymaga, czy akt zaskarzenia decyzji ad-
ministracyjnej skutkuje per se zmiang jej charakteru procesowego. Innymi
stowy, czy samo wniesienie skargi do sagdu administracyjnego prowadzi do
nastepczej konwersji podstawowych przymiotéw kwestionowanego aktu
administracyjnego? OdpowiedZ na przedmiotowe pytanie nie jest jedno-
znaczna i wymaga uwzglednienia trzech uktadéw procesowych.

Po pierwsze, uruchomienie przez skarzacego sadowej kontroli po upty-
wie 14-dniowego terminu - liczonego odrebnie dla kazdej strony postepo-
wania administracyjnego - przepisanego do wniesienia wniosku o ponow-
ne rozpatrzenie sprawy uzasadnia twierdzenie, iZ przedmiotem skargi do
sagdu administracyjnego jest decyzja ostateczna. Po drugie, w sytuacji, gdy
struktura podmiotowa postepowania administracyjnego nie miata charak-
teru wielopodmiotowego, z dniem wniesienia skutecznej skargi do sadu
administracyjnego - w $wietle zasady wyboru dekodowanej z art. 54a
w zw. z art. 52 § 3 p.s.a. - decyzja administracyjna nabedzie przymiot
ostatecznosci. W ptaszczyZnie procesowej nastepuje bowiem aktualizacja
warunku przepisanego w art. 16 § 1 k.p.a. w postaci braku prawnej mozli-
woSsci zaskarzenia decyzji administracyjnej. Oparcie systemu weryfikacji
nieostatecznych rozstrzygnie¢ ministra i SKO na konstrukgc;ji alternatywnie
dostepnych $rodkéw prawnych wraz z normatywnym mechanizmem ich
wzajemnej limitacji nie moze prowadzi¢ do odmiennych wnioskéw. Po
trzecie, w sytuacji, gdy w postepowaniu administracyjnym brata udziat
wiecej niz jedna strona, decyzja administracyjna, o ktérej mowa w art. 127
§ 3 k.p.a, stanie sie ostateczna z uptlywem 14 dni od dnia jej doreczenia
(ogloszenia) ostatniej ze stron pomimo uprzedniego jej zaskarzenia
do sadu.

ka prawnego nadzwyczajnego o swoistej konstrukcji. Zob. Z. Kmieciak, Odwotania..., op.
cit, s. 119.

38 Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Molczyk et al.,
op.cit, s. 113-114.

39 W doktrynie posréd okolicznosci skutkujgcych nabyciem przez decyzje admini-
stracyjng przymiotu ostatecznos$ci wskazuje sie m.in. na uptyw terminu do wniesienia
srodka odwotawczego (zaskarzenia). Zob. Kodeks postepowania administracyjnego. Ko-
mentarz, red. ]. Borkowski et al., Warszawa 1989, s. 81; Z. Janowicz, Kodeks postepowa-
nia administracyjnego. Komentarz, Warszawa 1992, s. 82; B. Adamiak, ]. Borkowski, op.
cit, s. 88; Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Molczyk
etal, op.cit,s. 113.
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Rekapitulujac, decyzja administracyjna uzyska przymiot ostatecznosci
najwcze$niej w momencie wniesienia skargi do sgdu administracyjnego,
a niejednokrotnie - wobec niejednolitego momentu rozpoczecia biegu ter-
minéw do uruchomienia wewnatrzadministracyjnej weryfikacji oraz kon-
troli sadowej - decyzja administracyjna w $wietle art. 16 § 1 k.p.a. stanie sie
ostateczna dopiero w toku uprzednio uruchomionego postepowania sado-
woadministracyjnego. Tym samym na gruncie noweli kwietniowej k.p.a.
skarga na decyzje z art. 127 § 3 k.p.a. przystuguje w plaszczyznie nor-
matywnej od nieostatecznej decyzji administracyjnej. Za aprioryczne,
a zarazem dowolne przyjdzie uzna¢ twierdzenie, jakoby uruchomienie po-
stepowania przed sgdem administracyjnym w kazdym przypadku miato na-
stepowac po uptywie 14-dniowego terminu, o ktérym mowa w art. 129 § 2
w zw. z art. 127 § 3 k.p.a. Bardziej uprawniony wydaje sie wniosek prze-
ciwny. Ponadto nalezy wprowadzi¢ rozréznienie pomiedzy ptaszczyzng
ustawowej dopuszczalnos$ci Srodka prawnego a faktyczng realizacja upraw-
nienia procesowego przez strone postepowania. Jedynie w sferze faktycznej
realizacji aktu zaskarzenia postepowanie sgdowe moze zosta¢ zainicjowane
w odniesieniu do decyzji, ktéra wobec uptywu 14-dniowego terminu stata
sie, stosownie do tresci art. 16 § 1 k.p.a., ostateczna.

Nastepczo zatem rozwazenia wymaga, czy wobec modyfikacji ustawo-
wych przestanek dopuszczalnosci skargi do sgdu administracyjnego, ulegt
zmianie jej charakter. W szczegdélnosci za$, czy aktualna pozostaje kwalifi-
kacja skargi jako $rodka prawnego o charakterze nadzwyczajnym. W do-
tychczasowym stanie prawnym nadzwyczajny4® charakter skargi do sadu
administracyjnego wywodzony byt z faktu, iz przedmiotem sagdowej kontro-
li s3 decyzje ostateczne*!. Modyfikacja ustawowej przestanki dopuszczalno-
$ci drogi sadowej skutkuje - w niektérych uktadach procesowych - mozli-
woScig zaskarzenia takze decyzji nieostatecznej. Przy czym, jak sie wydaje,
dokonana na mocy noweli kwietniowej cze$ciowa rewizja cech struktural-
nych modelu sgdowej kontroli decyzji administracyjnych, o ktérych mowa
w art. 127 § 3 k.p.a, nie stanowi dostatecznego uzasadnienia dla de-
kompozycji i zmiany zastanej terminologii wypracowanej przez pro-
cesualistow.

40 Por. T. Wo$, Zwigzki postepowania administracyjnego i sgqdowo-administracyjnego,
Warszawa-Krakéw 1989, s. 20-21; Prawo o postepowaniu..., op. cit., s. 57.

41 Por. Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. ]. Borkowski, op. cit,,
s. 83; Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Molczyk et al.,
op. cit, s. 115, ktéra wskazuje, iz na gruncie art. 16 § 2 k.p.a. ustawodawca statuuje zasa-
de ,sadowej weryfikacji decyzji ostatecznych”.
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3. Normatywny mechanizm delimitacji alternatywnie dostepnych trybéow
weryfikacji nieostatecznej decyzji administracyjnej dekodowany na gruncie
art. 54a p.s.a. jawi sie jako kontrowersyjny. W pierwszej kolejno$ci odnoto-
wania wymaga btedne oznaczenie przez ustawodawce podmiotu upraw-
nionego do sprowadzenia skutku w postaci przerwania ciagtosci postepo-
wania sagdowoadministracyjnego. W art. 54a p.s.a. mowa jest expressis ver-
bis o innej stronie ,tego postepowania”#2, a nie podmiocie legitymowanym
do wniesienia §rodka zaskarzenia. Uwadze ustawodawcy zdaje sie uchodzié
okoliczno$¢, iz obie kategorie podmiotéw partycypujacych w postepowaniu
administracyjnym nie musza w kazdym ukladzie procesowym pozostawac
tozsame. W szczegdblnosci legitymacja do uruchomienia wewnatrzadmini-
stracyjnego postepowania weryfikacyjnego przystuguje nie ,tylko osobie,
ktora brata udzial w postepowaniu w I instancji i ktérej doreczono decy-
zje"*3. W piSmiennictwie wskazuje sie, ze w toku postepowania administra-
cyjnego pojecie strony uniezaleznia sie od przepisOw prawa materialnego
i nabiera stricte procesowego znaczenia*t. Stad tez tres¢ art. 54a p.s.a.
w zakresie, w jakim okre$la podmiot uprawniony do wywotania skutku
w postaci konwersji skargi we wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy,
pozbawiona jest samodzielnego znaczenia prawnego. Legitymacja do wnie-
sienia $rodka zaskarzenia z art. 127 § 3 k.p.a,, a w rezultacie réwniez do
wywotania skutkéw opisanych w art. 54a p.s.a., powinna by¢ ustalana wy-
lacznie z uwzglednieniem tresci przepiséw k.p.a.

Poza technicznolegislacyjnymi niedostatkami omawianej regulacji przy-
jete w noweli kwietniowej rozwigzanie jawi sie jako nietrafione réwniez
z uwzglednieniem aspektu merytorycznego. Mechanizm zadekretowany
w art. 54a p.s.a. stanowi jedyny systemowo znany przypadek dopuszczalno-
$ci uruchomienia postepowania administracyjnego w toku postepowania
sgdowoadministracyjnego*s. Tym samym w stanie prawnym od 1 czerwca

42 W domysle administracyjnego.

43 Zob. B. Adamiak, Odwotanie w polskim systemie postepowania administracyjnego,
Wroctaw 1980, s. 42.

44 Zob. Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Molczyk
etal, op.cit, s. 181.

45 Dla porzadku rozwazan przyjdzie jedynie wskaza¢, iz dopuszczalnosci uruchomie-
nia postepowania wewnatrzadministracyjnego wobec stanu zawistosci sprawy sadowo-
administracyjnej stanowi przedmiot kontrowersji w doktrynie; zob. W. Sawczyn, Glosa
do wyroku NSA z dnia 9 pazdziernika 2013 r., Il FSK 2497/13, ,0Orzecznictwo Sadéw Pol-
skich” 2015, z 3. Niemniej jednak podkreslenia wymaga okolicznos¢, iz w dotychczaso-
wym stanie prawnym problem delimitacji sadowego oraz wewnatrzadministracyjnego
trybu weryfikacji ostatecznej decyzji administracyjnej odnoszony byt do tzw. trybow
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2017 roku mozna zaprowadzi¢ podziat regut eliminowania dwutorowosci
kontroli decyzji administracyjnej z uwzglednieniem charakteru srodka praw-
nego inicjujgcego postepowanie weryfikacyjne. W odniesieniu do $rodkow
prawnych o charakterze nadzwyczajnym uprzednio wszczete postepowanie
sagdowoadministracyjne stanowi negatywnga przestanke uruchomienia we-
wnatrzadministracyjnych trybéw weryfikacji. Poza dyspozycja art. 54 § 3
p.s.a. oraz art. 117 p.s.a. przerwanie ciggtosci postepowania sgdowoadmini-
stracyjnego jest niedopuszczalne?®. Z kolei w przypadku wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy ustawodawca przyjmuje odwrécona regute. Skuteczne
whniesienie przez strone srodka prawnego z art. 127 § 3 k.p.a. skutkuje bez-
przedmiotowoscig postepowania sgdowoadministracyjnego+’. Sad w takiej
sytuacji winien na zasadzie art. 161 § 1 pkt 3 p.s.a. umorzy¢ postepowanie.
Co interesujace, art. 54a p.s.a. posSrednio konstytuuje stan zwigzania sadu
oceng organu w zakresie dopuszczalnos$ci wniosku o ponowne rozpa-
trzenie sprawy. Jedynie w przypadku nastepczego zaskarzenia decyzji mini-
stra lub SKO, ktéra zostata podjeta wobec braku skutecznego uruchomienia
postepowania kontrolnego, a tym samym z obrazg art. 54a p.s.a,, sad bedzie
uprawniony, a zarazem zobowigzany do stwierdzenia jej niewaznosci (art. 145
§ 1 pkt 2 ps.a.).

4. Lakoniczno$¢ wypowiedzi ustawodawcy moze implikowa¢ dalsze wat-
pliwosci w praktyce stosowania komentowanego mechanizmu procesowe-
go. Warto zwrdéci¢ uwage na dwa zagadnienia, jakimi s3 dopuszczalno$¢
whniesienia skargi do sagdu wobec uprzedniego zaskarzenia decyzji w trybie
administracyjnym oraz temporalne ramy zwigzania sgdu obowigzkiem z art.
54a§2ps.a.

Pierwsza ze wskazanych watpliwosci dotyczy sytuacji, w ktérej jedna ze
stron postepowania administracyjnego wniosta srodek zaskarzenia z art.
127 § 3 k.p.a,, a druga nastepczo (lub nawet réwnolegle) zaskarzyta decyzje
do sadu. Art. 54a p.s.a. reguluje wytacznie konsekwencje procesowe uru-
chomienia wewnatrzadministracyjnego trybu weryfikacji w toku postepo-
wania sgdowoadministracyjnego. Nie zostala zatem explicite unormowana
odwrotna sekwencja czynnos$ci procesowych. Wzglad na zasade pierw-

nadzwyczajnych (reguty eliminowania dwutorowosci kontroli ostatecznej decyzji admi-
nistracyjnej); zob. Prawo o postepowaniu..., op. cit.,, s. 503 i n.

46 Zob. T. Wo§, ]. G. Firlus, Reguty eliminowania dwutorowosci kontroli ostatecznych
decyzji administracyjnych - krytyczna analiza wyroku NSA z 9.10.2013 r. (Il FSK 2497/13),
,Przeglad Prawa Publicznego” 2016, nr 5, s. 89-90.

47 Zob. Uzasadnienie druku nr 1183, s. 54.
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szenistwa trybu administracyjnego nakazuje przyja¢ nastepujace ustalenia.
Po pierwsze, pismo obejmujace w swej tresci srodek zaskarzenia niezalez-
nie od jego oznaczenia przez skarzacego od samego poczatku, tj. od dnia
jego wniesienia (wzglednie przekazania przez sad na zasadzie art. 53 § 4
p.s.a.), nalezy traktowaé jako wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy.
Omawiany skutek nastapi zaréwno w przypadku wniesienia ,skargi” za po-
$rednictwem organu, jak réwniez po wniesieniu pisma skarzacego bezpo-
$rednio do sadu w warunkach okre$lonych w art. 53 § 4 p.s.a. Po drugie, dla
sadu czynno$¢ zaskarzenia decyzji z art. 127 § 3 k.p.a. jest z punktu widze-
nia procesowego irrelewantna. Skoro nie zostata skutecznie uruchomiona
sgdowa kontrola rozstrzygniecia, to zbedne jest podejmowanie jakichkol-
wiek czynnosci procesowych. W szczegblnos$ci zas sad nie jest wladny od-
rzuci¢ skargi. Rzeczg organu jest przeto rozpoznanie ,skargi” jako wniosku
0 ponowne rozpatrzenie sprawy, a tym samym réwniez ocena jego dopusz-
czalno$ci. W kontekscie poczynionych ustalen nalezy réwniez wykluczy¢
mozliwo$¢ siegniecia przez sad do tresci art. 56 p.s.a. Jakkolwiek uprzednie
zwrdcenie sie przez inng strone postepowania z wnioskiem o ponowne
rozpatrzenie sprawy prima facie inicjuje postepowanie ,w celu zmiany”48
decyzji administracyjnej, to mechanizm przewidujacy obligatoryjne zawie-
szenie postepowania dotyczy li tylko sytuacji, w ktérej to dany S$rodek
prawny moze skutecznie zainicjowa¢ sgdowa kontrole. W swietle art. 52 § 3
p.s.a. dekodowanego z uwzglednieniem normatywnego mechanizmu z art.
54a p.s.a. dostep do sagdu administracyjnego warunkowany jest bowiem
brakiem stanu zawisto$ci sprawy w postepowaniu wewnatrzadmini-
stracyjnym.

Przedmiot dalszych kontrowersji stanowi rowniez ustalenie maksymal-
nego terminu dopuszczalnego przerwania ciggtosci postepowania sagdowo-
administracyjnego. W szczegdlnos$ci ustalenia wymaga, jaki jest na gruncie
art. 54a § 2 p.s.a. miarodajny moment, w ktérym obowigzek przekazania
przez sad skargi wraz z aktami sprawy przestaje wigzaé. Literalna wyktad-
nia przytoczonego przepisu zdaje sie wskazywadé, ze moze to nastgpi¢ w kaz-
dym czasie. Niemniej jednak wzglad na systemowa role orzeczen sadow
administracyjnych nakazuje ten kierunek wyktadni zarzuci¢. Ponad wszel-

48 Postepowanie odwotawcze czy tez szczegblne postepowanie wywotane wniesie-
niem $rodka prawnego niehierarchicznego ma na celu ponowne rozpatrzenie sprawy;
zob. J. Zimmermann, Polska jurysdykcja administracyjna, Warszawa 1996, s. 180. Nie-
watpliwie zatem wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy umozliwia osiaggniecie za-
réwno celu bezposredniego, jak réwniez posredniego aktu zaskarzenia w ramach jedne-
go postepowania kontrolnego.
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ka watpliwo$¢ z dniem ogloszenia wyroku, wzglednie jego podpisania
w przypadku wyrokowania na posiedzeniu niejawnym, dyspozycja art.
54a § 2 p.s.a. przestaje by¢ dla sadu wigzaca. Nalezy mie¢ bowiem na
uwadze, iz w $wietle art. 144 p.s.a. sad jest zwigzany wydanym wyrokiem,
a przetamanie przedmiotowej zasady moze mie¢ miejsce jedynie w przy-
padkach $cisle przez ustawodawce okreslonych (rektyfikacja, autokontrola
z art. 179a p.s.a.). Jak sie wydaje, roéwniez we wcze$niejszych fazach poste-
powania sgdowego z uwzglednieniem zasady ekonomii postepowania nale-
zatoby odstapié od zwracania akt sprawy wraz ze skarga organowi admini-
stracji publicznej. W szczegdlnosci wobec wydania przez sad postanowienia
o odrzuceniu skargi, wzglednie postanowienia na zasadzie art. 33 § 1b p.s.a.
Niemniej jednak wskazane tytutem przyktadu momenty w przebiegu po-
stepowania sgdowego stanowig co najwyzej postulaty w ptaszczyznie de lege
ferenda. Tym samym uzasadnione wydaje sie postulowanie uzupeinienia
przez ustawodawce tresci art. 54a § 2 p.s.a. o termin, po uptywie ktérego do
przerwania ciggto$ci postepowania doj$¢ nie moze. Optymalnym rozwigza-
niem byloby zrelatywizowanie skutku kreujacego negatywna przestanke
konwersji skargi we wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy z okreslo-
nym momentem w przebiegu postepowania sgdowoadministracyjnego, na
przyktad do dnia rozpoczecia*® lub wyznaczanias% rozprawy. Proponowana
metoda zakres$lenia przez ustawodawce terminu skutecznie zabezpieczata-
by dynamike postepowania sgdowoadministracyjnego poprzez wytaczenie
mozliwo$ci jego przywroceniasl.

5. Kilku stéw komentarza wymaga réwniez charakter kompetencji orzecz-
niczej ministra lub SKO w warunkach przepisanych w art. 54a p.s.a. Wobec
wyraznego zastrzezenia ustawodawcy nie mamy w tej sytuacji do czynienia
z autokontrolg, o ktérej mowa w art. 54 § 3 p.s.a. Normatywna konwersja
skargi w zwyczajny Srodek prawny skutkuje restytucja uprawnien orzecz-
niczych organu odwotawczego. Podstawe prawng antycypowanego roz-
strzygniecia administracyjnego stanowi tres¢ art. 138 k.p.a. Tym samym
organ nie bedzie uprawniony do stwierdzenia niewaznos$ci kwestionowanej
decyzji. Skutkiem wniesienia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy
wobec uprzedniego zaskarzenia decyzji administracyjnej do sadu nie jest
zatem samodzielne upowaznienie ustawowe do weryfikacji ostatecznej decy-

49 Zob. art. 33 § 1a p.s.a.
50 Zob. art. 115 § 1 p.s.a.
51 Zob. Prawo o postepowaniu..., op. cit., s. 311.
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zji administracyjnejs?, lecz w obliczu konkurencyjnych i alternatywnie do-
stepnych drég ochrony prawnej przedtuzenie pierwotnie dostepnej kompe-
tencji organu do rozpoznania $rodka zaskarzenia.

Uwagi koncowe

Podlegajaca nieustannej ewolucji rzeczywisto$¢ spoteczna i gospodarcza,
w ktérej przyszto funkcjonowaé administracji publicznej, moze prowadzié
do dezaktualizacji>3 cze$ci rozwigzan kodeksowych>4. Niemniej jednak ge-
neralna, wrecz rewolucyjna rewizja ram proceduralnych postepowania
administracyjnego nie stanowi panaceum na ujawniajgce sie w praktyce
administracyjnej problemy. Zasieg ingerencji ustawodawcy w zastany mo-
del zaskarzalno$ci decyzji administracyjnych, jak réwniez brak systemowej
koherencji wchodzacych w Zycie 1 czerwca 2017 roku rozwigzan proceso-
wych uzasadnia negatywng ocene kompleksu znowelizowanych przepiséw.
W sposéb szczeg6lnie widoczny niedostatki noweli kwietniowej ujawniajg
sie na gruncie analizy mechanizmu zadekretowanego w art. 52 § 3 i art. 54a
p.s.a. Przydanie wnioskowi o ponowne rozpatrzenie sprawy charakteru
$rodka prawnego fakultatywnego stanowi niczym nieuzasadniony wyltom
w strukturalnych przestankach zakreslajacych dostep do sadu administra-
cyjnego. Ponadto dopuszczalno$¢ sadowej kontroli nieostatecznej decyzji
administracyjnej ministra lub SKO zostata oparta na wadliwych zatozeniach
konstrukcyjnych. Dualizm drég ochrony prawnej wymaga zadekretowania
przez ustawodawce jednoznacznych i konsekwentnych kryteriéw elimino-
wania ich zbiegu. Skoro gtéwnym motywem dla nowelizacji przepiséw k.p.a.
byto zagwarantowanie realizacji zasady szybko$ci postepowania admini-
stracyjnego, to nalezato poprzesta¢ na konsekwentnym usunieciu z systemu
$rodka prawnego, o ktérym mowa w art. 127 § 3 k.p.a. Wzglad na ochrone
interes6w innych stron zakonczonego postepowania administracyjnego niz
strona skarzaca nie stanowit dostatecznego uzasadnienia dla implementacji
mechanizmu z art. 54a p.s.a. Wszak w postepowaniu sgdowoadministracyj-
nym interes prawny tych podmiotéw podlega ochronie w trybie i na warun-
kach okreslonych wart. 33§ 1 wzw. z art. 12 p.s.a.

52 W pi$miennictwie taki charakter prawny przypisywany jest instytucji z art. 54 § 3
p.s.a.; zob. A. Goleba, Autokontrola decyzji administracyjnej, Krakéw 2012, s. 120-121.

53 Zob. ]. Parkin, Adaptable due process, “University of Pennsylvania Law Review” 2012,
vol. 160, no. 5, s. 1309.

54 Por. Z. Kmieciak, Dylematy reformy prawa o postepowaniu administracyjnym, ,Pan-
stwo i Prawo” 2016, z. 1, s. 4.
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Paradoksalnie przyjete w noweli kwietniowej k.p.a. rozwigzanie stanowi
per se zaprzeczenie zasady ekonomii postepowania. Przepisany w art. 54a
p.s.a. mechanizm procesowy moze stanowi¢ instrument stuzacy naduzy-
ciom55, a w dalszej kolejnosci prowadzi¢ do obstrukcji procesowej. Tym
samym gtéwne zatozenie noweli kwietniowej, jakim jest usprawnienie po-
stepowania administracyjnego oraz sagdowoadministracyjnego, w wielu przy-
padkach nie zostanie osiagniete.

OPTIONAL NATURE OF A REQUEST FOR RETRIAL IN THE LIGHT OF MODIFIED PRINCIPLE
OF TWO-INSTANCE ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS

ABSTRACT

In April 2017 Code of Administrative Procedure have been de novo amended, includ-
ing the principle of two-instance administrative proceedings. Amongst many newly
adopted institutions lawmakers have also modified legal nature of a request for re-
trial. This is to say its optional nature is correlated with the conditions of admissibility
to the administrative court i.e. applicant is not obliged to exhaust legal means within
the so-called preliminary administrative proceedings. Undoubtedly the lawmakers’
motives in modifying the conditions of admissibility to court under Article 52 § 3 of
Law on proceedings before administrative courts are to some extend obvious. Inef-
fectiveness of the judicial review over public authorities in Republic of Poland seems
to be vital obstacle in achieving standard of good administration. Therefore, law-
makers decided to simplified conditions, which must be fulfilled by the applicant; yet
there is primary controversy regarding the utility of the newly adopted mechanism
i.e. whether Article 52 § 3 and Article 54 p.s.a. are sufficient to deal with abovemen-
tioned issues?
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administrative proceedings, good administration (governance), two-instance proceed-
ings, legal remedies
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Sadowa kontrola konstytucyjnosci

aktow prawa miejscowego - wylom w systemie
czy egzemplifikacja konkretnej kontroli
konstytucyjnosci w polskim porzadku prawnym?

STRESZCZENIE

Przyjecie kontynentalnego (scentralizowanego) modelu kontroli konstytucyjnosci pra-
wa na gruncie polskiej ustawy zasadniczej przyczynito sie do utworzenia specjalnego
organu konstytucyjnego - Trybunatu Konstytucyjnego - powotanego w celu rozpatry-
wania rozmaitych kwestii konstytucyjnych. Analiza obowigzujacych regulacji praw-
nych oraz rozwigzan ustrojowych sktania jednak do postawienia pytania o to, jaka
role odgrywaja w tym zakresie sady administracyjne, ktérych podstawowym celem
jest kontrola dziatalnosci administracji publicznej pod wzgledem zgodnosci z prawem.
Tak szeroko zakreslone kryterium kontroli (legalno$¢), odnoszone w szczegdlnosci
do jednego z podstawowych przejawdéw dziatalnosci organéw administracji publicz-
nej, jakim sa powszechnie obowigzujace na obszarze dziatania organéw, ktore je usta-
nowily, akty prawa miejscowego, moze bowiem sprawia¢ trudnosci w precyzyjnym
okresleniu jej wzorcow. Watpliwoséci w tym zakresie pozostawiajg réwniez niejed-
noznaczne i nie w petni sp6jne postanowienia art. 184 Konstytucji RP.

SLOWA KLUCZOWE

kontrola konstytucyjnosci, akty prawa miejscowego, sady administracyjne
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W procesie sgdowego stosowania prawal istotne zagadnienie stanowi pro-
blem systemowego powierzenia kompetencji do badania konstytucyjnosci
prawa wlasciwemu, wyraznie wskazanemu organowi. Hierarchicznie
uporzadkowany system Zrddet prawa? oraz przyznanie nadrzednej pozycji
Konstytucji RP3 wérdd innych aktéw prawnych implikowato potrzebe szcze-
gblnej jej ochrony zaréwno w aspekcie ustrojowym, jak i proceduralnym.
Pomimo faktu, iz ustawa zasadnicza w art. 8 ust. 1 wyraza expressis verbis
zasade prymatu konstytucji4, nie stanowi to wystarczajgcej gwarancji legal-
nosci (praworzadnos$ci) dziatania aparatu panstwa, w tym administracji
publicznej. Celem zabezpieczenia efektywno$ci ustanowionego prawa wyma-
gane jest zapewnienie odpowiednich mechanizméw gwarancyjnych, chronia-
cych caty system prawny przed negatywnymi konsekwencjami nieprawi-
dtowych decyzji walidacyjnychs>.

1 Miedzy pojeciami ,stosowanie prawa” i ,sagdowe stosowanie prawa” wystepuje pew-
na logiczna podrzedno$¢. Stosowanie prawa - bedgce pojeciem znacznie szerszym -
obejmuje swym zakresem podmiotowym obok sadéw réwniez organy administracji pu-
blicznej, osoby fizyczne oraz osoby prawne. Por. ]. Wréblewski, Sgdowe stosowanie pra-
wa, Warszawa 1988, s. 8. W niniejszym artykule zakres rozwazan zostanie ograniczony
wylacznie do sgdowego stosowania prawa.

2 7 rozwazan zostaly wytaczone watki nawiazujace do prawa Unii Europejskiej, za-
réwno pierwotnego, jak i wtédrnego. Zagadnienie to po jednoznacznych wypowiedziach
Trybunatu Konstytucyjnego nie budzi obecnie - co do zasady - watpliwosci. Zob. wyrok
TK z 11 maja 2005 r., K 18/04 (LEX nr 155502); wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 24
listopada 2010, K 32/09 (LEX nr 621758).

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku (DzU z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.), dalej jako: ,Konstytucja RP”, , konstytucja”, ,ustawa zasadnicza”.

4 Najwyzsza (szczegélna) moc prawna Konstytucji RP oznacza, iz wszystkie normy
wyrazone w aktach usytuowanych nizej w hierarchii zrédet prawa musza pozosta¢ w petni
zgodne w swej tresci z normami konstytucyjnymi. Por. B. Banaszak, Prawo konstytucyj-
ne, Warszawa 2010, s. 56. Z literalnego brzmienia art. 8 ust. 1 Konstytucji RP wynika
rowniez pewna dwoisto$¢. Ustawie zasadniczej przyznana zostata dominujgca rola
w systemie zrddel prawa, ergo dopuszczono réwnocze$nie mozliwo$¢ wspdtistnienia
innego prawa, nizej usytuowanego. Por. A. Bator, Prawo w konstytucji czy konstytucja pra-
wa - w zwiqzku z art. 8 Konstytucji RP, [w:] Z zagadnien teorii i filozofii prawa. Konstytu-
cja, red. A. Bator, Wroctaw 1999, s. 44-45.

5 Por. odno$nie do decyzji walidacyjnej: M. Jasinski, Bezposrednie stosowanie Konsty-
tucji przez sqdy powszechne, ,,Gdanskie Studia Prawnicze - przeglad orzecznictwa” 2005,
nr 4, s. 164, ktéry przez decyzje walidacyjng rozumie $rodek rozwigzywania kolizji po-
miedzy aktami o réznej hierarchicznie randze.
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Prawidtowa realizacja norm konstytucyjnych sensu largo zwigzana jest
z ustanowieniem odpowiednich $srodkéw kontroli realizowanych w prakty-
ce, a takze odpowiednich mechanizméw ochronnych o charakterze ustro-
jowym. Przyjecie kontynentalnego (scentralizowanego) modelu kontroli kon-
stytucyjnosci prawa® na gruncie polskiej ustawy zasadniczej implikowa-
to potrzebe utworzenia specjalnego, niezaleznego organu sadowego -
Trybunatlu Konstytucyjnego - powotanego w celu rozpatrywania zagad-
nied prawnych o konstytucyjnej proweniencji. Tym samym kompetencja,
ktérej normatywna tre$¢ stanowi kontrola konstytucyjnos$ci prawa w ,mo-
delu kelsenowskim”?, zostala powierzona jednemu, wyspecjalizowanemu
w tym zakresie organowi8. Wraz z utworzeniem organizacyjnie wyodreb-
nionego, specjalnego organu o charakterze jurysdykcyjnym® przyznano Try-
bunatowi Konstytucyjnemu wylaczng kompetencje do kontroli hierar-
chicznej zgodno$ci prawa z normami konstytucyjnymilo. Celem takiej

6 Znamienna rola w realizacji teoretycznych zatozen modelu scentralizowanego przy-
padta Austrii, bedacej ,0jczyzng” koncepcji sagdowej ochrony konstytucyjnosci w Euro-
pie. Zob. Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle poréwnawczym,
Warszawa 2003, s. 17.

7 Za tworce europejskiego modelu badania konstytucyjnosci uwaza sie powszechnie
Hansa Kelsena. Zob. D. Rousseau, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie, Warszawa 1999,
s. 21. Sady europejskie nie przyjety amerykanskiego modelu kontroli konstytucyjnosci
prawa, zwanego zdekoncentrowanym, uksztalttowanego w Stanach Zjednoczonych w XIX w.,
w ktorym kontrola konstytucyjnosci prawa zostata powierzona wszystkim sagdom ,nie-
zaleznie od ich szczebla instancyjnego. Zob. szerzej: P. Mikuli, Zdekoncentrowana sqdowa
kontrola konstytucyjnosci prawa. Stany Zjednoczone i panistwa europejskie, Krakéw 2007,
passim. Na temat judicial review zob. S. Kubas, Judicial review - geneza i rozwdj, [w:]
Konstytucja i sgdowe gwarancje jej ochrony. Ksiega jubileuszowa Profesora Pawta Sarnec-
kiego, red. P. Czarny, Krakéw 2004, passim.

8 W polskim porzadku prawnym wystepuja dwa odrebne piony wtadzy sadowniczej.
Zgodnie z art. 10 ust. 2 w zw. z art. 173 i 174 Konstytucji RP wiadze sagdownicza sprawu-
ja sady i trybunaty. Kompetencja do sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci w polskim
systemie prawnym zostata powierzona wytacznie sagdom. Z kolei gtdwna kompetencje
Trybunatu Konstytucyjnego upatruje sie w dokonywaniu kontroli konstytucyjnosci prawa,
jednakze uprawnienie to nie stanowi jego wytacznej kompetencji. Por. L. Garlicki, Ko-
mentarz do art. 188 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. IV, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, s. 1.

9 Na temat jurysdykcyjnej ochrony konstytucji zob. szerzej: M. Granat, Sgdowa kon-
trola konstytucyjnosci prawa w paristwach Europy Srodkowej i Wschodniej, Warszawa 2003,
s. 83-84.

10 Zob. B. Banaszak, op. cit,, s. 121-122. Na temat TK jako jedynego i wytacznego or-
ganu, ktéremu przyznana zostata mozliwo$¢ dokonywania wiazacej interpretacji konsty-
tucji, zob. F. Siemienski, Podstawowa funkcja Trybunatu Konstytucyjnego w swietle nowej
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kontroli jest zachowanie porzadku konstytucyjnego oraz zbudowanego
hierarchicznie systemu Zrédet prawall.

Systemowo wskaza¢ mozna na dwie grupy gwarancyjnych mechani-
zm6w o charakterze ochronnym dla zasady nadrzedno$ci Konstytucji RP.
Z jednej strony ustrojodawca w trosce o zagwarantowanie prymatu ustawy
zasadniczej wprowadza nakaz jej bezposredniego stosowanial?. Przy czym,
co istotne, owo pryncypium ustrojowe dotyczy nie tylko ustawodawcy, ale
réwniez ma zastosowanie we wszelkich procesach stanowienia oraz sto-
sowania prawa sensu largo!3. W konsekwencji wtadza publiczna w catosci,
a w szczego6lnos$ci organy administracji publicznej, jest zobowigzana do bez-
posredniego stosowania Konstytucji RP. Jakkolwiek zakres owej kompeten-
cji jest niezwykle waski. W tym aspekcie odnotowa¢ nalezy, iz organy ad-

Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Konstytucyjny ustroj panstwa: ksiega jubileuszowa
profesora Wiestawa Skrzydty, red. T. Bojarski, E. Gdulewicz, ]J. Szreniawski, Lublin 2000,
S. 266-267.

11 Przedmiot kontroli konstytucyjnos$ci prawa stanowi zgodno$¢ dziatan prawodaw-
czych z calym porzadkiem prawnym. Por. L. Garlicki, Sgdowa ochrona konstytucji we wspét-
czesnym paristwie kapitalistycznym - Trybunat Konstytucyjny, [w:] Kontrola konstytucyj-
nosci prawa, red. M. Granat, R. Mojak, ]. Sobczyk, Lublin 1987, s. 5-6.

12 Konstytucja RP wprowadzita expressis verbis w art. 8 ust. 2 zasade bezposredniego
stosowania konstytucji, ktéra ma szczegdlne znaczenie dla systemu prawa oraz stanowi
istotne novum w polskim porzadku prawnym. Zgodnie z literalng wyktadniag omawiane-
go przepisu normy prawne wyrazone w ustawie zasadniczej podlegaja bezposredniemu
stosowaniu, bez konieczno$ci ich rozwijania w ustawodawstwie zwyklym. Jest to tzw.
samoistne stosowanie konstytucji (jedna z trzech form bezposredniego jej stosowania).
Szerzej na ten temat zob. idem, Bezposrednie stosowanie konstytucji. Wprowadzenie do
dyskusji, [w:] Konferencja naukowa. Konstytucja RP w praktyce, Warszawa 1999, s. 12—
32. Obywatele moga powotywac sie skutecznie na postanowienia ustawy zasadniczej,
a organy wiadzy panstwowej maja obowiazek bezwzglednego przestrzegania tego pra-
wa. Por. K. Complak, Komentarz do art. 8 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] ]. Bo¢,
Konstytucja Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku, Wroctaw
1998, s. 29. Na gruncie orzeczniczej dziatalnos$ci sadéw jako szczegélnie donioste jawi
sie tzw. wspoétstosowanie konstytucji i ustaw. Por. K. Dziatocha, Zasada bezposredniego
stosowania Konstytucji RP, [w:] Podstawowe problemy stosowania Konstytucji RP, red.
A. Preisner, T. Zalasinski, Wroctaw 2005, s. 85. Aczkolwiek tzw. prokonstytucyjna wy-
ktadnia prawa powinna mie¢ szczeg6towo wyznaczone granice, aby nie przerodzita sie
w pozasystemowe przypisywanie sobie przez sady kompetencji do szerokiej kontroli
konstytucyjnosci ustaw zwyklych z Konstytucja RP. W tym duchu zob. P. Skalimowski,
Granice miedzy wyktadnig prokonstytucyjnq a bezposrednim stosowaniem przepiséw Kon-
stytucji - uwagi na tle uchwaty Izby Gospodarczej NSA z 22 czerwca 2011 r., ,Palestra” 2013,
nr 3-4, passim.

13 Na ten temat m.in. A. Bta$, Komentarz do art. 8 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej oraz komentarz..., op. cit., s. 28-29.
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ministracji publicznej!* nie sg uprawnione do takiego bezposredniego za-
stosowania konstytucjil, ktére polegatoby na mozliwosci wyeliminowania
z podstawy prawnej swego rozstrzygniecia ustawy jako niezgodnej z Kon-
stytucjg RP16. Z drugiej strony konstytucja przewiduje srodki prawne uru-
chamiajace na zasadzie skargowo$ci postepowanie, ktérego celem jest ochro-
na ustawy zasadniczejl’.

14 Tzw. kierownicze stosowanie konstytucji swym zakresem podmiotowym obejmu-
je m.in. legislatywe. Na temat dopuszczalnosci oraz zakresu bezposredniego stosowania
konstytucji przez organy administracji publicznej zob. m.in. P. Tuleja, Stosowanie konsty-
tucji RP w Swietle zasady jej nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003, s. 70-71.

15 Egzemplifikacje prezentowanego zagadnienia stanowi mutatis mutandis wypo-
wiedzZ sadu konstytucyjnego dotyczaca dziatalno$ci Prezydenta RP. Na marginesie warto
zaznaczy¢, ze Prezydent RP jako organ panstwa moze wystepowac w rolach, ktére na
ptaszczyZnie prawnej bywaja zréznicowane. Stad tez w sferze kreacyjnej (obsady sta-
nowisk) Prezydent RP dziata jako naczelny organ administracji panstwowej. Zob. Prawo
administracyjne, red. ]. Bo¢, Wroctaw 2010, s. 146-147. Zasadniczo TK wskazat, ze od-
mowa dokonania czynno$ci urzedowej przez Prezydenta RP ,[...] nie moze opiera¢ sie
wylacznie na zarzucie wadliwos$ci samej podstawy prawnej dokonanego wyboru. Zarzut
odnoszacy sie do tresci ustawy [...] musiatby sie bowiem przeksztalci¢ we wniosek o zba-
danie zgodnosci z Konstytucjg tej ustawy przez Trybunal Konstytucyjny. Konstytucja nie
przyznaje bowiem Prezydentowi Zadnych kompetencji w zakresie ostatecznego roz-
strzygania o hierarchicznej zgodnosci norm” [podkreslenie wtasne autoréw]. Zob. wy-
rok TK z 3 grudnia 2015 r., K 34/15, teza 8.5.2. (LEX nr 1937295).

16 Dopuszczalno$¢ pominiecia aktu ustawowego jako podstawy prawnej rozstrzy-
gniecia stanowila watpliwe zagadnienie zaré6wno w nauce, jak réwniez w orzecznictwie.
Rozwazania dotyczyly gtéwnie dopuszczalnos$ci przeprowadzenia takiego zabiegu przez
sady. Obecnie za dominujacy uzna¢ nalezy poglad o braku systemowego przyznania takiej
kompetencji sgdom. Na ten temat por. m.in. P. Mikuli, W sprawie ewentualnej mozliwosci
kontroli konstytucyjnosci ustaw przez sqdy (uwagi zwigzane z art. 8 ust. 2, 178 ust. 1 oraz
art. 193 Konstytucji RP z 1997 r. na tle poréwnawczym), [w:] Szkice o zasadach i instytu-
cjach ustrojowych I i III Rzeczypospolitej, red. . Czajkowski, M. Grzybowski, Krakéw 2002,
s. 190. Analogiczne racje przemawiaja za wykluczeniem mozliwosci przeprowadzenia ta-
kiego zabiegu w procesie stosowania prawa przez organy administracji publicznej. Po-
twierdzenie tej tezy upatrywac mozna m.in. w zasadzie praworzadno$ci. Na temat tresci
zasady praworzadnosci na gruncie postepowania administracyjnego por. B. Adamiak, J. Bor-
kowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2011, s. 46-47.

17 Po pierwsze, skarga konstytucyjna jako instytucja stuzaca ochronie praw i wolno-
$ci konstytucyjnych przed ich naruszeniem ze strony organéw wtadzy publicznej w drodze
szczegb6lnego postepowania przed sagdem konstytucyjnym. Na ten temat zob. P. Tuleja,
Prawo do sqdu i skarga konstytucyjna jako konstytucyjne Srodki ochrony praw cztowieka,
[w:] Europejskie standardy ochrony praw cztowieka a ustawodawstwo polskie, red. E. Dy-
nia, C. P. Ktak, Rzeszéw 2005, s. 37-38. Po drugie, instytucja pytania prawnego skiero-
wanego przez sad w zwiazku z toczacym sie postepowaniem do Trybunatu Konstytucyj-
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Okreslone watpliwo$ci moze budzi¢ druga kategoria sSrodkéw ochrony
konstytucji. Prima facie w systemie organow wtadzy sgdowniczej!8 zaryso-
wuje sie uktad konkurencyjnych srodkéw prawnych, prowadzacych zasad-
niczo do zbliZzonego zakresu rozpoznania. Przy czym wobec braku bezpo-
$redniego rozstrzygniecia hierarchicznego konfliktu aktéw normatywnych
zakres orzekania i jego skutki nie muszg by¢ wtedy tozsame. Tym samym
w rdéznych uktadach procesowych mozliwe jest wystgpienie potencjalnych
sporéw kompetencyjnych pomiedzy organami wiladzy sadowniczej. Owa
sytuacja dotyczy zakresu kontroli dziatalno$ci administracji publicznej spra-
wowanej przez sgdy administracyjne oraz - w jej wyniku - mozliwej inge-
rencji w zakres kognicji sadu konstytucyjnego. Przede wszystkim analizy
wymaga zagadnienie aktéw prawa miejscowego, ktére na zasadzie wylacz-
nosci podlegaja sadowej kontroli przez sagdy administracyjne?®.

nego (art. 193 Konstytucji RP). Zob. szerzej A. Kabat, Pytanie prawne w praktyce orzecz-
niczej Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksiega
pamiqtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, red. ]. Trzcinski, A. Jankiewicz, Warszawa
1996, s. 105-106. Po trzecie, mozliwo$¢ uruchomienia postepowania przed TK przez pod-
mioty wskazane w art. 191 ust. 1 Konstytucji RP - tzw. wniosek o zbadanie zgodno$ci
wymienionych w art. 188 Konstytucji RP aktéw prawnych z ustawg zasadniczg. Nie budzi
wszakze watpliwosci, iz wszystkie wymienione powyzej srodki prawne wyczerpuja stan-
dard skargowoSci.

18 Nie budzi zasadniczo watpliwosci charakter Trybunatu Konstytucyjnego jako or-
ganu sadowego. Na ten temat por. m.in. A. Wasilewski, Wtadza sqdownicza w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej, ,Panstwo i Prawo” 1998, z. 7, s. 15.

19 Naturalnie nie uchodzi uwadze autoréw fakt, iz sgdowa kontrola administracji pu-
blicznej stanowi cze$ciowo réwniez problem wtasciwosci rzeczowej sadownictwa po-
wszechnego. Na ten temat por. Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi.
Komentarz, red. T. Wo$, Warszawa 2012, s. 36-37. Jakkolwiek rodzaj spraw z zakresu
kontroli administracji publicznej sprawowanej w pionie sgdownictwa powszechnego nie
moze implikowa¢ nastepstw w postaci watpliwos$ci co do przedmiotowego zakresu orze-
kania przez Trybunat Konstytucyjny. W owych postepowaniach jedna watpliwos¢ moze
stanowi¢ podstawa prawna rozstrzygniecia organu administracji publicznej. W takiej
sytuacji - co zostato przesadzone w orzecznictwie - sad ma obowiazek zwrdci¢ sie
z pytaniem prawnym do TK w razie watpliwosci co do konstytucyjnosci danego
przepisu. Wéweczas kontrola sgdowa ogranicza sie jedynie do stwierdzenia hierarchicz-
nej niezgodnosci, jakkolwiek samodzielne wyeliminowanie decyzji lub innego przejawu
dziatalno$ci administracji publicznej na tej podstawie jawi sie jako wykluczone. Taka
decyzja walidacyjna sadu bytaby wadliwa, a samo orzeczenie powinno zosta¢ wyelimi-
nowane w ramach instancyjnej kontroli jego zgodnosci z prawem. Sad wprawdzie jest
zobowigzany z urzedu uwzglednia¢ istniejacy hierarchicznie konflikt, ale rézne beda kon-
sekwencje jego stwierdzenia.
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II

Problematyka kontroli legalno$ci prawa (w tym jego konstytucyjnosci) obej-
muje swoim zakresem - zgodnie z trescig art. 184 Konstytucji RP - okres$lo-
ng ustawowo kontrole dziatalno$ci administracji publicznej sprawowang
przez Naczelny Sad Administracyjny oraz wojewddzkie sady administracyj-
ne, a ponadto orzekanie o zgodno$ci z ustawami uchwat organ6w samorzg-
du terytorialnego i aktéw normatywnych terenowych organéw administra-
cji rzadowej. Majac zatem na uwadze w szczeg6lnosci tre$¢ art. 184 Konsty-
tucji RP, art. 1 ustawy z dnia 25 lipca 2002 roku Prawo o ustroju sadéw
administracyjnych?? oraz art. 1 i 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku
Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi?! wskazac¢ nalezy,
ze kontrola ta jest sprawowana pod wzgledem zgodno$ci z prawem, o ile
ustawy nie stanowig inaczej (art. 1 § 2 p.u.s.a.), i obejmuje ona - co do zasa-
dy?2 - badanie przez sady administracyjne legalnosci z jednej strony indy-
widualnych rozstrzygnie¢ organéw administracji publicznej (na przyktad
decyzji administracyjnych lub postanowien), za$ z drugiej strony aktow
normatywnych stanowionych przez te organy (w tym w szczeg6lnosci ak-
tOw prawa miejscowego).

W odniesieniu do pierwszej kategorii aktow podlegajacych kontroli s3-
déw administracyjnych - okreSlanej w doktrynie mianem posredniej kon-
troli legalnosci prawa?3 - podkreslenia wymaga, iz w przypadku powziecia

20 Tekst jedn. DzU z 2014 r., poz. 1647 ze zm. (dalej jako: p.u.s.a.).

21 Tekst jedn. DzU z 2012 r., poz. 270 ze zm. (dalej jako: p.p.s.a.).

22 W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz zakresem niniejszego opracowania objety zo-
stanie jedynie ten wycinek sprawowanej przez sady administracyjne kontroli dziatalno-
$ci administracji publicznej (wlasciwosci rzeczowej), ktéry odnosi¢ sie bedzie do bada-
nia legalno$ci aktéw administracyjnych stanowionych przez organy jednostek samorza-
du terytorialnego. Tym samym pominiete zostang te zagadnienia odnoszace sie do kon-
troli dziatalno$ci administracji publicznej, ktére obejmuja rozstrzyganie sporéw kompe-
tencyjnych i o wtasciwos$é miedzy organami jednostek samorzadu terytorialnego, samo-
rzadowymi kolegiami odwotawczymi i miedzy tymi organami a organami administracji
rzadowej (art. 1 § 1 in fine p.u.s.a. i art. 4 p.p.s.a.), jak réwniez bezczynnos¢ i przewlekle
prowadzenie postepowania przez organy administracji publicznej (art. 3 § 2 pkt 81 9
p.p.s.a.) oraz inne sprawy, do ktérych przepisy p.p.s.a. stosuje sie z mocy ustaw szcze-
gblnych (art. 1 in fine p.p.s.a.). Na temat kontrowersji co do zgodnosci z art. 184 Konsty-
tucji RP uregulowania przewidzianego w art. 1 in fine p.p.s.a. zob. Prawo o postepowa-
niu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, op. cit,, s. 23. Zob. réwniez M. B. Wil-
brandt-Gotowicz, Instytucja pytan prawnych w sprawach sqdowoadministracyjnych, War-
szawa 2010, s. 63 oraz przywotang tam literature.

23 Zob. R. Hauser, ]. Drachal, E. Mzyk, Dwuinstancyjne sqdownictwo administracyjne,
Warszawa-Zielona Géra 2003, s. 41-47.
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watpliwosci co do zgodnosci z prawem przepisu prawa stanowigcego pod-
stawe wydania zaskarzonego rozstrzygniecia organu administracji publicz-
nej sady te moga podja¢ rézne rozstrzygniecia?* w zaleznosci od rangi aktu
normatywnego, w ktérym zawarty zostat wspomniany przepis budzacy za-
strzezenia?>.

Pierwsza grupa rozstrzygnie¢ bedzie sie odnosita do sytuacji, gdy nie-
zgodny z prawem przepis zostal zawarty w akcie podustawowym, tj.
rozporzadzeniu lub akcie prawa miejscowego (art. 87 Konstytucji RP2¢).
W takim przypadku sad administracyjny - po dokonaniu we wtasnym za-
kresie oceny legalnosci (konstytucyjnosci??) takiego aktu - moze przede
wszystkim odmoéwic¢ zastosowania w indywidualnej sprawie sgdowoadmi-
nistracyjnej zawartego w nim przepisu, ktéry w jego opinii narusza przepi-
sy hierarchicznie nadrzedne?8. Tego rodzaju uprawnienie sadu admini-
stracyjnego (a takze kazdego innego skladu orzekajacego sadu) mozna
wyprowadzi¢ wprost z tresci art. 178 ust. 1 in fine Konstytucji RP, zgodnie
z ktorym sedziowie podlegaja tylko Konstytucji i ustawom?°. Nie s3 oni za-
tem zwigzani aktami rangi podustawowej, mogac tym samym dokonywac
oceny ich zgodno$ci z aktami bedacymi wyzej w hierarchii Zrédet prawa

24 Zob. ibidem, s. 43-47; R. Hauser, A. Kabat, Pytanie prawne jako procedura kontroli
konstytucyjnosci prawa, ,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 1, s. 28-29, 37-38, 43; ]. Trzcinski,
M. Wigcek, Komentarz do art. 193 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. IV, op. cit, s. 8-9, 15-16; K. Kolasinski, Abstrakcyjna i konkretna kontrola
aktow normatywnych w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego rozstrzygajgcych pytania
prawne, [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania..., op. cit., s. 124-125.

25 Zob. R. Hauser, A. Kabat, op. cit., s. 35-36.

26 Szerzej na temat hierarchicznosci Zrédet prawa zob. K. Dzialocha, Komentarz do
art. 87 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111, red.
L. Garlicki, Warszawa 1999, s. 1-2.

27 R. Hauser i A. Kabat mianem ,kontroli konstytucyjnosci prawa” okreslaja bowiem
rowniez kontrole zgodno$ci aktéw podustawowych z ustawami (zob. R. Hauser, A. Ka-
bat, op. cit,, s. 32).

28 Zob. J. Trzcinski, M. Wiacek, op. cit,, s. 15-16; R. Hauser, . Drachal, E. Mzyk, op. cit.,
s. 43-44; R. Hauser, A. Kabat, op. cit, s. 28-29, 37-38. Zob. tez A. Kabat, Bezposrednie
stosowanie Konstytucji RP w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, [w:] Bez-
posrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, red. K. Dziatocha, Warszawa
2005, s. 116-117; R. Hauser, ]. Trzcinski, Prawotwdrcze znaczenie orzeczent Trybunatu Kon-
stytucyjnego w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2010, s. 28,
34-37, 41 oraz L. Garlicki, Komentarz..., op. cit,, s. 15-16.

29 Wyjatek w tym zakresie stanowi tres$¢ art. 195 ust. 1 in fine Konstytucji RP, zgod-
nie z ktérym sedziowie TK podlegaja tylko Konstytucji RP.
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powszechnie obowigzujacego3?, a w zwigzku z tym w razie stwierdzenia
niezgodno$ci z prawem takiego uregulowania sa uprawnieni3! - jak zostato
to juz wskazane powyzej - do jego pominiecia na etapie orzekania w kon-
kretnej sprawie. Niemniej jednak uprawnienie to nie wyklucza jeszcze ze
swej istoty mozliwos$ci zwrécenia sie w takim przypadku z pytaniem praw-
nym do Trybunatu Konstytucyjnego3z. W szczeg6lnosci wytaczenia takiego
nie przewiduje art. 193 Konstytucji RP, ktéry w przypadku instytucji pytan
prawnych33 pozwala obja¢ przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytucyj-
nego takze przepisy prawa miejscowego ustanowione przez organy samo-
rzadu terytorialnego34. W doktrynie postuluje sie, aby sady jak najczesciej
korzystaty z instytucji pytan prawnych do Trybunatu Konstytucyjnego w razie
dostrzezenia niezgodnoSci z prawem przepisu aktu podustawowego3s, jesli
tylko spetniony zostanie w danej sprawie wymdg ,zaleznos$ci” pomiedzy
odpowiedzig na zadane pytanie a rozstrzygnieciem majacym zapas¢ przed
danym sgdem orzekajacym (przestanka funkcjonalna)3¢. Dopiero bowiem
takie dziatanie sadu administracyjnego pozwolitoby na trwate wyelimino-
wanie z obrotu prawnego przepisu aktu podustawowego niezgodnego z ak-
tami wyzszego rzedu3’, a tym samym zapobiegtoby w przysztosci jego po-
nownemu wykorzystaniu (jako podstawy prawnej rozstrzygniecia) przez

30 Zob. R. Hauser, A. Kabat, op. cit,, s. 37-38. Zob. tez A. Zielinski, Rzecznikowski spo-
sob patrzenia na prawo, [w:] Paristwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profeso-
ra Andrzeja Zolla, t. 1, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 458-459.

31 W tym sensie, Ze jezeli przepis aktu wykonawczego pozostaje w sprzeczno$ci z ustawa
badz Konstytucja, woéwczas sad nie moze oprzec na jego podstawie swego rozstrzygnie-
cia w konkretnej sprawie.

32 Zob. ]. Trzcinski, M. Wigcek, op. cit,, s. 15-16. Zob. tez L. Garlicki, Komentarz..., op.
cit, s. 16, ktory - jak sie jednak wydaje - niezasadnie zaweza mozliwo$¢ zwrdcenia sie
z pytaniem prawnym jedynie do przepiséw zawartych w aktach rangi podustawowej
okreslonych w art. 188 pkt 3 Konstytucji RP. Szerzej na temat dopuszczalnosci objecia
pytaniem prawnym réwniez przepiséw aktéw prawa miejscowego zob. R. Hauser, A. Ka-
bat, op. cit,, s. 28-29 oraz ]. Trzcinski, M. Wiacek, op. cit,, s. 9.

33 W przeciwienstwie do art. 188 pkt 3 Konstytucji RP, regulujacego abstrakcyjna
kontrole prawa, zgodnie z ktérym kognicja Trybunatu Konstytucyjnego objete sa jedynie
akty wydawane przez centralne organy panstwowe, do ktérych nie mozna zaliczy¢
organéw jednostek samorzadu terytorialnego ani tez terenowych organdéw administracji
rzadowe;j.

34 Zob. R. Hauser, A. Kabat, op. cit,, s. 28.

35 Zob. A. Kabat, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP..., op. cit.,, s. 116-117 oraz
przywotang w tym zakresie literature.

36 Zob. ]. Trzcinski, M. Wiacek, op. cit, s. 9 oraz R. Hauser, A. Kabat, op. cit,, s. 28.

37 Zob. R. Hauser, J. Drachal, E. Mzyk, op. cit, s. 44; R. Hauser, A. Kabat, op. cit., s. 38;
R. Hauser, ]. Trzcinski, op. cit,, s. 44.
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organ administracji publicznej, ktéry dziatajac na podstawie i w granicach
prawa38, nie mogtby - tak jak sad - odméwic jego zastosowania w kolejnej
rozpoznawanej przez niego podobnej sprawie administracyjnej3?. Skutek
ten nie zostatby natomiast osiagniety w przypadku skorzystania przez sad
z odmowy zastosowania takiego przepisu jedynie w toczacej sie przed nim
jednostkowej sprawie.

Druga grupa rozstrzygnie¢ ma miejsce w sytuacji, gdy owa niezgodno$¢
z prawem bedzie dotyczyla przepisu rangi ustawowej, a zatem zacho-
dzi¢ bedzie niezgodno$¢ danego uregulowania z Konstytucja RP. W takim
przypadku bezsporne*? wydaje sie ograniczenie aktywnosci sadu orzekaja-
cego w danej sprawie zasadniczo do obowigzku wystgpienia z pytaniem
prawnym do Trybunatu Konstytucyjnego*!. W praktyce oznacza¢ to bedzie,
ze sad administracyjny orzekajacy o zgodnosci z prawem indywidualnego
aktu administracyjnego nie bedzie moégt odméwi¢ w takiej sytuacji zasto-
sowania niezgodnego z Konstytucja przepisu ustawy, na podstawie ktérego
zostat wydany 6w akt*Z - tak jak to miato miejsce w odniesieniu do przepi-
séw aktéw podustawowych - a to z uwagi na wskazywana powyzej podle-
glos¢ sedzidw Konstytucji i ustawom*3. Niemniej jednak takze i w tym przy-
padku wskazuje sie - w doktrynie i orzecznictwie - na swego rodzaju od-
stepstwa od przywotanej powyzej zasady*4.

38 Zob. art. 7 Konstytucji RP. Szerzej na ten temat zob. W. Sokolewicz, Komentarz do
art. 7 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1, red. L. Gar-
licki, Warszawa 2007, s. 8-13.

39 Zob. R. Hauser, ]. Trzcinski, op. cit,, s. 44.

40 Niemniej jednak podkreslenia wymaga, iz uprzednio prezentowany byt poglad -
obecnie juz w znacznej mierze nieaktualny - zgodnie z ktérym wprowadzenie do nasze-
go porzadku prawnego ,organu kontroli konstytucyjnosci prawa” nie powodowato wyklu-
czenia mozliwosci orzekania przez sady o niekonstytucyjnosci prawa na potrzeby danej
sprawy. Zob. R. Hauser, ]. TrzcinsKi, op. cit,, s. 22 wraz z przywotang tam obszerna litera-
tura.

41 Zob. ibidem, s. 23, 28. Zob. tez: A. Kabat, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP
w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, op. cit.,, s. 114-116.

42 Zob. R. Hauser, A. Kabat, op. cit, s. 36. Zob. tez: L. Garlicki, Komentarz..., op. cit, s. 13-
15 wraz z przywotang tam literaturg oraz J. Trzcinski, M. Wiacek, op. cit., s. 14-15.

43 Zob. art. 178 ust. 1 in fine Konstytucji RP.

44 Na tego rodzaju wyjatki od ogdlnej reguly, okreslane mianem tzw. wtérnej niekon-
stytucyjnosci przepiséw ustaw oraz tzw. oczywistej ich niekonstytucyjnosci, wskazuja
m.in. R. Hauser i ]. Trzcinski. Szerzej na ten temat zob. R. Hauser, ]. Trzcinski, op. cit., s. 28-
34 oraz A. Kabat, Bezposrednie stosowanie Konstytucji w orzecznictwie sqdéw administra-
cyjnych - uwarunkowania ustrojowe i aspekt orzeczniczy, ,Zeszyty Naukowe Sadownic-
twa Administracyjnego” 2012, nr 2, s. 12-13. Zob. tez A. Zielinski, op. cit,, s. 457; wyrok
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Watpliwosci w praktyce moze jednak budzi¢ druga z wymienionych ka-
tegorii aktow podlegajacych kontroli sgdéw administracyjnych - okre$lana
w doktrynie jako bezposrednia kontrola legalnosci prawa#*> - do ktorej
zaliczaja sie akty normatywne stanowione przez organy administracji pu-
blicznej (w tym przede wszystkim akty prawa miejscowego). Punktem wyj-
$cia dalszych rozwazan bedzie w tym przypadku tres¢ art. 184 Konstytucji
RP, w szczeg6lnosci zdanie drugie tego przepisu, zgodnie z ktérym kontrola
dziatalno$ci administracji publicznej sprawowana przez sady administra-
cyjne obejmuje rowniez orzekanie o zgodno$ci z ustawami uchwat organow
samorzadu terytorialnego oraz aktéw normatywnych terenowych organéw
administracji rzadowej*¢. Juz wstepna analiza przytoczonego przepisu po-
zwala dostrzec i wyodrebni¢ kilka kluczowych problemdéw, ktére wymagaja
doktadniejszego omdéwienia.

W pierwszej kolejno$ci na uwage zastuguje brak wyraznego wskazania
w tresci art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP kwestii objecia zakresem omawia-
nej kontroli - tak jak zostato to uczynione w przypadku uchwat organéw
samorzadu terytorialnego i aktéw normatywnych terenowych organéw
administracji rzagdowej - orzekania przez sady administracyjne o zgodnosci
z ustawami zarzadzen organu wykonawczego gminy (wéjta, burmi-
strza, prezydenta miasta), ktére - co warto podkresli¢ - wyjatkowo mogg
mie¢ réwniez charakter aktow prawa miejscowego?’. Watpliwosci co do
zasadnosci takiego rozwigzania moga nasuwac sie w szczeg6lnosci z uwagi
na fakt, iz akty te podlegaja na mocy przepiséw u.s.g. nadzorowi wojewo-
dy*8, a co wazniejsze, moga one stanowi¢ podstawe wniesienia skargi do
sadu administracyjnego#?, ktéry dokonuje ich oceny w oparciu o kryterium

SN z 17 marca 2016 r., V CSK 377/15, LEX nr 2025769 w zakresie, w jakim stanowi orzecz-
nicze potwierdzenie wystepowania tzw. klauzuli oczywistej sprzeczno$ci z konstytucja.
Przypadek ten zostat uznany w pi$miennictwie za wyjatkowy o ograniczonej praktycz-
nej doniostosci; zob. J. G. Firlus, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 17.03.2016 r., V CSK
377/15 [Dot. klauzuli ,oczywistej sprzecznosci” z Konstytucjq RP jako podstawy dla od-
mowy zastosowania przepisu ustawowego przez sqd], ,Jurysta” 2016, nr 12 oraz przywo-
tang tam literature.

45 Zob. R. Hauser, |. Drachal, E. Mzyk, op. cit,, s. 41-43.

46 Dalsze rozwazania ograniczone zostang przede wszystkim do uchwat organéw sa-
morzadu terytorialnego.

47 Tj. w przypadku przepiséw porzadkowych i to tylko pod warunkiem, ze zaistnieje
»przypadek niecierpigcy zwtoki”; zob. art. 41 ust. 2-5 ustawy z dnia 8 marca 1990 roku
0 samorzadzie gminnym (tekst jedn. DzU z 2015 r., poz. 1515 ze zm.), dalej jako: u.s.g.
Zob. tez: D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2007, s. 161.

48 Zob. art. 91 u.s.g.

49 Zob. art. 101 u.s.g.
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legalnos$ci®?. Wydaje sie jednak, Zze powodem, dla ktérego ustrojodawca nie
uwzglednit w treSci art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP tej kategorii aktow
organu wykonawczego gminy, byt fakt, iz w chwili wej$cia w zycie Konsty-
tucji RP, tj. 17 pazdziernika 1997 roku, organ ten miat charakter kolegialny
(zarzad gminy), a w zwigzku z tym podejmowat on - co do zasady>! - po-
dobnie jak rada gminy (organ stanowigcy gminy), rozstrzygniecia w drodze
uchwats2, Tym samym - przyjmujac przedstawiong wyzej argumentacje -
nalezatoby uznaé, iz nie istniata wéwczas>3 potrzeba wyodrebnienia w tre-
$ci art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP mozliwosci orzekania o zgodnosci z usta-
wami zarzadzen organu wykonawczego gminy, jako Ze rozstrzygniecia po-
dejmowane w tamtym czasie przez zarzad gminy miesScity sie w kategorii
suchwatl organéw samorzadu terytorialnego”. Z tych tez powodéw wydaje
sie, Ze dotychczasowe brzmienie art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP - w za-
kresie, w jakim nie wskazuje on wprost na mozliwo$¢ orzekania przez sady
administracyjne o zgodno$ci z ustawami zarzadzen organu wykonawczego
gminy - nalezatoby uzna¢ dzi$ za niepelne (cze$ciowo nieaktualne) i niedo-
stosowane do charakteru rozstrzygnie¢ podejmowanych przez monokra-
tyczny organ wykonawczy gminy - woéjta (burmistrza, prezydenta mia-
sta)>%. Niemniej nalezy zauwazy¢, ze sam fakt pominiecia w tresci art. 184
zdanie 2 Konstytucji RP zarzadzen organu wykonawczego gminy nie prze-

50 Zob.art. 1 § 2 p.us.a.

51 W okreslonych przypadkach mdgt on jednak wydawac zarzadzenia. Takg mozli-
wos$¢ przewidywat m.in. art. 41 ust. 2-4 ustawy z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie
terytorialnym (tekst jedn. DzU z 1996 nr 13, poz. 74 - dalej jako: u.s.t.) w jej 6wczesnym
brzmieniu. Warto w tym miejscu podkresli¢, ze nawet w sytuacji podjecia przez zarzad
gminy rozstrzygniecia w formie zarzadzenia nie podlegato ono nadzorowi przewidzia-
nemu przepisami u.s.t. (art. 90 i n.) ani tez nie moglo ono zosta¢ zaskarzone - na mocy
art. 101 u.s.t. - do sagdu administracyjnego. Dopuszczalno$¢ zaskarzenia takiego zarza-
dzenia wynikata jedynie z tresci art. 16 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 11 maja 1995 roku
o Naczelnym Sadzie Administracyjnym (DzU nr 74, poz. 368 ze zm. - uchylona), dalej
jako: ,ustawa o NSA”.

527Zob.art. 14 u.s.t.

53 Tj. w dacie wejscia w zycie Konstytucji RP.

54 Na marginesie prowadzonych rozwazan warto zasygnalizowa¢, iz organy wyko-
nawcze samorzadu terytorialnego (w tym przypadku wszystkich szczebli samorzadu te-
rytorialnego) nie majg réwniez legitymacji do wystgpienia z wnioskiem do Trybunatu
Konstytucyjnego w ramach procedury abstrakcyjnej kontroli konstytucyjnosci prawa
sprawowanej przez ten organ wtadzy sadowniczej, a to wobec jednoznacznego wskaza-
nia przez ustrojodawce, jako podmiotu posiadajgcego prawo inicjatywy w przedmiocie
whiesienia wniosku o zbadanie zgodnosci z konstytucjg aktu normatywnego dotyczace-
go spraw objetych zakresem ich dziatania, organéw stanowiacych jednostek samorzadu
terytorialnego (art. 191 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 191 ust. 2 Konstytucji RP).
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sadza jeszcze - jakby sie mogto wydawac - o braku mozliwosci kontroli tych
aktéw przez sady administracyjne. Uprawnienie to mozna wyinterpretowac
z tresci zdania pierwszego przywotanego przepisu®s, gdzie mowa o tym, Ze
kontrola dziatalno$ci administracji publicznej odbywa sie ,w zakresie okre-
$lonym w ustawie”. Dlatego istotnego znaczenia nabiera w tej sytuacji usta-
lenie relacji, jaka zachodzi pomiedzy zdaniem pierwszym a zdaniem
drugim art. 184 Konstytucji RP, w szczeg6lnosci za§ wskazanie, czy prze-
pisy te wzajemnie sie uzupetniaja, czy moze tez zachodzi miedzy nimi sto-
sunek wykluczania. W tym zakresie niezbedne staje sie wiec przede wszyst-
kim odniesienie do ustaw regulujacych sadownictwo administracyjne, tj.
p.us.a.ip.p.s.a. Dopiero bowiem okreslenie ram, w jakich sprawowana jest
owa kontrola aktéw normatywnych stanowionych przez organy admini-
stracji publicznej, zwtaszcza aktéw prawa miejscowego (druga z wymienio-
nych kategorii aktéw), pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, jaka role spetia
zdanie drugie omawianego przepisu Konstytucji RP>6.

Na wstepie wskaza¢ jednak nalezy, ze przedmiot zaskarzenia nie zostat
w sposob jednolity i cato$ciowy uregulowany przepisami p.p.s.a., a w zwigzku
z tym przy jego ustalaniu konieczne bedzie kazdorazowo odwotywanie sie
do regulacji zawartych w ustawach szczegdlnych®7, tj. u.s.g., ustawie z 5 czerw-
ca 1998 roku o samorzadzie powiatowym?58, ustawie z 5 czerwca 1998 roku
o samorzadzie wojewddztwa>® oraz ustawie z 23 stycznia 2009 roku o woje-
wodzie i administracji rzadowej w wojewddztwie®0. Stosownie do tresci art.
101 ust. 1 u.s.g.61 kazdy, kogo interes prawny lub uprawnienie zostaty naru-

55Wzw.zart. 3§ 2 pkt5i6 p.ps.a.

56 Zob. przypis nr 22.

57 Zob. T. Wo$, ,Nowa” regulacja postepowania sgqdowoadministracyjnego w sprawach
z zakresu samorzqdu terytorialnego - odstepstwa od modelu pozostaty (czesé I), ,Samo-
rzad Terytorialny” 2007, nr 1-2, s. 18-19; ]. Zimmermann, Z problematyki reformy sqdow-
nictwa administracyjnego, [w:] Instytucje wspotczesnego prawa administracyjnego. Ksiega
jubileuszowa Profesora zw. dra hab. Jozefa Filipka, red. 1. Skrzydto-Niznik, Krakéw 2001,
s. 796-797; D. Dabek, Sgdowa kontrola prawa miejscowego w swietle projektowanej refor-
my sqdownictwa administracyjnego, [w:] Polski model sqdownictwa administracyjnego, red.
J. Stelmasiak, ]. Niczyporuk, S. Fundowicz, Lublin 2003, s. 83-85; W. Kisiel, Legitymacja
Jjednostki do zaskarzania uchwat samorzqdowych (w orzecznictwie sqdéw administracyj-
nych), ,Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administracyjnego” 2009, nr 3, s. 35.

58 Tekst jedn. z 2015 r., poz. 1445 ze zm. (dalej jako: u.s.p.).

59 Tekst jedn. z 2015 r., poz. 1392 ze zm. (dalej jako: u.s.w.).

60 Tekst jedn. z 2015 r., poz. 525 ze zm. (dalej jako: uw.a.r.w.).

61 Analogiczne regulacje znajduja sie réwniez w pozostatych wskazanych ustawach
szczegolnych, z pewnymi wlasciwymi dla nich odmiennosciami (art. 87 ust. 1 u.s.p., art. 90
ust. 1 u.s.w. i art. 63 ust. 1 u.w.a.r.w.). Dlatego tez dalsze rozwazania czynione w stosun-
ku do u.s.g. beda miaty do kazdej z nich odpowiednie odniesienie.
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szone uchwalg lub zarzadzeniem podjetymi przez organ gminy w spra-
wie z zakresu administracji publicznej, moze - po bezskutecznym we-
zwaniu do usuniecia naruszenia - zaskarzy¢ uchwate lub zarzadzenie do
sagdu administracyjnego. W tym miejscu nalezy zaznaczyg¢, iz przepisy ustaw
samorzadowych okreslajace w taki sposob przedmiot skargi do sgdu admi-
nistracyjnego z uwagi na przyjeta regute wyktadni - lex posterior generalis
non derogat legi priori speciali®? - nie utracity mocy obowigzujacej po wej-
$ciu w zycie p.p.s.a. i miedzy innymi w tym zakresie bedg one miaty pierw-
szenstwo przed postanowieniami p.p.s.a., ktéore w tym przypadku nalezy
stosowac jedynie uzupetniajaco®3. Zgodnie z trescig art. 3 § 2 pkt 51 6 p.p.s.a.
kontrola dziatalno$ci administracji publicznej sprawowana przez sady ad-
ministracyjne obejmuje orzekanie w sprawach skarg na akty prawa miej-
scowego organéw jednostek samorzadu terytorialnego i terenowych orga-
né6w administracji rzadowej®* oraz akty organdéw jednostek samorzadu tery-
torialnego i ich zwigzkéw inne niz okreslone w pkt 5, podejmowane w spra-
wach z zakresu administracji publicznej. Ten widoczny brak zsynchronizo-
wania obu regulacji byt krytykowany®s juz na gruncie przepiséw poprzed-
nio obowigzujacej ustawy o NSA, ktéra w sposéb podobny okreslata zakres
wtlasciwosci rzeczowej sgdow administracyjnych. Problematyka ta pomimo
licznych postulatéw przedstawicieli doktryny®¢ nie zostata jednak ujednoli-
cona przez ustawodawce wraz z wprowadzaniem dwuinstancyjnego sa-
downictwa administracyjnego®’.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie ustaw samorzadowych oraz
uw.ar.w. - w ramach drugiej z omawianych grup aktow - mozna zatem
wyodrebni¢ dwie ogoélniejsze kategorie aktow podlegajacych kontroli sgdu
administracyjnego, tj. akty organéw jednostek samorzadu terytorialnego
(gmin, powiatow, wojewddztw) oraz zwigzkéw gmin i zwigzkéw powiatow

62 W odniesieniu do u.w.a.r.w. wystarczajace bedzie zastosowanie innej, bardziej ogél-
nej reguty wyktadni lex posteriori derogat legi priori, poniewaz ustawa ta weszta w zycie
juz po p.p.s.a. Zob. Prawo o postepowaniu przed sqdami..., op. cit,, s. 90.

63 Zob. ibidem, s. 90, 358 oraz M. Bogusz, Podstawy zaskarZenia i wzruszenia uchwaty
organu gminy w trybie art. 101 ustawy o samorzqdzie terytorialnym, ,Panistwo i Prawo” 1994,
z.12,s.59. Podobnie zob. W. Kisiel, op. cit., s. 34 oraz D. Dabek, Prawo miejscowe, op. cit.,
s.274.

64 Na temat pojecia ,terenowy organ administracji rzadowej” zob. Prawo o postepo-
waniu przed sqdami..., op. cit., s. 91.

65 Zob. T. Wos, op. cit,, s. 18.

66 Zob. ]. Zimmermann, op. cit,, s. 797; D. Dabek, Sgdowa kontrola..., op. cit,, s. 84.

67 Zob. Prawo o postepowaniu przed sqdami..., op. cit., s. 88-90 oraz D. Dabek, Prawo
miejscowe, op. cit,, s. 274.
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(w tym przede wszystkim akty prawa miejscowego), jak rowniez akty pra-
wa miejscowego stanowione przez organy administracji rzagdowej w woje-
wodztwie®8, Tym samym tak poczynione ustalenia pozwalajg juz w tym
miejscu na uznanie, Ze okre$lony w art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP przed-
miot kontroli sprawowanej przez sady administracyjne miesci sie w zakre-
sie okreslonym ustawami szczegdélnymi na podstawie odestania zawartego
w art. 184 zdanie 1 Konstytucji RP, podobnie jak miato to miejsce w dacie
wejscia w zycie Konstytucji RP zgodnie z obowigzujagcym woéwczas stanem
prawnym®?, i w tym zakresie oba wskazane przepisy sa ze soba zbiezne.

Ostatnig istotng kwestig z punktu widzenia prowadzonych rozwazan
jest odniesienie sie do art. 184 zdanie 1 i 2 Konstytucji RP oraz poréwnanie
kryteriow (wzorcéw Kontroli), w oparciu o ktére sady administracyjne
sprawujg kontrole nad wskazanymi powyZej przejawami dziatalno$ci orga-
noéw administracji publiczne;.

W odniesieniu do przedmiotu zaskarzenia okreslonego na podstawie
art. 184 zdanie 1 Konstytucji RP kontrola ta - stosownie do tresci art. 1 § 2
p.u.s.a. - sprawowana jest pod wzgledem zgodnosci z prawem (Kkryterium
legalnosci), jezeli ustawy nie stanowiag inaczej’0. Przez legalno$¢ nalezy
w tym przypadku rozumie¢ zgodno$¢ omawianych aktéw (organéw jedno-
stek samorzadu terytorialnego, zwigzkéw gmin i zwigzkéw powiatéw oraz
organéw administracji rzadowej w wojewddztwie) z obowigzujacym pra-
wem?}, tj. przede wszystkim’2 ze Zrédtami prawa powszechnie obowiazuja-

68 Zob. Prawo o postepowaniu przed sqdami..., op. cit.,, s. 90-91.

69 Zob. art. 16 ust. 1 pkt 51 6 ustawy o NSA oraz art. 101 ust. 1 u.s.t.

70 Wymaga bowiem podkreslenia, iz art. 184 zdanie 1 Konstytucji RP nie wskazuje
wprost kryterium, na podstawie ktdrego miataby by¢ sprawowana owa kontrola. Tym sa-
mym réwniez i w tym zakresie aktualne pozostaje odwotanie sie do regulacji zawartych
w ustawie.

71 Zob. Prawo o postepowaniu przed sqdami..., op. cit., s. 21-22 oraz M. Masternak-
-Kubiak, T. Kuczynski, Prawo o ustroju sqdéw administracyjnych. Komentarz, Warszawa
2009, s. 25. Zob. tez: E. Plesnarowicz-Durska, Prawo o ustroju sqdéw administracyjnych.
Komentarz, Warszawa 2013, s. 21-22.

72 W rozumieniu Konstytucji RP Zrédtami prawa sg bowiem - obok zr6det prawa
powszechnie obowigzujacego - réwniez zZrédta prawa wewnetrznego. Zob. E. Plesnaro-
wicz-Durska, op. cit,, s. 21-22. Na temat szerokiego rozumienia pojecia prawa zob. tez:
W. Sokolewicz, op. cit,, s. 13. Trzeba podkresli¢, iz organy jednostek samorzadu teryto-
rialnego nie sa zwigzane aktami normatywnymi, ktére nie majg waloru prawa powszech-
nie obowiazujacego. Dlatego tez wydaje sie, ze w stosunku do tych organéw kontrola
sadéw administracyjnych - podobnie jak ocena dokonywana przez organy nadzoru -
powinna ograniczac sie jedynie do przepiséw prawa powszechnie obowiazujacego. Sze-
rzej na temat kryterium zgodnos$ci z prawem w odniesieniu do organéw nadzoru nad
organami gminy zob. Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, red. P. Chmielnicki,
Warszawa 2013, s. 874-875 wraz z przywotang tam literatura.
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cego okreslonymi w art. 87 Konstytucji RP, wsrdd ktérych najwyzsza pozy-
cje zajmuje Konstytucja RP73. Majac na uwadze powyzsze, nalezy przyjac, ze
ze wzgledu na charakter prawny omawianych aktéw, zawierajacych normy
generalno-abstrakcyjne, to wtasnie owe Zrdédta prawa powszechnie obo-
wigzujgcego’4 beda - co do zasady - kazdorazowo stanowity dla sadu ad-
ministracyjnego wzorce kontroli oceny legalnosci (konstytucyjnosci) za-
skarzonego aktu podustawowego (w tym przede wszystkim aktu prawa miej-
scowego).

W nieco odmienny sposéb ustrojodawca okreslit kryterium opisywanej
kontroli w stosunku do aktéw wymienionych w art. 184 zdanie 2 Konstytu-
cji RP, wskazujac, iz sady administracyjne orzekaja jedynie o ich zgodnosci
z ustawami. Nie jest jednak jasne, czy tak sformutowana kompetencja s3-
doéw administracyjnych do orzekania o zgodnosci z ustawami uchwat orga-
now samorzadu terytorialnego i aktow normatywnych terenowych organéw
administracji rzagdowej obejmuje swoim zakresem takze orzekanie o ich
zgodnoSci z Konstytucja RP75. Podobnie poglady przedstawicieli doktryny
nie sg w tym wzgledzie jednolite’6. Mimo Ze Konstytucja RP jest w doktry-
nie uwazana za ustawe, ktora z uwagi na pewne specyficzne cechy nosi mia-
no ,ustawy zasadniczej”?7, to jednak wymaga podkres$lenia, Ze ustrojodawca
w tresci przepisOw Konstytucji RP wyraZznie wskazuje na odrebno$¢ obu
kategorii aktéw i konsekwentnie postuguje sie zwrotem ,konstytucja i usta-
wy”78. Tym samym wyktadnia literalna przepisu art. 184 zdanie 2 Konstytu-

73 Zob. M. Masternak-Kubiak, T. Kuczynski, op. cit., s. 25-30.

74 W odniesieniu do aktéw prawa miejscowego stanowionych przez organy jedno-
stek samorzadu terytorialnego, zwigzkdw gmin i zwigzkéw powiatéw oraz organy ad-
ministracji rzadowej w wojewo6dztwie bedg to doktadniej Zrédta prawa powszechnie obo-
wigzujacego.

74 Zob. A. MaczynsKi, A. Lyszkowska, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP przez Try-
bunat Konstytucyjny, [w:] Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
red. K. Dziatocha, Warszawa 2005, s. 30-31.

74 Zob. art. 87 ust. 1 Konstytucji RP; zob. tez R. Hauser, ]. Drachal, E. Mzyk, op. cit,,
s. 401 54.

75 Zob. A. Maczynski, A. Lyszkowska, op. cit.,, s. 30-31.

76 Zob. R. Hauser, ]. Drachal, E. Mzyk, op. cit, s. 40. Autorzy wskazuja, iz kontrola
sprawowana przez sady administracyjne obejmuje ,badanie zgodnosci uchwat organéw
samorzadu terytorialnego i aktéw normatywnych terenowych organéw administracji
rzadowej z Konstytucja, umowq miedzynarodows, ustawg i rozporzadzeniem”. Odmien-
nie zob. R. Hauser, A. Kabat, op. cit, s. 29, ktérzy podnosza, iz stosownie ,do art. 184
Konstytucji RP Naczelny Sad Administracyjny orzeka tylko o zgodno$ci wymienionych
aktow z ustawami. Natomiast sad ten nie ocenia konstytucyjnosci owych aktow”.

77 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2006, s. 34.

78 Zob. A. MaczynskKi, A. Lyszkowska, op. cit., s. 30-31. Jako przyktady takiego rozrdz-
nienia mozna wskaza¢ m.in. art. 87 ust. 1, art. 95 ust. 2, art. 126 ust. 3, art. 145 ust. 1, art.
146 ust. 4, art. 148 pkt 6 czy tez art. 178 ust. 1 Konstytucji RP.
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cji RP - we wskazanym zakresie - nakazywataby ograniczenie sprawowanej
przez sady administracyjne kontroli tylko do kryterium zgodnos$ci ww. ak-
tow z ustawami. To za§ prowadzitoby nieuchronnie do wniosku, iZ w sto-
sunku do tej samej kategorii aktow (tego samego przedmiotu kontroli)7°
réwnolegle obowigzywatyby dwa odmienne (czeSciowo wykluczajace sie)
kryteria (wzorce) kontroli sprawowanej przez sady administracyjne - szer-
sze, ustalone na podstawie odestania zawartego w art. 184 zdanie 1 Konsty-
tucji RP (,zgodnos$¢ z prawem”80), oraz wezsze, wynikajace wprost z tresci
art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP (,zgodno$¢ z ustawami”). W tym miejscu
pojawia sie pytanie, ktore ze wskazanych kryteriéw powinno znaleZ¢ zasto-
sowanie do kontroli uchwat organéw samorzadu terytorialnego i aktéw nor-
matywnych terenowych organéw administracji rzadowej. Majac bowiem na
uwadze wskazane wprost przez ustrojodawce odrebne kryteria kontroli ww.
aktow, jak réwniez wspomniang powyzej wyktadnie literalng art. 184 zda-
nie 2 Konstytucji RP, oraz uwzgledniajac nadrzedna pozycje Konstytucji RP
i zawartych w niej uregulowan wzgledem przepiséw ustawowych?8l, naleza-
toby w stosunku do aktéw wyraznie wymienionych w treéci art. 184 zdanie
2 Konstytucji RP wylaczy¢ szersze kryterium ,zgodnosci z prawem” prze-
widziane w art. 1 § 2 p.u.s.a. Niemniej jednak - biorgc pod uwage role, jaka
w tym zakresie majg odgrywac sgdy administracyjne, oraz charakter praw-
ny ww. aktéw - nie wydaje sie, aby takie zaweZenie kontroli w odniesieniu
do tej kategorii aktow byto zamystem (celowym dziataniem) ustrojodaw-
cy82. Przy takim zatozeniu, zgodnie z ktérym w odniesieniu do uchwat or-
ganow samorzadu terytorialnego i aktéw normatywnych terenowych orga-
néw administracji rzagdowej jedynym wzorcem kontroli sprawowanej przez
sady administracyjne bytaby ustawa, nie istniataby w ogéle mozliwos$¢ pod-
dania abstrakcyjnej kontroli konstytucyjnosci tych aktéw wobec wytaczenia
w tym zakresie kompetencji orzeczniczych TK83. Majac na uwadze powyz-

79 Jak zostato powyzej wskazane, okreslony w art. 184 zdanie 2 Konstytucji RP przed-
miot kontroli sprawowanej przez sady administracyjne miesci sie w zakresie okreslonym
ustawami szczegélnymi na podstawie odestania zawartego w art. 184 zdanie 1 Konsty-
tucji RP.

80 Zob. art. 1 § 2 p.u.s.a.

81 W tym przypadku przede wszystkim przepiséw p.p.s.a.,, p.u.s.a., u.s.g., w.s.p., U.S.w.
iuw.ar.w.

82 Na konieczno$¢ rozszerzajacego rozumienia kryterium ,orzekania o zgodnosci z usta-
wami” wskazuje K. Dziatocha (Komentarz..., op. cit,, s. 13). Autor podaje przy tym, ze row-
niez pojecie uchwaty organéw samorzadu terytorialnego, o ktérym mowa w art. 184 zda-
nie 2 Konstytucji RP, powinno by¢ interpretowane szeroko, a mianowicie jako ,kazdy akt
organu samorzadu terytorialnego bez wzgledu na jego nazwe” (ibidem).

83 Zob. L. Garlicki, Komentarz..., op. cit, s. 22. Autor jednoznacznie wskazuje, iz, ,okre-
Slenie «centralne» organy panstwowe wyklucza kognicje TK do badania aktéw prawa
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sze, w celu unikniecia wystepujgcych na tym tle problemoéw interpretacyj-
nych wskazane byloby de lege ferenda usuniecie zdania 2 art. 184 Konstytu-
cji RP albo dokonanie w nim odpowiednich zmian redakcyjnych, polegaja-
cych na zastgpieniu zwrotu ,zgodnosci z ustawami” zwrotem ,zgodnosci
z prawem”, co pozwolitoby ustrojodawcy - w sposob szczegdlny - juz na po-
ziomie Konstytucji zaznaczy¢ to uprawnienie sagdéw administracyjnych, unie-
zalezniajac je tym samym od mogacych ulegaé czestszym zmianom zakresu
i kryteriow kontroli okreslonych na podstawie art. 184 zdanie 1 Konstytucji
RP (w razie ewentualnej zmiany ustawy), a jednocze$nie zagwarantowatoby
spojnos¢ regulacji w obrebie jednej jednostki redakcyjnej, tj. zdania 1 2 art.
184 Konstytucji RP.

III

Ustrojowe oraz proceduralne formy ochrony prymatu Konstytucji RP w po-
rzadku prawnym wymagajg stworzenia kompleksowego oraz wyczerpuja-
cego systemu Srodkéw prawnych umozliwiajacych przeprowadzenie efek-
tywnej kontroli konstytucyjno$ci prawa. Poczynione w niniejszym artykule
uwagi zdaja sie prima facie wskazywac na istniejaca systemowa luke, pro-
wadzaca do przetamania zasady wylacznej kompetencji Trybunatu Konsty-
tucyjnego do badania konstytucyjnosci prawa. System srodkéw prawnych
uprawniajgcych do wszczecia postepowania, w wyniku ktérego zostanie pod-
jeta decyzja walidacyjna zawierajgca zwrot stosunkowy o zgodnosci prze-
pisu aktu prawnego (abstrakcyjno-generalnego) z ustawa zasadniczg, nie
narusza jednakze zasady wylacznos$ci znanej systemowi $rodkéw zaskar-
Zenia®4,

Zasadniczo ustrojodawca, kreujac zakres przedmiotowy jurysdykcji sa-
du konstytucyjnego oraz sagdownictwa administracyjnego, uwzglednit fakt,
ze pewna kategoria aktéw prawnych, zwanych réwniez ,ustawami w zna-
czeniu materialnym”, bedzie podlegata na zasadzie monopolu kontroli przez
wyspecjalizowany pion sgdownictwa. Zalozenie to zdaje sie uzasadnione
jedynie przy przyjeciu prawidlowosci tezy prowadzacej do wzbogacenia

miejscowego, niezaleznie, czy wydanych przez organy samorzadu terytorialnego, czy przez
terenowe organy administracji rzadowej”.

84 Znana procesowemu prawodawstwu zasada wytaczno$ci ma zapobiega¢ zbiegom
srodkéw umozliwiajacych osiagniecie tozsamych (zbieznych) celéw w toku instancji sg-
dowych. Zob. na temat zasady wylacznosci T. Erecinski, Wprowadzenie do zaskarzania
orzeczeri w postepowaniu cywilnym, [w:] Srodki zaskarzenia, red. J. Gudowski, System pra-
wa procesowego cywilnego, t. 111, cz. 1, red. T. Erecinski, Warszawa 2013, s. 82-83. Muta-
tis mutandis mozna owa zasade recypowac na grunt prowadzonych rozwazan.



SADOWA KONTROLA KONSTYTUCYJNOSCI AKTOW PRAWA MIEJSCOWEGO... 67

wzorca kontroli dokonywanej przez sady administracyjne - w omawianym
przypadku - o normy Konstytucji RP. W przeciwnym razie doniosta spo-
tecznie kategoria aktéw normatywnych pozostawataby poza kontrolg z punktu
widzenia zgodnoS$ci z ustawg zasadnicza.

CONSTITUTIONAL REVIEW OF THE ENACTMENTS OF LOCAL LAW IN POLAND -
EXCEPTION OR EXAMPLE OF THE ‘IN CONCRETO’ CONSTITUTIONAL REVIEW
CONDUCTED BY COURTS?

ABSTRACT

Polish constitution has adopted so-called ‘continental’ (‘centralized’) model of the con-
stitutional review; as a result of which the Constitutional Tribunal was erected. This
is to say most of constitutional matters fulfill with scope of Tribunal’s competency;
yet one could say that we are facing the lacuna between administrative courts’ juris-
diction exercised under the Article 184 of Constitution of the Republic of Poland and
Tribunal competencies. This is valid particularly in case of constitutional review of
the enactments of local law. Lack of coherence within legal and constitutional provi-
sions on the one hand and on the other wide scope of control over the performance
of public administration exercised by administrative courts cause enormous inter-
pretation issues.
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constitutional review, enactments of local law, administrative courts
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Problem zgodnosci z Konstytucja RP regulacji
umozliwiajacej zrzeczenie sie immunitetu przez
sedziego popelniajacego wykroczenie drogowe

STRESZCZENIE

PiSmiennictwo i judykatura, poddajac gtebszej analizie instytucje immunitetu sedziow-
skiego, wskazuja na szereg zatozen i zadan, ktére lezg u jego podstaw. Ratio legis ist-
nienia przedmiotowego immunitetu opiera sie nie tylko na koniecznosci ochrony za-
sady podziatu wiladz, niezaleznosci sadow, niezawistosci sedziowskiej, ale réwniez na
zabezpieczeniu realizacji prawa do rzetelnego procesu oraz prawa do sagdu. Warto w tym
miejscu kategorycznie podkresli¢, iz immunitet sedziowski nie stuzy konkretnemu se-
dziemu, ale jest mechanizmem powotanym dla dobra catego spoteczenstwa oraz wy-
miaru sprawiedliwosci. W tym konteks$cie nalezy badac tre$¢ regulacji wprowadzonych
do prawa o ustroju sagdéw powszechnych, ktéra umozliwia sedziemu sprawcy wykro-
czenia drogowego zrzeczenie sie immunitetu sedziowskiego, przyjecie mandatu oraz
unikniecie odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej (art. 81 § 2 i 3 p.u.s.p.). ZalozZenia kryja-
ce sie za taka decyzja ustawodawcy, jakkolwiek stuszne i uwzgledniajace gtosy srodo-
wiska sedziowskiego o nadmiernej surowosci sankcji dyscyplinarnych w takich sytu-
acjach, wywotuja watpliwosci co do zgodnosci z art. 32 oraz art. 181 Konstytucji RP.
Powyzsze przepisy prawa o ustroju sgdéw powszechnych nalezy uzna¢ za niekonsty-
tucyjne oraz podda¢ niezwtocznej derogacji lub modyfikacji. Jako pierwszy zarzut wska-
za¢ mozna fakt, iz w Swietle art. 181 Konstytucji RP immunitet sedziowski nie jest atry-
butem, przymiotem piastuna wymiaru sprawiedliwo$ci, w zwigzku z tym nie on jest
jego dysponentem. Wobec takiego zatozenia sedzia nie jest uprawniony do podjecia
decyzji o zrzeczeniu sie ochrony immunitetowej. Taka decyzje moze podja¢ wytacz-
nie sad dyscyplinarny jako straznik interesu wymiaru sprawiedliwosci oraz trzeciej
wladzy. Stosowny wniosek konkretnego sedziego nalezy rozpatrywa¢ w kategorii nie-
wigzacego stanowiska. Po drugie, wprowadzenie takiego przepisu wytgcznie do prawa
o ustroju sagdoéw powszechnych i posrednio poprzez odpowiednie stosowanie do pra-
wa o ustroju sadéw administracyjnych powoduje, Ze regulacja jest niekonstytucyjna
réwniez w oparciu o wzorzec przewidziany w art. 32 Konstytucji, a wiec zasade réw-
nosci. Pominiecie sedziéw sadéw wojskowych, sedziéw Sadu Najwyzszego oraz Na-
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czelnego Sadu Administracyjnego prowadzi do nieuzasadnionego réznicowania sytu-
acji prawnej podmiotéw cechujacych sie w Swietle Konstytucji jednakowym i jedno-
rodnym statusem sedziego.

SLOWA KLUCZOWE

sedzia, immunitet sedziowski, wykroczenie drogowe, zrzeczenie sie immunitetu

Wstep

Immunitet sedziowski, ktéory immanentnie wigZe sie ze statusem i pozycja
ustrojowa sedziego, jest jednym z najbardziej zakorzenionych immunitetow
w polskim porzadku prawnym?. Jego obecnos$¢ w systemie prawa uzasadnia
sie potrzebg zapewnienia koniecznej dla sprawowania funkcji piastuna wy-
miaru sprawiedliwos$ci niezawistosci sedziowskiej. Immunitet jest zdaniem
przedstawicieli doktryny jedna z najwazniejszych gwarancji tej zasady o cha-
rakterze formalnym oraz ustrojowym?. Jak wskazuje Barbara Janusz-Pohl,
ochrona gwarantowana przez immunitet sedziowski jest trojstopniowa3. Au-
torka wyjasnia, ze

[...] na ochrone te sktada sie norma zakazujaca pociagniecia sedziego do odpowie-
dzialnosci karnej za przestepstwo bez zezwolenia wiasciwego sadu dyscyplinarnego,
norma zakazujgca pozbawienia go wolnosci bez zezwolenia wtasciwego sadu dyscy-
plinarnego (przywilej nietykalnosSci osobistej) oraz norma zakazujgca pociagniecia
go do odpowiedzialnosci karnej za wykroczenie#.

Wyraznie widac¢, iz sedziom przystuguje immunitet wzgledny w odniesieniu
do przestepstw oraz bezwzgledny w zakresie odpowiedzialno$ci za popet-
nione wykroczeniaS.

1 B. Janusz-Pohl, Immunitety w polskim postepowaniu karnym, Warszawa 2009, s. 17.

2 B. Nalezinski, Organy wtadzy sqdowniczej, [w:] Prawo Konstytucyjne RP, red. P. Sar-
necki, Warszawa 2011, s. 386; M. Rogalski, Niezawistos¢ sedziowska w postepowaniu kar-
nym, Lublin 2000, s. 49; T. Grabowski, Ustrojowe gwarancje niezawistosci sqdéw, ,Pale-
stra” 1990, z. 1, s. 1; W. Michalski, Immunitety w polskim procesie karnym, Warszawa
1970, s. 108; L. Schaff, W sprawie immunitetu sedziowskiego, ,Pafistwo i Prawo” 1956, nr 3,
s. 1062.

3 B. Janusz-Pohl, Immunitety..., op. cit,, s. 145; idem, Immunitet sedziowski sedziéw sq-
déw powszechnych, [w:] Problemy prawa i procesu karnego. Ksiega poswiecona pamieci
Profesora Alfreda Kaftala, red. G. Rejman et al.,, Warszawa 2008, s. 129.

4 Idem, Immunitety..., op. cit, s. 145.

5 Ibidem.
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Ostatni z wymienionych wycinkéw ochrony immunitetowej przystuguja-
cej sedziom stanowi¢ bedzie gléwny przedmiot dalszych rozwazan®. Takie
okreslenie zakresu badawczego uzasadnione jest z jednej strony brakiem
literatury na ten temat, z drugiej za§ zmiang normatywna dokonang przez
ustawe z dnia 10 lipca 2015 roku o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy
o wykonywaniu mandatu posta i senatora, ustawy o ochronie danych oso-
bowych, ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka oraz usta-
wy - Prawo o ustroju sadéw powszechnych?, ktéra weszta w zycie 19 wrze-
$nia 2015 roku. Powotana ustawa zapewnita sedziom mozliwos$¢ zrzeczenia
sie immunitetu sedziowskiego w sytuacji popetnienia enumeratywnie wy-
mienionych wykroczen przeciwko bezpieczenstwu w komunikacji. Zagwa-
rantowanie sedziom mozliwosci de facto wyboru rodzaju ponoszonej od-
powiedzialno$ci budzi watpliwo$ci natury konstytucyjnej oraz rodzi pyta-
nie o zgodno$¢ takich przepiséw z wzorcami konstytucyjnymi przewidzia-
nymi w art. 32 i 181 ustawy zasadniczej. Celem dalszych rozwazan jest do-
konanie wyktadni powyzszych przepiséw i kompleksowa prezentacja uwa-
runkowan z nich wyptywajacych. Uzyskany w ten sposéb wzorzec norma-
tywny stanowié¢ bedzie punkt wyj$cia do warto$ciowania przepiséw znowe-
lizowanych ustawa z dnia 10 lipca 2015 roku. Finalnie pozwoli to na zajecie
stanowiska, czy wzmiankowana zmiana, odnoszaca sie do bezwzglednego im-
munitetu sedziowskiego w zakresie odpowiedzialnosci za wykroczenia, wpi-
suje sie w standardy wyptywajace z art. 32 i 181 Konstytucji RP, czy tez wy-
maga ponownej ingerencji ustawodawecy.

Uwarunkowania wynikajace z art. 32 Konstytucji RP

OdpowiedZ na pytanie o konstytucyjno$¢ zmian dotyczacych ochrony immu-
nitetowej przystugujacej sedziom, dokonanych ustawg z dnia 10 lipca 2015
roku, wymaga w pierwszej kolejnosci przedstawienia wyktadni relewantnych
norm konstytucyjnych, stuzacych za wzorce normatywne dalszego warto-
Sciowania. W tym miejscu uwaga zostanie skoncentrowana na uwarunko-
waniach wyptywajacych z art. 32 Konstytucji RP, z ktérego dekodowana
jest zasada réwnos$ci wobec prawa. Z uwagi na fakt, iz zasada ta nie odnosi

6 Artykut jest rozwinieciem jednej z tez zawartych przez autora w pracy magisterskiej
pod tytutem Immunitet sedziowski w polskim postepowaniu karnym, obronionej 28 kwiet-
nia 2016 roku w Katedrze Postepowania Karnego Uniwersytetu Jagielloniskiego (promo-
tor dr hab. Dobrostawa Szumito-Kulczycka).

7DzU 2015, poz. 1309.
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sie w spos6b bezposredni do instytucji immunitetu sedziowskiego, a jedynie

positkowo powotywana bedzie w toku dalszych wywodéw, komentarz ogra-

niczony zostanie wylacznie do najbardziej rudymentarnych aspektow.
Zgodnie z brzmieniem powotanego przepisu:

1. Wszyscy sg wobec prawa réwni. Wszyscy majg prawo do réwnego traktowania przez
wtadze publiczne. 2. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany w Zzyciu politycznym, spo-
tecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.

Odnoénie do ust. 1 cytowanego przepisu Trybunat Konstytucyjny w wy-
roku z dnia 16 marca 2017 roku, sygn. akt Kp 1/178, wskazal, iz:

[...] z zasady réwnosci wynika nakaz jednakowego traktowania podmiotéw prawa
w obrebie okreslonej kategorii. Wszystkie podmioty prawa charakteryzujace sie w row-
nym stopniu dang cechg istotng (relewantna) powinny by¢ traktowane réwno, a wiec
wedtug jednakowej miary, bez zrdznicowan zaréwno dyskryminujacych, jak i fawo-
ryzujacych. Wynika stad w szczegdlnosci, ze prawodawca, przyznajac jednostkom
okreslone uprawnienia, nie moze okresla¢ kregu oséb uprawnionych w sposdb do-
wolny. Musi przyzna¢ dane uprawnienie wszystkim podmiotom charakteryzujgcym
sie dang cechg istotng. Réwno$¢ wobec prawa oznacza takze zasadno$¢ wyboru ta-
kiego, a nie innego kryterium réznicowania. Oceniajac regulacje prawna z punktu wi-
dzenia zasady réwnosci, nalezy przede wszystkim rozwazy¢, czy mozna wskaza¢ wspol-
ng ceche istotna uzasadniajgca réwne traktowanie podmiotéw prawa, wzigwszy pod
uwage tres¢ i cel danej regulacji prawnej®.

Natomiast spos6b wyktadni ust. 2 analizowanego artykutu trafnie oddaje
fragment uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 15 lipca 2010
roku w sprawie o sygnaturze akt K 63/07, w ktérym stwierdza sie, iz

[...] zakaz dyskryminacji wynikajacy z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP nie jest tozsamy
z zakazem réznicowania sytuacji podmiotdw prawa. Jest to natomiast zakaz nieuza-
sadnionego, réznego ksztalttowania sytuacji podobnych podmiotéw prawa w proce-
sie stanowienia oraz stosowania prawa. Dyskryminacja oznacza zatem nienadajace
sie do zaakceptowania tworzenie réznych norm prawnych dla podmiotéw prawa,
ktére powinny by¢ zaliczone do tej samej klasy (kategorii), albo nieréwne traktowa-
nie podobnych podmiotéw prawa w indywidualnych przypadkach, gdy zréznicowa-
nie nie znajduje podstaw w normach prawnych10.

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 16 marca 2017 r., Kp 1/17, 0TK-A 2017, poz. 28.

9 Takie rozumienie zaprezentowane jest réwniez w dalszych powotanych tam judy-
katach: Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 lipca 2016 r., sygn. akt SK 40/14,
OTK ZU A 2016, poz. 57 oraz wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 20 pazdziernika
1998 ., sygn. akt K 7/98, OTK ZU 1998, nr 6, poz. 96.

10 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 15 lipca 2010 r., K 63/07, OTK-A 2010, nr 6,
poz. 60.
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W $wietle przytoczonych wywodéw badanie zgodnoSci z art. 32 Konsty-
tucji RP poszczegodlnych regulacji zawartych w aktach nizszego rzedu rozni-
cujacych sytuacje prawng pewnych grup podmiotéw sprowadza sie do troj-
stopniowego procesu myslowego. W przeprowadzanym wnioskowaniu nale-
zy okres$li¢ kategorie podmiotéw, do ktoérych adresowane sa dane normy
prawne, wyznaczy¢ charakteryzujaca te kategorie differentia specifica oraz
rozwazy¢, czy owa odrebno$¢ daje sie uzasadnié wzgledami funkcjonalnymi
lub systemowymi. Odstepstwa od analizowanej zasady, jakkolwiek mozliwe,
powinny by¢ wprowadzane przez ustawodawce z najwyzsza ostroznoscia.
Jak zauwaza Bogustaw Banaszak: ,wszelkie [...] odstepstwa od nakazu réw-
nego traktowania podmiotéw podobnych muszg zawsze znajdowa¢ podsta-
we w kryteriach racjonalnosci, proporcjonalnosci i sprawiedliwosci doko-
nania takich zréznicowan”11.

Instytucja immunitetu sedziowskiego w ujeciu konstytucyjnym

Immunitet sedziowski jest instytucja o randze konstytucyjnej. Zawarty zostat
w art. 181 obowigzujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwiet-
nia 1997 roku!?, co zdaniem Lecha Garlickiego byto wyrazem dazenia do
szerokiego konstytucyjnego unormowania statusu sedziéw?3. Wzmiankowa-
ny artykut brzmi nastepujaco:

Sedzia nie moze by¢, bez uprzedniej zgody sadu okreslonego w ustawie, pociaggniety
do odpowiedzialnos$ci karnej ani pozbawiony wolnosci. Sedzia nie moze by¢ zatrzy-
many lub aresztowany, z wyjatkiem ujecia go na goragcym uczynku przestepstwa, je-
zeli jego zatrzymanie jest niezbedne do zapewnienia prawidlowego toku postepowa-
nia. O zatrzymaniu niezwtocznie powiadamia sie prezesa wtasciwego miejscowo sa-
du, ktéry moze nakaza¢ natychmiastowe zwolnienie zatrzymanego4.

Norme dekodowang z powyzszego uregulowania nalezy odczytywa¢ w po-
wigzaniu z art. 175 ust. 1 Konstytucji RP, ktory gtosi, ze wymiar sprawiedli-
wosci w Rzeczypospolitej Polskiej stanowig Sad Najwyzszy, sady powszech-
ne, sady administracyjne oraz sady wojskowe. Jak wynika z tresci powota-
nych przepiséw, ustrojodawca nie dokonuje zadnego rozrdznienia posréd
desygnatéw nazwy sedzia. Stad immunitet sedziowski przystuguje sedziom

11 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 184.

12 DzU 1997, nr 78, poz. 483. z pézn. zm.

13 L. Garlicki, Komentarz do art. 181, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Ko-
mentarz, red. L. Garlicki, Warszawa 2003, s. 2.

14 DzU 1997, nr 78, poz. 483 z pdézn. zm.
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wszystkich sagdéw jako osobom posiadajacym konstytucyjne umocowanie do
wymierzania sprawiedliwo$cils.

W doktrynie podkresla sie, iz podstawowym przepisem dla wyznaczenia
zakresu przedmiotowego oraz podmiotowego immunitetu sedziowskiego
jest artykut 181 Konstytucji RP16. Nie wyczerpuje on jednak wszystkich za-
gadnien zwigzanych z omawiang instytucja, dlatego tez pewne kwestie, takie
jak procedura jego uchylenial?, musza zosta¢ skonkretyzowane oraz dopre-
cyzowane w aktach hierarchicznie nizszych. Szczegétowe przedstawienie
tredci i zakresu regulacji zapewniajgcych piastunom wymiaru sprawiedli-
wosci ochrone immunitetowg na poziomie ustawodawstwa zwyktego zosta-
nie dokonane w dalszej czesci niniejszych wywodow.

Powracajac na ptaszczyzne konstytucyjna, jeszcze raz nalezy podkreslié,
iz fundamentalne znaczenie dla dokonywanej analizy ma art. 181 Konstytu-
cji RP18, Charakter tego przepisu znajduje odzwierciedlenie w stanowiskach
wyrazanych w piSmiennictwie, gdzie w kontekscie uksztaltowania catej in-
stytucji immunitetu sedziowskiego okresla sie go mianem ,przepisu zrebo-
wego”19.

Powyzsza jednostka normatywna, bezposrednio regulujac instytucje im-
munitetu sedziowskiego w Konstytucji, stanowi wzorzec, z ktérym musi by¢
zgodna tre$¢ ustaw zwyklych dotyczacych tego samego zagadnienia. Gwoli
przypomnienia, art. 181 Konstytucji RP ustanawia omawiany immunitet jako
zakaz pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej sedziego lub pozbawienia
go wolnosci bez uprzedniej zgody sadu okreslonego w ustawie, przy czym
zgodnie z niebudzacym watpliwos$ci stanowiskiem doktryny i orzecznictwa
odpowiedzialno$¢ karna obejmuje réwniez odpowiedzialno$¢ za wykrocze-
niaZ2o.

15 K. Marszal, Immunitet sedziowski w procesie karnym, ,Roczniki Administracji i Pra-
wa” 2004, t. 5, s. 35.

16 B. Janusz-Pohl, Immunitety..., op. cit., s. 137-138.

17 Ibidem.

18 [dem, Immunitet sedziowski..., op. cit., s. 128; idem, Immunitety..., op. cit, s. 140.

19 [bidem, s. 141.

20 ], Mordwitko, Opinia prawna w zakresie odpowiedzi na pytanie, czy umoZzliwienie
wymienionym w druku nr 1195 podmiotom zrzeczenia sie inmunitetu w przypadku popet-
nienia wykroczenia mozna zastosowa¢ takze do sedziéw, Warszawa 2013; S. Giderewicz,
Opinia do ustawy o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy o wykonywaniu mandatu posta
i senatora, ustawy o ochronie danych osobowych, ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej -
Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o Rzeczniku Praw Dziec-
ka oraz ustawy - Prawo o ustroju sqdow powszechnych, Warszawa 2015; P. Czarny, Opi-
nia prawna w sprawie poprawki do projektu ustawy o zmianie ustawy o prokuraturze, usta-
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Wyktadnia przywotanego wzorca konstytucyjnego wymaga szczegdtowe-
go przedstawienia powodéw i zatozen, ktorymi kierowat sie ustrojodawca,
gwarantujgc w ustawie zasadniczej ochrone immunitetowg sedziéw. Nalezy
w tym miejscu przywotaé poglad Barbary Nity-Swiattowskiej2!, ktéra doko-
nata wyczerpujacej analizy ratio instytucji immunitetu sedziowskiego, opie-
rajac swoje wywody na uzasadnieniu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 28 listopada 2007 roku w sprawie o sygnaturze akt K 39/0722, gdzie przed-
miotowa kwestia zostata szeroko potraktowana.

Po pierwsze, Trybunat Konstytucyjny wywodzi konieczno$¢ istnienia im-
munitetu sedziowskiego z obowigzywania zasady podziatu wtadz, ktérg ma
gwarantowac i chronié23, W literaturze podkres$la sie, Ze powyZsza zasada
zaktada wyodrebnienie i oddzielenie od siebie organéw wtadzy ustawodaw-
czej, wykonawczej i sgdowniczej oraz wyposazenie ich w stosowne mecha-
nizmy kontrolujgce oraz powstrzymujace oddziatywania kazdej z nich na sie-
bie nawzajem?2*. Szczegblnego znaczenia nabiera to w odniesieniu do pozy-
cji ostatniej z wymienionych wiadz, ktérej istotg jest separacja i niezalez-
no$¢ sadownictwa od pozostatych czesci sktadowych aparatu panstwa2s.
Wynika to z faktu, Ze wymiar sprawiedliwo$ci, a wiec rozstrzyganie o pra-
wach i obowigzkach jednostek zgodnie z Konstytucja RP, mogg sprawowacé
wylacznie sady?6. Waga zasady podziatu wiadz jest niezwykle doniosta, gdyz
jej poprawne przeprowadzenie i przestrzeganie warunkuje poszanowanie
praw i wolno$ci obywatelskich oraz wartosci demokratycznego panstwa
prawnego?’. Interesujacy poglad wyrazit na ten temat Aleksander Ratajczak,
ktéry stwierdzit, Ze wyodrebnienie sagdownictwa sposrod innych organéw

wy o wykonywaniu mandatu posta i senatora, ustawy o ochronie danych osobowych, ustawy
o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu
oraz ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka, Warszawa 2015; L. Garlicki, Komentarz do art. 105,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, Warszawa, wyd.
ciagte, s. 9; idem, Komentarz do art. 196, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Ko-
mentarz, op. cit, s. 2; A. Marek, Prawo wykroczen (materialne i procesowe), Warszawa
2008, s. 3.

21 B, Nita-Swiatlowska, Immunitet sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] System
Prawa Karnego Procesowego, t. 4: Dopuszczalnosé¢ procesu, red. P. Hofmanski, Warszawa
2015,s.773-777.

22 OTK-A 2007, nr 10, poz. 129.

23 B. Nita-Swiattowska, op. cit, s. 774; por. B. Janusz-Pohl, Immunitety..., op. cit,, s. 66.

24 1. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2011, s. 68.

25 Ibidem, s. 74.

26 Ibidem.

27 P. Sarnecki, Ogdlna charakterystyka paristwowosci w Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, [w:] Prawo Konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, Warszawa 2011, s. 82.
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wladzy w panstwie jest prymarnym warunkiem istnienia swobdd obywa-
telskich28. Swoja teze argumentowat, powotujac sie na prawidtowo$¢ histo-
ryczng, gtoszaca, iz ,potaczenie wladzy sagdowej z ustawodawczga moze pro-
wadzi¢ i czesto prowadzi do podejmowania przez sady decyzji arbitralnych,
samowolnych, narzucania swojego zdania pozostatym wtadzom. Potgczenie
z kolei wtadzy sadowej z wykonawcza moze powodowac, ze sady beda re-
prezentowac przede wszystkim interesy tych, ktérzy wladze sprawujq”2°.

Z zasada niezaleznosSci sagdéw $ciSle zwigzana jest zasada niezawistos$ci
sedziowskiej. Ta druga dotyczy osoby sedziego, podczas gdy pierwsza odnosi
sie do sgdownictwa ujmowanego jako organizacyjna cato$¢3°. Doktryna wy-
pracowata wiele propozycji definicyjnych niezawistosci sedziowskiej3!. Dla
celow niniejszych rozwazan wystarczajgce bedzie przytoczenie jednej z nich,
autorstwa Andrzeja Murzynowskiego i Adama Zieliniskiego, ktérzy powyz-
sze pojecie rozumiejg jako bezstronnos$¢ w stosunku do przedmiotu sprawy
i uczestnikow postepowania, niezalezno$¢ od instytucji pozasgdowych, sa-
modzielno$¢ wobec innych organéw sagdowych oraz uniezaleznienie od wpty-
wu czynnikéw spotecznych przez niezawisto$¢ wewnetrzna32. Sedzia, orze-
kajac w konkretnej sprawie, powinien by¢ zabezpieczony przed naciskami
ze strony czynnikéw zewnetrznych33, aby podja¢ swobodng decyzje na pod-
stawie obowigzujacych ustaw oraz wtasnego przekonania. W Zadnym wy-
padku decyzja ta nie moze by¢ warunkowana obawa lub presja, iz po jej pod-
jeciu sedziego, ktéry nie podporzadkowat sie naciskom, mogg spotka¢ nega-
tywne konsekwencje34.

W pismiennictwie podkres$la sie, Ze prawidtowe urzeczywistnienie oma-
wianych powyZej zasad niezawistosci sedziowskiej i niezaleznosci sagdéw wy-
maga wprowadzenia do systemu prawnego pewnych gwarancji, umozliwia-
jacych ich rzeczywistg i efektywna realizacje3>. Przedstawiciele doktryny sa
zgodni i jednomy$lni, Ze jedna z takich ustrojowych gwarancji (o charakte-
rze posrednim oraz formalnym3¢) jest immunitet sedziowski. Pojawiajg sie

28 A. Ratajczak, Niezawistos¢ sedziow i niezaleznos$¢ sqdow, ,Jurysta” 1993, nr 1, s. 7.

29 Ibidem.

30 B. Nalezinski, op. cit., s. 386.

31 M. Rogalski, op. cit,, s. 33-35. Autor dokonuje ich przegladu opatrzonego wtasnym
komentarzem.

32 A. Murzynowski, A. Zielinski, Ustréj wymiaru sprawiedliwosci w przysztej konstytu-
¢ji, ,Panstwo i Prawo” 1992, nr 9, s. 5.

33 L. Garlicki, Polskie prawo..., op. cit., s. 345.

34 M. Rogalski, op. cit,, s. 49.

35 B. Nalezinski, op. cit., s. 386; M. Rogalski, op. cit, s. 49; T. Grabowski, op. cit, s. 1;
W. Michalski, op. cit,, s. 108.

36 M. Rogalski, op. cit,, s. 49.
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réwniez glosy, Ze stanowi on jedno z zabezpieczen najwazniejszych3?. Gwoli
przypomnienia, wyraza on zakaz pociagniecia sedziego do odpowiedzialno-
$ci karnej lub pozbawienia wolnosci bez uprzedniej zgody sadu dyscypli-
narnego. Jego celem jest zatem ochrona sedziego przed jedna z postaci moz-
liwego nacisku wywieranego przez podmioty zewnetrzne, mianowicie za po-
moca $rodkéw przewidzianych w postepowaniu karnyms38. Podmiotami in-
spirujacymi takie dziatania moga by¢ zaréwno przedstawiciele organéw $ci-
gania, cztonkowie wiekszo$ci parlamentarnej, jak i osoby prywatne dazace
do zemsty lub odsuniecia od orzekania niewygodnego sedziego3°. Immuni-
tet sedziowski ma gwarantowac¢ sedziemu niezbedng swobode w orzekaniu,
uniemozliwi¢ wywarcie na niego presji poprzez wszczynanie postepowan
karnych opartych na fikcyjnych, sfabrykowanych, niedostatecznie umoty-
wowanych zarzutach lub poprzez stosowanie Srodkéw przymusu bez po-
trzeby i konieczno$ci*0. W doktrynie wyrazono poglad, iz wywieranie wpty-
wu w ten sposob jest szczegdlnie tatwe, gdyZz wigze sie ze znacznymi dole-
gliwosciami dla sedziego nawet w przypadku jego pdZniejszego uniewin-
nienia*l. W zwigzku z tym jest on szczegdlnie podatny na rozstrzygniecie
sprawy w pozadanym przez grupy nacisku kierunku, stajac w obliczu grozby
powaznej ingerencji w swoje konstytucyjne prawa i wolno$ci. Warto w tym
miejscu zasygnalizowa¢, Ze juz samo wszczecie postepowania incydentalnego
w przedmiocie udzielenia zezwolenia na pociggniecie do odpowiedzialnosci
lub pozbawienie sedziego wolnosci szkodzi jego reputacji, podaje w wat-
pliwos¢ jego bezstronno$¢, a ponadto narusza dobre imie oraz wizerunek
sgdu2,

Stanowczego podkreslenia wymaga fakt, iz dziatanie immunitetu sedziow-
skiego nie moze prowadzi¢ do bezkarnosci jego beneficjenta odnosnie do czy-
noéw, ktére faktycznie zostaty popetione*3. Postepowanie w przedmiocie

37 L. Schaff, op. cit., s. 1062.

38 M. Rogalski, op. cit, s. 79; ]. R. Kubiak, ]J. Kubiak, Immunitet sedziowski, ,Przeglad
Sadowy” 1993, nr 11, s. 4.

39 ]. WaszczynsKi, Ustréj organéw ochrony prawnej, L6dz 1971, s. 67.

40 W. Michalski, op. cit, s. 110-111; Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Ustawa
o Krajowej Radzie Sqdownictwa. Komentarz, red. T. Erecinski, ]. Gudowski, J. Iwulski,
Warszawa 2009, s. 289; K. Marszat, op. cit,, s. 34.

41S. Wtodyka, Organizacja wymiaru sprawiedliwosci w PRL, Warszawa 1963, s. 71-72.

42 S. Dabrowski, A. Lazarska, Komentarz do art. 80 Ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. -
Prawo o ustroju sqdéw powszechnych, [w:] Prawo o ustroju sqdéw powszechnych. Komen-
tarz, red. A. Gorski, Warszawa 2013, s. 380.

43 ], R. Kubiak, J. Kubiak, op. cit,, s. 4; M. Rogalski, op. cit,, s. 82; B. Nita-Swiattowska,
op. cit, s. 773; L. Garlicki, Komentarz do art. 181..., op. cit,, s. 2.
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wniosku o udzielenie zezwolenia na pociggniecie sedziego do odpowiedzial-
nosci lub pozbawienie wolnosci przez sad dyscyplinarny musi by¢ uksztat-
towane w taki sposob, aby zagwarantowac ochrone sedziego przed szyka-
nami, a z drugiej strony umozliwi¢ prawng kontrole jego dziatan i zanie-
chan*t. Powyzszg konstatacje najlepiej oddaje stwierdzenie Kazimierza Mar-
szala, iz:

[...] ustawodawca wprowadza immunitet sedziowski jako swoisty filtr, oddzielajacy
potrzebe Scigania sedziego za rzeczywiscie popelniony czyn karalny od nekania go
niezasadnymi podejrzeniami i bezzasadnym wszczynaniem postepowania karnego
lub karno-administracyjnego. Immunitet jednak nie moze by¢ parawanem skrywaja-
cym sedziego przed odpowiedzialno$cia za czyny rzeczywiscie popetnione4s.

Dominujgce stanowisko, ze immunitet sedziowski jest gwarancja nieza-
leznosci sadow i niezawistosci sedziow, podtrzymat réwniez Trybunat Kon-
stytucyjny w uzasadnieniu przywotywanego juz wyroku z 28 listopada 2007
roku?t, Jednakze nacisk zostat potozony na kluczowa role, jakg omawiana
instytucja odgrywa w zabezpieczeniu prawidlowego funkcjonowania wymia-
ru sprawiedliwosci jako cato$ci poprzez minimalizacje oddzialywania czyn-
nikéw zewnetrznych*’. Trybunat stusznie przyjat, iz podstawowym celem ist-
nienia immunitetu sedziowskiego jest niezbedna wymiarowi sprawiedliwo-
$ci stabilizacja oraz nieuleganie wptywom i naciskom przedstawicieli pozo-
statych wtadz lub oséb trzecich*8. Z tak rozumianego wiodacego celu po-
$rednio, stanowiac jedynie subiektywny refleks immunitetu, wyptywa ko-
nieczna ochrona, ktéra musi zosta¢ udzielona konkretnym sedziom, roz-
strzygajacym spory prawne w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej*9. Jest to
zatem instytucja o dwoistym charakterze, ktérej podstawowe zadanie wia-
Ze sie z zabezpieczeniem niezaleznos$ci wymiaru sprawiedliwosci, a ochro-
na konstytucyjnych praw i wolnos$ci osoby sedziego nastepuje niejako po-
$rednio, bedac warunkiem koniecznym zatozenia pierwszego®S0. Stad cat-
kowicie uzasadnione jest traktowanie immunitetu jako instytucji ustrojowe;j
o konotacjach publicznoprawnych, a nie prawa podmiotowego, ktére uprzy-
wilejowuje sedzidws1.

44 B. Nita, Uchylenie immunitetu sedziowskiego (aspekty konstytucyjne), ,Panistwo i Pra-
wo” 2008, nr 7, s. 44.

45 K. Marszat, op. cit,, s. 35.

46 B, Nita-Swiattowska, op. cit., s. 775.

47 Ibidem, s. 774.

48 Ibidem.

49 Ibidem; B. Nita, op. cit,, s. 44.

50 B. Nita-Swiattowska, op. cit, s. 774; B. Nita, op. cit,, s. 37.

51 L. Garlicki, Komentarz do art. 181..., op. cit, s. 5; ]. R. Kubiak, ]J. Kubiak, op. cit, s. 3.
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Podzieli¢ nalezy stanowisko TK gloszace, iz gtéwnym beneficjentem obec-
nosci immunitetu sedziowskiego w polskim systemie prawnym jest ogoét spo-
teczenstwas2. Dzieki temu immunitetowi, stanowigcemu gwarancje nieza-
leznosci sadow, spoteczenstwo zyskuje wolng od zewnetrznych naciskow
i oddziatywan arene, forum dochodzenia swoich praw i obrony interesow.
Zapewnienie mozliwo$ci takiego klimatu rozstrzygania sporéw jest rudymen-
tarng cecha kazdego demokratycznego panistwa prawas3.

Poszukujac dalszych uzasadnien obowigzywania immunitetu sedziow-
skiego, wskazaé¢ mozna, iz stuzy on realizacji zasady prawa do rzetelnego
procesus4, ktora statuowana jest w art. 45 ust. 1 obecnie obowigzujacej
Konstytucji RP. Istotg tej zasady jest zagwarantowanie kazdej jednostce pra-
wa do poddania pod rozstrzygniecie sadu swojej sprawy. Powyzszy rdzen
opatrzony zostat szeregiem zastrzezen i wymogdéw jakoSciowych, dotyczga-
cych organu uprawnionego do orzekaniass. Zgodnie z tekstem normatyw-
nym organem tym powinien by¢ sad, ktory jest wlasciwy, niezalezny, bez-
stronny i niezawisty. Dobrostawa Szumito-Kulczycka trafnie zwrdécita uwa-
ge, ze do wypetienia wymogéw wyptywajacych z zasady prawa do rzetel-
nego procesu nie wystarczy sam fakt, iz o przedmiocie sporu orzekt organ
bedacy sadem. O realizacji analizowanej zasady mozemy moéwi¢ dopiero
woéweczas, gdy sprawe rozstrzygnat sad charakteryzujacy sie wszystkimi
wymienionymi cechamisé. Te krétkie rozwazania faczg sie ze wzmiankowa-
ng wczesniej konstatacjg, jakoby immunitet sedziowski ustanowiony byt w
gtdwnej mierze dla spoteczenstwa. Wydaje sie, ze tatwiej teraz uchwycic¢
pemhiejszy jej sens. Prima facie instytucja immunitetu sedziowskiego jest
korzystna dla piastunéw wymiaru sprawiedliwos$ci. Gwarantuje im swo-
bodne wykonywanie funkcji i chroni przed prébami zastraszenia srodkami
przewidzianymi w postepowaniu karnym. Niemniej jednak immunitet sta-
nowi réwnoczes$nie gwarancje niezaleznos$ci sagdoéw i niezawistosci sedziow,
co ma fundamentalne znaczenie dla ogétu jednostek z punktu widzenia wy-

52 Poglad zostat przedstawiony w: B. Nita-Swiattowska, op. cit., s. 774.

53 Ibidem.

54 Ibidem, s. 776. Autorka wskazuje, Ze ten aspekt poruszany byt réwniez w analizo-
wanym wyroku Trybunatu Konstytucyjnego; A. Lazarska, Rzetelny proces cywilny, War-
szawa 2012, s. 229; B. Janusz-Pohl, Immunitety..., op. cit,, s. 67; Prawo o ustroju..., op. cit.,
s. 290; S. Dabrowski, A. Lazarska, op. cit,, s. 378; P. Tuleja, Konstytucyjne gwarancje praw
Jjednostki, [w:] Prawo Konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, Warszawa 2011, s. 169.

55 D. Szumito-Kulczycka, Prawo do sqdu wtasciwego w polskim procesie karnym i gwa-
rancje jego realizacji, [w:] Zasady procesu karnego wobec wyzwan wspétczesnosci. Ksiega
ku czci Profesora Stanistawa Waltosia, red. J. Czapska et al., Warszawa 2000, s. 247.

56 [bidem.
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razonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji RP prawa do rzetelnego procesu. Nie-
zalezno$¢ i niezawistos¢ sg warunkami koniecznymi realizacji tego prawa.
A contrario gdyby te przymioty nie zostaty wystarczajaco zagwarantowane
i zachowane, nie mogtoby by¢ mowy o tym, Ze sprawa jednostki zostata
rozstrzygnieta sprawiedliwie i rzetelnie.

Aksjologiczne uzasadnienie oraz cel, ktéremu ma stuzy¢ instytucja im-
munitetu sedziowskiego, wplywaja bezposrednio na sposéb wyktadni art.
181 Konstytucji RP, a co za tym idzie wyznaczajg dyrektywy interpretacyjne
i wskazania dla ustawodawcy zwyktego w procesie konkretyzacji ochrony
immunitetowej przystugujacej sedziom na poziomie aktéw nizszego rzedu.
Z punktu widzenia przedmiotu dalszych rozwazan relewantne bedg dwa
zatozenia, ktére chociaz zostaty juz wyczerpujaco omoéwione, wymagaja
uwypuklenia. Po pierwsze, konstytucyjne ujecie omawianego immunitetu za-
ktada, iz beneficjentem wyptywajgcej zen ochrony jest ogét spoteczenistwa.
W zatozeniu instytucja ta jest gwarancja zabezpieczenia takich warto$ci, jak
prawo do rzetelnego procesu, niezawisto$¢ sedziowska czy niezalezno$¢
sadéw. Uprzywilejowanie konkretnego sedziego jest wylacznie posrednim
refleksem ochrony immunitetowej. Konsekwentnie, nie stanowi zatem prawa
podmiotowego przystugujacego sedziemu. Dlatego tez piastun wymiaru spra-
wiedliwosci nie jest legitymowany do samodzielnego wyrazenia zgody na
pociagniecie go do odpowiedzialnos$ci karnej poprzez zrzeczenie sie immu-
nitetu sedziowskiego. Po drugie, jedynym organem wyposazonym w kom-
petencje do podjecia takiej decyzji jest sad. Wyptywa stad dyrektywa dla
ustawodawcy zwyktego co do takiego uregulowania instytucji immunitetu
sedziowskiego, aby podmiotem decydujacym o uchyleniu ochrony immuni-
tetowej byt wtasnie sagd odpowiedniego rzedu.

Przepisy rangi ustawowej ksztaltujace instytucje
immunitetu sedziowskiego

W toku niniejszych rozwazan wskazywano, iZ podstawowym przepisem
stuzgcym do dekodowania norm prawnych okreslajacych instytucje immu-
nitetu sedziowskiego w polskim porzadku prawnym jest art. 181 Konstytu-
cji RP. Nie zawiera on jednak regulacji wyczerpujacej. Wiele szczegétowych
kwestii zostato delegowanych do skonkretyzowania w drodze przepiséow
rangi ustawowe;j.

Odnosnie do sedziéw sadéw powszechnych nastepuje to w bardzo roz-
budowanym artykule 80 Ustawy z dnia 21 lipca 2001 roku - Prawo o ustroju
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sadow powszechnych57. Warto w tym miejscu przytoczy¢ jedynie dwa pierw-
sze paragrafy, ktére majg materialny charakter, gdyZ pozostate jednostki
redakcyjne dotycza zagadnien proceduralnych, ktore nie sg relewantne dla
prowadzonego wywodu. I tak, przechodzac do § 1:

Sedzia nie moze by¢ zatrzymany ani pociggniety do odpowiedzialnosci karnej bez
zezwolenia wtasciwego sadu dyscyplinarnego. Nie dotyczy to zatrzymania w razie
ujecia sedziego na gorgcym uczynku przestepstwa, jezeli zatrzymanie jest niezbedne
do zapewnienia prawidtowego toku postepowania. Do czasu wydania uchwaty ze-
zwalajacej na pociagniecie sedziego do odpowiedzialno$ci karnej wolno podejmowac
tylko czynnoSci niecierpigce zwtokiss.

Natomiast §2 glosi, iz:

O zatrzymaniu sedziego niezwlocznie powiadamia sie prezesa sadu apelacyjnego
wlasciwego ze wzgledu na miejsce zatrzymania. Moze on nakaza¢ natychmiastowe
zwolnienie zatrzymanego sedziego. O fakcie zatrzymania sedziego prezes sadu ape-
lacyjnego niezwtocznie zawiadamia Krajowa Rade Sadownictwa, Ministra Sprawie-
dliwosci i Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego®°.

Wyznaczony w ten spos6b zakres przedmiotowy immunitetu sedziow-
skiego ulega poszerzeniu na mocy artykutu 81 p.u.s.p., ktéry wprowadza
wytacznosé odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej za popelnione przez sedzie-
go wykroczenie®?, czyli statuuje immunitet o charakterze bezwzglednym.

Immunitet sedziéw Sadu Najwyzszego regulowany jest analogicznie przez
artykut 49 Ustawy z dnia 23 listopada 2002 roku o Sadzie Najwyzszym®l,
z ta wszakze réznica, iz brak odpowiednich norm proceduralnych wyznacza-
jacych ramy postepowania incydentalnego w przedmiocie uchylenia immu-
nitetu. W mys$l odestania do Prawa o ustroju sagdéw powszechnych zawar-
tego w art. 8 § 1 ustawy o SN, konieczne jest wiec odpowiednie stosowanie
art. 80 p.u.s.p. Wytgcznos¢ odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za popetione
wykroczenia gwarantowana jest natomiast w art. 52 § 3 ust. o SN. Podkre-
$lenia wymaga, Ze ustawa nie przewiduje w tym zakresie zadnych wyjatkéw.

Jak zostato to juz wskazane, ochrona wyptywajaca z immunitetu sedziow-
skiego przystuguje réwniez sedziom sgdéw wojskowych. Gwarantuje jg ar-
tykut 30 Ustawy - Prawo o ustroju sadéw wojskowych®?, ktory tresciowo

57 DzU 2015, poz. 133 -j.t.

58 [bidem.

59 Ibidem.

60 B. Janusz-Pohl, Immunitety..., op. cit,, s. 145.
61 DzU 2013, poz. 499 - j.t. [dalej: Ustawa o SN].
62 DzU 2015, poz. 1198 - j.t.
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tozsamy jest ze swoim odpowiednikiem - artykutem 80 p.u.s.p. Na mocy
artykutu 37 §1 p.u.s.w. za popelione wykroczenia sedziowie sagdéw woj-
skowych odpowiadajg wytgcznie dyscyplinarnie. Bezwzgledny immunitet
w tym zakresie nie podlega zadnym ograniczeniom.

Nalezy jeszcze wskazaé, iz Ustawa - Prawo o ustrojéw sadéw administra-
cyjnych®3, regulujaca ustréj i funkcjonowanie tego rodzaju sagdéw, nie za-
wiera zadnego przepisu, ktoéry expressis verbis traktowalby o immunitecie
sedziowskim przystugujacym sedziom Naczelnego Sadu Administracyjnego
oraz wojewddzkich sagdéw administracyjnych. Na podstawie odestania za-
wartego w artykule 29 §1 p.u.s.a. w sprawach nieuregulowanych do sedziow
wojewo6dzkich sgdéw administracyjnych stosuje sie odpowiednio przepisy
Prawa o ustroju sgdéw powszechnych, a wiec w interesujgcym nas zakresie
art. 80 i 81 p.u.s.p. Co sie za$ tyczy sedziéw NSA, artykut 49 p.u.s.a w spra-
wach nieuregulowanych nakazuje stosowaé¢ odpowiednio przepisy ustawy
0 Sadzie Najwyzszym, a wiec wskazywany art. 49 i art. 52 § 3.

Tytutem podsumowania warto uwypukli¢ jeszcze zakres podmiotowy
ochrony immunitetowej przystugujacej piastunom wymiaru sprawiedliwosci.
Katalog sedziéw bedacych beneficjentami dyskutowanej instytucji obejmuje:

a) sedziéw sadow powszechnych, na podstawie art. 181 Konstytucji RP
w zw. zZ art. 80 p.u.s.p., a w zakresie odpowiedzialno$ci za wykrocze-
nia art. 181 Konstytucji RP w zw. z art. 81 p.u.s.p.,

b) sedziéw Sadu NajwyZszego na podstawie art. 181 Konstytucji RP w zw.
z art. 49 u.s.n, a w zakresie odpowiedzialnosci za wykroczenia art.
181 Konstytucji RP w zw. z art. 52 § 3 u.s.n,,

¢) sedziow sadéw wojskowych na podstawie art. 181 Konstytucji RP w zw.
z art. 30 p.u.s.w., a w zakresie odpowiedzialnosci za wykroczenia art.
181 Konstytucji RP w zw. z art. 37 p.u.s.w.,

d) sedziéw wojewddzkich sagdéw administracyjnych na podstawie okre-
Slonej w punkcie a), za sprawa odestania zawartego w art. 29 § 1
p.us.a., nakazujacego w sprawach nieuregulowanych stosowa¢ od-
powiednio przepisy p.u.s.p.,

e) sedziow Naczelnego Sadu Administracyjnego na podstawie wskaza-
nej w punkcie b), za sprawg odestania zawartego w art. 49 p.u.s.a,,
nakazujacego w sprawach nieuregulowanych stosowa¢ odpowiednio
przepisy u.s.n.64

63 DzU 2014, poz. 1647 - j.t.
64 B. Janusz-Pohl, Immunitety..., op. cit,, s. 137. Dokonano tam wyczerpujacego wyli-
czenia.
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Normatywny ksztalt ochrony immunitetowej przystugujacej sedziom w za-
kresie odpowiedzialno$ci za wykroczenia zostat znowelizowany ustawg z dnia
10 lipca 2015 roku o zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy o wykonywaniu
mandatu posta i senatora, ustawy o ochronie danych osobowych, ustawy
o Instytucie Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Na-
rodowi Polskiemu, ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka oraz ustawy - Prawo
0 ustroju sadéw powszechnych®s, ktéra weszta w zycie 19 wrzesnia 2015
roku. Nastapito to poprzez dodanie do art. 81 p.u.s.p. dwdéch nowych jedno-
stek redakcyjnych. Warto w tym miejscu przytoczyc¢ ich tres¢. Zgodnie z art.
81 § 2 p.u.s.p.: ,Sedzia moze wyrazi¢ zgode na pociggniecie go do odpowie-
dzialnosci karnej za wykroczenia, o ktéorych mowa w § 3, w trybie okreslo-
nym w tym przepisie”6. Wymieniony § 3 gtosi, iz:

W przypadku popetnienia przez sedziego wykroczenia, o ktérym mowa w rozdziale XI
ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczen (DzU z 2015 r. poz. 1094), przy-
jecie przez sedziego mandatu karnego albo uiszczenie grzywny, w przypadku ukara-
nia mandatem zaocznym, o ktérym mowa w art. 98 § 1 pkt 3 ustawy z dnia 24 sierp-
nia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (DzU z 2013 r. poz.
395, z p6zn. zm.), stanowi oSwiadczenie o wyrazeniu przez niego zgody na pociggnie-
cie go do odpowiedzialno$ci w tej formie®?.

Powotana ustawa wprowadzita zatem mozliwo$¢ wyboru przez piastuna wy-
miaru sprawiedliwo$ci trybu ponoszenia odpowiedzialno$ci za enumeratyw-
nie wymienione wykroczenia drogowe.

Przywotane regulacje oznaczajg zatem, iz w przypadku popelnienia przez
sedziego wykroczenia skatalogowanego w rozdziale XI Kodeksu wykroczen,
a wiec jednego z wykroczen przeciwko bezpieczeristwu i porzadkowi w ko-
munikacji, moze on sam zdecydowac, czy zrzec sie immunitetu, poddajac sie
tym samym odpowiedzialno$ci karnej, czy tez powota¢ sie na ochrone im-
munitetowq, wybierajgc odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna. Jakkolwiek nie
wynika to z uzasadnienia projektu, ktére jest niezwykle lakoniczne i kon-
centruje sie w gtdwnej mierze na immunitecie parlamentarnym¢é8, dokona-
na zmiana ustawy byta odpowiedzig na postulaty przedstawicieli $rodowi-

65 DzU 2015, poz. 1309.

66 Ibidem.

67 Ibidem.

68 Druk sejmowy nr 1195, Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 10 lipca 2015 roku
0 zmianie ustawy o prokuraturze, ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora,
ustawy o ochronie danych osobowych, ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji
Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka
oraz ustawy - Prawo o ustroju sgdéw powszechnych.
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ska sedziowskiego, ktérzy podnosili, iZ poprzednie brzmienie art. 81 p.u.s.p.
w sytuacji popelnienia wykroczenia drogowego skutkowato nadmiernym
pogorszeniem sytuacji prawnej sedziow w stosunku do pozostatej czesci
obywateli i ich dyskryminacjg®®. Wskazywano w szczegélnoSci, Ze przewi-
dziane w postepowaniu dyscyplinarnym sankcje za takie zachowania sg nie-
wspoOtmierne do ciezaru gatunkowego czynu i wagi naruszonej normy praw-
nej, a takze znacznie bardziej brzemienne w skutkach dla sedziego niz kary
okreslone w kodeksie wykroczen?0. Fakt przystugiwania ochrony immuni-
tetowej, ktérej dziatanie w omawianym zakresie polega na wytacznosci
odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej za wykroczenia, prowadzit w istocie do
ponoszenia przez piastunéw wymiaru sprawiedliwo$ci znacznie surowszych
konsekwencji tylko dlatego, ze legitymowali sie statusem sedziego”!. W zwigz-
ku z powyzZszym zdecydowano sie zapewni¢ w ustawie mozliwo$¢ ograni-
czonego przedmiotowo tylko do niektérych typéw wykroczen zrzeczenia sie
immunitetu i poddania sie odpowiedzialnosci karne;.

Jakkolwiek zatozenia wprowadzonych zmian byty stuszne, nie sposéb ich
zaaprobowa¢. Wydaje sie bowiem, iz s3 one niezgodne z Konstytucjg RP.
Dalsze uwagi poswiecone bed3 tej problematyce.

Ocena konstytucyjnosci zmian wynikajacych z ustawy
z dnia 10 lipca 2015 roku

W Swietle zaprezentowanej wyktadni wzorcéow konstytucyjnych wyptywa-
jacych z art. 32 oraz art. 181 Konstytucji RP podjeta przez ustawodawce de-
cyzja o zagwarantowaniu sedziemu mozliwos$ci zrzeczenia sie immunitetu
sedziowskiego i wyrazenia zgody na poniesienie odpowiedzialno$ci za nie-
ktére wykroczenia drogowe budzi uzasadnione watpliwosci.

Pierwszym zarzutem, jaki mozna postawi¢ omawianej regulacji, jest jej
niezgodnos$¢ z zasadg rownosci wobec prawa zawartg w art. 32 Konstytucji
RP72, Rozpatrujac zmiany dokonane nowelizacja z tej perspektywy, wyraz-
nie widaé, iz mozliwo$¢ zrzeczenia sie immunitetu sedziowskiego w przy-
padku popetnienia wykroczenia przeciwko bezpieczenstwu i porzadkowi

69 R. Hauser, Publiczne ganienie sedziéw sprzyja stupkom poparcia, ,Dziennik Gazeta
Prawna” 2.10.2015.

70 K. Klugiewicz, Jeszcze kilka stow o immunitecie sedziowskim - uwagi na marginesie
postanowienia SN z 15.3.2011 r. (WZ 8/11), ,Kwartalnik KSSiP” 2012, z. 1, s. 42; R. Hau-
ser, op. cit.

71 Ibidem.

72 Ibidem; P. Czarny, op. cit.
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w komunikacji zagwarantowana zostata jedynie sedziom sgdéw powszech-
nych i wojewddzkich sagdéw administracyjnych. Sedziowie sagdéw wojsko-
wych, Sadu Najwyzszego oraz Naczelnego Sgdu Administracyjnego nie majg
takiego wyboru i za kazde popelnione wykroczenie odpowiadajg wytacznie
dyscyplinarnie. Transponujac na grunt przedmiotowej problematyki wska-
zania Trybunatu Konstytucyjnego odnoszace sie do uwarunkowan wypty-
wajacych z zasady rownosci wobec prawa, zawarte w uzasadnieniu wyroku
z dnia 16 marca 2017 roku, sygn. akt Kp 1/17, mozna doj$¢ do wniosku, iz
na skutek zmian wprowadzonych ustawa z dnia 10 lipca 2015 roku docho-
dzi do dyskryminujgcego zréznicowania podmiotéw prawa (sedziow) cha-
rakteryzujacych sie w réwnym stopniu cechg relewantng, a mianowicie sta-
tusem sedziego. Taka decyzja ustawodawcy nie znajduje przy tym zadnego
uzasadnienia. Nie istnieje bowiem kryterium, ktére legitymizowatoby do-
konane rozréznienie. Nastepuje zatem niczym nieuzasadnione zréznicowanie
sytuacji prawnej podmiotéw cechujgcych sie jednakowym statusem sedzie-
go73. Ponadto obowigzywanie art. 81 § 2 oraz art. 81 § 3 p.u.s.p. skutkuje
dopuszczalnoscia decydowania przez piastuna wymiaru sprawiedliwos$ci
o rezimie odpowiedzialnosci za popeiniony czyn zabroniony7+. Jak wskazuje
Piotr Czarny, fakt ten ,budzi watpliwos$ci z punktu widzenia zasady réwno-
$ci wobec prawa, inne osoby podlegajace odpowiedzialnosci za wykrocze-
nia nie posiadajg bowiem takiej mozliwos$ci”7>.

Kolejny zarzut natury konstytucyjnej dotyczacy przedmiotowej zmiany
normatywnej wynika z niedostatecznego rozpoznania samej istoty ochrony
immunitetowej przystugujacej sedziom. Uwarunkowania wyptywajace z wy-
ktadni art. 181 Konstytucji RP prowadzg do jednoznacznej konstatacji o pu-
blicznoprawnym charakterze immunitetu sedziowskiego, co implikuje przy-
stugiwanie ochrony z niego wyptywajacej niezaleznie od woli beneficjenta’e.
Instytucja analizowanego immunitetu nie jest emanacjg prawa podmioto-
wego, przywileju badZ uprawnienia. Jego dziatanie stuzy przede wszystkim
zabezpieczeniu wartosci kluczowych dla prawidtowego funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwos$ci, jedynie posrednio uprzywilejowujac sedziego?”.
Co do zasady zatem niedopuszczalne jest zrzeczenie sie ochrony immunite-

73 Ibidem.

74 Ibidem.

75 Ibidem.

76 L. Garlicki, Komentarz do art. 181..., op. cit,, s. 3.

77 Poglad powyzszy zostat wyrazony w uzasadnieniu wyrokéw Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 28 listopada 2007 roku, sygn. K 39/07, OTK ZU nr 10/A/2007, poz. 129
oraz z dnia 2 kwietnia 2015 roku, sygn. P 31/12, OTK-A 2015/4/44.
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towej. Jedynym podmiotem wtadnym do uchylenia ochrony z niego wypty-
wajacej jest bowiem wtasciwy sad. Nie przewidziano od tego Zadnych wy-
jatkéw, dlatego tez z calg stanowczoS$cia nalezy zaznaczy¢, ze w $wietle
Konstytucji RP zrzeczenie sie immunitetu przez sedziego nie wywotuje skut-
kéw prawnych i jest niedopuszczalne’8. Ponadto brak zagwarantowania
mozliwos$ci zrzeczenia sie ochrony immunitetowej w treéci ustawy zasadni-
czej powoduje, iz ustawa zwykta nie moze przewidywaé takiej mozliwosci
bez narazenia sie na zarzut niekonstytucyjnosci w tym zakresie7. Stanowi
to naruszenie istoty immunitetu sedziowskiego i nieuprawniong modyfikacje
jego charakterusd. Ustrojodawca, zamierzajac wyposazy¢ sedziego w upraw-
nienie do zrzeczenia sie immunitetu, powinien wyraznie zaznaczy¢ to w tek-
$cie Konstytucji, tak jak w odniesieniu do postéw i senatoréw uczynit w art.
105 ust. 481, Skoro nie zdecydowat sie na taki krok, nie ulega watpliwosci,
ze wykluczyt tym samym dopuszczalno$¢ zrzeczenia sie ochrony immunite-
towej przez piastuna wymiaru sprawiedliwo$ciz.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, Ze art. 81 § 2 oraz art. 81 § 3
p.u.s.p. sa niezgodne z art. 181 Konstytucji RP w zakresie, w jakim upraw-
niajg sedziego do zrzeczenia sie ochrony immunitetowej i wyrazenia zgody
na pociagniecie do odpowiedzialno$ci karnej za wykroczenie83.

Podsumowanie

W toku przeprowadzonych rozwazan podjeto prébe oceny konstytucyjnosci
zmian wprowadzonych ustawa z dnia 10 lipca 2015 roku o zmianie ustawy
o prokuraturze, ustawy o wykonywaniu mandatu posta i senatora, ustawy
0 ochronie danych osobowych, ustawy o Instytucie Pamieci Narodowej -
Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu, ustawy o Rzecz-
niku Praw Dziecka oraz ustawy - Prawo o ustroju sgdéw powszechnych
w regulacji ksztattujgcej instytucje immunitetu sedziowskiego w zakresie
odpowiedzialnos$ci za wykroczenia. Na mocy przytoczonej ustawy w art. 81
p.u.s.p. dodano dwie nowe jednostki redakcyjne (art. 81 § 2 oraz art. 81 § 3
p.u.s.p.), zapewniajac tym samym mozliwo$¢ zrzeczenia sie przez sedzidw
przystugujacego im immunitetu i wyboru trybu ponoszenia odpowiedzial-

78 R. Hauser, op. cit.; P. Czarny, op. cit.

79 ]. Mordwitko, op. cit.; S. Giderewicz, op. cit.; P. Czarny, op. cit.

80 J. Mordwitko, op. cit.; R. Hauser, op. cit.

81S. Giderewicz, op. cit,; P. Czarny, op. cit.

82 ]. Mordwitko, op. cit.

83 [bidem; S. Giderewicz, op. cit.; R. Hauser, op. cit.; P. Czarny, op. cit.
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nosci za popetmione, enumeratywnie wyliczone wykroczenia drogowe. Za
podstawe powyzszej oceny przyjeto uwarunkowania wyptywajace z wyktad-
ni wzorcow konstytucyjnych zawartych w art. 32 i art. 181 Konstytucji RP.
W $wietle tak dokonanych ustalent dochodzi sie do wniosku, iz analizowanej
zmianie normatywnej mozna postawi¢ zarzut niezgodnos$ci z wymieniony-
mi przepisami ustawy zasadniczej.

Po pierwsze, wprowadzenie takich przepiséw wytgcznie do ustawy - Pra-
wo 0 ustroju sadéw powszechnych i posrednio poprzez odpowiednie sto-
sowanie do ustawy - Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych nie obejmu-
je ich zakresem sedziéw sadow wojskowych, sedzi6w Sadu Najwyzszego
oraz Naczelnego Sadu Administracyjnego, a tym samym prowadzi do nie-
uzasadnionego réznicowania sytuacji prawnej podmiotéw cechujgcych sie
w $wietle Konstytucji RP jednakowym i jednorodnym statusem sedziego.
Skutkuje to niezgodnoscia art. 81 § 2 oraz art. 81 § 3 p.u.s.p. z zasadg row-
nosci wobec prawa wyrazong w art. 32 Konstytucji RP.

Po drugie, wyktadnia art. 181 Konstytucji RP uprawnia stwierdzenie, iz
immunitet sedziowski nie jest atrybutem, przymiotem piastuna wymiaru
sprawiedliwosci, a w zwigzku z tym nie on jest jego dysponentem. Wobec
takiego zatozenia nie jest on uprawniony do podjecia decyzji o zrzeczeniu
sie ochrony immunitetowej. Taka decyzje moze podja¢ wytacznie sad dys-
cyplinarny jako straznik interesu wymiaru sprawiedliwo$ci oraz trzeciej wia-
dzy. Stosowny wniosek konkretnego sedziego nalezy rozpatrywac¢ w kate-
gorii jedynie niewigzacego stanowiska. W rezultacie zagwarantowanie w art.
81 § 2 oraz art. 81 § 3 p.u.s.p. mozliwo$ci zrzeczenia sie przez sedziego
przystugujacej mu ochrony immunitetowej jest niezgodne z wyptywajacym
z art. 181 Konstytucji RP publicznoprawnym charakterem immunitetu se-
dziowskiego.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, iz zmiana tre-
$ci art. 81 p.u.s.p. nie byla zabiegiem fortunnym. Z powodu ewidentnej
sprzecznosci z art. 32 oraz art. 181 Konstytucji RP przepis ten powinien
zosta¢ derogowany z systemu prawa. Dlatego tez, de lege ferenda, postulo-
wana interwencja ustawodawcy jest niezbedna i bardzo pozadana.

WAIVING THE JUDICIAL IMMUNITY BY A JUDGE COMMITTING A TRAFFIC MISDEMEANOR.
REMARKS ON THE CONSTITUTIONALITY

ABSTRACT

The presented article addresses one of the problems aroused with the judicial im-
munity - the constitutionality of its waiving by the judge committing a traffic mis-
demeanor. In general, the judicial immunity, treated as a whole, represents the mul-
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tilayered protection. On one hand, it makes the admissibility of the criminal proceed-
ings towards the judge dependent on the imprimatur of the court. Moreover, such an
imprimatur is also compulsatory when it comes to a detention of a judge. On the other
hand, a judge committing a misdemeanor is only disciplinary liable. The later ascer-
tainment is only partially correct in the light of the amendment of the 10.07.2015 to
the law governing the judicial immunity. It has been effective since 19.09.2015. It im-
plements the priviledge on the part of judge who commits a traffic misdemeanor to
waive the immunity protection. The constitutionality of such a regulation is questiona-
ble. It shall be examined from the perspective taking into account the public character
of the judicial immunity and the constitutional principle of equality before the law.

KEYWORDS

immunity waiver, judge, judicial immunity, traffic offences
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Krytyczna analiza nowelizacji dotyczacej konfiskaty
rozszerzonej - omowienie zmian w obrebie
kodeksu karnego i kodeksu postepowania karnego

STRESZCZENIE

Uchwalone przez Sejm w marcu 2017 roku nowe zasady orzekania przepadku w spo-
sOb znaczacy rozszerzaja mozliwo$¢ jego stosowania. Gtéwne zmiany w rozdziale Va
kodeksu karnego sprowadzaja sie do wprowadzenia nowej odmiany przepadku przed-
siebiorstwa, rozszerzenia granic czasowych i przedmiotowych przepadku korzysci
pochodzacych z przestepstwa oraz objecia tymi zmianami takze osoby trzeciej. Zmiany
te sa podyktowane unijna dyrektywa przeciwko zwalczaniu przestepczos$ci zorgani-
zowanej i maja na celu harmonizacje przepiséw krajéw cztonkowskich w celu uta-
twienia zwalczania przestepczosci transgranicznej. Nowela ta budzi kontrowersje
i gtebokie watpliwosci co do jej zgodnosci z konstytucyjnym zakazem retroakgji prze-
piséw karnych oraz zasada domniemania niewinno$ci. Ustawa umozliwia bowiem
orzeczenie przepadku mienia, ktére weszto w sktad majatku sprawcy w okresie do
5 lat przed popelnieniem czynu, jak réwniez wprowadza domniemanie przestepcze-
go pochodzenia tego mienia.

SLOWA KLUCZOWE

przepadek, konfiskata, przedsiebiorstwo, retroaktywnos$¢, represja

Wstep

Na 36. posiedzeniu Sejmu RP w dniu 24 lutego 2017 roku! uchwalona zo-
stata nowelizacja? Kodeksu karnego, ktéra w istotny sposéb zmienia zasady

1 Projekt ustawy przyjety z poprawkami 22 marca 2017 roku przez Senat. Sejm przy-
jat poprawki Senatu 23 marca 2017 roku. Prezydent podpisat ustawe 11 kwietnia 2017
roku. Ustawa weszta w zycie w dniu 1 czerwca 2017 roku.
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orzekania przepadku przedmiotéw i korzysci majatkowych pochodzacych
z popelnienia przestepstwa. Zmiany w tym zakresie zdaniem ustawodawcy
podyktowane byty konieczno$cig implementacji do polskiego porzadku praw-
nego unijnej dyrektywy3 majacej na celu walke z przestepczo$cia. Stwier-
dzi¢ jednak trzeba, Ze polski ustawodawca znacznie przekroczyt granice
zakreslone wspomniang dyrektywa, wprowadzajac w system instytucji kar-
nych bardzo surowy $rodek, naruszajacy zasade proporcjonalno$ci represji
karnej. Nowelizacja narusza takze konstytucyjna zasade domniemania nie-
winno$ci, poniewaz wprowadza domniemanie pochodzenia majatku sprawcy
z przestepstwa, a ciezar w tym zakresie przerzuca na oskarzonego. Nowe
przepisy stojag rOwniez w sprzecznos$ci z podstawowymi zasadami prawa
karnego w zakresie, w jakim odnoszg sie do postepowania sprawcy przed
popelnieniem przestepstwa. Jak wszelkie ograniczenia godzace w wolnos$¢
osobistg, réwniez i to musi spetnia¢ wymogi ptynace z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP, a wiec stosuje sie je, gdy jest ono konieczne w demokratycznym
panstwie dla ochrony jednej z innych warto$ci konstytucyjnych oraz gdy nie
narusza istoty tych praw.

Instytucja konfiskaty i gtowne zalozenia dyrektywy

Zasady stosowania przepadku w duzej mierze zostaly zmienione na gruncie
wczes$niejszej noweli4, z lutego 2015 roku. Obecnie Kodeks karny przewidu-
je mozliwos$¢ orzeczenia przepadku na zasadach okreslonych w rozdziale Va.
Przepadek w obecnej formie jest szczegélnym srodkiem reakcji karnej, pod-
noszone jest bowiem w doktrynie prawa karnego, Ze nie stanowi on stricte
$rodka kompensacyjnego, co wynika z tytutu rozdziatu Va Kodeksu - ,Prze-
padek i srodki kompensacyjne”>. Do czasu zmiany brzmienia omawiang usta-
wa art. 44 k.k. sgd mdgt orzec przepadek przedmiotéw pochodzacych bezpo-
$rednio z przestepstwa, przedmiotoéw, ktére stuzyty lub byty przeznaczone

2 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks karny i niektérych innych
ustaw, DzU poz. 768.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/42 /UE z dnia 3 kwietnia 2014 r.
w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi stuzacych do popetnienia przestepstwa
i korzysci pochodzacych z przestepstwa w Unii Europejskiej, DzU UE L 127, dalej: ,dy-
rektywa”.

4 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych
innych ustaw, DzU 2015, poz. 396.

5 W. Cie$lak, A. Marek, T. Oczkowski, ]. Raglewski, Przepadek i srodki kompensacyjne,
[w:] Kary i inne srodki reakcji prawnokarnej. System Prawa Karnego, t. V], red. M. Melezini,
Warszawa 2016, s. 788-790.
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do popetnienia przestepstwa, a w razie niemozliwos$ci orzeczenia ich prze-
padku przepadek réwnowartosci tych przedmiotéw, jak réwniez przepadek
przedmiotéw, w przypadku ktérych wytwarzanie, posiadanie, obrot, przesy-
lanie, przenoszenie lub przewéz sa zabronione. Z kolei art. 45 k.k. reguluje
przepadek korzy$ci majatkowej pochodzacej z przestepstwa lub jej rowno-
wartosci. Przepisy dotyczace przepadku, wielokrotnie nowelizowane przez
rozszerzanie zakresu ich stosowania, zastgpity wczesniej obowigzujaca w Pol-
sce konfiskate mienia na gruncie kodeksu z 1969 roku®, zniesiong na mocy
noweli z 1990 roku’. Instytucja ta byta szeroko krytykowana w doktrynie
ze wzgledu na jej mocno represyjny charakter. Konfiskate mozna byto orzec
w oderwaniu od majatkowego charakteru przestepstwa i obejmowata ona
cato$¢ majatku sprawcys. P6Zniejsze nowelizacje w mniejszym badZ wiek-
szym stopniu zblizaty przepadek do konfiskaty, rozszerzajac granice jego sto-
sowania. Z tego powodu zasadnie jest méwic¢ o funkcjonowaniu ,przepadku
rozszerzonego”, ktorego kluczowa cecha jest przerzucenie ciezaru udowod-
nienia legalnego pochodzenia majatku na sprawce przestepstwa®.

Wydaje sie, ze w obowiazujacym ksztatcie przepisy kodeksu odpowiadaja
podstawowym zatozeniom dyrektywy. Aby ustali¢, w jakim obszarze prze-
pisy kodeksu nie pozostajg w zgodzie z dyrektywa, nalezy przeanalizowaé
poszczegdlne stawiane przez nig wymogi. Co prawda w jej artykule 4 postu-
zono sie terminem ,konfiskata”, jednak jego ratio legis odpowiada polskie-
mu unormowaniu przepadku w Kodeksie karnym, albowiem na gruncie
tego przepisu konfiskata ma obejmowac w catosci lub w czeSci narzedzia
i korzysci lub mienie, ktérego warto$¢ odpowiada takim narzedziom lub
korzySciom w przypadku wydania prawomocnego wyroku skazujgcego za
przestepstwo, przy czym moze to by¢ rowniez wyrok wydany w wyniku
postepowania zaocznego, a w sytuacji niemoznosci przeprowadzenia konfi-
skaty, w szczegdlnosci z powodu choroby lub ucieczki podejrzanego, dyrek-
tywa zobowiazuje panstwa cztonkowskie do wdrozenia niezbednych $rod-
kéw ,w celu umozliwienia konfiskaty narzedzi i korzys$ci w przypadkach,
gdy wszczete zostalo postepowanie karne w odniesieniu do przestepstwa,
ktére moze by¢ zréodtem - w sposéb bezposredni lub posredni - korzysci

6 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny, DzU nr 13, poz. 94.

7 Ustawa z dnia 23 lutego 1990 r. o zmianie Kodeksu karnego i niektérych innych
ustaw, DzU nr 14, poz. 84.

8 C. Kulesza, P. Starzynski, Powrét konfiskaty mienia?, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 3,
s. 36-37.

9 T. Hachot, B. Olszewski, Konfiskata rozszerzona w swietle unormowan prawnych, ,Wro-
ctawskie Studia Erazmianskie. Zeszyty Studenckie” 2009, z. 11, s. 347-348.
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majatkowych, i takie postepowanie mogto doprowadzi¢ do wydania wyro-
ku skazujgcego, gdyby podejrzany lub oskarzony byt w stanie stang¢ przed
sadem”10, W tym zakresie wcze$niejsze brzmienie przepisu nie wyczerpywa-
to wymogdéw stawianych przez dyrektywe. Podobna funkcja w polskim pra-
wie przejawia sie w art. 45a k.k,, ktéry do czasu uchwalenia noweli przewi-
dywat jedynie mozliwo$¢ orzeczenia przepadku, jezeli spoteczna szkodliwosé
czynu byta znikoma, a takze w razie warunkowego umorzenia postepowania
lub stwierdzenia, Ze sprawca dopuscit sie czynu zabronionego w stanie nie-
poczytalnoséci, o ktoérej mowa w art. 31 § 1, albo jezeli zachodzita okolicz-
no$¢ wytaczajgca ukaranie sprawcy czynu zabronionego. Zachodzita wiec
rozbiezno$¢ miedzy przepisem dyrektywy a polskim unormowaniem, ktére
uzupetni¢ miata nowela w zaktadanym nowym brzmieniu art. 45a k.k. po-
przez wprowadzenie do jego tresci § 2. Zgodnie z nim jeZeli zebrane dowody
wskazuja, Ze w razie skazania zostatby orzeczony przepadek, sad moze go
orzec takze w razie $Smierci sprawcy, umorzenia postepowania z powodu
jego niewykrycia, a takze w przypadku zawieszenia postepowania w spra-
wie, w ktérej nie mozna ujac¢ oskarzonego albo oskarzony nie moze bra¢
udziatu w postepowaniu z powodu choroby psychicznej lub innej ciezkiej
choroby. W sytuacji, w ktérej postepowanie karne co do zarzucanego czynu
nie moze zosta¢ skutecznie zakonczone z powodéw wskazanych w ustawie,
ustawodawca, uznajac, ze okoliczno$ci te nie mogg przemawiac na korzysé
sprawcy czynu, przewidziat mozliwo$¢ orzeczenia przepadku bez potrzeby
uzyskania wyroku skazujacego, je$li dowody wskazujg na mozliwo$¢ orze-
czenia przepadku, gdyby postepowanie toczyto sie bez przeszkod. Ratio
legis tego rozwigzania jest stuszne i wynika takze z dyrektywy. Jego szcze-
gétowe rozwigzania budza jednak watpliwo$ci. Ustawodawca przewidziat
bowiem w nowo dodanym art. 17 § 4 k.p.k, Ze istnienie okolicznosci okre-
$lonych w § 1 pkt 4-6 [k.p.k.]'! nie wylacza postepowania w przedmiocie
przepadku, o ktérym mowa w art. 45a § 2 Kodeksu karnego. Prowadzi to
zatem do rozszerzenia mozliwos$ci orzeczenia przepadku ponad okoliczno-
$ci wskazane w art. 45a § 2 kk. o wylaczenie karalnosci czynu oraz przedaw-
nienie jego karalnos$ci. Sg to materialne przestanki umorzenia postepowania
okreslone w Kodeksie karnym, niemniej jednak wtasciwszym zabiegiem legi-
slacyjnym bytoby okreslenie wszystkich podstaw orzeczenia przepadku bez
wyroku skazujacego w jednym przepisie o charakterze materialnym, a wiec

10 Art. 4 ust. 2 dyrektywy.

11 Art. 17 § 1 k.p.k. Nie wszczyna sie postepowania, a wszczete umarza, gdy: [...]
4) ustawa stanowi, ze sprawca nie podlega karze, 5) oskarzony zmart, 6) nastapito
przedawnienie karalnosci [...].
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w Kodeksie karnym. ZastrzeZenia budzi takze mozliwo$¢ orzeczenia prze-
padku w razie ,niewykrycia sprawcy” przy jednoczesnych dowodach uza-
sadniajacych wyrok skazujacy. Ustawodawca nie ma w tym przypadku na
mys$li braku mozliwosci faktycznego ujecia sprawcy (co stanowi okreslong
w osobnym przepisie podstawe orzeczenia przepadku), lecz sytuacje, w kt6-
rej dowody nie wskazujg na konkretnego sprawce (por. art. 322 § 1 k.p.k.).
Stanowi to wewnetrzng sprzeczno$¢, poniewaz skoro dowody nie sg wystar-
czajace do ustalenia sprawcy, to nie moga by¢ uznane za wystarczajace do
skazania i tym samym nie mogga stanowi¢ podstawy do orzeczenia majatku
konkretnej osoby, ktéra wszakze nie jest oskarzona, bo brak ku temu dowo-
doéw. Powazne watpliwo$ci budzi takze regulacja procesowa dotyczaca orze-
czenia przepadku w sytuacji okreslonej w art. 45a § 2 k.k. Zgodnie z nowym
art. 22 § 4 k.p.k. oskarzonemu w ramach postepowania w sprawie przepadku
zapewnia sie obronce z urzedu. Brak jednak analogicznych regulacji w sto-
sunku cho¢by do spadkobiercéw sprawcy czynu zabronionego, ktérzy zosta-
ng bezposrednio dotknieci skutkami przepadku. Nie sg oni bowiem podmio-
tami okre$lonymi w rozdziale 10a i 10b k.p.k. (o czym ponizej). Jedyna moz-
liwo$cig zapewnienia ochrony praw takich oséb bedzie zatem art. 87 § 2
k.p.k., na podstawie ktérego osoba niebedaca strong moze ustanowi¢ pet-
nomocnika, jesli wymagaja tego jej interesy w toczacym sie postepowaniu.

Nieco inaczej sytuacja przedstawia sie z konfiskatg rozszerzong, ktéra
dyrektywa opisowo definiuje w artykule 6. Zobowigzuje on panstwa czton-
kowskie do wdrozenia przepiséw okreslajacych niezbedne $rodki w celu
umozliwienia konfiskaty, w catoSci lub w cze$ci, mienia nalezgcego do oso-
by skazanej za popekienie przestepstwa, ktére moze by¢ Zrédtem - w spo-
sob bezposredni lub posredni - korzysci majatkowych, w przypadku, gdy
sad na podstawie okoliczno$ci sprawy, w tym konkretnych faktéw i dostep-
nych dowodoéw, takich jak nieproporcjonalna do legalnego dochodu skaza-
nego warto$¢ jego mienia, jest przekonany, Ze przedmiotowe mienie po-
chodzi z dziatalnos$ci przestepczej. Regulacja ta ma zatem szeroki zakres
stosowania, ale i w tym przypadku nie stanowi nowo$ci w prawie polskim,
poniewaz postulaty te wybrzmiewaty po czesci z dotychczasowego brzmie-
nia art. 45 k.k.

Przepadek przedsiebiorstwa
Nowa regulacja zawarta w art. 44a kk. przewiduje mozliwo$¢ orzeczenia

przepadku przedsiebiorstwa w dwdch sytuacjach. Zgodnie z art. 44a § 1 k.k.
sad, w razie skazania za przestepstwo, z ktérego popelnienia sprawca osia-
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gnat, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znacznej wartoSci, moze orzec
przepadek przedsiebiorstwa stanowigcego wtasnos¢ sprawcy albo jego row-
nowartosci, jezeli przedsiebiorstwo stuzyto do popetnienia tego przestep-
stwa lub ukrycia osiagnietej z niego korzysSci. Przepadek jest zatem mozliwy
w sytuacji kumulatywnego spetnienia dwéch przestanek w postaci posred-
niego lub bezposredniego osiagniecia korzysci majatkowej znacznej war-
tosci oraz uzycia tego przedsiebiorstwa do popetnienia przestepstwa lub
ukrycia za jego pomoca uzyskanej zen korzysci. Zgodnie z art. 115 § 5 w zw.
z § 7 kK. pojecie ,znaczna warto$¢” obejmuje wartos$¢ przekraczajgcg w cza-
sie popelnienia przestepstwa rownowarto$¢ 200 000 ztotych. Rozbieznosci
pojawiajg sie jednak przy prébie definiowania uzytych w przepisie sformu-
towan, poniewaz nie s3g to pojecia definiowane w prawie karnym. Mimo
braku definicji normatywnej korzys$ci majatkowej to nie ten fragment prze-
pisu budzi zastrzezenia, poniewaZz owo pojecie jest od dawna obecne w ko-
deksie, wobec czego doktryna wypracowata mniej lub bardziej akceptowa-
ne stanowisko, w ktéorym wskazuje, Ze przez pojecie to nalezy rozumieé
zwiekszenie aktywow lub zmniejszenie pasywéw majatkowych, to znaczy
kazde przysporzenie majatku, unikniecie strat lub zmniejszenie obcigzen
majatku, ktédre mozna wyrazi¢ pieniezniel2. Réwniez dyrektywa w tym wzgle-
dzie nie pozostawia watpliwosci, gdyz wskazuje ona, ze

Konieczne jest doprecyzowanie istniejgcego pojecia korzysci z przestepstwa, tak aby
objeto ono bezposrednie korzysci z dziatalnosSci przestepczej i wszystkie korzysci
posrednie, w tym uzyskane poprzez ponowne zainwestowanie lub przeksztatcanie
korzysci bezposrednich. Korzysci mogg zatem obejmowaé wszelkie mienie, w tym
mienie, ktére zostato przeksztatcone lub zamienione - w catosci lub w czesci - w in-
ne mienie, oraz mienie, ktére zostato potagczone z mieniem uzyskanym z legalnych
zrodet - do wysokosci szacowanej warto$ci wiaczonych do niego korzysci. Korzysci
z przestepstwa moga tez obejmowaé dochody lub inne wptywy wynikajace z korzy-
$ci z przestepstwa lub z mienia bedacego wynikiem takiego przeksztatcenia, zamia-
ny lub potaczenials.

Przepis odwotuje sie jednak do przepadku przedsiebiorstwa, nie okre-
$lajac przy tym, co rozumie sie przez to pojecie. Pozostawienie ztoZonego ze
swej natury terminu w przepisie karnym bez wprowadzenia jego definicji
legalnej w stowniczku poje¢ (art. 115 k.k.) czy blizszego jego okres$lenia jest
btedne i powodowa¢ moze rozbieznosci interpretacyjne. Jest to bowiem po-

12 Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Czes¢ I. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrébel,
A. Zoll, Warszawa 2016, komentarz do art. 45, teza nr 6.
13 Punkt 11 preambuty dyrektywy.
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jecie z zakresu prawa cywilnego, definiowane w art. 551 k.c., ktérego zdanie
pierwsze stanowi, ze przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktad-
nikéw niematerialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dzia-
falnosci gospodarczej. Przepis ten w dalszej czeScil4 zawiera katalog otwarty
elementéw sktadajacych sie na przedsiebiorstwo. Wprowadzenie do art. 115
k.k. nowego przepisu w postaci § 24 nie rozwigzuje watpliwos$ci w tym za-
kresie. Przepis ten stanowi jedynie, Ze przy ocenie rozmiaru dziatalnos$ci
przedsiebiorstwa sad bierze pod uwage jego warto$¢. Stusznie zatem w toku
prac legislacyjnych dwczesne Ministerstwo Rozwoju podnosito, Ze

Zastrzezenia budzi mozliwo$¢ orzeczenia przepadku ,sktadnikéw i praw majatko-
wych przedsiebiorstwa”. Pojecia ta budzg niejasnosci interpretacyjne m.in. na grun-
cie ustawy - Kodeks cywilny, oraz ustaw o podatkach dochodowych. Postuluje sie
umieszczenie enumeratywnego katalogu sktadnikéw przedsiebiorstwa, ktérych prze-
padek moze by¢ orzeczony, badz w inny sposéb jednoznacznego okreslenia sktadni-
kéw mogacych podlegaé przepadkowils.

Ministerstwo stusznie wskazuje nastepnie, Ze

[...] uzyta redakcja przepiséw zdaje sie wskazywa¢ na przepadek wszystkich sktad-
nikéw i praw majatkowych przedsiebiorstwa, co nie jest uzasadnione takze z uwagi
na postanowienie dyrektywy 2014 /42 /UE, zgodnie z ktérym przepadek korzysci lub
innego mienia sprawcy albo osoby trzeciej ogranicza sie do warto$ci odpowiadajacej
korzysci przekazanej przez sprawce przestepstwa. [Ponadto] watpliwosci budzi réw-
niez wykorzystywanie w projekcie klauzul generalnych?é.

14 Art. 551 k.c. Przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespotem sktadnikéw niema-
terialnych i materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej.
Obejmuje ono w szczeg6lnosci: 1) oznaczenie indywidualizujace przedsiebiorstwo lub
jego wyodrebnione czesdci (nazwa przedsiebiorstwa); 2) wtasno$¢ nieruchomosci lub ru-
chomosci, w tym urzadzen, materiatéw, towaréw i wyrobdw, oraz inne prawa rzeczowe
do nieruchomosci lub ruchomosci; 3) prawa wynikajace z uméw najmu i dzierzawy
nieruchomosci lub ruchomosci oraz prawa do korzystania z nieruchomosci lub rucho-
mosci wynikajgce z innych stosunkéw prawnych; 4) wierzytelnosci, prawa z papieréw
wartoSciowych i Srodki pieniezne; 5) koncesje, licencje i zezwolenia; 6) patenty i inne
prawa witasnosci przemystowej; 7) majatkowe prawa autorskie i majatkowe prawa po-
krewne; 8) tajemnice przedsiebiorstwa; 9) ksiegi i dokumenty zwigzane z prowadzeniem
dziatalno$ci gospodarcze;j.

15 Tabela uwag zgtoszonych w ramach uzgodnien projektu ustawy o zmianie ustawy
- Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (UC39), pismo o sygn. MS DL-IV-400-
2/16, [online] http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12285851 [dostep: 15.03.2017].

16 [bidem.
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Nie mozna odmowi¢ racji tym argumentom, poniewaz reguty wyktadni
prawa karnego moga prowadzi¢ do konkluzji odmiennych od cywilistycz-
nych, czego przyktadem jest ujecie mienia i rzeczy na gruncie przestepstw
przeciwko mieniul?. Podobne zastrzezenia w toku opiniowania ustawy zgta-
szat takze Prezes Sadu Apelacyjnego w Krakowiels.

Konieczng przestankg dla orzeczenia przepadku jest to, by przedsiebior-
stwo stuzyto do popelnienia przestepstwa lub do ukrycia korzysci z niego
uzyskanej. Z sytuacja taka bedziemy mie¢ do czynienia, gdy popelnienie
przestepstwa bedzie mozliwe przez prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
(np. art. 296, art. 299 k.k.). Wykorzystanie przedsiebiorstwa do ukrycia ko-
rzy$ci moze natomiast nastgpi¢ poprzez prébe ich ,zalegalizowania” z wy-
korzystaniem dziatalno$ci gospodarczej, co jednak samo w sobie stanowi
przestepstwo ,prania brudnych pieniedzy” stypizowane w art. 299 k.k. Skut-
kuje to tym, Ze za ten sam czyn w stosunku do sprawcy, ktéry popeit prze-
stepstwo, a nastepnie za pomocg przedsiebiorstwa ukrywat korzy$¢, moze
zostac orzeczony przepadek tego przedsiebiorstwa przy okazji wymierza-
nia kary za pierwszy z czynéw oraz niezaleZnie od tego pociagniecie do
odpowiedzialnos$ci na gruncie art. 299 k.k. za ukrywanie tej korzysci. Z tego
powodu rozwigzanie takie uznaé nalezy za watpliwe, poniewaz moze pro-
wadzi¢ do ztamania zakazu ne bis in idem i wymierzenia dwukrotnie sankcji
karnej za to samo zachowanie: pierwszy raz przy okazji zastosowania prze-
padku na podstawie art. 44a kk. oraz po raz drugi przy okazji wymierzenia
kary za czyn z art. 299 k.k. Co wiecej, ratio legis wprowadzenia przepisu art.
299 do Kodeksu karnego byta ochrona obrotu gospodarczego, jak réwniez
ochrona wymiaru sprawiedliwosci, przepis ten ma bowiem na celu penali-
zacje czynow, ktoére stanowig probe udaremnienia stwierdzenia przestep-
stwa, zajecia mienia, orzeczenia obowigzku naprawienia szkody lub ich wy-
egzekwowanial®. Przepis ten ma swoje umocowanie w aktach prawa mie-
dzynarodowego?, ktére przewiduja obowiagzek penalizacji okreslonych za-
chowan, zwanych zbiorczo ,praniem brudnych pieniedzy”, miedzy innymi
Konwencji Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestep-

17 Por.: A. Malicka, M. Sikora, Prawnokarna ochrona wtasnosci, ,Wroctawskie Studia
Erazmianskie” 2009, t. I1], s. 367; M. Gatazka, Rzecz w prawie karnym - pojecie cywilno-
prawne czy autonomiczne?, ,Studia Prawnicze KUL” 2013, z. 1 (53), s. 63-78.

18 Pismo Prezesa Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 31.05.2016 r., Adm.-023-
31/16, [online] http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12285851 [dostep: 15.03.2017].

19 Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom III. Komentarz do art. 278-363, red. A. Zoll,
Warszawa 2016, komentarz do art. 299, tezanr 5i 6.

20 [bidem, komentarz do art. 299, teza nr 4.



KRYTYCZNA ANALIZA NOWELIZACJI DOTYCZACE] KONFISKATY ROZSZERZONE]... 101

czo$ci zorganizowanej?! (art. 6) czy Konwencji Rady Europy o praniu, ujaw-
nianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodzacych z przestepstwa
oraz o finansowaniu terroryzmu?2 (art. 9). Przepadek przedsiebiorstwa na
gruncie nowego przepisu art. 44a § 1 k.k. moze ponadto zosta¢ dokonany
jedynie wowczas, gdy sprawca przestepstwa jest jego wytacznym wiascicie-
lem. W sytuacji, gdy przedsiebiorstwo jest objete wspoétwlasnoscia, przepa-
dek orzeka sie z uwzglednieniem woli i $wiadomosci kazdego ze wspotwta-
Scicieli i w ich granicach (art. 44a § 3 k.k.), co prowadzi¢ moze do sytuacji,
ze przepadkowi ulegnie jedynie cze$¢ przedsiebiorstwa przy réwnocze-
snym pozostawieniu prawa wspotwtascicieli. Rozwigzanie takie uzna¢ na-
lezy za niewtaSciwe, poniewaz prowadzi do powstania przedsiebiorstwa
z udziatem Skarbu Panistwa, co niekoniecznie z punktu widzenia interes6w
panstwa musi by¢ korzystne. W takiej sytuacji wtasciwsze wydaje sie za-
tem, aby sad miatl mozliwo$¢ orzeczenia przepadku réwnowarto$ci udziatu
sprawcy.

Ustawodawca w art. 44a § 2 kk. przewiduje mozliwo$¢ zastosowania
przepadku réwniez w stosunku do przedsiebiorstwa stanowigcego wta-
sno$¢ osoby trzeciej. Dodatkowa w tym przypadku przestanka jest to, aby
jego wiasciciel chcial, by przedsiebiorstwo stuzyto do popetnienia tego prze-
stepstwa lub ukrycia osiagnietej z niego korzysci, albo przewidujac taka moz-
liwo$¢, na to sie godzit. Przestanka ta oparta zostata na dostownej definicji
zamiaru bezposredniego ($wiadomo$¢ koniecznosci) i zamiaru ewentual-
nego (Swiadomos¢ mozliwosci) w prawie karnym. Réwniez w takim przy-
padku dziatanie wiasciciela przedsiebiorstwa podlega¢ bedzie odrebnej od-
powiedzialnos$ci karnej z tytutu pomocnictwa w przestepstwie (art. 18 § 3
k.k.), prania brudnych pieniedzy (art. 299 k.k.). Orzeczenie przepadku przed-
siebiorstwa mozliwe jest tylko w sytuacji, gdy jego wtascicielem jest osoba
fizyczna, nie za$ osoba prawna lub inna jednostka organizacyjna. Pierwotna
wersja23 przepisu zaktadata mozliwos¢ orzeczenia przepadku niezaleznie

21 Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczos$ci
zorganizowanej, przyjeta przez Zgromadzenie Ogoélne Narodéw Zjednoczonych dnia 15
listopada 2000 r., DzU 2005, nr 18, poz. 158.

22 Konwencja Rady Europy o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie docho-
déw pochodzacych z przestepstwa oraz o finansowaniu terroryzmu, sporzadzona w War-
szawie dnia 16 maja 2005 r., DzU 2008, nr 165, poz. 1028.

23 Projekt ustawy z dnia 23 maja 2016 r., art. 44a § 1: W razie skazania za przestep-
stwo, z ktérego popetnienia sprawca osiagnat, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowsg
znacznej wartosci, oraz w wypadkach przewidzianych w ustawie sgd moze orzec prze-
padek sktadnikéw i praw majgtkowych przedsiebiorstwa, ktére stuzyto lub byto prze-
znaczone do popetnienia tego przestepstwa, chociazby nie stanowito wtasnos$ci sprawcy,
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od tego, kto byt jego witascicielem, co byto przedmiotem licznych uwag kry-
tycznych w toku opiniowania projektu ustawy ze wzgledu na rozszerzenie
odpowiedzialnos$ci karnej na podmioty zbiorowe. W zamian za to, na pod-
stawie art. 44a § 3 k.k. mozliwe jest orzeczenie przypadku w razie wspét-
wtasnos$ci przedsiebiorstwa na podstawie woli i §wiadomosci kazdego ze
wspotwlascicieli i w ich granicach. Brzmienie przepisu nie pozostawia ztu-
dzen co do tego, Ze po stronie wlasciciela przedsiebiorstwa musi istnie¢ $wia-
domo$¢ wykorzystywania przedsiebiorstwa do dziatan przestepczych. W po-
réwnaniu z pierwotnym brzmieniem przepisu zostata wiec znacznie zawe-
zona mozliwo$¢ przepadku przedsiebiorstwa osoby trzeciej, co w zatoZeniach
projektu miato by¢ mozliwe ze wzgledu na ,brak nalezytej ostroznosci” wta-
$ciciela. Obszerna i trudna do skonkretyzowania klauzula generalna ,nale-
zytej staranno$ci” jako przyczyna przepadku byta mocno krytykowana, po-
niewaz takie brzmienie przepisu prowadzitoby do dowolnosci jego stoso-
wania i nie czynitoby zado$¢ wymogom okres$lonosci przepiséw prawa kar-
negoz4,

Art. 44a § 4 kk. statuuje negatywnga przestanke zastosowania przypad-
ku, gdyby bylo to niewspoétmierne do wagi popelnionego przestepstwa,
stopnia zawinienia oskarzonego lub motywacji i sposobu zachowania sie
wtasciciela przedsiebiorstwa. Katalog ten jest szerszy niz w stosunku do
przestanek wylaczajacych przepadek w art. 44 § 3 kk, ktory jako okolicz-
nos$¢ uniemozliwiajaca orzeczenie przepadku przedmiotéw stuzacych do
popelnienia przestepstwa wymienia jedynie jego niewspotmiernos¢ wzgle-
dem wagi przestepstwa. Przepadku przedsiebiorstwa nie bedzie sie takze
orzeka¢, jesli szkoda wyrzadzona przestepstwem lub warto$¢ ukrytej ko-
rzys$ci nie jest znaczna wobec rozmiaru dziatalnosci przedsiebiorstwa (art.
44a § 5 kk.), natomiast art. 44a § 6 k.k. daje sgdowi mozliwo$¢ odstapienia
od przepadku przedsiebiorstwa bedacego wtasno$cig osoby trzeciej takze
w innych, szczegblnie uzasadnionych przypadkach, jesli bytby on niewspot-
miernie dolegliwy dla wtasciciela przedsiebiorstwa. Brzmienie nowego prze-
pisu art. 44a § 4 kk. jest nieprecyzyjne. Przepis ten zawiera trzy podstawy

jezeli jego wtasciciel lub inna osoba uprawniona na skutek niezachowania ostroznosci
wymaganej w danych okolicznosciach przewidywata albo mogta przewidzie¢, ze moze
ono stuzy¢ lub by¢ przeznaczone do popetnienia przestepstwa. § 2: Przepadku, o ktorym
mowa w § 1, nie orzeka sie, jezeli byloby to niewspdtmierne do wagi popetnionego prze-
stepstwa skarbowego lub stopnia zawinienia oskarzonego. Tre$¢ dostepna na stronie:
http://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12285851 /katalog/12354968#12354968.

24 A, Stepniewska Penalizacja Zycia gospodarczego - przepadek przedsiebiorstwa, [on-
line] http:// www.codozasady.pl/ penalizacja-zycia-gospodarczego-przepadek-przedsiebior-
stwa/ [dostep: 15.03.2017].
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odstapienia od przepadku, w tym dwie, ktére odnosza sie do cech podmio-
towych réznych osoéb. Pierwsza z nich jest stopient zawinienia oskarzonego.
Sad, wymierzajac kare i srodki karne, musi uwzglednié¢ stopien spotecznej
szkodliwosci (art. 53 § 1 w zw. z art. 56 k.k.), na ktéry sktadajg sie miedzy
innymi sposoéb i okoliczno$ci popetnienia czynu, waga naruszonych przez
sprawce obowigzkéw, posta¢ zamiaru, motywacja sprawcy oraz rodzaj na-
ruszonych regut i stopien ich naruszenia (art. 115 § 3 kk.). Odrebng za$
przestanke stanowi motywacja i sposéb zachowania sie osoby trzeciej (wta-
Sciciela przedsiebiorstwa). Ustawodawca przewiduje sytuacje, w ktérej wia-
Sciciel przedsiebiorstwa dziata z zamiarem ukrycia korzysci pochodzacej
z popelnienia przestepstwa, a z drugiej strony sposéb jego zachowania mo-
ze uzasadnia¢ odstgpienie od orzeczenia przepadku. Jako przyktad takiego
postepowania wskaza¢ mozna dziatanie pod przymusem czy tez ze wzgledu
na szczeg6lng motywacje sprawcy, ktéra zastuguje na uwzglednienie, na przy-
ktad wykorzystanie korzys$ci pochodzacej z przestepstwa na cele lecznicze.
Poniewaz § 4 odnosi sie do przepadku okre§lonegow § 11 § 2 art. 44a kk,
stwierdzi¢ nalezy, Ze przepadku z § 2 nie orzeka sie ze wzgledu na cechy
odnoszace sie zaré6wno do sprawcy czynu, jak i osoby trzecie;.

Rozszerzenie przepadku mienia pochodzacego z przestepstwa

Ustawa wprowadza takze znaczne rozszerzenie mozliwosci orzeczenia prze-
padku korzysci majatkowej, ktéra nie podlega przypadkowi jako przedmiot
pochodzacy bezposrednio z przestepstwa lub jako prohibity (art. 44§ 1i 6
k.k.). Zmiana brzmienia art. 45 § 2 kk. zaktada umozliwienie orzeczenia
przepadku w razie skazania za przestepstwo, z ktérego popelnienia zostata
osiagnieta, chociazby posrednio, korzy$¢ majatkowa znacznej wartosci, albo
przestepstwo, z ktérego zostata lub mogta zosta¢ osiaggnieta, chociazby po-
$rednio, korzy$¢ majatkowa, zagrozone karg pozbawienia wolnosci, ktérej
gbérna granica jest nie nizsza niz 5 lat, lub popelnione w zorganizowanej
grupie albo zwiazku majacym na celu popetnienie przestepstwa, a za ko-
rzy$¢ uzyskang z jego popetnienia uwaza sie mienie, ktére sprawca objat we
wtadanie lub do ktérego uzyskat jakikolwiek tytut w okresie od 5 lat przed
popetnieniem przestepstwa do chwili wydania chociazby nieprawomocnego
wyroku, chyba Ze sprawca lub inna zainteresowana osoba przedstawi do-
woéd przeciwny. Prowadzi to do znacznego rozszerzenia mozliwosci stoso-
wania przepadku w stosunku do obecnie obowigzujacych przepiséw. Po
pierwsze, do orzeczenia przepadku korzysci nie jest juz konieczne jej uzy-
skanie, a jedynie mozliwo$¢ jej osiagniecia, choéby posredniego. Przepadek
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nie jest tu zatem forma represji karnej za przestepcze osiggniecie korzysci
majatkowej, wobec ktdrej stosowanie przepadku w obecnym ksztatcie ma
charakter przede wszystkim kompensacyjny w rozumieniu jezyka potocz-
nego, czyli ,wyréwnujacy co$, znoszacy réznice, zwigzany z kompensatg”?2s.
Jest to majatkowy $rodek penalny, ktéry ma spetnia¢ funkcje analogiczng do
konfiskaty mienia w poprzednich regulacjach karnych, czyli ma stuzy¢ po-
zbawieniu sprawcow korzysci pochodzacej z przestepstwa?6. Rozszerzenie
mozliwosci orzekania przepadku korzysci majatkowej, w tym przypadku jej
réwnowarto$ci, w sytuacji, kiedy brak tej korzys$ci, w swej istocie oznacza
zatem konfiskate mienia, co nalezy oceni¢ negatywnie z tego powodu, Ze
stanowi dodatkowy $rodek represji karnej mimo braku obiektywnych (na
gruncie dotychczasowego brzmienia art. 45 k.k.) podstaw przepadku.
Dodatkowym rozszerzeniem represji karnej w formie przepadku, obok
stosowania go do przestepstw, w ktorych korzys$¢ jedynie mogta zostac
osiagnieta, jest wprowadzenie domniemania, na podstawie ktérego za ko-
rzy$¢ uzyskang z popetnienia przestepstwa uwaza sie mienie, ktére spraw-
ca objat we wiladanie lub do ktérego uzyskat jakikolwiek tytut w okresie od
5 lat przed popelnieniem przestepstwa do chwili wydania chociazby nie-
prawomocnego wyroku. Przepis umozliwia zatem niejako ukaranie sprawcy
za postepowanie przed popetnieniem czynu zabronionego, poniewaz wpro-
wadza domniemanie, ze sktadniki jego majatku pochodza z przestepstwa.
Regulacje te nalezy oceni¢ negatywnie z kilku powodéw. Przede wszystkim
konstrukcja przepisu oparta na domniemaniu prawnym jest rozwigzaniem
typowym dla prawa cywilnego, ktére postuguje sie nim w celu utatwienia
procesu dowodzenia. Fakt, Ze domniemanie przestepczego pochodzenia ma-
jatku sprawcy nabytego w czasie od popelnienia przestepstwa do wydania
wyroku byto obecne w tresci przepisu na gruncie noweli lutowej, nie moze
uzasadnia¢ jego funkcjonowania. Mimo Ze domniemanie to jest wzruszalne,
co stanowi ceche odrézniajacg przepadek od typowej konfiskaty mienia?7,
konstrukcja ta stanowi zbytnie utatwienie procesowe dla organéw $cigania.
Po drugie, przerzucenie ciezaru dowodzenia na oskarzonego jest sprzeczne
z konstytucyjng zasada domniemania niewinno$ci. Wyposazenie przez usta-
wodawce organdéw Scigania w $rodek pozwalajacy uznaé catos¢ majatku
zebranego na 5 lat przed popelnieniem przestepstwa za nielegalny godzi
takze w zasade rownosci broni stron procesu oraz w prawo wtasnosci. Nie

25 Stownik wspétczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1996, s. 398.

26 Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I. Czesé I.., op. cit., komentarz do art. 45, teza nr 1.

27 A. Ochnio, Konfiskata korzysci z przestepstwa - nowe rozwiqzania w prawie Unii
Europejskiej (czes¢ I), ,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 4, s. 77.
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znajduje bowiem uzasadnienia tak powazna ingerencja w majatek obywate-
la, nawet gdy ten popetnia przestepstwo o ciezszym gatunkowo charakte-
rze. Co wiecej, stosowanie przepadku w tej postaci w sytuacji, gdy przestep-
stwo nie przyniosto sprawcy Zadnej korzysci majatkowej, mimo Ze poten-
cjalnie i w zamiarze sprawcy miato to nastgpié, jest sprzeczne z podstawo-
wym zatozeniem i celem instytucji przepadku, jakim jest przeciwdziatanie
bogaceniu sie w wyniku przestepstw, co ma na celu prewencje ogélng i in-
dywidualng przez wskazywanie na nieoptacalno$é¢ takiego procederu?s.
W takim przypadku trudno méwi¢ o przepadku korzy$ci majatkowej. Jest to
raczej majatkowy S$rodek represji karnej. Analogiczng funkcje, majaca na
celu potepienie dziatania sprawcy i ukazanie negatywnych konsekwenc;ji
takich czynow, peini grzywna orzekana na podstawie art. 33 § 2 kk, t;j.
grzywna orzekana obok terminowej kary pozbawienia wolnosci, jeZeli spraw-
ca dopuscit sie czynu w celu osiaggniecia korzy$ci majgtkowej lub gdy ko-
rzy$¢ majatkowa uzyskat. Mimo tozsamych zatozen lezacych u podstaw obu
przepiséw, rozmiar ewentualnej dolegliwosci dla sprawcy jest diametralnie
rézny. Grzywna limitowana jest okreslonymi w ustawie ,widetkami” (art.
33 § 1 i 3 kk.), natomiast w odniesieniu do przepadku korzysci, ktéra
sprawca mdgt uzyska¢, brak jakichkolwiek ograniczen. Po trzecie, nowe
brzmienie przepisu jest nie do pogodzenia z zakazem retroaktywnosci norm
prawa karnego. Praktyczne konsekwencje tego przepisu oznaczaja, ze be-
dzie sie go stosowa¢ do majatku nabytego przez sprawce do 5 lat przed
wejsciem w zycie ustawy. Co wiecej, art. 23 ustawy zmieniajacej stanowi, ze
art. 45 § 1a-2 i art. 45a § kk. w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajacg
stosuje sie takze w sprawach dotyczacych czynéw popeinionych przed
dniem wejs$cia w zycie ustawy oraz ze w tych sprawach nie stosuje sie art. 4
§ 1 k.k. Zatem przepis bedzie dziatat nie tylko w sposéb posredni retroak-
tywnie przez objecie swym zakresem okresu 5 lat wstecz od popeinienia
przestepstwa po wejsciu w zycie ustawy, ale znajdzie takze zastosowanie
do juz toczacych sie spraw i wczesniej popetnionych czynéw zabronionych,
co stanowi jawne i oczywiste ztamanie konstytucyjnej zasady lex retro non
agit w prawie karnym (art. 42 ust. 1 Konstytucji RP). Wytgczenie na gruncie
przepiséw przej$ciowych zasady ptynacej z art. 4 § 1 kk.,, moéwiacej o tym,
ze nalezy stosowac ustawe obowigzujacg poprzednio, jesli jest ona wzgled-
niejsza dla sprawcy, jest niedopuszczalne, poniewaz zasada ta wynika wprost
z art. 42 Konstytucji. Przepis ten ma bowiem charakter gwarancyjny i nie
mozna za pomoca przepiséw lex specialis zmienia¢ jego istoty. Majac na
wzgledzie penalny charakter konfiskaty mienia w jej nowej odstonie, nie spo-

28 W. Cies$lak, A. Marek, T. OczkowskKi, J. Raglewski, op. cit., s. 801-802.
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s6b uzna¢ za racjonalne, by sprawca dziatajacy przed wejSciem w Zycie no-
weli mogt przewidywad, ze w przysztosci skutki jego dziatania rozciggniete
zostang takze na czas przed popetnieniem czynu zabronionego. Punktem
odniesienia dla regut intertemporalnych prawa karnego jest czas popetnie-
nia czynu zabronionego oceniany zgodnie z art. 6 § 1 k.k. Tymczasem art. 45
§ 2 kk. w nowym brzmieniu oraz art. 23 noweli wprowadzajg wbrew tym
zasadom dodatkowy punkt odniesienia, ktéry rozciaga sie na okres od 5 lat
wstecz od popelnienia czynu zabronionego az do chwili wydania niepra-
womocnego wyroku w sprawie. Literalna wyktadnia omawianych przepi-
sOw nie wytrzymuje konfrontacji z wyktadnig art. 42 ust. 1 Konstytucji,
w Swietle ktérego przepis ten znajduje zastosowanie wobec wszelkich form
odpowiedzialno$ci karnej zwigzanych z wymierzaniem kar i wszelkich in-
nych form reakcji karnej2°.

Trzeba stwierdzi¢, ze regulacja krajowa znajduje zastosowanie w duzo
wiekszym zakresie, niz przewiduje to dyrektywa. W punkcie 21 uwag wpro-
wadzajacych dyrektywa stanowi, ze

Konfiskata rozszerzona powinna by¢ mozliwa, jezeli sad jest przekonany, ze dane
mienie pochodzi z dziatalnoS$ci przestepczej. [...] wystarczajace moze by¢ na przy-
ktad stwierdzenie przez sad, w oparciu o ocene prawdopodobienstwa, lub w racjo-
nalny sposéb zatoz[enie], Ze znacznie bardziej prawdopodobne jest, ze dane mienie
uzyskano z dziatalno$ci przestepczej niz z dziatalnosci innego rodzaju. W tym kon-
tekscie sad musi rozwazy¢ szczegélne okolicznosci sprawy, w tym fakty i dostepne
dowody, w oparciu o ktére mozna wydac decyzje o konfiskacie rozszerzonej. Nie-
proporcjonalno$¢ mienia danej osoby do jej legalnych dochodéw moze stanowic jed-
na z okoliczno$ci stanowigcych podstawe stwierdzenia przez sad, iz mienie to po-
chodzi z dziatalnosci przestepczej. Panstwa cztonkowskie moga réwniez wprowa-
dzi¢ wymog okreslonego przedziatu czasowego, w trakcie ktérego mienie mozna
uznac za pochodzace z dziatalnosci przestepczej30.

Co prawda nowe brzmienia art. 45 § 2 k.k. wprowadza ograniczenie cza-
sowe dla orzekania przepadku wobec majatku sprawcy, niemniej jednak
postuguje sie odmiennymi od dyrektywy przestankami jego orzeczenia. Usta-
wa postuguje sie bowiem kategorycznym sformutowaniem: ,za korzy$¢ uwa-
Za sie mienie [...], chyba Ze sprawca lub inna zainteresowana osoba przed-
stawi dowdd przeciwny”3l, podczas gdy dyrektywa stwarza jedynie mozli-
wo$¢ rozszerzenia konfiskaty na mienie wczesniej nabyte i postuguje sie

29 Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, red. L. Bosek, M. Safjan, Warszawa
2016, komentarz do art. 42, teza nr 59.

30 Punkt 30 preambuty dyrektywy.

31 Art. 45 § 2 kk. in fine.
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przy tym sformutowaniami ocennymi, w ktérych decydujace znaczenie ma
proces dowodzenia i stanowisko sgdu w tej sprawie. Dyrektywa stwierdza
takze, Ze ,skuteczne zapobieganie przestepczosSci zorganizowanej i zwal-
czanie jej powinno jednak polegaé¢ na neutralizacji korzysci pochodzacych
z przestepstwa i powinno zosta¢ rozszerzone, w niektérych przypadkach,
na wszelkie mienie pochodzace z dziatalnoSci przestepczej”3z. Mimo zZe juz
na gruncie noweli lutowej z 2015 roku w tre$¢ przepisu art. 45 § 2 kk.
wprowadzone zostato domniemanie przestepczego pochodzenia majatku
sprawcy nabytego w okresie od popetnienia przestepstwa do wydania nie-
prawomocnego wyroku, rozwigzanie to w Zaden sposéb nie moze zostac
uznane ze prawidlowe. Za tym rozwigzaniem nie mogg przemawia¢ akty
prawa miedzynarodowego33 ze wzgledu na podstawowe znaczenie w tym
zakresie Konstytucji RP34,

Kluczowym punktem stosowania przepadku w jego rozszerzonej wersji
jest zatem pochodzenie majatku sprawcy z przestepstwa, co powinno zo-
sta¢ niezbicie dowiedzione przez oskarzyciela. Na gruncie nowego brzmie-
nia przepisu aktualne pozostaja kontrowersje zwigzane z szerokim zakre-
$leniem granic przepadku. Art. 45 § 2 k.k. in fine nadal okre$la je, wskazujac
na ,mienie, ktére sprawca objat we wtadanie lub do ktérego uzyskat jaki-
kolwiek tytul”35, poniewaz zaktada bardzo szerokie dziatanie ustawy. Swym
zakresem obejmowac bedzie nie tylko mienie, ktérego witascicielem stat sie
sprawca, ale takze mienie, w ktoérego posiadanie sprawca wszedt w wyniku
umowy najmu, komisu czy jakiejkolwiek innej zaktadajgcej powierzenie mu
okreslonej rzeczy. Prowadzi¢ to bedzie do mozliwos$ci orzeczenia przepad-
ku rzeczy osoby trzeciej niezaleznie od trybu okreslonego w art. 44 § 7 i 44a
§ 2 kk. Koncéwka przepisu art. 45 § 2 k.k. w brzmieniu nadanym ustawg
lutowg z 2015 roku stanowi novum w prawie karnym i jest wyrazem prze-
ciwdziatania bezsilno$ci panstwa w zwalczaniu przestepstw gospodarczych,
ktadgc nacisk na aspekt prewencyjny, zwiekszajacy ryzyko majatkowe zwig-
zane z popetnianiem tego typu przestepstw3e.

32 Pkt 1 preambuty dyrektywy.

33 Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I Cze$¢ .., op. cit.,, komentarz do art. 45, teza nr 28.

34 [bidem, komentarz do art. 45, teza nr 29; M. Blaszczyk, Najnowsze zmiany przepi-
sow dotyczqcych przepadku korzysci majgtkowej (art. 45 KK), [w:] Prawo wobec proble-
méw spotecznych. Ksiega jubileuszowa profesor Eleonory Zieliriskiej, red. B. Namystowska-
-Gabrysiak et al., Warszawa 2016, s. 7-18.

35 Art. 45 § 2 k k. in fine.

36 Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Tom I Cze$¢ ..., op. cit.,, komentarz do art. 45, teza nr 24.
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Zmiany w obrebie regulacji procesowej

Nowela, sladem zmian w kodeksie karnym zapewniajacych realizacje praw
0s0b trzecich, ktérych mienie zagrozone jest przepadkiem, wprowadza nowe
instytucje procesowe w kodeksie postepowania karnego. Zado$¢ temu maja
czyni¢ przepisy rozdziatéw 10a i 10b k.p.k. umieszczone w dziale III k.p.k.
Przepisy te zostaty jednak wprowadzone niekonsekwentnie i stoja w sprzecz-
nosci z nowymi regulacjami kodeksu karnego. Nowy art. 91a § 1 k.p.k. sta-
nowi, ze jezeli w zwigzku z popelnieniem czynu zabronionego osoba fizycz-
na, prawna albo jednostka organizacyjna niemajgca osobowosci prawnej,
ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, uzyskata korzys¢ majatkowa lub
Swiadczenie okreslone w art. 405-407, art. 410 i art. 412 Kodeksu cywilne-
go od Skarbu Panstwa, jednostki samorzadowej, panistwowej lub samorzg-
dowej jednostki organizacyjnej, podmiotu, dla ktérego organ samorzadu
jest organem zatozycielskim, spo6tki prawa handlowego z wiekszo$ciowym
udziatem Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadowej, to na wniosek pro-
kuratora sad, stosujac przepisy prawa cywilnego, zobowigzuje te osobe lub
jednostke do zwrotu korzysci albo jej rownowartos$ci uprawnionemu pod-
miotowi lub orzeka przepadek $wiadczenia lub jego réwnowarto$ci na rzecz
Skarbu Panstwa. Rozwiazanie to w ogéle nie powinno znaleZ¢ sie w kodek-
sie postepowania karnego ze wzgledu na jego wybitnie materialny charak-
ter. Co wiecej, przepis ten nie odnosi sie do korzysci majatkowej pochodza-
cej z przestepstwa, a jedynie do korzysci uzyskanej bez podstawy prawnej
(art. 405 k.c.), Swiadczenia nienaleznego (art. 410 k.c.) oraz $wiadczenia
spelnionego w zamian za dokonanie czynu zabronionego lub w celu niego-
dziwym (art. 412 k.c.). Przepis ten w Zaden sposob nie koresponduje wiec
z wprowadzonymi nowelg zmianami w obrebie przepadku przedmiotow
i korzysci majatkowych pochodzacych z przestepstwa. Ratio legis tego
przepisu sprowadza sie jedynie do tacznego rozpoznania sprawy karnej za
dokonane przestepstwo, w zwigzku z ktérym zostato spelione $wiadczenie.
W sposéb catkowicie lakoniczny z kolei uregulowany zostat kolejny nowy
podmiot, okreslony w rozdziale 10b k.p.k., sktadajacym sie z jednego prze-
pisu, art. 91b k.p.k., jako ,wtasciciel przedsiebiorstwa zagrozonego prze-
padkiem”. Ustawa stanowi jedynie, Ze podmiotowi temu przystuguja prawa
strony w zakresie czynnosci procesowych odnoszacych sie do tego $rodka.
Owemu podmiotowi stuzy¢ wiec beda stosowane odpowiednio uprawnie-
nia oskarzonego w zakresie czynnos$ci odnoszacych sie do ustalenia tego,
czy przedsiebiorstwo don nalezace stuzyto do popeinienia przestepstwa lub
ukrycia uzyskanej z niego korzy$ci majatkowej oraz stanu §wiadomosci wta-
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Sciciela w tym zakresie. W szczegélnosci podmiotowi dziatajagcemu na pra-
wach strony przystugiwac beda odpowiednie wnioski dowodowe oraz pra-
wo do wypowiadania sie w sprawie.

Uwagi koncowe

Nowelizacja, ktéra ma za zadanie dopasowac polskie ustawodawstwo do
standardéw unijnych, idzie znacznie dalej, je$li chodzi o represyjny charak-
ter przepadku. Mimo ze dyrektywa pozwala krajom cztonkowskim na bar-
dziej restrykcyjne uregulowanie kwestii przepadku korzysci pochodzacych
z przestepstwa, zasadne jest, aby regulacja krajowa nie odbiegata zbytnio
od norm unijnych. Nowa mozliwo$¢ przepadku przedsiebiorstwa sprawcy
z art. 44a k.k. jest sprzeczna z zasadami i celami tej instytucji. Z kolei znacz-
ne rozszerzenie przepadku w art. 45 k.k. jest sprzeczne z konstytucyjnymi
zasadami odpowiedzialnos$ci karnej. Watpliwosci budzi przerzucenie cieza-
ru dowodzenia legalno$ci majatku wtasnego pochodzacego sprzed 5 lat od
dokonania przestepstwa na oskarzonego badz osobe trzecia. Sktonnosé
organéw S$cigania do wykorzystywania tego typu $rodkéw kaze z duza
ostrozno$cig podchodzi¢ do racjonalno$ci owego przepisu oraz jego prak-
tycznego funkcjonowania. Niewatpliwie przepis ten nie wytrzymuje kon-
frontacji z konstytucyjna zasada nieretroaktywnosci przepiséw karnych
w zakresie, w jakim umozliwia sie jego stosowanie do czasu, zanim wszedt
w zycie. Ustawa przewiduje takze wyrazne zwiekszenie odpowiedzialnosci
osoby trzeciej za przestepstwo, rozbudowujac przestanki mozliwosci orze-
czenia przepadku jej mienia, w rezultacie czego wprowadzono do kodeksu
postepowania karnego dwa nowe rozdziaty regulujgce uprawnienia tych
0s6b. Réwniez te przepisy zawieraja pewien mankament, poniewaz nowy
art. 91a § 1 k.p.k. ma dobitnie materialny charakter, a co wiecej, wprowadza
catkowicie nowg, nieznang kodeksowi karnemu podstawe zwrotu $wiad-
czenia. Nowa regulacje w zakresie, w jakim znacznie odbiega ona od wymo-
géw dyrektywy unijnej, nalezy oceni¢ negatywnie jako zbytnio ingerujacg
w sfere wtasnosci jednostki. Nalezy przemysleé, czy stosowanie nowych
Srodkéw walki z przestepczoscig bedzie zawsze adekwatne do stopnia ich
spotecznej szkodliwosci i zawinienia. Z powyzszych powodéw niezbedne
wydaja sie stosowne zmiany w omawianej regulacji, ktére zniwelowatyby
watpliwoséci co do konstytucyjnosci tych przepiséw. W pierwszym rzedzie
wsréd postulatéw de lege ferenda wymienié nalezy zmiane ciezaru dowo-
dzenia co do pochodzenia majatku sprawcy, o ktérym mowa w art. 45 § 2
kk. O ile specyfika przestepstw gospodarczych moze uzasadnia¢ pewnego
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rodzaju utatwienia dla organéw $cigania w zakresie zwalczania tego rodza-
ju przestepczosci (zgodnie z dyrektyw3), o tyle catkowite odwrécenie cieza-
ru dowodzenia w tym zakresie jest niedopuszczalne. Biorgc pod uwage
game $rodkéw prawnych przystugujacych organom $cigania, nie jest uza-
sadnione, by wyposaza¢ je w dodatkowe mechanizmy, ktére z géry zaktada-
ja o nielegalnym pochodzeniu catego majatku sprawcy. Catkowitej zmiany
wymaga takze intertemporalny zakres stosowania nowych przepiséw. Ar-
tykut 23 ustawy nowelizujacej jest w sposéb oczywisty niezgodny z art. 42
ust. 1 Konstytucji oraz podstawowymi zatozeniami prawa karnego. Biorac
pod uwage istniejacy od pewnego czasu kryzys funkcjonowania Trybunatu
Konstytucyjnego, to na sagdach orzekajacych w sprawach karnych bedzie
spoczywat obowigzek odpowiedniej interpretacji przepiséw w ramach tak
zwanej rozproszonej kontroli konstytucyjnosci ustaw. Pozagdanym rozwia-
zaniem tej kwestii bedzie stwierdzenie niekonstytucyjnosci art. 23 ustawy,
ktory wprowadzat wyjatek od art. 4 § 1 kk., co skutkowac¢ bedzie tym, iz
praktyczne stosowanie przepisOw o nielegalnym pochodzeniu majatku
zgromadzonego na 5 lat przed popetnieniem czynu stanie sie mozliwe do-
piero po uptywie 5 lat od wejscia tych przepiséw w Zycie. Niewatpliwie
nowa regulacja przepiséw o przepadku zawiera wiele mankamentéw natury
prawnej. Z tego powodu trudno jg oceni¢ jednoznacznie pozytywnie czy ne-
gatywnie. Niewatpliwie jednak w obowigzujacym ksztalcie regulacja ta be-
dzie stanowi¢ skuteczny element zwalczania przestepczo$ci gospodarczej.

CRITICAL ANALYSIS OF THE AMENDMENT ON THE CONFISCATION OF EXTENDED
CONFISCATION — DISCUSSION OF CHANGES IN THE CRIMINAL CODE
AND CODE OF CRIMINAL PROCEDURE

ABSTRACT

Passed by Parliament in February 2017. New rules confiscation significantly extend
the possibility of its use. The main changes in chapter Va of the Penal Code based on
introduction of a new variation of corporate confiscation, the extension of the time
limits and the confiscation of the proceeds of crime and the inclusion of those third
parties. These changes are dictated by the EU Anti-Organisation Directive and aim at har-
monizing Member States’ legislation to facilitate the fight against cross-border crime.
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Problem przedawnienia karalnos$ci zbrodni przeciwko
ludzkosci w swietle Kodeksu karnego - kilka uwag

na kanwie uchwaty Sadu Najwyzszego

z dnia 14 pazdziernika 2015 roku o sygn. I KZP 7/15

STRESZCZENIE

Motywem przewodnim opracowania jest omdwienie problemu przedawnienia ka-
ralno$ci zbrodni przeciwko ludzkosci na gruncie polskiego prawa karnego, a takze
szerzej - definiowania tego pojecia. Materia ta, wynikta w toku rozpoznawanej przed
Sadem Najwyzszym sprawy dotyczacej przestepstw popetnionych w okresie obo-
wigzywania w Polsce stanu wojennego, winna by¢ badana w kontekscie norm prawa
miedzynarodowego, przede wszystkim w oparciu o przepisy Statutu Rzymskiego, usta-
nawiajgcego Miedzynarodowy Trybunat Karny. Wywiedziono teze, iz podstawa oceny
danego przestepstwa jako zbrodni przeciwko ludzkos$ci sg postanowienia tej umowy
miedzynarodowej, poniewaz stanowi ona akt prawa stojacy wyzej niz Kodeks karny
w hierarchii Zrédet prawa obowiagzujacego na terenie Rzeczypospolitej. Takze wzgledy
funkcjonalne, miedzy innymi che¢ ujednolicenia praktyki orzekania o tego rodzaju
przestepstwach w panstwach-stronach Statutu, przemawiajg za przyjeciem obrane-
go zatozenia. W analizowanej sprawie dyskusyjna wydaje sie jednak mozliwo$¢ wy-
dania orzeczenia karnego na podstawie przepiséw nieobowigzujgcych w chwili po-
pelnienia czynu.

SLOWA KLUCZOWE

przedawnienie karalnosci, zbrodnia przeciwko ludzkosci, Statut Rzymski, Miedzyna-
rodowy Trybunat Karny
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Wstep

Niniejsze opracowanie dotyczy problemu prawnego wyniktego na kanwie
sprawy zaskarzonej przed Sadem Najwyzszym w trybie kasacji. Orzekajacy
w trzyosobowym sktadzie sad (zwany dalej sadem pytajacym) miat watpli-
wosci co do wyktadni prawa i na podstawie art. 59 Ustawy z dnia 23 listo-
pada 2002 roku o Sadzie Najwyzszym! przedstawil zagadnienie prawne do
rozstrzygniecia sktadowi siedmiu sedziéw (zwanemu dalej sadem orzekaja-
cym). Zadano pytanie o nastepujacej tresci: ,,Czy umyslne pozbawienie wol-
nosci innej osoby moze by¢ uznane za zbrodnie przeciwko ludzkosci, ktorej
karalno$¢ nie ulega przedawnieniu, nawet jeZeli nie realizuje znamion czy-
nu zabronionego okreslonego w art. 118a § 2 pkt 2 k.k.?”. W komentowa-
nej uchwale wyrazono poglad, ze umys$lne pozbawienie wolnosci trwajace
krécej niz siedem dni moze, przy spelnieniu pewnych warunkéw, stanowi¢
niepodlegajaca przedawnieniu zbrodnie przeciwko ludzko$ci. Ztozono$¢ pro-
blematyki oraz jej praktyczna doniosto$¢ przemawiaja za pochyleniem sie
nad twierdzeniami wyrazonymi przez Sad Najwyzszy w powyzszym orze-
czeniu. W pierwszej kolejnosci nalezy przytoczy¢ istotne dla dalszych wy-
wodéw aspekty stanu faktycznego sprawy.

Stan faktyczny sprawy

J.W.,, bedacego w 1981 roku Komendantem Wojewo6dzkim Milicji Obywatel-
skiej, wyrokiem Sadu Rejonowego w S. uznano winnym popetnienia ciggu 59
przestepstw kwalifikowanych w oparciu o art. 231 § 1 kk. w zw. z art. 189
§2wzw.zart. 11 § 2 kk. w zw. z art. 2 ust. 1 i art. 3 ustawy z dnia 18 grud-
nia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni prze-
ciwko Narodowi Polskiemu?, stanowigcego wedtug sadu orzekajacego zbrod-
nie przeciwko ludzkos$ci, za ktérej popetnienie orzeczono kare dwdéch lat
pozbawienia wolno$ci z warunkowym zawieszeniem na okres préby lat trzech.
Czyny polegaty na wydaniu decyzji o internowaniu oséb o odmiennych po-
gladach politycznych w okresie od 12 grudnia 1981 roku do stycznia 1982
roku. Podstawg prawng pozbawienia wolnos$ci pokrzywdzonych byt Dekret
z dnia 12 grudnia 1981 roku o ochronie bezpieczenstwa Panstwa i porzad-
ku publicznego3, opublikowany w Dzienniku Ustaw z 17 grudnia 1981 roku.

1DzU 2013, poz. 499 - tekst jednolity.
2DzU 1998 nr 155, poz.1016 z pdzn. zm.
3 Zob. Dekret o stanie wojennym (DzU 1981 nr 29, poz. 154).



PROBLEM PRZEDAWNIENIA KARALNOSCI ZBRODNI PRZECIWKO LUDZKOSCL... 115

Po rozpoznaniu apelacji sad odwotawczy zmienit wyrok sadu I instancji, wy-
mierzajgc J.W. kare dwdch lat pozbawienia wolnosci, przy czym wyelimino-
wano z opisu czynu ustalenie, Ze stanowi on zbrodnie przeciwko ludzkosci.
Prawomocny wyrok zostat zakwestionowany przez obronce oskarzonego.

Rozpoznajacy kasacje sktad Sadu Najwyzszego, nie podzielajac (zresztg
w pelni stusznie) argumentacji skarzacego co do braku realizacji znamion
zarzucanego czynu, uznat jednak za zasadne rozwazenie kwestii przedaw-
nienia karalno$ci, co na podstawie art. 439 § 1 pkt 9 k.p.k. obliguje sad do
uchylenia orzeczenia i umorzenia postepowania w razie uznania, iz oskar-
zony nie popemit zbrodni przeciwko ludzkosci. Nalezy mie¢ na uwadze, Ze
juz na poziomie art. 43 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej ustrojodawca
wyrazit zasade o braku przedawnienia tego typu przestepstw, co zostato po-
wtérzone w art. 105 § 1 kk. W postanowieniu sgdu pytajgcego wyrazono
poglad, ze bezprawne pozbawienie wolno$ci internowanych w sprawie trwa-
o krécej niz siedem dni, co nie wypeito znamion typu z art. 118a § 2 pkt 2
k.k. Z tego tez powodu wyltonita sie kwestia, czy zachowania sprawcy mogty
stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci w $wietle prawa miedzynarodowe-
go. W postanowieniu o przekazaniu sprawy przytoczono argumenty wspie-
rajace i odrzucajace te koncepcje.

Problematyka prawna

Zanim omdwiona zostanie tres¢ uchwaty, nalezy poswieci¢ uwage proble-
mowi dotyczacemu dtugosci internowania pokrzywdzonych. Sad pytajacy
wywidd}, iZ od momentu opublikowania dekretu dziatanie J.W. stato sie le-
galne, stad karalne pozbawienie wolnosci pokrzywdzonych trwato jedynie
pie¢ dni. Z ta tezg w odpowiedzi na kasacje nie zgodzit sie Zastepca Proku-
ratora Generalnego - Dyrektor Gléwnej Komisji Scigania Zbrodni przeciw
Narodowi Polskiemu. Poglad ten ma odzwierciedlenie w wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 16 marca 2011 roku o sygn. K 35/084, w ktérym nie
zakwestionowano mocy obowigzujgcej dekretu ex tunc.

Abstrahujac od samej tresci orzeczenia TK, zasadne wydaje sie spojrze-
nie na ten problem z innej perspektywy. Przestepstwo pozbawienia wolno-
$ci stanowi tak zwane przestepstwo trwate, stad nie bez racji jest twier-
dzenie, Ze ,zamach sprawcy na wolno$¢ innego cztowiek trwa dotad, jak
dtugo trwa utrata jego wolnosci”s. Aprobujac koncepcje, jakoby bezpraw-

4DzU 2011 nr 64, poz. 342.
5 Prawo karne materialne. Czes¢ ogdlna i szczegdlna, red. M. Bojarski et al., Warszawa
2015, s. 484.
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nos$¢ pozbawienia wolnos$ci rozciggata sie na caly czas internowania, nie
sposo6b zaakceptowac stanowiska, iz dopuszczalna bedzie konwalidacja dzia-
fania sprawcy, a wydany pézniej akt prawny, formalnie nieobowigzujacy
w czasie internowania, usprawiedliwi bezprawne postepowanie oskarzo-
nego. Przyjecie odmiennego zatozenia budzi nie tylko zastrzezenia natury
aksjologicznej, ale tez rodzi pewng niekonsekwencje. Skoro bowiem legal-
nos$¢ zachowania sprawcy w danym czasie ma zaleze¢ od péZniejszej decyzji
ustawodawcy, niezaleznej przeciez od woli obywatela, pod znakiem zapy-
tania staje kwestia respektowania przez ustawodawce zasady niedziatania
prawa wstecz. Zat6zmy, ze Dekret zostatby ogtoszony 20 grudnia 1981 ro-
ku. Wtedy problem dotyczacy dtugosci pozbawienia pokrzywdzonych wol-
nosci w ogble by nie zaistniat. Ewentualne usprawiedliwienie lub umniej-
szenie bezprawia za czyn sprawcy zalezatoby od podjecia aktywnoSci nie
przez niego samego (co ma miejsce w razie zaistnienia kodeksowych kontra-
typoéw®), ale inny podmiot. Po drugie, zachowawczo nalezatoby podchodzi¢
do koncepcji pozwalajacej na legalizacje pozbawienia wolnosci decyzja usta-
wodawcy, w szczegblnosci w razie naduzycia uprawnien przez funkcjona-
riuszy publicznych w potaczeniu z popetnieniem ktéregokolwiek przestep-
stwa z art. 189 k.k.” Tym sposobem wtadza ustawodawcza mogtaby uzyskaé
dowolno$¢ w kreowaniu sytuacji prawnej obywateli, zwtaszcza pokrzyw-
dzonych, ktérych uprawnienia w procesie karnym mogtyby zosta¢ ograni-
czone badz nawet zniwelowane. Dodatkowo, w przypadku nagannego za-
chowania przedstawicieli panstwa ograniczono by tym sposobem jego od-
powiedzialno$¢ wzgledem pokrzywdzonych (chociazby cywilnoprawng). Sad
Najwyzszy w siedmioosobowym sktadzie zaaprobowat stanowisko sadu py-
tajacego, przychylajac sie takze do argumentacji zawartej w orzeczeniu TK.
Wydaje sie, ze w uchwale po$wiecono tej tematyce stosunkowo mato uwagi,
co zapewne bylo spowodowane checig wydania orzeczenia dotyczacego
bezposrednio zadanego pytania. Mimo zaznaczonych watpliwosci wnioski
o mozliwej kwalifikacji czynu zabronionego jako zbrodni przeciwko ludz-
kos$ci, nawet w razie braku realizacji znamion z art. 118a § 1 pkt 2 kk,

6 Cho¢by w razie odpierania bezposredniego i bezprawnego zamachu w ramach obro-
ny koniecznej (art. 25 § 1 kk.) czy tez dziatania w celu uchylenia bezposredniego nie-
bezpieczenstwa grozacego dobru chronionemu prawem o wyzszej niz dobro ratowane
warto$ci w ramach stanu wyzszej koniecznos$ci wytaczajacego bezprawnos¢ (art. 26 § 1
kk).

7 Warto zwrdci¢ uwage, iz w dniu 13 lipca 2017 roku weszta w zycie nowelizacja Ko-
deksu karnego (DzU 2017, poz. 773) zmieniajgca brzmienie art. 189 § 3, méwiaca o tym,
ze jesli pozbawienie wolnosci, o ktérym mowa w § 1-2a przytaczanego artykutu, taczyto
sie ze szczegélnym udreczeniem, sprawca bedzie podlegatl karze pozbawienia wolnosci
na czas nie krotszy niz 3 lata.
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w zasadniczej czesci godne sg aprobaty. Swiadczy o tym szereg zawartych
w orzeczeniu argumentéw (gléwnie natury systemowej), ktore zostang omo-
wione ponizej. W pierwszej kolejnosci nalezy przyjrze¢ sie dogtebnie defi-
nicji ,zbrodni przeciwko ludzkosci”. W aktach prawnych rangi krajowej
oraz miedzynarodowej niejednokrotnie postuzono sie wtasnie tym pojeciem.
Nie powielajac rozwazan obu sadoéw, warto zauwazy¢, ze w latach czterdzie-
stych ubiegtego stulecia® po raz pierwszy wskazano, na czym miataby pole-
ga¢ zbrodnia przeciwko ludzkos$ci. Mimo szerokiego obja$nienia tego poje-
cia uznanie, iz zachowanie J.W. wypetnia jego znamiona, musiatoby sie ce-
chowa¢ daleko idaca ostroznoscia. Internowanie raczej nie bytoby tutaj kwa-
lifikowane jako ,obracanie ludzi w niewolnikéw” badz ,inny czyn nieludz-
ki”, ale ewentualnie jako ,prze$ladowanie ze wzgledéw politycznych”. Przy
takim zatozZeniu zadaniem sadu orzekajgcego bytoby wyjasnienie w uzasad-
nieniu wyroku, dlaczego zachowanie J.W. stanowito ,przesladowanie” innych
0s6b, co wymagatoby poczynienia dalej idacych ustalen faktycznych, doty-
czacych negatywnego stosunku sprawcy do czynu (podobnie jak ma to miej-
sce przy ,znecaniu sie” nad inng osobg z art. 207 k.k. lub ,uchylaniu” od
obowigzku alimentacyjnego z art. 209 k.k.). Z tre$ci obu orzeczen Sadu
Najwyzszego nie wynika, by postepowanie skazanego J.W. miato stanowi¢
realizacje ktérejkolwiek z wymienionych form popetnienia zbrodni prze-
ciwko ludzko$ci. Z kolei art. I Konwencji o niestosowaniu przedawnienia
wobec zbrodni wojennych i zbrodni przeciwko ludzkosci, podpisanej 26 li-
stopada 1968 roku w Nowym Jorku?, odsyta do definicji zawartej we wcze-
$niej wspomnianym akcie prawnym. W $wietle postanowien obu umoéw nie
jest istotne, czy inkryminowane czyny sg sprzeczne z prawem wewnetrz-
nym Panstw-stron. Wazne, by realizowaty znamiona ujete w przepisach mie-
dzynarodowych.

Najnowszym aktem prawno-miedzynarodowym normujgcym te proble-
matyke jest Statut Rzymski Miedzynarodowego Trybunatu Karnegol9, do
ktérego brzmienia odnoszg sie oba orzekajace sady. Art. 7 Statutu wymienia
w sposéb enumeratywny, jakie zachowania nalezy rozumieé pod pojeciem
»Zbrodni przeciwko ludzkosci”. Co warte podkreslenia, w ust. 1 wyrazZnie
wskazano, iz definicje te skonstruowano na jego potrzeby. Takie sformuto-
wanie wydaje sie przesadzaé kwestie tego, czy pojecie ,zbrodnia przeciwko
ludzko$ci” miesci sie w terminie ,zbrodnia” w rozumieniu art. 7 polskiego

8 Zob. art. VI Karty Miedzynarodowego Trybunatu Wojskowego dotgczonej do poro-
zumienia miedzynarodowego w przedmiocie $cigania i karania gtéwnych przestepcéw
wojennych Osi Europejskiej z dnia 8 sierpnia 1945 roku (DzU 1947, nr 63, poz. 367).

9 DzU 1970 nr 26, poz. 208.

10DzU 2003 nr 78, poz. 780.
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k.k. Nalezy sadzi¢, ze definicja ,zbrodni przeciwko ludzkosci” skonstruowa-
na jest autonomicznie, wtasnie na potrzeby Statutu rzymskiego, w oderwa-
niu od podziatéw przestepstw ustanawianych w Panstwach-stronach umo-
wy. Skoro stronami Statutu sg kraje wywodzace sie z r6znych kultur praw-
nych, nie da sie wybra¢ wewnetrznego porzadku prawnego, wedtug ktérego
ustanawiano by definicje legalne w akcie prawa miedzynarodowego. Co wie-
cej, to, jaki podziat przestepstw przyjmuje sie w danym panstwie, zalezy wy-
1acznie od decyzji jego ciata ustawodawczego.

Jak trafnie zauwazyt Sad Najwyzszy, zgodnie z tre$cia Konwencji wie-
denskiej o prawie traktatéw!! nieuprawnione jest definiowanie pojec¢ uzy-
tych w aktach prawa miedzynarodowego poprzez odwotanie sie do ich tre-
$ci nadanej w prawie krajowym. Oczywiscie nie wida¢ przeszkdd, by inter-
pretacji dokonywaé w sposéb odwrotny, majac przede wszystkim na wzgle-
dzie fakt, iz prawo miedzynarodowe stanowi cze$¢ krajowego porzadku
prawnego, a co wiecej - niejednokrotnie obejmuje pierwszenistwo w razie
kolizji z przepisami wewnetrznymi. Nic nie stoi tez na przeszkodzie, by doro-
bek prawa miedzynarodowego byt wykorzystywany przez organy panstw-
-stron, nawet je$li w art. 7 Statutu zaznaczono, iz definicja ,zbrodni prze-
ciwko ludzkosci” jest skonstruowana na jego potrzeby. W kazdym akcie
normujacym odpowiedzialno$¢ represyjng, niezaleznie od jego rangi, ramy
ponoszenia przez poszczegélne osoby karnoprawnych konsekwencji po-
winny by¢ mozliwie precyzyjnie zakres$lone, a to poprzez tworzenie defini-
cji i typow czyndéw. Rowniez sam Statut nie zawiera wskazania co do moz-
liwosci jego stosowania przez organy poszczegdlnych panstw, tak wiec nie
nalezy wywodzi¢ zakazu bezposredniego stosowania Statutu przez Pan-
stwa-strony. Biorgc to pod uwage, takze wystepki unormowane w polskim
Kodeksie karnym mogg stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci w swietle
prawa miedzynarodowego w przypadku speinienia odpowiednich przesta-
nek. Réwniez czyn zabroniony cechujacy sie tozsamym opisem czynnosci
sprawczej moze by¢ zbrodnig albo wystepkiem. Dobrym tego przykladem
jest chociazby przestepstwo zgwatcenia z art. 197 k.k. Na potrzeby wsparcia
wysnutych tez warto odwota¢ sie do argumentéw natury prawnoporéwnaw-
czej!2. Jezeli wezmie sie pod uwage terminologie anglojezyczng, nalezy zwré-
ci¢ uwage, iz w nowszej literaturze tego kregu przedstawiciele doktryny co-
raz rzadziej postuguja sie pojeciami felonies czy misdemeanours, natomiast
coraz czesciej uzywajg zwrotu crimes w znaczeniu zbrodni. Dodatkowo, jeze-

11 DzU 1990 nr 74, poz. 439.

12 Sposoby regulacji dotyczacych zbrodni przeciwko ludzkosci - zob. T. Iwanek, Zbrod-
nia ludobdjstwa i zbrodnie przeciwko ludzkosci w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2015,
s.187-191.
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li chodzi o prawo karne miedzynarodowe, wida¢ tendencje do odrézniania
pojeé international crimes i international ordinary delicts, stanowiacych zwy-
kte przestepstwa miedzynarodowel3. PostuZzenie sie terminem ,zbrodnia”
miato na celu uwypuklenie tego, ze MTK zajmuje sie sprawami najbardziej
doniostymi dla spotecznosci miedzynarodowej, a przy tym cechujacymi sie
najwiekszym ciezarem gatunkowym?4. Patrzac na te kwestie z perspektywy
niemieckiego kodeksu karnego (Strafgesetzbuch, StGB), w § 12 wystepuje po-
dziat na Verbrechen (zbrodnie zagrozone karg pozbawienie wolnosci od roku,
a wiec odmiennie niz wedtug art. 7 § 2 kk.) i Vergehen (wystepki). Opisy-
wana kwestia ciekawie przedstawia sie w § 126 StGB dotyczacym przestepstw
przeciwko powszechnemu pokojowi. W tym przepisie odniesiono sie do re-
gulacji art. 7 Vélkerstrafgesetzbuches (Kodeksu karnego przestepstw prze-
ciwko prawu miedzynarodowemu - ttum. wtasne), ustanawiajacego defini-
cje zbrodni przeciwko ludzkos$ci, r6zniaca sie nieco od tej zawartej w Statu-
cie Rzymskim, a takze osobne typy czynéw zabronionych wraz z okre$lo-
nymi przez te ustawe sankcjami karnymi. Takie rozwigzanie wydaje sie nie
tylko interesujace, ale i ulatwiajace procedowanie w konkretnych sprawach.
Watpliwosci moze budzi¢, czy przyjecie tego rodzaju zmian w prawodaw-
stwie przez niemieckiego ustawodawce w prawidtowy sposéb odzwiercie-
dla zasade komplementarno$ci wyrazong w art. 17 Statutu. Wedtug tego
przepisu MTK jest wiadny do orzekania wtedy, gdy panistwo nie jest w sta-
nie wykonaé¢ swoich powinnosci (unable) albo nie wyraza ku temu woli
(unwilling)'s. Problematyczne w tej perspektywie bedzie okre$lenie, czy te
zasade nalezy rozumie¢ w kontekscie proceduralnym (co nie budzi zastrze-
zen), czy tez materialnoprawnym. Majac na wzgledzie samo brzmienie art.
17 Statutu rzymskiego, nie wida¢ przeszkdd, by Pafistwo-strona ustanawia-
to wlasne przepisy o charakterze materialnoprawnym, ktére dookreslatyby
znamiona przestepstw zawartych w Statucie. Z pewno$cig taki zabieg legi-
slacyjny musiatby pozostawa¢ w zgodzie z brzmieniem Statutu jako cze$ci
krajowego porzadku prawnego. Podobng droga poszedt polski ustawodaw-
ca, nowelizujac w 2010 roku Kodeks karny¢ w celu jego dostosowania do
tresci regulacji miedzynarodowych. Umieszczenie art. 118a kk. w rozdziale
dotyczacym przestepstw przeciw pokojowi, ludzko$ci oraz przestepstw wo-

13 K. Banasik, Przedawnienie w prawie karnym w systemie kontynentalnym i anglosa-
skim, Warszawa 2013, s. 444 i n. oraz przywotana tam literatura obcojezyczna.

14 Ibidem.

15 Rome Statute of the International Criminal Court, [online] http://legal.un.org/icc/
index.html [dostep: 6.04.2017].

16 Ustawa z dnia 20 maja 2010 r. o zmianie ustawy Kodeks karny, ustawy o Policji,
ustawy - Przepisy wprowadzajgce Kodeks karny oraz ustawy - Kodeks postepowania
karnego (DzU z 2010 r., nr 98, poz. 626).
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jennych (cho¢ nie zbrodni) $wiadczy o tym, Ze polski ustawodawca zaak-
ceptowat definicje ,zbrodni przeciwko ludzko$ci” przyjeta w Statucie rzym-
skim. Takze fakt, Ze nowelizacja kodeksu miata miejsce po jego wejsciu
w zycie, w sposéb jednoznaczny uzasadnia zaktadane przez ustawodawce
krajowego cele.

Warto podkresli¢, iz tre$¢ art. 118a k.k. rézni sie nieco od definicji ,zbrod-
ni przeciwko ludzkosci” przyjetej w umowie miedzynarodowej z 1998 roku,
co takze moze rodzi¢ pewne komplikacje. Dla dalszego wywodu kluczowe
zdaje sie zbadanie relacji zachodzacych miedzy znaczeniami poje¢ przyje-
tych w Kodeksie karnym i Statucie rzymskim. Najpierw zwazy¢ nalezy na
miejsce miedzynarodowej umowy prawnej w polskim porzadku prawnym.
Statut rzymski jako akt prawny ratyfikowany w trybie art. 89 Konstytucji,
za uprzednig zgoda wyrazong na drodze ustawowej, stanowi cze$¢ krajo-
wego porzadku prawnego i w razie kolizji z polska ustawg winien mu zosta¢
nadany prym (art. 91 ust. 2 Konstytucji). Majac na wzgledzie fakt obowig-
zywania powyzszej umowy miedzynarodowej w rodzimym porzadku praw-
nym, mozna pokusic¢ sie o wniosek (cho¢ daleko id3acy), Ze polskie sady po-
winny opiera¢ swoje wyroki bezposrednio na tresci Statutu. Taki poglad
moze stawia¢ pod znakiem zapytania jurysdykcje Miedzynarodowego Try-
bunatu Karnego, gdyz to Panstwa-strony umowy mogtyby ja przejg¢ w nie-
formalny spos6b. Ponadto, dopuszczenie takiej mozliwosci przeczytoby sen-
sowi dokonywania przez poszczegdlne kraje zmian w systemach prawa we-
wnetrznego, co jest istotne z punktu widzenia uszczegétowienia zasad od-
powiedzialnosci karnej oséb pozostajacych pod ich jurysdykcja. Wtasciwym
rozwigzaniem bedzie wiec odnalezienie wspdlnego mianownika dla wska-
zanych definicji, a takze udzielenie odpowiedzi na pytanie dotyczace do-
puszczalno$ci potaczenia zakresu tych pojec.

W opisywanym stanie rzeczy twierdzenie, ze przepisy polskiego Kodek-
su karnego dopetniaja definicje przyjeta w Statucie rzymskim, wtasciwie nie
budzi zastrzezen. To, czy dane zachowanie stanowi ,zbrodnie przeciwko
ludzkosci”, powinno zosta¢ najpierw zbadane w kontekscie art. 7 Statutu
rzymskiego, gdyz stanowi on przepis ogélny w stosunku do art. 118a k.k.
Pewnego rodzaju dopelnienie opisu czynu zabronionego stanowi zawarte
w polskim Kodeksie karnym twierdzenie, iz do zachowan wymienionych
w art. 118a kk. ma doj$¢ w ramach masowego zamachu badZ w jednym
z powtarzajacych sie zamachéw skierowanych przeciwko grupie ludnosci,
podjetych w celu wykonania lub wsparcia polityki pafistwa lub organizacji,
czego nie przewiduje definicja wyrazona w art. 7 Statutu. W tej sytuacji ocena
zachowania skazanego winna by¢ oparta zaréwno na tresci Statutu rzym-
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skiego, jak i przepisach Kodeksu karnego, doprecyzowujacych opis ,zbrodni
przeciwko ludzkosci”.

Jezeli dany organ orzekajacy w sprawie (sad badZ prokurator umarzajg-
cy postepowanie na zasadzie art. 17 § 1 pkt 6 k.p.k.) dojdzie do wniosku, iz
nie wida¢ dostatecznych przestanek do uznania konkretnego zachowania
sprawczego za ,zbrodnie przeciwko ludzkosci”, winien podejmowa¢ decy-
zje w oparciu o art. 118a k.k. Z perspektywy praktyki prawniczej przyjecie
oceny odno$nie do realizacji znamion zbrodni przeciwko ludzkosci przez
konkretnego sprawce powinno mie¢ odzwierciedlenie w opisie czynu za-
rzucanego w akcie oskarzenia (lub przypisanego w wyroku skazujacym)
oskarzonemu, co w realiach sprawy miato miejsce choéby poprzez uzycie
formuty ,przyjmujac, iz czyn zarzucany/przypisany podejrzanemu/oskar-
zonemu stanowi zbrodnie przeciwko ludzkosci w my$l prawa miedzynaro-
dowego”. Jest tez wysoce pozadane, by w opisie czynu odwotano sie wprost
do postanowien Statutu rzymskiego czy tez powotano je w kwalifikacji
prawnej czynu. Odwotanie sie przez organ do tresci art. 7 bedzie uzasad-
nione przede wszystkim z perspektywy kontroli podejmowanych w toku
postepowania karnego decyzji procesowych. Jesli dalsze prowadzenie po-
stepowania karnego ma zaleze¢ od tego, czy doszto do przedawnienia ka-
ralnosci przestepstwa, opis czynu powinien zawiera¢ elementy przemawia-
jace za tg witasciwoScig, tak aby organ odwotawczy mogt sie ustosunkowac
do tez zawieranych w rozstrzygnieciach koncowych. Omawiany postulat ma
réwniez swoje zakorzenienie w przepisach procesowych. Zgodnie z art. 332
§ 1 pkt 2 k.p.k. akt oskarzenia powinien zawiera¢ doktadne okres$lenie zarzu-
canego oskarzonemu czynu, ze wskazaniem czasu, miejsca, sposobu i oko-
licznosci jego popetnienia oraz skutkéw, a zwtaszcza wysokosci powstatej
szkody. Z kolei art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k. wymaga, by wyrok skazujacy zawie-
rat doktadne okreslenie przypisanego oskarzonemu czynu oraz jego kwali-
fikacje prawng. Sadzi¢ nalezy, iZ elementem owej taczacej oba rodzaje pism
»doktadnoSci opisu czynu” bytoby wiasnie odwotanie do regulacji miedzy-
narodowych, skoro definicja ujeta w Statucie rzymskim stanowi podstawe
wszelkich rozwazan. Ewentualne stwierdzenie, iz zachowanie sprawcy ma
cechy zbrodni przeciwko ludzkosci, jest oczywiscie relewantne dla samego
orzeczenia. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, iz merytoryczne rozstrzygniecie
co do odpowiedzialno$ci karnej pomimo przedawnienia karalno$ci niesie
Z soba powazny skutek procesowy, a mianowicie konieczno$¢ uchylenia orze-
czenia niezaleznie od granic zaskarzenia (art. 439 § 1 pkt 9 kpk w zw. z art.
17 § 1 pkt 6 kpk). W tym kontekscie oba sady, zar6wno pytajacy, jak i orze-
kajacy, stusznie odnosza sie do kwestii umiejscowienia Statutu rzymskiego
w systemie zZrodet prawa i jego relacji do Kodeksu karnego, przy czym drugi
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z nich odgrywa w rzeczywistosci role podrzedng w stosunku do pierwsze-
go. W tej sytuacji nalezy sie zgodzi¢ z pogladem Andrzeja Ringa na temat
tego, iz okres pozbawienia pokrzywdzonego wolnosci nie bedzie kluczowy
dla oceny, czy przestepstwo jest ,zbrodnia przeciwko ludzkosci”. W zwigzku
z tym autor kwestionuje konieczno$¢ zadania pytania przez trzyosobowy
sktad Sgdu Najwyzszego?”.

Jezeli za§ ma sie na wzgledzie inne akty rangi ustawowej, w ktérych
znajduje sie odniesienie do terminu ,zbrodnia przeciwko ludzkos$ci”, nalezy
oméwic definicje zawartg w Ustawie z 18 grudnia 1998 roku o Instytucie Pa-
mieci Narodowej - Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu.
Wedtug art. 3 wskazanej ustawy:

[...] zbrodniami przeciwko ludzkosci sa w szczegdlnosci zbrodnie ludobdjstwa w ro-
zumieniu Konwencji w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa, przyje-
tej w dniu 9 grudnia 1948 r. (DzU z 1952 r. nr 2, poz. 9, z pdZn. zm.), a takze inne po-
wazne przesladowania z powodu przynaleznos$ci os6b przesladowanych do okreslo-
nej grupy narodowosciowej, politycznej, spotecznej, rasowej lub religijnej, jezeli byty
dokonywane przez funkcjonariuszy publicznych albo przez nich inspirowane lub to-
lerowane1s.

Z kolei w art. 4 wyrazono zasade, iZ zbrodnie popetione na osobach na-
rodowosci polskiej lub obywatelach polskich innych narodowosci w okresie
od 1 wrzes$nia 1939 roku do 31 lipca 1990 roku, stanowigce wedlug pra-
wa miedzynarodowego zbrodnie przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrod-
nie wojenne, nie ulegajg przedawnieniu. Odestanie w polskiej ustawie do
norm miedzynarodowych dodatkowo wspiera poglad o tym, iz kazda ocena
co do analizowanej okoliczno$ci zaostrzajacej odpowiedzialno$¢ karng ma
by¢ oparta na przestankach ze Statutu rzymskiego (zwazywszy na to, iz byt
on przyjety przed uchwaleniem polskiej Ustawy o Instytucie Pamieci Naro-
dowej). Bardziej interesujaca wydaje sie kwestia, czy obja$nienie z art. 3
Ustawy o IPN powinno mie¢ odzwierciedlenie przy ocenie ,zbrodni prze-
ciwko ludzkos$ci” na rowni z przepisami Statutu. Wydaje sie, iz na to pytanie
nalezy odpowiedzie¢ przeczaco przynajmniej z dwéch powodéw. Po pierw-
sze, Ustawa o IPN nie jest ustawg karnoprawng w znaczeniu materialnym.
Reguluje ona jedynie kwestie wymienione w art. 1, z reguty o charakterze
administracyjnym?9. Takze zawarte w niej przepisy karne dotyczg naruszen

17 A. Ring, Glosa do uchwaty SN z dnia 14 pazdziernika 2015r., 1 KZP 7/15, LEX 2015.

18 DzU 2016, poz. 1575.

19 W Ustawie o IPN wskazuje sie, Ze do $cigania zbrodni stosowac nalezy przepisy
Kodeksu postepowania karnego, co jednak nie ma wplywu na czynione w tekscie rozwa-
zania materialnoprawne.
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samej ustawy, nie odnoszac sie w zadnym stopniu do ,zbrodni przeciwko
ludzkos$ci” w rozumieniu prawa miedzynarodowego. Dodatkowo wskaza¢
trzeba, Ze definicja zawarta w polskiej ustawie jest wezsza niz statutowa,
stad niejednokrotnie nie zajdzie potrzeba jej powotywania w danej sprawie.
OczywisScie aktualny pozostaje poglad co do wyZszos$ci Statutu w hierarchii
Zrédet prawa, co stanowi kolejny argument za przyjeciem tego aktu praw-
nego jako podstawy wszelkich rozwazan.

Zakonczenie

Przeprowadzona tu dos$¢ krotka analiza problemu $wiadczy o tym, Ze Sad
Najwyzszy w sktadzie siedmiu sedziow podjat uchwate godna aprobaty.
Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem sadu orzekajacego, ktéry zwrdécit uwa-
ge, iz wyktadnia pojecia ,zbrodnia przeciwko ludzko$ci” dokonana na grun-
cie tego stanu faktycznego nie powinna mie¢ zastosowania do przestepstw
popetnionych przed obowigzywaniem w krajowym porzadku prawnym Sta-
tutu rzymskiego. Trzeba przypomnie¢, iz oskarzony dopuscit sie czynéw kil-
kanascie lat wcze$niej, co w Swietle postanowien tejze umowy miedzynaro-
dowej (art. 24 ust. 1), jak i Kodeksu karnego (nowelizacja rozdziatu XVI
weszta w zycie dopiero w 2010 roku) stanowi przeszkode, by orzeka¢ w opar-
ciu o wskazane przepisy. Interesujacym, cho¢ jeszcze bardziej ztozonym
zagadnieniem jest mozliwo$¢ retroaktywnego stosowania zakazu przedaw-
nienia karalnos$ci w stosunku do zbrodni prawa miedzynarodowego, co jed-
nak z powodzeniem moze stanowi¢ przedmiot odrebnego opracowania.

THE PRESCRIPTION PERIOD OF PUNISHABILITY IN CASE OF CRIMES AGAINST
HUMANITY — A FEW REMARKS BASED ON THE SUPREME COURT’S SENTENCE
PASSED ON 14™ OCTOBER 2015,1 KZP 7/15

ABSTRACT

The aim of this short essay was to present some essential aspects of the prescription
period of punishability in case of ‘crimes against humanity’ according to the sentence
no I KZP 7/15. This procedural problem is about crimes committed during the state
of emergency in Poland in 1981. The author agrees with the statement passed by the
Supreme Court - it was generally said that even an ‘internal’ misdemeanour can de-
scribed as a ‘crime against humanity’. It was mentioned that the norms of interna-
tional law can be applied by a state court while sentencing about ‘crime against hu-
manity’. The higher power of an international in system of legal sources and other
equity reasons are the most important arguments supporting thesis included in this
article. On the other hand the author doubts that Rome Statute can be applied in case
happened over thirty years ago.
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Ochrona czlonkéw najblizszej rodziny spadkodawcy
na ziemiach polskich w ujeciu historycznoprawnym

STRESZCZENIE

Spér pomiedzy prawem spadkodawcy do swobodnego dysponowania mieniem a jego
powinnoscig wobec najblizszych wzbudza wiele emocji oraz jest Zrodtem problemoéow
legislacyjnych. Jest to zwigzane z tym, iz na powstanie roszczenia o zachowek ma
wptyw wiele czynnikéw. Ustawodawca, regulujac powyzsze kwestie, nieustannie ob-
raca sie w kregu sprzecznych intereséw uprawnionego do zachowku i zobowigzane-
go do jego zaptaty. Nie ma przy tym jedynego wiasciwego wzorca, ktérym mégtby sie
kierowac. Podjecie badan nad procesem ksztattowania sie swobody testowania i zwia-
zanych z nim ograniczen ma istotny wplyw na zrozumienie istoty sprawy, a co za tym
idzie - inicjowanie wtasciwych dziatan prawodawczych w tym obszarze. Nie bez pod-
stawy bowiem w doktrynie podnosi sie, Ze prawo spadkowe jest w Polsce zaniedbane,
a historycznoprawna analiza w tym zakresie unikatowa. Osadzenie przeprowadzonych
badan w kontekscie spoteczno-kulturowym pozwolito na wskazanie silnych zalezno-
$ci pomiedzy ewolucja swobody testowania i jej ograniczeniami a procesami przemian
spotecznych, znajdujgcymi swe odbicie w strukturze i ekonomicznym modelu funk-
cjonowania rodziny. W niniejszej pracy siegnieto do wzorcowych regulacji prawa rzym-
skiego, zwyczajow prawnych okresu $redniowiecza, przeanalizowano geneze pierw-
szych europejskich kodyfikacji oraz proces unifikacji i kodyfikacji prawa polskiego w za-
kresie podjetej problematyki.

SLOWA KLUCZOWE

zachowek, spadkodawca, spadkobierca, dziedziczenie
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Wstep

Pelne zrozumienie okres$lonej instytucji prawnej wymaga cofniecia sie do
najdawniejszych faz jej rozwoju. Perspektywa historyczna stanowi nie tylko
doskonalg baze przy dokonywaniu wyktadni obowiazujacych przepiséw, ale
moze tez okazac sie pomocna przy formutowaniu wnioskéw de lege ferenda.
W doktrynie podnosi sie, iz prawo spadkowe jest w Polsce nieco zaniedbane,
a historycznoprawna analiza w tym zakresie pozostaje absolutnie unikato-
wal. Warto jednak podkresli¢, Zze zastosowanie metody historycznej zapobie-
ga pomytkom, polegajacym na nieuzasadnionym przenoszeniu do krajowe-
go porzadku prawnego teoretycznych konstrukcji zaczerpnietych z obcego
systemu prawnego lub tez z innych przyczyn niezgodnych z pogladami praw-
nymi spoteczenstwa na okre$lonym etapie jego rozwoju?.

Wspotczesne prawodawstwa postuguja sie zasadniczo dwoma systemami
przyznawania najblizszym spadkodawcy okreslonych praw, majacych za-
stosowanie po jego $mierci niezaleznie od jego woli. Pierwszym z nich jest
rezerwa, drugim zachowek3.

[stota rezerwy sprowadza sie do tego, iz spadek dzieli sie na dwie czesci.
Pierwsza podlega swobodnej dyspozycji spadkodawcy, wobec drugiej wszel-
kie rozrzadzenia sg wylaczone. Spadkobiercy konieczni z chwilg otwarcia
spadku dochodza do dziedziczenia z mocy ustawy czeSci rezerwowej. Sg wiec
oni spadkobiercami ustawowymi niezaleznie od woli spadkodawcy w tym
zakresie®.

W systemie zachowku spadkodaweca nie jest ograniczony w zakresie dys-
ponowania swoim majatkiem. Osoby uprawnione do zachowku maja w sto-
sunku do spadkobiercéw jedynie roszczenie o zaptate okres$lonej sumy pie-
nieznej, stanowigcej rownowartos$¢ danej czesci spadku, nie mogg natomiast
domagac sie dopuszczenia do dziedziczenia®.

1 P. Kowalski, Z badan nad prawem spadkowym w projekcie kodeksu cywilnego z 1948,
,Miscellanea Historico-Iuridica” 2013, t. XII, s. 264.

2F.Zoll, A. Ohanowicz, Prawo cywilne dzielnic polskich w zarysie, Poznan 1924, s. 1.

3 L. Gornicki, Prawo cywilne w pracach komisji kodyfikacyjnej Rzeczypospolitej Polskiej
w latach 1919-1939, Wroctaw 2000, s. 307. Wyrazenie ,zachowek” uzywane jest w dwéch
znaczeniach. W znaczeniu petniejszym okres$la ono instytucje (niezaleznie od jej cech kon-
strukcyjnych) stuzaca do zapewnienia osobom bliskim spadkodawcy pewnej korzysci ze
spadku niezaleznie od woli spadkodawcy w tym zakresie. W ujeciu wezszym ,zachowek”
oznacza jedynie roszczenie o zaptate okreslonej sumy pienieznej liczonej od wartoSci
spadku. Ujecie wezsze wyklucza mozliwo$¢ domagania sie dopuszczenia do dziedzicze-
nia (J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w kodeksie cywilnym PRL, ,Pafistwo i Prawo” 1965,
z.5-6,s.278-279).

4 P.Ksiezak, Zachowek w polskim prawie spadkowym, Warszawa 2010, s. 30.

5 ]. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w zarysie, Warszawa 1967, s. 279.
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Regulacje prawa rzymskiego u podstaw nowozytnych
i wspotczesnych kodyfikacji

Na kanwie niniejszych rozwazan zasadne wydaje sie zwrdcenie uwagi na
ksztatt regulacji rodzinnych i spadkowych w prawie rzymskim. Jak podkre-
$la Franciszek Longchamsp de Bérier: ,trudno o bardziej rzymska gataz pra-
wa anizeli spadki”¢. Pomimo Ze Polska bezpos$rednio nigdy nie znalazta sie
pod rzymskim panowaniem, wptyw tamtejszych rozwigzan na nasz system
prawny nie jest kwestionowany.

Rodzina w prawie rzymskim petnita spotecznie donio$lejsza funkcje niz
kiedykolwiek potem w historii Europy. Idea wtadzy ojcowskiej siegata znacz-
nie szerzej anizeli jej dzisiejsze pojmowanie, skupione przede wszystkim na
potrzebie otoczenia piecza dziecka. W reku ojca rodziny spoczywata troska
o wszystkich jej cztonkéw i caty majgtek. Wtadza zwierzchnia ojca stanowita
wowczas zasadniczy element wewnetrznej organizacji spoteczenstwa. Rela-
cje rodzinne co do zasady wyijete byly spod regulacji prawnych panstwa, za$
majatek rodzinny postrzegano jako ekonomiczna jednosé¢ skupiong w re-
kach pater familias. Tylko jemu przystugiwata zdolnosé¢ bycia podmiotem
rodzinnych praw majatkowych. Byt jedynym wtascicielem, zarzadca i dys-
ponentem tego, co do niej nalezato. To wytacznie w gestii ojca lezato zabez-
pieczenie intereséw swych nastepcéow, tak aby gromadzony przez wieki
majatek rodzinny mégt by¢ przez nich przejety i pomnazany?.

Ochrona najblizszych cztonkéw rodziny przed skutkami swobodnego dys-
ponowania majatkiem ksztattowata sie powoli. W swej poczatkowej fazie
miata przede wszystkim charakter formalny, poniewaz wydziedziczenie nie
wymagato uzasadnienia. Osoby znajdujgce sie pod wtadza ojcowska spad-
kodawcy w chwili sporzadzania testamentu musiaty zostaé w nim ujete jako
powotane do dziedziczenia badZ wydziedziczone8. Poprzez to spadkodaw-
ca, spethiajac tylko okreslone warunki formalne, zyskiwat mozliwo$¢ roz-
rzadzenia caltym swoim majatkiem w dowolny sposéb. Spotkato sie to z po-
wszechna krytyka, a koncowy okres republiki charakteryzowat sie odcho-
dzeniem od catkowitej swobody testowania. Zwrécono wowczas uwage, iz
majatek winien pozostawa¢ w rodzinie. Uznawano, iz nakazem moralnosci
jest, aby spadkodawca takze po swojej Smierci zadbat o swoich bliskich®.

6 W. Dajczak, T. Giaro, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzymskie u podstaw prawa pry-
watnego, Warszawa 2009, s. 241.

7 Ibidem, s. 200-201.

8 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1999, s. 482.

9 P. Ksiezak, op. cit,, s. 26.
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Wraz ze schytkiem prawa poklasycznego upowszechnita sie instytucja za-
chowku rozumiana jako cze$¢ przystugujaca najblizszym spadkodawcy??. Pra-
wo do jego otrzymania ulegato zmianom. Poczatkowo nie wskazywano oséb,
ktérym miatoby przystugiwac!l. Z czasem przyjeto zasade, iz legitymowane
czynnie do wniesienia skargi o obalenie testamentu s3 te osoby, ktére dzie-
dziczytyby ab intestato, a nie otrzymaty chociazby minimalnego udziatu ze
spadkul2, Szczegdlna pozycje w tym wzgledzie zajmowali zstepni, a w przy-
padku ich braku - wstepnil3. Poczatkowo wysoko$¢ zachowku nie byta $ci-
$le okreslona, a prawo do jej kazdoczesnego ustalania miat sad centumwi-
ralnyl4. Z czasem przyjeto zasade, iZ uprawniony winien otrzymac¢ !/4 ma-
jatku spadkowego, ktory dziedziczytby ab intestatols. Za panowania Justy-
niana poczatkowo podwyzszono zachowek, po czym skorelowano jego wy-
soko$¢ z liczby dzieci. Jezeli spadkodawca posiadat maksymalnie czworo
dzieci, wowczas kazdemu z nich przystugiwata 1/3 majatku, jaki przypaditby
im w dziedziczeniu beztestamentowym. W przypadku wiekszej liczby po-
tomstwa kazde dziecko byto uprawnione analogicznie do jego potowy?é.

Sredniowiecze - od wspélnoty rodowej do swobody testowania

Jak wskazuje Juliusz Bardach, we wczes$niejszej literaturze historycznej dzieje
panstwa polskiego rozpoczynaja sie od drugiej potowy X wieku, a wiec od
czasOw panowania Mieszka I. Jednakze dla zrozumienia genezy ogranicze-
nia swobody testowania w jego dzisiejszej postaci, a patrzac szerzej — me-
chanizméw rzadzacych dziedziczeniem, warto cofna¢ sie o kilkaset lat?7.
Pierwsze wieki naszej ery pozwalajg scharakteryzowac panujacy wow-
czas ustroj spoteczny na dzisiejszych ziemiach polskich jako rodowo-ple-
mienny. Réd stanowit grupe potgczong wiezami pokrewienstwa i tworzyt
podstawowg jednostke spoteczenstwa, odrebng od pozostatych pod wzgle-
dem produkcyjnym i majatkowym. Owczesna gospodarka miata przede
wszystkim charakter naturalny i opierata sie na wspdlnej pracy cztonkéw
danej grupy. Zalezno$ci i zwigzki pomiedzy poszczegdlnymi cztonkami rodu

10 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 483.

11'W. Osuchowski, Zarys rzymskiego prawa prywatnego, Warszawa 1962, s. 482.

12 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, op. cit., s. 483.

13 W. Borysiak, Ochrona cztonkéw rodziny spadkodawcy na tle historycznoprawnym oraz
prawnoporéwnawczym, ,, Zeszyty prawnicze UKSW ” 2008, nr 2, s. 174-175.

14 W. Osuchowski, op. cit,, s. 482.

15 W. Borysiak, Ochrona cztonkéw rodziny..., op. cit., s. 175.

16 Ibidem, s. 175-176.

17 ]. Bardach, Historia paristwa i prawa Polski, Warszawa 1973, s. 68.
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byty nadzwyczaj silne. Aby dobrze zobrazowa¢ panujace wéwczas relacje
wewnatrzrodzinne, przywotajmy fakt, iz jedng z najciezszych kar byto wy-
gnanie z rodu’8. W organizacjach rodowych spadek zawsze nalezat do ro-
dziny, a spadkodawca nie mégt nim w ogdle swobodnie dysponowa¢. Byto
wdéweczas rzecza naturalng, iz podstawg jego przej$cia na nastepcéw sg wiezy
krwil%, Nie dato sie przekaza¢ go osobom obcym, gdyz pomiedzy cztonkami
danej wspolnoty istniata ,wspétwtasnos$¢” rzeczy bedacych w ich wiadaniu.
Smier¢ jednego ze wspétwlascicieli pociagata jedynie zmiane kregu wspét-
uprawnionych. Taka konstrukcja nie przewidywata miejsca na wtasciwe dzie-
dziczenie, poniewaz prawo wtasnos$ci okreSlonych praw nalezato do rodu,
a nie do jego konkretnego cztonka. Smier¢ danej osoby nie powodowata za-
tem zmian majatkowych w obrebie tak funkcjonujgcej wspélnoty?20.

W zwiagzku z przewagg na terenie dawnych ziem polskich prawa zwycza-
jowego przez kilkaset lat po klesce cesarstwa rzymskiego problem ochrony
najblizszych spadkodawcy nie istniat. Dopiero wplyw kultury romanskiej
oraz stopniowe pojawianie sie wtasnosci prywatnej daty asumpt do uksztat-
towania swobody testowania. Jednoczes$nie zaistniata potrzeba wytyczenia
jej granic?1,

Wraz z koricem XII wieku zaczetly sie upowszechnia¢ testamenty. Byto to
zwigzane po czeSci z dziatalnoscig Ko$ciota, ktéry w swobodzie alienacji débr
przez wiernych upatrywat dla siebie korzysci22. Owczesna praktyka przyje-
1a pod jego wptywem wzorowang na prawie rzymskim zasade tak zwanej
trzecizny, a wiec mozno$¢ swobodnej alienacji trzeciej czesci dobr przez
spadkodawce?3. Od XIII wieku zaczety sie pojawia¢ testamenty wzorowane
na prawie rzymskim. Na poczatku byty one przenikniete duchem feudali-
zmu, jednakze wraz z infiltracja kultury romanskiej, w schytkowym okresie
Sredniowiecza, coraz bardziej zblizaty sie do rzymskiego wzorca2+.

Poczatkowo zainteresowanie prawa skupiato sie wylacznie na dziedzi-
czeniu nieruchomosci, przy czym zasadnicza role odgrywat ich podziat na
dziedziczne, nadane i kupne. Zaleznie bowiem od Zr6dta pochodzenia wta-

18 [bidem, s. 54-55.

19 K. Kolanczyk, Studia nad reliktami wspélnej wtasnosci ziemi w najdawniejszej Polsce.
Rozporzgdzanie witasnosciq ziemskq do korica XIV wieku, ,Studia nad Historig Prawa Pol-
skiego”, 1950, t. XX, s. 168.

20 W. Borysiak, Dziedziczenie. Konstrukcja prawna i ochrona, Warszawa 2013, s. 30-31.

21 P. Ksiezak, op. cit,, s. 28; K. Séjka-Zielinska, Historia prawa, Warszawa 2015, s. 110.

22 M. Zatucki, Wydziedziczenie w prawie polskim na tle poréwnawczym, Warszawa 2010,
s. 71.

23 ], Bardach, op. cit,, s. 509.

24 1. GOrnicki, op. cit.,, s. 297.
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Sciciel w réznym stopniu moégt nig swobodnie rozporzadza¢. Dobra nabyte
i kupne nie podlegaly w tym zakresie ograniczeniom. Nieruchomosci dzie-
dziczne, a wiec takie, ktére wtasciciel otrzymat w drodze dziedziczenia badz
poprzez tytul réwnoznaczny, stanowity wtasnos$¢ catej rodziny. Nazywano
je spuscizna badZ ojcowizna. Nie mogly by¢ one przedmiotem swobodnej dys-
pozycji ich zarzadcy, w tym takze dyspozycji testamentowej, ktéra pomija-
laby dziedzic6w koniecznych, a wiec synéw spadkodawcy. Dazono tym sa-
mym do zachowania majatku w obrebie rodziny. Zasadg byto, Ze dobra dzie-
dziczne mialy powrdcié¢ do tej linii, od ktérej spadkobierca pierwotnie je otrzy-
mat. Stad tez zrodzita sie maksyma paterna paternis, materna maternis?>.

Zachowek w czasach nowozytnych - pierwsze kodyfikacje

Pojawienie sie dziedziczenia, w dzisiejszym rozumieniu tego pojecia, zwigza-
ne byto z uksztattowaniem sie wtasnosci prywatnej2é. Uwolnienie go od wy-
zej wskazanych zaszlosci i modyfikacje funkcji, jakg miato ono peini¢ na
gruncie spotecznym, nalezy taczy¢ z rozwojem handlu, miast oraz ze zmia-
nami struktury spotecznej i sposobu myslenia na przetomie XVII i XVIII wie-
ku. Jego gtéwna role zaczeto upatrywaé wéwczas w ochronie wilasnosci

Modyfikacja instytucji dziedziczenia zbiegta sie nieprzypadkowo w cza-
sie z dynamicznymi procesami przemian rodziny, ktérych poczatek datuje
sie na koniec XVIII wieku. U podstaw tych przeobrazen lezato wprowadze-
nie do produkcji maszyny parowej, a tym samym unowocze$nienie linii
produkcyjnej zmierzajace do zminimalizowania udziatlu produkcji reczne;.
Rewolucja techniczna stata sie przyczynkiem do przemian spoteczno-eko-
nomicznych, posrednio przemieniajac takze rodzine. Powstajace wéwczas
na duza skale zaktady przemystowe zaczely wypiera¢ rodzinne interesy,
burzac tym samym jej dotychczasowy fundament funkcjonowania. Dopro-
wadzito to do ostabienia wiezi rodzinnych oraz poszerzenia pozarodzinnej
aktywnosci i wewnatrzrodzinnej swobody. Zbieg powyzszych czynnikéw od-
dalit rodzine epoki przemystowej od rodziny epoki preindustrialnej, ktorej
model funkcjonowania byt charakterystyczny w spoteczenstwie feudalnym?28.

Polska przedrozbiorowa nie posiadata skodyfikowanego prawa. Utatwito
to wigczenie rodzimych ziem do systemdéw prawnych panstw zaborczych:

25 M. Planiot, O spadkach, Warszawa 1927, s. 32.

26 ], Pigtowski, B. Kordasiewicz, Prawo spadkowe, Warszawa 2011, s. 19.
27 W. Borysiak, Dziedziczenie..., op. cit,, s. 37.

28 7. Tyszka, Rodzina we wspdtczesnym swiecie, Poznan 2002, s. 17-18.
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Rosji, Prus i Austrii. Na terenie Ksiestwa Warszawskiego obowigzywato na-
tomiast prawo francuskie??. Kazdy z zaborcéw odmiennie regulowat kwestie
dziedziczenia, a tym samym kwestie ochrony najblizszych spadkodawcy.
Zwiezla charakterystyka rozwigzan poszczegélnych systeméw prawnych
w tym zakresie zostata przedstawiona ponize;.

Kodeks Napoleona z 1804 roku zabezpieczal interesy majatkowe naj-
blizszej rodziny spadkodawcy poprzez system rezerwy. Prawo do niej przy-
stugiwato zstepnym oraz wstepnym. Uprawnienie z tytutu rezerwy w sto-
sunku do zstepnych uzaleznione byto od ich pochodzenia (czyniono wéw-
czas rozrdznienie na dzieci prawe, a wiec pochodzace z matzenstwa, i dzieci
naturalne, z tak zwanego ,nieprawego toza”)3°. Rozrzadzenia przez spad-
kodawce majatkiem za pomocg testamentu lub darowizny nie mogty prze-
kracza¢ potowy majatku w sytuacji posiadania jednego dziecka prawego,
trzeciej czesci, gdy pozostawiat dwoje dzieci, i czwartej czesci w sytuacji
posiadania trojga badZ wiekszej liczby dzieci (art. 913 K.N.). Uprawnienie
wstepnych z tytulu rezerwy uzaleZnione byto od tego, czy spadkodawca
pozostawit po sobie zstepnych. Uzyskiwali oni prawo do czeS$ci rezerwowej
tylko w sytuacji ich braku. Dyspozycje spadkodawcy nie mogty przekroczy¢
1/, majatku w sytuacji pozostawienia przynajmniej jednego wstepnego w kaz-
dej linii - ojcowskiej i macierzynskiej, a 3/4 w sytuacji pozostawiania wstep-
nych tylko w jednej z linii (art. 915 K.N.)31,

W austriackim kodeksie cywilnym z 1811 roku do dziedzicéw koniecz-
nych zaliczano zstepnych, a w przypadku ich braku - wstepnych. Spadko-
dawca byt zobowigzany w rozporzadzeniu swej ostatniej woli, by przezna-
czy¢ cze$¢ spadku swym dzieciom, a w przypadku ich braku - rodzicom
(§ 762 austr. k.c.). Prawa dzieci §lubnych i nie§lubnych byly tozsame32. Byty
one zabezpieczone instytucja zachowku wzorowana na prawie rzymskims33.
W przypadku zstepnych wynosit on potowe tego, co przystugiwatoby im
z mocy prawa (§ 765 austr. k.c.), za§ w przypadku wstepnych czes¢ ta wy-
nosita 1/3 (§ 766 austr. k.c.)34

29 E. Borkowska-Bagienska, Historia prawa sqgdowego, Warszawa 2010, s. 78-79.

30 Idee rewolucji francuskiej, gloszace miedzy innymi réwno$¢ pomiedzy dzie¢mi pra-
wymi i naturalnymi, zostaty wttoczone do Kodeksu Napoleona jego reforma z dnia 25
marca 1896 roku. Dziecko naturalne uzyskato wdowczas status dziedzica koniecznego, jed-
nakze nadal istniata réznica co do wielko$ci sched. Po reformie otrzymywato 1/2 udziatu,
jaki przystugiwatby mu, gdyby byto dzieckiem prawym (M. Planiot, op. cit, s. 44).

31 W. Walecki, Kodeks Napoleona, Krakéw 2008, s. 52-53.

32 W. Jaworski, Kodeks cywilny austryacki, Krakow 1905, s. 239.

33 D. Makitta, Historia prawa w Polsce, Warszawa 2008, s. 420.

34 W. JaworskKi, op. cit., s. 239.
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Pruskie prawo krajowe z 1796 roku postugiwato sie konstrukcjg czesci
obowiazkowej, do ktorej uprawnieni byli zstepni, wstepni oraz matzoneks3>.
1 stycznia 1900 roku zostato ono zastgpione niemieckim kodeksem cywil-
nym z 1896 roku. Postugiwat sie on instytucja zachowku. W kregu upraw-
nionych do niego znajdowali sie potomkowie spadkodawcy, jego rodzice
oraz matzonek (§ 2303 niem. k.c.). Podstawa do wystapienia ze stosownym
roszczeniem byto uszczuplenie badZ pozbawienie uprawnionego korzysci
ze spadku wskutek przeznaczenia go innej osobie, przy jednoczesnym po-
wotaniu go do dziedziczenia ustawowego. Wysokos$é zachowku stanowita
potowe tego, co uprawniony otrzymatby w dziedziczeniu ustawowym (§ 2303
niem. k.c.).

Odmienny pod wzgledem konstrukcyjnym system prawa obowigzywat
na ziemiach polskich zajetych przez Rosje. Funkcjonowat tam system nie-
skodyfikowanego prawa3s. Owczesne archaiczne rozwigzania nie przewi-
dywaty ani rezerwy, ani zachowku. Pewnym ich surogatem byty ogranicze-
nia w rozrzadzaniu majatkiem w zaleznos$ci od Zrédia jego pochodzenia3?.
Przepisy spadkowe znajdowaty sie w tomie X cze$ci | Zwodu Praw Rosyj-
skich38. Podtug obowigzujacych regulacji tylko majatki nabyte, zaréwno
ruchome, jak i nieruchome, mogly by¢ przedmiotem dyspozycji testamen-
towej. Prawo to wytgczone byto w stosunku do débr rodowych, ktérymi
spadkodawca miat prawo dysponowac w akcie ostatniej woli wytgcznie na
korzy$¢ najblizszych zstepnych (art. 1067 i 1068 zwodu). Za pomoc3 testa-
mentu miat prawo podzieli¢ majatek rodowy pomiedzy nimi wedtug wta-
snego uznania. W przypadku braku zstepnych majatek rodowy mégt by¢
przekazany jednemu z krewnych, niezaleznie od stopnia pokrewienstwa, jed-
nakze tylko z tego rodu, z ktérego majatek pierwotnie pochodzit3°. W takim
przypadku prawo naktadato na spadkodawce obowigzek przekazania si6d-
mej czesci débr rodowych na rzecz pozostatego przy zyciu matzonka (art.
10682 zwodu). Istniala takze mozliwo$¢ przekazania najdtuzej zyjacemu
matzonkowi majatku rodowego w dozywocie (art. 1070 zwodu). Warto
doda¢, iz porzadek dziedziczenia ustawowego, ktdre w pierwszej linii wska-
zywato zstepnych (art. 1121 zwodu), nastepnie krewnych w linii bocznej
albo w okres$lonych przypadkach rodzicéw, wymagat bycia cztonkiem da-

35 D. Makitta, op. cit,, s. 419.

36 K. Sdjka-Zielinska, op. cit,, s. 81.

37 L. GOrnicki, op. cit., s. 308.

38 7. Rymowicz, W. Swiecicki, Prawo cywilne ziem wschodnich, Warszawa 1932, s. 621-
622.

39 Ibidem.
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nego rodu (art. 1111 zwodu). Zaliczane byty do niego wytacznie osoby po-
chodzace z prawnie uznanego przez panstwo zwigzku matzenskiego (art.
1113 zwodu).

Zachowek w zunifikowanym i skodyfikowanym prawie polskim

W odrodzonej po I wojnie $wiatowej Polsce, na nowo tworzacej jeden orga-
nizm panstwowy, obowigzywato az pie¢ systeméw prawnych panstw za-
borczych. W zwiazku z tym jednym z podstawowych zadan majacych na
celu przywrdécenie panstwowosci stata sie unifikacja, a nastepnie kodyfika-
cja prawa. Na mocy ustawy z 3 czerwca 1919 roku zostata powotana komi-
sja kodyfikacyjna prawa cywilnego. Prace nad unifikacja czesci spadkowej
odbywaly sie pod przewodnictwem Henryka Konica, Stanistawa Wréblew-
skiego i Kazimierza Przybytowskiego. Wybuch II wojny swiatowej przerwat
prace nad projektem; zdotano ustali¢ tylko wstepne zatozenia*0. W éwcze-
snych dyskusjach $cieraty sie zasadniczo dwie tendencje. Wréblewski, gle-
boko przywiazany do tradycji prawa rzymskiego, opowiadat sie za wpro-
wadzeniem instytucji zachowku jako najmniej ingerujacej w swobode dzia-
tan spadkodawcy. Prawo do niego miato stuzy¢ zstepnym oraz matzonkowi,
jezeli przyczynili sie do powstania badZ przynajmniej utrzymania majgtku
spadkodawcy. Co do wielko$ci udziatéw, miata ona wynosié potowe tego, co
dana osoba dziedziczytaby z ustawy*l. Podkomisja Przybytowskiego opo-
wiadata sie natomiast za systemem rezerwy. Wsréd uprawnionych do niej
0s6b mieli sie znaleZ¢ zstepni, wstepni oraz rodzice. Wysoko$¢ jej miata
stanowi¢ 1/, naleznej ustawowo czesci spadkowej*2. Konic nie zdazyt opu-
blikowa¢ wszystkich zatozen opracowywanego projektu. Ze zgromadzo-
nych materiatéw wynika tylko, Ze ograniczono w nim wolno$¢ testowania
na korzys$¢ rodziny. Spadkobiercami koniecznymi mieli sie sta¢ zstepni,
matzonek oraz wstepni, ale wylacznie w sytuacji braku zstepnych. Wyso-
ko$¢ czeSci obowigzkowej miata wynosi¢ potowe udziatu spadkowego na-
leznego przy dziedziczeniu ustawowym?*3.

Mimo ze 6wczesne prace komisji kodyfikacyjnej nie zostaty zakonczone,
przygotowane wowczas materiaty legislacyjne z powodzeniem wykorzy-
stano w unifikacji prawa po Il wojnie $wiatowej**. Owocem wcze$niejszych

40 K. Séjka-Zielinska, op. cit., s. 218-219.
41 L. Goérnicki, op. cit., s. 301.

42 [bidem, s. 307.

43 Ibidem, s. 293.

44 K. Séjka-Zielinska, op. cit,, s. 220.



134 MAGDALENA JANSSEN

dziatan byto wprowadzenie w rekordowo szybkim czasie dekretu spadko-
wego z dnia 8 paZdziernika 1946 roku. Operowat on systemem zachowku.
Na jego mocy spadkobiercami koniecznymi zostali zstepni, matzonek oraz
wstepni, jezeli dziedziczyliby po spadkodawcy ab intestato (art. 145 dekre-
tu). Wysoko$¢ zachowku stanowita potowe tego, co spadkobierca konieczny
otrzymatby w dziedziczeniu ustawowym (art. 151 dekret). Wprowadzone
woweczas rozwigzania spotkaty sie z przychylnymi opiniami przedstawicieli
doktryny, szybko jednak przestaly odpowiada¢ zatoZzeniom wprowadzone-
go wéwczas w Polsce ustroju komunistycznego.

Zatozenia projektow z poczatku lat pie¢dziesigtych XX wieku stanowity
raczej regres podtug obowigzujacego prawa. Dazono w nich do ogranicze-
nia swobody testowania przy jednoczesnym zawezeniu grona os6b upraw-
nionych do dziedziczenia*>. W trwajacych wéwczas dyskusjach propono-
wano zmiane wysokosci zachowku dla matoletnich z potowy wartosci ma-
jatku spadkowego na caty badZ uzaleznienie jego wysokosci od liczby zstep-
nych, a takze podwyzszenie jego wysokosci w stosunku do innych upraw-
nionych niezdolnych do pracy. Propagatorem tej tezy byli w gtéwnej mierze
Jan Wasilkowski i Aleksander Wolter. W projektach rozwazano takze przej-
$cie na system rezerwy. Za t3 zmiang opowiadat sie Wasilkowski*t. Nalezy
zaznaczy¢, iz opracowany projekt nie doczekat sie ogltoszenia*’, a przemia-
ny polityczne potowy lat pie¢dziesigtych zniweczyty 6wczesne préby kody-
fikacji prawa spadkowego*s.

,0gloszenie w 1964 roku aktéw kodyfikacyjnych w dziedzinie prawa
cywilnego zamkneto okres wieloletnich wysitkéw prawnictwa polskiego,
zwiazanych z dzietem ujednolicenia i unowocze$nienia tego dziatu prawa”4°.
Wprowadzone wéwczas zmiany na gruncie prawa spadkowego, podtug de-
kretu z 1946 roku, nie byty zbyt znaczaces?. Kwestie te wyjasniato uzasad-
nienie projektu kodeksu cywilnego z 1964 roku. Wskazywano, Ze na 6wcze-
snym etapie rozwoju spoteczno-gospodarczego nie ma mozliwosci, aby unor-
mowania prawa spadkowego w Polsce mogty pemi¢ funkcje podobne do tych,
ktére maja do spetienia w ustroju kapitalistycznym. Podkres$lano, iz prawo
to tworzone jest w realiach socjalizmu i do tych realiéw w petni przystajes?.

45 Z. RadwanskKi, Zielona Ksiega. Optymalna wizja kodeksu cywilnego w Rzeczypospoli-
tej Polskiej, Warszawa 2006, s. 178.

46 P, KowalskKi, op. cit.,, s. 270-272.

47 S. Grzybowski, System prawa cywilnego - czes¢ ogélna, Warszawa 1974, s. 39.

48 7. RadwanskKi, op. cit., s. 179.

49 W. Czachorski, Przebieg prac nad kodyfikacjq prawa cywilnego PRL, ,Studia Prawni-
cze” 1970, z. 26-27,s. 5.

50 Z. Radwanski, op. cit,, s. 179.

51]. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe w kodeksie cywilnym PRL, op. cit,, s. 707.
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Na mocy art. 991 obowigzujacego kodeksu cywilnego jako uprawnio-
nych z tytutu zachowku wskazano zstepnych, matzonka oraz rodzicow
spadkodawcy, jezeli byliby powotani do spadku z mocy ustawy. W tym za-
kresie byto to powtdrzenie rozwigzan dekretowych. Istotna zmiana nastgpi-
ta w przedmiocie zréznicowania wysokosci naleznego zachowku w zalez-
nosci od pewnych zobiektywizowanych cech uprawnionego. W dekrecie war-
to$¢ ta zawsze stanowita potowe tego, co uprawniony otrzymatby w dzie-
dziczeniu ustawowym, przy czym art. 161-163 prawa spadkowego wpro-
wadzaty rézne kryteria ustalania substratu zachowku w zalezno$ci od tego,
do jakiej grupy os6b nalezat uprawniony. O odniesieniu do zstepnych w sub-
stracie zachowku nalezato uwzglednia¢ niektére przysporzenia i darowizny.
W przypadku matzonka doliczano tylko niektére darowizny. Substrat za-
chowku rodzicéw ustalany byt bez dokonywania doliczen. W obowiazujacej
regulacji wysokos$¢ zachowku jest zréznicowana. W stosunku do matoletnich
i niezdolnych do pracy wynosi 2/3 tego, co uprawniony otrzymatby w sytu-
acji dziedziczenia ustawowego (art. 991 § 1 k.c.), pozostali uprawnieni otrzy-
muja potowe tego, co uzyskaliby ex lege. Substrat zachowku ustalany jest
natomiast jednakowo w stosunku do wszystkich uprawnionych>2.

Na marginesie warto wspomnie¢, ze obrady zespotu kodyfikacyjnego pra-
wa cywilnego dotyczyty takze kwestii zmiany systemu zachowku na system
rezerwy. Projekt ten zostal pierwotnie przyjety, ale stanowisko doktryny
opowiadajace sie za utrzymaniem zachowku pienieznego doprowadzito w re-
zultacie do utrzymania go w projektowanym kodeksie>3.

Analiza przebiegu prac kodyfikacyjnych w dziedzinie prawa spadkowe-
go wskazuje, iz zwienczenie ich sukcesem nie przyszito tatwo. Dziataniom
komisji nie sprzyjaly w szczeg6lnosci ,zawirowania” polityczne tamtego
okresu, zmuszajgce niejednokrotnie do przerwania i podejmowania prac na
nowo. Wymagato to duzej wytrwatosci i wielu lat pracy twdérczej. Niemniej
jednak - zdaniem przewazajacej czeSci doktryny>4, do czego ja takze sie przy-
chylam - og6lny bilans éwczesnych prac legislacyjnych nalezy oceni¢ pozy-
tywnie.

Zakonczenie

Przygladajac sie powyzZszej analizie, nie sposéb przeceni¢ roli, jaka w bada-
niach historycznoprawnych instytucji prawa spadkowego odgrywa kontekst

52 Ibidem, s. 720.
53 Ibidem.
54 W. Czachérski, op. cit, s. 21; Z. Radwanski, op. cit., s. 179.
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spoteczno-kulturowy>s. Rozwo6j instrumentéw ochronnych prawa spadko-
wego jest wyraznie zwigzany z poszczegdélnymi etapami rozwoju spotecz-
nego, w szczegdlnosci ze zmianami w strukturze i modelu funkcjonowania
rodzinyse. Nie ulega watpliwosci, Zze spoteczenstwo, w tym jego fundamen-
talna jednostka, jaka jest rodzina, w kontekscie jej sktadu, funkcji oraz za-
sad tworzenia uleglto na przestrzeni ostatnich kilkudziesieciu lat daleko
idacym przeobrazeniom57. Znaczacg role w tym zakresie odegraty przemiany
spoteczno-ustrojowe po 1989 roku. Wspétczesna dyskusja na temat charak-
teru i ksztattu rozwigzan normatywnych chronigcych najblizszych spadko-
dawcy nie moze przebiega¢ bez odpowiedzi na pytanie, czym jest dzi$ ro-
dzina. Dopiero zdefiniowanie jej na gruncie prawa moze pozwoli¢ na sfor-
mutowanie konkluzji dotyczacych ochrony poszczegélnych jej cztonkéw mo-
cg postanowien prawa spadkowego. Kwestia ta pozostaje otwarta i wymaga
nie tylko zabiegéw o charakterze prawnym, ale tez podjecia interdyscypli-
narnego dyskursu, obejmujgcego kwestie historycznoprawne, prawnoporow-
nawcze oraz socjologiczne.

THE PROTECTION OF THE FAMILY MEMBERS OF THE TESTATOR IN POLAND
IN HISTORICAL-LEGAL CONTEXT

ABSTRACT

The dispute between testamentary freedom and the duty of a testator to take care of
his family provokes a lot of emotions and causes legislation difficulties. It is connected
to the fact, that a lot of factors may be relevant to the inception claims to the legiti-
mate portion. The legislator, governing this issue, must constantly balance contrary in-
terests between the ones entitled to the legitimate portion and the ones indebted to
pay for it. There is also no confirmed model which can be used by the legislator. The
undertaken studies of the evolution of testamentary freedom and its restrictions have
got a significant impact on the understanding of this law institution and in conse-
quence - can help to stimulate an appropriate law activities in this area. Not without
reason the doctrine points to the fact that the succession law in Poland has been ne-
glected and also historical-legal analysis of the issue is rare. The research is placed in
a social and cultural context, which allowed us to indicate links between the evolu-
tion of testamentary freedom, its restrictions and the changing society which has had
an effect on the structure and the economic model of the family functioning. This pa-
per presents the regulations in Roman law, the legal practices of the Middle Ages, the
genesis of the first European codifications and the process of the unification and the
codification of the Polish law in this problematic area.

55 A. Muszynska, Prawo spadkowe w latach 1918-1964 - gtéwne postulaty badawcze,
»Z Dziejow Prawa” 2014, t. VII, s. 252.

56 Z. Tyszka, op. cit,, s. 20.

57 I. Kotowska, Zmiany modelu rodziny: Polska - kraje europejskie, Warszawa 2002, s. 3.
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Perspektywa regulacji prawa do bycia ,zapomnianym”
w Internecie. Zarys problematyki

STRESZCZENIE

W dobie postepujacej cyfryzacji oraz gromadzenia coraz wiekszych zasobéw danych
istotng kwestig staje sie ochrona prywatnosci uzytkownikéw sieci Web przy jedno-
czesnym zagwarantowaniu nalezytej swobody wypowiedzi. W artykule przes$ledzo-
na zostata problematyka podjeta w Rezolucji Rady Praw Cztowieka Organizacji Na-
rodéw Zjednoczonych w sprawie promowania, ochrony i korzystania z praw czto-
wieka w Internecie w kontekscie poszanowania prawa do prywatnosci. Jednym z in-
strumentéw, ktére moga przyczyniac sie do realizacji powyzszych celéw, jest prawo
do bycia zapomnianym. Przedstawiona zostata ewolucja koncepcji prawa do bycia
zapomnianym w prawie Unii Europejskiej oraz orzecznictwie unijnym i krajowym.
Analizie poddano regulacje prawa do bycia zapomnianym zawartg w rozporzadzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady 2016/679. Na tej podstawie wskazane zostaty gtow-
ne wyzwania oraz ryzyka zwigzane z wej$ciem w zycie rozporzadzenia.

SLOWA KLUCZOWE

prawo do bycia zapomnianym, Internet, prawo do prywatnosci, ochrona danych oso-
bowych
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Potrzeba regulacji prawa do bycia ,zapomnianym”

Zgodnie z prawem Unii Europejskiej! dane osobowe mogg by¢ zbierane wy-
lacznie przy zachowaniu Scisle okre§lonych warunkéw, w zgodnym z pra-
wem celu. Ponadto podmioty, ktére zbierajg dane osobowe i zarzadzaja nimi,
zobowigzane s3g do tego, by nie dopusci¢ do ich bezprawnego wykorzysta-
nia oraz respektowac¢ prawa podmiotéw, od ktérych dane pochodza badz
tez ktorych dotycza. Kodyfikacja regut dotyczacych przetwarzania danych
osobowych nie bytaby wystarczajaca do realizacji celu regulacji, gdyby nie
mechanizm pozwalajacy na usuniecie danych osobowych, ktore znalazty sie
w sieci wbrew woli osoby, ktérej one dotycza, a ich przetwarzanie nie jest
dozwolone na podstawie norm szczeg6lnych.

Informacja staje sie walutg w Internecie?. Rozwo6j Srodowiska interne-
towego i wzrost predkosci przeptywu oraz ilosci przetwarzanych danych
sprawiaja, Ze usuniecie czy skorygowanie informacji, ktéra juz znalazia sie
w sieci, jest znaczaco utrudnione. Osoba umieszczajgca tresci w sieci3 nie
jest w stanie kontrolowac tego, co sie z nimi stanie: nie moze skutecznie
uniemozliwic¢ ich zwielokrotniania, wyszukiwania czy pozycjonowania.

Dostep do strony internetowej zwykle nie jest ograniczony terytorialnie.
Dane s przesytane i pozyskiwane przez podmioty prywatne i publiczne po-
nad granicami panstwowymi. Sprzeczne przepisy dotyczace ochrony danych
w poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej utrudniajg
okreslenie granic prawa do prywatnos$ci oraz wolno$ci wypowiedzi w przy-
padku informacji, ktore znalazty sie w sieci.

Cho¢ konkurencyjnos$¢ zasad wolnos$ci wypowiedzi i prawa do prywat-
nosci nie jest w doktrynie prawa zjawiskiem nowym, rozwdj technologii in-
formacyjnej sprawia, Ze pojawiajg sie wcigz nowe dylematy zwigzane z ochro-

1 Lit. b, ust. 1, art. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarza-
niem danych osobowych przez wtasciwe organy do celéw zapobiegania przestepczosci,
prowadzenia postepowan przygotowawczych, wykrywania i Scigania czynéw zabronio-
nych i wykonywania kar, w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchyla-
jaca decyzje ramowa Rady 2008/977 /WSiSW (DzU UE L119/89, 4.05.2016).

2]. Ausloos, The ‘Right to be Forgotten’ — Worth Remembering?, “Computer Law & Se-
curity Review” 2012, No. 28 (2), s. 143-152.

3 Problem dotyczy informacji upublicznionych, ale takze przestanych za posrednic-
twem sieci internetowej. Nawet jesli informacja pojawi sie na zastrzezonym profilu, regu-
lamin uzytkowania narzedzia moze zawiera¢ postanowienia dotyczace mozliwosci uzyt-
kowania danych przez inny podmiot lub przej$cia niektérych praw autorskich do danej
tresci.
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ng istoty obu tych zasad*. Jednym z nich jest tak zwane prawo do bycia za-
pomnianym>.

W pierwszej czes$ci opracowania przedstawiono globalng perspektywe
ochrony praw cztowieka w §wiecie wirtualnym, z naciskiem na prezentacje
aktualnych tendencji normatywnych. Zaprezentowano kontekst, w ramach
ktérego w systemie ONZ rodza sie mechanizmy i inicjatywy przyjmujace po-
trzebe regulacyjna prawa do bycia zapomnianym jako kolejnej gwarancji
realizacji praw cztowieka. W drugiej cze$ci pracy przedstawiony zostat doro-
bek orzecznictwa unijnego i krajowego, kluczowy w ocenie autoréw z punk-
tu widzenia ksztattowania sie koncepcji prawa do bycia zapomnianym. Pod-
jete inicjatywy, majace na celu ujednolicenie zasad dotyczacych ochrony da-
nych osobowych w ramach Unii Europejskiej, doprowadzity do uchwalenia
dyrektywy (UE) 2016/680 oraz rozporzadzenia (UE) 2016/679¢, reguluja-
cych wyraZznie prawo do bycia zapomnianym. Konstrukcja ta zostata pod-
dana ocenie w oparciu o case study. Poza zakresem prowadzonych badan
pozostaty geneza i aksjologia samego prawa do bycia zapomnianym.

Miedzynarodowa ochrona praw czlowieka w przestrzeni Internetu

Problematyka ochrony praw cztowieka w Internecie stanowi zarazem ko-
nieczno$¢ i wyzwanie stojgce przed systemami prawnymi XXI wieku. Zagad-
nienia te podnoszone s3 réwniez w ramach zinstytucjonalizowanych dzia-
fan Organizacji Narodéw Zjednoczonych. Godna analizy pozostaje ewolucja
podej$cia ONZ do omawianych kwestii. Ochrona praw podstawowych, ze
szczegblnym uwzglednieniem prawa do prywatnosci, wolnosci wypowiedzi
oraz prawa do nauki, stata sie osig dziatan ONZ, ktoére doprowadzity do

4 Potrzeba utworzenia jednolitych ram prawnych w Unii Europejskiej jest dostrzega-
na rowniez wsrod spoteczenstw krajow unijnych. Special Eurobarometer 359. Attitudes on
Data Protection and Electronic Identity in the European Union, s. 181, [online] http://ec.
europa.eu/commfrontoffice /publicopinion/archives/ebs/ebs_359_en.pdf [dostep: 13.08.
2017].

5 Czym innym sg prawo do zapomnienia (prawo do niepamieci) i prawo do bycia za-
pomnianym. Pierwsze z nich oznacza nieprzywotywanie danego historycznego wyda-
rzenia z uwagi na uptyw czasu od jego wystapienia, drugie za$ odnosi sie do prawa jed-
nostki, by usunieto jej dane oraz zaprzestano ich przetwarzania, jezeli przestaty by¢ po-
trzebne do zgodnych z prawem celéw.

6 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwiet-
nia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych oso-
bowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46 /WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) (DzU UE L 119/1 4.05.2016).
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podjecia rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego, wydania decyzji i publikacji ra-
portéw specjalnych Rady Praw Cztowieka. W literaturze wskazuje sie na wio-
daca role panstwa w obszarze przestrzegania, ochrony i realizacji praw czto-
wieka’.

Pionierskim aktem okazata sie rezolucja Rady Praw Cztowieka z dnia
5 lipca 2012 rokus. Jest w niej wskazane wprost, iZ prawa nalezne i chronione
w $wiecie rzeczywistym powinny by¢ takze chronione on-line. W szczeg6lno-
$ci akcentowane jest tu swobodne korzystanie z wolno$ci wypowiedzi oraz
niezalezno$¢ od granic administracyjnych, a takze kanatu komunikacji in-
ternetowej, z jednoczesnym poszanowaniem art. 19 Powszechnej Deklaracji
Praw Cztowieka oraz postanowien Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych. Rezolucja wzywa wszystkie panistwa do promocji oraz
utatwiania dostepu do Internetu przy jednoczesnej wspo6tpracy miedzynaro-
dowej ukierunkowanej na rozw6j mediéw i przeptyw informacji°.

Kolejne akty prawne poswiecone ochronie praw cztowieka w przestrze-
ni internetowej zostaty wydane w formie rezolucji Rady Praw Cztowieka
w 201410 oraz 2016 roku!l. Nowym aspektem ochrony, podniesionym w re-
zolucji z 2014 roku!?, byta promocja dostepu do Internetu jako narzedzia
wspierajacego alfabetyzacje cyfrowa oraz dostep do informacji. Panstwa
zostaly takze wezwane do rozwigzania probleméw bezpieczenistwa oraz za-
pewnienia ochrony swobody wypowiedzi, wolno$ci zgromadzen, poszano-
wania prywatno$ci i innych praw cztowieka on-line. Postulowano powotanie
panstwowych, demokratycznych, transparentnych i dziatajgcych w oparciu
o zasade praworzadno$ci instytucji, mogacych zapewnia¢ swobode i bez-
pieczenstwo w sieci. Dzieki temu Internet mogtby sta¢ sie czynnikiem gene-
rujacym rozwoj gospodarczy, spoteczny i kulturalny. Rezolucja wzywa pan-
stwa do stworzenia i przyjecia - przy udziale partneréw spotecznych i za-
stosowaniu transparentnych procedur krajowych - polityk publicznych zwia-

7 M. R. Bjarnadéttir, Does the Internet Limit Human Rights Protection? The Case of Re-
venge Porn, “JIPITEC” 2016, No. 7 (3), s. 204, [online] https://www.jipitec.eu/issues/ jipi-
tec-7-3-2016/4509 [dostep: 23.02.2017].

8 The UN Human Rights Council, Resolution on the promotion, protection and enjoy-
ment of human rights on the Internet, 29.06.2012, A/HRC/20/L.30.

9 Ibidem.

10 The UN Human Rights Council, Resolution on the promotion, protection and enjoy-
ment of human rights on the Internet, 20.06.2014, A/HRC/26/L.24.

11 The UN Human Rights Council, Resolution on the promotion, protection and enjoy-
ment of human rights on the Internet, 27.06.2016, A/HRC/32/L.20.

12 The UN Human Rights Council, Resolution on the promotion, protection and enjoy-
ment of human rights on the Internet, 20.06.2014, A/HRC/26/L.24.
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zanych z Internetem, ktére potwierdza globalny i otwarty charakter sieci
Web. Ich podstawg winno by¢ dazenie do realizacji praw cztowieka, a celem -
powszechny dostep do zasobdéw sieciowych.

Rezolucja A/HRC/32/L.20 Rady Praw Cztowieka ONZ13 w swoich tezach
ktadzie nacisk na walke z wykluczeniem cyfrowym oraz zmniejszenie nie-
réwnosci w dostepie do Internetu. W dokumencie potepiono podejmowanie
jednoznacznych krokéw ukierunkowanych na ograniczenie lub uniemozli-
wienie rozpowszechniania za pomoca Internetu informacji dotyczacych na-
ruszen prawa cztowieka. Wezwano panstwa do powstrzymania sie od ta-
kich dziatan lub ich zakonczenia. Co istotne, w rezolucji potoZono nacisk na
walke z dyskryminacjg oraz przemoca, a takze promocje tolerancji i dialogu.
Przeniesieniem na grunt praktyczny oraz weryfikacja zawartych w doku-
mencie tez bedzie raport poswiecony sposobom niwelowania przepasci cy-
frowej pomiedzy ptciami z perspektywy praw cztowieka!4. Takze Zgroma-
dzenie Ogélne ONZ podjeto relewantne uchwaty dotyczace ochrony praw
podstawowych w erze cyfrowej, w szczeg6lnosci za$ prawa do prywatno$cils.

[stnieje zgodnos$¢ co do tego, iZ w cyberprzestrzeni maja by¢ chronione
prawa cztowieka, ktére gwarantowane sga obecnie off-line. Teza ta zostata
przyjeta nie tylko przez agendy Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ale
réwniez przez podmioty znajdujace sie w otoczeniu spoteczno-gospodar-
czym (na przyktad podmioty dziatajgce w branzy IT oraz organizacje poza-
rzagdowe). Takie wnioski zostaty przedstawione w dokumencie podsumowu-
jacym The Global Multistakeholder Meeting on the Future of Internet Gover-
nance, odbywajacy sie w Sao Paulo w kwietniu 2014 roku'é. Spotkanie to
stanowito forum debaty pomiedzy przedstawicielami poszczegélnych panstw,
miedzynarodowej spotecznosci internautéw, Miedzynarodowego Zwiagzku Te-
lekomunikacyjnego, Departamentu ds. Spotecznych i Ekonomicznych, Sekre-

13 The UN Human Rights Council, Resolution on the promotion, protection and enjoy-
ment of human rights on the Internet, 27.06.2016, A/HRC/32/L.20.

14 Report of the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights on
ways to bridge the gender digital divide from a human rights perspective, [online] http://
www.ohchr.org/EN/Issues/Women/WRGS/Pages/WaystoBridgetheGenderDigital.aspx [do-
step: 9.02.2017].

15 Por. General Assembly Resolution 68/167 on the right to privacy in the digital age,
18.12.2013; General Assembly Resolution 69/166 on the right to privacy in the digital age,
18.12.2014; General Assembly Resolution 71/199 on the right to privacy in the digital age,
16.11.2016.

16 NETmundial Multistakeholder Statement, Sao Paulo 2014, s. 4, [online] http://net-
mundial.br/ wp-content/uploads/2014/04/NETmundial-Multistakeholder-Document.pdf
[dostep: 9.02.2017].
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tariatu ONZ oraz Komisji Europejskiej. Po raz pierwszy opracowano doku-
ment soft law dotyczacy zasad tadu internetowegol’. Na pierwszym planie
znalazty sie kwestie dotyczgce poszanowania i ochrony praw cztowieka
w oparciu o wspdlne i podstawowe wartosci prezentowane w Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka. Wiodacg tezg zawartg w dokumencie podsumo-
wujacym jest teza o uniwersalnosci praw cztowieka. Obowigzuja one w po-
rzadku internetowym oraz sa podstawa tadu internetowego. Wskazano, iz
ochrone praw przynaleznych off-line nalezy przenie$¢ takze na grunt rzeczy-
wisto$ci on-line zgodnie z wynikajgcymi z Miedzynarodowych Paktéw Praw
Cztowieka zobowigzaniami.

W ramach ochrony praw cztowieka w przestrzeni internetowej na pierw-
szy plan wysuwa sie gwarancja poszanowania dwdéch kwestii szczegdlnie
narazonych na naruszenia i silnie z sobg zwigzanych: prawa do wolnosci
wypowiedzi oraz prawa do prywatnosci. Zaré6wno wolno$¢ wypowiedzi, jak
i prawo do prywatnosci w kontekscie dziatan w sieci uznawane sg za nale-
z3ace do tak zwanej kategorii praw cyfrowych (digital rights)?8.

Prawo do bycia zapomnianym - zarys kontekstu

Konieczno$¢ wdrozenia mechanizméw ochrony prawa do prywatnosci wy-
muszona przez rozwdj technologiczny zostata zauwazona juz w 1890 ro-
ku?, Wiek XX i poczatek wieku XXI, niosgc z sobg gwattowny rozwdj tech-
nologii informacyjnej, usunety bariery techniczne i instytucjonalne w roz-
powszechnianiu oraz odbiorze informacji, umozliwiajagc natychmiastowe
i trwate udostepnianie wszelkich tre$ci w formacie cyfrowym niemal nie-
ograniczonej liczbie podmiotéw. Widoczna stata sie potrzeba ochrony oséb,
ktérych dane osobowe znalazty sie w sieci Web i ulegaja trwatemu upu-
blicznieniu wbrew ich woli. Jednym z mechanizméw ochronnych miato by¢
prawo do bycia zapomnianym.

Z uwagi na budowe sieci internetowej problem w praktyce obejmowat
trzy kwestie:

17 Ibidem.

18 W, H. Dutton, A. Dopatka, G. Law, V. Nash, Freedom of Connection, Freedom of Ex-
pression, UNESCO Series on Internet Freedom, [online] http://unesdoc.unesco.org/images/
0019/001915/191594e.pdf [dostep: 13.08.2017].

19 S. D. Warren, L. D. Brandeis, The Right to Privacy, “Harvard Law Review” 1890, No. 4,
s. 195.
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. publikowanie elementéw danych osobowych na jakiejkolwiek stronie
www w Internecie (strona Zrédtowa),

[I. przedstawianie przez wyszukiwarke internetowa wynikéw wyszukiwa-
nia, ktére kieruja uzytkownika Internetu do Zrédlowej strony interne-
towej,

[II. automatyczne przesytanie do dostawcy ustug wyszukiwania danych oso-
bowych wyszukujacego.

Ksztaltowanie sie prawa do bycia zapomnianym w prawie unijnym?20

Dotychczas kwestie dotyczace prawa do bycia zapomnianym byty regulo-
wane przez dyrektywe 95/46/WE?21, implementowang do polskiego porzad-
ku prawnego ustawg o ochronie danych osobowych?2. Zgodnie z art. 32 ust. 1
pkt 6 ustawy kazdej osobie przystuguje prawo do kontroli przetwarzania
danych, ktére jej dotycza, zawartych w zbiorach danych, a zwtaszcza prawo
do Zadania uzupetnienia, uaktualnienia, sprostowania danych osobowych,
czasowego lub stalego wstrzymania ich przetwarzania lub ich usuniecia,
jezeli sg one niekompletne, nieaktualne, nieprawdziwe lub zostaty zebrane
z naruszeniem ustawy albo s3 juz zbedne do realizacji celu, dla ktérego zosta-
ly zebrane, jak réwniez (pkt 7) zadania zaprzestania przetwarzania danych
ze wzgledu na jej szczegblng sytuacje.

W dyrektywie, a nastepnie w prawie krajowym zabrakto jednoznaczne-
go wskazania, czy owo roszczenie o uzupetnienie, uaktualnienie, sprosto-
wanie czy usuniecie danych moze by¢ kierowane wytacznie do podmiotu od-
powiedzialnego za strone zrédtowa, czy réwniez do podmiotu odpowiedzial-
nego za narzedzie wyszukujgce. Watpliwosci moze tez budzi¢ zakres infor-
macji, ktoére zostaty objete ochrona. Chronione sg dane osobowe rozumiane
jako wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do ziden-
tyfikowania osoby fizycznej23. Tymczasem informacje o uzytkowniku sieci

20 Q ksztaltowaniu sie koncepcji prawa do bycia zapomnianym zob. ]. Zak, Koncepcja
»prawa do bycia zapomnianym”, [w:] Aktualne wyzwania ochrony wolnosci i praw jed-
nostki, red. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Wroctaw 2014, passim.

21 Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobo-
wych i swobodnego przeptywu tych danych (DzU UE L z dnia 23 listopada 1995 r.).

22 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (DzU 1997, nr 133,
poz. 883 ze zm.).

23 Termin ,dane osobowe” uzyty w art. 3 ust. 1 dyrektywy 95/46 zostat zdefiniowany
w art. 2 lit. a) tej dyrektywy.
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zbierane przez inne podmioty nie zawsze stanowig dane osobowe - istniejg
takze dane, na podstawie ktérych mozna wnioskowa¢ o sytuacji, cechach,
potrzebach i zainteresowaniach osoby lub grupy oséb (na przyktad korzy-
stajacych z danego komputera), nie musza one jednak pozwalaé na zidenty-
fikowanie konkretnej osoby i odkrycie jej tozsamosci. Tym samym wydaje
sie, Ze poza zastosowaniem regulacji moga sie znalezZ¢ mechanizmy zbiera-
jace dane oparte na profilowaniu grupowym.

Ocena mozliwo$ci powotania sie przez osobe, ktérej dane osobowe zo-
staly opublikowane na stronie www, na ochrone gwarantowang przez dyrek-
tywe 95/46/WE nie nastreczata trudnosci. Trybunat juz w wyroku w spra-
wie Lindqvist wskazal, Ze ,przetwarzanie danych osobowych w catosci lub
w czeSci w sposOb zautomatyzowany”24 w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrekty-
wy 95/46 obejmuje ,kazda operacje lub zestaw operacji dokonywanych na
danych osobowych przy pomocy srodkéw zautomatyzowanych lub innych”2,
jako przyktady wskazujac ich ujawnianie poprzez transmisje i rozpowszech-
nianie lub udostepnianie w inny sposéb. Umieszczenie na stronie interneto-
wej danych osobowych, pozwalajgce na dostep do nich nieoznaczonej licz-
bie 0séb, jest wystarczajace do realizacji przestanki przetwarzania. Watpli-
Wy pozostaje natomiast automatyzm tegoz przetwarzania, gdyz dane muszg
zosta¢ wpisane lub zaladowane na strone zroédtowa przez osobe. Jednak
nawet w takim przypadku, wedtug aktualnie stosowanych procedur tech-
nicznych i informatycznych, czynnosci niezautomatyzowane uzytkownika
sieci bedg potaczone z procesami zautomatyzowanymi - zatadowaniem stro-
ny Zrédtowej na serwer oraz przeprowadzeniem operacji, ktére uczynia te
strone dostepng dla os6b majgcych potaczenie z Internetem. Tym samym
umieszczenie na stronie www danych osobowych podmiotu bedzie ocenia-
ne ze wzgledu na zgodno$¢ z przepisami dyrektywy.

Usuniecie danych ze strony Zrédtowej nie jest wystarczajace ze wzgledu
na realizacje celu dyrektywy. Informacja, ktéra znalazta sie w sieci, moze
by¢ dowolnie kopiowana i przenoszona na inne strony Zrédtowe. Stad tez,
w celu zapewnienia ochrony prywatnosci, zasadne bytoby zablokowanie
mozliwosci zlokalizowania tych danych przez serwis wyszukujacy. Czy za-
tem osoba, ktérej dane osobowe znalazty sie w Internecie, moze domagac
sie, aby wyszukiwarka internetowa nie wyswietlata wynikéw wyszukiwa-

24 Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwosci UE w sprawie Lindqvist z dnia 6 listopada
2003 r, C101/01, pkt 25, [online] http://curia.europa.eu/juris/document/document. jsf?
text=&docid=48382&page Index=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=
1361686 [dostep: 15.10.2016].

25 [bidem.
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nia, ktére mogtyby kierowa¢ uzytkownika Internetu do stron Zrédtowych,
na ktérych umieszczone zostaty te dane? Dla ksztattowania sie prawa do
bycia zapomnianym kluczowy jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej w sprawie Google przeciwko AEPD26,

Funkcjonowanie wyszukiwarki polega na zlokalizowaniu informacji opu-
blikowanych lub zamieszczonych w sieci przez osoby trzecie, indeksowaniu
ich w sposéb automatyczny, czasowym przechowywaniu takich informacji
i wreszcie ich udostepnianiu internautom w sposéb uporzadkowany zgod-
nie z okreslonymi preferencjami. Czy w sytuacji, gdy takie informacje za-
wierajg dane osobowe 0s6b trzecich, nalezy uzna¢ opisang powyzej dziatal-
nos$¢ za ,przetwarzanie danych” w rozumieniu definicji zawartej w art. 2 lit.
b) dyrektywy 95/46?7 Czy osoba, domagajac sie ochrony w $wietle dyrekty-
wy 95/46, moze zazgdac¢ bezposrednio od przedsiebiorstwa prowadzacego
wyszukiwarke, by usunieto z jej indekséw informacje opublikowane przez
osoby trzecie, bez uprzedniego lub jednoczesnego zwrdcenia sie z takim Z3-
daniem do podmiotu bedacego wtascicielem (edytora) strony internetowej,
na ktdrej zamieszczona zostata informacja?

Po pierwsze, nalezy rozwazy¢, czy dziatalno$¢ wyszukiwarki interneto-
wej jest ,przetwarzaniem danych osobowych” w rozumieniu dyrektywy. Ope-
rator wyszukiwarki internetowej, przeszukujgc Internet w zautomatyzowa-
ny, staty i systematyczny sposéb w poszukiwaniu opublikowanych w nim
informacji, gromadzi dane??, ktére s nastepnie przez niego odzyskiwane,
zapisywane i porzadkowane za pomoca oprogramowania indeksujacego.
Operator wyszukiwarki przechowuje te informacje na swych serwerach
oraz w odpowiednim przypadku ujawnia je i udostepnia uzytkownikom
w postaci listy wynikow wyszukiwania, co w ocenie Trybunatu realizuje
przestanke ,przetwarzanie”. Fakt, Ze dane juz zostaty opublikowane przez
inny podmiot, nie zmienia ich charakteru i nie stanowi podstawy do wyta-
czenia tych danych spod zakresu zastosowania dyrektywy?28. Podobnie irre-

26 Wyrok TSUE w sprawie Google Spain SL i Google Inc. przeciwko Agencia Espafio-
la de Protecciéon de Datos (AEPD) i Mario Costeja Gonzalez z dnia 13 maja 2014 r.,
C131/12, [online] http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=15
2065&pagelndex=0&doclang=PL& mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=1353218 [do-
step: 15.10.2016].

27 Brak dyferencjacji pomiedzy danymi osobowymi i danymi innego typu. Klasyfika-
cja danych ze wzgledu na tre$¢ nie ma znaczenia dla funkcjonowania algorytméw wyszu-
kiwania.

28 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie Satakunnan Markkinaporssi i Sata-
media z dnia 16 grudnia 2008 r., C73/07, pkt 48, 49, [online] http://curia.europa.eu/
juris/liste.jsf?language=pl&num=C-73/07 [dostep: 16.10.2016].
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lewantna jest okoliczno$¢, Ze dane nie ulegaja przeksztatceniu - pojecie prze-
twarzania danych ani nie jest r6wnoznaczne z ich modyfikowaniem, ani nie
zaktada modyfikacji danych jako jednego z elementéw koniecznych prze-
twarzania.

Okoliczno$¢, ze przedsiebiorstwo prowadzace wyszukiwarke, positkujac
sie zautomatyzowanymi narzedziami informatycznymi, nie posiada wiedzy
o tresci przetwarzanych danych i nie sprawuje nad nimi kontroli, jest irre-
lewantna w konteks$cie uznania przedsiebiorstwa za administratora danych
w rozumieniu ustawy?°. Tylko przyjecie szerokiej definicji pojecia ,admi-
nistrator” umozliwia zapewnienie skutecznej i petnej ochrony osobom, kté-
rych dotycza dane.

Ocena mozliwosci skutecznego Zgdania od operatora wyszukiwarki usu-
niecia danych przez osobe, ktérej owe dane dotycza, uzalezniona jest od cha-
rakteru tychze danych.

Trybunat orzekt, Ze operator wyszukiwarki internetowej jest zobowig-
zany do usuniecia z wyswietlanej listy wynikow wyszukiwania majgcego za
punkt wyjscia imie i nazwisko danej osoby oraz linkéw do publikowanych
przez osoby trzecie stron internetowych zawierajacych informacje dotycza-
ce tej osoby, rowniez w przypadku, gdy imie lub nazwisko czy inne dane nie
zostaty uprzednio czy jednocze$nie usuniete z tych stron internetowych i -
w odpowiednim przypadku - nawet jesli ich publikacja na tych stronach jest
zgodna z prawem.

Jest to uzasadnione ze wzgledu na fakt, Ze przetwarzanie danych osobo-
wych dokonywane przez operatora wyszukiwarki internetowej moze zna-
czaco oddziatywaé na prawa podstawowe osoby - w szczegdlnosci prawo
do poszanowania prywatnosci i ochrony danych osobowych. Jesli hastem
wyszukiwanym jest imie i nazwisko, przeszukiwanie zasobéw internetowych
umozliwia wszystkim internautom otrzymanie ustrukturyzowanego prze-
gladu informacji dotyczacych danej osoby i rozmaitych aspektéw jej zycia
prywatnego. Zgromadzenie takich informacji za posrednictwem innych na-
rzedzi bytoby znaczaco utrudnione lub w ogéle niemozliwe. ,Ponadto skut-
ki tej ingerencji w prawa osoby, ktérej dane dotyczg, zostajg zwielokrotnio-
ne ze wzgledu na istotng role, jaka odgrywaja Internet i wyszukiwarki in-
ternetowe we wspoélczesnym spoteczenstwie, nadajgc zawartej na takiej li-
$cie informacji wszechobecny charakter”3.

29 Wyrok w sprawie C131/12, pkt 34. Podobnie wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie eDate Advertising i in. z dnia 25 pazdziernika 2011 r., C509/09 i C161/10,
pkt 45.

30 Ibidem, pkt 80.
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W przypadku Zgdania usuniecia innych danych niz imie i nazwisko czy
numer PESEL - na przyktad miejsca zamieszkania, numeru IP, numeru tele-
fonu, adresu e-mail czy innych informacji, ktére obecnie nie sg postrzegane
jako dane osobowe, bowiem nie wystarczaja do identyfikacji osoby - wska-
zane bytoby podejscie ad casu. Czy w danym stanie faktycznym konkretny
zbiér informacji moze umozliwia¢ identyfikacje osoby? Wraz z postepem
technologicznym i wzrostem skuteczno$ci mechanizméw wyszukujacych ka-
tegoria danych osobowych bedzie sie rozszerzac.

Obowiazujacy stan prawny ulegnie zmianie wraz z wej$ciem w Zycie roz-
porzadzenia (UE) 2016/679 oraz implementacjg dyrektywy (UE) 2016/680
w maju 2018 roku3l. Celem nowych aktéw ma by¢ dostosowanie regulacji
poswieconych ochronie danych osobowych do realiow technologicznych
i potrzeb spoteczenstwa informacyjnego. Zakresem przedmiotowym dyrek-
tywy 2016/680 objeta zostanie ochrona oséb w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych na potrzeby zapobiegania, dochodzenia, wykrywania lub
$cigania przestepstw lub wykonywania sankcji karnych.

Prawo do bycia zapomnianym zostato explicite okreslone w rozporza-
dzeniu 2016/67932. W motywach rozporzadzenia zarysowane zostaly trzy
gléwne kwestie, zwigzane z funkcjonowaniem prawa do bycia zapomnianym
w spoteczenstwie informacyjnym. Jesli osoba udzielajaca zgody na przetwa-
rzanie danych nie byta w petni $wiadoma ryzyka z nim zwigzanego, powin-
na by¢ uprawniona do cofniecia tej zgody i domagania sie, by usunieto za-
mieszczone informacje (kazus zgody udzielonej przez dziecko na przetwa-
rzanie jego danych osobowych). W ocenie ustawodawcy tatwo$¢ zwielo-
krotniania raz upublicznionej informacji sprawia, ze prawo do zadania usu-
niecia danych przez ich administratora jest niewystarczajace dla ochrony
osoby, ktorej one dotycza. Stad tez prawodawca rozszerzyt prawo do usu-
niecia danych poprzez zobowigzanie administratora, ktéry upublicznit owe
dane, do poinformowania administratoréw, ktorzy je przetwarzajg, o usu-
nieciu wszelkich tgczy do nich, kopii tych danych osobowych lub ich repli-
kacji33.

Réwnoczesnie, z uwagi na ryzyko wycieku danych osobowych przetwa-
rzanych zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, podmioty administrujace da-
nymi powinny by¢ zobowiazane do zabezpieczenia praw i wolnosci osoby,
ktorej przetwarzane dane dotycza. Przyktadowo powinny zosta¢ wdrozone

31 Wejscie w zycie rozporzadzenia nastgpi 24 maja 2018 roku. Panstwa cztonkowskie
s3 zobowigzane do implementacji dyrektywy w terminie do 6 maja 2018 roku.

32 Motywy 65, 66, 156 oraz artykut 17 rozporzadzenia 2016/679.

33 Granice obowigzku wyznaczajg dostepne administratorowi technologie i §rodki.
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$rodki techniczne i organizacyjne zapewniajgce poszanowanie zasady mi-
nimalizacji danych34. Zauwazona zostata potrzeba wazenia obowigzkéw
w zaleznosci od prawdopodobienistwa i wagi ryzyka naruszenia3s. W przy-
padku zawodno$ci mechanizméw ochronnych lub nierespektowania prze-
piséw prawa krajowego lub unijnego ustawodawca przyznaje osobie, ktérej
dane dotycza, uprawnienie do Zadania niezwlocznego usuniecia dotyczacych
jej danych osobowych, zwane powszechnie prawem do bycia zapomnianym.

Osoba moze domagac sie od administratora niezwtocznego usuniecia do-
tyczacych jej danych osobowych, jesli:

a) dane nie s3 juz niezbedne do celéw, dla ktorych zostaty zebrane,

b) osoba, ktorej dane dotyczg, cofneta zgode lub wniosta sprzeciws36,

c) dane te byty przetwarzane niezgodnie z prawem,

d) usuniecie tych danych wynika z obowigzku prawnego,

e) dane osobowe zostaty zebrane w zwigzku z oferowaniem ustug spoteczen-
stwa informacyjnego.

Jezeli administrator upublicznit dane osobowe, to zobowigzany jest poin-
formowac przetwarzajgcych je administratoréw, ze osoba, ktérej one doty-
cza, zada usuniecia: wszelkich taczy do tych danych, kopii tych danych oso-
bowych lub ich replikacji.

Ocena regulacji w oparciu o case study

Obecnie regulacja prawa do bycia zapomnianym zawarta w art. 17 rozporza-
dzenia 2016/679 budzi watpliwosci.

Wskazuje sie, ze wykonywanie obowigzkéw zwigzanych z zapewnie-
niem jego realizacji przez administratora wiaze sie z dodatkowymi obcigze-

34 W my$l motywu 53 dyrektywy 2016/680 ochrona praw i wolnosci osé6b fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych wymaga wdrozenia odpowiednich
srodkéw technicznych i organizacyjnych. Wdrozenie takich srodkéw nie powinno zale-
ze¢ wylacznie od wzgledéw gospodarczych. Aby mdc wykaza¢ przestrzeganie przepisow
niniejszej dyrektywy, administrator powinien przyja¢ wewnetrzne polityki i wdrozy¢
srodki, ktore sg zgodne w szczegdlnosci z zasada uwzgledniania ochrony danych w fazie
projektowania oraz zasada domyslnej ochrony danych.

35 Zgodnie z motywem 52 dyrektywy 2016/680 prawdopodobienstwo i wage ryzyka
naruszenia nalezy okresli¢ poprzez uwzglednienie charakteru, zakresu, kontekstu i celéw
przetwarzania danych. Ryzyko naruszenia nalezy oszacowac na podstawie obiektywnej
oceny, w ramach ktérej stwierdza sie, czy operacje przetwarzania danych niosg powazne
zagrozenie.

36 Art. 21 ust. 2 rozporzadzenia 2016/679.
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niami dla przedsiebiorcéw. Dodatkowo, z uwagi na bariere technologiczng3”
i spoteczna38, podwazana jest skutecznos¢ tak okreslonego uprawnienia3®.
Ponadto, sam jego ksztalt pozostaje kontrowersyjny w $wietle fundamental-
nych praw i wolno$ci, w szczeg6lnosci wolnosci wypowiedzi i dostepu do in-
formacji.

Artykut 17 rozporzadzenia 2016/679 pozostawia uprawnienie do bycia
zapomnianym niedookreslone - na przyktad nie zostaty wyznaczone pro-
cedury usuwania danych oraz informowania podmiotéw trzecich o skorzy-
staniu przez podmiot danych z prawa do bycia zapomnianym. Jak dalece
moze to utrudnia¢ skorzystanie z prawa do bycia zapomnianym, obrazuje
kazus osoby, ktéra zgtosita na policje pozar ,sterty siana”. Nagranie tego -
specyficznego w formie i tresci - zgtoszenia, w ktérym pojawiaja sie petne
dane personalne i adresowe kobiety, trafito do satyrycznych serwiséw in-
ternetowych, szybko stajagc sie ,viralem”. Powddka, ktoérej dobra osobiste
w postaci dobrego imienia, godnosci, czci, prawa do prywatno$ci, poszano-
wania jej kalectwa i wolnos$ci od drwin i szykan zostaty naruszone wskutek
ujawnienia i rozpowszechniania nagrania, zadata jego usuniecia z portali
internetowych.

W toku postepowania sagdowego wyraznie ujawnity sie gldwne problemy
zwigzane z dochodzeniem usuniecia tre$ci umieszczonych w sieci interne-
towej na podstawie art. 24 k.c.*® Dotyczytly one: precyzyjnosci zadania po-
Zwu oraz precyzyjnosci i samodzielnos$ci rozstrzygniecia o tym zadaniu; re-
dakgcji sentencji wyroku w spos6b wykluczajacy jej konkretyzacje przez kté-
rakolwiek ze stron; zasadno$ci uznania zachowan oséb trzecich, niekontro-
lowanych przez osobe pozwang, za skutek naruszenia dobra przez te ostat-
nig; okreslenia czynnoSci, ktérych dopetnienia moze domagaé sie powdd
w granicach $rodkéw zmierzajacych do usuniecia skutkéw naruszenia w ro-
zumieniu art. 24 k.c. oraz wyjatku od odpowiedzialnosci cywilnoprawne;j
podmiotéw posredniczacych w udostepnianiu tre$ci w ramach art. 12-15
u.d.u.d.e.

W pierwszej kolejnosci uwidocznita sie koniecznos¢ precyzyjnego okre-
$lenia Zgdania oraz redagowania sentencji wyroku w sposéb kategoryczny,

37 A. H. Stuart, Google Search Results: Buried if Not Forgotten, “North Carolina Journal
of Law and Technology” 2012, No. 15 (3), s. 465-517; R. H. Weber, The Right to Be Forgot-
ten: More Than a Pandora’s Box?, “Journal of Intellectual Property, Information Technology
and Electronic Commerce Law” 2011, No. 2,s. 122.

38 [bidem, s. 122-123.

39 M. Krzysztofek, ,Prawo do bycia zapomnianym” i inne aspekty prywatnosci w epoce In-
ternetu w prawie UE, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2012, nr 8, s. 33-34.

39 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15.01.2015 r., sygn. akt I CSK 747 /13.
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wykluczajgcy pozostawienie jej konkretyzacji ktorejkolwiek ze stron*l. Zo-
bowiazanie strony do podjecia czynno$ci majacych na celu usuniecie da-
nych z portali internetowych, w tym w szczeg6lnosci zwrocenie sie z odpo-
wiednim Zadaniem do wtascicieli lub administratoréw portali, nie czyni za-
do$¢ tym wymaganiom#2. W orzecznictwie nie doszto do pozytywnego okre-
$lenia czynno$ci, ktére mogtoby byé adekwatne w celu usuniecia skutkéw
naruszenia dobra osobistego w Internecie. Ciezar precyzyjnego sformuto-
wania zadania, wystarczajaco konkretnego, by mozliwa byta jego realizacja,
spoczywa na osobie zamierzajacej skorzystaé¢ z uprawnienia do bycia za-
pomniana. Z uwagi na brak ujednoliconych procedur, a takze tfatwos$¢ zwie-
lokrotniania tresci, bardziej skonkretyzowane ujecie o$wiadczenia o woli
skorzystania z prawa do bycia zapomnianym jest utrudnione. W $wietle art.
17 rozporzadzenia 2016/679 6w brak regulacji procedury usuwania danych
moze okaza¢ sie determinantg przesadzajaca o niskiej uzyteczno$ci prak-
tycznej uprawnienia.

We wspomnianej sprawie rozwazania Sadu Najwyzszego objety takze kwe-
stie zasadno$ci uznania zachowan oséb trzecich, niekontrolowanych przez
osobe pozwang, za skutek naruszenia dobra przez pozwana w rozumieniu
art. 24 k.c. Dostepno$¢ tresci naruszajacej dobra osobiste skarzacej nie jest
wylacznie nastepstwem bezprawnych dziatan strony pozwanej, ale réwniez
zachowan niekontrolowanych przez nig oséb trzecich, ktére uzyskaty do-
step do tresci wskutek jej pierwotnego ujawnienia. Czy te dalsze naruszenia
dobra osobistego przez inne podmioty stanowig skutek naruszenia pierwot-
nego? Sad Najwyzszy w wyroku o sygn. akt II CSK 747/13 przyjal, ze nie
mozna uzna¢ zachowan anonimowych oséb trzecich, korzystajacych z ustug
internetowych, za ,skutek naruszenia” w rozumieniu art. 24 k.c. Przyjety mo-
del rozumowania, cho¢ prawidtowy w Swietle zasad przypisania, prowadzi
do wniosku, ze Zadanie podjecia czynnos$ci majacych na celu usuniecie tre-
$ci z portali internetowych, na ktérych nagranie zostato umieszczone, nie
mie$ci sie w granicach srodkéw zmierzajacych do usuniecia skutkéw naru-
szenia w rozumieniu art. 24 k.c.

Dopuszczalne jest natomiast domaganie sie, by zobowigza¢ pozwanego
do zawiadomienia okre$lonych podmiotéw zarzadzajgcych portalami inter-
netowymi, ze znajduje sie na nich tres¢, ktéra prawomocnym wyrokiem sadu
zostata uznana za naruszajgcg dobra osobiste, a tym samym bezprawng. Po-

41 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19.01.1982 r., sygn. akt IV CR 500/01, OSNCP
1982, nr 8-9, poz. 123; uchwata siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 20.09.1988 r.,
sygn. akt III CZP 37/88, OSNCP 1989, nr 3, poz. 40.

42 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15.01.2015 r., sygn. akt II CSK 747 /13, passim.
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wiadomienie to wytgcza¢ bedzie mozliwos$¢ powotywania sie przez ustugo-
dawce (podmiot zarzadzajacy portalem internetowym) na ograniczenie od-
powiedzialno$ci wynikajace z art. 14 ust. 1 u.S.u.d.e., jesli nie uniemozliwi
niezwtocznie dostepu do tych danych. Podobne rozwigzanie zostato przyje-
te w rozporzadzeniu 2016/679, przy czym z orzeczenia Sadu Najwyzszego
wynika, Ze to osoba dochodzaca usuniecia tresci ma wskaza¢ portale, ktore
powinny zosta¢ powiadomione o tym, Ze znajduje sie na nich dana informacja,
natomiast ustawodawca unijny w ust. 2 art. 17 rozporzadzenia 2016/679
obowiazkiem identyfikacji administratoréw przetwarzajacych tres$¢ obar-
czyt administratora, do ktérego zostato skierowane Zadanie usuniecia tresci
w pierwszej kolejnosci.

Obowigzek poinformowania administratoréw przetwarzajacych dane o Z3-
daniu ich usuniecia moze by¢ miarkowany w zalezno$ci od mozliwoSci tech-
nicznych i sSrodkéw posiadanych przez zobowigzanego administratora. Tak
ustanowiony obowigzek okazuje sie z jednej strony bardzo szeroko zakre-
$lony i zdaje sie wymagac¢ znaczacych naktadéw ze strony administratora,
a z drugiej strony, w zwiazku z tym, Ze zostat wyznaczony w sposo6b nie-
ostry, moze okaza¢ sie niemozliwy do wyegzekwowania w praktyce.

Przede wszystkim pojawia sie szereg probleméw technicznych - skad ad-
ministrator ma wiedzie¢, ze dane przez niego udostepnione zostaty sko-
piowane przez inny podmiot? Ad absurdum, czy aby zapewni¢ kontrole nad
danymi, powinien zmieni¢ procedury, tak by kopiowanie danych kazdora-
zowo wymagato jego zgody? Z uwagi na wielo$¢ sposobéw powielania tre-
$ci (od kopiowania przy uzyciu narzedzi elektronicznych, przez uzycie na-
rzedzi zewnetrznych, na przyktad aparatu fotograficznego i czytnika pozwa-
lajacego na konwertowanie zdje¢, po reczne ,przepisywanie” tresci) kontro-
la nad zwielokrotnianiem informacji wydaje sie wysoce utrudniona, prak-
tycznie niemozliwa. Z tej przyczyny taka wyktadnia ust. 2 art. 17 rozporzga-
dzenia 2016/679 nie daje sie pogodzi¢ z zalozeniem racjonalno$ci ustawo-
dawcy.

Czy zatem obowigzek administratora obejmuje tylko poinformowanie pod-
miotéw, ktédrym udzielit on zgody na skopiowanie danych? Wéwczas zna-
czenie tego obowiagzku bytoby znikome. Nalezatoby go traktowac raczej jako
konstrukcje propagujaca pozadany przez ustawodawce model.

Bardziej racjonalne wydaje sie przyjecie, Ze administrator powinien po-
szukiwa¢ kopiujacych. Jakich czynnosci bedzie musiat dopemhi¢, aby mozna
byto uzna¢, Ze pomimo nieznalezienia podmiotéw, ktére przetwarzaja dane
pobrane z jego strony, wykonat obowigzek okre§lony w art. 17 ust. 2 rozpo-
rzadzenia 2016/679? Zakres przedmiotowego obowigzku powinien by¢ wy-
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znaczony przy uwzglednieniu mozliwosci technologicznych, kosztéow i po-
stulatu proporcjonalnosci*3. W zaleznosci od rodzaju danych osobowych
dopuszczalne wydaje sie réznicowanie poziomu ich ochrony i wymaganej
aktywno$ci administratora. Im bardziej dotkliwe moga by¢ skutki przetwa-
rzania danych poza systemem administratora, tym wyzsze powinny by¢ stan-
dardy nalezytej starannosci i aktywnoSci.

W tym kontek$cie warto zauwazy¢ takze pewna specyficzng ceche wy-
stepowania okreslonej tresci w Internecie - korelacje pomiedzy popularno-
$cig tresci a jej wzmozonym przetwarzaniem. W prawie polskim zwykto sie
przyjmowac, Ze jesli jaka$ tre$¢ naruszajgca dobro osoby byta udostepniana
w sposéb umozliwiajacy jej dotarcie do nieoznaczonego kregu oséb, to czyn-
nosci majgce na celu doprowadzenie do zaprzestania naruszen powinny row-
niez méc dotrze¢ do nieograniczonego kregu oséb. Zgodnie z tym ujeciem
jesli osoba, ktérej dane zostaly udostepnione na stronie internetowej, sko-
rzystata z prawa do bycia zapomniang, wiadomos$¢ o skorzystaniu przez nig
z tego prawa réwniez powinna znaleZ¢ sie na przedmiotowej stronie. Taki
sposaéb realizacji ustawowego obowigzku mégtby byé uznany za wystarcza-
jacy w Swietle zasady proporcjonalnos$ci. W orzecznictwie wskazuje sie, ze

[...] wymég zlozenia m.in. w odpowiedniej formie oswiadczenia oznacza zachowanie
adekwatnosci z uwzglednieniem m.in. miejsca i czasu dokonanego naruszenia dobra
osobistego, a nie jest warunkowany oceng prawdopodobienstwa i szansy dotarcia do
oswiadczenia przez przecietnego jego adresata oraz jego czasu i sktonnosci do lektu-
ry informacji niedostatecznie wyeksponowanych, cho¢ opublikowanych w tozsamym
miejscu, w ktérym doszto do publikacji inkryminowanych tekstow#4.

Jednakze taka wyktadnia wynika z braku zrozumienia specyfiki funkcjono-
wania medium. Liczba oséb, ktére mogty zapozna¢ sie z materiatem zawie-
rajagcym dane osobowe, ktéry stat sie ,viralem”, a liczba oséb, do ktérych,
racjonalnie rzecz oceniajac, dotrze informacja o skorzystaniu z prawa do bycia
zapomniang przez osobe bedaca podmiotem danych, jest nieporéwnywalna.
Kolejnym problemem zwigzanym ze skorzystaniem z prawa do bycia za-
pomnianym (obecnie - w my$l art. 32 ust. 6-8 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 roku o ochronie danych osobowych - do kontroli przetwarzania da-

43 Art. 19 rozporzadzenia 2016/679 stanowi, Ze administrator informuje o sprosto-
waniu lub usunieciu danych osobowych lub ograniczeniu przetwarzania, ktérych doko-
nat zgodnie z art. 16, art. 17 ust. 1 i art. 18, kazdego odbiorce, ktéremu ujawniono dane
osobowe, chyba Ze okaze sie to niemozliwe lub bedzie wymaga¢ niewspdtmiernie duze-
go wysitku.

44 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 maja 2011 r., sygn. akt I CSK 497/10, LEX nr
936483.
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nych osobowych) sg kwestie proceduralne. W zalezno$ci od statusu admi-
nistratora danych czynnosci, o ktérych mowa w art. 32 u.o.d.o., mozna trak-
towac jako czynnosci faktyczne lub - jesli pochodzg od organu administracji
publicznej - wydanie zaswiadczenia potwierdzajacego okreslone fakty w ro-
zumieniu przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego (art. 217 i n.
k.p.a.). Bedzie to skutkowato zréznicowaniem sytuacji prawnej osoby zain-
teresowanej w zaleznosci od statusu administratora danych. Stad tez przyj-
muje sie*5, Zze oznaczone sprawy zwigzane z ochrong danych osobowych
powinny by¢ rozstrzygane przez Generalnego Inspektora Danych Osobo-
wych (por. art. 18 i 35 u.0.d.0.). Na wniosek zainteresowanego to Generalny
Inspektor, w drodze decyzji administracyjnej, bedzie mégt nakazac uzupet-
nienie, uaktualnienie, sprostowanie danych osobowych, ich usuniecie, a takze
czasowe lub state wstrzymanie przetwarzania. Dopuszczalne*¢ jest takze
zadanie korekty danych, ich usuniecia czy wstrzymania przetwarzania w dro-
dze postepowania cywilnego, w ramach roszczen przewidzianych w art. 24
k.c.47

Nierozwiagzane zostajg takze niektére kwestie dotyczace zakresu zasto-
sowania przedmiotowego uprawnienia. Watpliwe jest, czy przyjete regula-
cje pozwalaja na objecie zakresem zastosowania rozporzadzenia 2016/679
portali spoteczno$ciowych typu Facebook*s. Trzeba przyzna¢, Ze na gruncie
polskim prawo do kontroli przetwarzania danych osobowych zostato okre-
$lone do$¢ wasko, a mianowicie przystuguje jedynie osobom, ktérych dane
sg przetwarzane w ramach zbioru danych. Uzaleznienie przyznania upraw-
nien od faktu przetwarzania danych w zbiorze zostato poddane krytyce*® -
rozwigzanie takie nie pokrywa sie z przepisami dyrektywy 95/46 /WE (por.

45 ], Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, art. 32, pkt 10, [w:] Ochrona danych osobowych.
Komentarz, red. ]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, LEX 2015; Wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 19 kwietnia 2000 r., sygn. akt II SA 2619/99, ,Wokanda” 2000,
nr 7, poz. 43.

46 Eidem, art. 32, pkt 11, [w:] Ochrona danych osobowych..., op. cit.

47 Odmiennie: Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 13 listopada 2001 r., sygn.
akt I ACa 1140/01, ,Wokanda” 2002, nr 11, poz. 46. Naruszenie sfery prywatnosci skut-
kuje odpowiedzialnoscia z tytutu ochrony débr osobistych, jednak zgdanie usuniecia da-
nych osobowych nie nalezy do kognicji sadéw powszechnych.

48 E. L. Carter, The Right To Be Forgotten, Oxford Research Encyclopedia of Commu-
nication, 2016, s. 8, [online] http://communication.oxfordre.com/view/10.1093/acrefo-
re/9780190228613.001.0001 /acrefore-9780190228613-e-189 [dostep: 9.02.2017].

49 ], Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, art. 32, pkt 2, [w:] Ochrona danych osobowych...,
op. cit.; Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 26 lutego 2009 r., sygn.
akt Il SA/Wa 1685/08, LEX nr 519827.
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art. 12). Z tej przyczyny wydaje sie, Zze po wejsciu w zycie nowej regulacji
szczegblne znaczenie bedzie odgrywata kontrola zgodnosci wyktadni rozpo-
rzadzenia 2016/679.

Whioski

Prawo do prywatno$ci i wolno$¢ wypowiedzi naleza do tej samej grupy praw
cztowieka, chronia za$ rézne dobra. Z tej przyczyny w europejskim porzad-
ku prawnym niemozliwe jest przyznanie ktéremukolwiek z nich prymatu,
gdyz ich zakres ochrony nie podlega warto$ciowaniu. Konstrukcjg pozwala-
jaca na zachowanie istoty obu tych praw moze by¢ prawo do bycia zapo-
mnianym. Pozwala ono okres$li¢, w jakim zakresie sektor prywatny jest od-
powiedzialny za ochrone wolno$ci wypowiedzi i prawa do prywatnosci.
Obecnie w porzadku globalnym mozna zaobserwowa¢ pewne inicjatywy
poswiecone ochronie praw cztowieka w Internecie, w szczegblno$ci prawa
do prywatnosci. Rozwdj technologii informacyjnej sprawia, Ze coraz bardziej
widoczna staje sie potrzeba zagwarantowania prawa do bycia zapomnia-
nym. Brak jednak globalnych rozwigzan normatywnych regulujacych ist-
nienie owego prawa. Konstrukcja ta pojawia sie natomiast w prawie unij-
nym, w art. 17 rozporzadzenia 2016/679.

Regulacja naktada na podmioty administrujace i przetwarzajace dane
szereg obowigzkéw, ktérych realizacja przy obecnym stanie technicznym
wydaje sie wysoce utrudniona. Pozytywnie nalezy oceni¢ objecie zakresem
zastosowania normy zaré6wno administratoréw stron Zrédtowych, jak i ad-
ministratoréw wyszukiwarek internetowych, a takze natozenie na admini-
stratora danych obowigzku poinformowania administratoré6w przetwarza-
jacych te dane o zadaniu ich usuniecia. Wptyw regulacji na wyksztatcong
praktyke gospodarcza moze by¢ ograniczony przez uzycie poje¢ nieostrych
i odwotanie do pozaprawnych kryteriéw delimitujacych zakres obowigzku
(koszty, mozliwosci technologiczne). Cho¢ z perspektywy dorobku orzeczni-
czego uregulowanie prawa do bycia zapomnianym w rozporzadzeniu 2016/
679 nalezy oceni¢ pozytywnie, to jednak trzeba podkresli¢, ze praktyczne
znaczenie regulacji bedzie w przewazajgcej mierze zalezato od postawy ad-
ministratoréw oraz przyjetej w orzecznictwie wyktadni przepiséw.
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PERSPECTIVE OF REGULATION ON THE RIGHT TO BE “FORGOTTEN” ON THE INTERNET.
OUTLINE OF THE PROBLEM

ABSTRACT

At the age of information technology, enabling collecting and processing vast amounts
of data it is essential to protect the privacy of Internet users without restricting free-
dom of expression. It is claimed, that human rights protected in the real world should
be respected also on the Internet. The UN Human Rights Council Resolution on the
promotion, protection and enjoyment of human rights on the Internet was analyzed.
One of the instruments that can contribute to achieve its goals is the right to be for-
gotten. The authors present the evolution of that concept in EU law and Polish and
European jurisprudence. The new regulation of the right to be forgotten was intro-
duced by the Regulation of the European Parliament and of the Council 2016/679.
The main challenges and risks associated with its entry into force were indicated.

KEYWORDS

the right to be forgotten, the Internet, the right to privacy, protection of personal data
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Ograniczenia wywozu zabytkow ruchomych
w prawie polskim i czeskim

STRESZCZENIE

Konieczno$¢ ograniczenia swobody przewozu zabytkéw ruchomych zwigzana jest
z przestepczoscia i ochrong dziedzictwa kulturowego panstw. Jednym z filaréw, na
ktérych oparta jest Unia Europejska, pozostaje swobodny przeptywu towaréw, nie
obowiazuje on jednak bezwzglednie. Art. 36 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej zezwala na ograniczenia iloSciowe w przywozie i wywozie miedzy pafistwami
cztonkowskimi, o ile s3 one uzasadnione ochrong narodowych débr kultury o warto-
$ci artystycznej, historycznej lub archeologicznej. Zakazy te nie moga mie¢ jedynie cha-
rakteru dyskryminujacego. W artykule zostanie przedstawiona historia polskiego roz-
woju regulacji dotyczacych wywozu zabytkéw oraz krétka analiza uregulowan cze-
skich. Analizie zostanie poddany kazus dotyczacy wypozyczenia na wystawe w Tokio
cyklu ,Stowianska epopeja” Alfonsa Muchy.

SLOWA KLUCZOWE

prawo, zabytki, wywdz, ochrona, zakaz, Czechy, Polska

Wstep

Regulowanie wwozu i wywozu dziet sztuki jest konieczne z wielu wzgledow,
takich jak choc¢by zapobieganie przestepczosci. Ograniczenia majg rowniez
doprowadzi¢ do ochrony narodowego dziedzictwa kulturowego. W Polsce
w ostatnich latach mozna zaobserwowac¢ zaostrzenie przepiséw zwigzanych
z wywozem ddbr kultury, do ktérego doszto w wyniku dazenia do ograni-
czenia mozliwo$ci wypozyczania na wystawy szczeg6lnie waznych zabyt-
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koéwl. Odmienne tendencje zauwazalne sg w Czechach. Tam organy panstwa
pozwolily na wywiezienie na wystawe do Tokio cyklu ,Stowianiska epopeja”
Alfonsa Muchy. W obu panstwach podstawe regulacji stanowi prawo unijne.

1. Wywéz zabytkow w regulacjach Unii Europejskiej

Kwestie wywozu zabytkéw sg regulowane przez Rozporzadzenie Rady (WE)
nr 116/2009 z dnia 18 grudnia 2008 roku2. Rozporzadzenie zawiera kata-
log débr kultury, ktérych wywdz moze by¢ ograniczony. Art. 2 ust. 1 Rozpo-
rzadzenia stanowi, ze wyw0z poza obszar celny Wspoélnoty jest objety wy-
mogiem przedstawienia stosownego pozwolenia. Wprowadzono ogranicze-
nia zwigzane z warto$cig, wiekiem oraz znaczeniem dobra kultury. Regula-
cja ta nie wprowadza daleko idacych ograniczen. Przepisy krajowe nadal sg
stosowane do wywozu w granice obszaru celnego Unii Europejskiej oraz
wywozu poza 0w obszar, jezeli sa surowsze od Rozporzadzenia3. Prawo
unijne reguluje réwniez kwestie zwigzane z restytucjg dobr nielegalnie
wywiezionych z panistw cztonkowskich.

2. Wywoz zabytkow z terytorium Rzeczypospolitej PolsKiej
w latach 1919-2003

2.1. OKRES Il RZECZYPOSPOLITE]

Wywéz zabytkéw ruchomych z terytorium Polski byt reglamentowany juz
w pierwszych aktach prawnych po odzyskaniu niepodlegtosci¢. Poczatko-
wo, na skutek doswiadczen zwigzanych z rozbioramis, wprowadzono gene-
ralny zakaz wywozu zabytkéw. Dekret Rady Regencyjnej o opiece nad za-
bytkami sztuki i kultury w art. 16 stanowil, Ze ,zabrania sie wywozu z gra-
nic Pannstwa Polskiego zabytkéw ruchomych i ich cze$ci”¢. Katalog zabyt-
kéw ruchomych zostat przedstawiony w sposdb otwarty w art. 18 Dekretu,

1 R. Krupa-Dabrowska, Ruchome zabytki trafiq na Liste Skarbéw Dziedzictwa, [online]
http://www.rp.pl/Prawo-dla-Ciebie/309199987-Ruchome-zabytki-trafia-na-Liste-Skar-
bow-Dziedzictwa.html [dostep: 24.03.2017].

2DzU UE L 2009.39.1.

3 K. Zalasinska, K. Zeidler, Wyktad prawa ochrony zabytkéw, Warszawa-Gdansk 2015.

4 ]. Pruszynski, Dziedzictwo kultury Polski. Jego straty i ochrona prawna, t. I, Krakéw
2001,s.311-312.

5 L. H. Nicholas, The Rape of Europa. The Fate of Europe’s Treasures in the Third Reich
and the Second World War, New York 1995, s. 58-59.

6 DzU 1918, nr 16, poz. 36.
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w ktéorym wymieniono na przyktad ludowe sprzety domowe, oltarze, am-
bony. Art. 11 Dekretu wprowadzit domniemanie, na mocy ktérego wszelkie
ruchome dzieto, Swiadczace o sztuce i kulturze epok ubiegtych, istniejgce
nie mniej niz 50 lat, stanowito przedmiot ochrony bez wzgledu na wpis do
odpowiedniego rejestru. Mozliwe byto réwniez uznanie za zabytek rzeczy
ruchomej niespeiniajacej przestanki wieku. Dziato sie to na mocy specjalnej
decyzji Ministra Wyznan Religijnych i O§wiecenia Publicznego. Na podsta-
wie art. 22 Dekretu, w przypadku zagrozenia wywozu za granice zabytku
znajdujacego sie we wlasnosci prywatnej, rzad miat prawo wywtaszczy¢ go
na rzecz jednego z muzeéw narodowych?.

Podobne postanowienia zostaty powt6érzone w Rozporzadzeniu Prezy-
denta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 6 marca 1928 roku o opiece nad za-
bytkami8. W art. 2 Rozporzadzenia wskazano otwarty katalog débr, ktore
moga by¢ uznane za zabytki. Art. 21 Rozporzadzenia stanowit, Ze zabytki
nie moga by¢ wywozZone z granic Panstwa Polskiego bez zezwolenia
wladzy konserwatorskiej pierwszej instancji®. Zakaz ten miat charakter
generalny i dotyczyt kazdego zabytku. Organy konserwatorskie I instancji
dziataty w oparciu o swobodne uznanie administracyjne, poniewaz Rozpo-
rzadzenie nie przewidywato zadnych przestanek, jakie musiatby spetni¢
zabytek, by mozna go byto wywiez¢é za granice. Mozliwo$¢ wywtaszczenia
w przypadku zagrozenia wywozem za granice wprowadzono jedynie wobec
zabytk6éw nalezacych do okreslonych przez Rozporzadzenie podmiotdw10.
Na mocy art. 17 Rozporzadzenia w przypadku groZzby niepowetowanej szko-
dy wtadze konserwatorskie miaty prawo wydac zarzadzenie zmierzajace do
zapobiezenia wywozowi zabytku za granice!l. Art. 40 przewidywat odpo-

7 Wywtlaszczenia dokonywano na podstawie reskryptu Rady Regencyjnej (art. 28 De-
kretu). Wiasciciel w ciggu roku mégt zazada¢ odszkodowania, ktére byto wyptacane na
mocy decyzji konserwatora lub Ministra Wyznan Religijnych i Oswiecenia Publicznego.
Na mocy art. 32 Dekretu, gdy decyzja nie czynita zado$¢ zadaniu wywlaszczonego wta-
Sciciela, mégl on wystgpi¢ na droge sadowa.

8 DzU 1928, nr 29, poz. 265.

9Art. 5 ust. 1 Rozporzadzenia z 6 marca 1928 r. o opiece nad zabytkami - Opieke nad
zabytkami sprawuja wiladze konserwatorskie. Wiadzami konserwatorskimi pierwszej in-
stancji s3 wojewddzkie wiadze administracji ogdlnej. Wiadza konserwatorska drugiej in-
stancji jest Minister Wyznan Religijnych i Oswiecenia Publicznego.

10 Na mocy art. 13 Rozporzadzenia z 6 marca 1928 r. o opiece nad zabytkami wy-
wilaszczenie bylo mozliwe wobec zabytkdw znajdujacych sie w zarzadzie zwigzkéw ko-
munalnych, gmin wyznaniowych, os6b prawnych koscielnych i zakonnych Ko$ciota kato-
lickiego, wszelkich w ogéle korporacji publiczno-prawnych, jak réwniez stowarzyszen
posiadajacych osobowos$¢ prawna, ktére majg na celu opieke nad zabytkami.

11 Art. 17 Rozporzadzenia z 6 marca 1928 r. o opiece nad zabytkami stanowi, ze jeze-
li zabytkom nalezacym do os6b wymienionych w art. 13 grozi niedozwolony wywoéz za
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wiedzialno$¢ karng za nielegalny wywéz. Sprawcy grozita kara aresztu do
lat trzech lub grzywna.

2.2. DEKRET Z 1 MARCA 1946 ROKU O REJESTRAC]I I ZAKAZIE WYWOZU DZIEL SZTUKI PLA-
STYCZNE] ORAZ PRZEDMIOTOW O WARTOSCI ARTYSTYCZNE], HISTORYCZNE] LUB KULTU-
RALNE]12

Dekret z 1 marca 1946 roku o rejestracji i zakazie wywozu dziet sztuki pla-
stycznej oraz przedmiotéw o wartos$ci artystycznej, historycznej lub kultu-
ralnej naruszat znaczaco prawo witasnosci. Na mocy art. 1 Dekretu kazdy,
kto miat w posiadaniu lub wtadaniu dzieto sztuki lub przedmiot o warto$ci
artystycznej, historycznej lub kulturalnej, byt zobowigzany do zarejestro-
wania go. Art. 3 Dekretu wprowadzatl zakaz wywozu poza granice Pan-
stwa Polskiego bez zezwolenia dziet sztuki plastycznej oraz przedmiotow
o wartosci artystycznej, historycznej lub kulturalnej. Z obowigzywania aktu
na mocy art. 4 wytaczono dzieta sztuki tworcéw zyjacych i przedmioty sztuki
stosowanej wytworzone po 9 maja 1945 roku. Zgodnie z art. 5 Dekretu or-
ganem wiasciwym do wydawania zezwolenn byt Minister Kultury i Sztuki.
Dekret nie wprowadzat rozréznienia miedzy zezwoleniem na wywéz staty
i czasowy, jednakze zastrzezono, Ze zezwolenie moze by¢ wydane pod wa-
runkiem sprowadzenia dziela z powrotem w oznaczonym terminie. Art. 7
Dekretu wprowadzal odpowiedzialno$¢ karng za wywéz dzieta lub przed-
miotu. Czyn ten byt zagrozony karg wiezienia do lat trzech oraz grzywny,
a sad musiat orzec o przepadku przedmiotu.

2.3. USTAWA 0 OCHRONIE DOBR KULTURY Z DNIA 15 LUTEGO 1962 ROKU!3

Ustawa o ochronie dobr kultury z dnia 15 lutego 1962 roku (dalej: u.o.d.k.)
wprowadzita znaczace zmiany w regulacjach dotyczacych wywozu za gra-
nice zabytkéw ruchomych. Art. 41 ust. 1 u.o.d.k wprowadzit generalny
zakaz wywozu zabytkéw. Jednakze w art. 42 ust. 1 wymieniono dobra
kultury, ktére nie podlegaja zakazowi wywozu. Do tej kategorii nalezaty
dobra, ktére mozna byto wywozi¢ z kraju po uzyskaniu zaswiadczenia wo-

granice, a zwloka mogtaby spowodowa¢ niepowetowang szkode, wtadze konserwator-
skie majg prawo wydawac zarzadzenia zmierzajace do zapobiezenia wywozowi zabytku
za granice, a nawet wzig¢ zabytki czasowo w zarzad panstwowy, a w szczeg6lnosci prze-
nie$¢ je do muze6éw lub bibliotek panstwowych lub publicznych az do usuniecia niebez-
pieczenstwa.

12 DzU 1946, nr 14, poz. 99.

13DzU 1962, nr 10, poz. 48.
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jewddzkiego konserwatora zabytkéw lub Biblioteki Narodowej w Warsza-
wie. Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Kultury i Sztuki z dnia 30 czerwca
1965 roku w sprawie trybu zgtaszania wnioskéw oraz wydawania zaswiad-
czen i zezwolen na wywdz za granice dobr kultury!4 organami wtasciwymi
do wydania zezwolenia byty: Biblioteka Narodowa w Warszawie, Naczelna
Dyrekcja Archiwoéw Panstwowych oraz konserwator zabytkéw. Wyjatkiem
byt wniosek o wywdz na state instrumentu muzycznego o wysokiej warto-
$ci artystycznej, muzealnej lub historycznej, ktory nalezato ztozy¢ do Mini-
stra Kultury i Sztuki.

Zgodnie z § 5 Rozporzadzenia organ wydawat decyzje, stwierdzajac, ze
przedmiot objety wnioskiem podlega zakazowi wywozu, wydawat zezwo-
lenie na czasowy wywo6z dobra za granice lub odmawial jego wydania,
a wniosek o zezwolenie na wywdz staty przekazywatl ministrowi. Zezwole-
nie na czasowy wywoz zgodnie z § 7 pkt 1 Rozporzadzenia mogto by¢ wy-
dane na okres 10 lat. Dokument sporzadzano w dwdch egzemplarzach -
jeden dla urzedu celnego, a drugi dla otrzymujacego zezwolenie. Jeszcze
wieksze ograniczenia zostaty wprowadzone w 1973 roku na mocy ,Decyzji
nr 1” Ministra Kultury i Sztuki w sprawie zakazu wywozu débr kultury za
granice!s. Na jego podstawie zawieszono do odwotania wydawanie za-
$wiadczenn wymienionych w art. 42 ust. 2 ustawy przez wojewo6dzkich kon-
serwatoréw zabytkéw. Wnioski byty odtad rozpatrywane przez komisje
ztozong z pracownikéw Muzeum Narodowego i Instytutu Sztuki PAN16,
»Decyzja nr 1” utracita moc 30 marca 2001 roku??.

2.4. USTAWA Z DNIA 23 LIPCA 2003 ROKU O OCHRONIE ZABYTKOW I OPIECE NAD ZA-
BYTKAMI (DALEJ: U.Z.0.2)'8

Wojewo6dzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 13 marca
2006 roku!® zauwazyt, Ze ustawa z dnia 23 lipca 2003 roku o ochronie za-
bytkéw i opiece nad zabytkami zasadniczo dopuszcza wywdz zabytkéw za
granice29, pod warunkiem jednak, ze nie spowoduje to - w przypadku wy-

14 DzU 1965, nr 31, poz. 206.

15 ], Pruszynski, op. cit,, s. 325.

16 [bidem, s. 326.

17M.P.2001.47.782.

18DzU 2014.1446 j.t.

19 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 13 marca 2006 r., I SA/Wa 1019/05, Legalis nu-
mer 311584.

20 Prof. Juliusz Chroscicki optowat za odrzuceniem ustawy, deklarujac napisanie przez
polskich akademikéw nowej w ciggu trzech, czterech miesiecy. Najistotniejszym zarzu-
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wozu statego - uszczerbku dla dziedzictwa narodowego. Zakaz wywozu
dziet sztuki za granice to wyjatek od ogdlnej reguty, jaka jest zgoda na ich
wywo6z. Wynika z tego, ze jak kazdy wyjatek, musi by¢ interpretowany
w sposoéb Scisty i przy pelnym wyjasnieniu stanu faktycznego sprawy.

Obecnie obowigzujaca ustawa o ochronie zabytkdéw i opiece nad zabyt-
kami stanowi kompromis miedzy interesem publicznym i prywatnym?1.
W czasie prac nad Ustawg najwieksze watpliwosci budzita kwestia dopusz-
czalno$ci wywozu zabytkéw?2, Ustawa jako zasade wprowadza brak
ograniczen w wywozie zabytkéw. Art. 51 u.z.0.z. zawiera enumeratywny
katalog doébr kultury, na ktérych wywiezienie nalezy uzyskaé zezwolenie.
Do kategorii tej zaliczone sg miedzy innymi wykonane na dowolnym mate-
riale akwarele, gwasze i pastele, ktére majg wiecej niz 50 lat, a ich wartos¢
jest wyzsza niz 16 000 zt. Ustawa wprowadza zatem dwa kryteria - cene
oraz wiek zabytku.

Art. 59 ust. 1 u.z.0.z. zawiera katalog zabytkoéw, na ktérych wywiezienie
nie trzeba uzyskiwa¢ pozwolenia. Do tej kategorii zaliczajg sie miedzy in-
nymi zabytki nieobjete kategoriami wskazanymi w art. 51 ust. 1 u.z.0.z. czy
dzieta twércéw zyjacych. Jezeli wywoéz zabytku jest dokonywany bez po-
zwolenia, o ktérym mowa w art. 51 ust. 1 i 3 u.z.0.z,, a cechy zabytku wska-
ZUja, Ze jego wywoOz wymaga pozwolenia, organ Strazy Granicznej lub organ
celny moze zazada¢ od osoby dokonujacej wywozu zabytku okazania do-
kumentu potwierdzajacego fakt, ze wywozony zabytek nie wymaga pozwo-
lenia. Dokumentami potwierdzajacymi moga by¢ miedzy innymi wycena,
faktura zakupu czy tez ocena wskazujaca czas powstania zabytku. W przy-
padku, gdy osoba dokonujaca wywozu zabytku nie przedstawi dokumentu,
o ktérym mowa w art. 59 ust. 2 u.z.0.z,, lub istnieje uzasadniona obawa, zZe
dokument ten nie jest wiarygodny, organ Strazy Granicznej lub organ celny
moze zatrzymac zabytek na czas niezbedny do ustalenia, czy jego wywodz
mogt by¢ dokonywany bez pozwolenia, o ktérym mowa w art. 51 ust. 11i 3
U.Z.0.Z.

tem wobec tej ustawy jest, zdaniem profesora, zbyt restrykcyjnie ograniczona mozli-
wos$¢ wywozu zabytkéw i dziet sztuki za granice oraz ograniczenie mozliwo$ci handlu
nimi po naszym wejsciu do Unii Europejskiej. Komisja otrzymata tez opinie na piSmie od
prof. Jana Pruszynskiego i prof. Wiktora Zina. W obu opiniach podtrzymano wniosek
o odrzucenie ustawy. Nadeszta teZ opinia ze Stowarzyszenia Antykwariuszy Polskich, suro-
wo oceniajaca ustawe i jej rozstrzygniecia dotyczace mozliwosci wywozu dziel antykwa-
rycznych i handlu nimi. Zob. Diariusz Senatu VII Kadencji nr 42, [online] http://ww?2.
senat.pl/k6/dok/diar/42/4206b.htm [dostep: 13.08.2017].

21 A, Jagielska-Burduk, Zabytek ruchomy, Warszawa 2011, s. 149.

22 K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa-Krakéw 2007, s. 181.
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Zezwolenie na wywoz moze by¢ jednorazowe lub czasowe. Wywoz cza-
sowy zgodnie z art. 51 ust. 2 u.z.0.z. jest mozliwy, gdy posiadacz daje rekoj-
mie, Ze zabytek nie ulegnie zniszczeniu lub uszkodzeniu i zostanie przywie-
ziony do kraju przed uptywem terminu wazno$ci pozwolenia. Art. 51 ust. 3
u.z.0.Z. wprowadza trzy rodzaje pozwolen na czasowy wywoz:

1) jednorazowe pozwolenie na czasowy wywoéz zabytku za granice;

2) wielokrotne pozwolenie indywidualne na czasowy wywdz zabytku za
granice;

3) wielokrotne pozwolenie ogdlne na czasowy wywoz zabytku?3,

Art. 51 ust. 4 zawiera katalog zabytkéw, ktére nie moga by¢ wywozone
na state. Nalezg do nich zabytki wpisane do rejestru, na Liste Skarbéw
Dziedzictwa?4, wchodzace w sktad zbioréw publicznych, ktére stanowig
wtlasno$¢ Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialnego lub innych
jednostek organizacyjnych zaliczanych do sektora finanséw publicznych,
wpisane do inwentarza muzeum albo wchodzace w sktad narodowego za-
sobu bibliotecznego.

Organem wilasciwym do wydania jednorazowego zezwolenia na staly
wywoz jest minister do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego.
Art. 52 ust. 1 u.z.o.z. wprowadza generalng zasade, Ze minister jest zobo-
wigzany do wydania zezwolenia na wywoz, chyba Ze zgodnie z art. 52 ust. 1a
u.z.0.z. Zabytek posiada szczeg6lng warto$¢ dla dziedzictwa kulturowego.
Nalezy podkres$li¢ ponownie, Ze zakaz wywozu dziet sztuki za granice jest
wyjatkiem od og6lnej reguty, jaka jest zgoda na ich wywéz. Wynika z tego,
ze jak kazdy wyjatek, musi on by¢ interpretowany w sposéb $cisty i przy
pelnym wyjasnieniu stanu faktycznego sprawy. Ze wzgledu na uzycie nie-
$cistego wyrazenia wydanie pozwolenia lub decyzji o odmowie oparte jest
na swobodnym uznaniu organu administracji panistwowe;.

23 K. Zalasinska K. Zeidler, op. cit,, s. 118-119.

24 Lista Skarbow Dziedzictwa to forma ochrony zabytkéw wprowadzona do u.z.o0.z.
na mocy ustawy o zmianie ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami oraz usta-
wy o muzeach z dnia 10 lipca 2015 roku, ktéra weszta w zycie 25 listopada 2016 roku,
budzac kontrowersje ze wzgledu na daleko idace ograniczenie prawa wtasnosci. Trybunat
Konstytucyjny przesadzit o zgodnosci z Konstytucja Listy Skarbéw Dziedzictwa w wyro-
ku Kp 2/15. Na liste wpisuje sie zabytek ruchomy o szczegélnej wartosci dla dziedzictwa
kulturowego na mocy decyzji ministra wiasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzic-
twa narodowego z urzedu lub na wniosek. Skreslenie z listy nastepuje na podstawie decy-
zji ministra.
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Jednorazowe pozwolenie na czasowy wywoéz zabytku za granice zgodnie
z art. 53 ust. 1 u.z.0.z. wydaje wojewddzki konserwator zabytkéw na wnio-
sek podmiotu, ktory chce wywieZ¢ zabytek za granice w celach uzytkowych
lub wystawienniczych albo dla przeprowadzenia prac konserwatorskich.
Minister jest organem wiasciwym w sprawach dotyczacych zabytkéw wpi-
sanych na Liste Skarbéw Dziedzictwa. Zabytek moze by¢ wywieziony w ciggu
3 lat od dnia wydania zezwolenia.

Wielokrotne pozwolenie indywidualne na czasowy wywoz zabytku za
granice wydaje na podstawie art. 54 ust. 1 u.z.0.z. wojewddzki konserwator
zabytkéw na wniosek podmiotu, w ktérego posiadaniu znajduje sie zabytek,
majacego zamiar wielokrotnie wywozi¢ go za granice w celach uzytkowych
lub wystawienniczych. Pozwolenie takie nie moze zosta¢ wydane dla zabyt-
kow wpisanych na Liste Skarbéw Dziedzictwa. Termin wazno$ci takiego
pozwolenia nie moze by¢ dtuzszy niz 3 lata. Na mocy art. 55 ust. 1 u.z.0.z.
wielokrotne pozwolenie ogélne na czasowy wywdz zabytkéw za granice
wydaje wojewddzki konserwator zabytkéw na wniosek muzeum lub innej
instytucji kultury, ktéra w zwigzku z prowadzong dziatalno$cia zamierza
wielokrotnie wywozi¢ za granice swoje zbiory, w catosci lub w czesci,
w celach wystawienniczych. Na mocy art. 55 ust. 3 u.z.0.z. zezwolenie moze
by¢ wydane na okres nie dtuzszy niz 5 lat.

Cofniecie pozwolenia na wywdz zgodnie z art. 56 ust. 3 u.z.0.z. moze na-
stapi¢, gdy stan zabytku ulegt pogorszeniu lub wyszty na jaw nowe fakty
i okolicznosci $wiadczace o tym, Ze wnioskodawca nie daje rekojmi. Nie-
mozliwe jest cofniecie zezwolenia na staty wywéz zabytku. Po wygas$nieciu
pozwolenia, zgodnie z art. 57 ust. 1 u.z.0.z., podmiot uprawniony zobowig-
zany jest poinformowaé wojewddzkiego konserwatora zabytkéw o przy-
wiezieniu zabytku na terytorium Polski.

Odrebna procedura zostata zastrzezona dla zabytkéw wchodzacych
w sktad zbioréw publicznych, ktére stanowig wiasnos¢ Skarbu Panstwa,
jednostek samorzadu terytorialnego oraz innych jednostek organizacyjnych
zaliczanych do sektora finanséw publicznych, lub zabytkéw znajdujacych
sie w ich posiadaniu albo wchodzacych w sktad narodowego zasobu biblio-
tecznego, czasowo wywiezionych za granice w celach wystawienniczych
albo w celu urzadzenia wnetrz polskich przedstawicielstw dyplomatycznych
lub urzedéw konsularnych. Zgodnie z art. 56 ust. 2 u.z.0.z. nie muszg one
by¢ przywozone do kraju. Konieczne jest ponowne wystapienie o udzielenie
pozwolenia na 90 dni przed wygas$nieciem obowiazujacego pozwolenia.

Po wygasnieciu pozwolenia podmiot posiadajacy zabytek, na mocy art.
57 ust. 4 u.z.0.z.,, na wezwanie ministra wtasciwego do spraw kultury i dzie-
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dzictwa narodowego moze by¢ zobowigzany do przedstawienia go w celu
dokonania ogledzin.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 u.z.0.z. wywo0z zabytku za granice albo nieprzy-
wiezienie go zza granicy po wygasnieciu pozwolenia stanowi przestepstwo
zagrozone karg pozbawienia wolnosci od trzech miesiecy do pieciu lat. Jezeli
sprawca czynu okre$lonego w ust. 1 dziata nieumy$lnie, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnos$ci albo pozbawienia wolnos$ci do lat dwéch.

Kwestie formalne zwigzane z wywozem zabytkdéw uregulowane sa w Roz-
porzadzeniu Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 18 kwietnia
2011 roku?s. § 7 Rozporzadzenia jako obligatoryjny dowdéd w postepowaniu
w przedmiocie pozwolenia na wywoz zabytku (innego niz ogdlne) wskazuje
ogledziny zabytku.

W przypadku wydania decyzji odmownej podmiotowi przystuguje zto-
zenie odwotania lub wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, co w konse-
kwencji moze doprowadzi¢ do postepowania przed sgdem administracyj-
nym.

2.5. ZMIANY WPROWADZONE NA MOCY USTAWY Z DNIA 25 MAJA 2017 ROKU O RESTY-
TUCJ1 DOBR KULTURY

Kamil Zeidler juz w 2007 roku postulowat liberalizacje prawa ograniczaja-
cego wywoz zabytkéw, zwracajac uwage na fakt, iz ogranicza to rozwdj pol-
skiego rynku sztuki?é, Postulowat jedynie ograniczenie wywozu zabytkow
do kategorii skarbéw narodowych. Art. 54 pkt 8 ustawy o restytucji naro-
dowych doébr, uchwalony na podstawie projektu przedstawianego w druku
sejmowym 137127, wprowadza jeszcze dalej idace obostrzenia. Przewiduje
on wyjatki od zakazu wywozu w przypadku zwrotu zagranicznego narodo-
wego dobra kultury lub dzieta twércy Zyjacego, ktére wyprowadzono z na-
ruszeniem prawa z terytorium panstwa Unii Europejskiej od dnia 1 stycz-
nia 1993 roku i ktére znajduje sie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.
Dodatkowo ustawa o restytucji nowelizuje art. 59 ust. 1 pkt 1 u.z.0.z., ktéry
w nowym brzmieniu bedzie stanowit, iz ,pozwolenia na wywoz za granice
nie wymagajg zabytki nieobjete kategoriami wskazanymi w art. 51 ust. 1,
niewpisane do rejestru albo na Liste Skarbéw Dziedzictwa, albo inwentarzy
muze6w albo niewchodzace w sktad narodowego zasobu bibliotecznego”z28.

25 DzU 2011, nr 89, poz. 510.

26 K. Zeidler, op. cit., s. 189.

27 DzU 2017, poz. 1086.

28 Druk 1371, Sejm VIII Kadencji.
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Oznacza to, ze muzea bedg musiaty uzyskiwac zgode na wywo6z wszelkich
zabytkéw znajdujacych sie w ich zbiorach. Ustawa przewiduje réwniez no-
welizacje art. 14a ust. 1 u.z.0.z. Ustawodawca wprowadzi sprecyzowany ka-
talog débr, ktére moga zosta¢ wpisane na Liste Débr Kultury. Katalog ten
zostat powielony z art. 51 ust. 1 u.z.0.z,, ktoéry byt wzorowany na Rozporza-
dzeniu Rady (WE) nr 116/2009 w sprawie wywozu débr kultury2°. Konse-
kwencja uchwalenia ustawy w brzmieniu zaproponowanym w projekcie jest
zaostrzenie prawa dotyczacego wywozu zabytkéw za granice.

3. Wywoéz zabytkow z terytorium Republiki Czeskiej
3.1. REGULACJE PRAWNE DOTYCZACE WYWOZU ZABYTKOW W CZECHACH

W Preambule do Konstytucji Czech z 16 grudnia 1992 roku3? wskazano, ze
obywatele Czech zobowigzujg sie chronié i rozwija¢ swoje naturalne, kultu-
ralne, materialne i duchowe dziedzictwo. Kwestie ochrony zabytkéw uregu-
lowane sg w ustawie o opiece nad zabytkami z 30 marca 1987 roku3! (dalej
»,Ustawa”). Ministerstwo kultury Czech, zgodnie z § 2 pkt 1 Ustawy, uznaje
za zabytki kultury ruchomosci i nieruchomosci (lub ich zbiory), ktére s3
waznymi dokumentami rozwoju historycznego, sposobu zycia i rozwoju
spotecznosci od czaséw najdawniejszych do chwili obecnej, przejawami
tworczych zdolnosci cztowieka w najrézniejszych dziedzinach dziatalnosci,
majacymi warto$¢ rewolucyjng, historyczng, artystyczng, naukows i tech-
niczng lub majacymi zwiagzek ze znang osobg lub wydarzeniem historycz-
nym. Zgodnie z regulacjg § 20 ust. 1 Ustawy zabytek kultury moze by¢ wy-
stawiany za granicg, wypozyczony za granice lub wywieziony za granice
w innych celach za uprzednia zgoda Ministra Kultury. W przypadku naro-
dowych zabytkéw kultury zgode wydaje Rzad Republiki Czeskiej32. Zgodnie
z § 20 ust. 4 Ustawy szczegdtowe kwestie dotyczace wywozu zostaty uregu-
lowane przez odrebna ustawe.

29 Wprowadzenie wysokich progéw warto$ci umozliwiajacej wpisanie zabytku na Li-
ste Skarbéw Dziedzictwa wydaje sie btedne. Trudno dokona¢ wyceny zabytku ruchome-
go o szczegoblnej warto$ci dla dziedzictwa kulturowego ze wzgledu na brak podobnych
obiektéw na rynku, a wykonana w ten sposéb wycena bedzie sie opierata na spekulacjach.
Przez to moze doj$¢ do wielu naruszen. Co wiecej, na liScie moga sie nie znalez¢ obiekty,
ktérych szczego6lna ochrona jest konieczna.

30 Jstava Ceské republiky 1/1993 Sb. posledni zména zakona: 1.06.2013.

31 Zakon €. 20/1987 Shb.

32 § 20 ust. 2 Ustawy stanowi, ze przedmiot wykazujacy cechy zabytku kulturowego
zgodnie z § 2 pkt 1 moze by¢ wwieziony na state do Republiki Czeskiej tylko za zgoda
wlaséciwego organu panstwowego kraju, z ktérego ma by¢ importowany, pod warunkiem,
ze zasada wzajemnosSci jest gwarantowana.
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Kwestia wywozu zabytkéw regulowana jest przez ustawe z 23 marca
1994 roku33 o sprzedazy, wywozie obiektow o wartos$ci kulturowej (dalej:
u.s.w.). Zgodnie z § 1 pkt 1 u.s.w. rzeczami o wartosci kulturalnej, do kté-
rych ma zastosowanie Ustawa, sg przedmioty naturalne lub ludzkie artefak-
ty, lub ich zbiory, ktére sa znaczace dla historii, literatury, nauki lub techni-
ki i spelniaja wymagania okre§lone w Zatgczniku nr 1. Dokument ten jako
kryteria wymienia warto$¢ oraz date powstania. Na mocy § 1 ust. 2 u.s.w.
nie stosuje sie do sprzedazy i wywozu zabytkéw kultury i narodowych za-
bytkéw kultury zarejestrowanych w kolekcjach typu muzealnego oraz ele-
mentdw takich kolekcji, archiwéw i dziet Zyjacych twoércéw, a takze rucho-
mosci wwiezionych do Czech na czasowy uzytek. Wywo6z za granice zabyt-
kow kulturowych Czech jest mozliwy, zgodnie z § 2 ust. 1 u.s.w., po uzyska-
niu certyfikatu na czas okre$lony lub na wywoz staty. Zezwolenie na wywoéz
staty moze by¢ udzielone na mocy § 2 ust. 5 u.s.w., o ile obiekt zabytkowy
nie jest chroniony na podstawie szczegdélnych ustaw, nie wykazuje cech
obiektéw chronionych na podstawie szczegdlnych regulacji i nie jest zawar-
ty w Punkcie XVII Zatgcznika nr 1. Certyfikat, zgodnie z § 2 ust. 2 u.s.w,
wydawany jest na wniosek przez muzea, galerie, biblioteki, organy Naro-
dowego Instytutu Dziedzictwa i Ministra Kultury.

§ 4-6 u.s.w. reguluja kwestie proceduralne. Na mocy § 4 ust. 1 wniosek
sktada sie na formularzu stanowiacym zatacznik do ustawy, kierujac go do
organu wtasciwego ze wzgledu na miejsce pobytu lub siedzibe wnioskodaw-
cy. Wlasciciel jest zobowigzany do umozliwienia przeprowadzenia ogledzin
dzieta. § 5 u.s.w. okresla maksymalne terminy trwania postepowania.
W przypadku rozstrzygania przez specjalistyczne organy termin ten wynosi
21 dni. W przypadku, gdy organy te nie sg w stanie rozstrzygna¢ sprawy,
zobowigzane s3 przekaza¢ ja do Ministra Kultury, ktéry wydaje decyzje
w terminie 3 miesiecy. Zgodnie z § 6 ust. 1 u.s.w. wiasciciel otrzymuje trzy
kopie pozwolenia - B, C i D, a kopia A jest przechowywana w archiwum
Ministerstwa Kultury przez 20 lat. Pozwolenie na wyw6z czasowy na mocy
§ 6 ust. 3 u.s.w. moze by¢ wykorzystywane nie dtuzej niz 5 lat, a na wywéz
na state - przez 3 lata (§ 6 ust. 4 u.s.w.).

§ 8 ust. 1 u.s.w. wprowadza odpowiedzialno$¢ karng za wywozenie lub
wywiezienie dobra o wartosci kulturowej bez pozwolenia. Ustawa przewi-
duje kare grzywny. Ciekawym rozwigzaniem jest przewidziane w § 8 ust. 7
u.s.w. wprowadzenie odpowiedzialno$ci wyspecjalizowanego organu, kto-
ry nie przekazat sprawy ministrowi. Organ zobowiazany jest do zaptaty

grzywny.

33 Zakon €. 71/1994 Sb.
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Kolejnym aktem prawnym regulujgcym wywo6z débr kultury jest ustawa
z 25 kwietnia 2002 roku o wywozie niektoérych doébr kultury poza obszar
celny Wspélnoty Europejskiej34 (dalej: u.w.n.d.). Na mocy § 4 u.w.n.d. wnio-
sek o wydanie pozwolenia na wywéz powinien by¢ ztozony wraz z homolo-
gacja, zezwoleniem lub $wiadectwem wydanym na podstawie specjalnych
przepisow, ewentualnie wraz z wnioskiem o zatwierdzenie lub wnioskiem
o udzielenie zezwolenia na formularzu wydanym przez Ministerstwo Kultu-
ry. Zgodnie z § 5 ust. 3 u.w.n.d. dobra kultury moga by¢ eksportowane tylko
w ciggu 12 miesiecy od daty wydania zezwolenia na wywéz. § 7 u.w.n.d.
przewiduje odpowiedzialno$¢ karng za wywo6z zabytku bez pozwolenia.
Ustawa przewiduje jedynie kary pieniezne i grzywny.

3.2. ,SLOWIANSKA EPOPEJA” ALFONSA MUCHY — STUDIUM PRZYPADKU

Ostatnio w Czechach kontrowersje wzbudzita kwestia wywozu dwudziestu
ptdcien sktadajacych sie na cykl ,Stowianska epopeja” Alfonsa Muchy, przed-
stawiajacych mitologie i historie Czech oraz innych ludéw stowiarniskich3s.
Wspdlnie z fundatorem projektu, Charlesem Richardem Crane’em, Mucha
podarowat cykl miastu Praga w pazdzierniku 1928 roku, pod warunkiem,
ze miasto wybuduje state miejsce, w ktérym bedzie wystawiana ta seria.

Zgodnie z procedurami przewidzianymi przez ustawe z dnia 23 marca
1994 roku o sprzedazy i wywozie obiektow o wartosci kulturowej oraz
ustawe z dnia 25 kwietnia 2002 roku o wywozie niektérych débr kultury
poza obszar celny Wspdlnoty Europejskiej pozwolenie na wyw6z musi wy-
da¢ Minister Kultury. Zostato ono wydane 6 grudnia 2016 roku, jednakze
jedynie na wywéz do Tokio.

Wywéz ,Epopei” stat sie pretekstem do wystgpienia z powddztwem spad-
kobiercéw Alfonsa Muchy o uniewaznienie darowizny ze wzgledu na naru-
szenie umowy z 1928 roku. Miasto odpiera ten zarzut, ttumaczac, ze podroz
cyklu pozwoli zgromadzi¢ $rodki konieczne do realizacji zastrzezonego
warunku. Poczatkowo planowano wypozyczenie ,Stowianskiej epopei” do
Japonii, Chin, Korei Potudniowej i Stanéw Zjednoczonych. Pomyst ten zostat
szeroko skrytykowany przez $rodowisko konserwatorskie w Czechachs3e6.

34 Zakon €. 214/2002 Sb.

35 P. ]. Heijmans, Czech Artist’s Grandson Sues to Block Loan of Works to Tokyo, [on-
line] https:// www.nytimes.com/ 2017/ 01/ 06/arts/design/alphonse-mucha-slav-epic.
html?_r=0 [dostep: 24.03.2017].

36 Sprzeciw wyrazito Stowarzyszenie na Rzecz Ochrony i Rozwoju Dziedzictwa Kul-
turowego, [online] http://www.asorkd.cz/wp-content/uploads/2010/12/ZP-Odborna-
odpovéd’-na-web-MK.pdf [dostep: 13.03.2017].
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Cztonkini prezydium Stowarzyszenia na Rzecz Ochrony i Rozwoju Dziedzic-
twa Kulturowego - Zuzana Poldkova - zarzucila pozwoleniu z 6 grudnia
2016 roku naruszenie § 5 ust. 3 ustawy z 25 kwietnia 2002 roku o wywozie
niektérych débr kultury poza obszar celny Wspdlnoty Europejskiej, ponie-
waz pozwolenie wydano na okres dtuzszy niz 12 miesiecy. Przeciwko wy-
wozowi byt réwniez Czeski Komitet ICOMOS37, ktéry w stanowisku z 19
czerwca 2016 roku stwierdzit, Ze ,nalezy uzna¢ za bardzo niepozadany
i niepowazny zamiar [wywozu ,Stowianskiej epopei”’], zaréwno jesli chodzi
o kolosalne ryzyko uszkodzenia ogromnych ptdcien i bardzo delikatng tka-
nine, jak i pod wzgledem godnos$ci i suwerenno$ci Panstwa”38. Co wiecej,
Czeski Komitet ICOMOS zwrécit uwage na to, Ze ,odpowiedzialne podej-
$cie do dziedzictwa kulturowego narodéw musi zawsze mie¢ pierw-
szenstwo przed Korzysciami majatkowymi i interesami politycznymi”3o,
Dzieki takiej reakcji udato sie ograniczy¢ podréz ,Stowianskiej epopei” je-
dynie do wystawy w Tokio*.

Fundacja Muchy*! wraz ze Stowarzyszeniem na Rzecz Ochrony i Rozwo-
ju Dziedzictwa Kulturowego przygotowaty petycje o naduzyciu zwigzanym
z wywozem bezcennego cyklu*2. W dokumencie zwrécono uwage na fakt, iz
juz w 1936 roku nie udzielono pozwolenia na wywo6z obrazéw ze wzgledu
na ogromny rozmiar ptdcien. Jan Mucha, wnuk Alfonsa Muchy i cztonek
Fundacji Muchy, zapowiedzial, Ze jest w stanie zdoby¢ dofinansowanie pry-
watnych fundatoréw oraz Unii Europejskiej, ktére pozwoli na stworzenie
odpowiedniej przestrzeni dla cyklu. Proces sagdowy trwa nadal.

37 Miedzynarodowa Rada Ochrony Zabytkéw i Miejsc Historycznych utworzona w 1965
roku.

38 JCOMOS, Conseil international des monuments et des sites, Slovanskd epopej ohro-
Zena, [online] http://icomos.cz/index.php/en/pamatky-unesco/78-slovanska-epopej-
ohrozena [dostep: 15.03.2017].

39 Ibidem.

40 Zdjecia umieszczone przez Fundacje Muchy wskazuja na liczne pekniecia ptétna
po rozstawieniu wystawy w Japonii, zob. Zdjecia ,Stowianskiej epopei”, [online] https://
www.facebook.com/AlphonseMucha/posts/10154075817126324 [dostep: 21.03.2017].

41 Fundacja Muchy jest niezalezng organizacja non-profit, dziatajaca w celu zacho-
wania i promowania prac Alfonsa Muchy.

42 23 marca 2017 roku petycje podpisato 10 559 oséb. Zob. Petycja Fundacji Alfonsa
Muchy przeciwko wywozowi ,Stowianskiej epopei”, [online] http://www.zachrante-epo-
pej.cz/en/ [dostep: 21.03.2017].
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Whioski

Wprowadzenie ograniczenia w wywozie zabytkdw za granice jest koniecz-
nym narzedziem w procesie ochrony débr kultury. Dodatkowo pozwala ono
na ograniczenie kradziezy dziet sztuki. Wprowadzenie strefy Schengen zmniej-
szyto znaczenie zezwolen na rynku wewnetrznym Unii Europejskiej, ale
nadal pozwalaja one na wykrycie wielu nieprawidtowo$ci. Polskie regulacje
wskazuja na ponowne tendencje zmierzajace do zaostrzenia prawa. Tak
uksztattowane regulacje prowadzg do ograniczenia obrotu zabytkami i dob-
rami kultury. W szczegélnosci cudzoziemcom trudno przej$¢ przez proce-
dure zwiazang z uzyskaniem pozwolenia. Rodzi to negatywne konsekwen-
cje dla rozwoju handlu na polskim rynku sztuki43. Juz Kamil Zeidler zwrdcit
uwage, ze ,dopoki krajowe przepisy nie zostang zliberalizowane, polska
sztuka nie bedzie mogta sta¢ sie uznanym i peltnoprawnym uczestnikiem
kultury europejskiej’44. Czeskie rozwigzania réwniez maja bardzo rozbu-
dowang strone formalng. Badany przyktad ,Stowianskiej epopei” pokazuje
jednakze, Ze same zakazy nie gwarantujg odpowiedniego stopnia ochrony
dziedzictwa. Konieczne jest réwniez kazdorazowo wywazenie wartos$ci
pomiedzy dobrem publicznym i korzy$ciami finansowymi. W sprawach zwia-
zanych z udzieleniem pozwolenia na wywdz same przepisy nie wystarczg -
konieczna jest réwniez refleksja nad znaczeniem danego dzieta i pozosta-
wienie ostatecznej decyzji swobodnej ocenie kompetentnego organu, wy-
posazonego w katalog instrumentéw pomagajacych w podjeciu stusznej
decyzji.

RESTRICTIONS ON EXPORTS OF MOVABLE MONUMENTS IN POLISH AND CZECH LAW

ABSTRACT

The necessity of limiting the freedom of transport of moveable monuments is con-
nected with the crime and protection of the cultural heritage of states. One of the pil-
lars on which the European Union is based is the free movement of goods, which is
not apply strictly. Article 36 of the Treaty on the Functioning of the European Union
permits quantitative restrictions on imports and exports between Member States which
are justified by the protection of national treasures of artistic, historical or archaeo-
logical value. These prohibitions can not only be discriminatory. The article will pre-
sent the history of Polish development of regulations concerning the export of monu-
ments and brief analysis of Czech regulations. The analysis will be subjected to a case
concerning the loan for the exhibition in Tokyo of the cycle “Slavic epic” by Alfons
Mucha.

43 K. Zeidler, op. cit,, s. 188.
44 Ibidem, s. 189.
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AKcje obejmowane za wklady pozbawione zdolnosci
aportowej w prostej spotce akcyjnej (PSA)

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut dotyczy problematyki dopuszczenia do obrotu akcji obejmowanych
w zamian za wktad w postaci pracy, $wiadczonych ustug lub wiedzy. Cho¢ na gruncie
art. 14 § 1 ks.h. jest to niedopuszczalne w przypadku spétek kapitatowych, zakaz ten
nie obejmie prostej spé6tki akcyjnej (PSA), nad ktérej ksztattem toczg sie obecnie prace
legislacyjne. Stanowi to istotng nowo$¢ w polskim systemie spotek kapitatowych,
a ze wzgledu na proponowany ksztatt regulacji nacechowanej znaczng swoboda za-
tozycieli w ksztattowaniu struktury spétki moze by¢ Zrédtem wielu probleméw, kté-
rych wskazanie i oméwienie ma miejsce w tym opracowaniu. Na szczeg6lng uwage
zastuguja takie kwestie, jak: katalog owych wktaddéw, ich zastosowanie, ograniczenie
do grona oséb fizycznych, ograniczenie zbywalnosci akcji czy ich konwersja w akcje
zwyktle, umorzenie badZz uniewaznienie, finalnie dotyczace odpowiedzialnosci za
whniesiony wktad. O ile drobiazgowe uregulowanie tych zagadnien mija sie z celem
z racji pryncypiow, na jakich oparta jest reforma, o tyle wskazane jest, by ustawa
zawierala co najmniej podstawowe mechanizmy w tym zakresie celem ograniczenia
watpliwosci interpretacyjnych.

SLOWA KLUCZOWE

prosta spoétka akcyjna, akcje, wkiad pracy, wktad wiedzy, zdolnos$¢ aportowa, reforma
Wprowadzenie

Niniejsze opracowanie dotyczy propozycji wysunietych w zarysie koncepcji
prostej spotki akcyjnej (PSA)!, zwlaszcza co do mozliwosci obejmowania

1 Nowa spoétka funkcjonuje w dyskursie pod nazwa prostej spo6tki akcyjnej (PSA) i ta-
kie nazewnictwo jest w niniejszym artykule przyjete, niemniej jednak rozwazana jest
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akcji w spotce w zamian za wktad pozbawiony zdolnos$ci aportowej. Zasad-
niczo odbiega to od przyjetego rozwigzania w kodeksie spétek handlowych?
w odniesieniu do spotek kapitatowych, ktory takiej mozliwosci nie dopusz-
cza. Z tego wzgledu nalezy blizej przyjrze¢ sie powyzszej problematyce,
bowiem stanowi ona nie tylko istotne novum w przypadku spétek kapita-
towych, ale rodzi takze szereg probleméw wymagajacych omdwienia.

Ze wzgledu na fakt, iz PSA nadal znajduje sie na etapie wstepnych prac,
a sam projekt przepiséw regulujacych funkcjonowanie sp6tki nie zostat
dotad opracowanys3, nalezy w czes$ci wprowadzajacej przyblizy¢ koncepcje
lezace u podstaw PSA, ktéra, czego autorzy nie kryjg, inspirowana jest
w duzej mierze francuska prostg spo6tka akcyjna (Société par actions simpli-
fiée - SAS)* oraz stowacka prostg spétka akcyjng (jednoduchd spolo¢nost
na akcie)s.

Zgodnie z zapowiedziami projektodawcow PSA ma by¢ trzecig spotka
kapitatowq przewidywang przez polskie prawo, obok sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnos$cig oraz spo6tki akcyjnej, o catkowicie autonomicznym cha-
rakterze®. Oznacza to, iZ ma ona otrzymac¢ w petni kompleksowa regulacje
prawng, uwzgledniajacg specyfike przewidywanych rozwigzan, a ponadto
nie nalezy jej traktowaé jako uproszczonej sp6tki akcyjnej czy tez tworu
przejsciowego na drodze do tego podmiotu. Tak przyjete rozwigzanie wy-
nika z tego, iz celéw stawianych PSA wedle opinii projektodawcéw nie da
sie osiggnac¢ za pomoca dotychczas istniejacych form spétek kapitatowych?.
Czysto teoretycznie ma by¢ ona przystosowana do prowadzenia dziatalno-
$ci gospodarczej w sektorze przedsiewzie¢ innowacyjnych, a zatem skiero-
wana przede wszystkich do tak zwanych start-upows. Jednocze$nie odno-
towac nalezy, iz spétka ta ma nie posiada¢ ograniczen w zakresie przedmio-
tu dziatalnos$ci, a zatem moze by¢ zaadresowana do nieograniczonego kregu
przedsiebiorcédw. W kwestii struktury majatkowej PSA ma przewidywag,

zmiana nazwy na prostg spotke kapitatowa (PSK). Zob. Zarys koncepcji prostej spotki akcyj-
nej, Ministerstwo Rozwoju, czerwiec 2016, [online] http://www konsultacje.gov.pl/node/
4198 [dostep: 26.03.2017], zwany dalej ,zarysem”.

2 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. - Kodeks spétek handlowych (tekst jednolity: DzU
2000, nr 94, poz. 1037 ze zm.), zwana dalej: k.s.h.

3 Stan prawny na dzien 26 marca 2017 roku. Wszelkie uwagi w niniejszym artykule
czynione s3 z tej perspektywy czasowe;j.

4 Utworzona w 1994 roku na podstawie nowelizacji Code de Commerce.

5 Spétka ta obecna jest na Stowacji od niedawna. Przepisy ja regulujace weszlty w zy-
cie z dniem 1 stycznia 2017 roku.

6 Zarys..., op. cit,, s. 5.

7 Ibidem, s. 3-4.

8 Ibidem, s. 2-3.



AKCJE OBEJMOWANE ZA WKEADY POZBAWIONE ZDOLNOSCI APORTOWE]... 179

jak na polskie warunki, rozwigzanie rewolucyjne w postaci odejscia od in-
stytucji kapitatu zaktadowego i zastgpienia go kapitalem podstawowym
opartym na akcjach pozbawionych wartosci nominalnej®. Przyjecie tego
rozwigzania jest warunkiem sine qua non uznania akcji obejmowanych za
wktad pozbawiony warto$ci aportowe;.

Chociaz artykut dotyczy zagadnien w sferze de lege ferenda, nalezy odno-
towac, iz cze$¢ postulatow wysuwanych przez projektodawcéw od lat dys-
kutowana jest w doktrynie prawa spétek?0, a niektére rozwiagzania sa recy-
powane z poprzednich, zarzuconych projektéw reformujacych system spoét-
ek!l, Nawet zaktadajac finalne fiasko projektu w postaci jego zarzucenia czy
tez rezygnacji z rozwigzan najbardziej rewolucyjnych, wysoce prawdopo-
dobne jest, iz czes$¢ poruszanych tutaj zagadnien odzyje w przysztosci przy
kolejnych reformach, podobnie jak ma to miejsce obecnie.

1. Zagadnienia ogdlne dotyczacego rezimu akcji w PSA

W pierwszej kolejnosci nalezy poczyni¢ kilka uwag o charakterze general-
nym co do konstrukcji akcji wystepujacych w PSA. Abstrahujac od domnie-
manego autonomicznego charakteru przepiséw regulujacych te spotke, nale-
zy sie spodziewad, iz szereg zapisOw w tej kwestii zostanie zwyczajnie albo
wprost recypowanych ze sp6tki akcyjnej albo skonstruowanych na zasadzie
odestan do tychze, przy czym pamieta¢ nalezy, iz beda one musiaty uwzgled-
ni¢ specyfike przepiséw regulujacych akcje pozbawione wartos$ci nominal-
nej w stosunku do tych o wartosci nominalnej w spétce akcyjne;j.

Daje to asumpt do twierdzenia, iZ pojecie akcji w PSA bedzie rozumiane
w sposob zblizony do akcji w spotce akcyjnej, tj. jako Zrédio pochodzenia
wktadéw pokrywajacych akcje beznominatowe, ogét praw i obowigzkéw

9 Szerzej o akcjach pozbawionych warto$ci nominalnej zob. M. Cejmer, K. Zawicki,
Akcje bez okreslonej wartosci nominalnej, [w:] Europejskie prawo spdtek, t. 11: Instytucje
prawne dyrektywy kapitatowej, red. M. Cejmer, ]. Napierata, T. Séjka, Krakéw 2005.

10 Miedzy innymi problematyka reformy kapitatu zaktadowego, wprowadzenia akcji
bez wartoSci nominalnych, uelastycznienia struktury majatkowej czy zmian w zakresie
ochrony interesow wierzycieli. Przyktadowo por. A. Radwan, Sens i nonsens kapitatu za-
ktadowego - przyczynek do ekonomicznej analizy ustawowej ochrony wierzycieli spétek
kapitatowych, [w:] Europejskie prawo spétek, t. I1: Instytucje prawne..., op. cit.; A. Opalski,
M. Romanowski, O potrzebie zasadniczej reformy polskiego prawa spotek, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2008, nr 6; S. Sottysinski, Kilka uwag o potrzebie modernizacji spétki z o.o.,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 9; oraz obficie przywotywana tam literatura.

11 Por. Projekt Polskiej Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego dotyczqcy reformy
struktury majgtkowej spétki z ograniczonq odpowiedzialnoscig, [online] http://legisla-
cjarcl.gov.pl/lista/2 /projekt/237400 [dostep: 26.03.2017].
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akcjonariusza wobec spéiki oraz jako dokument uciele$niajacy ogét jego
praw!2, W ramach tego ostatniego miesci sie tez zapis na rachunku makler-
skim, co w przypadku PSA moze okazal sie preferowanym rozwigzaniem
w obrocie ze wzgledu na postulat dopuszczenia dematerializacji akcjil3.

Analogicznie nalezy spodziewac sie rozréznienia na akcje na okaziciela
i imienne oraz akcje zwykle (holdujace zasadzie rownouprawnienia akcjo-
nariuszy) i uprzywilejowane (przewidujace odstepstwa na korzys$¢ niektd-
rych akcjonariuszy, co do zasady bedace akcjami imiennymi). Zarys takze
wprost dopuszcza akcje nieme. Nie wprowadza to zatem wytomu do obec-
nego systemu akcji w spétce akcyjnej. Zrédto problemu tkwi w innym miej-
scu, bowiem o ile w spoétce akcyjnej art. 304 § 4 k.s.h. ogranicza swobode
zatozycieli w konstruowania ksztattu spo6tki poprzez niemoznos$¢ zmiany
regulacji o wyczerpujacym charakterze, a w pozostalym zakresie nie do-
puszcza do wprowadzania rozwigzan sprzecznych z jej naturg lub dobrymi
obyczajami, o tyle w przypadku PSA sytuacja ksztaltuje sie odwrotnie, tj.
przepisom z zasady ma zosta¢ nadany charakter ius dispositivum z niewiel-
kimi odstepstwami. Spétka ta, wychodzac naprzeciw postulatowi pozosta-
wienia zatoZzycielom pelnej swobody w konstruowaniu postanowien statu-
towych, tylko pogtebi dotychczas istniejagce problemy interpretacyjne na
gruncie spotki akcyjnej. Szczeg6lnie dotyczy to katalogu uprzywilejowania
akcjonariusza z akcji oraz relacji tegoz do uprawnien osobiscie przyznanych
w mys$l art. 354 § 1 k.s.h. Nalezy pamieta¢, iz w tym pierwszym wypadku
uprzywilejowanie zwigzane jest z akcja i w razie jej zbycia przechodzi na
nabywece (chyba Ze statut przewiduje inaczej), a w drugim wypadku w razie
wyjécia ze spétki akcjonariusza imiennie oznaczonego w statucie jego
uprawnienie zawsze wygasal4.

Art. 351 § 2 k.s.h. wprost przewiduje otwarty charakter katalogu uprzy-
wilejowania akcjonariusza z akcji, a zamieszczone tam wyliczenie jest przy-
ktadowe. Préba okreslenia granic swobody zatozycieli sp6tki w tej kwestii
wywotuje spory w doktrynie. Przyktadowo, za dopuszczalne uznaje sie na-
stepujace rozwigzania: pierwszenstwo wykonania prawa poboru, pierw-
szenstwo lub w ostatnim rzedzie umorzenie akcji, pierwszenstwo zbywania
akcji, uprzywilejowanie co do prawa zwolywania walnego zgromadzenials.
Jednocze$nie wskazuje sie, iz nastepujace rozwigzania bytyby nie do pogo-

12 W. Pyziol, A. Szumanki, I. Weiss, Prawo spdtek, Warszawa 2014, s. 782.

13 Zarys..., op. cit,, s. 9.

14 W. Pyziot, A. Szumanki, 1. Weiss, op. cit,, s. 809, 812, 826 (zachodzi miedzy tymi re-
gulacjami stosunek krzyzowy); A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 301-633 Ko-
deksu spotek handlowych, Warszawa 2015, s. 300-301.

15 Za: ibidem, s. 304-305.
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dzenia z naturg sp6iki (w rozumieniu art. 304 § 4 k.s.h.) i stad nie mieszczg
sie w omawianym katalogu: prawo powotywania lub odwotywania okre-
$lonych cztonkéw organdédw spéiki, prawo indywidualnej kontroli spétki czy
prawo weta wobec uchwat walnego zgromadzenia akcjonariuszy!é, nato-
miast cze$¢ z tych rozwigzan jest dopuszczalna na gruncie art. 354 § 1 k.s.h.
Koresponduje to z wieloletnim sporem o dopuszczalno$¢ utworzenia tak
zwanej ztotej akcji w spotcel’.

Powyzsze informacje wskazuja, iz ogblny przeglad kompleksowej regu-
lacji sp6tki akcyjnej w tej materii jest Zrodtem szeregu probleméw interpre-
tacyjnych. Nalezy sie spodziewaé ich przeniesienia na grunt PSA z racji
znacznie wiekszej swobody konstruowania statutu spo6tki. De lege ferenda
wskazane jest postulowaé, by regulacja PSA zawierata w tym zakresie
co najmniej modelowe uregulowanie, ktére znajdowatoby zastosowanie
w razie braku odniesienn do danej kwestii w statucie, tym bardziej, iz ewi-
dentne jest, Ze PSA bedzie sp6tka cechujgcy sie w znacznym stopniu ele-
mentami osobowymi, co juz otwiera furtki interpretacyjne co do wyktadni
wszelkich katalogdw uprzywilejowania w sposéb szerszy, niz miatoby to
miejsce na gruncie spo6tki akcyjne;j.

Nalezy odnotowaé, iz w pierwotnym zarysie brano takze pod uwage
mozliwo$¢ ustanowienia specyficznego rezimu modelu akcji opartego na
kryterium roli petnionej przez danego akcjonariusza. PSA mogtaby w tym
wypadku emitowaé tak zwane akcje zatozycielskie (inwentorskie), akcje
inwestorskie, akcje dla pracownikéw spotki oraz akcje dla doradcow?s.
Model ten jednak mogtby by¢ w praktyce nazbyt sztywny, a tak naprawde
tylko komplikowatby strukture akcjonariatu i jednocze$nie nie wprowa-
dzatby Zzadnych nowych instrumentéw, ktére obecnie w spoétce akcyjnej nie
maja miejsca, z wyjatkiem akcji zatozycielskich, ktére wpisuja sie w pro-
blematyke kolejnego rozdziatu.

2. Wkiady pozbawione zdolnosci aportowej w PSA

2.1.ZAGADNIENIA WSTEPNE

Zasadniczo akcje w spélce obejmuje sie w zamian za wktady pieniezne,
ktére w praktyce obrotu nie budza zadnych watpliwosci, oraz wktady nie-
pieniezne (tak zwane aporty), ktére zdefiniowa¢ mozna wytacznie w spo-

16 Za: W. Pyziot, A. Szumanki, I. Weiss, op. cit,, s. 824-825.

17 Ibidem, s. 823-827 i przywotana tam literatura. W tym przypadku szczeg6lnie roz-
waza sie dopuszczalno$¢ przyznania akcjonariuszowi prawa weta na mocy uprzywile-
jowanej akcji badZ uprawnienia przyznanego osobiscie.

18 Zarys..., op. cit,, s. 9.
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sob negatywny, tj. aportem moze by¢ kazda warto$¢ majatkowa niebedaca
wktadem pienieznym?°. Aby doprecyzowa¢ owa definicje, doktryna zbudo-
wata pojecie tak zwanej zdolnosci aportowej, ktéra sktada sie z trzech na-
stepujacych kryteriéw: warto$ci majatkowej; aktualnosci, realnosci i pew-
nosci; zbywalnosci?0. Dwa pierwsze kryteria tacza sie z istotg kapitatu za-
ktadowego, bowiem akcje, stanowigce utamek kapitatu zaktadowego, mu-
sz3 by¢ pokryte warto$ciami majgtkowymi w wysokos$ci odpowiadajacej co
najmniej ich warto$ci nominalnej oraz muszg mie¢ realng wartos$¢ ekono-
miczng dla sp6tki, tak by z tytutu jej przysporzenia, juz w momencie wnie-
sienia wktadéw do spéiki, mogta ona z nich korzysta¢ na potrzeby prowa-
dzonej dziatalno$ci gospodarczej. Dwa ostatnie kryteria zazebiajg sie takze
z zakazem okre$lonym w art. 14 § 1 k.s.h. Do spétki nie moga by¢ wniesione
ani wktady o charakterze osobistym, ktére w znacznym stopniu zalezg od
postawy wnoszacego (a jest to problematyczne w przypadku pracy lub
ustug)?l, ani wktady niezbywalne, ktérych nie mozna przenie$¢ na spotke
ani ona nie moze nimi rozporzadzaé. Katalog aportéw jest otwarty, a w dok-
trynie podnosi sie, iZ w pewnych wypadkach istniejag powazne watpliwosci
interpretacyjne, co posiada zdolno$¢ aportows, a co jej nie ma, przy czym
nalezy ja w pierwszej linii rozpatrywac przez pryzmat kapitatu zaktadowe-
go22, Obok tego istnieje jeszcze problematyka tak zwanych pozornych
wktadéw niepienieznych, ktére w rzeczywisto$ci pozbawione sg wartosci
majatkowej albo wynosi ona tylko nieznaczny utamek wartos$ci deklarowa-
nej oraz tak zwanych ukrytych aportéw?3. Tematyka ta jest istotna z per-
spektywy obecnie funkcjonujacych spétek kapitatowych opartych na kapi-
tale zaktadowym, gdyz uchybienie powyzszym obowigzkom narusza jego
funkcje ochronng?* oraz ekonomiczna?2s.

19 Wktady niepieniezne w spétkach handlowych, red. W. Popiotek, Warszawa 2014, s. 44-
45; A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spétek handlowych, War-
szawa 2015, s. 117-119; A. Szumanski, Wktady niepieniezne do spétek kapitatowych, War-
szawa 1997, s. 21.

20 A. Opalski, Europejskie prawo spétek, Warszawa 2010, s. 243-244; por. Wktady
niepieniezne w spotkach handlowych, red. W. Popiotek, op. cit,, s. 73-74; czy tez zapropo-
nowane pod rezimem kodeksu handlowego: A. Szumanski, Wktady..., op. cit,, s. 96-101.

21 Idem, Pojecie i przedmiot aportu do spétki akcyjnej, ,Przeglad Prawa Handlowego”
1995,nr1,s.5.

2z A. Opalski, Europejskie..., op. cit,, s. 245 i przywotana tam literatura; Wktady nie-
pieniezne w spétkach handlowych, red. W. Popiotek, op. cit, s. 79-82 i przywotana tam
literatura; M. Minas, Zdolnos¢ aportowa, ,Rejent” 1995, nr 9, s. 88; J. Jacyszyn, Postacie pokry-
cia wktadu niepienieznego w spétkach kapitatowych, ,Rejent” 1992, nr 12, s. 12-18.

23 Kodeks spétek handlowych, t. llla: Komentarz, red. A. Opalski, Warszawa 2016,
s.238-239.

24 A, Opalski, Kapitat Zaktadowy. Zysk. Umorzenie, Warszawa 2002, s. 20-23.
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Rewolucja w przypadku PSA polega na odejsciu od instytucji kapitatu
zakladowego, a zatem powyzZsze problemy beda mie¢ mniejsze znaczenie
w przypadku wktadéw wnoszonych na pokrycie jej akcji. Art. 14 § 1 k.s.h.
nie znajdzie zatem zastosowania w przypadku tej spétki. Sitg rzeczy nie
sposaéb tez nie zauwazy¢, iz na gruncie PSA zredefiniowane zostanie pojecie
aportu, w przypadku ktérego ograniczymy sie do stwierdzenia, iz jest nim
kazdy wktad niebedacy wktadem pienieznym, dopdki przynosi spétce okre-
$lone korzysci gospodarcze. Konstytuuje to zatem niezwykle szeroki kata-
log potencjalnych aportéw w PSA, a co zatem idzie wywotuje liczne pro-
blemy interpretacyjne i funkcjonalne, o ktérych powiemy szerzej w kolej-
nych podrozdziatach. Inaczej musza tez zostaé roztozone akcenty w kwestii
badania warto$ci wnoszonych aportéw. W spotkach opartych na kapitale
zaktadowym przeprowadza sie rewizje gtéwnie pod katem tej instytucji.
W PSA natomiast rzecz bedzie traktowana znacznie swobodniej, gdyz w cen-
trum zainteresowania pozostanie, czy spotka w drodze swoistej umowy
(akcje w spotce w zamian za okres$lone wktady) uzyskata korzysci, nieko-
niecznie o charakterze majatkowym, a naruszenie owej umowy rodzi¢ be-
dzie odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza badz inng okre$long przepisami
prawa lub postanowieniami statutowymi.

Nalezy w tym miejscu takze odnotowac, iz zakaz analogiczny do okre-
Slonego w art. 14 § 1 k.s.h. nie obowiazuje z zasady w odniesieniu do spotek
osobowych. Préby przeniesienia do§wiadczen z tej materii do spotek kapi-
tatowych majg ograniczone zastosowanie z racji catkowicie odmiennej kon-
strukgcji struktur majatkowych oraz odmiennego rozumienia pojecia udziatu
w spotce osobowej i kapitatowej. Szereg potencjalnych probleméw (oma-
wianych nizZej) w tej pierwszej nie moze mie¢ miejsca. Pomocne mogg by¢
natomiast uwagi o naturze ogélnej badz tez problematyka wyceny wktadow
pozbawionych zdolno$ci aportowe;.

2.2. PRZEDMIOT WKLADOW POZBAWIONYCH ZDOLNOSCI APORTOWE]

Zarys zawiera lakoniczne stwierdzenie, iz w PSA dopuszczalne bedzie obej-
mowanie akcji w zamian za wktad w postaci $wiadczenia pracy lub wktad
intelektualny. Ponizej prezentowane jest omdéwienie tych dwoch kategorii.

2.2.1. WKLAD W POSTACI SWIADCZENIA PRACY

W pierwszej kolejnosci poczyni¢ nalezy uwage, iz w zarysie postuzono sie
pojeciem ,akcje obejmowane przez akcjonariusza [...] w zamian za prace”.

25 Ibidem, s. 23-24.
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Zestawiajac to sformutowanie z trescig art. 14 § 1 k.s.h., mozna postawic¢
wniosek, iz przedmiotem wktadu moze by¢ tylko Swiadczenie pracy, ale juz
nie ustug, wydaje sie jednak, iz bytoby to zbyt daleko idace zawezZenie. Dla-
tego ponizej prezentowany jest wywdd oparty na zakazie wyptywajacym
z art. 14 § 1 k.s.h., a zatem przyjete zostaje, iz do PSA dopuszczalne ma by¢
wniesienie wktadu w postaci $§wiadczenia ustug lub pracy. BadZ co badz
istota obydwu tych kategorii jest identyczna. Wyktadnie pojecia ,wktadu
w postaci $wiadczenia ustug lub pracy” z przyczyn systemowych nalezy
dokona¢ w spos6b analogiczny, jak ma to miejsce na gruncie spétek osobo-
wych. Wydaje sie, iz bytoby niezasadne budowanie na potrzeby PSA odreb-
nego rozumienia istoty tego wktadu, zwazywszy zreszta, Ze jego charakter
przesadza o niedopuszczeniu go de lege lata w odniesieniu do podmiotéw
opartych na kapitale zaktadowym. W istocie rozrdéznienie miedzy praca
a ustugami nie ma Zadnego znaczenia w konteksScie niniejszego artykutu
(wnioski co do charakteru tego wktadu sg takie same), na co zresztg zwraca
uwage takze doktryna. Watpliwosci budzi to, czy pojecie ,pracy” nalezy ro-
zumie¢ w waskim znaczeniu, w kontekscie umowy o prace, czy w szerszym
znaczeniu, w postaci wykonywania okreslonych czynnosci na rzecz sp6tki.
To drugie rozumienie de facto odpowiada wyktadni pojecia ,$wiadczenia
ustug”26. Stad w dalszej czesci artykutu mowa tylko o wktadzie w postaci
pracy.

Czynnosci w ramach tego wktadu moga mie¢ charakter jednorazowy lub
okresowy i sktadac¢ sie zaréwno z czynno$ci faktycznych, jak i prawnych.
Niekoniecznie musza by¢ nakierowane na osiggniecie okreslonego celu.
0 ile w spotkach osobowych wskazuje sie, iz nie powinny sie one pokrywac
z prawami i obowigzkami prowadzenia spraw spo6tki albo reprezentowania
jej, gdyz w mysl art. 29 i 39 k.s.h. zasadniczo wpisane sa one w nature wspol-
nika spo6tki osobowej??, o tyle na gruncie PSA nalezy postawi¢ wniosek
przeciwstawny. Jest to pochodng natury spétek kapitatowych, w ktérych
istote wpisany jest rozdziat sfery witascicielskiej od menadzerskiej, a wspdl-
nicy i akcjonariusze nie maja ani prawa, ani obowigzku czy to prowadzenia
spraw spoiki, czy jej reprezentacji. Oczywiscie w praktyce funkcjonowania
spoétek z ograniczong odpowiedzialnoscig czy tak zwanych zamknietych
spétek akcyjnych wspdlnicy lub akcjonariusze czesto sg cztonkami ich or-
gandw, a zatem podejmuja sie tych czynnosci, niemniej jednak wynika to
faktu petmienia funkcji cztonka zarzadu. W takim ujeciu akcje objete w PSA

26 Wktady niepieniezne do spotek handlowych, red. U. Prominska, Warszawa 2017,
s.119-121.
27 Ibidem, s. 121-122.
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stajg sie forma wynagrodzenia za zarzadzanie spo6tka. Poza tym nalezy za-
uwazy¢, iz przewaznie wktad w postaci pracy sprowadza¢ sie bedzie do wy-
konywania czynnosci powigzanych z przedmiotem dziatalno$ci danej PSA,
czego tutaj in abstracto nie sposéb analizowa¢, gdyz wymagatoby to kazu-
istycznego opisu potencjalnych mozliwych przedsiewzie¢ biznesowych.
W ogélnym rozrachunku nalezy przyja¢, iz akcjonariusz wnoszacy ten wkiad
moze zaréwno zajmowac sie zarzadzaniem PSA, jak i Swiadczeniem pracy,
ktéra na danym etapie wymagana jest dla dalszego rozwoju spoéiki.

Zarys przewiduje, iz ten rodzaj wktadu wnie$¢ moze tylko osoba fizycz-
na28, co tym samym oznacza, iz wyklucza sie z tego grona inne podmioty
prawa cywilnego, a zatem uniemozliwia sie tworzenie struktur holdingo-
wych, w ktérych podmiot dominujacy kreowatby zalezne sp6tki PSA, wno-
szgc wylacznie wkiad pozbawiony zdolnosci aportowej. Abstrahujac od
dyskusji dotyczacej tak zwanych spétek bezkapitatowych??, nalezy ocenic¢
owo zamierzenie pozytywnie, gdyz biorgc pod uwage to, iz w zamysle zary-
sodawcéw PSA ma by¢ przeznaczona do prowadzenia start up’éw badz in-
nych podmiotéw gospodarczych, ktére w wiekszej mierze opieraja sie na
wktadzie osobowym anizeli kapitalowym, ograniczenie do oséb fizycznych
znajduje uzasadnienie. Na pierwszy plan wysuwa sie tutaj kompozyt oso-
bowy w postaci specyficznych umiejetnos$ci, wiedzy, talentéw, idei etc., kto-
re wnie$¢ moga niektdérzy akcjonariusze. Nierzadko elementy te sa unika-
towe, stad wiaza sie z konkretnymi osobami, ktérych zastapienie moze by¢
niewykonalne. Z drugiej strony, z perspektywy systemowej, trzeba odno-
towad, iz na gruncie spétek osobowych nie ma przeszkdd, by ich wspolni-
kiem byt podmiot niebedacy osoba fizyczng, ktéry jednocze$nie wnosi
wktad w postaci pracy. Rzecz ta jest o tyle uzasadniona, iz sp6tki osobowe
nie s3 w zamysle ustawodawcy adresowane do specyficznych gatezi gospo-
darki, lecz do ogétu, a zatem nie ma podstaw do przyjecia, Ze w razie nie-
wykonywania przez wspoélnika okreslonych w umowie spétki na jej rzecz
prac czy ustug z wielkim trudem znajdzie sie osoby, ktére bytyby zdolne do
Swiadczenia zastepczego w miejsce uchylajacego sie od tego zobowigzania
wspolnika. W przypadku, gdy PSA nie bedzie miata ustawowo zawezonego
przedmiotu dziatalno$ci spéiki, tego rodzaju ograniczenie oséb zdolnych do
wniesienia wkladu w postaci pracy wylacznie do grona oséb fizycznych
moze nie znalez¢ racjonalnego uzasadnienia.

Ten rodzaj wktadu oznacza, ze PSA w miejsce wymiernych warto$ci ma-
jatkowych, ktérymi mogtaby swobodnie dysponowa¢, uzyskuje tylko zobo-

28 Zarys..., op. cit,, s. 7.
29 Por. S. Sottysinski, Kilka uwag..., op. cit, s. 7 i przywotana tam literatura.
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wigzanie do okreslonego dziatania, co nierzadko moze mie¢ charakter wy-
lacznie osobisty, a tym samym spétka staje sie uzalezniona od osoby wno-
szgcej dany wktad30. Jaki jest charakter tych czynnosci, na ile wyceniana jest
ich warto$¢, jak czesto majg by¢ Swiadczone oraz w jakim wymiarze, jakiej
jakosci, czy tylko osobiscie przez akcjonariusza, czy tez dopuszczalne byto-
by ich wykonanie zastepcze, a takze kwestie odpowiedzialno$ci za nienale-
zyte wykonanie lub niewykonanie - tego ustawodawcy nie sposéb uregu-
lowa¢, stad tez materia ta musi by¢ kazdorazowo dookreslona w statucie
pod rygorem niewazno$ci akcji wydanych w zamian za ten rodzaj wktadu31.
Jest to pochodng faktu, iz niezwykle trudno bytoby PSA dokona¢ egzekuc;ji
$wiadczenia pracy na jej rzecz (o ile to w ogéle mozliwe), co przektada sie
na ostabienie systemu ochrony intereséw jej wierzycieli. Watpi¢ takze nale-
7y, iz w PSA pojawi sie obowigzek badania wartosci wktadéw niepieniez-
nych przez biegtego rewidenta, jak ma to miejsce w spotce akcyjnej na grun-
cie art. 312 § 1 k.s.h. Oznacza to, ze w praktyce warto$¢ deklarowanych
wktadéw w postaci pracy moze by¢ catkowicie zafatszowana.

2.2.2. WKLAD INTELEKTUALNY

Préba okres$lenia, co moze miesci¢ sie pod pojeciem ,wktadu intelektualne-
g0"32, napotyka spore problemy interpretacyjne. Punktem wyjscia jest po-
stawienie tezy, iz zasadniczo nalezy definiowa¢ go w sposéb negatywny, tj.
a contrario do wktadu niepienieznego w postaci prawa na dobrach niema-
terialnych, ktérym przypisuje sie zdolno$¢ aportowa. W przeciwnym razie
wyroznienie tej kategorii bytoby pozbawione sensu. W jej ramach mieszczg
sie nastepujace prawa: majgtkowe prawa autorskie, patenty, prawa ochronne
na wzory uzytkowe czy znaki towarowe, prawo z rejestracji wzoru przemy-
stowego, topografia uktadéw scalonych, prawa stuzace do uzyskania ochro-
ny, prawa pierwszenstwa do otrzymania patentu czy prawa ochronne, li-
cencje, klientela oraz know-how33. W doktrynie postawiono co prawda teze

30 K. Kutak, Francuskie , bezkapitatowe” spotki kapitatowe - uwagi na tle projektu re-
formy struktury majqgtkowej spétki z o.o., ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 10, s. 49.

31 Ibidem, s. 52; Wktady niepieniezne w spétkach handlowych, red. W. Popiotek, op.
cit, s. 89-90.

32 Okres$lanego tez mianem ,pomystu”.

33 R. Gotat, Prawa na dobrach niematerialnych jako przedmiot aportu w spétkach ka-
pitatowych (ze szczegdlnym uwzglednieniem problematyki know-how), ,Prawo Spotek”
2002, nr 4, s. 14-16; ]. Jacyszyn, Know-how jako aport, ,Prawo Spoétek” 1997, nr 2, s. 5;
Kodeks spétek handlowych, t. 1lla: Komentarz, op. cit., s. 236; Wkiady niepieniezne do
spétek handlowych, red. U. Prominska, op. cit,, s. 95-96, Wkiady niepieniezne w spétkach
handlowych, red. W. Popiotek, op. cit., s. 119-120.
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przeciwng odnoszaca sie do know-how oraz débr wlasno$ci przemystowe;j
niebedacych przedmiotem prawa podmiotowego, takich jak: nieopatento-
wane rozwiazanie techniczne, niezarejestrowane znaki towarowe lub wzo-
ry przemystowe, negujac dopuszczalno$¢ ich wniesienia jako aportu do
spoiki3t. W przypadku know-how jest to jednak poglad mniejszo$ciowy.
Uzasadnia sie go stwierdzeniem, iz ich posiadaczom nie przystuguje zadne
prawo podmiotowe, a zatem $wiadczenie akcjonariusza sprowadza sie bar-
dziej do $wiadczenia ustug lub pracy na rzecz sp6tki anizeli wniesienia do
niej sktadnikéw o okreslonej wartosci. Wéréd problemdéw zwigzanych
z prawami na dobrach niematerialnych, ktére moga kwestionowac ich
zdolnos$¢ aportowa, wskazuje sie takze: trudno$¢ wyceny, ograniczenia cza-
sowe oraz terytorialne ich funkcjonowania w obrocie czy tez mozliwo$¢ ich
uniewaznienia ze skutkiem ex tunc. Oznacza to, Ze ich zdatno$¢ aportowaq
nalezy ocenia¢ ad casum, a nie w oderwaniu od przedmiotu dziatalnosci
spotkiss,

PowyzZsze przedstawienie pogladéw doktryny odno$nie do katalogu
aportéw opartych o prawa na dobrach niematerialnych utatwia prébe zbu-
dowania katalogu wktadu intelektualnego. Jak juz zasygnalizowano, jest on
zbiorem wszelkich praw, ktére nie daja sie zaliczy¢ do pierwszej kategorii.
Co oczywiste, ma charakter otwarty. W tym zakresie umiejscowi¢ nalezy
zatem wszelkie prawa, ktérym w danym momencie nie przystuguje jaka-
kolwiek ochrona z mocy prawa (nieopatentowane rozwiazania techniczne
etc.), oraz bliZzej nieskonkretyzowane idee, na przyktad: szczatkowy zarys
gry komputerowej, koncepcyjny ksztatt aplikacji na smartphone’a czy pro-
pozycja stworzenia innowacyjnego urzadzenia, ktére silg rzeczy nie majg
warto$ci majatkowej ani nie moga by¢ przedmiotem obrotu, gdyz w rze-
czywisto$ci nie zostaty utrwalone na jakimkolwiek nos$niku informacji,
a istniejg jedynie w umysle ich tworcy. Dlatego tez zwrot ,pomyst’, ktéry
pojawit sie w zarysie, zdaje sie dobrze opisywaé nature czesci elementow
wchodzacych w sktad zbioru wkiadu intelektualnego, gdyz dany akcjona-
riusz moze wnosi¢ wylacznie idee rozwoju danego rozwigzania technicznego.

W tym miejscu zarysowuje sie kwestia tego, czy rozréznienie kategorii
wktadu intelektualnego i wktadu pracy ma sens. W niektérych przypadkach
granica miedzy tymi aportami zaciera sie, na przyktad wtedy, gdy dany ak-
cjonariusz wnosi okreslony pomyst do spétki, a nastepnie §wiadczy spotce
ustugi zwiagzane z realizacja tego pomystu. Wigze sie to z osobistym charak-
terem wktadu, bowiem bez pomystodawcy jego realizacja moze by¢ nie-

34 Wktady niepieniezne do spotek handlowych, red. U. Prominska, op. cit., s. 190.
35 [bidem, s. 193-194.
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zwykle trudna albo wrecz niemozliwa. De lege ferenda wydaje sie zasadne
zréwnanie wktadu w postaci pracy z wkltadem intelektualnym w kontekscie
wszelkich zasad ich funkcjonowania, a nawet rezygnacja z wyodrebnienia
tej kategorii, gdyz bytaby ona wtérna wobec wktadu w postaci pracy.

Ostatecznie nalezy odesta¢ czytelnika do uwag poczynionych w podroz-
dziale 2.2.1. w kwestiach: wnoszenia wktadu intelektualnego przez osoby
fizyczne, osobistego charakteru tego wktadu oraz koniecznosci jego precy-
zyjnego okres$lenia w postanowieniach statutowych.

2.3. PROBLEMATYKA FUNKCJONOWANIA AKCJI OBJETYCH ZA WKLADY POZBAWIONE ZDOL-
NOSCI APORTOWE]

Niniejszy podrozdziat dotyczy wybranych problemoéw funkcjonowania akcji
objetych za wktady pozbawione zdolnosci aportowej. Zidentyfikowanie
tych kwestii podyktowane jest nie tyle przyjeciem systemu akcji pozbawio-
nych wartos$ci nominalnej, ile zaproponowaniem w zarysie odrebnego re-
zimu funkcjonowania tej kategorii akcji w PSA, r6znego od akcji obejmowa-
nych za wklady pieniezne oraz niepieniezne o zdolnosci aportowej. Jak zo-
stalo to wcze$niej omoéwione, punktem wyijscia jest nadanie im niezbywal-
nego charakteru. Konieczne staje sie zatem, by legislator, tworzac przepisy
regulujace te materie, zawart w ustawie co najmniej modelowe konstrukcje
prawne na wypadek zaistnienia ponizszych sytuacji. Ich brak, tj. pozosta-
wienie uregulowania tej materii wytacznie w drodze statutowej, bedzie nie
tylko Zrodtem licznych problemdéw interpretacyjnych, ale tez praktycznie
moze doprowadzi¢ do braku zainteresowania tymi akcjami ze wzgledu na
niepewnos$¢ prawng co do ich funkcjonowania, czego dowodzi przyktad
francuskiej regulacji SAS3¢. Poruszane s3 tutaj tylko wybrane zagadnienia,
ktére majg fundamentalne znaczenie z obecnej perspektywy.

2.3.1. PRAWA KORPORACY]JNE

Dla systemu opartego na akcjach pozbawionych warto$ci nominalnej prawa
korporacyjne ustala sie wylacznie w oparciu o liczbe posiadanych akcji
w stosunku do ich ogoélnej liczby w spoétce. O ile z zasady do objecia tych
akcji konieczne jest wniesienie okreslonego wktadu (w jakiej formie oraz
w jakiej wysokosci, to juz kwestia ustalenia miedzy emitentem a nabywcg,
aczkolwiek przewaznie liczy¢ sie nalezy z warto$cig rynkowa), w przypad-

36 M. Przychoda, Francuska spétka akcyjna uproszczona, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2017,nr 2,s. 55.



AKCJE OBEJMOWANE ZA WKEADY POZBAWIONE ZDOLNOSCI APORTOWE]... 189

ku akcji pozbawionych zdolnoSci aportowej mogg zosta¢ podniesione glosy,
iz dojdzie do zaburzenia rownowagi pomiedzy akcjonariuszami, gdy cze$¢
akcji zostanie wyemitowana w stosunku do os6b, ktoére fizycznie nie wniosg
nic do spétki poza domniemanym lub intelektualnym wktadem pracy, a jed-
nocze$nie uzyskajg analogiczne uprawnienia korporacyjne co pozostali3’.
Obaw tych nie nalezy podzielaé, gdyz ciezar ustalen, jak dana spo6tka bedzie
funkcjonowaé w stosunkach wewnetrznych, kto bedzie odpowiedzialny za
dtugi w razie jej niewyptacalnosci, czy tez skad bedzie pochodzit jej maja-
tek, nalezy przerzucié¢ na osoby zaktadajace spétke, jej akcjonariuszy oraz
cztonkéw organéw3s. Takie sg konsekwencje prawno-ekonomiczne przyje-
cia bardzo elastycznego modelu struktury PSA i to wiasnie na osoby w nig
zaangazowane, na ich ryzyko, natozony bedzie obowigzek odpowiedniego
uksztattowania relacji korporacyjnych, skoro ustawodawca odstepuje tutaj
od przesadnego uregulowania3?.

2.3.2. KONWERSJA AKCJI OBJETYCH ZA WKELAD POZBAWIONY ZDOLNOSCI APORTOWE]
W AKCJE ZWYKLE

Fundamentalnym elementem funkcjonowania akcji objetych w zamian za
wktad pozbawiony zdolnosci aportowej jest okreslenie sytuacji, w ktérych
dopuszczalna jest ich konwersja w akcje ,zwykle”40. Zagadnienie to wigze
sie gtéwnie z mozliwo$cia dobrowolnego wyjscia akcjonariusza ze spotki
poprzez zbycie akcji. Stan, w ktérym akcje te pozostawatyby permanentnie
niezbywalne, bylby nie tylko sprzeczny z zatoZeniami zarysodawcow, ale
sita rzeczy prowadzitby zapewne do znikomego zainteresowania nimi
w praktyce obrotu, co podwazatoby sens reformy w tym zakresie. Celem
zapobiezenia powyzszej sytuacji podstawowe normy regulujace procesy
konwersji powinny zosta¢ ustanowione mocg samej ustawy (na wypadek,
gdyby statut milczat w tej kwestii), a ewentualne ich doprecyzowanie byto-
by dopuszczalne w drodze postanowien statutowych.

Konwersja powinna przyja¢ forme czynnosci umozliwiajacej tylko za-
miane akcji pozbawionych zdolnos$ci aportowych w zwykte (wykluczajac
tym samym proces odwrotny), to znaczy mie¢ charakter nieodwracalny,
z czym wigzatoby sie zwolnienie akcjonariusza z obowigzku dalszego $wiad-

37 Por. S. Sottysinski, Kilka uwag..., op. cit,, s. 8-9.

38 M. Przychoda, op. cit,, s. 54.

39 K. Kutak, op. cit,, s. 51.

40 Stowo ,zwykte” w tym znaczeniu nie odnosi sie do akcji zwyktych jako przeci-
wienstwa akcji uprzywilejowanych, lecz do akcji przewidzianych przez k.s.h.
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czenia pracy w zamian za zdjecie z akcji ograniczenia w postaci niezbywal-
nosci. Decyzje w tej sprawie, jako Ze dotyczy ona kwestii fundamentalnych
z perspektywy struktury majatkowej spéiki, pozostawi¢ nalezy do rozstrzy-
gniecia droga uchwaty walnego zgromadzenia akcjonariuszy zmieniajacej
postanowienia statutu, na co musiatby wyrazi¢ zgode akcjonariusz, ktéry
owe akcje posiada*l. W tym miejscu pojawia sie jednak pole do naduzy¢,
bowiem w sytuacji, gdyby dany akcjonariusz dysponowat stosowna wiek-
szo$cig glos6w na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy, mégtby on swo-
bodnie zwolni¢ sie z tego obowigzku. Ustawa powinna zatem regulowaé,
kto ponosi odpowiedzialno$¢ wobec wierzycieli w razie ogtoszenia upadto-
$ci spotki.

Najwiecej problemdéw sprawia precyzyjne okreslenie momentu, w kté4-
rym moze nastgpi¢ konwersja. Nietrudno zauwazy¢, iZ w miejscu tym za-
chodzi konflikt intereséw miedzy sp6tka a akcjonariuszem. Z jednej strony
akcjonariusz moze by¢ zdecydowany, by pozby¢ sie pakietu posiadanych
akcji, poniewaz uzyskat atrakcyjng oferte ich nabycia przez osobe trzecig
lub zwyczajnie chce sie zwolni¢ z obowiazku dalszego $wiadczenia pracy na
rzecz spétki, a z drugiej strony sama sp6tka moze nie by¢ zainteresowana
zaprzestaniem ich $wiadczenia. Konflikt ten szczeg6lnie moze sie uwidocz-
ni¢, gdy wystepuje znaczaca dysproporcja miedzy liczbg posiadanych akcji
a ich ogdlna liczba w spotce oraz ich wartoscia rynkowa (tj. zachodzi moz-
liwo$¢ nabycia znacznego pakietu akcji za cene nizsza niz rynkowa, pojawia
sie ryzyko wrogiego przejecia sp6tki) lub wymiarem §wiadczonej pracy (tj.
warto$¢ pakietu akcji nie odpowiada wartosci $wiadczonej pracy). Sytuacja
ta nasuwa skojarzenia z tak zwanym problemem wieZnia korporacyjnego+2.

Kwestie te ewidentnie powinna regulowa¢ ustawa. OczywisScie nic nie
stoi na przeszkodzie, by i statut przewidywat dalej idace (tj. na korzysc¢ ak-
cjonariusza) rozwiazania, niz przewiduja to przepisy regulujace PSA. Jako
pewien standard minimalny mozna zaproponowac: uptyw czasu (tj. przed-
siewziecie okazato sie na tyle stabilne, Ze dany akcjonariusz spetnit swoje
zobowigzanie wobec spoétki), osiggniecie przez spotke okreslonej kwoty
kapitatéw wiasnych (jak poprzednio), niemoznos$¢ dalszego $wiadczenia
pracy z przyczyn niezawinionych przez akcjonariusza (dtugotrwata choroba
etc.), konflikt w spétce godzacy w jej interesy. Niewykluczona jest takze moz-
liwo$¢ wniesienia powddztwa do sgdu w celu rozstrzygniecia, czy konwer-

41 Nawigzanie do regulacji art. 415 § 3 k.s.h,, tj. uszczuplenia praw przyznanych oso-
biscie.

42 Por. A. Peczyk-Tofel, M. S. Tofel, ,Wyjscie” wspélnika lub akcjonariusza ze spétki ka-
pitatowej, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2010, nr 7.
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sja akcji w danym stanie faktycznym jest dopuszczalna, szczeg6lnie w ostat-
nim przypadku.

Na marginesie pozostaje takze kwestia dopuszczalnos$ci czeSciowej kon-
wersji akcji. Zasadniczo nie ma przeszkdd, by przyja¢ stanowisko, iz dany
akcjonariusz moze przeprowadzi¢ wytacznie konwersje wszystkich posia-
danych akcji jednocze$nie. Nalezy jednak dopusci¢ mozliwos$¢ przeprowa-
dzania tego procesu takze w czesci. Rodzi to pytanie o wptyw owego dzia-
tania na wymiar wniesionych wktadéw, ktére powinny zosta¢ odpowiednio
- w drodze zmiany postanowien statutowych - pomniejszone, nie wyklu-
czajac przy tym ewentualnych doptat ze strony akcjonariusza. Nalezy tez
postawi¢ teze, iz proces czesciowej konwersji powinien by¢ dopuszczalny
tylko wtedy, jesli charakter danego wktadu na to pozwala, gdyz przyktado-
wo przeprowadzenie konwersji 99% posiadanych akcji miatoby sie wigza¢
Z proporcjonalnym pomniejszeniem wymiaru pracy, to znaczy o 99% zmie-
nitaby sie warto$¢ pozostatego wktadu w tej postaci.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, Ze wraz ze $miercig akcjonariusza akcje
te powinny by¢ umarzane ex lege (umorzenie automatyczne), chyba ze po-
stanowienia statutowe przewidywatyby mozliwos$¢ ich dziedziczenia. Rzecz
ta pod rygorem niewazno$ci musiataby zosta¢ sprecyzowana w statucie.

2.3.3. ODPOWIEDZIALNOSC CYWILNOPRAWNA ZA WNIESIONY WKEAD

Kolejng fundamentalng kwestia wymagajaca omdwienia jest problematyka
odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej za wniesiony wktad pozbawiony zdol-
nosci aportowej. Ze wzgledu na jego niedookres$lony charakter na etapie
zaktadania spo6tki rozwazania ograniczaja sie tylko do czasu po jej zatoze-
niu. W przypadku wktadu w postaci $wiadczenia pracy nalezy raczej postu-
giwac sie okresleniem ,,odpowiedzialno$¢ z tytutu nienalezytego wykonania
zobowigzania wniesienia wktadu do spotki”. Wyr6zni¢ nalezy nastepujace
sfery odpowiedzialno$ci: akcjonariusz - spétka oraz cztonkowie zarzadu -
spétka - wierzyciele.

W sferze odpowiedzialno$ci na linii akcjonariusz - spo6tka rozwazenia
wymaga kilka aspektéw zwigzanych ze specyfikg wktadéw pozbawionych
zdolnos$ci aportowej. O ile w przypadku systemu opartego o akcje pozba-
wione warto$ci nominalnej nic nie stoi na przeszkodzie, by odpowiednio
stosowac przepisy art. 329, 330, 331 oraz 336 k.s.h. do PSA, o tyle s3 one
nieodpowiednie w odniesieniu do istoty omawianych wktadéw. Swiadcze-
nie pracy ma bowiem wiecej wspélnego z obowigzkiem powtarzajacych sie
$Swiadczen niepienieznych zwigzanych z akcjg, co przewidziano w art. 356
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§ 1 k.s.h,, niz z klasycznie rozumianym aportem. Stad konieczne jest zapro-
ponowanie autonomicznego systemu odpowiedzialnos$ci za te wkiady na
gruncie PSA, uwzgledniajgcego elementy odszkodowawcze oraz stosunek
korporacyjny taczacy akcjonariusza ze spétka.

Ze wzgledu na wymog precyzyjnego okreslenia charakteru §wiadczonej
pracy lub ustug w statucie PSA naruszenie tego obowigzku przez akcjona-
riusza, w postaci niewykonywania w ogoéle (przypadek jednoznaczny) lub
nienalezytego wykonywania (przypadek niejednoznaczny, a zatem trud-
niejszy w ocenie in abstracto) zobowigzania, w pierwszej kolejno$ci powin-
no sie wigza¢ z odpowiedzialno$ciag odszkodowawcza na gruncie art. 471
i n. kc*3 wzw. z art. 2 k.s.h. Wigze sie to takze z mozliwo$cig wykonania
zastepczego zobowigzania, o ile jest to mozliwe w danym przypadku4+.
W tym zakresie niepotrzebne wydaje sie ksztaltowanie autonomicznego
rezimu odpowiedzialnos$ci dla PSA. Wzorem art. 356 § 3 k.s.h. nalezy dopu-
$ci¢ ustanowienie w statucie mozliwosci dochodzenia przez spétke odszko-
dowania umownego.

Uwagi wymaga kwestia dookreslenia sankcji w sferze korporacyjne;j,
wydaje sie bowiem niezasadne, by akcjonariusz uchylajacy sie od obowigz-
ku $wiadczenia pracy korzystat z petni praw wynikajgcych z posiadanych
przez niego akcji. Analogiczne ratio legis stoi takze u podstaw art. 331 k.s.h,,
ktéry przewiduje mozliwo$¢ pozbawienia akcjonariusza praw udziatowych
poprzez uniewaznienie dokumentéw akgcji, jesli ten po uptywie terminu
wptat na akcje nadal uchyla sie od tego obowigzku lub innych wynikajgcych
z ustawy lub statutu. Wydaje sie jednak, ze w przypadku akcji obejmowa-
nych w zamian za wkiad pracy mechanizmu tego nie da sie zastosowag,
szczegOlnie jesli rozciggniety jest on w czasie. Przyktadowo, jesli obowigzek
$wiadczenia pracy na rzecz sp6tki bedzie mie¢ wieloletni albo nieokre$lony
czas trwania, a dany akcjonariusz zaniecha go po uptywie kilku lat, oczywi-
ste bedzie, iz terminy na ,wniesienie wkitadu pracy” dawno juz uptynety.
Przepis ten na gruncie PSA wymagatby nastepujacego uzupetnienia: ,jesli
akcjonariusz w terminie miesigca lub w dtuzszym okreslonym w statucie po
bezskutecznym wezwaniu przez spotke nie Swiadczy pracy lub ustug na jej
rzecz oraz nie uiszcza stosownego odszkodowania, moze by¢ bez uprzed-
niego wezwania pozbawiony swych praw udziatowych przez uniewaznienie
dokumentéw akcji”. Rozwigzaniem alternatywnym badZ uzupeniajacym
powyzsze jest wprowadzenie na gruncie PSA tak zwanego umorzenia sank-

43 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jednolity: DzU 1964,
nr 16, poz. 93 ze zm.), zwana dalej: k.c.
44 Wktady niepieniezne w spotkach handlowych, red. W. Popiotek, op. cit., s. 364-365.
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cyjnego*s, ktore przyjmowatoby forme umorzenia przymusowego w mys$l
art. 359 § 1i 2 k.s.h. Zastosowanie w tym wypadku tak zwanego umorzenia
automatycznego z art. 359 § 6 k.s.h. bytoby zbyt daleko idace, gdyz zachodzi
ono w razie wystapienia okreslonego zdarzenia, co nazbyt ogranicza swo-
bode spotki w zakresie podejmowania dziatan wobec akcjonariusza.

Problematyka odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu wzgledem wierzy-
cieli sp6tki za szkody wynikajace z wniesienia przez akcjonariuszy wktadu
pozbawionego zdolno$ci aportowej, ktéry w istocie byt catkiem bezwarto-
$ciowy albo nigdy nie zostat do spétki w nalezyty sposéb wniesiony, wyma-
ga odrebnego opracowania z racji odpowiedniego uksztattowania tej mate-
rii w relacji do pozostatych przepiséw regulujacych odpowiedzialnos¢ czton-
koéw zarzadu.

Konkluzje

PowyzZsze rozwazania pokazujg, Zze koncepcja wprowadzenia do polskiego
systemu prawa spétek aportéw opartych o $wiadczenie pracy lub ustug
albo wktad intelektualny stanowi ciekawa propozycje ze strony zarysodaw-
cow PSA oraz odpowiada pewnym potrzebom rynkowym, szczegd6lnie tam,
gdzie istotng wartosciag dla spoéiki jest wniesienie ustug lub débr, ktére na
gruncie tradycyjnie rozumianych aportéw nie moga by¢ w ogdle przedmio-
tem wktadu, a dany akcjonariusz nie posiada zadnego majatku pozwalaja-
cego mu obja¢ okreslony pakiet akcji. Samo jednak poluzowanie regut
ustawowych dotyczacych funkcjonowania akcji pozbawionych zdolnosci
aportowej oraz pozostawienie tej kwestii wylgcznie w materii statutowej
wydaje sie zbyt daleko idgcym uproszczeniem. Stad tez podstawowe me-
chanizmy dotyczace niezbywalnego charakteru tych akcji, odstepstw od tej
zasady, ich konwersji na akcje zwykte czy umorzenia powinny wynikaé
z regulacji ustawowej, a szczeg6ty nalezy juz pozostawi¢ do okreslenia po-
szczeg6lnym podmiotom Kkorporacyjnym. W przeciwnym wypadku grozié
to moze utworzeniem nowej kategorii akcji w polskim prawie, ktérej prak-
tyczna doniosto$¢ bedzie znikoma ze wzgledu na zbyt luzne ramy funkcjo-
nalne oraz z powodu niepewno$ci prawnej. Z finalnymi ocenami nalezy sie
jednak wstrzyma¢ do momentu, gdy skonkretyzowane przepisy regulujace
PSA ujrza swiatto dzienne.

45 Prawo spotek kapitatowych, t. 173, red. S. Sottysinski, Warszawa 2015, s. 510-511;
A. Opalski, Kapitat..., op. cit., s. 304.
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SHARES ACQUIRED FOR ASSETS NON-CAPABLE OF ECONOMIC ASSESSMENTS IN POLISH
SIMPLE JOINT-STOCK COMPANY (PSA)

ABSTRACT

This article concerns issue of admissibility of shares acquired for assets in form of:
performance of work, services of knowledge. Although in the light of current Polish
art. 14 § 3 of Code of Commercial Companies it is not permitted in case of corpora-
tions, this prohibition shall not be applied to the Polish simple joint-stock company
(PSA), which legal frames are currently being constructed by group of company law
experts. Such exclusion constitutes a significant novelty in Polish company law and
due to the proposed shape of regulation that allows the founders of PSA to freely ad-
just the company to their needs, this may be a source of various doubts, which shall
be listed and described in this paper. The following issues should be put under scru-
tiny: the catalogue of such assets, their purpose for business trading, limitation to
only natural persons in regard of persons who may acquire such shares, limitation of
transferability, their conversion into common shares, redemption or nullification
and liability for the contributed assets. While it may seem that already mentioned is-
sues shall not be meticulously regulated by the statutory law due to the principles
upon which the reform is based, it is suggested that the statutory law shall at least
provide basic mechanism in that scope to limit any potential doubts.
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Polish joint-stock company, shares, performance of work as an asset, knowledge as an
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