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Intuicja sedziowska w aktualnym dyskursie
amerykanskiej jurysprudencji — przeglad stanowisk

Judicial intuition in the Current American Jurisprudence — Review of Positions

Streszczenie

Dotychczas przyjmowana w polskim prawniczym dyskursie teza o intuicji sedziowskiej, na mocy
ktorej przyjmuje sig, ze intuicja stanowi nieSwiadomy proces podejmowania decyzji sedziowskich,
nie znajduje potwierdzenia w najnowszych badaniach amerykanskich uczonych. Wspoétczesny dys-
kurs amerykanskich uczonych, intuicj¢ traktuje z nowej, logicznej perspektywy badawczej, zastepu-
jac uprzednia, psychologiczng. Dotychczasowy brak polemiki ze stanowiskiem wyrazanym przez
sedziego Hutchesona o hunchu dzi$ pokutuje nieaktualnym dorobkiem w odmiennych od amerykan-
skiego systemow prawa. Celem artykutu jest zwrocenie uwagi na konieczno$¢ podjecia badan w po-
szukiwaniu nowych znaczen dla intuicji sedziowskiej, ktore wzbogaca wszelkie badania komparaty-
styczne.

Stowa kluczowe
amerykanska jurysprudencja, argumentacja s¢dziowska, hunch, decyzja sedziowska

Abstract

The thesis on judicial intuition adopted so far in Polish legal discourse, under which it is assumed that
intuition is an unconscious process of making judicial decisions, is not confirmed by the latest re-
search of American scholars. The contemporary discourse of American scientists examines the intui-
tion from a new, logical research perspective, replacing the existing, psychological one. The hitherto
lack of polemic with the position expressed by judge Hutcheson about hunch, today is due to the
outdated achievements in the systems different from American law. The purpose of the article
is to draw attention to the need to undertake research in searching new meanings for judicial intuition
that will enrich all comparative studies.

Keywords
American jurisprudence, judicial argumentation, hunch, judicial decision
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Wstep

Metody podejmowania decyzji przez sedzidw stanowig jeden z czolowych tema-
tow amerykanskiej jurysprudencji. Nie w kazdym systemie prawa, jak w amerykanskim
common law, decyzja wptywa na tworzenie i ksztaltowanie prawa?. Cho¢ zgodzi¢ si¢
trzeba, ze w systemie civil law decyzja sedziowska moze zmieni¢ diametralnie zycie jej
adresata. Wyrok wydany w sprawie karnej uznajacy winnym zabojstwa adresata tej de-
cyzji z pewnoscig do takich decyzji nalezy. Jasne stad jest, ze wyroki sedziowskie musza
by¢ stanowione w oparciu o wiarygodne i rzetelne metody podejmowania decyzji,
w kazdym systemie prawa.

W niedawnych publikacjach w amerykanskiej jurysprudencji, w ktérej problema-
tyka metod orzekania sedziowskiego dzi$ urasta do rangi nauki o prawie?, pojawila si¢
teza, ze oprocz dotad wystepujacych metod orzekania sedziowie stosuja takze intuicje
jako narzedzie podejmowania decyzji*. Udowodnienie wykorzystania intuicji jako na-
rzedzia podejmowania decyzji nie jest zadaniem prostym, w przeciwienstwie do wyka-
zania rodzaju rozumowan wykorzystywanych w procesie podejmowania decyzji. Jednak
proby udowodnienia korzystania z intuicji przez s¢dziéw sa podejmowane coraz licznej
przez amerykanskich badaczy. Co wiecej, w kilku publikacjach pojawila si¢ teza, iz in-
tuicja nalezy do narzedzi logicznych, ktore wykorzystuja sedziowie w argumentacji.
Wszelkie dotad wyrazane stanowiska o intuicji sedziowskiej skupiaty si¢ na psycholo-
gicznych ujeciach orzekania. Takie tez prezentowane sg w polskiej literaturze przedmio-
tu. Powszechne rozumienie intuicji zblizone do kognitywnego oddaje w znacznym stop-
niu rozumienie intuicji wykorzystywane w naukach prawnych, zgodnie z ktorym intuicja
oznacza proces mys$lenia, w ktdrym wykorzystuje si¢ nieswiadomie wiedzg przechowy-
wang w pamigci dlugoterminowe;j. Element w procesie myslenia okreslany intuicyjnym
oznacza inaczej umiejetnos¢ przetwarzania owej wiedzy. Efektem tego intuicyjnego
procesu myslenia jest podjeta decyzja.

Jak wskazano powyzej, w amerykanskiej jurysprudencji coraz licznej prezentuje
si¢ poglady o intuicji, krytykujace wyrazone dotychczas stanowiska skupiajace si¢ na
psychologicznym aspekcie intuicji. Stad celem niniejszego artykutu jest prezentacja naj-
nowszych stanowisk o intuicji sedziowskiej w amerykanskiej jurysprudencji.

2 C.K. Allen, Law in the Making, Oxford 1958.

3 E.H. Levi, The Nature of Judicial Reasoning, ,,The University of Chicago Law Review” 1965,
vol. 32, nr 3.

* S.B. Burbank, On the Study of Judicial Behaviors: Of Law, Politics, Science and Humility, s. 1, http://
scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1265&context=faculty scholarship [dostep 14.12.2019].
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1. Racjonalna i nieracjonalna decyzja sedziowska jako kryterium
decyzji intuicyjnej

Dazenie do udowodnienia swoich racji jest znane kazdemu cztowiekowi, co wie-
cej, jest jednym z pragnien, o ktorym mozna orzec, ze dotyka kazdego z nas. S¢dziowie,
ktorzy w sposob szczegdlny wptywaja na zycie ludzkie, do udowodnienia swoich racji
przywiazuja wielka wage. Jednym z kryteriow uznania decyzji sedziowskiej za prawi-
dtowg jest udowodnienie jej racjonalnosci.

Amerykanski ekonomista Chester 1. Barnard na jednym ze swoich wykladow
stwierdzil, Ze to intuicja wyznacza granice pomiedzy logicznym a nielogicznym proce-
sem podejmowania decyzji, ktory wplywa na racjonalno$¢ decyzji®. Zdaniem Barnarda,
istnieja dwa sposoby podejmowania decyzji. Pierwszy wynika z logicznego myslenia,
ktorym jest rozumowanie®. Drugim jest myslenie nielogiczne, ktore dotyczy osadow
i szeroko pojetych zachowan (czynnos$ci)’. Barnard uwaza, ze w logicznym procesie
podejmowania decyzji (logical decision-making) efekty koncowe daja si¢ tatwo zamie-
ni¢ na cele decyzji, wytlumaczalnych w przewidywanych, skalkulowanych konsekwen-
cjach. Sg one bowiem oszacowane i ubrane w pojecia odzwierciedlajace cele®. Myslenie
nielogiczne (nonlogical) jest natomiast nieSwiadome, nie mozna go skalkulowac’. Jed-
nakze nie jest mniej skuteczne. Jak twierdzi Barnard, procesy logiczne si¢ przecenia'®.

Intuicja nalezy do nielogicznych metod podejmowania decyzji, ktore Barnard uwa-
za za skuteczniejsze od logicznych!!. Intuicyjne, nielogiczne myslenie stosuje si¢ w po-
czuciu, ze decyzja wydana jest co prawda nieracjonalna, ale jest zgodna z przekonania-
mi podejmujacego decyzje. Przekonania za$, w opinii Barnarda, sg warto$cig wyzszg od
racjonalnosci. Co wigcej, intuicyjnie podjeta decyzja, zgodna z przekonaniami, jest bar-
dziej moralna niz decyzja rozumna. Innymi stowy, pionier badan nad intuicja sedziow-
ska sugeruje, ze kryterium racjonalnosci decyzji zalezy od rodzaju wykorzystywanego
mys$lenia w procesie jej podejmowania.

Kontynuatorzy badan nad intuicja s¢dziowska zwykle krytykuja zrab pogladéw eko-
nomisty co do pochodzenia intuicji, jednak zgadzajg sie¢, ze kryterium racjonalnosci decy-
zji umiejscawia si¢ pomigdzy logicznym a nielogicznym procesem podejmowania decyzji.
Jeden z nich, Herbert A. Simon, twierdzi, Ze zabieg ekonomisty polegajacy na przeciwsta-

5 Ch.I. Barnard, Funkcje kierownicze, tham. B. Gwiazdowska, M. Kluzniak, R. Kopczewska, T. Lichwa,
B. Ortowski, J. Radzicki, E. Szczepanska, I. Zbikowska, Nowoczesnosé, AE w Krakowie, Krakow 1997, s. 318.

¢ Ibidem.

7 Szerzej: N. Maveety, The Study of Judicial Behavior and the Discipline of Political Science, [w] idem
(ed.), The Pioneers of Judicial Behavior, The University of Michigan Press, Ann Arbor 2006, s. 1-56.

8 Ch.I. Barnard, op. cit., s. 319.

o Ibidem.

10 Ibidem.

" Ibidem, s. 318-319.
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wianiu logicznego ujecia racjonalno$ci z nieracjonalnoscia, ktory wykazuje przewage in-
tuicji nad mys$leniem logicznym, nie ma uzasadnienia w logice'?. Zdaniem Simona, prze-
ciwne bowiem do pojecia racjonalno$ci w logice moze by¢ jedynie pojecie irracjonalnosci.
Decyzja, o ktorej pisze Barnard, intuicyjna wydana za pomoca myslenia nieracjonalnego,
z zasady nie moze by¢ racjonalna, a musi by¢ irracjonalna. Irracjonalno$¢ dotyczy bowiem
emocji i uczu¢'. Zdaniem Simona, zalozenie Barnarda, ze czynniki fizjologiczne, takie jak
umiejetno$¢ przystosowania si¢ do nowych warunkow pracy czy dziatanie w stresie, kiedy
nalezy wydac¢ decyzje, sa decyzjami nie nie-racjonalnymi, a irracjonalnymi. Z teoretycz-
no-logicznego punktu widzenia decyzje sg albo racjonalne, albo irracjonalne.

Co wigcej, Simon uwaza, ze poniewaz nieuprawnione jest przypisywanie znacze-
nia o zabarwieniu emocjonalnym do procesow rozumowan, badz co badz logicznych,
nalezy dokona¢ zmiany pochodzenia intuicji i przypisac ja do kategorii myslenia logicz-
nego'’. Funkcjonujace w psychologii poznawczej znaczenie okreslajace intuicje eks-
percka, zdaniem Simona, w zasadzie znaczy to samo, co poznawanie rzeczywistosci, nie
za$ rozumowanie eksperckie (recognition)'. Intuicja nie nalezy do kategorii poznaw-
czych i nie moze by¢ emocja ani uczuciem. Intuicyjna decyzja moze by¢ wydana gwat-
townie, za szybko, ale nie moze by¢ ze swej natury irracjonalna'®. Sedziowie poshuguja
si¢ bowiem intuicja, ktora jest narzgdziem rozumowania, nie za$ emocjonalnym aktem
czy tez uczuciem'’. Skoro intuicja nie moze naleze¢ do decyzji nieracjonalnych i nie jest
decyzja irracjonalna, musi zatem stanowi¢ decyzje racjonalna.

Konkludujgc, praca amerykanskiego ekonomisty, w ktdrej zostaje wyodrgbniona
pojeciowo intuicja ekspercka, przyczynita si¢ do intensyfikacji prac nad intuicja w 0go-
le, a w szczeg6lnosci nad problemem racjonalnosci decyzji wydanych w oparciu o intu-
icje. Co ciekawe, rozumienie i rola intuicji sg przedmiotem badan wielu nauk juz od

starozytnosci. Warto zatem przyblizy¢ najczesciej przytaczane stanowiska o intuicji.

2. Intuicja — pojecie

W dziedzinie estetyki intuicja stanowi kryterium rozumienia i oceny wartosci po-

znawczych. W teodycei intuicja oznacza metode poznania Boga, a w szeroko pojetej

12 Zob. S.B. Burbank, op. cit., s. 16 in.

3 H.A. Simon, Making Management Decisions: The Role of Intuition and Emotion, ,,The Academy
of Management Executive” 1987, nr 1, s. 57.

4 Ibidem.

15 H.A. Simon, Explaining the Ineffable: Al on the Topics of Intuition, Insight and Inspiration, s. 943, https://
pdfs.semanticscholar.org/edec/80tb7dc9d4f2d9cdda3301976cf340db4c9d.pdf — 9 [dostep 30.06. 2019].

1 H.A. Simon, Making..., s. 58.

17 Ibidem, s. 60.
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metafizyce intuicja pozwala na pogltebione o wiedzg o bycie spostrzezenia'®. Intuicja bez
wzgledu na to, jak jest rozumiana, odgrywa niezwykla role w licznych naukach, teore-
tycznych, jak i empirycznych. Powszechnie uznaje sig, Ze intuicja oznacza przeczucie
czegos$, przeswiadczenie o czymsS. Poglebiona analiza znaczenia i roli pojgcia intuicji
w mysli filozoficznej, rozpoczyna si¢ za sprawa Plotyna i Platona, a takze Heraklita
1 Parmenidesa. Ci mysliciele orzekli, ze intuicja odnosi si¢ do ontologicznej sfery ba-
dawczej, ktora stawia pytania o byt oraz przedmiot bytu. Heraklit rozumienie intuicji
wigzal z poznaniem fronetycznym, czyli azmystowym, inaczej wizyjnym. Plotyn odnaj-
dywal w intuicji poznanie moralne, niczym religijno-mistyczne. Arystoteles, umiejsca-
wiajac intuicje w teorii nauki, nadat jej znaczenie w procesie indukcji. Swiety Augustyn
intuicj¢ wigzal z doktryng boskiej iluminacji, w ktorej pomimo umystowego poznawa-
nia $wiata istnieje poznanie zmystowe'.

Swiety Tomasz istnienie intuicji wiazat ze zrodtem wiedzy o §wiecie zewnetrznym.
Twierdzit, ze kazdy posiada intuicje bezposrednia, okreslang intuicja bytu, ktora jest
elementem rozumowania. Intuicyjne rozumowanie dokonuje racjonalnej konstatacji rze-
czywistosci?’. Co wigcej, intuicja Akwinaty ma zwigzek z rozumieniem bytu jako realnie
istniejacego?'. ,,Tym, co jako pierwsze podpada pod intelektualne poznanie jest byt; stad
dla kazdego, co uyjmujemy [poznawczo], przydzielamy to, Ze jest bytem i w nastgpstwie
tego, ze jest czyms jednym i dobrem, co jest zamienne z bytem [ ...], wlasciwosci [akcy-
densy] rzeczy i formy niesamodzielnie istniejgce nazywamy bytami nie dlatego, iz one
posiadaja istnienie, lecz dlatego, ze co$ z tego w nich jest”?.

Warto wspomnie¢, ze wspotczesnie wazne stanowisko w dyskursie o intuicji zajat
Wojciech Daszkiewicz, ktorego zdaniem badacze intuicji na wstegpie popetniaja btad me-
todologiczny, nie dokonujgc badan syntaktycznych pojecia intuicja. Etymologiczne bada-
nia nad terminem: intuicja, wskazuja natomiast, ze wywodzi si¢ on z tacinskiego intu-
itus®. Wyrazenie to zbudowane jest za$ z dwu wyrazen, przedrostka in i rzeczownika
tuitus. Pierwsza czg$¢ wyrazenia nie jest samodzielna znaczeniowo. Jego semantyczng

znaczeniowos$¢ okreslic mozna jedynie poprzez analize syntaktyczng. Drugie wyrazenie

18 W. Daszkiewicz, Intuicja intelektualna w metafizyce, Towarzystwo Naukowe Katolickiego Uniwersy-
tetu Lubelskiego Jana Pawta II, Lublin 2014, s. 9.

19 Ibidem, s. 64.

2 ML.A. Krapiec, Intuicja, [w:] Powszechna encyklopedia filozofii, t. 4, Lublin 2003, s. 897.

2 [bidem.

22 _Id quod primo cadit in intellectu, est ens, unde unicuique apprehenso a nobis attribuimus quod sit
ens, et per consequens quod sit unum et bonum, quae convertuntur cum ente. [...] Accidentia et formae non
subsistentes dicuntur entia, non quia ipsa habeant esse, sed quia eis aliquid est” — ibidem.

2 W. Daszkiewicz, op. cit., s. 19-20. Wilhelm z Moerbeke, ttumaczac Proklosowe pismo (Peri prondias),
wprowadzit na oddanie greckiego stowa epibolé termin intuitio. Wyrazenie to jest uzyte w mysli epikurej-
skiej na oddanie cato$ciowej wizji przedmiotu poznania — podobnie jak nols, w przeciwstawieniu do par-
cjalnej wizji i do poznania dyskursywnego, co podkreslat Filon z Aleksandrii.

12



Intuicja sedziowska w aktualnym dyskursie amerykanskiej jurysprudencji — przeglad stanowisk

tuitus posiada swojg semantyczng warto$¢ samodzielng. Wyrazenie to jest rzeczowni-
kiem, za ktorego znaczeniem stoja pojecia zwigzane z terminami o znaczeniach: wizja
czy oglad rzeczywisto$ci. Znajdujacy si¢ w wyrazeniu intuitus przedrostek in wskazuje,
zdaniem Daszkiewicza, ze intuicja to rzecz, nie za§ czynnos¢. Wyrazenie: intuicja, rozu-
miane jako rzecz, innymi stowy oznacza fragment bytu, dajacej poznac si¢ obiektywnie
rzeczywistosci. Tymczasem, jak wskazuje etymologia terminu: intuicja, czasownik okre-
slajacy intuicje to tueor. Przez tueor rozumie si¢ semantycznie czynnosci, ktdrymi moga
by¢: ogladanie, przypatrywanie, ale i zastanawianie, dokonywanie wgladu. Psychologia
natomiast, jako perspektywa badawcza, pomija etymologie pojecia intuitus, a takze za-
ktada a priori, ze intuicja jest aktywnoscig umyshu, procesem myslowym, nie za$, jak
twierdzi $wiety Tomasz, obiektywnie istniejacym bytem.

3. Hunch

W amerykanskiej literaturze prawniczej pierwsze stanowisko o intuicji zajgl ame-
rykanski sedzia Joseph Hutcheson Jr**. Zdaniem s¢dziego, intuicj¢ posiadajg s¢dziowie,
ale nie wszyscy. Tylko ci, ktdrzy odznaczajg si¢ duzym doswiadczeniem w orzekaniu.
Hunch oznacza, ze ,,s¢dzia, orzekajac, odwotuje si¢ w pierwszej kolejnosci do swojej
intuicji, a tre$¢ kazdej decyzji jest wynikiem emocjonalnej, automatycznej, irracjonalnej
(w sensie: niebedacej wynikiem skomplikowanego procesu myslenia) reakcji na bo-
dziec, ktorym jest okreslony stan faktyczny” .

Takie rozumienie intuicji, ktore nadaje jej ksztatt uczucia, we wspotczesnym amery-
kanskim dyskursie prawniczym jest przedmiotem krytyki. Oponenci wskazujg, ze intu-
icja nie jest uczuciem, bo nie jest zachowaniem, ale jest narzgdziem wykorzystywanym
w argumentacji s¢dziowskich racji*. W A Revised View of the Judicial Hunch Linda
L. Berger wskazuje, ze wspotczesne badania nad hunchem traktuja intuicje zbyt redukcjo-

2 J.C. Hutcheson, Jr, The Judgment Intuitive: The Function of the ,, Hunch” Judicial Decision, ,,Cornell Law
Review” 1929, nr 14, s. 273-288, https://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1282&context=clr
[dostep 14.12.1019].

% Radostaw Zyzik uwaza, ze przeprowadzone przez realistow amerykanskich studia nad sposobami
i przebiegiem myslenia intuicyjnego z punktu widzenia dzisiejszej nauki majg status jedynie rozstrzygnieé
pojeciowych, ktorym brakuje wiarygodnej podstawy naukowej. Odrzuca si¢ zatem logiczng perspektywe intu-
icji, a analizuje si¢ hunch, utozsamiajac intuicje¢ jedynie z psychologicznym jej pochodzeniem i ustanawiajac
ja przeczuciem. R. Zyzik, Wokot intuicyjnych decyzji sedziego, ,,Zeszyty Prawnicze” 2014, t. 14, nr 2, s. 189
i n. http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.ojs-doi-10 21697 zp 2014 14 2 10/c/741-766.
pdf [dostep 14.12.2019]. Zob. H. Plessner, C. Betsch, T. Betsch T., Intuition in Judgment and Decision Making,
Lawrence Erlbaum Associates, New York 2008.

26 Zob. Ch. Guthrie, A.J. Wistrich, J.J. Rachlinski, Judicial Intuition, https://law.vanderbilt.edu/files/
archive/Judicial Intuition.pdf [dostep 11.12.2019].
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nistycznie?’. Sedziowie korzystaja bowiem z przeczucia w podejmowaniu decyzji, jednak
sprawy, ktore sg przedmiotem ich decyzji, maja r6zny stan faktyczny. Intuicja sedziowska
nie zawsze wykorzystywana jest w rozumieniu prawniczego orzekania. Czasem sedzio-
wie orzekaja, jak zauwaza Berger, o sprawach codziennych?®. Innym razem o sprawach
skomplikowanych, ktore siggaja kultury prawnej, tradycji oraz dawnych precedensow.
Zdaniem Berger, by dobrze okresli¢ znaczenie intuicji, nalezy odrozni¢ jej rodzaje.
W sprawach mniej zawitych s¢dziowie, wedhug tej autorki, korzystaja z powszechnie ro-
zumianej intuicji, nie za$ z intuicji stosowania regul prawnych czy nawet zasad prawa®.
W podobnym tonie wyrazajg si¢ autorzy pracy The Hidden Judiciary: An Empirical
Examination of Executive Branch Justice, w ktorej twierdzi si¢, ze gdy sedziowie pode;j-
muja rozwazania nad trudnymi kwestiami prawnymi, stosuja dwa rodzaje systemow
orzekania, uzaleznione od stopnia skomplikowania sprawy*’. Z jednej strony, uzywaja
intuicji, jak zwykli ludzie, a z drugiej stosujg intuicj¢ w pewnym eksperckim sensie, czy-
li rozumianej jako metoda orzekania. Pierwszy rodzaj intuicji jest spontaniczny — raczej
nie obliczeniowy. Taki rodzaj intuicji nazywajg procesem niewymagajacym wysitku. Za
taki rodzaj intuicji uznaja hunch. Innymi stowy, s¢dziowie wykorzystuja hunch, analizu-
jac dany przypadek prawny (legal problem), w trakcie gdy dokonujg wstepnej oceny sy-
tuacji za pomoca intuicji automatycznej. Wykorzystywanie intuicji przez sedziow na tym
etapie w procesie podejmowania decyzji stanowi ludzki czynnik w orzekaniu. Ludzie,
w tym se¢dziowie, postuguja si¢ intuicja automatyczng. S¢dziowie dopiero w nastgpnym
etapie orzekania, gdy sprawdzajg i analizujg swoja opini¢ i jg ewentualnie koryguja badz
zmieniaja, stosujg kolejny rodzaj intuicji, bardziej skomplikowany?®!. Ten drugi rodzaj
systemu orzekania opiera si¢ na intuicji, ktora stanowi nieco bardziej ztozony proces
orzekania. Zbudowany jest 0w system z kilku czynnikoéw. Stanowia je wysitek, motywa-
cja, cel oraz egzekwowanie regut. Ten proces, w odréznieniu od automatycznego orzeka-
nia, jest powolny, namierzony na cel, dokonywany za pomoca narzedzi logicznych stuza-

cych do analizowania przypadkoéw prawnych. Oparty jest na regutach prawnych,

27 L.L. Berger, A Revised View of the Judicial Hunch, https://scholars.law.unlv.edu/cgi/viewcontent.
cgi?article=1831&context=facpub, s. 1 [dostep 14.12.2019].

2 Ibidem, s. 4.

2 Ibidem, s. 4 in.

30 Ch. Guthrie, J. Rachlinski, J. Wistrich, The ,, Hidden Judiciary”: An Empirical Examination of Exe-
cutive Branch, Cornell Law Faculty Publications, nr 4, 2009, s. 1478-1529, https://scholarship.law.cornell.
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1704&context=facpub [dostep 14.12.2019].

31 Na gruncie nauki orzekania sedziowskiego koncepcje powyzsze stanowig ciekawa wersje stosowania
prawa, ktora faczy w sobie realizm z formalizmem. This means that when judges confront legal problems,
they are also able to analyze them in a more measured, deliberative, and rule-based way.

32 Por. M. Radin, The Theory of Judicial Decision: Or How Judges Think, [w:] W.W. Fisher, M.J. Horo-
witz (red.), American Legal Realism, Oxford University Press, Oxford 1995, s. 195-98.
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Oba wskazane przez badaczy systemy intuicyjnego orzekania wspolpracuja ze soba,
tworzac spojny proces podejmowania decyzji. To za§ oznacza, ze nie mozna sztywno
okresli¢, ze dana decyzja zostata wydana jedynie w drodze intuicyjnej zdolnosci umystu,
badanej przez nauki psychologiczne i kognitywne, a kolejna jedynie w drodze analizy,
wynikajacej ze sztywnych regul formalnego rozumowania.

Elijah Chudnoff w swoich rozwazaniach idzie o krok dalej. Twierdzi, ze intuicja,
ktora ma by¢ uznawana za logiczne narzgdzie rozumowania, nie dotyczy, jak hunch,
tylko procesu podejmowania decyzji, bez wzgledu na to, jak rozumie si¢ pojecie intuicji.
Intuicja dotyczy takze uzasadnienia decyzji, w ktorym to wykazuje s¢dzia ratio decy-
zji*. Takie rozumienie intuicji uwypukla zwigzki intuicji sedziowskiej z intuicjg mate-
matycznag, filozoficzng oraz logiczna**. Zabieg ten ma na celu wykazanie nieprawdziwo-
Sci tezy, ze dla intuicji sedziowskiej podstawag etymologiczng sg psychologiczne
zatozenia wydawania decyzji. Hunch, podobne jak wyrdzniana przez Barnarda intuicja
ekspercka, odnosi si¢ do emocji i uczué, ktére nie sg pojeciami logicznymi. Nie moga
zatem stanowic¢ ratio uzasadnienia podjetej decyzji, opartej na logicznych zasadach ro-
zumowania®.

Kolejny badacz zjawiska amerykanskiej intuicji sedziowskiej Mark C. Modak-Tru-
ran proponuje niespotykane dotad ujecie hunchu, zwracajgce sie do catego systemu
amerykanskiego prawa. Jego zdaniem hunch oznacza, ze kiedy sedzia decyduje si¢ na
uzycie intuicji sedziowskiej, rozumianej jako przeczucie, stosuje argumentacje pragma-
tyczng. Ta, wedhug niego, odcina si¢ od gtownego pojecia amerykanskiego prawa, kto-
rym jest realizm prawniczy**. Pomimo faktu, ze w wigkszosci prac hunch utozsamiany
jest z gtéwnym kierunkiem amerykanskiego prawa, realizmem prawniczym, zdaniem
Modaka-Trurana, hunch nie nalezy do jego kategorii. Realizm, inaczej niz pragmatyzm,
nie zaktada, ze uczucia moga stanowi¢ cze$¢ argumentacji sedziowskiej. Hutcheson,

3 E. Chudnoff, The nature of intuitive justification, Springer Science+Business Media B.V. 2010, s. 1 in.,
https://philpapers.org/archive/CHUTNO.pdf [dostep 14.12.2019].

3 Perspektywa Chudnoffa otwiera droge do poglebionych badan zwiazkow intuicji sedziowskiej z mate-
matyczng, autorstwa Heytinga. Stanowisko Heytinga do intuicji zawiera si¢ w nastepujacym stwierdzeniu:
»For example, let A(x) be a statement in the arithmetic of natural numbers. For the mathematicians the sentence
IxA(x). When a mathematician proves sentence JxA(x),this does not mean that he/she is able to indicate
a method of construction of a natural number n such that A(n) holds. For an intuitionist the sentence FxA(x)
is true only he is able to provide a constructive method of finding a number n such that A(n) is true” — (Heytings
Intuitionistic implication (A = B) is considered by to be true if there exists a method by which a proof of B can
be deduced from the proof of A). E. Chudnoff, op. cit., s. 313; por. A.S. Troelstra, P. van Ulsen, The discovery
of E-W. Beth's semantics for intuitionistic logic, http://festschriften.illc.uva.nl/j50/contribs/troelstra/troelstra.
pdf [dostep 09.07.2019].

35 Zob. J. Wroblewski, Legal syllogism and rationality of judicial decision, ,,Rechtstheorie” 1974, t. 14,
nr 5, s. 33-46.

3 M.C. Modak-Truran, A Pragmatic Justification of the Judicial Hunch, ,,University Richmond Law
Review”2001,nr35(55),s. 83 1n., https://dc.law.mc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1016&context=faculty-
journals [dostep 14.12.2019].
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podajac pojeciows kategorie dla hunchu w obszarze uczué, pokazuje metode argumen-
tacji w sensie filozoficznym (realist in the philosophical sense), nie prawniczym (legal
realist movement)”’. Proponuje filozoficzny realizm hunchu, ktory stoi w opozycji do
podstawowych epistemologicznych zatozen realizmu prawniczego, o ktorych pisali jego
zatozyciele, Karl Llewellyn i Jerome Frank®®. Llewellyn podaje dziewi¢é wspolnych
punktow, ktore §wiadczg o wystgpowaniu realizmu prawniczego. Zdaniem amerykan-
skiego badacza, Hutcheson zawiera w swojej koncepcji hunchu co najwyzej trzy z dzie-
wieciu wskazanych. Frank natomiast uwaza, ze gdy poprawnie identyfikuje si¢ pojecie
intuicji sedziowskiej, w ramach realizmu prawniczego, taczy si¢ je z procesem podejmo-
wania, ale i uzasadniania decyzji¥. Jego zdaniem, sedziowie intuicyjnie podejmuja de-
cyzje, jednak uzasadniajg jej racjonalno$é¢ logicznie. Emocjonalny hunch nie moze sta-
nowi¢ kryterium uzasadniania decyzji, gdyz uczucia nie stanowig zadnego kryterium
racjonalnosci wydanej decyzji.

Zdaniem Modaka-Trurana, oddzielenie uzasadniania decyzji od jej podejmowania,
co dzieje sie w przypadku hunchu, jest nieuzasadnione i nie wystepuje w zadnym, wy-
réznionym dotgd modelu argumentacji sedziowskiej*.

W zgodzie za$ z aktualnymi stanowiskami o argumentacji, ktore traktuja ja jako
strategie orzekan sedziowskich, na proces intuicyjnego podejmowania decyzji sktada si¢
zarowno podejmowanie decyzji, jak i jej uzasadnienie*'. Na etapie uzasadnienia decyzji
wykazuje si¢ racjonalno$¢ decyzji, ktora nie moze opiera¢ si¢ na psychologicznym, nie-
zdefiniowanym zjawisku.

Reasumujac, wedtug aktualnych stanowisk oponentow hunchu, prezentowana do-
tad koncepcja hunchu nie nalezy do gtéwnych poje¢ fundamentalnych koncepcji amery-
kanskiej teorii prawa, do ktorych nalezy realizm prawniczy, a zatem nie jest tez czescig
argumentacji sedziowskie;j.

Intuicja, przeciwnie niz zaktada sedzia Hutcheson i zwolennicy jej psychologicz-
nego rozumienia, ma na celu wykazanie istnienia zwigzkow intuicji s¢dziowskiej z in-
tuicjg logiczna, ktora jest uznawana w naukach filozoficznych za swoistego rodzaju
metod¢ rozumowania*>. Rozumowanie obejmuje szereg proceséw zmierzajacych do

wydania decyzji®*. Element poczagtkowy to analiza stanu faktycznego, podjecie decyzji

37 Ibidem.

38 Ibidem.

¥ W polskiej literaturze tego problemu si¢ rowniez nie podnosi i Hutchesona zalicza si¢ do realistow
prawniczych.

4 Ujecie takie wyklucza mozliwo$¢ wigczenia intuicji do procesu uzasadniania decyzji J. Haidt, The emo-
tional dog and its rational tail: A social intuitionist approach to moral judgment, ,,Psychological Review”
2001, nr 108, s. 814-834.

4 Ibidem.

42 E. Chudnoff, op. cit., s. 18.

4 [bidem.
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jest jej elementem czastkowym, a cze$¢ finalna obejmuje uzasadnienie decyzji. Tylko
tak rozumiana intuicja sg¢dziowska jako narzedzie rozumowania sedziowskiego daje si¢
wpisa¢ w, wyrdzniane w amerykanskiej jurysprudencji, trzy tradycyjne ujgcia argumen-
tacji prawniczej. Sg nimi ujgcie logiczne, retoryczne oraz pragmatyczno-dialektyczne®.
Tym, co je rozni, jest podej$cie do racjonalnosci decyzji uzasadnionej w drodze wybra-
nej argumentacji. Konsekwentnie wobec wskazanego podziatu intuicji wyrdznia si¢ ra-
cjonalno$¢ logiczna, racjonalnos¢ retoryczng oraz racjonalnos$¢ pragmatyczng. Hunch,
ktory jawi sie jako irracjonalne przeczucie, nie miesci si¢ w zadnej z powyzszych kate-
gorii racjonalno$ci argumentacyjnej. Inaczej przedstawia si¢ rola intuicji logicznej, kto-

3 uznaje si¢ za racjonalng metode argumentacji sedziowskie;j.

4. 7Z.akonczenie

Celem artykutu jest zarysowanie problemu roli i rozumienia intuicji sedziowskiej,
w amerykanskiej jurysprudencji, ktory ewoluuje. Prezentacja wybranych, sprzecznych
z dotychczas publikowanymi w polskim dorobku stanowisk o hunchu ma zasygnalizo-
wac potrzebe ponownego zbadania intuicji sgdziowskiej w polskiej nauce, w celu wyka-
zania jej osobliwosci. Jak wykazano w artykule, wspolczesnie wyrazane stanowiska
w amerykanskiej jurysprudencji o intuicji sedziowskiej posiadaja nowe, dotad niepre-
zentowane w polskim dorobku znaczenia®. W samej amerykanskiej jurysprudencji,
w ktorej toczg si¢ spory o najlepsze metody uzasadniania decyzji sedziowskich, intuicja
jest uznawana za model argumentacji sedziowskiej. Intuicyjne argumentowanie racji nie
ma podtoza uczuciowego, a jest narzedziem uzasadniajagcym wcezesniejsze (mozliwe, ze
emocjonalnie) podjecie decyz;ji.

W analizie procesu uzasadniania decyzji sedziowskich nie ma podstaw do zastoso-
wania intuicji w dotad prezentowanym znaczeniu psychologii poznawczej. W uzasad-

nieniu decyzji udowadniajgcy racj¢ musi si¢ zwroci¢ ku perspektywie logicznej*®.

“ E. Feteris, The Analysis and Evaluation of Legal Argumentation: Approaches and Developments,
s. 62, http://www.i-lex.it/articles/volume7/issue16/feteris.pdf [dostep 14.12.2019].

45 W polskiej teorii prawa wystepuje niewielka liczba publikacji dotyczacych amerykanskiego pojecia
hunchu. W ogélnych rozwazaniach nad teoria argumentacji nad zagadnieniem intuicji pochylit si¢ Jerzy
Stelmach. W ramach tej refleksji wyrdznit on intuicjg¢ ,,racjonalng”, intuicj¢ ,,fenomenologiczng” oraz intu-
icj¢ ,,psychologiczng”.

Podziat ten nie zostat powielony w dalszych badaniach polskich teoretykow, jak na przyktad w pracy
Tomasza Pietrzykowskiego, ktérego zdaniem intuicja prawnicza nie moze pochodzi¢ z innych zjawisk niz
te, ktore opisujg nauki kognitywne. Poglad taki przyjeli takze Tomasz Zygmunt oraz Radostaw Zyzik. Zob.
J. Stelmach, Intuicja prawnicza, [w:] Dziedzictwo prawne XX wieku. Ksigga Pamigtkowa z okazji 150-lecia
Towarzystwa Biblioteki Stuchaczow Prawa Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakéw 2001; T. Pietrzykowski,
Intuicja prawnicza: w strong zewnetrznej integracji teorii prawa, Warszawa 2012; T. Zygmunt, Intuicja
sedziowska, ,,Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, nr 8; R. Zyzik, op. Cit.

46 J. Wroblewski, op. cit.
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Reasumujac, przyjmowana dotad w polskim dyskursie prawniczym teza o jedy-
nym, wlasciwym kognitywnym znaczeniu intuicji sedziowskiej taczona z koncepcja
hunchu jest zbyt redukcjonistyczna. Co wigcej, wszelkie proby badan komparatystycz-
nych roli intuicji sgdziowskiej, jedynie w takim ujgciu, z gory skazuja badania na niepo-
wodzenie. Jak podkreslaja niektorzy przedstawiciele polskiej teorii prawa, w metodolo-
gii badan prawa perspektywa psychologiczna nakierowuje badacza na sfer¢ uczud,
rodzaje stanow emocjonalnych, dziatan, impulsywnych badz dokonywanych w oparciu
o wole. Procesy myslowe, stany uczuciowe opisywane w psychologii nie znajduja kon-
ca. Badanie prawa wymaga oparcia ona metodach logicznych*’. OczywiScie, nie mozna
pomija¢ w badaniu prawa zagadnien uczuc oraz proceso6w woli, gdyz stanowig nieroze-
rwalng czes¢ §wiadomoscei ludzkiej bedacej czgscig procesu rozumowania, jednakze
»Powstaje pytanie, jak mozna stosowac te ogdlne wskazania psychologii do problema-
tyki istoty prawa?”#

Wobec powyzszego uprawnione wydaje si¢ zwrocenie uwagi na koniecznos¢ no-
wej, poglebionej analizy roli i rozumienia intuicji sedziowskiej, w polskiej mysli teore-

tyczno-prawnej, przyjmujac zamiast psychologicznej perspektywe logiczna.
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Polish and Dutch environmental criminal law — selected issues

Streszczenie

Pomimo obowigzywania od ponad 10 lat dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/99/WE
w sprawie ochrony $rodowiska przez prawo karne oraz pozniejszej implementacji jej przepisoéw do
krajowych porzadkéw prawnych, obszar prawa karnego srodowiska cieszy si¢ ograniczonym zainte-
resowaniem ze strony piSmiennictwa prawniczego. Celem niniejszego artykutu jest zaprezentowanie
komparatystycznego wymiaru prawa karnego srodowiska poprzez dokonanie analizy podstaw odpo-
wiedzialno$ci karnej w polskim i holenderskim prawie ochrony srodowiska. Przedmiotem badania
byly kluczowe akty prawne z tego zakresu, tzn. holenderski kodeks karny oraz holenderska ustawa
o przestepstwach gospodarczych. Ponadto dokonano zestawienia wtasciwych przepisow prawa ho-
lenderskiego z ich odpowiednikami funkcjonujacymi w prawie polskim. Niniejszy artykut uwzgled-
nia zmiany wprowadzone do polskiego prawa w analizowanym zakresie w zwiazku z wejsciem w Zy-
cie przepisoOw ustawy z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku
w gminach oraz niektorych innych ustaw.

Stowa kluczowe
Holandia, ochrona §rodowiska, prawo karne, prawo karne §rodowiska, holenderskie prawo karne
srodowiska

Abstract
Despite the fact that the Directive 2008/99/EC of the European Parliament and the Council on the
protection of the environment through criminal law has been in force for more than 10 years, and its
relevant provisions were subsequently implemented into domestic legal systems, the area of the envi-
ronmental criminal law has received limited attention in the academic research. The aim of this article
is to present a comparative dimension of the environmental criminal law through an analysis of the
legal bases of criminal liability of Polish and Dutch environmental law. The key legal acts in this re-
gard, i.e. the Criminal Code of the Netherlands and the Economic Offences Act are the main subject
of this survey. Moreover, the relevant provisions of Dutch law were compared with their counterparts

! Niniejszy artykut powstal w oparciu o pracg magisterska napisang przez autora tekstu pod kierun-
kiem dr hab. Barbary Iwanskiej, prof. UJ na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego
w Krakowie.
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present in Polish law. This article considers the recent changes in Polish law in the analyzed scope
introduced because of the provisions of the Act of 19 July 2019 amending the Act on Maintaining
Cleanliness and Order in Municipalities and certain other acts.

Keywords
The Netherlands, environmental protection, criminal law, environmental criminal law, Dutch environ-
mental criminal law

1. Wprowadzenie

Zdominowanie prawnych instrumentéw ochrony $rodowiska przez normy o cha-
rakterze administracyjnoprawnym w sposob naturalny spowodowato, ze zagadnienia
dotyczace jej prawnokarnych aspektow nie stanowity przedmiotu duzego zaintereso-
wania w pismiennictwie’. Wydaje si¢, ze obecnos$¢ problematyki prawa karnego $ro-
dowiska w polskiej literaturze cechuje swego rodzaju ,,sezonowo$¢”. Pierwszy okres
szczegblnego zainteresowania tg tematyka byt zwigzany z wejsciem w zycie ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (dalej cyt.: k.k.)’, ustanawiajacej odrgbny
rozdzial poswiecony przestepstwom przeciwko srodowisku (art. 181-188 k.k.)*. Nale-
zy jednak podkresli¢, ze jeszcze pod rzadami ustawy z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Ko-
deks karny® polskie piSmiennictwo nawigzywato do tej problematyki®, w szczego6lno-
$ci w kontek$cie unormowan penalizujacych sprowadzanie niebezpieczenstwa
powszechnego dla zycia lub zdrowia ludzkiego albo dla mienia w znacznych rozmia-
rach poprzez spowodowanie zanieczyszczenia wody, powietrza lub ziemi’. Po raz ko-
lejny prawo karne $rodowiska utrwalito sie¢ w §wiadomos$ci polskich prawnikow
w okresie poprzedzajacym i bezposrednio nastgpujagcym po przyjeciu aktow prawa
unijnego w tym zakresie, tj. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/99/WE
z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie ochrony srodowiska poprzez prawo karne® (dalej
cyt.: dyrektywa 2008/99/WE) oraz dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady

2 Zob. np. W. Radecki, Polskie prawo karne srodowiska — proba spojrzenia syntetycznego, ,,Jus No-
vum” 2009, nr 1, s. 70-94; L. Mering, Prawo karne w ochronie srodowiska — przedmiot ochrony, ,,Ochrona
Srodowiska. Prawo i Polityka” 2007, nr 3, s. 27-38.

3 Dz. U. 722020 r.,, poz. 1444.

4 Zob. np. R. Debski, Przestgpstwa przeciwko srodowisku w nowym polskim kodeksie karnym, ,,Prze-
glad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1999, nr 10, s. 2-7; L. Mering, Ochrona srodowiska w nowym kodek-
sie karnym, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 1999, nr 1, s. 121-140.

S Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94 z pdzn. zm.

¢ Zob. np. W. Radecki, Ochrona srodowiska w polskim prawie karnym. Cz. I. Pojecie i zakres prawa
karnego srodowiska, ,,Monitor Prawniczy” 1997, nr 12, s. 487-492; idem, Wykroczenia i przestgpstwa prze-
ciwko srodowisku. Przewodnik po przepisach, Warszawa—Wroctaw 1995.

7 Zob. np. W. Radecki, Odpowiedzialnos¢ karna, [w:] W. Radecki (red.), Instytucje prawa ochrony
Srodowiska. Geneza — rozwdj — perspektywy, Warszawa 2010, s. 429-431; J. Sobczak, Ksztaltowanie sie
przestepstw przeciwko Srodowisku. Czesé I, ,,Jus Novum™ 2012, nr 4, s. 7-30.

8 Dz. Urz. UE L 328 2 6.12.2008 ., s. 28.
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2009/123/WE z dnia 21 pazdziernika 2009 r. zmieniajacej dyrektywe 2005/35/WE
W sprawie zanieczyszczenia pochodzacego ze statkow oraz wprowadzenia sankcji
w przypadku naruszenia prawa’. Polskie pi$miennictwo nawigzywato wowczas do po-
stanowien umow migdzynarodowych' oraz orzecznictwa sagdow europejskich'!, otwie-
rajacych droge do przyjecia wskazanych powyzej dyrektyw, a takze poddawato anali-
zie poszczegdlne rozwigzania przewidziane przez ustawodawce wspolnotowego'.
Ponowne zainteresowanie problematyka prawa karnego §rodowiska mozna byto zaob-
serwowaC w rezultacie wej$cia w zycie przepisOw ustawy z dnia 25 marca 2011 r.
o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw!?, transponujacej
przepisy dyrektywy 2008/99/WE do polskiego porzadku prawnego'4. W pozniejszym
czasie entuzjazm wzgledem tych zagadnien byl skromniejszy, cho¢ i wtedy co jakis$
czas pojawialy sie opracowania ich dotyczgce'®>. W ostatnich latach powyzsze uleglo
zmianie m.in. z uwagi na opublikowanie — przygotowanych na zlecenie Komisji Euro-
pejskiej — raportow dotyczacych statusu i efektywnosci implementacji przepisow dy-

rektywy 2008/99/WE do ustawodawstw krajowych!. Prawo karne $srodowiska po-

? Dz. Urz. UE L 280 2z 27.10.2009 1., s. 52.

10 Zob. np. W. Radecki, Przestepstwa konwencyjne przeciwko srodowisku, ,,Prokuratura i Prawo” 2004,
nrl,s. 17-37.

' Zob. np. A. Grzelak, Kompetencje WE do okreslania sankcji karnych w przepisach prawa wspélnoto-
wego — glosa do wyroku ETS z 13.09.2005 r. w sprawie C-176/03 Komisja przeciwko Radzie, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2006, nr 6, s. 48-53; T. Ostropolski, Prawo karne domeng Wspdlnoty? — glosa do wyro-
ku ETS z 23.10.2007 r. w sprawie C-440/05 Komisja przeciwko Radzie, ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2008, nr 3, s. 39-44.

12 Zob. np. J. Ciechanowicz-McLean, Penalizacja prawa ochrony srodowiska, ,,Gdanskie Studia Praw-
nicze” 2008, t. XIX, s. 9-20; L. Mering, M. Pchatek, Ekspertyza w przedmiocie uwarunkowan efektywnosci
i transpozycji dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony srodowiska poprzez prawo
karne (KOM(2007) 51 wersja ostateczna, Gdansk—Warszawa 2007; W. Radecki, Environmental Protection
in European Criminal Law, ,,Chemik” 2011, nr 8, s. 757-772.

3 Dz. U. 22011 r. Nr 94, poz. 549.

14 Zob. np. A. Baran, Skutecznos¢ norm prawa karnego w ochronie $rodowiska, ,,Ekonomia i Srodowi-
sko” 2012, nr 1, s. 210-221; S. Raniszewski, Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochro-
ny srodowiska poprzez prawo karne oraz jej implementacja do polskiego porzqdku prawnego, ,,Przeglad
Prawa Ochrony Srodowiska” 2012, nr 2, s. 71-89; I. Sobczak, Ksztattowanie sie przestepstw przeciwko
Srodowisku. Czesé 11, ,,Jus Novum” 2013, nr 1, s. 11-41; idem, Ksztaltowanie si¢ przestgpstw przeciwko
srodowisku. Czesé I, ,,Jus Novum” 2013, nr 2, s. 11-26.

15 Zob. np. W. Radecki, Ochrona srodowiska w polskim, czeskim i stowackim prawie karnym. Studium
prawnoporownawcze, Warszawa 2013; M. Szwejkowska, E. Zebek, Przestepstwa przeciwko srodowisku
w polskim kodeksie karnym z 1997 r. (wybrane zagadnienia), ,,Prawo i Srodowisko” 2014, nr 1, s. 64-74.

16 'W odniesieniu do Polski por. European Commission, Evaluation Study on the Implementation of Di-
rective 2008/99/EC on the Protection of the Environment through Criminal Law by Member States. Na-
tional Report for Poland, Brussels 2015; w kontekscie Holandii por. European Commission, Evaluation
Study on the Implementation of Directive 2008/99/EC on the Protection of the Environment through Crimi-
nal Law by Member States. National Report for the Netherlands, Brussels 2015.
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nownie zagoscito na tamach polskiego'” i zagranicznego'® pismiennictwa. Zauwazalny
wzrost zainteresowania doktryny zagadnieniami zwigzanymi z odpowiedzialno$cia
karng w ochronie §rodowiska sktania do przyjrzenia si¢ instrumentom stuzgcym jej
realizacji z perspektywy komparatystycznej.

Wiedza z zakresu praw obcych pozwala na lepsze zrozumienie mechanizmoéw
w danej dyscyplinie, a takze uruchamia badz rozszerza zakresowo procesy myslenia kry-
tycznego w odniesieniu do regulacji krajowych, ktére zazwyczaj sa ,,przyjmowane za
dobra monete”. Konstruktywna polemika z uwzglednieniem doswiadczen innych panstw
niejednokrotnie nie dociera do szerszego kregu odbiorcéw. Poznanie i zrozumienie roz-
nic pomiedzy systemami moze wspomoc poszukiwania majace na celu znalezienie lep-
szych rozwigzan prawnych stuzacych rozwigzywaniu podobnych problemow.

Prowadzenie analiz okreslonych przepiséw lub zespotow przepiséw z perspektywy
prawnoporownawczej wymaga uprzedniego dokonania wyboru porzadku prawnego,
w $wietle ktorego takie analizy miatyby by¢ prowadzone. Autor stoi na stanowisku, iz

to prawo holenderskie!® zastuguje na szczeg6lne zainteresowanie z punktu widzenia za-

17 Zob. np. E. Albinska, Historia regulacji legislacyjnych ograniczajgcych przestgpczosé ekologiczng
w Polsce, ,,Biuletyn Polskiego Towarzystwa Kryminologicznego” 2016, nr 23, s. 110-127; M. W¢jcicka,
Wplyw dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/99/WE z dnia 19 listopada 2008 r. na polskq po-
lityke kryminalng, ,,Journal of Modern Science” 2015, nr 2, s. 427-439.

18 Zob. np. A. Farmer, M. Faure, G.M. Vagliasindi (red.), Environmental Crime in Europe, Oxford 2017,
M.G. Faure, The resolution in environmental criminal law in Europe, ,,Virginia Environmental Law Jour-
nal” 2017, nr 35, s. 321-356.

1 W odniesieniu do panstwa holenderskiego w niniejszym artykule uzywam nazwy ,,Holandia”. Nalezy
wskazac, iz pod koniec 2019 r. rzad holenderski podjat decyzj¢ o odstapieniu od stosowania w relacjach
mig¢dzynarodowych formy nazewniczej okreslajacej nazwe panstwa holenderskiego w jezyku angielskim
jako ,,Holland” i jej jednolitym zastapieniu przez forme¢ ,,the Netherlands”. Powyzsze bylo motywowane
przede wszystkim checig jednoznacznego nawigzania do — wspolnej dla wszystkich holenderskich prowin-
cji — historycznej nazwy europejskich obszaréw obecnie administrowanych przez Krolestwo Niderlandow,
zamiast nazwy ,,Holandia” wlasciwej wyltacznie dla dwoch sposrod dwunastu prowincji (Holandia Potu-
dniowa i Holandia Potnocna). Stanowisko w tej sprawie zajeta m.in. Komisja Standaryzacji Nazw Geogra-
ficznych poza Granicami Rzeczypospolitej Polskiej przy Gtownym Geodecie Kraju (KSNG): ,,[w] zwigzku
z doniesieniami prasowymi odno$nie do zmiany przez holenderski rzad krotkiej formy nazwy Krolestwa
Niderlandoéw z Holandia na Niderlandy, Komisja Standaryzacji Nazw Geograficznych poza Granicami Rze-
czypospolitej Polskiej przy Gtéwnym Geodecie Kraju (KSNG) informuje, ze nie nastapita zmiana nazwy
tego panstwa. [...] Decyzja ta ma jednak charakter wylacznie wewnatrzkrajowej instrukcji i nie wigze sig¢
z apelem do innych panstw o dostosowanie si¢ do tej zmiany. W zwigzku z tym stosowanej w jezyku pol-
skim nazwy Holandii sprawa ta nie dotyczy. [...] W zwiazku z powyzszym zalecana przez Komisj¢ Standa-
ryzacji Nazw Geograficznych polska nazwa (polski egzonim) dotyczaca skroconej nazwy panstwa, tj. «Ho-
landia», pozostaje obecnie bez zmian. Takze bez zmian pozostaje polska oficjalna (dtuga) nazwa tego
panstwa, tj. Krolestwo Niderlandow”, zob. Komisja Standaryzacji Nazw Geograficznych poza Granicami
Rzeczypospolitej Polskiej przy Gtownym Geodecie Kraju, Informacja w sprawie nazwy ,, Holandia”, http://
ksng.gugik.gov.pl/news.php [dostep 1.09.2020]. Odpowiada to wczesniejszemu stanowisku KSNG, zgod-
nie z ktérym ,,[d]o tradycyjnych nazw panstw, ktore stanowia nasze dziedzictwo kulturowe i nadal powinny
funkcjonowac¢ we wspolczesnej polszezyznie, nalezg miedzy innymi Holandia [...]. KSNG nie aprobuje
zastgpowania ich nazwami oryginalnymi lub zblizonymi do oryginalnych: Niderlandy [...]”, zob. Komisja
Standaryzacji Nazw Geograficznych poza Granicami Rzeczypospolitej Polskiej przy Gtownym Geodecie
Kraju, Urzedowy wykaz nazw panstw i terytoriow niesamodzielnych, Warszawa 2019, s. VII-VIII.
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gadnien, ktorym jest poswigcone niniejsze opracowanie. Nalezy wyr6zni¢ co najmniej
dwie przyczyny uzasadniajace zorientowanie prowadzonych badan na rozwigzania
funkcjonujace w ramach prawa holenderskiego.

Pierwsza z nich jest wyjatkowa droga rozwojowa holenderskich regulacji dotycza-
cych ksztattowania srodowiska i gospodarowania jego zasobami wynikajaca ze specy-
ficznej fizjografii nizinnych i niemal pozbawionych laséw teren6w potozonych w pobli-
7zu ujscia Mozy (Maas), Renu (Rijn) 1 Skaldy (Schelde) do Morza Polnocnego
(Noordzee)?. Rozwoj osadnictwa na tym obszarze spowodowat koniecznos¢ regulowa-
nia koryt rzecznych, budowy licznych kanatow odwadniajacych i innych urzadzen bu-
downictwa wodnego oraz obwatowania wybrzeza morskiego?'. Holendrzy sa znani z do-
brze funkcjonujacej ochrony $rodowiska, w tym gospodarki wodnej??. Wérod dziedzin
zarzadzania wodami, w ktorych narod ten odnosit najwicksze sukcesy, byly niewatpli-
wie takie jak konstruowanie nadmorskich watow ochronnych oraz polderyzacja, czyli
osuszanie terenéw polozonych ponizej poziomu morza i otaczanie ich groblami w celu
ochrony przed (ponownym) zalaniem. W jednym z holenderskich podrecznikow do pra-
wa konstytucyjnego wyrazono poglad, iz to ,tamy tworza panstwo [holenderskie —
przyp. T.G.]”*. Wspdlny wysitek mieszkancow Niderlandéw w dziataniach zmniejsza-
jacych ryzyko powodziowe na przestrzeni wiekdw zaowocowatl powstaniem powiedzenia
,,BOg stworzyt morze, za$ Holendrzy wybrzeze” (Deus mare, Batavus litora fecit)*.
Potrzeba odpowiedniego zorganizowania systemu przeciwdziatania negatywnym skut-
kom oddzialywania wod na ludno$¢, srodowisko i mienie byla przyczyna powstania
jeszcze w $sredniowieczu na terenie obecnej Holandii wyspecjalizowanej administracji
wodnej w postaci tzw. okregow wodnych (waterschappen), wytanianych w wyborach
powszechnych i funkcjonujacych niezaleznie od organéw samorzadu terytorialnego?.

Drugg z przyczyn wyboru proponowanej tematyki badawczej jest zasadniczy brak

w polskiej literaturze prawniczej opracowan dotyczacych holenderskiego prawa ochro-

2 Do przedstawionego wyliczenia rzek mozna rowniez zaliczy¢ rzek¢ Ems, ktorej dorzecze obejmuje
czgs$¢ Fryzji Zachodniej nalezacej do Holandii (obecnie prowincja Groningen), cho¢ rzeka ta przeptywa
wylacznie przez region Fryzji Wschodniej (Ostfriesland) potozony na terytorium Niemiec, zob. np.
R.S.J. Tol, A. Langen, 4 concise history of Dutch river floods, ,,Climatic Change” 2000, nr 46, s. 357-369.

21 Zob. np. J. Radkau, Nature and Power: A Global History of the Environment, Cambridge 2008,
s. 117-127; E.F.J. de Mulder, Water, [w:] E.F.J. de Mulder, B.C. de Pater, J.S. Droogleever Fortuijn (red.),
The Netherlands and the Dutch. A Physical and Human Geography, Cham 2019, s. 8-34.

22 Zob. np. European Commission, Commission Staff Working Document. The EU Environmental Re-
view 2019. Country Report — THE NETHERLANDS, SWD(2019) 133 final, Brussels 2019; OECD, OECD
Environmental Performance Reviews: The Netherlands 2015, Paris 2015.

3 D.J. Elzinga (red.) et al., Handboek van het Nederlandse staatsrecht, Deventer 2006, s. 171.

2 M. Kornecki, Z problematyki ochrony zabytkow architektury i budownictwa w Holandii, ,,Ochrona
Zabytkoéw” 1976, nr 1, s. 51.

3 Zob. np. H.J. Verhagen, Coastal Protection and Dune Management in the Netherlands, ,Journal
of Coastal Research” 1990, nr 1, s. 169-172; R. Lazaroms, D. Poos, The Dutch water board model, ,,Water
Law” 2004, nr 15, s. 137-140.
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ny Srodowiska®. Stata wspoétpraca ludnosci roznych narodowosci, wyznan i $wiatopo-
gladow w tworzeniu systemu tam i polderow oraz innych urzadzen wodnych stuzacych
bezpieczenstwu powszechnemu data poczatek powszechnie znanej holenderskiej tole-
rancji (gedogen)®’ — zjawisku szeroko opisywanemu przez doktryng¢ prawnicza®®. Nie
dziwi zatem, ze w polskim pismiennictwie dotyczacym prawa holenderskiego dominuja
zagadnienia normatywne i okotonormatywne stanowigce rozwiniecie koncepcji gedo-
gen, przede wszystkim w odniesieniu do polityki karnej wzgledem eutanazji* oraz sto-
sowania srodkow odurzajacych®.

Komparatystyka na gruncie prawa ochrony $rodowiska w polskim pismiennic-
twie w przewazajacej czesci dotyczy ustawodawstw panstw sasiadujacych z Polska, tzn.
Czech i Stowacji*!, Niemiec?®?, Rosji** i Ukrainy**. Przyczyn takiego stanu rzeczy nalezy
upatrywaé m.in. w tym, ze prawo ochrony $rodowiska jest ksztalttowane w przewazaja-
cej mierze w ramach dziatalnosci Unii Europejskiej, a normy krajowe stanowig ,,jedy-
nie” efekt ich implementacji do krajowych porzadkéw prawnych poszczegdlnych panstw
cztonkowskich. Nie wydaje si¢ to w peini uzasadnione, poniewaz za najbardziej odpo-
wiedni instrument stuzacy harmonizacji krajowych porzadkéw prawnych w zakresie

ochrony $rodowiska uznaje si¢ dyrektywe®, tj. akt prawa unijnego wigzacy panstwa

26 Wyjatkami od tego stwierdzenia sg artykuly: A. Krzeminska, M. Adynkiewicz-Piragas, Polderyzacja
a ochrona przyrody w $wietle zagospodarowania przestrzennego, ,,Ochrona Srodowiska. Prawo i Polityka”
2004, nr 1, s. 16-29; A. Pawlak, Praktyka osuszania terenow podmoktych w Holandii w perspektywie poli-
tyki ochrony Srodowiska. Formy dzialania, skutki i perspektywy, ,,Ochrona Srodowiska. Prawo i Polityka”
2010, nr 2, s. 45-51. Problematyka holenderskiego prawa ochrony srodowiska jest niejednokrotnie sygnali-
zowana w ramach opracowan poswigconych ogélnym zagadnieniom prawnej ochrony srodowiska, zob. np.
P. Korzeniowski, Zasady prawne ochrony srodowiska, £.6dz 2010, s. 181-183.

27 Zob. np. Y. Buruma, Dutch tolerance: on drugs, prostitution, and euthanasia, ,,Crime and Justice”
2007, nr 1, s. 76.

28 Zob. np. B. van Velthoven, P. van Wijck, Becker s theory on crime and punishment, a useful guide for
law enforcement policy in the Netherlands?, ,,Recht der Werkelijkheid” 2016, nr 1, s. 6-31.

2 Zob. np. K. Poklewski-Kozielt, Holenderska ustawa o eutanazji na tle kontrowersji wokol jej przed-
miotu, ,,Panstwo i Prawo” 2002, z. 1, s. 32—44; P. Gensikowski, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo w Ho-
landii (w obliczu zmian), ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 4, s. 80-94; J. Malczewski, Problemy z prawng
kwalifikacjq lekarskiej pomocy do samobdjstwa (art. 151 k.k.), ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 11, s. 33-35.

30 Zob. np. M. Fiedukowicz, Problem legalizacji narkotykéw migkkich w Polsce na tle regulacji praw-
nych przyjetych w Republice Czeskiej oraz w Krolestwie Niderlandow, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia
Iuridica” 2016, nr 76, s. 45—48; M.Z. Jedrzejko, M. Rewera, K. Kasprzak, Stosunek Unii Europejskiej oraz
niektorych panstw UE do marihuany. Regulacje prawne w wybranych krajach cztonkowskich, ,,Przeglad
Prawno-Ekonomiczny” 2018, nr 4, s. 65-68.

31 Por. np. W. Radecki, Prawna ochrona przyrody w Polsce, Czechach i Stowacji. Studium prawnopo-
rownawcze, Warszawa 2010.

32 Por. np. J. Bo¢, K. Nowacki, Prawna ochrona powietrza i handel uprawnieniami emisyjnymi w Polsce
i w Niemczech, Wroctaw 2006.

3 Por. np. M. Micinska-Bojarek, Stan wyjgtkowy i rezim sytuacji nadzwyczajnych w Federacji Rosyj-
skiej — kontekst ochrony $rodowiska, ,,Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska” 2015, nr 2, s. 215-233.

3 Por. np. 1. Kost, Glowne zasady prawne polityki panstwa w sferze ochrony srodowiska na Ukrainie,
,Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska” 2011, nr 2, s. 77-92.

35 Np. J.H. Jans, H.H.B. Vedder, European Environmental Law After Lisbon, Groningen 2012, s. 97.
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cztonkowskie w odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiggniety, jednoczes$nie pozo-
stawiajgc organom krajowym swobode wyboru formy i $srodkow (por. art. 288 akapit
trzeci Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej’®). Zbadanie owych ,,form i $rod-
koéw”, w szczegolnosci w kontekscie przepisow dyrektywy 2008/99/WE, stanowi pro-
blem badawczy, ktory zastuguje na szczegdlne zainteresowanie.

Podejmujac analizy prawnoporéwnawcze, nalezy rozstrzygnaé o zasiggu teryto-
rialnym analizowanych norm, co w przypadku zlozonej struktury panstwa holenderskie-
go wymaga krotkiego komentarza. Stosownie do artykutu 1 Statutu Krolestwa Niderlan-
dow?’, Krolestwo Niderlandow jest panstwem sktadajacym si¢ z Holandii wraz
z wyspami Bonaire, Sint Eustatius i Saba (stanowigcymi od 2010 r. holenderskie gminy
zamorskie), oraz wysp Aruba, Curacao i Sint Maarten (bgdacymi krajami stowarzyszo-
nymi w ramach Krolestwa Niderlandow). Dlatego tez niniejsze opracowanie odnosi si¢
wylacznie do norm obowigzujacych na terenie Holandii, tzn. czgéci europejskiej monar-

chii rzadzonej przez przedstawicieli dynastii Oranje-Nassau.

2. Prawo karne sSrodowiska

Ochrona dobr prawnych, w szczeg6lnosci w ramach prawa karnego srodowiska, jest
nierozerwalnie zwigzana z pojgciem odpowiedzialno$ci rozumianej na ptaszczyznie jezy-
kowej jako ,,konieczno$¢, obowigzek moralny lub prawny odpowiadania za swoje czyny
i ponoszenia za nie konsekwencji”**. Prawny substrat komentowanego pojecia wyraza si¢
w literaturze jako zasade ponoszenia przez dany podmiot przewidzianych prawem nega-
tywnych konsekwencji za zdarzenia lub stany rzeczy podlegajace ujemnej kwalifikacji
normatywnej i przypisywalne prawnie okreslonemu podmiotowi w danym porzadku praw-
nym®. Niekiedy odpowiedzialno$¢ okreslana jest wprost jako ,.realizacja sankcji™*.

W ujeciu tradycyjnym, normy wchodzgce w sktad prawa ochrony srodowiska byty
klasyfikowane wyltacznie jako czgséci sktadowe prawa administracyjnego?'. Interdyscy-

3¢ Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz. 864 z pézn. zm.

37 Bedacego aktem stojacym na szczycie w hierarchii aktow powszechnie obowiazujacych w Krole-
stwie Niderlandow oraz regulujacego relacje pomigdzy panstwami wchodzacymi w jego sklad.

3% S. Skorupka, H. Auderska, Z. Lempicka (red.), Maly stownik jezyka polskiego, Warszawa 1968, s. 490.

3 W. Lang, Struktura odpowiedzialnosci prawnej. Studium analityczne z dziedziny teorii prawa, ,,Ze-
szyty Naukowe UMK” 1968, z. 31 — Prawo VIIL, s. 12.

40°W. Radecki, Odpowiedzialnos¢ administracyjna w ochronie srodowiska, Wroctaw 1985, s. 42.

41 Szerzej na temat umiejscowienia prawa ochrony $§rodowiska w polskim porzadku prawnym oraz rela-
cji prawa ochrony srodowiska z innymi obszarami systemu prawnego zob. np. J. Filipek, Miejsce prawa
ochrony naturalnego srodowiska cztowieka w systemie prawnym PRL, ,Krakowskie Studia Prawnicze”
1983, r. 16, s. 7-14; L. Jastrzg¢bski, Prawo ochrony srodowiska jako odrebna gatlgz prawa, ,Krakowskie
Studia Prawnicze” 1983, 1. 16, s. 15-29; M. Gorski, Prawo ochrony srodowiska jako odrebna gatqz prawa
w poglgdach doktryny polskiej i niemieckiej, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1993, t. XLVIIL, s. 57-70;
J. Sommer, Prawo ochrony srodowiska w systemie prawa polskiego, ,,Studia Prawnicze” 2001, z. 3-4,
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plinarny charakter*” norm nakierowanych na zapewnienie ochrony ogétowi elementow
przyrodniczych i oddziatywan pomigdzy nimi sprawil, ze $rodki przynalezne prawu ad-
ministracyjnemu staty si¢ niewystarczajace dla skutecznej ochrony ogoétu elementow
przyrodniczych oraz wzajemnych oddziatywan pomiedzy nimi. Zapewnienie efektyw-
nego przestrzegania norm ustanowionych w komentowanej dziedzinie prawa wymagato
siegnigcia po instrumenty spoza sfery administracyjnoprawne;.

W oparciu o charakter normy prawnej, na ktorej opiera si¢ odpowiedzialnos¢ z za-
kresu ochrony srodowiska, obecnie mozna wyr6znic¢ jej trzy podstawowe formy: cywil-
ng, administracyjng i karng. Oznacza to, ze sankcje za nieprzestrzeganie norm prawa
ochrony srodowiska nie sg jednolite, lecz sa uzaleznione od rodzaju zachowania naru-
szajacego norme sankcjonowang®. Rodzaj odpowiedzialnosci prawnej w ochronie $ro-
dowiska wynika z wyboru §rodkow przewidzianych przez te¢ gataz prawa, ktora najsku-
teczniej powstrzyma potencjalne zachowania bezprawne.

Zastosowane w tytule niniejszego opracowania pojecie ,,prawo karne srodowiska”
rowniez wymaga krétkiego komentarza. Intensywny rozw6j norm dotyczacych odpo-
wiedzialno$ci w ochronie Srodowiska, zauwazalny od przetomu lat 60. i 70. XX w.*,
spowodowal m.in. narodziny koncepcji ,,prawa karnego srodowiska”, okreslanej takze
jako ,,prawo represyjne srodowiska™®. W niniejszym opracowaniu pojecie ,,prawo karne
srodowiska” bedzie stosowane w znaczeniu zbioru przepisOw dotyczacych odpowie-

dzialno$ci karnej za przestepstwa przeciwko srodowisku, odpowiadajacego funkcjonu-

s. 296-299; A. Lipinski, Czy prawo ochrony srodowiska jest galezig prawa, ,,Ochrona Srodowiska. Prawo
i Polityka” 2007, nr 2, s. 2—10; J. Bo¢, Prawo ochrony srodowiska jako prawo publiczne, [w:] P. Korzeniow-
ski (red.), Zagadnienia systemowe prawa ochrony srodowiska, 1.6dz 2015, s. 18-27; M. Gorski, System
prawa ochrony srodowiska, [w:] P. Korzeniowski (red.), Zagadnienia systemowe prawa ochrony srodowi-
ska, £.6dz 2015, s. 29-41; A. Habuda, Systemowos¢ prawa ochrony srodowiska. Fakt czy postulat?, [w:]
P. Korzeniowski (red.), Zagadnienia systemowe prawa ochrony srodowiska, £.6dz 2015, s. 43—54; B. Rako-
czy, Prawo ochrony Srodowiska w styku z innymi obszarami systemu prawa, [w:] P. Korzeniowski (red.),
Zagadnienia systemowe prawa ochrony srodowiska, £6dz 2015, s. 69-79; M. Gorski, Zagadnienia wprowa-
dzajgce, [w:] M. Gorski (red.), Prawo ochrony Srodowiska, Warszawa 2018, s. 42—47; por. takze A. Habuda,
Instytucje w prawie ochrony srodowiska, [w:] W. Radecki (red.), Instytucje prawa ochrony Srodowiska.
Geneza, rozwdj, perspektywy, Warszawa 2010, s. 21-28, gdzie wsrdd instytucji prawa ochrony srodowiska
wyrdzniono m.in. odpowiedzialno$¢ prawna w ochronie srodowiska z podziatlem na odpowiedzialno$¢ ad-
ministracyjna, cywilng i karna.

42 G. Dobrowolski, Kilka uwag na temat nauki prawa srodowiska, [w:] A. Barczak, A. Ogonowska
(red.), Prawo i polityka ochrony srodowiska w doktrynie i praktyce, Szczecin 2016, s. 92.

4 B. Wierzbowski, B. Rakoczy, Prawo ochrony srodowiska. Zagadnienia podstawowe, Warszawa 2012,
s. 106.

4 W tym miejscu nalezy zasygnalizowaé, ze przejawy prawnokarnej ochrony $rodowiska byty widocz-
ne jeszcze w XIX wieku, np. w amerykanskim Rivers and Harbors Appropriation Act z dnia 3 marca 1899 r.
oraz w niemieckim kodeksie karnym z dnia 15 maja 1871 r., ktére mozna traktowac jako pierwowzory dla
wspotczesnych norm w tym zakresie.

4 W. Radecki, Przestgpstwa przeciwko srodowisku, [w:] L. Gardocki (red.), System Prawa Karnego.
Przestepstwa przeciwko panstwu i dobrom zbiorowym, t. VIII, Warszawa 2013, s. 459.
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jacemu w polskim pismiennictwie terminowi ,,prawo karne §rodowiska sensu stricto™.
Nalezy stanowczo podkresli¢, ze ,,prawo karne srodowiska” nie stanowi osobnej gatezi
czy dzialu prawa, lecz jest wylacznie ,,konstrukcja teoretyczna (podobna np. do przepi-
sow «prawa karnego gospodarczego») majaca ulatwi¢ analize przepiséw o odpowie-
dzialnosci za przestepstwa przeciwko srodowisku’. Sformutowanie ,,prawo karne $ro-
dowiska” pojawito si¢ po raz pierwszy w literaturze niemieckiej*® i stanowito odpowiedz
na potrzebe usystematyzowania przyjmowanych w tym zakresie rozwigzan na terenie
Republiki Federalnej Niemiec, przede wszystkim ustawy z dnia 28 marca 1980 r. o zwal-
czaniu przestepczosci przeciwko srodowisku®. Komentowany termin niedtugo potem
przeniknat do innych jezykow i obecnie jest powszechnie stosowany m.in. w doktrynie
anglojezycznej> (environmental criminal law), u autorow holenderskich®! i belgijskich
ze wspolnoty flamandzkiej>? (milieustrafrecht), a takze w literaturze polskiej (prawo kar-
ne srodowiska)*?.

Swoistym ,,ukoronowaniem” drogi prawa karnego $rodowiska do uznania go za
jeden z istotnych mechanizméw ochronnych byta dyrektywa 2008/99/WE ustanawiaja-
ca Srodki w zakresie prawa karnego w celu skuteczniejszej ochrony srodowiska. Jednym
z motywoOw towarzyszacych jej przyjeciu bylo nastgpujace stwierdzenie: ,,[z] doswiad-
czenia wynika, ze istniejgce systemy sankcji nie byly wystarczajace do zapewnienia
pelnego przestrzegania przepisow dotyczacych ochrony $rodowiska. Przestrzeganie
przepisdw moze i powinno zosta¢ wzmocnione poprzez dostepnos¢ sankcji karnych be-
dacych oznakg spolecznego potepienia o charakterze innym niz w przypadku sankcji
administracyjnych, badZ mechanizmu odszkodowawczego w ramach prawa cywilne-

g0, Rownolegle dyrektywa 2008/99/WE wskazuje, ze ,,[w] celu osiagnigcia skutecz-

4 Zob. np. W. Radecki, Prawo karne srodowiska. Czes¢ I. Ewolucja polskiego prawa karnego
Srodowiska, ,Journal of Ecology and Health” 2010, nr 5, s. 215. Obok prawa karnego srodowiska sensu
stricto wyrdznia sie takze prawo karne srodowiska sensu largo (obejmujace przepisy o przestepstwach i wy-
kroczeniach przeciwko $rodowisku) oraz prawo karne Srodowiska sensu largissimo (obejmujace przepisy
o przestgpstwach, wykroczeniach i deliktach administracyjnych przeciwko srodowisku, zob. np. idem, Pol-
skie prawo..., s. 70-71.

47 Idem, Ochrona srodowiska w polskim, czeskim i stowackim..., s. 130.

4 H.J. Albrecht, G. Heine, V. Meinberg, Umweltschutz durch Strafrecht?, ,,Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft” 1984, nr 96, s. 943-988.

4 Erste Gesetz zur Bekdampfung der Umweltkriminalitit wprowadzajaca do niemieckiego kodeksu kar-
nego z 1871 r. rozdziat 29 dotyczacy przestgpstw przeciwko srodowisku (Straftaten gegen die Umwelt).
Obecny ksztalt niemieckiego prawa karnego $rodowiska zawdzigcza sie w przewazajacej mierze Zweite
Gesetz zur Bekdmpfung der Umweltkriminalitdt z dnia 27 lipca 1994 .

0 Por. np. C. Waling, G. Heine, Environmental Criminal Law in the Federal Republic of Germany with
Regard to the Situation in the Netherlands, ,Milieuaansprakelijkheid” 1990, nr 2, s. 33-38.

1 Por. np. L. Hendriks, Milieustrafrecht, Deventer 2010.

52 Por. np. M.G. Faure, Een nieuw milieustrafrecht in Viaanderen, ,,Chroniques de Droit Public” 2009,
nr4,s. 606-620.

3 Por. np. W. Radecki, Polskie prawo..., s. 70-94.

3 Motyw nr 3 preambuty dyrektywy 2008/99/WE.
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nej ochrony srodowiska zachodzi szczegdlna potrzeba stosowania bardziej odstraszaja-
cych sankcji w odniesieniu do dziatan szkodliwych dla $rodowiska, ktore zasadniczo
powoduja lub mogg powodowac znaczne szkody dotyczace stanu powietrza, w tym stra-
tosfery, gleby, wody, zwierzat lub ro$lin, badz wptywaja niekorzystnie na ochrone ga-

tunkow?®

. Powyzsze zalozenia zostaly odzwierciedlone takze w tresci dyrektywy
2009/123/WE dotyczacej zanieczyszczen pochodzacych ze statkow®®. Harmonizacja
przepisow krajowych w obszarze Srodowiskowej odpowiedzialno$ci karnej, pozosta-
wiajaca panstwom cztonkowskim margines swobody formy i srodkoéw w procesie im-
plementacji wymienionych dyrektyw, daje asumpt do badan komparatystycznych nad

sposobami ich wdrozenia na szczeblu krajowym.

3. Prawo karne Srodowiska w Holandii

Zakres badan komparatystycznych zawartych w niniejszym opracowaniu obejmuje
czyny zabronione nalezace do kategorii przestepstw (prawo karne $rodowiska sensu
stricto). Powyzsze odpowiada zakresowo terminowi odpowiedzialno$ci karnej sensu
stricto, wypracowanemu przez W. Radeckiego w ramach typologii kategorii odpowie-
dzialnosci funkcjonujacych w ramach prawa karnego srodowiska®’. Tak skonstruowane
ograniczenie wynika w gtownej mierze z rozrostu regulacji nalezacych do prawa wykro-
czen 1 ich kolosalnej przewagi ilosciowej nad przepisami karnymi dotyczacymi prze-
stepstw. Powyzsza uwaga dotyczy zar6wno prawa polskiego, jak i holenderskiego, z ta
jednak réznica, ze w przypadku drugiego z porzadkdéw prawnych o przynaleznosci do
danej kategorii czynéw zabronionych decyduje nie tylko zamiar ustawodawcy, lecz tak-
ze strona podmiotowa konkretnego zachowania podlegajacego ocenie™.

Analize holenderskiego prawa karnego $rodowiska nalezy rozpocza¢ od wprowa-
dzenia umozliwiajacego osadzenie dalszych rozwazan w okreslonych ramach prawnych
i organizacyjnych, ktore — jak zostanie pokazane ponizej — niejednokrotnie wykazujg

daleko idace odmiennosci w stosunku do rozwigzan znanych z systemu prawa polskie-

3 Motyw nr 5 preambuty dyrektywy 2008/99/WE.

¢ Por. motyw nr 3 preambuly dyrektywy 2009/123/WE.

57 Zob. np. W. Radecki, Odpowiedzialnos¢ karna, [w:] M. Gorski (red.), Prawo ochrony srodowiska.
Komentarz, Warszawa 2018, s. 1125; por. takze R. Zawtocki, Karnoprawna ochrona srodowiska naturalne-
go, ,,Przeglad Prawa Rolnego” 2014, nr 1, s. 127.

% W holenderskim prawie karnym obowigzuje tzw. kompleksowa teoria normatywna winy, w ktorej
okreslona tre$¢ przezy¢ psychicznych (umyslnosé albo nieumyslnosc) jest podstawowa i konieczng prze-
stanka winy warunkujaca okre$long negatywna ceche czynu (zarzut). Oznacza to, ze elementy normatywne
i ontologiczne taczone sa w jedng catos$¢ i prowadza do powstania tzw. winy umyslnej albo winy nieumysl-
nej. Powyzsze nalezy odrézni¢ od obowigzujacej na gruncie polskiego prawa karnego czystej teorii norma-
tywnej winy, w $wietle ktorej wina jest wytacznie ,,zarzutem z powodu umysInosci czy nieumys$lnosci, a nie
zarzucalng umys$lno$cia lub nieumyslnoscia”, por. W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa
2012, s. 322.
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go. Penalizacja czynow godzacych w srodowisko w Holandii r6zni si¢ od ,.klasycznego”
modelu prawa karnego, w ktorym poszczegdlne ustawy konstytuuja typy czyndéw zabro-
nionych, zawierajac odpowiednie normy sankcjonowane i sankcjonujgce. Trzon holen-
derskiego prawa karnego srodowiska nie jest stanowiony przez przepisy holenderskiego
kodeksu karnego z dnia 3 marca 1881 r.* (dalej cyt.: holenderski kodeks karny), lecz
przez ustawe o przestepstwach gospodarczych z dnia 22 czerwca 1950 r.%° (dalej cyt.:
ustawa o przestepstwach gospodarczych), ktorej pierwotnym celem bylo zapewnienie
prawidlowej odbudowy i rozwoju gospodarki krajowej po Il wojnie §wiatowej®'. Zawie-
ra ona zarowno regulacje o charakterze materialnoprawnym, jak i procesowym. Nie jest
to obszerny akt prawny, poniewaz sktada si¢ on z 87 artykulow, z ktérych przepisy za-
warte w tytule XIII (postanowienia koncowe) to ponad 20 artykutow wprowadzajacych
zmiany w przepisach obowigzujacych. Wyjatkowy charakter ustawy o przestgpstwach
gospodarczych polega na tym, ze zamiast samodzielnego ustanawiania typow czynow
zabronionych jedynie odsyta do poszczegolnych przepiséw zawartych w innych aktach
ustawowych, zastrzegajac przy tym, ze ich naruszenie stanowi podstawe ponoszenia
odpowiedzialnosci karnej. Co do zasady wina stanowi w prawie holenderskim jeden
z elementow wchodzacych w sktad struktury czynu zabronionego. Jednakze ustawo-
dawca holenderski zdecydowal, ze na gruncie niektorych ustaw obecno$¢ tzw. winy
umyslnej bedzie przesadzaé o bycie przestepstwa. Z kolei w przypadku tzw. winy nie-
umyslnej dany czyn zostanie sklasyfikowany jako wykroczenie. Sytuacja przedstawiona
powyzej odnosi si¢ takze do prawa karnego srodowiska w Holandii, zgodnie bowiem
z art. 2 ust. 1 ustawy o przestepstwach gospodarczych czyny zabronione stypizowane
w art. 1 ust. 1 12 oraz art. la ust. 1 12 tej ustawy stanowig przestepstwa, jezeli zostaty
popetione z ,,winy umyslnej”. Natomiast w przypadku ,,winy nieumyslne;j” sa one wy-
kroczeniami®®. Oznacza to, Ze niniejsze opracowanie bedzie zawiera¢ — w odniesieniu do
prawa holenderskiego — nie tylko przestepstwa, lecz rowniez te typy czynow zabronio-
nych, ktére mozna zaliczy¢ do kategorii tak przestepstw, jak 1 wykroczen.
Enumeratywny katalog przestgpstw jest zawarty w art. 1 ustawy o przestepstwach
gospodarczych. Do lat 70. ubieglego stulecia to wtasnie ta jednostka redakcyjna przywo-
lanego aktu prawnego stanowita jego glowne, jesli nie jedyne ratio legis. Intensywny roz-
wo0j prawa ochrony srodowiska na arenie miedzynarodowej oraz zainicjowanie dzialan

w tym zakresie w ramach dzialalno$ci Wspolnot Europejskich spowodowat zainteresowa-

% Wet van 3 maart 1881 Wetboek van Strafrecht, Stb. 1881, n°. 35 ze zm.

€ Wet van 22 juni 1950 Wet op de economische delicten, Stb. 1950, n°. K258 ze zm.

¢ R. de Rijck, The Isolation of Dutch Environmental Criminal Law, ,,The European Criminal Law As-
sociations’ Forum” 2011, nr 4, s. 162.

2 Szerzej na ten temat: C. Wailing ef al., Pays-Bas: Crimes against the environment, ,International
Review of Penal Law” 1994, nr 65, s. 1065.
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nie ta tematyka ustawodawcy holenderskiego. Oprocz norm konstytuujacych zasady po-
stepowania ze $rodowiskiem i jego sktadnikami, nalezato zatem wprowadzi¢ ustawowe
gwarancje ich przestrzegania. W koncu lat 70. XX w., przede wszystkim w Republice Fe-
deralnej Niemiec, pojawialy si¢ zalazki koncepcji prawa karnego srodowiska. W tym sa-
mym czasie w ustawodawstwie holenderskim rozpoczat si¢ proces odchodzenia od stoso-
wania wylgcznie romanskich wzorcéw na rzecz konstrukcji znanych z ustawodawstw
o rodowodzie germanskim, co bylo widoczne m.in. na gruncie prawa prywatnego®. Po-
dobng ewolucje przeszty normy dotyczace odpowiedzialnosci w ochronie srodowiska®.
Do ustawy o przestepstwach gospodarczych dodano art. 1a, ktorego zatozenia teoretyczne
byly tozsame z art. 1 tego aktu prawnego. Uzupehiajacy charakter przepisu art. la ustawy
o przestepstwach gospodarczych potwierdza m.in. tres¢ wprowadzenia do tego przepisu,
w ktérym postuzono si¢ zwrotem: ,,przestepstwami gospodarczymi sg rowniez [...]".
W dalszej czgéci zawiera on katalog przepisow poswigconych ochronie srodowiska, kto-
rych naruszenie stanowi przestepstwa lub wykroczenia — w zalezno$ci od strony podmio-
towej konkretnego czynu. Jezeli wolg ustawodawcy holenderskiego jest ustanowienie ka-
ralnosci pewnych zachowan, to wystarczy, ze umiesci norme ich dotyczaca w wyliczeniu
zawartym w art. 1 albo art. la ustawy o przestgpstwach gospodarczych, w zaleznosci od
natury naruszenia. Pomimo powyzszych réznic w stosunku do ustawodawstwa polskiego
prawo karne srodowiska w Holandii nie stanowi innej formy prawa karnego, niezaleznej
od jego zasad ogolnych powszechnie akceptowanych przez spotecznos¢ migdzynarodowa.
Przeciwnie, wszelkie standardy gwarancyjne i ochronne obowigzujace w prawie karnym
materialnym znajduja zastosowanie na gruncie czynow penalizowanych na podstawie art.
la ustawy o przestepstwach gospodarczych.

Z uwagi na oparcie tej czesci holenderskiego prawa karnego srodowiska na syste-
mie odestan do przepisow stricte srodowiskowych, podlega ona nieustannym modyfika-
cjom. Na szczeg6lng uwage zastuguja zmiany w katalogu przestgpstw zawartym w art.
la ustawy o przestgpstwach gospodarczych, do ktérych doszto w dniu 1 stycznia 2017 r.
Tego dnia weszta w zycie ustawa z dnia 16 grudnia 2015 r. o ochronie przyrody®, ktora
zastgpita dotychczas obowigzujace: ustawe o lasach z dnia 20 lipca 1961 r.%, ustawe
o faunie i florze z dnia 25 maja 1998 1.’ oraz ustawe¢ o ochronie przyrody z dnia 25 maja

1998 1.9 Jako cele przy$wiecajgce zmianom wskazano m.in. potrzebe decentralizacji

0 S. Taekema, Introducing Dutch law, [w:] S. Taeckema, A. de Roo, C. Elion-Valted (red.), Understan-
ding Dutch Law, Haga 2011, s. 20.

¢ J.M. Verschuuren, Environmental Law, [w:] E. Hondius, J. Chorus, P. Gerver (red.), Introduction
to Dutch Law, Haga 2006, s. 371.

¢ Wet van 16 december 2015 Wet natuurbescherming, Stb. 2016, 34.

¢ Wet van 20 juli 1961 Boswet, Stb. 1961, n°. 256 ze zm.

%7 Wet van 25 mei 1998 Flora — en fauna wet, Stb. 1998, n°. 402 ze zm.

% Wet van 25 mei 1998 Natuurbeschermingswet, Stb. 1998, n°. 403 ze zm.
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w planowaniu i ustanawianiu obszaréw chronionych oraz koniecznos$¢ reorganizacji
systematyki gatunkow chronionych®. Modyfikacjami objeto rowniez kwestie dotyczace
karnoprawnej ochrony srodowiska. Z uwagi na powyzsze zmiany ustawa o przestgp-
stwach gospodarczych obecnie zawiera uporzadkowany system odestan do przepisow
ustawy z dnia 16 grudnia 2015 r. o ochronie przyrody, zamiast dotychczasowej fragmen-
tacji norm stuzacych zagwarantowaniu mozliwie najdalej idacej ochrony elementow
przyrodniczych w tym zakresie.
W stanie prawnym obowigzujacym od dnia 1 stycznia 2017 r. przepis art. 1a ustawy

o przestgpstwach gospodarczych zawiera odestania do norm przewidzianych w 22 ho-
lenderskich ustawach §rodowiskowych’, tzn.:

1) ustawy z dnia 21 lutego 1963 r. o energii jadrowe;j’!,

2) ustawy z dnia 30 maja 1963 r. o rybotéwstwie,

3) ustawy z dnia 27 pazdziernika 1965 r. o robotach ziemnych”,

4) ustawy z dnia 26 listopada 1970 r. o zanieczyszczeniu powietrza’™,

5) ustawy z dnia 14 grudnia 1983 r. 0 zapobieganiu zanieczyszczeniu morza przez

statki’,

6) ustawy z dnia 3 lipca 1986 r. o ochronie gleb’®

7) ustawy z dnia 27 listopada 1986 r. o nawozach”’,

8) ustawy z dnia 29 sierpnia 1991 r. o mieszkalnictwie,

9) ustawy z dnia 18 czerwca 1992 r. o lotnictwie”,

10) ustawy z dnia 15 pazdziernika 1992 r. o zarzadzaniu srodowiskiem®,
11) ustawy z dnia 12 pazdziernika 1995 r. o przewozie substancji niebezpiecznych®',

12) ustawy z dnia 5 marca 1998 r. o ochronie Antarktyki®?,

¢ Zob. np. K.J. de Graaf, H. Tolsma, G. The Netherlands, ,,Yearbook of International Environmental
Law” 2017, nr 27, s. 1-3.

" Przepis art. 1a ustawy o przestepstwach gospodarczych dwukrotnie odsyta rowniez do norm praw-
nych o charakterze intertemporalnym zawartych w ustawie z dnia 2 lipca 1992 r. zmieniajacej przepisy pra-
wa o ochronie srodowiska w zakresie planowania w srodowisku i zarzadzania srodowiskiem, aktow prawa
miejscowego w ochronie srodowiska oraz ogoélnych norm administracyjnych (Stb. 1992, n°. 415), oraz
w ustawie z dnia 13 maja 1993 r. zmieniajacej ustawe o zarzadzaniu srodowiskiem (Stb. 1993 n°. 283),
w zakresie aktow prawa miejscowego z dziedziny gospodarowania odpadami.

" Wet van 21 februari 1963 Kernenergiewet, Stb. 1963, n°. 82 ze zm.

2 Wet van 30 mei 1963 Visserijwet, Stb. 1963, n°. 312 ze zm.

73 Wet van 27 oktober 1965 Ontgrondingenwet, Stb. 1965, n°. 509 ze zm.

7 Wet van 26 november 1970 Wet inzake de luchtverontreiniging, Stb. 1970, n°. 580 ze zm.

7> Wet van 14 december 1983 Wet voorkoming verontreiniging door schepen, Stb. 1983, n°. 683 ze zm.

76 Wet van 3 juli 1986 Wet bodembescherming, Stb. 1986, n°. 374 ze zm.

77 Wet van 27 november 1986 Meststoffen wet, Stb. 1986, n°. 598 ze zm.

8 Wet van 29 augustus 1991 Woningwet, Stb. 1991, n°. 439 ze zm.

7 Wet van 18 juni 1992 Wet luchtvaart, Stb. 1992, n°. 368 ze zm.

80 Wet van 15 oktober 1992 Wet milieubeheer, Stb. 1992, n°. 551 ze zm.

81 Wet van 12 oktober 1995 Wet vervoer gevaarlijke Steffen, Stb. 1995, n°. 525 ze zm.

82 Wet van 5 maart 1998 Wet bescherming Antarctica, Stb. 1998, n°. 220 ze zm.
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13) ustawy z dnia 20 pazdziernika 2006 r. o planowaniu przestrzennym?®,

14) ustawy z dnia 17 lutego 2007 r. o $rodkach ochrony roslin i produktach biobdj-
czych®,

15) ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. 0 ogdlnych przepisach srodowiskowych®,

16) ustawy z dnia 29 stycznia 2009 r. o wodzie®,

17) ustawy z dnia 11 lutego 2010 r. o obszarach bezpieczenstwa®’,

18) ustawy z dnia 18 marca 2010 r. o kryzysie i jego przezwycigzaniu®,

19) ustawy z dnia 19 maja 2011 r. o zwierzgtach®,

20) ustawy z dnia 24 czerwca 2015 r. o morskiej energii wiatrowej®,

21) ustawy z dnia 30 wrze$nia 2015 r. o wdrozeniu Protokotu z Nagoi®!,

22) ustawy z dnia 16 grudnia 2015 r. o0 ochronie przyrody.

Jak wskazano powyzej, ustawa o przestepstwach gospodarczych nie stanowi jedyne-
go zrodta odpowiedzialnos$ci karnej za czyny godzace w srodowisko. Nie wolno zapomi-
na¢ o typach czyndéw zabronionych zawartych w holenderskim kodeksie karnym, pomimo
tego, ze ani razu nie pojawia si¢ w nim wyraz ,,Srodowisko” (milieu) lub — preferowany
w ostatnim czasie przez ustawodawce holenderskiego — ,,Srodowisko fizyczne” (omgev-
ing). Powyzszy akt prawny nie zawiera osobnego rozdziatu dotyczacego przestepstw prze-
ciwko srodowisku, jak ma to miejsce w innych panstwach europejskich, np. Polsce, Cze-
chach, Stowac;ji lub Niemczech. Zachowania godzace w srodowisko lub zagrazajgce mu sg
penalizowane na podstawie typéw czynoéw zabronionych przewidzianych w tytule VII po-
$wigconym ochronie ogdlnego bezpieczenstwa osob lub mienia.

Za pierwsza kategori¢ kodeksowych typow czynow zabronionych nalezy uznac te,
ktore obejmuja srodowisko ochronga w sposob posredni. Do przyktadéw powyzszych
nalezy zaliczy¢ nastepujace przepisy holenderskiego kodeksu karnego:

1) art. 157 1 art. 158 tego aktu prawnego dotyczace odpowiedzialnosci za spowodowa-
nie zagrozenia pozaru, eksplozji lub powodzi, oraz

2) art. 1601 art. 161 tego aktu prawnego penalizujace niszczenie lub uszkadzanie wa-
16w nadbrzeznych lub innych urzadzen wodnych.

Drugg kategorie, stanowigcg fundament kodeksowego prawa karnego srodowiska
w Holandii, tworza przepisy art. 161quater i art. 161quinquies oraz art. 173a i art. 173b

83 Wet van 20 oktober 2006 Wet ruimtelijke ordening, Stb. 2006, n°. 556 ze zm.

8 Wet van 17 februari 2007 Wet gewasbeschermingsmiddelen en biociden, Stb. 2007, n°. 125 ze zm.
8 Wet van 6 november 2008 Wet algemene bepalingen omgevingsrecht, Stb. 2008, n°. 496 ze zm.

8¢ Wet van 29 januari 2009 Waterwet, Stb. 2009, n°. 107 ze zm.

87 Wet van 11 februari 2010 Wet veiligheidregio’s, Stb. 2010, n°. 145 ze zm.

8 Wet van 11 maart 2010 Crisis — en herstelwet, Stb. 2010, n°. 135-136 ze zm.

8 Wet van 19 mei 2011 Wet dieren, Stb. 2011, n°. 345 ze zm.

% Wet van 24 juni 2015 Wet windenergie op zee, Stb. 2015, n°. 261.

o1 Wet van 30 september 2015 Wet implementatie Nagoya Protocol, Stb. 2015, n°. 388.
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holenderskiego kodeksu karnego®, ktore zostang szczegbétowo opisane ponizej. Powyz-
sze ustawodawca holenderski uzupetnit regulacjami art. 172 i art. 173 dotyczacymi bez-
pieczenstwa poboru i dostaw wody przeznaczonej do spozycia przez ludzi.
Dotychczasowe nie oznacza jednak, ze glowny cigzar w pocigganiu sprawcoéw do
odpowiedzialno$ci za czyny godzace lub mogace godzi¢ w srodowisko lub poszczegolne
elementy przyrodnicze w Holandii spoczywa na przepisach prawa karnego. Przeciwnie,
pomijajac instrumenty o charakterze cywilnoprawnym, sankcjonowanie przestrzegania ho-
lenderskiego prawa ochrony srodowiska odbywa si¢ dwutorowo®, tzn. na podstawie norm
prawnokarnych oraz administracyjnoprawnych przewidzianych w szczegoélnosci w usta-
wie z dnia 4 czerwca 1992 r. — Ogdlne prawo administracyjne’™. W przypadku przestgpstw
przewidzianych w art. 1a ustawy o przestepstwach gospodarczych, bedacych jednoczesnie
naruszeniami norm prawa administracyjnego, organy $cigania i organy administracji pu-
blicznej niejako uzgadniajg podziat zadan do wykonania. Naruszenia prawa o lzejszym
ciezarze gatunkowym sa przejmowane do rozpoznania na plaszczyznie administracyjno-
prawnej, natomiast w przypadkach wymagajacych zdecydowanej reakcji organow wiadzy
panstwowej sady wymierzaja kary przewidziane w przepisach prawa karnego®.
Wyznaczajac zakres badan komparatystycznych, zdecydowano si¢ na skomento-
wanie kodeksowych przestepstw przeciwko srodowisku. Jednakze w obliczu braku od-
rebnego rozdziatu poswigconego srodowisku w holenderskim kodeksie karnym zostang
przedstawione te typy czyndow zabronionych, ktore odpowiadajg przepisom zawartym
w rozdziale XXII polskiego k.k., a ktore nie w kazdym przypadku zostaty umieszczone
przez ustawodawce holenderskiego w akcie prawnym o randze kodeksu. Wynika
to z faktu, ze w Holandii — podobnie jak ma to miejsce w Polsce — znamiona przestgpstw
moga by¢ zawarte rowniez w innych aktach ustawowych, co oznacza, ze w obu pan-
stwach dopuszcza si¢ istnienie pozakodeksowych typow czyndéw zabronionych. Nalezy
z calg stanowczos$cig podkresli¢, ze zakres niniejszego opracowania wyznaczony powy-
7ej nie wyczerpuje kategorii przestepstw przeciwko srodowisku. Poza spectrum badan
pozostajg m.in. przestepstwa towieckie i rybackie, geologiczne i gornicze oraz zwigzane
Z postepowaniem z substancjami niebezpiecznymi. Liczebnos¢ przestepstw przeciwko
srodowisku spowodowata, ze wybrano pozornie trywialne kryterium obecnos$ci ozna-
czonych typow czyndéw zabronionych w okreslonej ustawie. Nalezy jednak pamigtac, ze

2 Wprowadzone do holenderskiego kodeksu karnego w 1989 r. jako efekt raportu rzadu holender-
skiego, ktory potwierdzat btyskawicznie postepujaca degradacje srodowiska i wskazywatl m.in. potrzebe
wprowadzenia regulacji zapewniajacych skuteczno$¢ uprzednio obowigzujacych norm, por. szerzej
C. Wailing et al., op. cit., s. 1065.

% M.G. Faure, K. Svatikova, Criminal or Administrative Law to Protect the Environment? Evidence
from Western Europe, ,,Journal of Environmental Law” 2012, nr 24, s. 255.

° Wet van 4 juni 1992 Algemene wet bestuursrecht, Stb. 1992, n°. 315 ze zm.

% M.G. Faure, K. Svatikova, op. cit., s. 273-274.
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ustawodawca, decydujac si¢ na umieszczenie pewnych norm w akcie o charakterze ko-
deksowym, dokonuje tego nie tylko z pobudek praktycznych, lecz przede wszystkim ze
wzgledu na warto$ci aksjologiczne stojace za ratio legis danego unormowania. Majac na
wzgledzie dziewigtnastowieczng geneze holenderskiego kodeksu karnego skutkujaca
brakiem w nim rozdzialu poswieconego wylacznie przestgpstwom przeciwko srodowi-
sku i1 konsekwentnym jego niewyodrebnianiem, niniejsze opracowanie ma na celu ze-
branie i przedstawienie czynow zabronionych ,,rozrzuconych” w holenderskim porzad-
ku prawnym, ktore zakresowo odpowiadaja przestgpstwom uregulowanym w rozdziale
XXII k.k. (art. 181-188 k.k.).

4. Propozycja typologii przestepstw przeciwko Srodowisku

Tradycyjnie ujete prawo karne konstytuowane jest przede wszystkim przez usta-
wy o charakterze kodeksowym zawierajace — wyrdznione przez ustawodawce w opar-
ciu o kryterium istotno$ci dla ochrony podstaw porzadku prawnego — typy czyndéw
zabronionych. Tymczasem, jak wskazuja polskie i holenderskie doswiadczenia, prze-
stepstwa przeciwko $rodowisku bardzo czesto sg ,,rozsiane” w innych aktach praw-
nych. W Polsce powyzsze przybiera form¢ przepisow karnych wceielonych do poszcze-
golnych ustaw $rodowiskowych®, natomiast w Holandii ustawa o przestepstwach
gospodarczych odsyta w tym zakresie do poszczegolnych norm materialnoprawnych
z zakresu ochrony srodowiska.

W tradycyjnym ujeciu przestgpstwa przeciwko srodowisku stanowity wytacznie
nastgpstwa naruszen norm prawa administracyjnego, tj. niedostosowywanie si¢ do wa-
runkow decyzji administracyjnych albo korzystanie ze srodowiska bez wymaganych
decyzji”’. To podejscie spotkato sie z krytyka, poniewaz de facto sankcjonowato bezkar-
no$¢ szerokiej gamy zachowan mogacych negatywnie oddziatywaé na Srodowisko.
Wigkszo$¢ przestepstw przeciwko srodowisku byta bowiem sformutowana w oparciu
0 naruszenie oznaczonych przepiséw prawa administracyjnego, nie za§ cho¢by w ksztat-
cie ,,kto zanieczyszcza wody gruntowe, podlega karze”.

Lata 80. ubieglego stulecia przyniosty zmiany w dotychczasowym podejsciu, po-

niewaz zardwno na szczeblu krajowym, jak i miedzynarodowym wzrosto zainteresowa-

% Por. np. art. 52-54 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1995 r. — Prawo fowieckie (Dz.U. z 2020 ., poz. 67
z pdzn. zm.), art. 28 ust. 4 ustawy z dnia 7 czerwca 2001 r. 0 zbiorowym zaopatrzeniu w wode i zbiorowym od-
prowadzaniu $ciekoéw (Dz.U. 22019 r., poz. 1437 z pdzn. zm.), art. 473—475 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. — Pra-
wo wodne (Dz.U. 22020 r., poz. 310 z p6zn. zm.).

7 Por. np. M. Faure, M. Visser, How to Punish Environmental Pollution? Some Reflections on Various
Models of Criminalization of Environmental Harm, ,,European Journal of Crime, Criminal Law and Crimi-
nal Justice” 1995, nr 4, s. 316.

35



Tymon Grabarczyk

nie ideg objecia karalnos$cig zachowan rzeczywiscie godzacych w $rodowisko®®. Wraz
z rozwojem prawa karnego srodowiska wyksztalcily si¢ cztery podstawowe modele od-
powiedzialnosci za przestepstwa przeciwko srodowisku wyodrebnione ze wzglgdu na
sposob ataku na dobro prawne”. W tym konteks$cie wyrdzniono typy czynow okreslaja-
ce naruszenie dobra prawnego oraz typy okreslajace sprowadzenie niebezpieczenstwa
dla tego dobra. W ramach tej pierwszej grupy wyrdzniono przestepstwa naruszenia $ro-
dowiska oraz — ze wzgledu na daleko idace negatywne oddziatywanie na rownowage
przyrodnicza — przestepstwa powaznych zanieczyszczen dla srodowiska. Z kolei w ra-
mach grupy typéw okreslajacych sprowadzenie niebezpieczenstwa wyodrebnia si¢ typy
konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo (zagrozenia) oraz typy abstrakcyjnego na-
razenia na niebezpieczenstwo (zagrozenia). Te pierwsze majg charakter skutkowy (ma-
terialny), gdyz prowadza do powstania szczegolnego uktadu sytuacyjnego, z ktorego
wynika wysokie prawdopodobienstwo wystgpienia uszczerbku dla dobra prawnego, lecz
ktory to uktad ,,jednoczes$nie weale nie musi, a jedynie moze doprowadzi¢ do naruszenia
tego dobra”'®. Te drugie maja charakter bezskutkowy (formalny), poniewaz penalizacji
poddaje si¢ wylacznie zachowanie opisane w typie czynu zabronionego. Holenderskie
przestepstwa przeciwko srodowisku zostang przedstawione w oparciu o najbardziej roz-
powszechniony podziat, ktory zostat sprecyzowany w wersji anglojezycznej przez pi-

$miennictwo belgijsko-holenderskie''

, anastgpnie zmodyfikowany przez jednego z jego
autorow'?, W sktad powyzszego podziatu wchodza nastepujace modele:

a) przestepstwa abstrakcyjnego zagrozenia dla srodowiska,

b) przestgpstwa konkretnego zagrozenia dla srodowiska,

¢) przestepstwa naruszenia srodowiska,

d) przestepstwa powaznych zanieczyszczen srodowiska.

Celem niniejszego opracowania nie jest dokonywanie ocen efektywnosci stosowa-
nia poszczegodlnych modeli prawa karnego $§rodowiska. Powyzsze zagadnienie niewat-

pliwie wymaga szczegotowej i odrebnej analizy.

% M. Faure, G. Heine, General Notions, [w:] M. Faure, G. Heine (red.), Environmental Criminal Law
in the European Union. Documentation of the main provisions with introduction, Fryburg Bryzgowijski
2000, s. 4.

? Teoretyczne aspekty modeli prawa karnego §rodowiska zostaly po raz pierwszy szeroko omowione
w literaturze niemieckiej: H.J. Albrecht, G. Heine, V. Meinberg, op. Cit., s. 943-988. Nalezy rowniez zwro-
ci¢ uwage na dorobek polskiego pisSmiennictwa w tym zakresie, w ramach ktdrego rozwijano typologie¢
przestepstw przeciwko srodowisku, por. W. Radecki, Problematyka typizacji przestgpstw zanieczyszczenia
wody, powietrza i ziemi, ,,Panstwo i Prawo” 1979, z. 7, s. 94-105.

100 Zob. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 sierpnia 2012 r., IV KK 42/12.

100 M. Faure, M. Visser, op. cit., s. 316-368.

12 S F. Mandiberg, M.G. Faure, 4 Graduated Punishment Approach to Environmental Crimes: Beyond
Vindication of Administrative Authority in the United States and Europe, ,,Columbia Journal of Environ-
mental Law” 2009, nr 34, s. 447-511.
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5. Holenderskie przestepstwa abstrakcyjnego zagrozenia dla
Srodowiska

Pierwszym z modeli, w ramach ktorego zostanie dokonana klasyfikacja holender-
skiego prawa karnego srodowiska, polega na penalizowaniu abstrakcyjnego zagrozenia
dla $rodowiska. Innymi stowy, w tym modelu prawo karne stosuje si¢ niezaleznie od
zaistnienia konkretnego zagrozenia lub naruszenia dobr, jakimi sg srodowisko lub jego
poszczegdlne elementy. Skoro celem poszczegdlnych norm administracyjnoprawnych
jest ochrona tych wartos$ci, to przepisy penalizujace ataki na nie umotywowane sg prze-
ciwdziataniem negatywnym skutkom w §rodowisku, cho¢ nie zawsze wynika to z ich
literalnego brzmienia!®. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze wszystkie przestepstwa
przeciwko $rodowisku stypizowane w ustawie o przestepstwach gospodarczych maja
charakter abstrakcyjny i z cala pewnoscia nalezy kwalifikowac¢ je jako przyktady pierw-
szego z modeli. Wynika to z faktu, iz normy prawnokarne automatycznie aktualizujg si¢
wraz z naruszeniem co najmniej jednego przepisow administracyjnoprawnych, do kto-
rych odsyta art. 1a ustawy o przestepstwach gospodarczych.

Zgodnie z art. 10.1 ust. 1 ustawy o zarzadzaniu srodowiskiem, kazdy, kto dyspo-
nuje odpadami i kto wie lub powinien byt wiedziec¢, ze jego dziatalnos¢ jest szkodliwa
dla srodowiska Iub moze powodowac szkody w srodowisku, jest obowiazany do podje-
cia wszelkich dziatan, jakich mozna byto od niego oczekiwaé w celu ich powstrzyma-
nia, a w miar¢ mozliwosci do ich uniknigcia'®. Ponadto stosownie do art. 10.60 ust. 1
ustawy o zarzadzaniu §rodowiskiem zabrania si¢ przemieszczania, odzysku lub uniesz-
kodliwiania odpadow, do ktorych stosuje si¢ rozporzadzenie (WE) nr 1013/2006 Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 14 czerwca 2006 r. w sprawie przemieszczania od-
padow'® (dalej cyt.: rozporzadzenie 1013/2006), w obrebie lub poza terytorium
Holandii, ktore w opinii ministra bylyby sprzeczne z warto§ciami ochrony srodowiska.
Przepis art. 10.60 ust. 2 ustawy o zarzadzaniu srodowiskiem odsyta do art. 2 pkt 35
wskazanego powyzej rozporzadzenia unijnego w zakresie definicji ,,nielegalnego prze-

mieszczania” odpadow!'®,

103 M. Faure, M. Visser, op. Cit., s. 320.

104 Przytoczona w niniejszym opracowaniu tre$¢ przepisow prawa holenderskiego w thumaczeniu wta-
snym autora.

15 Dz. Urz. UEL 190 z 12.07.2006 r., s. 1 z p6zn. zm.

106 Nielegalne przemieszczanie” odpadéw w rozumieniu rozporzadzenia (WE) 1013/2006 oznacza ich
przemieszczanie dokonane m.in. bez zgloszenia tej czynnosci wszystkim zainteresowanym organom wia-
Sciwym (stosownie do przepisdw rozporzadzenia) lub bez zgody organéw wilasciwych (stosownie do prze-
piséw rozporzadzenia), lub w przypadku, gdy zgoda zainteresowanych organow zostata uzyskana w wyniku
falszerstwa, wprowadzenia w btad albo oszustwa, lub w sposob, ktéry nie jest zgodny z okreslonym w do-
kumencie zgloszeniowym lub w dokumentach przesytania, lub w sposob, ktory prowadzi do odzysku lub
unieszkodliwiania niezgodnego z przepisami wspolnotowymi (unijnymi) lub miedzynarodowymi.
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Przepis art. 10.1 ust. 1 ustawy o zarzadzaniu $rodowiskiem stanowi sui generis
klauzule generalng dotyczaca postgpowania z odpadami, ktorej dyspozycja jest zblizona
do art. 183 § 1 k.k. Oba przepisy dotyczg szeroko rozumianego postgpowania z odpada-
mi, ktore moze zagrozi¢ (w przypadku Polski i Holandii) lub zagraza (tylko w Holandii)
srodowisku. Tym niemniej dalsza analiza przepisow holenderskich wskazuje, ze zakre-
slony przez nie przedmiot karalno$ci obejmuje niepodjecie dzialan zmierzajacych do
powstrzymania lub uniknigcia szkéd w $rodowisku, nie za§ sam stan zagrozenia lub
powstatg szkodg.

Na gruncie prawa polskiego, do czasu wejscia w zycie przepisoOw ustawy z dnia
19 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach'”’, tzn.
do 5 wrzesnia 2019 r., przepis art. 183 § 1 k.k. brzmial nastepujaco: ,,kto wbrew prze-
pisom sktaduje, usuwa, przetwarza, dokonuje odzysku, unieszkodliwia albo transportu-
je odpady lub substancje w takich warunkach lub w taki sposob, ze moze to zagrozic¢
zyciu lub zdrowiu cztowieka lub spowodowac istotne obnizenie jakosci wody, powie-
trza lub powierzchni ziemi lub zniszczenie w §wiecie roslinnym lub zwierzecym
w znacznych rozmiarach, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od 3 miesigcy do lat 5.
Czynnos¢ sprawcza polegata na bezprawnym obchodzeniu si¢ z odpadami lub substan-
cjami. Akcesoryjny charakter prawa karnego w stosunku do norm administracyjno-
prawnych nie budzit watpliwosci ze wzgledu na obecno$¢ znamion ,,wbrew przepisom”
i ,,wbrew obowiazkowi”. Postuzenie si¢ przez ustawodawce sformutowaniem ,,moze
to zagrozic¢ [...] lub spowodowac” wskazywato, ze niebezpieczenstwo dla dobr praw-
nych nie stanowito znamienia przestgpstwa. Niemniej jednak cel w postaci wysokiego
poziomu ochrony $rodowiska wymaga, aby kazda ilo$¢ lub posta¢ odpadow lub sub-
stancji podlegata ocenie prawnokarnej. Przepis art. 183 § 1 k.k. nie wpisywat si¢ wprost
w podziatl na formalne i materialne typy czynow zabronionych!®. Z punktu widzenia
tego przepisu nie bylo istotne, czy zachowanie bedace przedmiotem oceny spowodo-
walo rzeczywiste zagrozenie dla srodowiska, gdyz jakakolwiek w nim zmiana spowo-
dowana bezprawnym zachowaniem mogta stanowi¢ takie zagrozenie!”. Ewentualne

skutki przestgpne zachowan karalnych na podstawie art. 183 § 1 k.k. powinny by¢ pe-

07 Dz. U. 22019 r., poz. 1579 z p6zn. zm.; jest to ustawa dokonujaca szeregu zmian w przepisach doty-
czacych utrzymania czystosci 1 porzadku w gminach, w tym warunkoéw wykonywania dziatalnos$ci polega-
jacej na odbieraniu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci oraz zagospodarowaniu takich
odpadow, szerzej na temat niektérych aspektdw wcezesniejszych zmian przepisow w tym zakresie zob.
A. Barczak, A. Ogonowska, Dynamika prawa ochrony srodowiska a jego wykladnia — uwagi na tle przepi-
sow u.c.p.g., ,,Studia Prawnicze KUL” 2018, nr 2, s. 7-22. W kontekscie ogélnych trendow legislacyjnych
w prawie ochrony srodowiska zob. np. J. Ciechanowicz-McLean, Prawo ochrony srodowiska jako komplek-
sowa dziedzina prawa — ustawa organiczna?, [w:] P. Korzeniowski (red.), Zagadnienia systemowe prawa
ochrony srodowiska, 1.6dz 2015, s. 55-60.

198 R. Debski, op. cit., s. 2—6.

19 Por. S.F. Mandiberg, M.G. Faure, op. Cit., s. 461.
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nalizowane na gruncie art. 185 k.k. Funkcjonujace w art. 183 § 1 k.k. znamig ,,znisz-
czen w znacznych rozmiarach” stanowito wyznacznik powaznego ryzyka, z ktorym
wigzg sie operacje dokonywane na odpadach!®.

Od 6 wrzesnia 2019 r. przepis art. 183 § 1 k.k. funkcjonuje w nastepujacym brzmie-
niu: ,.kto wbrew przepisom sktaduje, usuwa, przetwarza, zbiera, dokonuje odzysku,
unieszkodliwia albo transportuje odpady lub substancje w takich warunkach lub w taki
sposob, ze moze to zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu cztowieka lub spowodowaé obnizenie
jakos$ci wody, powietrza lub powierzchni ziemi lub zniszczenie w §wiecie roslinnym lub
zwierzecym, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. Naturalng
konsekwencjg opisanych powyzej zmian w obrgbie art. 183 § 1 k.k. (typu umys$lnego
przestepstwa) jest modyfikacja znamion przedmiotowych art. 183 § 6 k.k. (typ nieumysl-
nego przestepstwa). Jak podkre§lono w uzasadnieniu projektu przywotanej powyzej

ustawy nowelizujgce;j'!!

,zmiana art. 183 § 1 k.k. ,,polega na rozszerzeniu katalogu czyn-
nosci (rowniez o zbieranie), ktore podlegaja sankcji za nieprzestrzeganie przepisoOw do-
tyczacych postgpowania z odpadami”. Rzeczywiscie, jedng ze zmian wprowadzonych
6 wrzesnia 2019 . jest dodanie ,,zbierania” do katalogu czynno$ci zwigzanych z gospo-
darowaniem odpadami poddawanych ocenie prawnokarnej. Definicje ,,zbierania odpa-
doéw” zawarto w art. 3 ust. 1 pkt 34 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (dalej
cyt.: ustawa o odpadach)!'?, stosownie do ktorego jest to gromadzenie odpadow przed
ich transportem do miejsc przetwarzania, w tym wstgpne sortowanie nieprowadzace do
zasadniczej zmiany charakteru i sktadu odpadéw i niepowodujace zmiany klasyfikacji
odpadow, oraz tymczasowe magazynowanie odpadow przez prowadzacego zbieranie
odpadow. Uwzglednienie ,,zbierania odpadow” w tresci art. 183 § 1 k.k. wpisuje si¢
w obserwowang od czasu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 20 lipca 2018 r.
o zmianie ustawy o odpadach oraz niektorych innych ustaw!" tendencj¢ do wprowadza-
nia regulacji prawnych nakierowanych na przeciwdziatanie zbieraniu (magazynowaniu)
odpadéw w miejscach do tego nieprzeznaczonych oraz zapobieganie pozarom miejsc
magazynowania odpadéw, czyli zagadnien odnoszacych si¢ do etapow postepowania
z odpadami poprzedzajacych ostateczne procesy ich odzysku lub ostateczne procesy ich
unieszkodliwiania (por. m.in. art. 27 ust. 3b ustawy o odpadach).

Druga zmiang, niewskazang w uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 19 lipca 2019 1.
0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, dokonang w obrebie

art. 183 § 1 k.k. jest rozszerzenie zakresu znamion: ,,obnizenia jako$ci” (poprzez usunig-

10W. Radecki, Przestgpstwa przeciwko srodowisku..., s. 467.

I Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystoéci i porzadku w gminach oraz
niektérych innych ustaw, druk nr 3495, Sejm VIII kadencji, s. 16.

12Dz, U. 22020 r., poz. 797 z pdzn. zm.

13 Dz. U. 22018 1., poz. 1592 z pézn. zm.
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cie poprzedzajacego go przymiotnika ,.istotne”) i ,,zniszczenia” (poprzez wykreslenie
uzupetniajacego go fragmentu ,,w znacznych rozmiarach”). O wprowadzenie tej mody-
fikacji wnioskowali Glowny Inspektor Ochrony Srodowiska, Mazowiecki Wojewodzki
Inspektor Ochrony Srodowiska w Warszawie oraz Slaski Wojewodzki Inspektor Ochro-
ny Srodowiska w Katowicach!'*. Zdaniem Mazowieckiego Wojewodzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska w Warszawie, ,,[i]ch niezdefiniowany (brak jasnych przestanek
kiedy dane dziatanie istotnie obniza jako$¢ wody, powietrza lub powierzchni gleby oraz
kiedy nalezy uzna¢ ze dane zanieczyszczenie jest w znacznych rozmiarach) i ocenny
charakter w praktyce utrudnia skuteczne stosowanie niniejszego przepisu [tzn. art. 183
§ 1 k.k. — przyp. T.G.]. [...] koniecznym jest dokonanie nowelizacji przedmiotowego
przepisu i usuniecie ww. sformulowan, co znaczaco powinno wptynaé na skutecznosé¢
dziatan organow $cigania i jednoczesnie utatwiloby stosowanie przedmiotowego przepi-
su [...] [pisownia oryginalna — przyp. T.G.]”!">. Funkcjonujace od 6 wrzesnia 2019 r.
brzmienie art. 183 § 1 k.k. powoduje, ze o ile w przypadku postepowania z odpadami lub
substancjami ustawodawca polski wymaga powstania ryzyka spowodowania obnizenia
(jakiegokolwiek) jakosci wody, powietrza lub powierzchni ziemi lub zniszczenia (jakie-
gokolwiek) w $wiecie ro§linnym lub zwierzgcym, o tyle w odniesieniu do zanieczysz-
czen substancjg lub promieniowaniem jonizujacym (art. 182 § 1 k.k.) oraz postepowania
z materiatem jadrowym albo innym zZroédlem promieniowania jonizujacego (art. 184
§ 1 k.k.) polskie przepisy nadal postuguja si¢ — obecnymi w art. 183 § 1 k.k. do 5 wrze-
$nia 2019 r. — przestankami istotnego obnizenia jako$ci poszczegdlnych elementdéw
przyrodniczych lub zniszczenia w $wiecie roslinnym lub zwierzecym w znacznych roz-
miarach. Oznacza to, ze w stosunku do postgpowania z odpadami oraz niektorych czyn-
nosci z substancjami od 6 wrze$nia 2019 r. polski ustawodawca przewiduje bardziej ry-
gorystyczne $rodki ochronne niz w przypadku pozostatych form emisji do srodowiska.
Powracajac do prawa holenderskiego, przepis art. 1a ust. 1 ustawy o przestgpstwach
gospodarczych poprzez odestanie do art. 10.60 ust. 1-2 ustawy o zarzadzaniu §rodowi-
skiem stanowi, ze zachowania odpowiadajace ,,nielegalnemu przemieszczaniu” w rozu-
mieniu rozporzadzenia 1013/2006 stanowig przestgpstwa. Pierwszy typ czynu zabronio-
nego stypizowano w art. 10.60 ust. 2 ustawy o zarzadzaniu Srodowiskiem, ktory
odwotuje si¢ do naruszen unormowan obowigzujacych na szczeblu unijnym. Z drugim
przestepstwem mamy do czynienia w art. 10.60 ust. 1 ustawy o zarzadzaniu $rodowi-
skiem przewidujacym kompetencje holenderskiego ministra infrastruktury i srodowiska

do podejmowania wigzacych w tym zakresie decyzji w sprawie poszczegolnych zacho-

114 Zestawienie uwag do projektu ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gmi-
nach oraz niektdrych innych ustaw, druk nr 3495, Sejm VIII kadenc;ji, s. 202—-204.
15 Ibidem, s. 203.
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wan — nie tylko zawierajacych element transgraniczny, lecz rowniez majacych miejsce
wylacznie na terytorium Holandii. Przestepstwa przewidziane w zwiazku z naruszeniem
art. 10.1 ust. 1 1 art. 10.60 ust. 1-2 ustawy o zarzadzaniu §rodowiskiem majg charakter
powszechny i sg zagrozone karg pozbawienia wolno$ci do lat 6 lub grzywna piatej kate-
gorii (w wysokosci 82 000 EUR)" (art. 6 ust. 1 pkt 1 ustawy o przestepstwach gospo-
darczych).

Ksztatt przepisow art. 10.60 ust. 1-2 ustawy o zarzadzaniu srodowiskiem w zesta-
wieniu z art. 1a ust. 1 ustawy o przestepstwach gospodarczych odpowiada kategorii prze-
stepstw stypizowanych w art. 183 § 2,415 k.k., tj. czynéw zabronionych odnoszacych si¢
do miedzynarodowego przemieszczania odpadow i substancji. W odniesieniu do przepi-
sow art. 183 § 41 5 k.k. penalizujacych odpowiednio przywozenie odpadow z zagranicy
lub wywozenie odpaddéw za granice ,,wbrew przepisom’ oraz przywozenie z zagranicy lub
wywozenie za granice odpadow niebezpiecznych ,,bez wymaganego zgtoszenia lub ze-
zwolenia”, ustawodawca polski wyszedt z zatozenia, ze kazde transgraniczne przemiesz-
czanie odpadow dokonywane bezprawnie stwarza pewien stan zagrozenia ,,bez wzgledu
na to, czy takie zagrozenie faktycznie powstato, czy tez nie”!'. Zastosowanie znamion
,»wbrew przepisom” oraz ,,bez wymaganego zgloszenia lub zezwolenia, albo wbrew jego
warunkom” potwierdza akcesoryjno$¢ norm prawnokarnych wobec odpowiednich przepi-
sOw prawa administracyjnego, przede wszystkim zawartych w ustawie z dnia 29 czerwca

2007 r. o migdzynarodowym przemieszczaniu odpadow'®

okreslajacej postgpowanie i or-
gany wlasciwe do wykonywania zadan z zakresu migdzynarodowego przemieszczania
odpadéw wynikajacych z rozporzadzenia 1013/2006.

Nieco inaczej sytuacja wyglada w przypadku art. 183 § 2 k.k. penalizujgcego
dokonywany ,,wbrew przepisom” przywoz z zagranicy ,,substancji zagrazajacych $ro-
dowisku”. Dla zaistnienia odpowiedzialnosci karnej w tym aspekcie niezbgdne jest
stwierdzenie, ze — poza bezprawnym charakterem czynnosci przywozu (ale juz nie
wywozu) — konkretne zachowanie spowodowato rzeczywiste zagrozenie dla srodowi-
ska poprzez sprowadzenie do Polski substancji ,,zagrazajacych” temu $srodowisku.
Przepis art. 183 § 2 k.k. jest zatem przykladem modelu konkretnego zagrozenia dla
srodowiska (por. punkt 6 ponizej).

Drugg kategori¢ holenderskich przestgpstw abstrakcyjnego zagrozenia dla srodo-
wiska stanowig typy czynow zabronionych zblizone tresciowo do regulacji zawartych
w art. 187 1 art. 188 k.k. dotyczacych obszaréw ochrony przyrody. Zgodnie z art. 187

16 Grzywny w holenderskim prawie karnym sg wyrazane wylacznie kwotowo (por. art. 33 k.k.). Kate-
gorie grzywien definiowane sa poprzez ich wysokos¢ ustalong w art. 23 ust. 4 holenderskiego kodeksu
karnego. Kwoty grzywien podlegaja regularnej waloryzacji.

7 W. Radecki, Przestepstwa przeciwko srodowisku..., s. 487.

8 Dz. U. 22019 ., poz. 1162 z pézn. zm.
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§ 1 k.k. kto niszczy, powaznie uszkadza lub istotnie zmniejsza warto$¢ przyrodnicza
prawnie chronionego terenu lub obiektu, powodujac istotng szkode, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Przepis art. 187 § 2 k.k.
wprowadza typ nieumyslny opisanego powyzej typu czynu zabronionego. Z kolei sto-
sownie do art. 188 k.k. kto, na terenie objetym ochrong ze wzgledow przyrodniczych lub
krajobrazowych albo w otulinie takiego terenu, wbrew przepisom, wznosi nowy lub po-
wigksza istniejacy obiekt budowlany albo prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza zagrazaja-
ca srodowisku, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wol-
nosci do lat 2.

Do konca 2016 r. przepis art. la ust. 2 ustawy o przestgpstwach gospodarczych
odsytat m.in. do art. 16 ust. 1 ustawy o ochronie przyrody z dnia 25 maja 1998 r., zgod-
nie z ktérym zabronione bylo dokonywanie, zlecanie lub tolerowanie dziatan sprzecz-
nych z zasadami ustanowionymi w pozwoleniach lub podejmowanych bez zgody wladz
prowincji, ktére mogty by¢ szkodliwe dla roslin, zwierzat lub naturalnych procesow za-
chodzacych na obszarach ustanowionych w celu ochrony przyrody lub posiadajacych
warto$ci naukowe. Z uwagi na wejscie w zycie ustawy z dnia 16 grudnia 2015 r. o ochro-
nie przyrody (dalej cyt.: nowa ustawa o ochronie przyrody), powyzszy przepis zostat
uchylony. W stanie prawnym obowigzujacym od 1 stycznia 2017 r. art. 1a ust. 2 ustawy
o przestepstwach gospodarczych zawiera odestanie do art. 2.7 ust. 2 nowej ustawy
o ochronie przyrody, stosownie do ktorego zabrania si¢ realizacji przedsiewzie¢ lub do-
konywania innych czynnos$ci bez zgody wiladz prowingji, ktore z perspektywy celow
ustanowienia obszaru Natura 2000 moga mie¢ negatywny wptyw na zachowanie witasci-
wego stanu siedlisk przyrodniczych lub wlasciwego stanu ochrony gatunkow, lub moga
znaczaco negatywnie oddziatywaé na dobrostan gatunkow, dla ochrony ktérych ustano-
wiono dany obszar Natura 2000. Tak skonstruowania ochrona dotyczy kazdego podmio-
tu 1 w zakresie przedmiotowym obejmuje zarowno art. 187 k.k. (zmniejszanie wartosci
przyrodniczej), jak i art. 188 k.k. (prowadzenie dziatalno$ci zagrazajacej srodowisku).
Naruszenie art. 2.7 ust. 2 nowej ustawy o ochronie przyrody jest zagrozone kara pozba-
wienia wolnosci do lat 4 lub grzywna piatej kategorii (w wysokosci 82 000 EUR) (art. 6
ust. 1 pkt 3 ustawy o przestepstwach gospodarczych).

Zauwazalne w stosunku do uprzednio obowiazujacych regulacji zawezenie przed-
miotu ochrony do obszaréw Natura 2000 stanowi rezultat jednego z zatozen przyswie-
cajacych holenderskiemu ustawodawcy, zgodnie z ktérym ochrona przyrody w Holandii
powinna si¢ odbywac, co do zasady, za posrednictwem obszaréw Natura 2000, nie zas
dotychczas ustanawianych na szczeblu krajowym form ochrony przyrody w postaci ,,po-
mnikow przyrody” rozumianych jako fragmenty powierzchni ziemi lub wod albo po-

wierzchni ziemi tacznie z wodami, ktore sg szczegdlnie cenne przyrodniczo (por. art. 1
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ustawy o ochronie przyrody z dnia 25 maja 1998 r.). Od 1 stycznia 2017 1. ochrona przy-
rody w Holandii zasadniczo odbywa si¢ wylacznie ,,za posrednictwem” obszaréw Natu-
ra 2000, cho¢ poszczegolne prowincje zachowaty mozliwo$¢ ustanawiania obszarow
ochrony przyrody na szczeblu regionalnym, ktore pozostang poza siecig Natura 2000
(art. 1.13 nowej ustawy o ochronie przyrody).

Przepis art. 2.7 ust. 2 nowej ustawy o ochronie przyrody, w razie penalizacji jego
naruszenia poprzez unormowania ustawy o przestepstwach gospodarczych, nalezy uzna¢
za kolejny przyktad przestgpstwa abstrakcyjnego zagrozenia dla srodowiska. Wynika
to z siggniecia przez ustawodawce holenderskiego do znamienia ,,braku zgody wtadz
prowincji” odwotujacego si¢ do akcesoryjnosci norm prawnokarnych w stosunku do
prawa administracyjnego. Warto odnotowac obecno$¢ znamion dotyczacych mozliwosci
wywolania negatywnego oddziatywania na obszar Natura 2000 lub poszczegdlne sktad-
niki wchodzace w jego sktad, jednakze z uwagi na aktualizowanie si¢ normy prawnokar-
nej juz w chwili podejmowania czynnosci ,,bez zgody wladz prowincji”, bez wzgledu na
zaistnienie negatywnych skutkoéw, nadal mamy do czynienia z przestgpstwem abstrak-
cyjnego zagrozenia dla srodowiska. Stanowi to zauwazalng roznicg w stosunku do prze-
pisu art. 187 k k., ktorego zastosowanie uzaleznione jest od wystgpienia skutku w posta-
ci szkod w srodowisku (niszczenia, powaznego uszkodzenia lub istotnego zmniejszenia
wartosci przyrodniczej prawnie chronionego obiektu, co powoduje ,,istotng szkodg™).
Rozwiazania holenderskie sg natomiast zblizone do art. 188 k.k. wymagajacego wytacz-
nie potencjalnie niekorzystnego wptywu na srodowisko powstajacego obiektu budowla-

nego lub prowadzonej dziatalnosci.

6. Holenderskie przestepstwa konkretnego zagrozenia dla
srodowiska

Drugi z modeli prawa karnego $rodowiska zaktada, ze do spethienia przestanek od-
powiedzialno$ci nie jest wystarczajace zachowanie pozostajace w sprzecznosci z normami
administracyjnoprawnymi. Przeciwnie, dodatkowo wymaga si¢ stwierdzenia, ze oznaczo-
ny czyn spowodowal wystapienie stanu niebezpieczenstwa dla $rodowiska!'’. Normy
prawnokarne aktualizuja si¢ bowiem dopiero w sytuacji, gdy faktycznie doszto do emisji
pewnych substancji lub energii do srodowiska, ktore moga negatywnie na nie wptyna¢',

Stosownie do art. 173a pkt 1 holenderskiego kodeksu karnego, kto umyslnie i bez-
prawnie zanieczyszcza powierzchni¢ ziemi, powietrze lub wode za pomoca substancji,
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 12 lub grzywny piatej kategorii (w wysoko-

119 S F. Mandiberg, M.G. Faure, op. Cit., s. 460.
120 M. Faure, M. Visser, op. cit., s. 328.
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$ci 82 000 EUR), jezeli zagraza to zyciu lub zdrowiu cztowieka. Przepis art. 173b pkt 1
holenderskiego kodeksu karnego ustanawia analogiczny typ czynu zabronionego dla za-
chowan nieumyslnych podlegajacych karze pozbawienia wolno$ci do roku lub grzywny
czwartej kategorii (w wysokosci 20 500 EUR), o ile zagrazaja one zyciu lub zdrowiu
cztowieka. Powyzsze przepisy zostaly dodane do holenderskiego kodeksu karnego
w 1989 r. w celu uzupehienia regulacji przewidzianych w art. 172 i art. 173 penalizuja-
cych zanieczyszczanie za pomocg substancji zrodet wody pitnej oraz wprowadzania ich
w zaktadach zaopatrujacych ludnos¢ w wodg.

Komentowane unormowania mozna cz¢$ciowo uzna¢ za odpowiedniki art. 182 k.k.
ze wzgledu na penalizowanie zanieczyszczania poszczegolnych elementow przyrodni-
czych. Brzmienie polskich rozwigzan moze wskazywa¢ na ich wigksze znaczenie
w praktyce, poniewaz dotyczg one — w przeciwienstwie do holenderskich odpowiedni-
kéw — kazdego zanieczyszczenia, nie za$ wytgcznie bezprawnych emisji mogacych by¢
szkodliwymi dla $rodowiska lub wybranych elementéw przyrodniczych. Nie sposob
roéwniez nie zauwazy¢, ze przestepstwa przewidziane w art. 173a pkt 1 i art. 173b pkt 1
holenderskiego kodeksu karnego majg silnie antropocentryczne zabarwienie, poniewaz
karalno$¢ na ich podstawie jest uzalezniona od spowodowania zagrozenia dla zycia lub
zdrowia cztowieka. Z kolei art. 182 k.k. ktadzie zdecydowanie wigkszy nacisk na warto-
$ci ekologiczne poprzez zdefiniowanie zagrozenia dla srodowiska jako jedng z podstaw
karalnosci — obok zagrozenia dla zdrowia lub zycia ludzi. Konieczne jest takze podkre-
Slenie, ze na gruncie art. 173a pkt 1 i art. 173b pkt 1 holenderskiego kodeksu karnego
penalizowane jest wylacznie zanieczyszczenie dokonane za pomocg substancji, nie zas
przy udziale energii, np. ciepta lub hatasu.

Przynalezno$¢ wskazanych powyzej typéw czyndéw zabronionych do komentowa-
nego modelu nie budzi wigkszych watpliwosci. Ustawodawca holenderski wyraznie bo-
wiem zaznaczyl, ze warunkiem koniecznym odpowiedzialno$ci karnej jest bezprawnos$¢
dokonywanych zanieczyszczen. Oznacza to, ze postgpowanie zgodne np. z warunkami
decyzji administracyjnej okreslajacej sposob korzystania ze srodowiska, pomimo udo-
wodnienia negatywnego oddziatywania na srodowisko, pozostanie poza zakresem sto-
sowania tych przepisow. Ponadto normy zawarte w art. 173a pkt 1 i art. 173b pkt 1 ho-
lenderskiego kodeksu karnego aktualizuja si¢ dopiero w momencie wywolania

rzeczywistego zagrozenia dla srodowiska wskutek emisji substancji.

7. Holenderskie przestepstwa naruszenia Srodowiska

Komentowana konstrukcja w analizowanym ujeciu, podobnie jak w przypadku po-
przednich modeli, wymaga stwierdzenia naruszenia norm administracyjnoprawnych
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przez zachowanie poddawane ocenie (bezprawnosci). Od przestepstw w tym ujgciu wy-
maga si¢ rowniez naruszenia dobra prawnego stanowigcego przedmiot ochrony. Model
ten penalizuje zachowania, ktorych efektem sg rzeczywiste szkody w srodowisku, nie zas
stany zagrozenia, jak mialo to miejsce w poprzednich koncepcjach. Postugujgc si¢ sfor-
mutowaniem ,,szkody w §rodowisku” w ramach omawiania tego modelu prawa karnego
srodowiska, nalezy mie¢ na uwadze, ze nie moze ono by¢ utozsamiane ze ,,szkodami
w srodowisku”, o ktorych mowa w regulacjach krajowych przyjmowanych w rezultacie
implementacji przepisow dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/35/WE
z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie odpowiedzialno$ci za sSrodowisko w odniesieniu do
zapobiegania i zaradzania szkodom wyrzadzonym Srodowisku naturalnemu!?! (dalej cyt.:
dyrektywa 2004/35/WE)'%. Przepisy dyrektywy 2004/35/WE sa wdrazane do holender-
skiego porzadku prawnego przede wszystkim za posrednictwem art. 17.6—17.18 ustawy
o zarzadzaniu srodowiskiem, natomiast w prawie polskim kluczowa role w transponowa-
niu tej dyrektywy odgrywaja przepisy ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zapobieganiu
szkodom w $rodowisku i ich naprawie!?.

Przyporzadkowanie czynow zabronionych do komentowanej kategorii moze spra-
wia¢ trudnosci, poniewaz jest ono catkowicie uzaleznione od pojecia ,,szkody w srodo-
wisku”, ktére moze by¢ utozsamiana ze ,,szkoda” lub ,,szkodg wyrzadzong srodowisku
naturalnemu” wyroznionymi w przepisach dyrektywy 2004/35/WE i funkcjonujacymi
na gruncie regulacji stanowigcych rezultat implementacji przepisow dyrektywy 2004/35/
WE do krajowych porzadkéw prawnych. Pojecie ,,szkody w srodowisku™ stanowigce
o istocie komentowanego modelu prawa karnego srodowiska jest jednak szersze zakre-
sowo od ,,szk6d” objetych przepisami dyrektywy 2004/35/WE'*. Aktualnie mozna wy-

12 Dz. Urz. UE L 143 2 30.04.2004 r., s. 56 z p6zn. zm.

122 Zoodnie z art. 2 pkt 2 dyrektywy 2004/35/WE przez ,,szkode” nalezy rozumie¢ mierzalng negatywna
zmiang w zasobach naturalnych lub mierzalne ostabienie uzyteczno$ci zasobow naturalnych, ktore moze
ujawnic si¢ bezposrednio lub posrednio. Z kolei ,,szkody wyrzadzone §rodowisku naturalnemu” oznaczaja:
(a) szkody wyrzadzone gatunkom chronionym i w siedliskach przyrodniczych, ktore stanowia dowolna
szkode majaca znaczacy negatywny wpltyw na osiggnigcie lub utrzymanie wtasciwego stanu ochrony takich
siedlisk lub gatunkéw. Waga takiego wptywu ma by¢ oceniona w odniesieniu do warunkéw poczatkowych,
(b) szkody wyrzadzone w wodach, ktore stanowia dowolng szkod¢ majaca znaczacy negatywny wptyw na
stan ekologiczny, chemiczny lub iloSciowy lub potencjat ekologiczny danych wod, Iub stan srodowiska
danych wod morskich, (¢) szkody dotyczace powierzchni ziemi, ktore stanowiag dowolne zanieczyszczenie
ziemi stwarzajace znaczace ryzyko dla zdrowia ludzi, majace negatywny wptyw wynikajacy z bezposred-
niego 1 pos$redniego wprowadzania na lad lub pod ziemig¢ preparatow, organizmdéw i drobnoustrojow (art. 2
pkt 1 dyrektywy 2004/35/WE).

12 Dz. U. 22019 ., poz. 1862.

124'W polskim pi$miennictwie zaproponowano pojecie ,,szkody ekologicznej”, ktore z jednej strony ma
obejmowac szerokie spectrum termindw o zblizonym znaczeniu (,,zanieczyszczenie srodowiska”, ,,degrada-
cja srodowiska”, ,,naruszenie rownowagi przyrodniczej”), a z drugiej strony stanowic ,,termin zawierajacy
pewien stopien kwalifikacji prawnej, por. M. Longchamps, Odpowiedzialnos¢ za szkode ekologiczng, Wro-
ctaw 1986, s. 8-20.
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ro6zni¢ dwie strategie dotyczace terminu ,,szkody w srodowisku” na potrzeby analiz po-
$wigconych prawu karnemu $rodowiska: antropocentryczng oraz $rodowiskowa!®.
W literaturze podnosi sig¢, ze ten podziat nie ma charakteru roztacznego, poniewaz prze-
ciwdziatanie szkodom w $rodowisku moze by¢ sklasyfikowane jako przyktad stuzacy
realizowaniu obu strategii jednoczes$nie'?®. W tym kontekscie nalezy przypomnie¢, Ze na
gruncie orzecznictwa trybunatow mi¢dzynarodowych znaczace negatywne oddziatywa-
nie na $rodowisko, np. wskutek jego zanieczyszczania, jest uznawane za naruszenie

praw czlowieka'?’

, co oznacza, ze reakcja, ktora wydaje si¢ shuzy¢ przede wszystkim
srodowisku, w gruncie rzeczy obejmuje takze cztlowieka (jako element srodowiska). Ce-
lem prawnych regulacji zwigzanych z ochrong srodowiska powinno by¢ bez watpienia
zachowywanie lub przywracanie stanu, w ktérym istnieje rOownowaga we wzajemnym
oddziatywaniu cztowieka i pozostatych elementow §rodowiska. Poza zakres niniejszego
opracowania wykraczaja rozwazania dotyczace analizy zasadno$ci lub efektywnosci
ktoregokolwiek z modeli ustalania zakresu pojecia ,,szkody w $rodowisku”, ktorego
zdefiniowanie od dawna stwarza problemy teoretykom prawa'?.

Zgodnie z art. 173a pkt 2 holenderskiego kodeksu karnego kto umyslnie i bezpraw-
nie zanieczyszcza powierzchnie ziemi, powietrze lub wode za pomoca substancji, pod-
lega karze pozbawienia wolno$ci do lat 15 lub grzywny piatej kategorii (w wysokos$ci
82 000 EUR), jezeli nastepstwem tego jest Smier¢ cztowieka. Przepis art. 173b pkt 2
holenderskiego kodeksu karnego ustanawia analogiczny typ czynu zabronionego dla za-
chowan nieumys$lnych podlegajacych karze pozbawienia wolno$ci do 2 lat lub grzywny
czwartej kategorii (w wysokosci 20 500 EUR), o ile ich nastgpstwem jest Smier¢ czlo-
wieka. Podobnie jak w przypadku przestgpstw konkretnego zagrozenia dla srodowiska,
takze i te typy czyndow zabronionych zostaty dodane do holenderskiego kodeksu karnego
w 1989 r. w celu uzupekienia regulacji przewidzianych w art. 172 i art. 173 penalizuja-
cych zanieczyszczanie za pomoca substancji zrodet wody pitnej oraz wprowadzania ich

w zaktadach zaopatrujacych ludno$¢ w wodg przeznaczong do spozycia.

125 S F. Mandiberg, M.G. Faure, op. Cit., s. 469.

126 Ibidem.

127 Zob. np. D. Shelton, Human Rights, Environmental Rights, and the Right to the Environment, ,,Stan-
ford Journal of International Law” 1991, nr 28, s. 103—138; A.W. Heringa, Private life and the Protection
of the Environment, ,Maastricht Journal of European and Comparative Law” 1995, nr 2, s. 196-204;
J. Ciechanowicz-McLean, M. Nyka, Human Rights and the Environment. Prawa cztowieka i srodowisko,
,,Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska” 2012, nr 3, s. 81-109; J. Verschuuren, Contribution of the Case Law
of the European Court of Human Rights to Sustainable Development in Europe, [w:] W. Scholtz, J. Ver-
schuuren, Regional Integration and Sustainable Development in a Globalised World, Cheltenham-
Northampton 2015, s. 363-385.

122' W tym kontekscie por. np. P.A. Parenteau, Rearranging the Deck Chairs: Endangered Species Act
Reforms in an Era of Mass Extinction, ,,William & Mary Environmental Law and Policy Review” 1998,
nr22,s.227-311.
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Komentujac stron¢ przedmiotowa przestgpstw okreslonych w art. 173a pkt 2
i art. 173b pkt 2 holenderskiego kodeksu karnego, nalezatoby powtoérzy¢ rozwazania
zawarte w opisie typow czynow zabronionych przewidzianych w pkt 1 tych jednostek
redakcyjnych (por. pkt 6 powyzej niniejszego opracowania). Ponownie, penalizujg one
jedynie bezprawne zanieczyszczenia srodowiska, ktorych dokonano za pomoca sub-
stancji, a nie np. ciepta lub hatasu. Jednoczesnie majg one silnie antropocentryczne
zabarwienie, poniewaz karalnos¢ na ich podstawie jest uzalezniona od spowodowania
zagrozenia dla zycia lub zdrowia cztowieka.

Typy czynodw zabronionych przewidziane w art. 173a pkt 2 i art. 173b pkt 2 holen-
derskiego kodeksu karnego stanowia swego rodzaju odpowiedniki przepisu art. 185 k.k.
ustanawiajacego surowszg odpowiedzialno$¢ w zwigzku z zaistnieniem dalej idacych
skutkéw niz w przypadku typdéw podstawowych. Katalog okoliczno$ci zaostrzajacych
odpowiedzialnos¢ jest jednak zawezony w stosunku do norm obowiazujacych w prawie
polskim, poniewaz art. 173a pkt 2 i art. 173b pkt 2 holenderskiego kodeksu karnego
nawigzuja wylacznie do skutku przewidzianego w art. 185 § 3 k.k., tj. do Smieci cztowie-
ka, nie za$ do zniszczen dokonanych w srodowisku lub jego elementach, lub ci¢zkiego

uszczerbku na zdrowiu czlowieka.

8. Holenderskie przestepstwa powaznych zanieczyszczen
sSrodowiska

W prezentowanych dotychczas ujeciach prawa karnego srodowiska warunkiem ko-
niecznym dla poniesienia odpowiedzialno$ci prawnej byto naruszenie norm administra-
cyjnoprawnych. Jezeli go nie stwierdzono, to nie mogto by¢ mowy o ponoszeniu odpo-
wiedzialnosci karnej ze wzgledu na jej Scisle akcesoryjny charakter wobec prawa
administracyjnego. W komentowanym modelu prawo karne stosowane jest niezaleznie
od przestrzegania norm prawa administracyjnego. Charakter zachowan, ktorych efekty
moga by¢ na tyle powazne, ze moga rzeczywiscie zagrozi¢ bezpieczenstwu, uzasadnia
pominiecie ,,}acznika administracyjnoprawnego” i stosowanie wprost ochrony karno-
prawnej'?. Wylaczenie bezposredniego zwigzania z normami prawa administracyjnego
opiera si¢ na zatozeniu, ze zadne pozwolenie na korzystanie ze srodowiska nie zawiera
i nie moze zawiera¢ norm, ktore przyzwalalby na zagrozenie ludzkiego zycia lub zdro-
wia'*. Co wigcej, skoro normy te sg stosowane w walce z bezprawnymi emisjami, to tym
bardziej powinny one stanowi¢ podstawe zwalczania emisji, ktore zagrazaja ludzkiemu

zyciu i zdrowiu®'.

129 M. Faure, G. Heine, op. cit., s. 3.
130'S F. Mandiberg, M.G. Faure, op. cit., s. 492.
131 M. Faure, M. Visser, op. cit., s. 343.
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Zgodnie z art. 161quater pkt 1 holenderskiego kodeksu karnego, kto umyslnie nara-
za ludzi, zwierzeta, rosliny lub powierzchni¢ ziemi na dzialania promieniowania jonizu-
jacego, lub tez umyslnie naraza ludzi, zwierzeta, rosliny lub powierzchni¢ ziemi, wody
lub powietrze na dzialanie substancji promieniotworczych, podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 15 lub grzywny piatej kategorii (w wysokosci 82 000 EUR), jezeli moze
to zagrozi¢ zdrowiu cztowieka lub wielu oséb. Z kolei stosownie do pkt 2 przepisu, o kto-
rym mowa powyzej, zachowania nim objete podlegaja karze dozywotniego pozbawienia
wolnosci lub pozbawienia wolnosci do lat 30 lub grzywny piatej kategorii (w wysokos$ci
82 000 EUR), jezeli ich nastgpstwem jest $mier¢ cztowieka. Przepis art. 161quinquies
holenderskiego kodeksu karnego ustanawia analogiczne typy czynu zabronionego dla
zachowan nieumyslnych podlegajacych karze pozbawienia wolno$ci do roku lub grzyw-
ny czwartej kategorii (w wysokos$ci 20 500 EUR), o ile zagrazaja one zdrowiu cztowieka
lub wielu 0s6b, oraz karze pozbawienia wolnosci do lat 2 lub grzywny czwartej kategorii
(w wysokosci 20 500 EUR) w razie skutku w postaci $mierci cztowieka.

Opisane powyzej typy czynéw zabronionych funkcjonujacych na gruncie prawa
holenderskiego w pewnym stopniu odpowiadaja art. 182 § 1-4 k.k., jednakze w przy-
padku norm holenderskich wystarczajace do ich zaktualizowania si¢ jest narazenie nie-
ktorych sktadnikéw srodowiska na dziatanie promieniowania lub substancji, a w Polsce
niezbedne bytoby w istocie dokonanie zanieczyszczenia. Co istotniejsze, holenderskie
regulacje ograniczaja si¢ wytacznie do promieniowania jonizujacego i substancji pro-
mieniotworczych, a w art. 182 k k. jest mowa o takim promieniowaniu oraz o substancji
,bezprzymiotnikowej”, tzn. nie tylko takiej, ktéra wykazuje wlasciwosci promienio-
tworcze. Wydaje si¢ zatem, ze polskim przepisem najblizszym ratio legis art. 161quater
oraz art. 161quinquies holenderskiego kodeksu karnego jest art. 186 k.k. dotyczacy nie-
prawidlowego postepowania z substancjami promieniotwdrczymi lub promieniowaniem
jonizujacym.

Skoro przepisy art. 161quater oraz art. 161quinquies holenderskiego kodeksu kar-
nego odnoszg si¢ do ,,narazania” na dzialanie substancji promieniotwoérczych lub pro-
mieniowania jonizujacego, to dlaczego nalezy je uznac za przyktady modelu przestepstw
powaznych zanieczyszczen srodowiska? Przede wszystkim z uwagi na brak kryterium
bezprawnosci administracyjnej. Kazde narazenie sktadnikow §rodowiska skutkuje od-
powiedzialnoscig karna, a tzw. tgcznik administracyjny w nich nie wystepuje. Samo od-
dzialywanie dokonywane za posrednictwem wskazanych powyzej substancji lub pro-
mieniowania nie przesadza o uruchomieniu reakcji prawnokarnej. W kazdym przypadku
wymagane jest bowiem co najmniej rzeczywiste zagrozenie lub naruszenie dobr praw-

nych chronionych przez te przepisy.
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Nie istnieje w ustawodawstwie holenderskim odpowiednik art. 181 § 1 k.k., zgod-
nie z ktorym kto powoduje zniszczenie w $wiecie roslinnym lub zwierzecym w znacz-
nych rozmiarach podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do 5 lat. Prawo
holenderskie nie zawiera przepisu, ktory penalizowatby wprost zniszczenia dokonane
w $rodowisku, nie odwotujac sie¢ przy tym do znamion ,,zycia lub zdrowia cztowieka”.
W szczegolnosci powszechny obowigzek troski o srodowisko wyrazony w art. 1.1a
ust. 1 ustawy o zarzadzaniu Srodowiskiem nie moze by¢ egzekwowany za pomocg in-
strumentéw prawa karnego m.in. dlatego, ze ustawa o przestepstwach gospodarczych

nie zawiera odestania do tego przepisu.

9. Podsumowanie

Przedstawiony w niniejszym opracowaniu prawno-poréwnawczy rys prawa karne-
go srodowiska w Holandii potwierdza, ze ustawodawstwa krajowe majace wspolne zro-
dio m.in. w dyrektywie 2008/99/WE w istocie r6znig si¢ pod wzgledem metod i skali
stosowania odpowiedzialno$ci karnej w ochronie srodowiska. Holenderskie prawo kar-
ne srodowiska nie jest przyktadem regulacji, w ramach ktorej doszto do intensywnego
rozwoju systemu sankcji o charakterze karnym. Niemniej jednak analiza regulacji obo-
wigzujacych w tym zakresie pozwala stwierdzi¢, ze holenderska wersja prawa karnego
srodowiska zasadniczo sktada si¢ z dwoch filarow: przestepstw i wykroczen przewidzia-
nych w holenderskim kodeksie karnym oraz czynow zabronionych stypizowanych w art.
la ustawy o przestepstwach gospodarczych. Powyzsze stanowi ,,drugie skrzydto” sank-
cji publicznoprawnych stosowanych w przypadku naruszenia prawa ochrony srodowi-
ska w Holandii, obok norm stricte administracyjnoprawnych!®?,

Z prawnoporéwnawczego punktu widzenia szczegolnie istotny wydaje si¢ mecha-
nizm sankcyjny przewidziany w przepisach ustawy o przestgpstwach gospodarczych.
Wyjatkowosc¢ tego aktu prawnego polega na tym, ze zamiast samodzielnego ustanawia-
nia typow czynow zabronionych jedynie odsyta on do poszczegdlnych przepisow zawar-
tych w innych aktach ustawowych, zastrzegajac przy tym, ze ich naruszenie stanowi
podstawe ponoszenia odpowiedzialno$ci karnej. W rezultacie, jezeli zdaniem ustawo-
dawcy holenderskiego niezbgdne jest ustanowienie karalnosci pewnych dziatan lub za-
niechan, to wystarczy umiesci¢ stosowng norme¢ prawng (odestanie) w zamknigtym ka-
talogu przewidzianym w art. 1 albo art. la ustawy o przestepstwach gospodarczych,
w zaleznos$ci od natury naruszenia. W analogiczny sposéb ustawodawca holenderski
moze decydowac o odstgpieniu od obejmowania oznaczonych zachowan mechanizma-

mi odpowiedzialnosci karnej. Holenderski kodeks karny nie przewiduje rownie nowa-

132 C. Waling, G. Heine, op. cit., s. 38.
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torskiego, przynajmniej z punktu widzenia polskiego obserwatora, mechanizmu urucha-
miania odpowiedzialno$ci karnej w ochronie §rodowiska.

Zakres prawa karnego $rodowiska rozcigga si¢ od typow czyndéw zabronionych
ustanawiajacych karalno§¢ wylacznie w nastgpstwie naruszen norm prawa administra-
cyjnego (typy bezskutkowe), poprzez typy konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo
(zagrozenia), az po typy czynow zabronionych zwigzane z naruszeniem dobra prawne-
go, jakim jest srodowisko — zarowno w wersji z tzw. tacznikiem administracyjnym, jak
i bez takiego lacznika (powazne zanieczyszczenia Srodowiska). Zdecydowana wiek-
szo$¢ typow czyndéw zabronionych istotnych z punktu widzenia niniejszej rozprawy sta-
nowity w przesztosci przestgpstwa abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo,
w ramach ktorych o aktualizacji normy prawnokarnej decyduje wytacznie niezgodnosé
0znaczonego czynu z przepisem (przepisami) prawa administracyjnego. W takiej sytu-
acji skutek przestepny w postaci powstania szkody w Srodowisku lub zagrozenia jej
wystapienia nie jest prawnie relewantny. Przyktadem takiego mechanizmu w obrebie
holenderskiego prawa ochrony srodowiska jest sposob uksztattowania i funkcjonowania
odestan zawartych w art. 1a ustawy o przestepstwach gospodarczych.

Ustawodawca holenderski niejako ,,wychodzi” poza model odpowiedzialnosci
ksztattowanej za posrednictwem typdw abstrakcyjnego narazenia na niebezpieczenstwo
(zagrozenia) w przepisach holenderskiego kodeksu karnego. Te z kolei w przewazajacej
mierze odwolujg si¢ do wartosci silnie nacechowanych antropocentrycznie, natomiast
postulaty o charakterze $cisle srodowiskowym stanowia jedynie pochodna dziatan usta-
wodawcy w tym zakresie. Kluczowy z punktu widzenia tego fragmentu holenderskiego
prawa karnego srodowiska jest przede wszystkim skutek odnoszacy si¢ bezposrednio do
cztowieka lub ludzi (zycie lub zdrowie), nie za$ zachowania szkodliwe dla srodowiska,
poszczegbdlnych elementéw przyrodniczych lub wzajemnych oddzialywan pomigdzy
tymi elementami.

Na gruncie prawa holenderskiego powazne zanieczyszczenia Srodowiska (niewy-
nikajgce z naruszenia odpowiednich norm prawa administracyjnego) sa penalizowane
wylgcznie w odniesieniu do oddziatywania przy uzyciu promieniowania jonizujacego
lub substancji radioaktywnych, natomiast szkody w §rodowisku powstale w wyniku in-
nych rodzajow emisji podlegaja karze w zwigzku z naruszeniem norm administracyjno-
prawnych, o ile zostaly one stypizowane w art. la ustawy o przestgpstwach gospodar-
czych, czyli stanowig przyktady typéw bezskutkowych.

Na zakonczenie nalezy w pelni podzieli¢ stanowisko, zgodnie z ktorym najwigksza

trudnoscia stojaca przed przedstawicielami nauki prawa ochrony $rodowiska jest ,,do-
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trzymanie tempa zmianom legislacyjnym w tej dziedzinie prawa; nikt go nie dotrzymu-
je, bo dotrzymac¢ nie jest w stanie”!**. Prawo karne $rodowiska nie jest w tym zakresie
wyjatkiem. Moglo si¢ wydawac, ze po niemal dekadzie od wprowadzenia do prawa pol-
skiego rozwigzan implementujacych przepisy dyrektywy 2008/98/WE ustawodawca
polski nie zaskoczy nas dalsza rekonstrukcja regulacji kodeksowych dotyczacych prze-
stepstw przeciwko Srodowisku. Niemniej jednak wejScie w zycie przepisOw ustawy
z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
spowodowato m.in. zmiane art. 183 § 11 6 k.k. Pozornie nieistotna modyfikacja w obrg-
bie tych przepiséw nie powinna pozosta¢ niezauwazona, w szczegolnosci w kontekscie
spojnosci rozwigzan ksztattujacych znamiona okreslajace czynnoS$ci sprawcze poszcze-
golnych typow czyndéw zabronionych przewidzianych w rozdziale XXII k.k. po§wigco-
nym przestgpstwom przeciwko srodowisku.
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Streszczenie

Artykut odnosi si¢ do wspotczesnych wyzwan prawa patentowego w Stanach Zjednoczonych. Kon-
centruje si¢ on szczegodlnie na mozliwosciach zakwalifikowania oprogramowania jako przedmiotu
ochrony prawa patentowego. Nalezy podkresli¢, iz ochrona twoérczosci wynalazcy znajduje szczegol-
ne miejsce w amerykanskim porzadku prawnym, wspomnianym bezposrednio w Konstytucji USA,
co wigcej dziedzina ta jest wspierana przez dlugoletnig tradycj¢ Biura Patentow i Znakéw Towaro-
wych Stanow Zjednoczonych w zakresie ochrony wielu wynalazkéw, w tym oprogramowania. Spra-
wa Alice i inne orzeczenia sadowe probuja okresli¢, gdzie znajduje si¢ granica pomig¢dzy innowacyj-
noscia a standardowym funkcjonowaniem oprogramowan, co stanowi interesujaca tendencj¢
w amerykanskim orzecznictwie patentowym.
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Abstract

This article refers to the modern challenge of the patent law in the United States. It particularly fo-
cuses on capabilities of software as a subject of patent law protection. It shall be highlighted that pro-
tection of inventor’s creation finds a special place in the US legal order, as mentioned by the Constitu-
tion and supported by the long-standing tradition of United States Patent and Trademark Office
towards the protection of numerous inventions, including software. Alice case and other court orders
attempt to define where is a line between innovation and a generic rule repeated by the software that
creates an interesting tendency in the US patent case law followed by numerous patent invalidations
and rejections.
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Wprowadzenie

W dobie gwattownego rozwoju witasnosci intelektualnej, gdy to, co wytworzymy,
daje nie tylko realna przewage konkurencyjna, ale i tez stanowi niezastgpiong baze do
rozwijania biznesu, patenty staty si¢ nicodtagczng cze$¢ budowania przedsigbiorstwa.

W 1889 r. Mark Twain powiedziat: ,,That reminds me to remark, in passing, that
the very first official thing I did, in my administration-and it was on the first day of it,
too-was to start a patent office; for I knew that a country without a patent office and
good patent laws was just a crab, and couldn’t travel any way but sideways or backways™".
Powyzszy cytat §wietnie podsumowuje, jak istotnym i budujacym elementem ochrony
wlasnosci intelektualnej jest prawo patentowe — prawo gwarantujgce ochrong innowa-
cyjnych rozwigzan. Co wigcej, ochrona wlasnos$ci intelektualnej stanowi na tyle istotny
element w tradycji prawnej Stanéw Zjednoczonych, ze znajduje swoja bezposrednia
ochron¢ w zapisach Konstytucji — konkretnie w art. 1(8), ktory stwierdza, ze ,,Kongres
bedzie miat prawo: [...] popiera¢ rozwoj nauki i uzytecznych umiejetnosci przez za-
pewnienie na okreslony czas autorom i wynalazcom wytacznych praw do ich dziet czy
wynalazkow?,

Artykut ten ma za zadanie omowic specyfike amerykanskiego systemu ochrony
patentowej. Wiedza ta stanowi istotng wartos¢ do analizy poréwnawczej wymogow
obecnych na gruncie prawa amerykanskiego i europejskiego ze szczegdlnym zwroce-
niem uwagi na patenty obejmujace swg ochrong wynalazki zwigzane z oprogramowa-
niem. USA od wielu lat stynie na $§wiecie nie tylko z bycia kolebka najwigkszych pro-
duktow zwigzanych z oprogramowaniami, ale tez z bycia jedng z nielicznych jurysdykeji
dopuszczajacych patentowanie oprogramowania. Dlatego tez §wiadomo$¢ wymogow
zwigzanych z amerykanskim prawem patentowym w tym zakresie stanowi istotng wie-
dze dla prawnikow oraz wynalazcow zainteresowanych rynkiem amerykanskim. Z cata
pewnoscia dla produktow udostgpnianych online lub programéw komputerowych roz-
powszechnianych na calym $wiecie warto$¢ patentu w Stanach Zjednoczonych jest nie-
zaprzeczalna — dla wielu firm bedzie to jeden z bardziej chtonnych rynkowo obszarow,
a takze przestrzen najdynamiczniej rozwijajacych si¢ konkurentow. Terytorialny aspekt
ochrony patentowej wskazuje na fakt, ze prawnicy, przedsi¢gbiorcy oraz wynalazcy spo-
za Standw Zjednoczonych moga skorzysta¢ z wiedzy zwiazanej z obecnie obowiazuja-
cym prawem patentowym w USA oraz obecnie ksztaltujacymi si¢ tendencjami zwigza-

nymi z dopuszczeniem oprogramowania jako przedmiotu ochrony patentowe;.

' M. Twain, 4 Connecticut Yankee in King Arthur’s Court, ed. Createspace Independent Pub, Nowy
Jork 1889.

2 Konstytucja Stanow Zjednoczonych, art. 1(8), https://trybun.org.pl/wp-content/uploads/2016/05/
konstytucjausa.pdf [dostep 26.04.2020].
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Poczatkowo patent jako istota rzeczy nie zawieral innowacji zwigzanych z opro-
gramowaniami, do konca lat 70. XX w. nie zaktadano mozliwosci opatentowania opro-
gramowania. W latach 80., w wyniku kolidujacych ze sobg wyrokow Sadu Apelacyjne-
go oraz Sadu Najwyzszego, powstal trend zmierzajacy do umozliwienia ochrony
patentowej oprogramowania i finalnie wskutek decyzji waszyngtonskiego sadu federal-
nego uznano, ze oprogramowanie dajace przydatne, konkretne i namacalne rezultaty
moze wchodzi¢ w zakres przedmiotow wykazujgcych zdolnos$¢ patentowa®. Umozliwie-
nie patentowania oprogramowan spotkato si¢ z do§¢ entuzjastycznym przyjeciem w sfe-
rach informatycznych, szczegolnie ze Stany Zjednoczone stanowig jeden z najbardziej
obiecujacych rynkoéw wzrostowych w zakresie oprogramowan. Nie bez powodu legenda
Doliny Krzemowej i sukcesy monopolistow rynkowych takich jak Amazon, Google czy
Facebook poteguja cheé tworzenia innowacji, bycia w czyms pierwszym. Stany Zjedno-
czone to jedna z niewielu jurysdykcji tak otwartych na ochrong patentowa dla oprogra-
mowan. Ponadto branza IT, od zawsze owiana lekka tajemnica, przez wiele lat stanowi-
fa ogromne wyzwanie dla Urzgdu Patentowego w USA (USPTO — United States Patent
and Trademark Office). Od lat 90. az do 2014 r. widoczna byta fala rejestracji wnioskow
patentowych na réznego rodzaju oprogramowania, ktore finalnie konczyly si¢ przyzna-
niem ochrony w zakresie wlasnos$ci intelektualnej. Szybko okazato si¢ jednak, ze wiasci-
we jest pytanie o oceng realnych kompetencji Urzedu do weryfikacji patentu na oprogra-
mowania, oceng¢, czy dany system lub metoda stanowig o innowacyjno$ci inwencji

tworcy czy tez sg dlugo istniejgcymi standardami rynkowymi.

1. Podstawa prawna oraz wymogi merytoryczne wzgledem patentu

Zgodnie z prawodawstwem Stanow Zjednoczonych nalezy zalozy¢ istnienie trzech
kategorii patentowych, mianowicie:
1. uzytkowe (utility patents),
II. dotyczace roslin (plant patents),
II1. wzory uzytkowe (design patents)*.

Niezaleznie od prezentowanego rozwigzania, wynalazku, metody, patent powinien
si¢ charakteryzowa¢ innowacyjnoscia, powinien wnosi¢ co$ odkrywczego do dotychczas
znanego rozwigzania lub kreowaé je od podstaw. Gtowna podstawg prawng dotyczaca
ochrony wiasnosci intelektualnej zwigzanej z patentami jest Patents Act z 1952 1. skody-
fikowany w Tytule 35 United States Code. Co wigcej, ostatnia wazniejsza nowelizacja

prawa patentowego w USA pochodzi z 2011 r. Jest to ustawa America Invents Act, zbli-

3 W. Isaacson, Innowatorzy, ttum. M. Jozwiak, K. Krzyzanowski, M. Strakow, Wydawnictwo Insignis
Media, Nowy York 2014, s. 47.
4 S.H. Voldman, From Invention to Patent: A Scientist and Engineers Guide, Wiley, West Sussex 2018, s. 3.
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zajaca system amerykanski do europejskiego, ktora zmienita chociazby zasadg¢ zwigzang
z prawem do patentu rownoznacznym z pierwszenstwem ztozenia (first to claim) na test
zwigzany z uprzednio istniejgcymi na rynku rozwigzaniami (prior art) — uregulowanym
w Sekcji 102(g)°. Kwestia zdolnosci patentowej znalazta swoj wyraz w § 101 wyzej wy-
mienionego Aktu, w ktorym czytamy, iz ktokolwiek stworzy lub odkryje nowy i uzytecz-
ny proces, maszyne, wytwor lub uktad rzeczy lub ich nowe i uzyteczne ulepszenie jest
uprawniony do otrzymania na nie patentu, pod warunkiem, ze spetiajg one kryteria in-
nowacyjnosci, uzytecznosci rozwigzania, jego nieoczywistosci (co stanowi odpowiednik
europejskiego poziomu wynalazczego). W § 101 wymienione zostaty kategorie wytwo-
roéw, na ktore mozemy w USA uzyskac patent. Sg to procesy, maszyny, produkty oraz
uktady rzeczy (rozwigzania graficzne). Niewatpliwie zamyslem ustawodawcy byto stwo-
rzenie definicji maksymalnie szerokiej, tak aby swym zakresem mogta objaé wszystkie
mozliwe przejawy tworczej inwencji ludzkiej. Bezposrednim zawezeniem tego zakresu
zajely si¢ sady stanowigce wylaczenia oraz ograniczenia, co powinno badz nie powinno
nosi¢ znamion wynalazku®. Obecnie, na gruncie prawa amerykanskiego patent musi
W pozytywny sposob przejs¢, wezesniej wspomniany, test prior art, czyli wykazanie, ze
dane rozwigzanie jest faktycznie innowacyjne w swoich otoczeniu domenowym lub kon-
kurencyjnym. Innymi stowy, patent nie moze prezentowac¢ dobrze znanego rozwigzania
funkcjonujacego na rynku juz kilka lat lub bedacego przedmiotem innego postepowania
patentowego’. Zgodnie z zapisami § 101 prawa natury, zjawiska naturalne oraz abstrak-
cyjne pomysty sg wylaczone z potencjalnej ochrony patentowej — dziatanie to ma oczy-
wiscie na celu zapobieganie zmonopolizowaniu podstawowego narzedzia naukowego

i technologicznego niezbednego do budowania przysztych innowacji.

2. Praktyka orzecznicza — Mayo i Alice oraz inne decyzje

Kwestia posiadania znamion wynalazku lub cech innowacji byta szeroko komento-
wana przez sady amerykanskie i doprowadzila do powstania do$¢ obszernej praktyki
zwigzanej z tym, co moze albo nie powinno by¢ opatentowane. Jednym z przyktadow
takiego orzecznictwa jest sprawa Mayo v. Prometheus. Sprawa powstata w wyniku spo-
ru pomiedzy Mayo Collaborative Services i Prometheus Laboratories dotyczacego testu

diagnostycznego. Mayo Collaborative Services byt komercyjnie dziatajacym laborato-

> C.A. Nard, The Law of Patents (Aspen Casebook), 4th Edition, Wolters Kluwer Law & Business, New
York, 2016.

¢ H.B. Rockman, Intellectual Property Law for Engineers, Scientists, and Entrepreneurs, Wiley, Cana-
da 2020, s. 286.

" Doktadne wytyczne zwigzane z wyznaczeniem, co kwalifikuje si¢ jako Prior Art, znajduja si¢ w Roz-
dziale 900; https://www.uspto.gov/web/offices/pac/mpep/s901.html [dostep 26.04.2020].
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rium diagnostycznym oferujgcym ushugi diagnostyczne, dziatajacym jako spotka zalez-
na Mayo Foundation for Medical Education and Research, ktéra byta organizacja non-
profit powigzang z Mayo Clinic. W sprawie Mayo metody, ktore tworca uznat za
innowacyjne, odnosity si¢ do faktu, ze podajac konkretny lek pacjentowi, wptywa si¢ na
poziomy metabolitu. W orzeczeniu w sprawie Mayo sad jednogtosnie uznat, ze roszcze-
nia skierowane do sposobu podania leku pacjentowi, pomiar metabolitoéw tego leku,
w celu okreslenia czy nalezy zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ dawke leku, nie stanowi innowa-
cji’. Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych jednomysinie uznat metody za niekwalifi-
kujace si¢ do ochrony patentowej i w konsekwencji patent zostal uniewazniony. Co wig-
cej, sad stwierdzit tez, ze zgdana korelacja zalezna tylko od naturalnego procesu dziatania
leku nie nosi znamion wynalazku czy tez innowacji. Oczywiscie decyzja ta stala sie
szeroko komentowanym przypadkiem w branzy biotechnologicznej i stanowita swego
rodzaju wstep do nadchodzacej rewolucji w branzy zwigzanej z wytwarzaniem rozwia-
zan innowacyjnych i branzy oprogramowan. Sad Najwyzszy odniost si¢ do kwalifiko-
walnosci wynalazku lub innowacji na mocy § 101 rowniez w sprawie Alice Corp v. CLS
Bank. Sprawa Alice Corp. v. CLS Bank International, 573 U.S. 208 (2014), byta przed-
miotem orzeczenia Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych Ameryki z 2014 r. doty-
czacego kwalifikowalnos$ci patentowej. Sprawa odnosila si¢ do zastrzezenia dotyczace-
go uslugi powierniczej realizowanej online, czyli w formie elektronicznej w celu
utatwienia transakcji finansowych i w opinii sagdu obejmowata abstrakcyjne pomysty
niekwalifikujace si¢ do ochrony patentowej’. Patenty zostaty uznane za niespelniajace
wymogow Ustawy Patentowej, § 101. Uniewaznienie to wynika z faktu, ze przedmio-
tem patentu jest abstrakcyjny pomyst, ktoérego wdrozenie w srodowisku komputerowym
lub w dziataniu online nie byto wystarczajace do przeksztatcenia tego pomystu w przed-
miot ochrony patentowej. Cho¢ w opinii w sprawie Alice nie wspomniano bezposrednio
o oprogramowaniu jako takim, to jednak byla ona powszechnie uwazana za decyzje
W sprawie patentOw na oprogramowanie lub patentéw na oprogramowanie do metod
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Orzeczenie Alice nawigzywato do wspomnianej
sprawy Mayo 1 zaprezentowanej w nim klasyfikacji zdolnosci patentowej jako testu
dwuczesciowego, sktadajgcego sie z nastepujacych elementow:

1) ustalenia, czy zglaszane rozwigzanie odnosi si¢ do abstrakcyjnej idei;

2) czy rozwigzanie zawiera w sobie elementy tworzace pewng koncepcj¢ wynalazcza,

wykraczajaca poza sama abstrakcyjng idee.

8 Mayo v. Prometheus, 566 U.S. 66 (2012).
? J.A. Rothchild, Research Handbook on Electronic Commerce Law, Edward Elgar Publishing,
Northampton 2016, s. 238.
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Orzeczenie Sadu Najwyzszego w sprawie Alice stanowito swego rodzaju przetom
w zakresie oprogramowan zwigzanych z nowymi technologiami. Dla wielu orzeczenie
to stato si¢ swego rodzaju generalizacja moéwigcg, ze oprogramowanie nie moze by¢
przedmiotem patentu. Zatozenie takiej automatyki dziatania prowadzi do wielu kontro-
wersji w rozumieniu tego, czym jest oprogramowanie samo w sobie oraz na czym pole-
ga jego ztozono$¢. Zarowno wyzej wymieniona sprawa, jak i orzeczenie Sadu Najwyz-
szego z 2010 r. w sprawie Bilski v. Kappos', byly pierwszymi od czasu wyroku
w sprawie Diamond v. Diehr z 1981 r. sprawami o objgcie ochrong patentowa wynalaz-
kéw zwigzanych z oprogramowaniem.

Decyzja w sprawie Alice pozostawita nas z istotnym pytaniem: czy zgodnie z zato-
zeniami tego orzeczenia oprogramowanie nie moze stanowi¢ przedmiotu patentu? Po
decyzji Alice wielu posiadaczy patentdéw na oprogramowanie masowo porzucato swoje,
watpliwe w ich mniemaniu, wynalazki ze wzgledu na niepewno$¢ co do ich prawa do
bycia objetym ochrong patentowa. Warto zauwazy¢, ze ani Mayo, ani Alice nie zajely sie
historig ustawodawcza wymogoéw pochodzacych z § 101 oraz poprzednich statutow, ani
tez nie odnosity si¢ one do historii legislacyjnej, pozostawiajac wiele pytan bez odpowie-
dzi. Przyktadowo: czy roszczenie zawierajace nowo odkryte prawo natury spetnia po-
dwojny wymog zaréwno odkrycia, jak i wynalazku? Czy nowatorskie algorytmy prze-
twarzania danych sg niekwalifikowanymi abstrakcyjnymi pomystami, czy tez potencjalnie
kwalifikuja si¢ jako element wnioskow? Jaki jest zwigzek pomigdzy podstawowymi prze-
stankami umorzenia okreslonymi w Mayo oraz rzeczywistym testem dla prawa do uzy-
skania patentu? Jesli funkcjg § 101 jest kalibracja zakresu patentu, to w jaki sposob ta rola
odnosi si¢ do innych doktryn dotyczacych zdolnosci patentowej zawartych w ustawie
z 1952 1.2 Powyzsze pytania powodujg niepewnos¢ i dezorientacje wynikajaca ze wspo-
mnianego wyroku sagdu. Co wigcej, orzecznictwo stwarza istotne problemy dla wielu firm
1 inwestoréw rozwazajacych podjecie projektow badawczych i rozwojowych. Dwuetapo-
wy test zaproponowany przez sagd w sprawach Mayo oraz Alice z formalnego punktu
widzenia wydaje si¢ do$¢ oczywisty, jednak z punktu widzenia stosowania w praktyce
rodzi wiele watpliwosci'?. W dekadzie poprzedzajacej wystosowanie decyzji w sprawach

Mayo oraz Alice merytoryczne uniewaznienia patentow (w szczegdlnosci zwigzanych

10 Sprawa Bilski v. Kappos, 561 U.S. 593 (2010), zostata rozstrzygnigta przez Sad Najwyzszy Stanow
Zjednoczonych, ktory uznal, ze test maszynowy lub test transformacji nie jest jedynym testem kwalifikuja-
cym proces do opatentowania, ale raczej uzyteczna i wazng wskazowka, narzedziem badawczym, stuzacym
do ustalenia, czy niektore zastrzezone wynalazki sa procesami zgodnie z § 101.

' J.A. Lefstin, P.S. Menell, D.O. Taylor, Final report of the Berkeley Center for Law & Technology
section 101 workshop: addressing patent eligibility challenges, “Berkeley Law University of California”
2018, vol. 33, issue 2, s. 561, https://lawcat.berkeley.edu/record/1128549 [dostep 25.04.2020].

12.C.A. Nard, The Law of Patents, 5th Edition, Wolters Kluwer Law & Business, New York 2020,
s. 204-205.
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z oprogramowaniami) stanowity dos¢ niewielki procent w stosunku do wszystkich skta-
danych wnioskéw. Wydanie wymienionych orzeczen spowodowato gwaltowny wzrost
uniewaznien patentow oraz odrzucen rejestracji w tym zakresie. Ponizsze wykresy przed-
stawiaja, jak ksztaltowaly si¢ akceptacje oraz odrzucenia wnioskow patentowych na prze-
strzeni lat 20142016, czyli na przestrzeni dwoch lat od decyzji Alice.

Wykres 1. Patenty na oprogramowania zakwestionowane na podstawie § 101

Software Patents Challenged Under § 101 by Year
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Zrédto: J.A. Lefstin, P.S. Menell, D.O. Taylor, Final report of the Berkeley Center for Law & Technology sec-
tion 101 workshop: addressing patent eligibility challenges, “Berkeley Law University of California” 2018,
vol. 33, issue 2, s. 561, Zatacznik B, https://lawcat.berkeley.edu/record/1128549 [dostep 25.04.2020].

Tabela 1. Procentowy rozklad uniewaznien patentow

Procent uniewaznionych patentow
Uniewaznienia Procent
Suma o . oL
wynikajace z § 101| uniewazZnien
Decyzje w oparciu o § 101 405 274 67,70%
IFederal Circuit (decyzje w ob- o
wodach federalnych) 73 65 89,00%
District Courts (sady okregowe) 332 209 63,00%

Zrodto: J.A. Lefstin, P.S. Menell, D.O. Taylor, op. cit., Zatacznik A. Ttumaczenie whasne.

Powyzsze wykresy i tabele obrazuja realny wptyw decyzji w sprawie Alice na unie-
waznienia wnioskéw patentowych na przestrzeni lat 2014-2016. Chwile po tej stynne;j
decyzji pojawilo si¢ przekonanie, ze wlasciwg interpretacja jest wykluczenie oprogra-
mowania z rzeczy wchodzacych w zakres ochrony patentowe;j. Tak wigc w historii prze-
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tomowych dla oprogramowania jako patentu decyzji wydanych przez sady amerykan-
skie wyr6zni¢ mozna dwa etapy: po decyzji Mayo i przed decyzja Alice oraz po decyzji
w sprawie Alice. Ponizszy wykres obrazuje wzrost spowodowany przez jedno i drugie
zdarzenie oraz pokazuje skok procentowy liczby odrzucen spowodowany pierwszym

i drugim orzeczeniem sadu.

Tabela 2. Liczba decyzji wydanych przez USPTO oraz patentow przyznanych przed i po

orzeczeniach Mayo oraz Alice

Po sprawie Mayo, ale przed Alice Po Alice
(24 miesigce, od czerwca 2012 (32 miesigce, od czerwca 2014
do czerwca 2014) do lutego 2017)
Uniewaz- | Nieunie- Pr-ocen-t Uniewaz-| Nieunie- Pr.ocen.t
. . . Suma |uniewaz-| . . Suma |uniewaz-Wzrost
nione |waznione . nione |waznione .
nionych nionych
Decyzje 16 21 37 | 43,20% 222 137 359 | 61,80% | +19%
Patenty 26 55 81 | 32,10% 324 454 778 | 41,60% | +10%

Zrédto: J. A. Lefstin, P.S. Menell, D.O. Taylor, op. cit., s. 576. Thumaczenie wilasne.

Z badan prowadzonych przez J.A. Lefstina, P.S. Menella i D.O. Taylora w zwiazku
z publikacja Final report of the Berkeley Center for Law & Technology section 101
workshop: addressing patent eligibility challenges jasno wynika, ze najliczniejsza grupa
wnioskow patentowych kwestionowanych na mocy § 101 sg wnioski odnoszace si¢ do
oprogramowan. Mimo to dane statystyczne z 2017 r. pokazuja rosnaca tendencj¢ akcep-
tacyjng wzgledem wspomnianych wnioskéw. Ponizszy wykres obrazuje dane za rok
2017 w tym zakresie.

Wykres 2. Kategorie, w jakich patenty zostaly uniewazniane lub akceptowane przez USPTO
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Zrodto: T.A. Lefstin, P.S. Menell, D.O. Taylor, op. cit., s. 580.
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Od czasu orzeczenia Alice Corp. przeciwko CLS Bank International ochrona paten-
tow software’owych stata si¢ niepewna: sady nizszej instancji uniewazniatly szereg pa-
tentow software’owych, USPTO zwolnito tempo ich przyznawania, a wynalazcy w co-
raz wigkszym stopniu rezygnujg z wydawanych, ale niekwestionowanych patentow.
Pomimo rosngcego odsetka odrzuconych i uniewaznionych patentow w tych obszarach
USPTO nadal wydaje rekordowg liczbg¢ patentdw, ktorych przedmiotem jest oprogramo-
wanie. Bezsprzecznie wskazuje to, ze potrzeba ochrony patentami oprogramowan wciaz
istnieje. Ze wzgledu na niestabnace zainteresowanie tematem warto zastanowic¢ si¢ nad
realnym standardem mozliwosci ochrony wtasnos$ci intelektualnej bedacej czescia skta-
dowg $wiata technologii.

Oczywiscie zaostrzenie standardow zwigzanych z patentami nie byto bezpodstaw-
ne. USPTO ma za sobg histori¢ wielu kontrowersyjnych decyzji patentowych oraz przy-
znanie ochrony dla wynalazkow, ktorych innowacyjnos$¢ spotkata si¢ z krytyka $wiata
naukowego. Przyktadem takiej decyzji jest stynny patent nalezacy do firmy Amazon na
tzw. zakup one-click". Przyznany w 1999 r. patent uznawat za innowacyjne zakupy za
pomocg jednego kliknigcia. Istota innowacji bylo umozliwienie bezposredniego zakupu
ze strony internetowej oraz pobranie srodkow z wczesniej zapisanej na koncie klienta
karty kredytowej oraz danych zwigzanych z ptatnoscig, co docelowo miato nie tylko
przyspieszy¢ proces zakupowy, ale tez utatwi¢ podejmowanie decyzji przez klienta. In-
formacje stanowigce niezbe¢dne minimum do zrealizowania transakcji byly pobierane
w pierwszym kroku po wejsciu na stron¢ internetowg, wskutek czego byty one zapisy-
wane do bazy danych Amazon i obstugiwaly caty proces ptacenia za przedmiot ukryty
pod nazwa one-click purchase. Biorac pod uwagg, ze rozwigzanie pochodzi z 1997 r."4,
mozna zalozy¢, ze stanowito swego rodzaju innowacj¢ oraz wnosito co$ nietypowego do
dotychczas znanych proceséw zakupowych online. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w po-
dobnym czasie na stronie internetowej sklepu Barnes & Noble uzywano rozwiazania
niezwykle podobnego do prezentowanego przez Amazon one-click. W przypadku Bar-
nes & Noble system zakupow online nazwano Express Lane 1 zastosowano w nim logike
umozliwiajaca znaczng automatyzacj¢ zakupoéw za pomoca jednego kliknigcia'®. Sad
federalny finalnie wydat nakaz utrzymujacy prawo do patentu na rzecz firmy Amazon,
wskutek czego Barnes & Noble musial powrdci¢ do tradycyjnej metody koszyka na za-

kupy w przypadku transakcji internetowych i ostatecznie zrezygnowac z zakupow zgod-

13 Patent nr 5,960,411 przyznany 28 wrze$nia 1999 r. firmie Amazon, wygast w 2017 r. Tre$¢ wniosku
dostepna na https://patentimages.storage.googleapis.com/37/e6/81/3ebb1f33c41b4a/US5960411.pdf [do-
step 26.04.2020].

4 Wniosek Patentowy Amazon na tzw. one-click zostat ztozony w 1997 r. i od tego momentu datowata
si¢ jego ochrona jako wlasnosci intelektualne;.

15J. Strout, D. Kim, Debugging Software Patents after Alice, “South Carolina Law Review” 2017,
vol. 69(117), s. 24, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2971269 [dostep 26.04.2020].
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nych z zalozeniami ich Express Lane. W zwiazku z tym Amazon, jako jedyny podmiot
posiadajacy patent na realizacje transakcji online za pomocg jednego klikniecia myszka,
odnidst korzysci ekonomiczne poprzez wykluczenie innych z korzystania ze swego opa-
tentowanego rozwigzania, ktore stanowito niebywata przewage na przestrzeni lat, gdy
patent byt wazny i stanowil realng ochrone prawna.

Pozornie jednowymiarowy problem ukazany powyzej w rzeczywistosci wptywa na
duza liczbe firm. Przed wydaniem decyzji w sprawie Alice USPTO miato tendencje
do powierzchownego akceptowania duzej liczby wnioskow patentowych na oprogramo-
wania, cz¢sto nie§wiadomie eliminujacych dostep do ogdlnych rozwigzan umozliwiajg-
cych wynalazcom tworzenie nowych usprawnien lub innowacji. Aby lepiej zrozumieé
istot¢ rzeczy, nalezy odwota¢ si¢ do dwoch specyficznych elementow zwigzanych
z oprogramowaniami jako przedmiotami patentu. Po pierwsze, oprogramowanie jako
istota rzeczy charakteryzuje si¢ ztozonoscig, sktada si¢ z wielu komponentéw majacych
na celu realizacje¢ zaprojektowanych zadan. Przyktadowo, wspomniany patent na one-
click sktadat si¢ z warstwy interfejsu umozliwiajacego uzytkownikowi dokonanie trans-
akcji — moéwimy tutaj m.in o przycisku, nawigacji na stronie czy tez elementach graficz-
nych (niestanowigcych elementow podlegajacych ochronie patentowej). Kolejnym
czesciami sktadowymi sa: warstwa zwigzana z zapisem danych do bazy, co jest warun-
kiem koniecznym do realizacji zatozonej automatyzacji, nastepnie bezposrednie inicjo-
wanie ptatnosci i finalizacja zamowienia. Wszystkie te elementy sktadowe w przetoze-
niu na realia oprogramowania stworza ztozonosc¢, ktéra moze dawa¢ zhudne wrazenie
innowacyjnosci. Dla poréwnania wydawaloby si¢, ze przelozenie na realia programu
komputerowego idei takich jak grupa czy konwersacja mogtoby nosi¢ znamiona inno-
wacyjnosci, jesli zostalyby opisane w wystarczajaco ,.kreatywny” sposob. Co wigcej,
domniemywac¢ mozna, ze w jurysdykcji Stanow Zjednoczonych mogg istnie¢ patenty
bazujace na tak mato innowacyjnych ideach. Aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy jest
to wlasciwa praktyka przyznawania patentow, mozna pokusi¢ si¢ o analizg, czy rozsadne
jest ograniczenie dostepu do pierwotnie znanych nam i bazujacych na podstawowych
zasadach logiki rozwigzan. Co wigcej, czy dobre z punktu widzenia nauki jest trwate
zakazanie budowania rozwigzan czy innowacji na bazie zbioru takiego jak grupa czy tez
kanalu wymiany informacji takiego jak konwersacja? W przypadku coraz wigkszego
znaczenia $wiata technologii do$¢ intuicyjne jest udzielenie negatywnej odpowiedzi na
to pytanie. Nie oznacza to oczywiscie, ze powinno si¢ zakaza¢ bezwzglednie patentowa-
nia oprogramowan, ale warto zwroci¢ uwage, ze dopuszczanie niskiej jakosci patentow
powoduje chociazby wzrost kosztéw 1 zagrozen zwigzanych z pozwami dla matych
przedsigbiorcéw tworzacych swoje rozwigzania, poniewaz czesto nieswiadomie korzy-

staja oni z generycznego metod czy systemow, ktore sg objete ochrong patentowa. Istnie-
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je wiele podej$¢ do ochrony oprogramowania, niemniej jednak wsrod wielu uczonych
i praktykoéw panuje zgoda, ze sady musza wyjasnia¢ i udziela¢ istotnych wskazowek
USPTO odnosnie do precyzyjnego dookreslenia, co na mocy § 101 powinno zostaé wy-
faczone spod ochrony patentowej. Jednym z przyktadowych rozwigzan tego problemu
moze by¢ poszerzenie zakresu eksperckiego grona egzaminatorow pracujacych w odpo-
wiednich jednostkach Urzedu Patentowego w Stanach Zjednoczonych. Rozwigzanie to,
cho¢ wlasciwe, niesie ze soba pewne ryzyka zwiazane z kosztami ztozenia i utrzymania

patentow.

3. Whnioski

Patenty zwigzane z oprogramowaniami zdecydowanie stanowig jedno z najwigk-
szych wyzwan dla USPTO ze wzgledu na ich ztozono$¢, czgsto tez zahaczajg o abstrak-
cyjnos¢. Orzeczenia takie jak Mayo czy Alice maja za zadanie jednoznacznie doprecy-
zowac zakres tego, co moze zosta¢ objete ochrong patentowa. Niemniej jednak nalezy
zwrdci¢ uwagg, ze bezwzgledne ograniczanie oprogramowan jako systemu lub metody
spetniajacych standard innowacyjnosci moze prowadzi¢ do wyciggnigcia spod ochrony
prawnej bardzo istotnej dziedziny tworczosci. Catkowite lub nienaturalne wytaczenie
ich z zakresu ochrony patentowej nie jest rozwigzaniem, a jedynie unikiem wzgledem tej
szczegblnej dziedziny. Drugim aspektem jest koniecznos¢ selektywnego i $wiadomego
gwarantowania ochrony patentowej. Wspomniana sprawa Amazon czy tez abstrakcyjny
przyktad grupy stanowia tylko namiastke tego, jak bardzo ograniczajace i niebezpieczne
moze by¢ przyznanie ochrony patentowej czemus, co stanowi jedynie stosowanie ogol-
nych zasad czy idei w praktyce. Zbyt pochopne akceptowanie patentdéw moze nie tylko
negatywnie wplyna¢ na wizerunek USPTO jako urzedu, ale tez realnie zaszkodzi¢ ma-
tym firmom lub rozwijajacym si¢ przedsicbiorstwom. Co wigcej, nieselektywne odrzu-
canie wnioskOw zwigzanych z oprogramowaniami moze prowadzi¢ do poszerzania lub
nienaturalnego modyfikowania czegos, co docelowo ma stanowi¢ czes$¢ sktadowa soft-
ware do innych kategorii takich jak chociazby gaming. W mojej opinii realng szansa
dostarczania sprawiedliwej oraz wartosciowej z praktycznego punktu widzenia klasyfi-
kacji dotyczacej tego, co powinno badz nie powinno stanowi¢ przedmiotu patentu, jest
podnoszenie kwalifikacji oraz zasobow ludzkich USPTO, nawet jesli wigzatoby sig¢ to ze
wzrostem kosztu utrzymania wnioskéw patentowych. Na gruncie prawa amerykanskie-
g0, gdzie pozwanie o rzekome naruszenia patentu jest codzienng praktyka, wydawanie
patentow zgodnych z oficjalnymi zaleceniami stanowi duze zagrozenie dla zaréwno

przedsigbiorcdw, jak i wynalazcow.
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Zakaz wprowadzania do obrotu tzw. dopalaczy w Swietle
konstytucyjnej zasady zaufania obywatela do panstwa

The prohibition of placing on the market of so-called legal highs
in the light of the constitutional principle of legal certainty

Streszczenie

Artykut powstal w ramach badan postlegislacyjnych dotyczacych polskiego ustawodawstwa regulu-
jacego zjawisko tzw. dopalaczy. Hipoteza badawcza, jaka postawit w ich trakcie autor, zaktadata, ze
zaro6wno szybkie tempo uchwalania pierwszej ,,ustawy dopalaczowej”, jak i okoliczno$ci temu towa-
rzyszace (atmosfera kryzysu spotecznego) sprawity, ze ustawodawca dziatat wedle zasady ,,cel uswie-
ca $rodki”. W samym artykule autor analizuje zgodnos$¢ z konstytucyjnymi zasadami prawidlowej
legislacji jednej z norm majacych na celu przeciwdziatanie zjawisku zazywania tzw. dopalaczy. Ana-
lizie poddany jest mianowicie przepis zawierajacy zakaz wprowadzania do obrotu $rodkow zastep-
czych (w taki sposob okreslane sa w prawie produkty znane szerzej jako dopalacze). Autor opisuje
spor w doktrynie oraz w orzecznictwie dotyczacy interpretacji pojgcia ,,wprowadzania do obrotu”.
Przedstawia takze konsekwencje prawne tego rozdzwigku z perspektywy przecigtnego obywatela.
Nastegpnie wyjasniona zostaje konstytucyjna zasada zaufania obywatela do panstwa, a takze wynika-
jaca z niej zasada okreslonosci bedaca wzorem kontroli. W ich §wietle autor ocenia zgodnos¢ anali-
zowanego przepisu z Konstytucja RP.
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Abstract
The article was created as a part of post-legislative studies on Polish legislation regulating the phe-
nomenon of the so-called legal highs. The starting point for the research was author’s observation
of social crisis atmosphere resulting from growing death numbers associated to consumption of legal
highs. The response to this phenomenon was a rapid pace of adopting the first “legal highs act”. The
hypothesis, stated in the course of the studies, assumed that the legislator may have acted according
to the principle called “the end justifies the means”. In the article, the author analyzes compliance
of one of the norms counteracting the consumption of legal highs with the constitutional principles
of proper legislation. Namely, the provision subject to analysis is the prohibition of placing on the
market new psychoactive substances (in this way products known more commonly as legal highs are
defined in law). The author describes the dispute in doctrine and in case law regarding the interpreta-
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tion of the concept of “placing on the market”. The author also presents the legal consequences of this
dissonance from the perspective of the average citizen. Then the constitutional principle of legal cer-
tainty is clarified, which serves as a quality standard for assessment of the compliance of the analyzed
provision with the Polish Constitution.

Keywords
criminal law, constitutional law, theory of legislation, legal highs, new psychoactive substances

1. Wstep

W niniejszym artykule chcialbym przyjrze¢ si¢ zakazowi wprowadzania do obrotu
srodkow zastepczych (tzw. dopalaczy), ktory zostat przyjety do polskiego porzadku
prawnego w 2010 r. Byta to jedna z reakcji legislatywy na rosngcg dynamike konsump-
cji? pewnej grupy substancji psychoaktywnych okreslanych przez media mianem ,,dopa-
laczy”. Grupa tych substancji charakteryzowata si¢, po pierwsze, podobienstwem
w dziataniu do tradycyjnych narkotykow?. Po drugie, bardzo istotny byt fakt, iz zadne
z substancji kontrolowanych, czyli takich, ktore znajduja si¢ w zatacznikach do ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii (jak heroina, amfetamina, marihuana itp.), nie wystepo-
waty w skladzie produktow z grupy tzw. dopalaczy®. Prawodawca delegalizowat po-
szczegblne substancje wchodzace w ich sktad, jednak producenci byli w stanie bardzo
szybko uzyska¢ kolejne nowe substancje o tym samym badz bardzo zblizonym dziata-
niu®. W ten sposob ,,dopalacze” staty si¢ niejako nieuchwytne na gruncie obowigzujace-
go prawa.

Dopiero nowelizacja ustawy o przeciwdziataniu narkomanii z roku 2010° stanowi-
ta probe bardziej systemowego objecia srodkow zastepczych kontrolg. Przeredagowano

2 M. Bujalski, K. Dabrowska, L. Wieczorek, New psychoactive substances in Poland. The analysis
of policy responses and its effects, ,,Alcoholism and Drug Addiction/Alkoholizm i Narkomania” 2017,
vol. 30(3), s. 173, https://www.termedia.pl/Journal/-117/pdf-31323-10?filename=02-AIN-Bujalski.pdf
[dostep 4.06.2020].

3 K. Krajewski, Kontrolowa¢ czy nie, ale jesli kontrolowac, to w jaki sposoéb? Wyzwania zwiqzane ze zja-
wiskiem nowych substancji psychoaktywnych, ,,Archiwum Kryminologii” 2015, t. XXXVII, s. 9, https://www.
ceeol.com/search/article-detail?id=410839 [dostgp 5.06.2020]; K. Grabowski, Kryminalizacja czynéw majg-
cych za przedmiot dopalacze, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, R. XIV, z. 2, s. 122-123,
https://www.czpk.pl/dokumenty/zeszyty/2010/zeszyt2/Grabowski K-Kryminalizacja czynow majacych za
przedmiot _dopalacze-CZPKiNP-2010-z.2.pdf [dostep 5.06.2020].

4 Ibidem.

5 Za: M. Motyka, Eskalacja zatrué ,,dopalaczami” — wskazywane przyczyny rozwoju zjawiska i mozli-
we sposoby przeciwdziatania, ,,Problemy Higieny i Epidemiologii” 2015, vol. 96(3), s. 554, http://phie.pl/
pdf/phe-2015/phe-2015-3-552.pdf [dostep 5.06.2020]; K. Krajewski, Catkowity zakaz substancji psychoak-
tywnych, jako sposob rozwiqzania problemu dopalaczy?, [w:] H. Kubiak et al. (red.), W poszukiwaniu praw-
dy, t. 1. Rozwazania o prawie, historii i sprawiedliwosci, Akademia Frycza Modrzewskiego, Krakoéw 2018,
s. 416, https:/ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle/item/55223/krajewski_calkowity zakaz substancji_psycho-
aktywnych 2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y [dostep 5.06.2020].

¢ Ustawa z dnia 8 pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz ustawy
o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, Dz. U. z 2010 r. Nr 213, poz. 1396.
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definicje $rodka zastepczego, ktora zaprojektowano tak, by objeta swoim zasiggiem roz-
ne produkty znane jako dopalacze. W nowej definicji dana substancja mogta zostac¢
uznana za $srodek zastgpczy, o ile byta uzywana tak, jak srodki odurzajace. Zakaz wpro-
wadzania do obrotu tak okreslonych srodkow zastepczych byt jednym z najwazniejszych

narzedzi do zatrzymania rozwoju ,,epidemii dopalaczy”.
9

2. Przedmiot kontroli konstytucyjnosci

Kontroli konstytucyjnej bede poddawac przepisy, wprowadzone wspomniang no-
wela z 2010 r. i zasadniczo obowigzujace takze dzisiaj, dotyczace zakazu wytwarzania
i wprowadzania do obrotu srodkow zastgpczych (a pdzniej rowniez nowych substancji
psychoaktywnych). Zostaly one wprowadzone nowo dodanym art. 44b w niniejszym
ksztaltcie do ustawy o przeciwdziataniu narkomanii: ,,Zakazuje si¢ wytwarzania i wpro-
wadzania do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej srodkow zastepczych™.

Przytoczone zakazy dopetniajg kary finansowe grozace za ich ztamanie uregulowa-
ne w art. 52a ust. 1 i 2 tej ustawy:

,»1. Kto wytwarza lub wprowadza do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej sro-
dek zastepczy, podlega karze pienig¢znej w wysokosci od 20 000 zt do 1 000 000 z1.

2. Karg pieniezna, o ktérej mowa w ust. 1, wymierza, w drodze decyzji, wlasciwy

panstwowy inspektor sanitarny. Decyzji nadaje si¢ rygor natychmiastowej wyko-

nalnos$ci”.

3. Interpretacja pojecia ,wprowadzanie do obrotu”

Chciatbym teraz przeanalizowa¢ zakaz wprowadzania do obrotu $§rodkoéw zastep-
czych. Czynno$¢ wprowadzania do obrotu zostata zdefiniowana w tzw. stowniczku
przedmiotowej ustawy. Jest to ,,udostepnienie osobom trzecim, odptatnie lub nieodptat-
nie [...] srodkéw zastepczych lub nowych substancji psychoaktywnych’®. Pojecie osoby
trzeciej nie zostato zdefiniowane w ustawie. Do jego interpretacji zmuszony zostat Pan-
stwowy Inspektorat Sanitarny kompetentny do orzekania kar finansowych, a takze sady
administracyjne sprawujace kontrole rozstrzygnie¢ tego pierwszego. W interpretacji po-
jecia osoby trzeciej na gruncie definicji czynnosci wprowadzania do obrotu doszto
w orzecznictwie do zasadniczej rozbieznos$ci.

Cze$¢ sadow administracyjnych w $lad za wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia
8 lipca 2008 r., sygn. akt III KK 36/08, wzi¢ta pod uwagge fakt, iz ustawodawca rozdzie-

" Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii, Dz. U. z 2005 r. Nr 179, poz. 1485
(dalej: v.o.p.n.).
8 Art. 4 pkt 34 v.o.p.n.
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lit czyny zabronione w postaci wprowadzania do obrotu §rodkéw zabronionych’ od czy-
noéw zabronionych w postaci ich udzielania'®. Dokonat tego rozdziatu, pomimo iz wy-
ktadnia jezykowa tych poje¢ wskazuje na ich zasadniczo bardzo podobne do siebie
znaczenie. Idac dalej tropem racjonalnego ustawodawcy, Sad Najwyzszy wywiddt, ze
wprowadzanie do obrotu nastgpuje w kazdym przypadku, gdy odbiorca wprowadzanego
srodka nie jest konsumentem. Jesli natomiast odbiorca jest jednoczesnie konsumentem,
to wypelnione jest znamig przestepstwa udzielenia. Nie wchodzac w szczegoty logiczne
tego wywodu, trzeba zaznaczy¢, ze taka interpretacja w stosunku do przestepstw stypi-
zowanych w rozdziale siddmym ustawy pod tytutem ,,Przepisy karne” jest powszechnie
przyjeta zarowno w doktrynie'!, jak i orzecznictwie!?. Cze$¢ wojewodzkich sagdow admi-
nistracyjnych przejeta taka interpretacje czynnosci wprowadzania do obrotu, stosujac ja
réwniez do spraw zwigzanych ze ztamaniem przedmiotowego zakazu wprowadzania do
obrotu $rodkow zastepczych!®. W zwigzku z tym, ze ustawodawca nie zdecydowat si¢
wprowadzi¢ do ustawy zakazu udzielania srodkow zastepczych, omawiana wyktadnia
czynno$ci wprowadzania do obrotu skutkowata w sposob niezrozumiaty dla przecietne-
go obywatela. Otdz zachowanie polegajace na sprzedazy tzw. dopalaczy uzytkownikom,
ktorzy kupowali je na wlasne potrzeby, nie odsprzedajac ich nikomu innemu, pozosta-
walo bezkarne. Bylo ono bowiem klasyfikowane przez sady jako czynno$¢ udzielania,
ktora nie zostala objeta nowym zakazem sformutowanym w art. 52a. Poniewaz odbiorca
srodkow zastepczych byt konsumentem, niemozliwe byto zastosowanie kary za ztama-
nie zakazu wprowadzania $rodka do obrotu. Do takiego stanowiska przychyla si¢ row-
niez czg$¢ doktryny. Czestaw P. Ktak argumentuje', Ze zakaz stosowania wyktadni sy-
nonimicznej, to znaczy takiej, ktora tym samym zwrotom nadaje rdézne znaczenie,
przekresla mozliwos¢ odczytywania czynnos$ci wprowadzania do obrotu w inny sposob
w obrebie tej samej ustawy.

Innego zdania byt Naczelny Sad Administracyjny w kilku swoich wyrokach

72015 r."* Zauwazy? on, ze ustawa o przeciwdzialaniu narkomanii zawiera normy z roz-

 Art. 56 u.o.p.n.

10" Art. 58 i art. 59 u.o.p.n.

' T. Srogosz, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Wydawnictwo C. H. Beck, Warsza-
wa 2000, s. 390; oraz: K. Lucarz, A. Muszynska, Ustawa o przeciwdziataniu narkomanii. Komentarz, Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2008, s. 503.

12 Wyrok SA w Krakowie z dnia 31 pazdziernika 2006 r., IT AKa 177/06; wyrok SA w Biatymstoku
z dnia 12 lutego 2004 r., I1 AKa 389/03; wyrok SA w Lublinie z dnia 1 kwietnia 2004 r., I1 AKa 25/04.

13 Wyrok WSA w Opolu z dnia 10 pazdziernika 2013 r., Il SA/Op 269/13; wyrok WSA w Opolu z dnia
23 stycznia 2014 1., I SA/Op 512/13; wyrok WSA w Poznaniu z dnia 8 maja 2014 r., I SA/Po 326/13.

14 C.P. Klak, Nowa definicja srodka zastepczego w ustawie o przeciwdzialaniu narkomanii — czy
jest potrzebna?, ,,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 2017, nr 96, s. 145 i n., https://www.sw.gov.pl/
assets/22/19/87/8e4706bb68e1fd6580b1267839c2ef7a541fdfb5.pdf [dostep 30.04.2020].

15 Wyrok NSA z dnia 2 czerwca 2015 r., IT OSK 2684/13; wyrok NSA z dnia 8 lipca 2015 r., II OSK
2965/13; wyrok NSA z dnia 9 wrzesénia 2015 r., Il OSK 77/14.
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nych galezi prawa takich jak prawo karne, administracyjne czy prawo wykroczen. Z tego
faktu wywodzit on, ze nie ma przeciwwskazan, by ten sam termin stosowano w jednym
znaczeniu w odniesieniu do norm prawa karnego, a w drugim do norm prawa admini-
stracyjnego. Takg tez¢ potwierdza rowniez w opinii sgdu fakt, iz nowe zakazy wprowa-
dzone w drodze art. 52a zostaly umieszczone w zupelnie nowym rozdziale zatytutowa-
nym ,,Kara pieniezna” i odseparowane od przepisow karnych. Ponadto, wyktadnia
czynnos$ci wprowadzania do obrotu ugruntowana na ptaszczyznie norm o charakterze
karnym jest dla sadu nie do pogodzenia z ratio legis nowelizacji z 2010 r. Dla interpre-
tacji znaczenia pojecia wprowadzania do obrotu na gruncie art. 52a ustawy nalezy wo-
bec tego raczej odnies¢ si¢ do innych przepisow wprowadzonych w drodze tej samej
nowelizacji. W przedmiotowych orzeczeniach ustalono, iz poj¢cie to oznacza udostep-
nienie srodkow zastepczych tak odbiorcy bedgcemu konsumentem, jak i odbiorcy nim
niebedacemu. Przedmiotowa wyktadnia stata si¢ powszechnie obowigzujaca w orzecz-
nictwie sagdowoadministracyjnym od potowy 2015 r.'® Prowadzita ona do zupetnie od-
wrotnych efektow. To samo zachowanie polegajace na sprzedazy tzw. dopalaczy uzyt-
kownikowi, ktory kupowal je na wilasny uzytek bylo wystarczajace wedle opisanej
wyktadni do orzeczenia kary finansowej naktadanej na sprzedawce.

Istota problemu nie jest rozstrzygniecie, ktdra z dwdch linii orzeczniczych jest wia-
sciwa. Nalezy raczej zadac sobie pytanie, jakie konsekwencje dla obywatela przynosi
taki orzeczniczy rozdzwigk. Obydwa poglady judykatury sa dobrze uzasadnione i prze-
mawiaja za nimi okres$lone racje, ktore trudno zignorowac. Trzeba w tym miejscu wspo-
mnie¢, ze w okresie 2012-2015 byly one stosowane rownorzednie przez sgdownictwo
administracyjne. Wyroki zgodne z duchem wyktadni NSA zapadaly bowiem jeszcze
przed jej wyrazeniem w drodze wyroku przez warszawski sad'’. Nie sposob byto wigc
przewidzie¢ przynajmniej do konca 2015 r., ktora z dwoch skrajnych linii orzeczniczych
przewazy w danej sprawie, ktorej przedmiotem bytaby detaliczna sprzedaz tzw. dopala-
czy. A zatem w okresie az 5 lat od wprowadzenia zakazu wprowadzania do obrotu §rod-

koéw zastepezych wyroki odnoszace si¢ do niego stanowily loterig.

4. Wzorzec kontroli konstytucyjnosci

Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie odnosit si¢ do tego typu sytuacji prawnych.
Jedng z najstarszych i najbardziej ogdlnych zasad wywiedzionych przez niego z art. 2

16 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 20 stycznia 2016 r., III SA/Ld 992/15; wyrok WSA w Lodzi z dnia 16 li-
stopada 2017 r., III SA/Ld 513/17.

7 Wyrok WSA w Lodzi z dnia 11 wrzes$nia 2014 r., IIT SA/Ld 617/14; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia
27 listopada 2013 r., IV SA/Wr 311/13.
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Konstytucji RP" jest zasada zaufania obywateli do panstwa. Artykut 2 Konstytucji,
mimo swego lakonicznego brzmienia, stat si¢, z biegiem czasu i kolejnych orzeczen
Trybunatu, zrodlem co najmniej kilku zasad konstytucyjnych. Byly one wyinterpreto-
wywane przez s¢dziow TK na drodze skomplikowanej i dogtebnej wyktadni. W kontek-
Scie tychze zasad orzecznictwo TK spehia de facto role zrodta prawa. Opisujac zasade
zaufania obywatela do prawa, bede wigc cytowac bardzo czesto fragmenty wyrokéw TK
w celu odtworzenia jej w sposob jak najbardziej wierny.

Jak wskazat Trybunat, przedmiotowa zasada ,,opiera si¢ na pewnosci prawa, a wigc
takim zespole cech przystugujacych prawu, ktére zapewniajg jednostce bezpieczen-
stwo prawne; umozliwiajg jej decydowanie o swoim postegpowaniu w oparciu o petng
znajomos¢ przestanek dziatania organow panstwowych oraz konsekwencji prawnych,
jakie jej dziatania moga pociagnac za sobg. Jednostka winna mie¢ mozliwos¢ okresle-

nia [...] konsekwencji poszczegdlnych zachowan i zdarzen na gruncie obowiazujacego

w_danym momencie systemu [podkr. wlasne] [...]. Bezpieczenstwo prawne jednostki

zwiazane z pewnoscia prawa umozliwia wigc przewidywalno$¢ dzialan organow pan-
stwa, a takze prognozowanie dziatan wtasnych”. W innym orzeczeniu Trybunat wy-
wiodl z omawianej zasady m.in. ,,obowigzek stanowienia prawa spojnego, jasnego
i zrozumiatego dla obywateli”?. Jako taki stat si¢ on podstawg zasady okre$lonosci,
ktora stanowi jedna z kanonicznych zasad w zakresie kontroli konstytucyjnosci aktow
prawnych. Stawia ona m.in. wymog jasnos$ci i precyzyjnos$ci ustanawianych przepisow.
Trybunat opisuje te wymogi w nastepujacy sposob: ,,Wymog jasnosci oznacza nakaz
tworzenia przepisow klarownych i zrozumiatych dla ich adresatow, ktorzy od racjonal-
nego ustawodawcy oczekiwa¢ moga stanowienia norm prawnych niebudzacych watpli-
wosci co do tresci naktadanych obowiazkow i przyznawanych praw. Zwigzana z jasno-
$cig precyzja przepisu winna przejawiac si¢ w konkretno$ci naktadanych obowigzkow
1 przyznawanych praw tak, by ich tres¢ byta oczywista i pozwalala na wyegzekwowa-
nie”?!. Bodaj najszerzej na temat zasady okreslonosci Trybunal wypowiedziat si¢ w wy-
roku z 24 lutego 2003 r.: ,,Niejasne i nieprecyzyjne sformutowanie przepisu prawnego

rodzi niepewnos$¢ jego adresatow co do tresci praw i obowiazkow, zwlaszeza gdy stwa-

rza dla organow stosujacych przepis nazbyt duza swobode (a nawet dowolnos$¢) inter-

pretacji, ktore — w zakresie tych zagadnien, ktére ustawodawca uregulowat w sposéb

niejasny i nieprecyzyjny — moga prowadzi¢ do wcielania si¢ w role prawodawcy lub
jego zastepowania [podkr. wlasne]. [...] Zalozenie to mozna okre$li¢ ogolnie jako za-

8'W brzmieniu: ,,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajg-
cym zasady sprawiedliwosci spotecznej”.

¥ Wyrok TK z dnia 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK ZU nr 5/2000, poz. 138, s. 690.

20 Wyrok TK z dnia 30 listopada 1988 r., K 1/88, OTK 1988, poz. 6.

2 Wyrok TK z dnia 21 marca 2001 r., K. 24/00.
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sade okreslonosci ustawowej ingerencji w sfer¢ praw i obowigzkoéw adresatow normy
prawnej. Przekroczenie pewnego poziomu niejasnosci przepisow prawnych stanowic
moze samoistng przestanke stwierdzenia ich niezgodnosci z wyrazong w art. 2 Konsty-
tucji zasadg panstwa prawnego’?.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢ fakultatywny charakter opisywanej przestanki do
stwierdzenia niekonstytucyjnosci przepisu. Nie kazde bowiem naruszenie zasady okre-
$lono$ci poprzez niedochowanie wymogow jasnos$ci oraz precyzyjnosci bedzie wystar-
czajacg podstawa takiego wyroku Trybunatu. O tym, kiedy naruszenie przedmiotowej
zasady ma tzw. charakter kwalifikowany, wypowiedzieli si¢ sedziowie TK w wyroku
z dnia 3 grudnia 2002 r.: ,,Pozbawienie mocy obowigzujacej okreslonego przepisu z po-
wodu jego niejasnosci winno by¢ traktowane jako srodek ostateczny, stosowany dopiero
wtedy, gdy inne metody usuwania skutkdéw niejasnosci tresci przepisu, w szczegdlnosci
przez jego interpretacje w orzecznictwie sagdowym, okaza si¢ niewystarczajace. Z reguly
niejasno$¢ przepisu powodujaca jego niekonstytucyjno$¢ musi mie¢ charakter «kwalifi-
kowany» [...]. Dlatego tylko daleko idace, istotne rozbiezno$ci interpretacyjne [...] juz
wystepujace w praktyce [...] moga by¢ podstawg stwierdzenia niezgodnosci z Konsty-
tucja okreslonego przepisu prawa. Ponadto skutki tych rozbieznos$ci musza by¢ istotne
dla adresatéw i wynika¢ z niejednolitego stosowania lub niepewnosci co do sposobu
stosowania. Dotyka¢ one winny prawnie chronionych intereséw adresatow norm praw-
nych i wystepowa¢ w pewnym nasileniu”*. Podobnego zdania jest T. Zalasinski, ktory
W swoim opracowaniu na temat zasad prawidlowej legislacji w orzecznictwie TK napi-

sat tak: ,,Zatem dopiero przepis powszechnie uwazany za niejasny, wywotujacy spory

w_doktrynie prawa oraz rodzacy problemy w jego stosowaniu [podkr. wtasne] narusza

zasade okre$lono$ci przepisOw prawa i powinien zosta¢ uznany za niekonstytucyjny’*.

5. Ocena konstytucyjnos$ci przedmiotowej normy prawnej

Po odkodowaniu treéci konstytucyjnej zasady okreslonos$ci przejde teraz do oceny,
czy przedmiotowa norma prawna zakazujaca wprowadzania do obrotu $rodka zastep-
czego odpowiada wymogom stawianym przez t¢ zasadg. W mojej ocenie od momentu
przyjecia zakazu wprowadzania do obrotu §rodkdéw zastepczych w listopadzie 2010 1. az
do drugiej potowy 2015 r., kiedy to pojawity si¢ przelomowe wyroki NSA w przedmio-
towej sprawie, obywatel nie miat mozliwos$ci przewidzie¢ konsekwencji prawnych za-

chowania polegajacego na sprzedazy konsumentom tzw. dopalaczy. Nawet z pomoca

22 Wyrok TK z dnia 24 lutego 2003 r., K 28/02.

2 Wyrok TK z dnia 13 grudnia 2002 r., P 13/02.

2 T. Zalasinski, Zasada prawidlowej legislacji w poglgdach Trybunalu Konstytucyjnego, Warszawa
2008, s. 202-203.
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prawnika nie sposob bylo przewidzie¢, jak na takie zachowanie zareaguja organy admi-
nistracyjne, a przede wszystkim sady administracyjne.

Uwazam rowniez, ze sytuacja wykreowana przez ustawodawce stworzyta w istocie
furtke dla sadow administracyjnych, ktore mogty wcieli¢ si¢ w role quasi-ustawodawcy.
Przemawia za tym w szczegdlno$ci postugiwanie sie argumentem, ze dana wyktadnia
jest nie do pogodzenia z ratio legis nowelizacji z 2010 r. Przyczyny i cele wprowadzenia
danych przepisow mozna pozna¢ w uzasadnieniu do projektu ustawy. W przypadku no-
welizacji z 2010 r. nigdzie w jej uzasadnieniu nie jest bezposrednio wspomniane zacho-
wanie polegajace na sprzedazy detalicznej tzw. dopalaczy. Uzasadnienie projektu postu-
guje si¢ za kazdym razem pojeciem ,,wprowadzanie do obrotu”, tak jakby jego znaczenie
byto oczywiste. Odwotywanie si¢ wigc do ratio legis nowelizacji nie znajduje podstaw
w samym uzasadnieniu do niej. Nalezy rowniez zwroci¢ uwage na fakt, ze znaczenie
pojecia ,,wprowadzania do obrotu” uzywane w uzasadnieniu do projektu moze nieco
r6zni¢ si¢ od znaczenia tego samego pojecia uzytego w tresci ustawy, w ktorej zostato
ono legalnie zdefiniowane. W uzasadnieniu do projektu stowa mogg rowniez znaczy¢ to,
co znacza w powszechnym uzyciu. Jednym ze znaczen stowa ,,wprowadzac” jest ,,za-
cza¢ co$ stosowac lub odda¢ do uzytku”?. Z jezykowego punktu widzenia wigc wydaje
si¢, ze ,,wprowadzanie do obrotu” oznaczaloby raczej czynnos$¢ pierwszej sprzedazy
produktu przez producenta lub podmiot dziatajacy w jego imieniu, anizeli czynnos¢
ostatniej sprzedazy tego produktu uzytkownikowi kupujacemu go na wtasny uzytek. Na
taka interpretacje wskazuje rowniez zakres mozliwej do orzeczenia kary pieni¢znej za
ztamanie przedmiotowego zakazu; jest to kara od 20 000 zt do 1 000 000 zt. Przyjmujac
tok rozumowania NSA, wydaje si¢, ze kara nawet w najnizszej wysokosci jest niepro-
porcjonalna do zachowania polegajacego na sprzedazy na przyktad jednego opakowania
tzw. dopalaczy. Co wigcej, nawet poczestowanie kolegi tzw. dopalaczem mogloby zo-
sta¢ zgodnie z tym tokiem my$lenia uznane za wprowadzanie do obrotu i zagrozone tak
samo karg minimalnie 20 000 zi, co bytoby karg razaco nieproporcjonalng do czynu za-
bronionego. W tym kontekscie wyktadnia NSA prowadzi do absurdalnych rozstrzygnigc
i jest kolejnym argumentem, ktory przeczy hipotezie, ze jest ona zgodna z ratio legis
ustawy. Podsumowujac, uwazam, ze NSA w istocie wcielit si¢ w role ustawodawcy i do-
powiedziatl swojg wyktadnig przepisow to, czego zabrakto w nich samych.

Niewatpliwie tez skutki rozbieznosci w orzecznictwie sadow administracyjnych
w latach 20122015 byty istotne dla adresatoéw przedmiotowej normy prawnej, ponie-
waz decydowaty o natozeniu lub nie na nich kary finansowej w wysokosci od 20 000 do
1 000 000 zt. Nawet ta najmniejsza kwota jest istotng dolegliwoscig dla podmiotu czer-

» Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/slowniki/wprowadza%C4%87.html [dostep
30.04.2020].

76


https://sjp.pwn.pl/slowniki/wprowadza%C4%87.html

Zakaz wprowadzania do obrotu tzw. dopalaczy w $wietle konstytucyjnej zasady zaufania obywatela do...

piacego zyski z handlu. Skutki niejednolitosci orzeczniczej godzily takze w prawnie
chroniony interes adresatow, jakim jest wolnos$¢ do podejmowania i wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej®.

Przechodzac do podsumowania, nalezy rozr6zni¢ dwa okresy obowigzywania za-
kazu wprowadzania do obrotu srodkow zastepczych. Pierwszym bytby okres od wejscia
w zycie przepiséw nowelizujacych az do potowy 2015 r. i przetlomowych orzeczen NSA
w przedmiotowej sprawie. Drugim bytby okres od potowy 2015 r. az do sierpnia 2018 .
Trzeba stwierdzi¢, ze sytuacja orzecznicza w drugim okresie ustabilizowata sig, dajac
obywatelowi bezpieczenstwo prawne i mozliwos$¢ precyzyjnego przewidywania praw-
nych konsekwencji dopuszczenia si¢ sprzedazy detalicznej tzw. dopalaczy. Inaczej rzecz
ma si¢ w odniesieniu do pierwszego okresu. W mojej ocenie analizowane przepisy za-
wieraly w sobie kwalifikowang wade w postaci niezawarcia w przedmiotowych zaka-
zach czynnos$ci udzielania srodkow zastgpczych. W kontekscie utrwalonej linii orzecz-
niczej oraz stanowiska doktryny w kwestii znaczenia prawnego pojecia ,,wprowadzania
do obrotu” na gruncie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii przepisy te tamaly konsty-
tucyjng zasad¢ okreslonosci. Wada przedmiotowych przepiséw zostata usunigta przez
orzecznictwo NSA i wprowadzenie nieformalnej jednolitej linii orzeczniczej sagdow ad-
ministracyjnych. Nie zmienia to jednak faktu, iz podmiot, ktory sprzedawat tzw. dopala-
cze jedynie konsumentom w pierwszym okresie i ktdremu wymierzona zostata kara fi-
nansowa za zlamanie zakazu wprowadzania ich do obrotu mogtby z powodzeniem
skarzy¢ do Trybunatu Konstytucyjnego przepisy zawarte w art. 44b i 52a ustawy o prze-
ciwdziataniu narkomanii z uwagi na ich niezgodnos$¢ z Konstytucja RP.

6. Konkluzje

Na koniec chcialbym zastanowic¢ si¢, dlaczego doszto do takiej sytuacji i jak prze-
ciwdziala¢ jej w przysztosci. Popularno$¢ nowych substancji psychoaktywnych w Pol-
sce rosta od dhuzszego czasu, natomiast rok 2010 przynidst eskalacje problemu. Bedacy
pod coraz silniejsza presja publiczng rzadzacy musieli zareagowac szybko. Jak pokazuje
analiza procesu legislacyjnego, projekt przedmiotowej nowelizacji trafit do Sejmu 5 paz-
dziernika 2010 r., przeszedt ekspresowa droge przez wszystkie trzy czytania i zostat
uchwalony juz 8 pazdziernika®. Co cickawe, podczas obrad sejmowej Komisji Admini-
stracji i Spraw Wewnetrznych, ktéra zajmowata si¢ przedmiotowym projektem, padto
pytanie o konstytucyjnos¢ normy wprowadzajacej analizowany przeze mnie zakaz wpro-
wadzania $§rodkoéw zastepczych do obrotu. Obecny na sali legislator przyznat, Ze nie jest

26 Art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej, Dz. U. z 2004 r.
Nr 173, poz. 1807.
27 Archiwum Sejmu RP, http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/opisy/3442.htm [dostep 7.06.2020].
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w stanie ,,dokonac rzetelnej analizy konstytucyjnosci tych rozwigzan™**. Powod nie zo-
stal podany, mozemy si¢ natomiast domysla¢, ze chodzito o zawrotne tempo prac nad
ustawa.

Oczywiscie, nalezatoby postulowac bardziej rozwazne i spokojniejsze uchwalanie
nowego prawa w Polsce, tak by mozna byto méwic o przeprowadzaniu realnych konsul-
tacji spolecznych projektow ustaw. Nie jest to jednak pierwszy ani ostatni raz, kiedy
w toku prac ustawodawczych nad skrupulatnoscig i precyzjg przewaza potrzeba chwili
wymuszajaca ekspresowe tempo, a co za tym idzie btgdy. Pewne konsekwencje zmian
prawnych sg réwniez niezwykle trudne do przewidzenia w momencie ich wprowadza-
nia, nawet jesli procesowi legislacyjnemu poswigci si¢ odpowiednio duzo czasu.

Lepszym rozwigzaniem, w mojej opinii, bytoby systematyczne prowadzenie badan
postlegislacyjnych w przedmiocie uchwalonego wczesniej prawa. Badania takie bytyby
pewnego rodzaju audytem, ktéry miatby ujawni¢ niedociagnigcia i mankamenty stosun-
kowo nowych aktow prawnych. Do pewnego stopnia organem odpowiedzialnym za
kontrole efektywnos$ci stanowionego prawa jest Najwyzsza Izba Kontroli. Zakres i cze-
stotliwo$¢ analiz przeprowadzanych przez NIK jest jednak niewystarczajaca, co widaé
na przyktadzie przedmiotowej nowelizacji (raport NIK na temat ustawodawstwa regulu-
jacego zjawisko dopalaczy zostat opublikowany w roku 2017%).

Gdyby tego typu audyt zostal przeprowadzony w stosunku do przedmiotowej no-
welizacji w roku 2012, to z pewnoscia dostrzezono by niejednolito$¢ sadéw administra-
cyjnych w interpretacji analizowanej przeze mnie normy. Mankament w postaci braku
zakazu udzielania srodkoéw zastepczych w tekécie nowelizacji mozna byloby w takim
wypadku stosunkowo szybko wyeliminowa¢ w drodze kolejnej nowelizacji. Jak pokazu-
je analizowany przeze mnie wycinek rzeczywistosci prawnej, brak prowadzenia regular-
nych badan postlegislacyjnych powoduje, ze do poprawy jakosci prawa w Polsce za-
miast predestynowanego do tego konstytucyjnie parlamentu zmuszone sg nierzadko

sady, ktore dokonujg tego w drodze wyktadni przepisow.

Podziekowania

Chciatbym podzigkowac prof. dr. hab. Tomaszowi Gizbertowi-Studnickiemu za opie-
ke naukowg w trakcie pisania niniejszego tekstu oraz za inspiracje do jego opublikowania.

2 Kancelaria Sejmu — Biuro Komisji Sejmowych, Biuletyn z posiedzenia Komisji Administracji i Spraw We-
wnetrznych (nr 232), Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka (nr 232), Komisji Zdrowia (nr 182), nr 4220/V1 kad.
7.10.2010 ., s. 4, http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/0/CC19B123405711F1C12577C1003ADCF3/$file/0422006.
pdf [dostep 7.06.2020].

¥ Najwyzsza Izba Kontroli, Informacja o wynikach kontroli: przeciwdzialanie sprzedazy dopalaczy,
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Nieprawidlowosci jako byty prawne

Transgressions of law as legal beings

Streszczenie

Stwierdzanie nieprawidtowos$ci stanowi wazng cz¢$¢ kontroli. Cho¢ intuicyjnie wydaje si¢ oczywiste,
ze nieprawidtowosci istniejg obiektywnie, to blizsza analiza ich natury nie pozwala na taka konkluzje.
Autor analizuje nieprawidfowosci w kategoriach bytu prawnego, skupiajac si¢ na trzech elementach
konstytutywnych: wzorcu kontroli, zachowaniu podmiotu kontrolowanego oraz niezgodnosci pomig-
dzy wzorcem a zachowaniem. Okazuje sig¢, ze kazda nieprawidtowos¢ jest bytem odr¢bnym od zda-
rzenia i kluczowe znaczenie dla jej istnienia ma ,,akt wypowiedzenia”, jako ze nieprawidtowosci
staja si¢ poprzez formalne ich wypowiedzenie.

Stowa kluczowe
kontrola, nieprawidtowosci, wypowiedzi performatywne, teoria kontroli, nauka o kontroli, ontologia
kontroli, filozofia kontroli

Abstract

One of goals of the audit is to reveal irregularities. Usually, audit reports inform about violations
of law as if they objectively exist. The author of the article examines these irregularities from the
ontological perspective and focuses on three constitutive elements: legal norms, behavior of the
auditees, and the incompatibility of norms and behavior. The article reveals — contrary to common
belief — that irregularities as legal beings exist independently from actual behavior. The “formal
declaration” of irregularities is the key factor as the act of declaration calls them into being. The
relevance of the audit findings to reality, though desired, is not decisive and even necessary to cause
irregularities to start existing.
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audit, misconduct, irregularities, theory of audit, philosophy of audit, ontology of audit
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Wstep?

W 2015 1. Zespot Orzekajacy Komisji Rozstrzygajacej NIK wydat uchwate, w kto-
rej napisal, Ze ,,nieprawidtowosci nicopisane w wystgpieniu pokontrolnym nie istniejg’>.
Mysl ta wydata mi si¢ intrygujaca i warta glebszego zbadania. Potraktowatem ja jako
przyczynek do rozwazan szerszych anizeli kontekst, w jakim uzyli tego stwierdzenia
rozstrzygajacy zastrzezenia. Problematyka istnienia nieprawidlowosci dotyka bowiem
spraw fundamentalnych, kierujac refleksje na zagadnienia lezace u samych podstaw
kontroli jako zjawiska prawnego. Cho¢ zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo NIK piszg
o nieprawidlowosciach w kategorii ,,istnienia’™, trudno znalez¢ w literaturze opracowa-
nia poswiecone nieprawidtowosciom jako bytom prawnym.

Tymczasem z licznych wypowiedzi, ze nieprawidtowosci ,,istniejg”’, mozna wysnu-
wac wniosek, ze sa to byty. Kazdy byt sktada si¢ z istoty, to znaczy z tego, czym ten byt
jest. Rzetelne rozpoznanie owego metafizycznego tematu wymaga wigc ustalenia sensu
nieprawidlowosci, tj. udzielenia odpowiedzi na pytanie, czym one sa. Nawet bez gleb-
szych przemyslen zgodzimy sig, Ze nie sg to typowe byty materialne, ktore nas otaczaja,
takie jak skaly, rosliny czy zwierzeta. Ich essentia jest zgota odmienna, albowiem funk-
cjonujg w przestrzeni normatywnej. Jako do pewnego stopniu abstrakcyjne i niemate-
rialne, nieprawidlowo$ci wymykaja si¢ intuicyjnemu postrzeganiu istnienia i domagaja
si¢ wlasnego opisu dostosowanego do ich specyfiki. Z powoddw stricte pragmatycznych
rozwazania odnosz¢ do Najwyzszej Izby Kontroli, niemniej jednak wigkszo$¢ z nich
znajduje zastosowanie do pozostatych podmiotow systemu kontroli.

1. Nieprawidlowos$¢ — definicja

Trudno znalez¢ w literaturze poswigconej kontroli uniwersalng definicj¢ nieprawi-
dlowosci. Kwestie jej wyjasnienia pominigto w tak znaczacych monografiach jak: Leksy-
kon kontroli*, Teoretyczne podstawy kontroli®, czy Kontrola administracji publicznej®.

Z kolei publikacja Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funkcjonowania kontroli

! Niektore zawarte w artykule informacje sa chronione tajemnicg kontrolerskg; z obowigzku jej zacho-
wania na potrzeby publikacji naukowych zostalem zwolniony przez Prezesa NIK 17.01.2019 r. (nr sprawy
BOE-BOI.0172.008.2019).

2 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 24.08.2015, KPK-KPO
443.118.2015 (materiat niepublikowany), s. 29.

3 Na przyktad Elzbieta Jarz¢cka-Siwik i Bogdan Skwarka postuzyli si¢ zwrotem ,,stwierdzono istnienie
nieprawidtowosci”, E. Jarzgcka-Siwik, B. Skwarka, Najwyzsza Izba Kontroli. Komentarz do ustawy o Naj-
wyzszej Izbie Kontroli, Wydawnictwo Difin, Warszawa 2011, s. 152.

4 S. Katuzny, Leksykon kontroli, Wydawnictwo Dosko, Warszawa 2002.

5 Z. Dobrowolski, Teoretyczne podstawy kontroli, Wydawnictwo Organon, Zielona Gora 2003.

¢ J. Jagielski, Kontrola administracji publicznej, Lexis Nexis, Warszawa 2007.
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panstwowej’ odwoluje si¢ do Podrecznika kontrolera (NIK), gdzie nieprawidtowo$¢ wy-
jasniono jako ,,zachowanie polegajace na dziataniu lub zaniechaniu, ktére z punktu wi-
dzenia kryteridéw oceny nalezy uzna¢ za nielegalne, niegospodarne, niecelowe lub nierze-
telne”®. Definicja ta zawiera jednak mankamenty. Jednym z nich jest zagadkowy przeskok
ku aksjologii polegajacy na przyrownywaniu zachowan do ,,kryteriow oceny”.

Wobec tego rozpoczne od kwestii podstawowych. W nauce o kontroli przez pojecie
»kontroli” rozumie si¢ zespot dziatan polegajacych na: 1) ustaleniu stanu rzeczywistego
(wykonan), 2) okresleniu stanu obowiazujacego (wzorcow kontroli/wyznaczen/standar-
dow), 3) poréwnaniu wykonan z wzorcami kontroli®. Tak wiec ex definitione, aby w 0g6-
le mozna méwic¢ o kontroli, musi istnie¢ jakis wzorzec, ktorego przestrzeganie jest jej
przedmiotem. Wzorce stanowig integralna czes$¢ nieprawidtowosci. Drugi element kon-
stytutywny nieprawidlowosci to zachowanie podmiotu kontrolowanego, ktére moze po-
lega¢ na dziataniu lub zaniechaniu (tj. na braku dziatania, bezczynno$ci)!®. Trzeci ele-
ment konstytutywny nieprawidtowosci to niezgodnos¢ (rozbiezno$¢) pomiedzy wzorcem
a wykonaniem. Wynikiem dokonanej przez podmiot kontrolujacy subsumpcji stanu rze-
czywistego i stanu pozadanego (powinnego) jest stwierdzenie, ze sa one zgodne lub tez
ze odbiegaja od siebie. Zachodzenie zgodnosci albo niezgodnosci ma przymiot podziatu
dychotomicznego!!, a nieprawidlowosci to ten drugi typ relacji.

W teorii prawa przyjeto, ze jezeli adresat normy realizuje nakazy albo zakazy okre-
slonego postepowania, wowczas realizuje norme prawng, natomiast jesli tego nie czyni,
wowczas ja przekracza (narusza)'?. W literaturze poswieconej kontroli przekroczenie
wzorca kontroli bywa roznorako nazywane: niezgodno$¢ migdzy stanem rzeczywistym
a zamierzonym'?, brak prawidlowosci'4, niezgodnos$¢ faktu lub zjawiska z przepisami, nor-
mami i prawidtami’®. Najbardziej rozpowszechnionym okresleniem jest jednak ,,nieprawi-

dtowo$¢”, ktore nalezy do jezyka prawnego'® i w przypadku NIK, jako jedyne tego rodza-

T E. Jarzgcka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funk-
cjonowania kontroli panstwowej, Wydawnictwo NIK, Warszawa 2018, s. 217.

8 Podrecznik kontrolera, B.10. Nieprawidlowosci, NIK, 2003 (material niepublikowany), s. 4.

° Niekiedy dodaje si¢ takze aspekt czwarty: stwierdzenie przyczyn ewentualnych kolizji pomiedzy
wzorcami kontroli a wykonaniami. Wigcej na ten temat J. Szymanek, O kontroli panistwowej — teoretycznie,
,.Kontrola Panstwowa” 2006, nr 5, s. 20-21.

10 Przez ,,dziatanie” rozumiem tutaj takie postgpowanie, ktore polega¢ moze tez na bezczynnosci.

' Zob. R. Padrak, Postgpowanie kontrolne NIK. Komentarz, Presscom, Wroctaw 2012, s. 192.

12'S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Ars Boni et Aequi, Poznan 1997, s. 197.

13 J. Gnoinski, Zasady organizacji i funkcjonowania systemu kontroli w resorcie komunikacji, O$rodek
Badawczy Ekonomiki Transportu, Warszawa 1967, s. 50-51.

14 R. Padrak, op. cit., s. 193.
15 R. Padrak, op. cit., s. 193. W Podreczniku Kontrolera stosuje si¢ tez wyrazenie ,,odchylenie od stanu
oczekiwanego”, Podrecznik Kontrolera, B.10. Nieprawidfowosci..., s. 5.

16 Wedlug aktow prawnych znajdujacych si¢ w bazie Lex stowo ,,nieprawidtowos¢” wystepuje w 875

ustawach i rozporzadzeniach obowiazujacych na 1 stycznia 2020 r.

83



Leszek Murat

ju pojecie, odnosi si¢ do sytuacji niezgodno$ci migdzy wykonaniem a wyznaczeniem'”.
Tak wigc mozemy powiedzie¢, ze w odniesieniu do kontroli nieprawidtowos¢ to stwier-
dzona przez uprawniony podmiot kontrolujacy niezgodno$¢ pomiedzy nakazem po-
stepowania sformulowanym we wzorcu kontroli a ustalonym zachowaniem podmio-

tu kontrolowanego. Omowig teraz po kolei kazdy z elementow tej definicji.

2. Wzorce kontroli — plaszczyzna formalna

Bogdan Skwarka zauwazyl, ze do stwierdzenia wystgpienia nieprawidtowosci ko-
nieczne jest przyjecie odpowiedniego wyznacznika, ktory bedzie wskazywal, ze dane
dziatanie lub zaniechanie jest nieprawidtowe!®. W rzeczy samej, w kontroli przeprowa-
dzanej z punktu widzenia legalnos$ci, instytucja kontrolujaca musi najpierw zrekonstru-
owac tre$¢ generalnej i abstrakcyjnej normy prawnej pochodzacej z aktu normatywnego
(ius scripta), tj. dokona¢ wyktadni prawa'®. Dopiero w wyniku tej rekonstrukcji powstaje
wzorzec kontroli. W przypadku kontroli przeprowadzanej na podstawie kryteriow poza-
prawnych (rzetelnos$ci, celowosci i gospodarnosci), wzorce kontroli powstaja w wyniku
wazenia warto$ci chronionych prawem. Dla podejmowanych tu rozwazan nie jest jednak
istotne zrodto pochodzenia wzorcow. Interesuje mnie natomiast moment, w ktérym po-
wstajg. Nieprawidlowo$¢ nie moze bowiem zaistnie¢ przed zaistnieniem wzorca.

Powstawanie wzorca kontroli to zjawisko ztozone. Musimy rozrdzni¢ dwie ptasz-
czyzny: a) sformutowanie treSci wzorca (aspekt merytoryczny) oraz b) wprowadzenie
go do systemu prawa (aspekt formalny).

W ujeciu formalnym wzorce pojawiajg si¢ dopiero w momencie wiaczenia do sys-
temu prawa wypowiedzi podmiotu uprawnionego do sformutowania owych norm. Kon-
stytutywne znaczenie dla tak rozumianego bytu prawnego wzorcow ma wypelnienie
przez kontrolujacego okreslonych wymogow proceduralnych, tj. regul wprowadzania do
systemu kontroli wyniku rozstrzygnig¢ co do prawa. Zazwyczaj wzorzec kontroli poja-
wia si¢ rownoczesnie z nieprawidlowoscia, jako jej integralna czgs¢. Na przyktad NIK
stwierdza okreslong nieprawidtowo$¢ w wystapieniu pokontrolnym, ktore staje si¢ ,,nie-

7 Do 1995 r. NIK mogta tez stwierdza¢ uchybienia. Wiecej na ich temat pisatem w artykule L. Murat,
Pojecie «uchybienia» w praktyce kontrolerskiej, ,,Kontrola Panstwowa” 2020, nr 3.

18 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 217.

19 Za Stawomirg Wronkowska przyjmuje, ze akty normatywne nie zawieraja w petni rozwinigtych norm
postgpowania i normy te trzeba na ich podstawie odtwarza¢, S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa
i prawoznawstwa, Ars Boni Et Aequi, Poznan 2005, s. 76. Nieistotny jest przy tym rodzaj aktu normatyw-
nego. Na przyktad w przypadku kontroli odnoszacych si¢ do decyzji administracyjnych wzorzec ma charak-
ter indywidualny i konkretny.
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wzruszalne” z dniem 30 czerwca 2019 1.2° Wzorzec z tej nieprawidtowosci — w ujeciu
formalnym — istnieje dopiero od tego dnia.

Z drugiej strony, nieprawidtowos$¢ nie moze istnie¢ dtuzej anizeli wyznaczenie.
Innymi stowy, byt wzorca ustaje z momentem wyltaczenia go z systemu kontroli. R6zne
sa formy usuwania wyznaczen. Typowa jest kontrola sadowa, ktora jednak nie odnosi si¢
do NIK. W przypadku innych instytucji kontrolnych sprawa ma charakter wielowatko-
wy, lecz z powodu ztozonosci nie bede jej tutaj omawiat.

3. Wzorce kontroli — podej$cie materialne

Aspekt materialny wzorcow kontroli zwigzany jest z ich zawarto$cig merytorycz-
ng. Mam tu na mysli okreslenie przez podmiot kontrolujacy zaréwno cech przystuguja-
cych adresatowi, jak i okoliczno$ci, w ktorych aktualizuje si¢ jego obowiazek, a takze
tego, co stanowi przedmiot powinnego zachowania. Kontrolujacy rekonstruuje tres¢ ge-
neralnej i abstrakcyjnej normy prawnej, a nastepnie przechodzi od normy odnoszacej si¢
do pewnej kategorii adresatow i pewnej kategorii okoliczno$ci do normy odnoszace;j si¢
do indywidualnego adresata i konkretnych okoliczno$ci. Okreslenie tresci konkretnego
i indywidualnego wzorca kontroli wymaga ustalenia okolicznosci, w jakich znalazt si¢
podmiot kontrolowany, a wiec poznania stanu faktycznego. Sg to zabiegi nierozerwalnie
ze sobg zwigzane. Wtasnie z tego powodu sformutowanie tresci wzorca cz¢sto nastepuje
wraz z ustaleniem stanu faktycznego w procesie roztozonym w czasie.

Roznice pomigdzy plaszczyzng formalng a materialng ukazg na podanym wceze$niej
przyktadzie. Jak pamigtamy, kontrolujacy 30 czerwca 2019 r. wypowiedziat si¢ oficjal-
nie, ze stwierdzit nieprawidlowo$¢ polegajaca na naruszeniu normy prawnej. W opisie
nieprawidtowosci okreslit, do jakiego okresu odnosi si¢ wzorzec, wskazujac na poczatek
(np. 1 marca 2018 r.) i koniec (np. 30 kwietnia 2018 r.)*!. W aspekcie formalnym wzorzec
(1 nieprawidlowos$¢) pojawit si¢ 30 czerwca 2019 r., natomiast w aspekcie materialnym
odnosit si¢ do okresu od 1 marca 2018 r. do 30 kwietnia 2018 r. Widzimy wigc, ze byt
formalny wzorca jest warunkiem jego bytu materialnego.

4. Wzorce nieostateczne

Niektdore wzorce kontroli pojawiajg si¢ jeszcze przed samg kontrolg, na etapie przy-
gotowawczym, lub w jej trakcie. Chodzi mi o wzorce rozumiane jako przyjeta ,,robocza”

20 Poprzez ,,niewzruszalno$¢” rozumiem brak mozliwo$ci zmiany tre$ci wystapienia pokontrolnego na
przyktad po wyczerpaniu trybu zastrzezeniowego. Wyjatkiem jest mozliwo$¢ sprostowania oczywistych
omytek.

21 Czgsto nastepuje to w sposob dorozumiany.
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interpretacj¢ przepisu bedacego przedmiotem kontroli. Do czasu ,,uprawomocnienia si¢
wystapienia pokontrolnego” (tj. uplyniecia terminu na ztozenie zastrzezen lub wydania
rozstrzygniecia w ich sprawie) tres¢ sformutowanych wzorcow kontroli pozostaje nie-
pewna. Formalne wlaczenie wzorca do systemu prawa nastepuje bowiem z chwila, gdy
jego tres¢ staje si¢ niewzruszalng, oficjalng wypowiedzia uprawnionej do tego instytucji
kontrolujace;.

W Zargonie kontrolerskim stowo ,,nieprawidtowos$¢” uzywane bywa rowniez w zna-
czeniu ,,podejrzenia” wystgpienia stanu nieprawidlowego. Pierwszym przyktadem jest
stosowanie przez NIK tzw. kart nieprawidtowosci. Sg to dokumenty wewnetrzne, w kto-
rych kontroler przeprowadzajacy kontrolg umieszcza m.in. ,,wskazanie wyznacznika”
1 opis stanu wskazujacego na wystapienie nieprawidtowosci®. Karty zawieraja sformuto-
wane w trakcie kontroli robocze, albowiem niedefinitywne (i nieoficjalne), wzorce kon-
troli. Analogiczne cechy posiadajg opisane tam ,,nieprawidlowosci”. Moga by¢ one swo-
bodniej modyfikowane, zwlaszcza jezeli ich tresci nie przesadza program kontroli. Drugi
przyktad dotyczy tzw. analizy ryzyka — obligatoryjnego elementu planowania kontroli
i samych programow kontroli. Ryzyko odnosi si¢ do mozliwosci zaistnienia nieprawidto-
wosci, wzglednie zaistnienia takich okolicznosci, ktére mogly przyczyni¢ si¢ do powsta-
nia nieprawidlowosci. Nasuwa si¢ wobec tego konstatacja, ze okreslanie wzorcow musi
by¢ uprzednie w stosunku do formutowania ryzyk. Wynik analizy ryzyka bowiem to re-
zultat ekstrapolacji kontrolujacego co do wykonan wzgledem tych wzorcow. Ryzykiem
jest prawdopodobienstwo stwierdzenia nieprawidtowosci (Bogdan Skwarka nazywa je
,hieprawidlowo$ciami hipotetycznymi”)*. Ewolucja typowego wzorca kontroli oraz nie-
prawidtowosci w toku kontroli przedstawia si¢ wobec tego nastepujaco:

okreslanie ryzyka — karta nieprawidtowosci — wystgpienie ,,nieprawo-
mocne” — wystapienie ,,prawomocne”;

hipotetyczny wzorzec kontroli — niedefinitywny wzorzec kontroli — wa-
runkowy wzorzec kontroli — ostateczny wzorzec kontroli;

nieprawidtowo$¢ hipotetyczna — nieprawidlowo$¢ niedefinitywna — nie-
prawidlowos¢ warunkowa — nieprawidtowos¢ ostateczna.

Tre$¢ wyznaczenia powstatego w trakcie przygotowania kontroli wigze kontrole-
row 1 moze zosta¢ zmieniona poprzez odpowiedni aneks do programu kontroli. Nato-
miast pomiedzy przekazaniem wystgpienia pokontrolnego kierownikowi jednostki kon-

trolowanej a jego ,,uprawomocnieniem’” mamy do czynienia z ,,wzorcem warunkowym”

22 Karty nieprawidtowosci stuza do weryfikacji ustalen w toku kontroli przez nadzorujacych postgpowa-
nie kontrolne, § 1 pkt 8 zarzadzenia Prezesa NIK nr 9/2012 z 29.03.2012 r. w sprawie szczegotowych zasad
przygotowywania kontroli, zadan kontrolerow oraz zasad sporzgdzania informacji o wynikach kontroli.

2 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 217.
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i — analogicznie — z ,,nieprawidtowoscig warunkowa”. W tym okresie NIK nie moze juz
dokona¢ modyfikacji wzorca z wlasnej inicjatywy (za wyjatkiem sprostowania oczywi-
stych omylek), za$ jego wprowadzenie do systemu prawa w sytuacji braku zastrzezen
nastgpuje w zasadzie automatycznie®.

5. Wykonania

Drugim elementem konstytuujagcym nieprawidlowos$¢ jest postgpowanie podmiotu
kontrolowanego. Czgsto w potocznym rozumieniu nieprawidtowo$¢ wrecz utozsamiana
bywa z okre§lonym postepowaniem. Zazwyczaj bowiem konceptualizujac sobie to poje-
cie, skupiamy si¢ na jakim$ zachowaniu, uwazajac je za obiektywnie nieprawidlowe,
wrecz sprowadzajac do nieprawidtowosci. Przyktadem jest przej$cie na czerwonym
swietle.

Nauka o kontroli domaga si¢ jednak bardziej wszechstronnego zbadania sprawy,
albowiem intuicja bywa mylaca. Ustalenie kontrolerskie sktada si¢ z dwoch zasadni-
czych elementow: a) odkrycia (poznania) rzeczywisto$ci o zachowaniu oraz b) sfor-
mutowania na podstawie tego odkrycia wypowiedzi opisujacej te rzeczywistos¢. Samo
poznawanie prawdy jest ztozone, o czym napisatem odrebny artykut®. Doszedtem
w nim do wniosku, ze odkrywanie prawdy wiaze si¢ z pewnego rodzaju kreacja rze-
czywistosci, ktorg nazwatem — analogicznie do prawdy sadowej — prawdg kontroler-
skg. Cho¢ pretenduje do odzwierciedlania prawdy, to z natury rzeczy jest niedoskona-
tym opisem czesto skomplikowanych zjawisk. Aktowi subsumpcji, czyli porownaniu
z wzorcem kontroli, nie podlega konkretne, materialne zachowanie kontrolowanego,
lecz zachowanie ustalone przez kontrolujacego, a wigc takie, ktore zostato odtworzone
i opisane w trybie procedury kontrolerskiej. Mozna nawet powiedzie¢, ze pod wzorzec
kontroli podciaga si¢ okreslone ,,wyobrazenie” kontrolowanego o zaistniatym stanie
rzeczy, innymi slowy — jego przeswiadczenie o tym, jak byto (wzglednie: jak jest,
a niekiedy: jak bedzie). Okoliczno$¢ ta ma duze przelozenie nie tylko na tres¢ niepra-
widlowosci, ale wrecz na ich zaistnienie.

WyjdZzmy od generalnego rozroznienia miedzy zdarzeniem a jego uswiadomie-
niem sobie przez kontrolowanego. Zdarzenie ma charakter obiektywny, za$ jego usta-

lenie — subiektywny?. W prawidtowej sytuacji zdarzenie stanowi substrat jego pozna-

2 Moga istnie¢ od tego wyjatki, np. sadowy zakaz podawania do publicznej wiadomo$ci wystapienia
pokontrolnego NIK na czas trwania postgpowania o ochrong dobor osobistych, por. postanowienie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 5 wrzes$nia 2011 r., IV C 837/11.

% L. Murat, Prawda kontrolerska, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Turidica” 2020, t. 92.

26 Piotr Lukowski zauwaza, ze wszystkie wypowiadane przez nas zdania, ktore orzekaja o rzeczywisto-
$ci, sa zdaniami wyrazajacymi pewien jej obraz. Na ten obraz wptyw maja: postrzeganie przyczynowo-skut-
kowe $wiata materialnego; jezyk, ktorym mowimy o $wiecie; logika, ktorg stosujemy, formutujac mysli
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nia i opisu. Niemniej jednak wcale tak by¢ nie musi. Dla stwierdzenia nieprawidlowosci
wecale nie jest konieczna materialna zgodnos¢ ustalonego zachowania z rzeczywisto-
$cig. Za przyktad podam nieprawidtowos¢ stwierdzong podczas jednej z kontroli NIK
polegajaca na niezamieszczeniu informacji w Biuletynie Informacji Publicznej (BIP)
kontrolowanego urzedu. W zastrzezeniach kierownik jednostki przedstawil dowody
wskazujace na zamieszczenie w BIP informacji, co doprowadzito do uwzglednienia
zastrzezenia?’. Gdyby jednak — z przyczyn czysto formalnych — zastrzezenia te nie byty
rozpatrywane (np. ztozono by je po terminie), wéwczas nawet przekonywajace dowo-
dy na inng rzeczywistos¢ nie miatyby mocy derogujacej nieprawidtowos¢. Blednie
ustalony stan faktyczny przesadzitby o utrzymaniu stwierdzonej nieprawidtowosci i jej
zaistnieniu w systemie prawa. Dokonanie ustalen na podstawie ztudnych wyobrazen
o faktach moze wigc prowadzi¢ do powstania ,,nieprawidtowosci iluzorycznej”, tj. ta-
kiej, ktora odnosi si¢ do zdarzenia, ktore nie miato miejsca w rzeczywistosci. Pomimo
niezgodnosci z rzeczywisto$cig bytaby ona rownowazna wszystkim innym nieprawi-
dltowosciom. Dzieje si¢ tak dlatego, ze dla stwierdzenia nieprawidtowosci stan faktycz-
ny musi by¢ poprawny formalnie, a nie materialnie (merytorycznie), cho¢ — co oczywi-
ste — najlepiej byloby, gdyby byt zaréwno formalnie, jak i materialnie bez zarzutu®®.
Nie zmienia to tego, ze podstawe dokonania subsumpcji stanowi wlasciwie pod wzgle-
dem proceduralnym ustalony stan faktyczny, zwtaszcza ze zachodzi w stosunku do nie-
go domniemanie zgodno$ci z rzeczywistoscig, podlegajace wzruszeniu jedynie w $cisle

okreslony sposob.

Niezaleznie od problematyki materialnej zgodno$ci z rzeczywisto$cig poznanego
stanu faktycznego warto zauwazy¢, ze aby ustalenie mogto w ogodle stanowi¢ podstawe
nieprawidlowos$ci, musi spetnia¢ warunki niezbedne dla dokonania subsumpcji. Mowiac
jezykiem Jerzego Wroblewskiego, zachowania musza by¢ ,,porownywalne ze standarda-
mi kontroli”?. T tak, kazde takie ustalenie powinno dostarcza¢ wyczerpujacych informa-
cji o trzech elementach, ktore wynikaja z natury normy prawnej, tj.:

i rozumujac; pojecia nadajace strukture siatce czasoprzestrzennej; obowiazujace prawo i obyczaj, P. Lukow-
ski, Logika praktyczna z elementami wiedzy o manipulacji, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 136.

27 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z7.10.2015, KPK-KP0.443.172.2015
(materiat niepublikowany), s. 3.

2 Zwlaszcza ze — jak stwierdzit Maciej Zielinski — ,,tylko [...] adekwatne rozpoznanie stanu faktyczne-
go pozwala organowi stosujgcemu prawo ustanowi¢ norme¢ indywidualng, do ktorej ustanowienia byt rze-
czywiscie kompetentny [...]”, M. Zielinski, Obiektywnos¢ ustalania faktow jako element praworzgdnosci
stosowania prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1979, nr 41, s. 35.

2 J. Wroblewski, Kontrola w panstwie i jej aksjologia, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Turidica”
1981, nr 6, s. 110.
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a) okresla¢ wlasciwosci podmiotu — czy podmiot posiada wlasciwosci adresata

normy?

b) okresla¢ okolicznosci podmiotu — czy podmiot znalazt si¢ w okolicznosciach

okreslonych w normie?

¢) okresla¢ postepowanie podmiotu — jak podmiot postapit w kontekscie dyspozy-

¢ji normy?

Ad a) Kazda norma prawna begdaca przedmiotem kontroli ma jakiego$ adresata. Kon-
trolujgcy ma za zadanie ustali¢, czy cechy, ktore posiada podmiot kontrolowany, odpowia-
dajg wlasciwosciom adresata wzorca kontroli. Adresaci norm mogg by¢ przy tym okresla-
ni indywidualnie lub generalnie. W pierwszym przypadku, gdy adresatem jest np. Jan
Kowalski, kontrolujacy winien wykaza¢, ze kontrolowany to ta konkretna osoba. Nato-
miast gdy adresat jest wskazany generalnie (np. kierowca pojazdu), na kontrolujacym cig-
7y obowigzek wykazania, ze dana osoba posiada wiasciwos$ci kierowcy pojazdu®. Niekie-
dy ustalanie adresata jest trudne. Przyjmijmy na przyklad, Zze zgodnie z definicja legalng
pojecie ,.kierowca pojazdu” oznacza osobe, ktora prowadzi pojazd. Taki stan prawny wy-
maga od kontrolujacego poznania, czy dana osoba objgta kontrolg prowadzita pojazd, co
w przypadku odlegtej przesztosci moze stanowi¢ powazne wyzwanie.

Adb) Kazda norma prawna aktualizuje si¢ w pewnych okoliczno$ciach, ktore moga
by¢ wskazane indywidualnie (np. konkretny czas: 18 listopada 2021 r.) lub generalnie
(tzn. okoliczno$ci sg potencjalnie powtarzalne)®!. Tak czy inaczej kazdorazowo koniecz-
ne staje sie, aby kontrolujacy ustalil, czy zaszlo zdarzenie nalezace do klasy sytuaciji,
w ktorych dana norma znajduje zastosowanie, tj. czy zdarzenie miesci si¢ w zakresie jej
zastosowania®?. W praktyce kontrolerskiej poznanie okoliczno$ci bywa ktopotliwe. Mam
na mysli trudnosci w zrekonstruowaniu rzeczywistosci, ktdre opisalem w artykule
o prawdzie kontrolerskiej*, jak rowniez problemy z odczytaniem intencji prawodawcy
wzgledem zakresu zastosowania normy.

Ad c) Ustalenie zachowania powinno by¢ na tyle wyczerpujace, aby mozna byto
rozstrzygnaé, czy nakaz lub zakaz zostat zrealizowany, tj. czy podmiot kontrolowany
postapit tak, jak chciat tego prawodawca. Przez pojecie ,,wyczerpujacego ustalenia”
mam na mysli poznanie wszystkich faktoéw relewantnych wzgledem tresci normy praw-

nej. Odrgbnym zagadnieniem jest natomiast omowiona wczesniej poprawno$¢ tego usta-

30 Cechy charaktertyzujace adresata normy uznawane moga by¢ za element zespotu okolicznosci, zob.
Z. Ziembinski, Logika praktyczna, PWN, Warszawa 2000, s. 116. Z punktu widzenia podejmowanych tutaj
rozwazan nie ma to jednak znaczenia.

31 Wigcej na ten temat: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 26-27.

32 Klasa sytuacji (tj. zespotu powstajacych okolicznos$ci), w ktorych dana norma znajduje zastosowanie
nazywana jest zakresem zastosowania tej normy, Z. Ziembinski, op. cit., s. 116.

3 L. Murat, Prawda... .
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lenia, a takze pewno$¢, jaka posiada kontrolujacy, ze zrekonstruowana przez niego rze-

czywisto$¢ odpowiada prawdzie.

6. Subsumpcja

Trzecim elementem konstytuujacym nieprawidlowos¢ jest subsumpcja. Najogol-
niej rzecz ujmujac, subsumpcja polega na przyporzadkowaniu (podciagnigciu) stanu
faktycznego pod ogdlng norme¢ prawng. W wyniku subsumpcji nastepuje decyzyjne
ustalenie relacji pomiedzy stanem faktycznym a norma prawng. Relacja moze polegaé
na relewantnosci adresata i okoliczno$ci oraz — w przypadku takiego stwierdzenia — na
zgodnosci albo na niezgodnosci zachowania wyznaczonego i wykonanego*. Nieprawi-
dlowos¢ wyznacza ten drugi typ relacji, polegajacy na jednoczesnej zgodnosci co do
adresata i okoliczno$ci oraz niezgodno$ci postgpowania pomiedzy dyspozycja normy
a zachowaniem. Z tego powodu zdecydowalem sig, aby w definicji nieprawidtowosci
precyzyjnie wskaza¢, ze niezgodnos¢ nastgpuje pomiedzy nakazem postgpowania sfor-
mulowanym we wzorcu kontroli a ustalonym zachowaniem podmiotu kontrolowanego,
nie za$ pomigdzy ,,catym” wzorcem a wykonaniem.

W nauce prawa przyjmuje si¢, ze subsumpcja to operacja myslowa o charakterze
logicznym, w ktorej ,,nie mozna si¢ dopatrywac jakiegokolwiek zakresu swobody pozo-
stawionego dla stosujgcego prawo organu. Tak samo jest z podmiotami kontrolujacy-
mi. Ustalone wykonania i wyznaczenia podlegajg (przynajmniej w teorii) automatyczne-
mu poréwnaniu. Scisle rzecz ujmujac, subsumpcja obejmuje prze$wiadczenia
kontrolujacego o normach i faktach, ujete w postaci zdan sformutowanych w trybie od-
powiedniej procedury. Zdania powinny by¢ zdaniami stwierdzajacymi, ze jest tak a tak.
Staja si¢ one przestankami dla wnioskowania o zgodnosci lub niezgodnosci postgpowa-
nia z nakazem lub zakazem.

Dokonywanie subsumpcji jest w swojej istocie przejawem stosowania prawa. Dzia-
falno$¢ te trudno jednak jednoznacznie zakwalifikowac do ktoregos trzech typow stoso-

wania prawa wyrdznionych w nauce prawa: sgdowego, kierowniczego i administracyj-

34 Jerzy Wroblewski uwazat, ze w przypadku stwierdzenia stosunku indyferencji pomiedzy zachowa-
niem a standardem do kontroli w ogéle nie dochodzi, J. Wréblewski, op. cit., s. 106. Wigcej o rozumowa-
niach subsumpcyjnych zob. np. L. Nowak, O prawomocnosci prawniczych rozumowan subsumpcyjnych,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1970, nr 2.

35 M. Jedrzejezyk, Elementy dyskrecjonalnosci organu administracyjnego na poszczegolnych etapach
stosowania prawa, ,,Przeglad Prawniczy Ekonomiczny i Spoteczny” 2013, nr 2, s. 14. Wedlug Jerzego Wro-
blewskiego stwierdzenie zgodnosci lub niezgodnosci, wzglednie ,,stopnia zgodnos$ci”, ktére nazywa ,,zwro-
tem stosunkowym”, jest zdaniem w sensie logicznym lub ocena w zaleznosci od stopnia spetniania réznych
warunkow, w szczegdlnosci od sposobu sformutowania standardu, J. Wréblewski, op. cit., s. 106. Jacek
Jagielski subsumpcje (tj. konfrontacje stanu rzeczywistego i ,,zatozen wyjsciowych’) uznaje za oceng, J. Ja-
gielski, op. cit., s. 15.
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nego®. Stosunkowo najblizej jej do typu sadowego, niemniej jednak nie jest
sprawowana przez judykature ani organy quasi-sadowe*’. By¢ moze dla kontroli spra-
wowanej przez NIK i niektore inne instytucje systemu kontroli nalezatby wyodrgbnic¢
kontrolerski typ stosowania prawa’®. Tak czy inaczej, stosowanie prawa przez instytu-
cje kontrolne polega na ustalaniu skutkéw prawnych poznanego stanu faktycznego
w drodze czynnoséci konwencjonalnej*. Tym skutkiem sa stwierdzone prawidtowosci
oraz nieprawidlowos$ci. Natomiast inne mozliwe konsekwencje, takie jak na przyktad
wymierzenie kary, naleza do czwartego etapu stosowania prawa® i nie bede ich tutaj

szczegotowo omawial,

7. Blad subsumpcji

Subsumpcja jest procesem logicznym i moze by¢ przeprowadzona poprawnie lub
niepoprawnie. Judykatura i doktryna postuguja si¢ nawet pojeciem ,,btedu subsump-
cji” dla okreslenia ,,wadliwego uznania, ze ustalony w sprawie stan faktyczny odpo-
wiada hipotezie okre$lonej normy prawnej”*'. Blad taki polega na niepoprawnym
przyjeciu lub zaprzeczeniu zwigzku, jaki zachodzi migdzy ustalonym faktem a norma
prawna*’.

Jak juz wiemy, nieprawidtowosci polegaja na niezgodnos$ci pomiedzy wykonaniem
a okreslonym we wzorcu obowigzkiem. Dla swojego istnienia wymagajg wigc decyzji
rozstrzygajacej o zachodzacej relacji konkretnego typu — niezgodnosci. Moze si¢ przy
tym zdarzy¢, ze wnioskowanie subsumpcyjne zostanie przeprowadzone niepoprawnie,
lub tez Zze w ogdle nie zostanie przeprowadzone:

a) Niepoprawne wnioskowanie. Wyobrazmy sobie, ze pomimo jednoznacznego

ustalenia stanu faktycznego i prawnego, kontrolujacy btednie rozstrzygnie o zre-

alizowaniu normy. Na przyklad ustali, ze podmiot kontrolowany mial obowigzek

3¢ Por. analize typow stosowania prawa przeprowadzona przez Adama Szota, Swoboda decyzyjna w sto-
sowaniu prawa przez administracje publiczng, Wyd. Episteme, Lublin 2016, s. 49-54.

37 Warunek ten wymienia Adam Szot, op. cit., s. 53. Podzial przedstawiony przez Stawomir¢ Wronkow-
ska i Zygmunta Ziembinskiego jest neutralny wzgledem typu organu, S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
op. cit., s. 218.

3 W stosunku do administracyjnego typu stosowania prawa kontrola sprawowana przez NIK i niektore
inne instytucje systemu kontroli nie posiada nastgpujacych cech: 1) podejmowania i prowadzenia przez
podmiot administrujacy, 2) bezposredniego zainteresowania trescig podejmowanej decyzji, 3) podejmowa-
nia decyzji w warunkach operacyjnego kierowania rzeczywistoscia, 4) kontroli zewnetrznej sprawowane;j
przez niezalezne sady. Cechy te wymienit Adam Szot, op. cit., s. 55-56.

% Ogoblnie na temat rozumienia czynno$ci konwencjonalnych np. S. Wronkowska, Z. Ziembinski,
op. cit., s. 30-31.

40 Zob. M. Jedrzejczyk, op. cit., s. 14-15.

4 ' Wyrok NSA z dnia 31 maja 2004 r., sygn. FSK 103/04.

42 Wyrok SA w Warszawie z dnia 12 stycznia 2016 r., sygn. [ ACa 554/15.
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dziatania (x) i Ze postapil w nakazany sposob (x), a nastepnie stwierdzi niezgod-
no$¢ pomigdzy wyznaczeniem a wykonaniem®.

b) Brak wnioskowania. Wyobrazmy sobie, Zze pomimo ustalenia stanu faktyczne-
go i prawnego, kontrolujacy w ogodle nie sformutowal wniosku co do zgodnosci/
niezgodno$ci pomigdzy wyznaczeniem a wykonaniem.

Cho¢ przyczyn niepoprawnego wnioskowania moze by¢ wiele, skupie si¢ tutaj na
dwoch. Pierwsza z nich nosi znamiona omytki**. Oto podmiot kontrolujacy, majac in-
tencje sformutowania wniosku o zgodnosci, btgdnie go zapisat (na przyktad zamiast
wyrazenia: ,,tj. zgodnie z art. 24 ustawy” sformutowal wyrazenie ,,tj. niezgodnie
z art. 24 ustawy). Jezeli oczywistos¢ tej omyiki jest bezsporna (np. brak wpisania do
sekcji ,,stwierdzone nieprawidtowos$ci”, brak wniosku pokontrolnego, pozytywna oce-
na), wowczas nieprawidtowo$¢ mozna by uznawac ,,w zasadzie” za nieistniejaca. Przez
»hieistnienie” rozumiem tutaj sytuacje, w ktorej podmioty systemu prawa (w tym sys-
temu kontroli, wiacznie z instytucja przeprowadzajaca t¢ kontrole) nie uznajg jej za
obowigzujaca lub jest wysokie prawdopodobienstwo tegoz. Ktopot jednak w tym, ze
niekiedy moga pojawic¢ si¢ watpliwosci co do intencji kontrolujacego, ktore przektada-
ja sie na niepewnos¢ co do bytu nieprawidtowosci. Niekiedy niejasnos$ci staja si¢ zbyt
duze, aby jednoznacznie orzec o omylce. Gdy bowiem opis przyjat wigcej znamion
typowej nieprawidlowosci (np. skutkowat sformutowaniem wniosku pokontrolnego),
wowczas byt nieprawidlowosci statby sie niepewny.

Ktopotliwy moze by¢ takze brak formalnego wnioskowania stwierdzajacego nie-
prawidtowos¢. Wyobrazmy sobie tekst sktadajacy sie ze zdan: (1) ,,Norma nakazuje x”
oraz (2) ,,Podmiot kontrolowany postapit w sposob ~x”. Zdania te, sgsiadujac ze soba,
wskazuja na to, ze kontrolujacy stwierdza nieprawidtowos$¢ w sposdb dorozumiany, po-
przez takie wlasnie zestawienie opisow. Gorzej, gdyby zdania te byly potozone z dala od
siebie i rozdzielone tekstem o dwuznacznym znaczeniu. Aby rozwia¢ ewentualne wat-
pliwosci, w NIK przyjeto, ze nieprawidlowos¢ stwierdza si¢ w wystapieniu pokontrol-
nym w sekcji ,,ustalone nieprawidtowosci”®. Juz samo potozenie tekstu w tejze sekeji
wskazuje, ze kontrolujacy stwierdzil niezgodnos¢ miedzy stanem pozadanym a faktycz-
nym. Natomiast wypowiadanie si¢ NIK o niezgodnosci pomigdzy wykonaniem a wy-
znaczeniem przyjmuje rozne postaci. Najczesciej wykorzystywane sg konstrukcje:

4 Moze by¢ tez odwrotnie: kontrolujgcy ustali, ze podmiot kontrolowany miat obowigzek dziatania x
oraz ze postapit w sposob ~x, a nastepnie stwierdzi zgodno$¢ pomiedzy wyznaczeniem a wykonaniem.

4“4 W przypadku NIK skorygowanie omylki pisarskiej nastgpuje w oparciu o art. 35¢ ustawy z dnia
23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (Dz. U. z 2019 r., poz. 489 ze zm.).

4 Zgodnie z pismem okolnym nr 3/2018 Prezesa NIK z 1.06.2018 w sprawie wzoru wystgpienia pokon-
trolnego wraz z zatacznikiem.
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Opis stanu faktycznego — ,,Stanowito to naruszenie/z naruszeniem/tym
samym naruszono” — przepis*®;

Opis stanu faktycznego — ,,wbrew” — przepis*’;

,,Mimo ze/wbrew” — przepis — opis stanu faktycznego*®;

Opis stanu faktycznego — ,,pomimo ze/podczas gdy” — przepis®;

Opis stanu faktycznego — ,, co byto niezgodne/czym naruszono” — przepis®’;

Opis stanu faktycznego (brak dzialania) — ,,Obowigzek taki wynika z/do
czego zobowigzywal” — przepis’!;
,,Z naruszeniem” — przepis — opis stanu faktycznego®;

,.Nieprawidlowos¢ polegata na naruszeniu” — przepis — ,,poniewaz” — opis
stanu faktycznego®.

Sposob orzekania o nieprawidtowos$ciach jest roznorodny i nietrudno napotkaé¢ na
niejednoznaczne stwierdzenia. Ustandaryzowanie zapisu nieprawidtowosci mogtoby
znaczaco przyczyni¢ si¢ do polepszenia komunikatywnosci i pewnos$ci co do prawa. Do-
$wiadczenie uczy, ze pisanie tak, aby wniosek nasuwat si¢ ,,sam z siebie” (a wigc w spo-

sob dorozumiany), jest czgsto niewystarczajace.

8. Performatywnos$¢ wypowiedzi o nieprawidlowosciach

Uwazam, ze kluczowe znaczenie dla bytu nieprawidtowosci ma ,,akt wypowiedze-
nia”, tj. czynno$¢ konwencjonalna uprawnionego podmiotu kontrolujacego, ktdry autory-
tatywnie informuje uczestnikow systemu prawa o tym, ze uznaje taka to a taka nieprawi-
dlowos$¢ za istniejacg. Skutkiem takiej czynnosci jest obowigzywanie. Polega ono na tym,

46 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Kielcach z 10.08.2017 (LKI.411.007.01.2016), s. 16;
wystapienie pokontrolne Delegatury NIK we Wroctawiu z 25.05.2018 (LWR.410.003.02.2018), s. 21; wy-
stapienie pokontrolne Wiceprezesa NIK z 22.02.2018 (LWR.410.027.01.2017), s. 18.

47 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Kielcach z 10.08.2017 (LKI1.411.007.01.2016), s. 17.

48 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Kielcach z 10.08.2017 (LK1.411.007.01.2016), s. 28;
wystapienie pokontrolne Delegatury NIK we Wroctawiu z 6.07.2018 (LWR.410.010.01.2018), s. 8.

4 Np. wystgpienie pokontrolne Wiceprezesa NIK z 3.04.2018 (LOL.410.001.01.2018), s. 10; wystapie-
nie pokontrolne Delegatury NIK w Lodzi z 18.06.2018 (LLO.410.004.01.2018), s. 20.

50 Np. wystapienie pokontrolne Wiceprezesa NIK z 20.06.2018 (KAP.411.004.01.2017), s. 14; wysta-
pienie pokontrolne Delegatury NIK w Rzeszowie (LRZ.411.002.01.2018), s. 11; wystapienie pokontrolne
Delegatury NIK we Wroctawiu z 19.12.2017 (LWR.410.019.04.2017), s. 10.

51 Np. wystgpienie pokontrolne Departamentu Administracji Publicznej NIK z 12.02.2018 (KAP.
411.004.03.2017), s. 12; wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Lublinie z 13.08.2018 (LLU.411.
002.01.2018), s. 10; wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Krakowie z 14.06.2018 (LKR.410.002.
05.2018), s. 4.

32 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Krakowie (LKR.410.027.01.2017), s. 21-23.

53 Np. wystapienie pokontrolne Delegatury NIK w Biatymstoku z 12.06.2018 (LBL.410.006.04.2018), s. 7.
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ze wypowiedz wigze przynajmniej podmiot kontrolujacy do czasu, az si¢ z niej wycofa
zgodnie z odpowiednimi regutami, wzglednie usunie jg inny uprawniony podmiot.

Czy wypowiedzi o nieprawidtowo$ciach majg charakter ,.konstytutywny” czy tez
»~deklaratoryjny”? Czy akt stwierdzenia nieprawidtowosci jest tylko potwierdzeniem jej
istnienia, czy tez ja w jakims$ sensie stwarza? W literaturze poswigconej kontroli napo-
tkamy roznorakie okreslenia odnoszgce si¢ do nieprawidtowosci, co bynajmniej nie po-
maga w udzieleniu odpowiedzi. Przyktadem niech begdzie zamieszczone w monografii
Najwyzsza Izba Kontroli i prawne aspekty funkcjonowania kontroli panstwowej zdanie,
ze wystgpienie pokontrolne to ,,decyzja organu kontroli stwierdzajaca m.in. istnienie
nieprawidlowosci™ i jednoczesne odwolanie do Standardéw kontroli, gdzie mowa jest
o nieprawidtowosciach jako dziataniach lub zaniechaniach, ktore ,,nalezy uzna¢” za nie-
legalne, niegospodarne, niecelowe lub nierzetelne®. Niestety, kluczowe pojecie ,,decy-
zyjnosci” (lub ,,uznaniowosci”) organu kontroli nie zostato tam blizej objasnione. W mo-

nografii tej uzyto za to az kilkunastu nazw opisujacych relacje kontrolujacego wzgledem

9956 2958

nieprawidlowo$ci. Mowa jest o: ,stwierdzaniu™®, , wykrywaniu™’, ,,ujawnianiu’®,

»opisywaniu”¥, | ustalaniu™®, | wskazywaniu™®!,  wytykaniu”®, | sprawdzaniu wystg-

785 eliminowaniu”®, , ,usuwaniu”®’ i ,.ko-

pienia”®, a takze o: ,,likwidacji”®, ,,zniesieniu
rygowaniu”®®, W wiekszosci okreslenia te wskazujg na obiektywnos¢ istnienia nieprawi-
dlowosci.

Na pierwszy rzut oka sprawa wydaje si¢ oczywista. Wypowiedzi o nieprawidtowo-
Sciach sg z reguly tak sformutowane, aby ,,jedynie potwierdza¢” badz zaprzecza¢ naru-
szeniom prawa, tak jakby istniaty one obiektywnie, niezaleznie od kontrolujacego. Nie-
mniej jednak nie jestem przekonany, ze tak si¢ rzeczy maja. Na przeszkodzie stoja moje
wczesniejsze uwagi sprowadzajace si¢ do konstatacji, ze kazda nieprawidlowos¢ opie-
ra si¢ na wyobrazeniach kontrolujacego o stanie faktycznym i stanie prawnym. Jest

wigc ona swoiscie wyrazonym stanem umystu. Dobrze to wida¢ na przyktadzie niepra-

34 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 223.

> Ibidem, s. 217.

3¢ Ibidem, s. 14, 145.

7 Ibidem, s. 14, 157.

3 Ibidem, s. 199.

* Ibidem, s. 326.

€ Ibidem, s. 238, 359.

1 Ibidem, s. 239.

2 Jbidem, s. 223, cytujace postanowienie WSA w Warszawie z dnia 29 listopada 2010 r., V SA/Wa
2517/10.

¢ E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 182.

% Ibidem, s. 13.

% Ibidem, s. 60, powotujace si¢ na J. Jagielskiego, op. Cit., s. 184—196.

¢ E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. cit., s. 63, 136, 145.

7 Ibidem, s. 73, 140, 222.

8 Ibidem, s. 329.
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widlowosci iluzorycznych. Brak korespondowania opisu stanu faktycznego z rzeczywi-
stoscia nie stanowi okolicznosci przesadzajacej o bycie nieprawidtowosci. Taki jest —jak
si¢ wydaje — sens cytowanej na poczatku artykutu uchwaty, w ktorej napisano, ze ,,nie-
prawidlowosci nieopisane w wystapieniu pokontrolnym nie istnieja”. Innymi stowy, nie
mozna uwazac za nieprawidtowe jakiego$ zdarzenia, ktore nie zostato tak wiasnie za-
kwalifikowane przez upowazniony do tego podmiot w okreslonej procedurze. Dopdki
kontrolujacy nie uczyni jej zado$¢, dopoty aktualne jest domniemanie prawidtowosci
dzialania podmiotu kontrolowanego. Z tego powodu sktaniam si¢ ku pogladowi, ze
stwierdzenia nieprawidtowosci to wypowiedzi performatywne, a wigc takie, w ktérych
jednoczesnie z wygloszeniem dokonuje si¢ dana czynno$¢®. Choé¢ brzmi to kontrintu-
icyjnie, poniewaz nieprawidtowosci dajg silne zludzenie obiektywnego istnienia, w rze-
czy samej stajg si¢ dopiero poprzez ich wypowiedzenie. Bez tego aktu mamy do czynie-

nia co najwyzej z zachowaniem noszacym znamiona nieprawidtowego.

9. Pewnos$¢ nieprawidlowosci

Rozsadek podpowiada, ze konkretna nieprawidtowos$¢ moze albo istnie¢, albo nie
istnie¢. Zatozenie to opiera si¢ na pewnosci bytu. Zauwazmy, ze pewno$¢ nieprawidlo-
wosci zalezy od pewnos$ci komunikatu. Tymczasem, jak wskazatem w artykule o praw-
dzie kontrolerskiej, rzadko zdarza si¢, aby mozna byto pozna¢ stan faktyczny w sposob
pewny. Na przyktad nawet wielokrotne osobiste przeliczenie gotowki nie daje absolut-
nej pewnosci co do stanu kasy, albowiem banknoty moga by¢ nieprawdziwe — a osta-
tecznego potwierdzenia dokona¢ moze jedynie wyspecjalizowany podmiot.

W praktyce kontrolerskiej z reguty formutuje si¢ komunikaty o pelnym przekona-
niu co do prawdziwos$ci. Co jednak staloby sie, gdyby kontrolujacy expressis verbis
wyrazit swoj moment asercji mniejszy od 1? Wyobrazmy sobie, ze w pewnej kontroli,
wobec wyczerpania mozliwo$ci dowodowej, napisano ze ,,najprawdopodobniej kontro-
lowany organ nie wydal wymaganego prawem dokumentu”. Spodziewam si¢, ze wigk-
szo$¢ kontrolerow bedzie zdania, ze nie mozna wowczas stwierdzi¢ nieprawidlowosci.
Jezeli tak, to pozostaje stwierdzenie prawidtowosci, tyle ze rowniez niepewnej. Pro-
blem wigc pozostaje, a nawet nasila si¢. Gdyby pewno$¢ co do niewydania dokumentu
byta — powiedzmy obrazowo — na poziomie 80%, za$ wydania dokumentu na poziomie
20%, to stwierdzenie prawidtowosci opieratoby si¢ na stanie faktycznym o wiele bar-
dziej niepewnym od stanu wskazujacego na nieprawidlowos¢. Sytuacja ta jest ze wszech
miar niekomfortowa i nie znajduje tatwego rozwigzania. Jednym z mozliwych rozwia-

¢ Por. opis wypowiedzi performatywnych: P. Pieprzyca, Akt notarialny jako wypowiedz performatyw-
na, ,,Comparative Legilinguistics” 2016, vol. 25, s. 30.
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zan jest unikanie kontrolowania obszarow generujacych niepewnos¢, co takze wywotu-
je negatywne nastepstwa.

Nie nalezy stawia¢ bezwzglednego wymogu dokonywania absolutnie pewnych
ustalen. Czasami niemozliwe jest uzyskanie zupelnego przeswiadczenia o stanie fak-
tycznym. W kontrolerskim paradygmacie uzasadnialnosci formutowanych twierdzen
0 rzeczywisto$ci mieszcza si¢ bowiem twierdzenia ,,dostatecznie uzasadnione”, a nie
»absolutnie uzasadnione””. Przy ortodoksyjnym trzymaniu si¢ zasady prawdy material-
nej, podmiot kontrolujacy niekiedy zmuszony bylby do uznania niepewnego stanu za
prawidtowy, wzglednie do odstapienia od dokonania subsumpcji. Nieprzekonanym
zwroce uwage, ze sady orzekaja o przestgpstwach na podstawie dowodow posrednich
(poszlak)™. Skoro tak, to analogicznym uprawnieniem cieszg si¢ kontrolujacy: na przy-
ktad moga wypowiadac si¢ o rzeczywistosci poznanej w drodze badania jej fragmentu
na podstawie proby dobranej metodologicznie poprawnie. Jesli w drodze takiego bada-
nia stwierdzono pig¢ faktow, zas naukowa metodologia pozwala z bardzo duzym praw-
dopodobienstwem rozciggnaé te ustalenie na catg populacje, woéwczas nie widze prze-
szkod, aby stwierdzi¢ odpowiednio wigcej faktow (oczywiscie zaznaczajac, w jaki

sposob poznano tenze stan faktyczny).

10. Cechy nieprawidlowosci

Nieprawidtowosci cechuja si¢ istotnoscia, skalg i charakterem™, a takze wartoscia
i kontekstem”. Wszystkie te atrybuty istotne sa dla przyporzadkowania nieprawidtowo-
sciom okreslonej wagi i dokonania oceny kontrolowanej dziatalnosci’. Sformutowanie
nieprawidlowosci powinno spetnia¢ standardy poprawnosci: bycia wolnym od we-

wnetrznych sprzecznos$ci”, bycia wystarczajaco precyzyjnym’® i bycia wystarczajgco

™ Por. stwierdzenie Macieja Zielinskiego dotyczace paradygmatu uzasadnialnoéci w kazdej dziedzinie
ludzkiej dziatalnosci poznawczej, M. Zielinski, op. cit., s. 35-36.

I Nierozerwalny tancuch poszlak rozpatrywanych we wzajemnym powigzaniu, winien prowadzi¢ do
nieodpartego wniosku o sprawstwie oskarzonego, pomimo braku na to dowodoéw bezposrednich”: wyrok
SN z dnia 14 grudnia 2016 r., III KK 152/16.

2 Takie cechy wymieniono w uchwale Zespolu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK
7 17.03.2015, KPK-KPO.443.044.2015 (materiat niepublikowany), s. 7.

3 E. Jarzecka-Siwik, M. Berek, B. Skwarka, Z. Wrona, op. Cit., s. 218, powotujac si¢ na Standardy
Kontroli NIK zawarte w Podreczniku kontrolera, B.6. Istotnos¢, Wyd. NIK, Warszawa 2003 (materiat nie-
publikowany), s. 5.

™ Podziat nieprawidtowosci z punktu widzenia wagi przedstawitlem w artykule pt. L. Murat, Pojecie
«uchybieniay... .

S Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 6.06.2016, KPK-KPO.443.092.
2016, (materiat niepublikowany), s. 21.

76 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 21.07.2015, KPK-KPO.443.
135.2015, (material niepublikowany), s. 3.
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uzasadnionym’’. Uwazam, ze przymiotnik ,,wystarczajaco” nakazuje taki opis, ktory
przekonuje swoja logika i dowodami, wskazujac na zakres stwierdzonej niezgodnosci
bez pozostawiania pola domystom. Wypowiadanie nieprawidlowosci to sztuka znajdo-
wania optymalnego wyrazu tylko dla tego, co potrzeba; ani mniej, ani wigcej’®. Z uwagi
na dbato$¢ o zwigztag forme wystapienia pokontrolnego mozna nawet zrezygnowac
z opisOw charakteryzujacych poszczegdlne przypadki naruszen ustawy’.

Niemniej jednak zasadniczo nieprawidtowosci domagaja si¢ indywidualnego wy-
powiedzenia. W przytaczanym przeze mnie na poczatku artykutu orzeczeniu NIK poru-
szono wtasnie ten problem. Jezeli wystgpienie pokontrolne odsyta do nieprawidtowosci
w nim nieopisanych poprzez uzycie takich wyrazen jak ,,na przyktad”, , przyktadowo”,
»miedzy innymi”, to takie odestanie jest bezprzedmiotowe, poniewaz nieprawidtowosci
nieopisane w wystapieniu pokontrolnym nie istniejg®°. Wyrazenie ,,na przyktad” jest nie-
stosowne, poniewaz wskazuje na cos$, co w systemie kontroli nie istnieje (nie moze by¢
uznawane za obowigzujace). Nieprawidlowosci nie zostaty bowiem indywidualnie wy-
powiedziane. Stwierdzenie Komisji Rozstrzygajacej uwazam wigc za zasadne. Zwrdc-
my przy tym uwage, ze stanowisko to bynajmniej nie wyklucza istnienia dowodow
wskazujacych na te ,,inne” nieprawidlowos$ci w kontrolowanym podmiocie. Jednak do-

wody te same z siebie nie maja mocy, aby powota¢ nieprawidlowosci do istnienia.

11. Podsumowanie

Byt nieprawidlowosci realizuje si¢ w przestrzeni normatywnej. W odniesieniu do
kontroli nieprawidlowos¢ jest stwierdzong przez uprawniony podmiot kontrolujacy nie-
zgodnoscig pomigdzy nakazem postgpowania sformulowanym we wzorcu kontroli
a ustalonym zachowaniem podmiotu kontrolowanego. Do elementow konstytutywnych
nieprawidlowosci naleza: wzorzec kontroli, zachowanie podmiotu kontrolowanego oraz
stwierdzenie niezgodnos$ci pomigdzy nakazanym lub zakazanym we wzorcu dziataniem
a wykonaniem.

Nieprawidtowo$¢ nie moze zaistnie¢ przed ,,zaistnieniem” wzorca, ani istnie¢ dhu-
zej od niego. W ujeciu formalnym wzorce pojawiaja si¢ dopiero w momencie wlaczenia

do systemu prawa wypowiedzi normatywnej podmiotu kontrolujacego. W ujeciu mate-

77 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 8.04.2015, KPK-KPO.443.064.
2015, (material niepublikowany), s. 28.

8 By¢ moze w takim kontekscie Jacek Jagielski napisat o ustaleniu ,,mniej lub bardziej szczegdtowego
katalogu nieprawidtowosci”, J. Jagielski, op. cit., s. 16.

7 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 14.08.2015, KPK-KPO.443.141.
2015 (material niepublikowany), s. 5.

80 Uchwata Zespotu Orzekajacego Komisji Rozstrzygajacej w NIK z 24.08.2015, KPK-KPO.443.118.
2015 (materiat niepublikowany), s. 29.
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rialnoprawnym (tresciowym) kazda nieprawidtowo$¢ stwierdzona w trakcie kontroli
posiada swdj materialny poczatek, ktorym jest moment nastgpienia niezgodno$ci pomie-
dzy wzorcem a kontrolowanym postepowaniem. Byt formalny wzorca jest warunkiem
jego bytu materialnego.

Nieprawidtowosci bywaja mylnie utozsamiane z okreslonym postepowaniem. Tym-
czasem kazda nieprawidtowo$¢ opiera si¢ na wyobrazeniach kontrolujgcego o stanie praw-
nym i stanie faktycznym. Zdarzenie ma charakter obiektywny, za$ jego ustalenie — subiek-
tywny. Nieprawidlowos$¢ to byt odrgbny od zdarzenia i dla zaistnienia wcale nie jest
konieczna materialna zgodnos$¢ ustalonego zachowania z rzeczywistoscig. Kluczowe zna-
czenie dla bytu nieprawidtowosci ma akt wypowiedzenia. Nieprawidtowosci staja sie¢ do-
piero po jego dokonaniu. Dokonanie ustalen na podstawie zludnych wyobrazen o faktach
doprowadzi¢ moze do powstania nieprawidtowosci ,,iluzorycznej” — obowiazujacej na tej
samej zasadzie, co nieprawidtowos¢ korespondujaca ze stanem faktycznym.

Nieprawidtowos¢ opisuje relacje polegajaca na jednoczesnej zgodnosci adresata
i okolicznosci oraz niezgodnos$ci postepowania pomiedzy dyspozycja normy a zachowa-
niem. Dokonywanie subsumpcji jest w swojej istocie przejawem kontrolerskiego typu
stosowania prawa, zblizonego do typu sagdowego. Subsumpcja jest procesem logicznym
i moze by¢ przeprowadzona poprawnie lub niepoprawnie. Co wigcej, cho¢ wydaje sig,
ze konkretna nieprawidtowos¢ moze albo istnie¢, albo nie istnie¢, to pewno$¢ bytu nie-
prawidtowosci zalezy od pewnos$ci komunikatu co do norm i co do faktow oraz ich rela-
cji. Uzyskanie absolutnej pewnosci jest jednak trudne, albowiem w kontrolerskim para-
dygmacie uzasadnialno$ci formutowanych twierdzen o rzeczywisto$ci mieszcza si¢

twierdzenia ,,dostatecznie uzasadnione”, a nie ,,absolutnie uzasadnione”.
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Aksjologiczne uwarunkowania uznania administracyjnego

Axiological grounds of administrative discretionary power

Streszczenie

Tematem niniejszej pracy naukowej jest problemowa charakterystyka uznania administracyjnego
z perspektywy kluczowych determinantéw, ktorymi nalezy si¢ kierowa¢ przy dekodowaniu normy
prawnej bedacej podstawa do dziatania organu administracji publicznej w granicach uznania admini-
stracyjnego. W toku rozwazan wyznaczany zostaje zakres dozwolonych w postgpowaniu administra-
cyjnym dzialan podejmowanych przez organy administracji publicznej z perspektywy dogmatyki
prawa konstytucyjnego, dogmatyki ogdlnej teorii prawa, jak i dogmatyki prawa administracyjnego.
Scharakteryzowane zostaly przede wszystkim podstawy wyktadni ukierunkowanej na realizacjg okre-
$lonych warto$ci obowiazujacego porzadku prawnego w granicach uznania administracyjnego w kon-
kretno-indywidualnym przypadku. Motywem przewodnim ujawniajacym si¢ w niniejszej pracy jest
dazenie do wyjasnienia miejsca Konstytucji RP w procesie stosowania przepisOw prawa w postgpo-
waniu administracyjnym ze szczegdlng uwaga skoncentrowang wokot roli zasad postgpowania admi-
nistracyjnego jako przyktadow normatywizacji warto$ci o konstytucyjnej proweniencji.

Stowa kluczowe
uznanie administracyjne, dyskrecjonalno$¢ wiadzy publicznej, aksjologia porzadku prawnego, warto-
$ci konstytucyjne, warto$ci prawa administracyjnego, zasady postgpowania administracyjnego

Abstract

The main purpose of this paper is to analyze the most important issues concerning administrative
discretionary power from the perspective of the constitutional law, administrative law and legal theo-
ry. The Author systematically explains all the most important principles of relevant determinants
of a structure of administrative discretionary power, such as the interpretation of legal texts which
enacts authorization of public administrative body to allow activities in administrative procedure. Fol-
lowing above-mentioned problems, the main points of interest for this paper are place and role of the
constitution and its axiology, as well as axiology of the administrative law in correctly decoding the
full legal norm from the legal text which allows public administrative body to use discretionary pow-
er in accordance with the law. Another important aspect of this paper are principles of administrative
procedures which are excellent examples of normativization constitutional values. There should be no
doubt that these principles shall not be treated as irrelevant in application of the law, and that is what
the Author tries to prove.
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1. Uwagi wprowadzajace

Dyskrecjonalnos¢ wtadzy publicznej jest zagadnieniem wzbudzajacym zaintereso-
wanie nie tylko przedstawicieli nauki prawa administracyjnego. Problem 6w poruszany
jest bowiem takze przez reprezentantow innych dyscyplin prawniczych'. Dzieje sig tak,
poniewaz przedmiotowa kwestia dotyka istoty niemal kazdej gat¢zi prawa. Co jednak
znamienne dla prawa administracyjnego, wtadza dyskrecjonalna w jego obrebie nabiera
szczegolnego znaczenia, stwarza o wiele wigcej problemow i wymaga zasadniczo bar-
dziej doglebnej analizy, jako ze prawo administracyjne odznacza si¢ szeregiem odmien-
nosci od innych gatezi prawa. Owe specyficzne cechy, nazywane niekiedy aksjomatami?
tego prawa, przyczyniajg si¢ do jego niespdjnosci. Reguluje ono bowiem rozlegte i zr6z-
nicowane obszary zycia spoteczno-gospodarczego, co w literaturze przedmiotu nazywa-
ne jest jego wieloplaszczyznowoscig®. Do tego zespotu problemow, w ktore uwiktane jest
prawo administracyjne, dochodzi rowniez nastepny w postaci wielowarstwowosci prze-
pisow, ktore si¢ nan sktadaja*. Warto bowiem odnotowac juz na wstepie, ze prawo admi-
nistracyjne — jego materialna warstwa — nie zostato nigdy skodyfikowane. Czgsto takze
nie pozostaje zharmonizowane z ogdlnym systemem prawa®. Nadto, przedmiotowa kwe-
stia zdaje si¢ by¢ ponad wszelkg watpliwos¢ tematyka, w ktorej spotykaja si¢ zagadnie-
nia dotykajace istoty wielu galezi prawa w sposob weztowy, w tym prawa konstytucyj-
nego, jak i ogdlnej teorii i filozofii prawa®.

Z tego wzgledu szczegolnej roli nabiera postgpowanie administracyjne i dozwolo-
na dzialalno$¢ organu administracji publicznej w jego granicach. To bowiem w postepo-
waniu administracyjnym wyznaczona zostaje ostateczna linia demarkacyjna, ktorej

to organ w zakresie wyktadni i aplikacji normy prawnej pod dany stan faktyczny prze-

' M. Jaskowska, Uznanie administracyjne a inne formy wladzy dyskrecjonalnej administracji publicz-
nej, [w:] R. Hauser, A. Wrobel, Z. Niewiadomski (red.), Instytucje prawa administracyjnego. System Prawa
Administracyjnego, t. 1, Warszawa 2015, s. 224-225.

2 Pojecie wprowadzone w: J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013; por.
tez idem, Aksjomaty postepowania administracyjnego, Warszawa 2017.

3 M. Jaskowska, op. cit., s. 224; Z. Duniewska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] R. Hau-
ser, A. Wrébel, Z. Niewiadomski (red.), Instytucje prawa administracyjnego. System Prawa Administracyj-
nego, t. 1, Warszawa 2015, s. 110.

4 Por. M. Jaskowska, op. Cit., s. 224 i J. Zimmermann, Aksjomaty postepowania..., s. 19-22.

5 I. Swiatkiewicz, Konstytucyjne prawo do dobrej administracji, ,,Panstwo i Prawo™ 2004, nr 4, s. 18.

¢ Z tego tez powodu przedstawiciele nauki maja niekiedy problemy z jej poprawnym zdekodowaniem
z obowiazujacych przepisow, jak chociazby: A. Hanusz, Klauzule generalne w ordynacji podatkowej, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2016, nr 8, passim.
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kroczy¢ nie moze, gdyz, nieco uogolniajac, jesli wywota to mozliwos¢ wptywu na tresé¢
rozstrzygniecia — takie dziatanie organu poczytane bedzie za nielegalne. Prezentowany
powyzej poglad nie wywotuje szczegdlnych kontrowersji w dogmatyce prawa admini-
stracyjnego. Nie od dzi$ bowiem wiadomo, ze obecnie obowigzujacy kodeks postepo-
wania administracyjnego’, a w szczegolnosci sformutowane w rozdziale 2 dziatu I k.p.a.
zasady ogolne, pelnig swoistg rolg — majg zastosowanie do catego funkcjonowania ad-
ministracji publicznej®. Sa to bowiem jedyne zasady znormatywizowane w obrebie pra-
wa administracyjnego w polskim porzadku prawnym®. Uzasadniane jest to w najrozma-
itszy sposob. Jednak niech na potrzeby niniejszej pracy wystarczajace pozostanie
wykazanie, ze czg$¢ zasad ogodlnych wyrazonych w normach rozdziatu 2 dziatu [ k.p.a.
ma niewatpliwie nie formalnoprawny, procesowy, lecz materialnoprawny charakter!®.
Ujmujac tenze problem nieco inaczej, cze$¢ z zasad zaprezentowanych na kanwie prze-
pisow procedury administracyjnej, nie odnosi si¢ jedynie do czynno$ci procesowych
i ich przebiegu. Do takich zasad zalicza si¢ chociazby zasada legalno$ci, wyrazona
w przepisie art. 6 k.p.a., czy — niewyrazona wprost — zasada kompetencyjnosci.

Z tego tez wzgledu uznanie administracyjne nalezy postrzega¢ jako swoista kate-
gori¢ mieszang — niewatpliwie majacag prawnomaterialny rodowod, gdyz wywodzi sie
ono genetycznie z przepisOw prawa substancjonalnego, jednakze jego ostateczny ksztatt
uwidacznia si¢ dopiero w postgpowaniu administracyjnym. Potwierdzaja to rowniez
obowigzujagce unormowania, albowiem kontrola tegoz uznania przeprowadzana jest
przez sad administracyjny rowniez w oparciu o przepisy procedury administracyjnej'’.

Z uwagi na te kwestie analizy wymaga tzw. sytuacja modelowa — abstrakcyjna
i generalna, stwarzajaca pewien wzorzec postepowania, pewien model, ktorym winien
kierowa¢ si¢ organ administracji publicznej przy dokonywaniu autorytatywnej konkre-
tyzacji norm prawa materialnego, prowadzacej do zatatwienia okreslonej, zawislej przed
nim, sprawy w granicach uznania administracyjnego. Skoro bowiem — jak juz zostato
wspomniane na wstepie — prawo administracyjne jest galezig prawa tak wysoce niezmie-
rzong, chaotyczng i skomplikowana, nie sposob ujaé¢ szczegdtowo jego catosci takim
krotkim opracowaniem, nawet postrzeganej wylacznie przez pryzmat granic uznanio-

wosci decyzji administracyjnych.

7 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2018 r,,
poz. 149), dalej: k.p.a., kodeks postepowania administracyjnego.

8 Zob. J. Zimmermann, Aksjomaty postepowania..., s. 41; Z. Kmieciak, Zarys teorii postegpowania ad-
ministracyjnego, Warszawa 2014, s. 134—135.

° J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania..., s. 41.

10 Ihidem.

I Por. art. 145 § 1 pkt 1 lit. ,,c” ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sagdami
administracyjnymi (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2451).

103



Paolo Janiszewski

2. Istota uznania administracyjnego

Samo pojecie uznania administracyjnego krystalizowato si¢ na przestrzeni wielu
wiekow. Znamiennie ewoluowato pod katem znaczeniowym — poczawszy od catkowitej
swobody w dziataniu organéw administracji publicznej w zakresie, ktory nie zostal jesz-
cze skrepowany prawem!'?, poprzez odejscie od tej swobody przy ocenie stanu faktycz-
nego’, az do przyjecia konstrukcji panstwa prawnego i uzaleznienia mozliwo$ci dziata-
nia w ramach uznania administracyjnego jedynie wobec wyraznej podstawy prawne;j'*.
Sporne rowniez bylo — i jest w zasadzie po dzi$ dzien — czy klauzule generalne i inne
zwroty niedookreslone wchodzg w zakres uznania administracyjnego, czy tez sa to po-
jecia odrebne, w wyktadni ktorych organ nie ma zadnej swobody interpretacyjnej'.

Obecnie uznanie rowniez nie jest definiowane przez ustawodawce, mimo uczynie-
nia juz pierwszych prob w tym kierunku na gruncie przepisu art. 5 ust. 1 pkt 9 projektu
ustawy Przepisow ogdlnych prawa administracyjnego'®, gdzie wskazywano, iz oznacza
ono ,.kompetencj¢ organu administracji publicznej do ksztattowania rozstrzygniecia
sprawy wedtug oceny celowosci, dokonywanej na podstawie i w granicach przepisow
prawa powszechnie obowigzujacego”. Mimo braku definicji legalnej, doktryna i orzecz-
nictwo wydaja si¢ jednak coraz bardziej sktania¢ do waskiego pojmowania uznania ad-
ministracyjnego'’, zgodnie z ktorym organ ma swobod¢ w zakresie wywiedzenia z pra-
widlowo zastosowanego przepisu prawa konsekwencji prawnych wobec adresata
decyzji. Pomimo wyraznego zarysowywania si¢ takiej tendencji w doktrynie prawa ad-
ministracyjnego uznanie administracyjne wciaz rozumiane jest w sposob zroznicowany
i niejednolity, poprzez wyrdznienie jego waskiej, jak i szerokiej odmiany'®. W ujgciu
waskim termin 6w odnosi si¢ do ostatniego etapu stosowania prawa i dotyczy wytacznie

skutkéw konsekwencji prawidtowo zinterpretowanego przepisu, z ktérego w toku wy-

12 M. Jaskowska, op. cit., s. 237-238; M. Zimmermann, Pojecie administracji publicznej a ,,swobodne
uznanie”, Poznan 1959, s. 151 19 i powotywana w obu dzietach literatura.

13 M. Jaskowska, op. cit., 238-239.

14 Por. J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania..., s. 47-48; M. Jaskowska, op. cit., s. 228.

'S Por. A. Habuda, Uznanie administracyjne w demokratycznym panstwie prawa, Acta Universitatis
Wratislaviensis No 2278, ,,Przeglad Prawa i Administracji” XLVI, Wroctaw 2001, s. 106; M. Wierzbowski,
A. Wiktorowska, [w:] M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, Warszawa 2013, s. 277-279.

16 Komisyjny projekt ustawy — Przepisy ogolne prawa administracyjnego, Druk sejmowy Nr 3942 Sej-
mu VI kadencji wptynat 12 stycznia 2011 r., nigdy jednak nie zostal uchwalony, http://orka.sejm.gov.pl/
[dostep 24 wrzesnia 2020 r.].

17 M. Jaskowska, op. Cit., s. 272-274.

18 Zob. m.in. M. Mincer, Uznanie administracyjne, Torun 1983, passim; T. Bakowski, Administracyjno-
prawna sytuacja jednostki w Swietle zasady pomocniczosci, Krakow 2007, s. 159-161; Z. Duniewska, B. Ja-
worska-Debska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl, Prawo administracyjne, poje-
cia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Warszawa 2013, s. 94-101; A. Wisniewski, O standardach
europejskich dotyczgcych uznania administracyjnego, ,,Gdanskie Studia Prawnicze”, tom XXVIII, 2012,
Studia Prawnoadministracyjne, s. 387.
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ktadni organ administracji publicznej wywidodt w petni kompletng norme prawna'’.
W ujeciu szerokim natomiast uznanie administracyjne dotyczy takze swobody interpre-
tacyjnej przy stosowaniu zwrotow niedookreslonych, w tym klauzul generalnych?’. Ni-
niejszy artykul opowiada si¢ oczywiscie za przyjeciem jego waskiej koncepcji z uwagi
na postulat aksjologicznego uwarunkowania uznania administracyjnego stosowanego
w toku postgpowania administracyjnego. Szerokie rozumienie uznania administracyjne-
go byloby nie do pogodzenia z przyjetymi w niniejszym artykule zatozeniami.

Wybdr skutkéw prawnych, wynikajacy z uznania administracyjnego, jesli — rzecz
jasna — opowiemy si¢ za jego waskim rozumieniem, nigdy nie moze by¢ catkowicie do-
wolny. Organ administracji publicznej nie moze dokona¢ w petni swobodnego, oderwane-
go od catego porzadku prawnego i realizowanego przezen systemu warto$ci, wyboru tych-
ze konsekwencji prawnych. Nie moze zatem nie urzeczywistni¢ zasady sprawiedliwos$ci
spotecznej, nie uczyni¢ zado$¢ zasadzie demokratycznego panstwa prawnego — w ramach
poruszania si¢ w granicach uznania administracyjnego. Wybor 6w winien by¢ kazdorazo-
wo stymulowany wartosciami. W tle bowiem kazdej instytucji prawnej, przy zatozeniu
prawodawcy racjonalnego, lezy zawsze jaki$ zespot wartosci’!. Granice uznania admini-
stracyjnego powinny by¢ zatem wyznaczone w oparciu o wzorce o wysoce aksjologicz-
nym nasyceniu. Podobng koncepcje zaprezentowano juz w latach 80. XX w. — czyli w po-
czatkach wspotczesnego sadownictwa administracyjnego — zarowno w doktrynie®, jak
1 orzecznictwie Naczelnego Sadu Administracyjnego 1 Sadu Najwyzszego®.

3. Wartosci polskiego prawa administracyjnego

3.1. Uwagi ogolne

Prawo administracyjne, co nie ulega watpliwosci, prezentuje wartosci, jakie wy-
znacza prawo systemu panstwowego w ogolnosci, ktore statuowane sa gtownie norma-
mi konstytucyjnymi, jak i niewatpliwie ma ono swag wiasng aksjologie, ktoéra ,,lezy
u podstaw jego wyodrebnienia i dotyka jego istoty”*. Jesli bowiem pojmujemy prawo
administracyjne w sposob systemowy — jako wewnetrznie powigzany, spojny i uporzad-
kowany zbior norm prawnych — nie mozemy nie zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze posia-
da ono wtasng aksjologig, decydujaca o jego tozsamosci, wyodrebniajaca je jako unikal-

19 M. Jaskowska, op. cit., s. 252.

2 Jbidem.

2], Zimmermann, Wprowadzenie, [w:] idem (red.), Wartosci w prawie administracyjnym, Warszawa
2015, s. 13.

2 M. Mincer, 0p. Cit., passim.

2 Wyrok NSA z dnia 11 czerwca 1983 r. (SA 820/81, ONSA 1981, nr 1, poz. 57) i wyrok SN z dnia
7 czerwca 2001 r. (III RN/105/00, OSP 2002, nr 11, poz. 149), cytowane ponizej.

2+ J. Zimmermann, Wprowadzenie, [w:] idem (red.), Wartosci..., s. 12.
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ng galaz prawa. Wartosci te — zaréwno konstytucyjne, jak i wlasne — wiaza organ
dzialajacy w postgpowaniu administracyjnym w ramach — cho¢ nie tylko — uznania ad-
ministracyjnego. Dzieje si¢ tak wobec zasady panstwa prawnego. Zasada ta wymaga, by
organ w procesie konkretyzacji danej normy w prawnej formie decyzji administracyjnej
dokonat jej wyktadni w oparciu o te wartosci. Dla poparcia tego jakze $miatego argu-
mentu wskaza¢ nalezy, ze przedmiotowa kwestia poruszona zostata juz kilkukrotnie
przez dogmatykoéw prawa administracyjnego. Mimo poczatkowej niecheci przedstawi-
cieli nauk szczegolnych do zajmowania si¢ tego typu problematyka, ostatnimi czasy
zdaje si¢ ona przezywaé swoj renesans. Podobne stanowisko zaprezentowane zostato np.
przez J. Zimmermanna: ,,Jest tak i by¢ powinno w demokratycznym panstwie prawnym,
ktore jest wartoscig nadrzgdna, a ktorej realizacja wymaga, by prawo takiego panstwa
oparte bylto na takich samych warto$ciach”?.

3.2. Rola i znaczenie wartoS$ci konstytucyjnych wobec postepowania

administracyjnego

Wartosci konstytucyjne, zewngtrzne wobec prawa administracyjnego jako gatezi
prawa, jako nadrzedne wobec niego z racji hierarchii zrodet prawa, determinuja jego
strukture formalng i materialng w sposob szczegdlny*®. Owa determinacja uwidacznia
si¢ wprost podrecznikowo w wigkszosci zasad postgpowania administracyjnego, ktore
sa wdzigcznym przyktadem normatywizacji warto$ci konstytucyjnych. Z tego tez wzgle-
du nalezy przedstawi¢ probe unikalnego podziatu tychze zasad, ktory uparcie nasuwa sie
przy wnikliwej analizie zarowno przepiséw Kodeksu postgpowania administracyjnego,
Ordynacji podatkowej?’ czy Konstytucji®®.

Cze$¢ bowiem zasad, jak przed chwilg zostalo wspomniane, ma proweniencj¢ iscie
konstytucyjng. Mozna wiec o nich mowic¢ jako o konstytucyjnych zasadach ogoélnych
lub zasadach ogolnych sensu largo (np. zasada praworzadnosci, zasada instancyjnosci,
wystuchania stron, adekwatnosci, proporcjonalnosci, rownego traktowania, rozstrzyga-
nia watpliwo$ci interpretacyjnych na korzys$¢ strony itd.). Ponadto wyrdzni¢ mozna tak-
ze zasady ogdlne o ustawowej proweniencji, czy inaczej — zasady ogodlne sensu stricto,
tradycyjnie rozumiane (np. zasada trwatosci decyzji administracyjnych, zasada pisem-
nosci, zasada wyjasnienia zasadnosci przestanek itp.). Do tychze dwdch poje¢ dochodzi
pojecie trzecie w postaci zasad szczegélnych, majacych wezszy zakres zastosowania,

% Ibidem, s. 13.

26 P. Dobosz, Imponderabilia publiczne w obregbie wartosci prawa administracyjnego, [w:] J. Zimmer-
mann (red.), Wartosci..., s. 50.

2" Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2169), dalej:
ordynacja podatkowa.

28 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 487 z p6zn. zm.),
dalej: Konstytucja.
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wobec konkretnej instytucji postegpowania administracyjnego, np. zasady postgpowania
dowodowego.

I tak: zasady ogblne ustawowe muszg by¢ podporzadkowane z uwagi na hierarchig
zrodet prawa zasadom konstytucyjnym, z kolei zasady ustawowe szczegdlne muszg by¢
podporzadkowane zarowno zasadom ogdlnym konstytucyjnym, jak i zasadom ogélnym
ustawowym, z racji tego, ze to one ksztattujg system prawa administracyjnego czy tez
jego postepowania. Odstepstwa od nich dopuszczalne sg jedynie w razie wyraznej dys-
pozycji ustawodawcy w tym zakresie i pod warunkiem, ze dane unormowanie jest zgod-
ne z podstawowymi zatozeniami porzadku prawnego, wyrazonymi w Konstytucji.
W przypadku braku ww. przestanek organ w drodze wyktadni winien pogodzi¢ obie
zasady, dokonujgc wazenia wartosci, ktore w konkretno-indywidualnej sprawie za nimi
stoja. Nie moze zatem nie zauwazy¢ majacego zastosowanie w sprawie unormowania
konstytucyjnego, zwlaszcza zasady konstytucyjnej — kreujacej przeciez ramy obowigzu-
jacego w Polsce porzadku prawnego. Winien traktowac je jako punkt wyjscia dla doko-
nania wyktadni wszelkich przepisow prawa stanowiacych podstawe rozstrzygniecia®.

3.3. Rola orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyjnego i Sadu
Najwyzszego w ksztaltowaniu si¢ koncepcji uznania administracyjnego

Wobec wyrokow, jakie zapadaty na przestrzeni kilkunastu ostatnich lat przed Na-
czelnym Sadem Administracyjnym i Sadem Najwyzszym, zasady postgpowania admini-
stracyjnego nabierajg szczegolnego znaczenia w kontek$cie aksjologii i jej wptywu na
uznanie administracyjne przy dekodowaniu z niego zakresu swobody, jaka posiada or-
gan administracji publicznej w konkretnej sprawie, w ktorej ma obowigzek wydac roz-
strzygnigcie. NSA w wyroku z dnia 11 czerwca 1981 r. stwierdzit, wiernie cytujac, ze:
,»1. W obowigzujacym stanie prawnym tzw. uznanie administracyjne utracito swoj do-
tychczasowy charakter. Zakres swobody organu administracji, wynikajacy z przepisow
prawa materialnego, jest obecnie ograniczony ogoélnymi zasadami postgpowania admi-
nistracyjnego, okres§lonymi w art. 7 i innych przepisach KPA. [...] 3. Wyrazona w art. 7
KPA zasada postgpowania administracyjnego odnosi si¢ w rownym stopniu do zakresu
i wnikliwos$ci postepowania wyjasniajacego i dowodowego, jak i do stosowania norm
prawa materialnego, tj. do catoksztattu przepisow prawnych shuzacych zatatwieniu spra-
wy. 4. Organ administracji publicznej, dziatajacy na podstawie przepisow prawa mate-
rialnego przewidujacych uznaniowy charakter rozstrzygniecia, jest obowigzany — zgod-
nie z zasada z art. 7 KPA — zalatwi¢ sprawe w sposob zgodny ze stusznym interesem
obywatela, jesli nie stoi temu na przeszkodzie interes spoleczny, ani nie przekracza

to mozliwosci organ administracji publicznej wynikajacych z przyznanych mu upraw-

» Tozsame stanowisko wyrazit J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania..., s. 46.
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nien i srodkow”. Z kolei Sad Najwyzszy, przy rozpatrywaniu rewizji nadzwyczajnej od
wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego, w wyroku z dnia 7 czerwca 2001 r. przy-
jal, co nastepuje: ,,Zawarte w decyzji administracyjnej organu inspekcji weterynaryjnej
okreslenie srodkow likwidacji choroby zakaznej zwierzat podlega merytorycznej ocenie
NSA”. Zatem — mimo ze wybodr srodkow oparty jest na uznaniu organdéw inspekcji we-
terynaryjnej — sad jest obowigzany dokona¢ kontroli we wskazanym zakresie*’. Kontro-
l¢ taka winien przeprowadzi¢ z perspektywy analizy danej sytuacji faktycznej i prawnej,
motywujac ja wlasnie wartosciami stojacymi w tle danej instytucji prawnomaterialne;j.
Skoro bowiem kontrola sgdowa we wskazanym zakresie jest obowigzkiem sadu admini-
stracyjnego, musi on opierac si¢ na jakims$ normatywnym wzorcu w jej toku. Nie sposob
przy jego tworzeniu poming¢ unormowan stricte konstytucyjnych ani tych znormatywi-
zowanych w obrebie kodeksu postepowania administracyjnego, zwtaszcza jego zasad
og6lnych. Z kolei przepisy kreujace wartosci prawa administracyjnego prezentowane
w ww. zrodtach prawa sg zredagowane w sposob na tyle abstrakcyjny i1 generalny, ze
niepodobna dokonywa¢ ich konkretyzacji bez oparcia na regulacjach materialnego pra-
wa administracyjnego. Wzorzec substancjonalny winien zosta¢ stworzony w oparciu
m.in. o cel zarowno danej instytucji, jak i aktu prawnego, w obrebie, ktorego zostat wy-
kreowany. W ten sposob mozliwe bedzie odkodowanie pelnej normy prawnej statuujace;j
uznanie administracyjne zgodne z zalozeniami aksjologicznymi i teleologicznymi dane-
g0 przepisu, zespolu przepisow oraz catego systemu prawa. Taka kontrola bedzie czyni-
fa zado$¢ wymogom demokratycznego panstwa prawnego oraz wyrazonej konstytucyj-
nie i ustawowo zasadzie legalizmu. Sklania¢ rowniez bedzie organy administracji
publicznej oraz sady administracyjne do wnikliwszej analizy motywow stojacych za
wyborem takich, a nie innych konsekwencji prawnych, wynikajacych z uznania admini-
stracyjnego. Tym samym 6w wybor nie bedzie w petni dowolny i niepoparty zadnymi

argumentami natury prawne;j.

3.4. Normatywizacja warto$ci konstytucyjnych w obrebie prawa
administracyjnego
Granice zatem uznania administracyjnego rekonstruuje si¢ m.in. w oparciu o regu-
lacje konstytucyjne. Potwierdza to nie tylko linia orzecznicza, ale i dzialania ustawo-
dawcy. Niektore bowiem regulacje kodeksowe, jak chociazby zasada praworzadnosci,
sg powtorzeniami ich odpowiednikow zawartych w Konstytucji. Inne, jak zasada pro-
porcjonalnoéci, dodana ostatnig duza nowela®' do kodeksu postgpowania administracyj-

30 B. Adamiak, J. Borkowski, Postgpowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne, Warszawa
2016, s. 412.

31 Ustawa z dnia 7 kwietnia 2017 1. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania administracyjnego oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2017 r., poz. 935), ktora weszta w zycie 1 czerwca 2017 r.
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nego, nie byta uregulowana expressis verbis. Wypracowato ja orzecznictwo, z kolei usta-
wodawca pokusit si¢ 0 znormatywizowanie tejze zasady i wartosci si¢ za nig kryjacych
do przepiséw kodeksu postgpowania administracyjnego.

Taka normatywizacja wartosci z wielu wzgledow jest pozadana, zwlaszcza w pra-
wie administracyjnym. Organ bowiem oraz jego aparat pomocniczy w postaci urzedu
nie zawsze zdaje sobie sprawe¢ z obowigzujacej linii orzeczniczej czy uregulowan kon-
stytucyjnych, traktujac je jako pewien niebywale abstrakcyjny i niemajacy in concreto
zastosowania twor. Uchwalenie konkretnego przepisu wyrazajacego dang wartos¢ wy-
daje si¢ z tej perspektywy niezwykle istotne, cho¢ do$¢ wtorne, jednak niezaburzajace
dotychczasowej linii orzeczniczej i potrzeby dalszego opierania si¢ w procesie wy-
ktadni przepisow prawa o unormowania konstytucyjne. W ocenie Autora, wobec kon-
trowersji, jakie wywotuja w doktrynie, warte podkres§lenia sa powyzsze stowa. Nie
zachodzi potrzeba ani konieczno$¢ zastosowania przez organ administracji publicznej
przepisu Konstytucji wprost — czyli bezposrednio. W omawianych przypadkach bo-
wiem organ dzialajacy w postgpowaniu administracyjnym — czy to ogdlnym, czy
szczegblnym — dokonuje autorytatywnej konkretyzacji norm administracyjnego prawa
materialnego, wywodzac z nich skutki prawne wobec adresata decyzji. Natomiast ta-
kich przepiséw Konstytucja zwyczajnie nie zawiera®. Nie sposob zatem wydaé decy-
zje administracyjng wylgcznie na podstawie uregulowan rangi konstytucyjnej. Warto
ponadto zauwazy¢ rzecz nastgpujaca — organ administracji publicznej zwigzany jest
nie tylko normami ustawowymi i konstytucyjnymi podczas orzekania. Wigzg go row-
niez wszelkie inne przepisy bezwzglednie obowigzujace, a na dodatek rowniez jest
zwigzany wyktadnia, ktora przyjat jego organ nadrz¢dny®. Nie zamyka to jednak dro-
gi do wspotstosowania Konstytucji wraz z normami prawa materialnego w sposob,

jaki zostal opisany na kanwie niniejszego artykutu.

3.5. Konkluzje

Wszystkie wyzej wymienione ustalenia doprowadzaja do dos$¢ oczywistego, zdaje
sie, wniosku, mianowicie, ze zasady postepowania administracyjnego maja charakter
dyrektywalny nie tylko wobec interpretacji prawa procesowego. Potwierdzaja to nie tyl-
ko powyzsze argumenty. Takie zdanie bowiem wyrazil rowniez Naczelny Sad Admini-
stracyjny, np. w wyroku z dnia 4 czerwca 1982 r. (sygn. akt [ SA 258/82), gdzie obrazo-

wo stwierdzil, ze wiele z zasad postepowania administracyjnego stanowi ,,wskazowki

32 J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania..., s. 45.

33 Ibidem.

3 Podobnie: J. Zimmermann, Aksjomaty postegpowania..., s. 45-47; A. Maczynski, A. Lyszkowska, Bez-
posrednie stosowanie Konstytucji RP przez Trybunat Konstytucyjny, [w:] K. Dziatocha (red.), Bezposrednie
stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2005, s. 50-51.
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dla interpretacji prawa materialnego”. Ponadto dogmatyka prawa administracyjnego
zdaje si¢ nie mie¢ w tej kwestii wiekszych watpliwosci. Jak stwierdzono przed laty, za-
sadom postepowania administracyjnego ,,nalezy przyzna¢ znaczenie dyrektywalne, wy-
nikajace z tego, ze stanowia one material normatywny, ktory w interpretacji prawa pro-
cesowego, jak rowniez materialnego, odgrywa istotne znaczenie, przesadzajac o tresci
szczegOlowych rozwigzan prawnych”*. Oznacza to, ze wszelkie watpliwosci dotyczace
wyktadni i stosowania prawa materialnego w postepowaniu administracyjnym i sado-
woadministracyjnym winny by¢ dokonywane w oparciu o te wlasnie zasady, wyrazone

w rozdziale 2 dziatu I k.p.a.

4. Aksjologiczny i teleologiczny ksztalt granic uznania
administracyjnego

Powyzsze ustalenia oznaczaja, ze organ administracji publicznej skrepowany
jest — przy dokonywaniu wyboru konsekwencji prawych w toku postgpowania admi-
nistracyjnego — warto$ciami, ktore reprezentuje system prawny w ogélnosci, jak i war-
tosciami reprezentowanymi przez prawo administracyjne, w tym postepowanie admini-
stracyjne. Nie ulega watpliwosci zatem, Zze organ nie ma uprawnienia do dokonywania
konkretyzacji normy prawnej w ramach uznania administracyjnego w oderwaniu od
obowigzujacego porzadku prawnego, w oderwaniu od celu danego unormowania, od
wartos$ci, ktore ono chroni czy realizuje. Ustawodawca bowiem, skoro jest ustawodawca
racjonalnym, w konkretnym celu ustanowit dany przepis i przyznal organowi pewna
swobod¢ w zakresie wyznaczenia konsekwencji prawnych. Uelastycznil on prawo, hi-
poteza bowiem, ktorg nalezatoby obja¢ wszystkie stany faktyczne, w przeciwnym razie
bytaby niezwykle kazuistyczna czy nawet niemozliwa do zredagowania i mogtaby
in concreto w indywidualnym przypadku nie odegra¢ roli, ktorg dla niej przewidziano,
doprowadzajac tym samym do sytuacji skrajnie niesprawiedliwych, sprzecznych z zato-
zeniami danego uregulowania oraz — w konsekwencji — calego systemu prawnego.
W celu unikniecia tego typu zdarzen ustawodawca zdecydowat si¢ na elastycznos$¢ da-
nego unormowania, by byto ono dopasowane kazdorazowo przez organ do konkretnego
stanu faktycznego i w zgodzie z nim — oraz aktualnym stanem prawnym — zastosowane.
Organ winien zatem oceni¢ z perspektywy systemowej i teleologicznej przyczyne obo-
wigzywania danego przepisu i jego role w danym akcie prawnym oraz calym porzadku
prawnym. W przedmiotowej kwestii kluczowg role odgrywa orzecznictwo sadow admi-

33 W. Pigtek, Zasady ogolne Kodeksu postgpowania administracyjnego jako podstawa skargi kasacyjnej
w postepowaniu sqdowoadministracyjnym, [w:] J. Niczyporuk (red.), Kodyfikacja postepowania admini-
stracyjnego na 50-lecie K.P.A., Lublin 2010, s. 625.
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nistracyjnych?®, ktore wielokrotnie wypowiadato si¢ na przestrzeni kilkudziesigciu ostat-
nich lat o roli i istocie uznania administracyjnego. Poza orzeczeniami wymienionymi
1 zacytowanymi powyzej, rOwniez wspotczesnie sgdownictwo administracyjne podtrzy-

muje powyzsze stwierdzenia, uznajac je za aktualne®’.

4.1. Znaczenie aksjologicznie i teleologicznie uwarunkowanych granic
uznania administracyjnego

Powyzsze zagadnienia wydaja si¢ mie¢ kluczowe znaczenie. Nie tylko wobec obo-
wigzywania zasady panstwa prawnego. Dzieje si¢ tak rowniez z uwagi na kumulacje rol
decydenta i podmiotu reprezentujacego interes panstwa przez organ administracji pu-
blicznej czy organ podatkowy. Jak stusznie podnosi si¢ w doktrynie®, organ pozostaje
iudex in causa sua w postepowaniu administracyjnym. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze
decyzja, ktorg wydaje organ administracji publicznej wobec adresata, wiaze nie tylko
6w podmiot zewnetrzny wobec administracji, lecz rowniez organ, ktory nalezy trakto-
wac w tym przypadku jako Panstwo czy tez jego przedstawiciela®®, gdyz niewatpliwie
korzysta on z dobrodziejstw sfery imperium, jak chociazby z wtadztwa. Jak przed laty
E. Iserzon stwierdzil: ,,Organ administracji panstwowej w procesie administracyjnym
odgrywa podwojng role. Na tym polega swoisto$¢ procesu administracyjnego. Organ
jest jednoczesnie strong, poniewaz on wilasnie reprezentuje interes panstwa, i sedzia,
jako ze orzeka o prawie [...]™°. Przystoi jednak podkresli¢, by przytoczone tezy nie
wprowadzaty w blad syntetycznoscig ich przedstawienia®, Ze wyrazaja one pewne, acz
daleko idgce, uproszczenie, podkreslajace jedynie mozliwo$é wystagpienia ewentualnych
niebezpieczenstw zwigzanych z ww. kwestiami. Nie prezentujg natomiast w zadnym ra-
zie pogladu, jakoby organ administracji publicznej orzekajacy w postgpowaniu admini-
stracyjnym, byl jednoczes$nie strong tego postegpowania w rozumieniu art. 28 k.p.a. Takie
pomieszanie 16l procesowych w konkretnej juz sprawie — z wielu wzgledow — byloby

z procesowego punktu widzenia nie do zaakceptowania*.

3¢ Zob. T. Bakowski, Udziat sqdéw administracyjnych w ksztaltowaniu pojeé i konstrukcji prawa admi-
nistracyjnego, [w:] T. Bakowski. K. Grajewski, R. Warylewski (red.), Orzecznictwo w systemie prawa:
11 konferencja naukowa Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego oraz Wolters Kluwer
Polska, Gdansk, 17-18 wrzesnia 2007, Warszawa 2008, s. 188.

37 Zob. zwhaszcza wyroki NSA: z dnia 2 marca 2016 r., [T FSK 2474/15, CBOSA; z dnia 17 maja 2016 .,
1T FSK 963/14, CBOSA; z dnia 3 sierpnia 2016 r., I FSK 3507/14, CBOSA.

38 Zob. J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania..., s. 61; J. Letowski, Prawo administracyjne. Zagad-
nienia podstawowe, Warszawa 1990, s. 226.

¥ J. Zimmermann, Aksjomaty postgpowania..., s. 61.

40 E. Iserzon, Prawo administracyjne, Warszawa 1968, s. 208-209.

4 Krytyke takiego sformutowania podniost m.in. Z. Kmieciak, op. cit., s. 189, przyp. 471.

4 Zob. B. Adamiak, J. Borkowski, op. cit., s. 156; a takze: uchwata 7 sedziow NSA z dnia 16 lutego
2016 ., 1 OPS 2/15, CBOSA.
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5. Zakonczenie

Dokonujac krétkiego podsumowania wszystkich podniesionych w niniejszym arty-
kule kwestii, skrepowanie organu w jego swobodzie dokonywania wyboru pomiedzy kon-
sekwencjami prawnymi, w przypadku gdy przepis prawa materialnego mu na to zezwala,
wydaje si¢ w pelni uzasadnione nie tylko wzglgdami natury prawnej, lecz i praktyczne;j.
Organ przyjmuje bowiem zawsze nadrzedna wobec jednostki pozycje w postepowaniu
administracyjnym — ogdélnym, szczegolnym, w tym egzekucyjnym — co z punktu widzenia
wolnosci i praw obywatelskich wydaje si¢ wysoce niebezpieczne. Sady administracyjne,
zwlaszcza NSA, ktory odgrywa w tej materii role¢ kluczowa, winny subtelnie strofowa¢
organy orzekajace w ramach uznania administracyjnego. Nie mozna bowiem traci¢ z pola
widzenia zasad, ktore ksztaltuja polski porzadek prawny, nadaja mu odpowiednie ramy,
poza ktore nie sposob wyjs¢ w demokratycznym panstwie prawnym, ktore samo w sobie
jest zasada i wartoscig nadrzedna, a ktérego fundamentalng rolg jest zapewnianie jednostce
ochrony.
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Limits of administrative recognition in matters of social assistance. Case study

Streszczenie
Decyzje zapadajace w obszarze pomocy spotecznej maja zazwyczaj charakter aktow zwiazanych, co
stanowi istotne ograniczenie swobody organdw w kreowaniu ich tre$ci. Co prawda relatywnie rzadko
na tym obszarze mamy do czynienia z aktami uznaniowymi, ale nie umniejsza to wagi problemu, jaki
wigze si¢ z sytuacja jednostki (ubiegajacej si¢ o $wiadczenie). Rodzi si¢ w szczegdlnosci pytanie, czy
organ, ktory dziata w ramach uznania, moze dowolnie ksztattowac tre$¢ rozstrzygniecia.

W demokratycznym panstwie prawa ograniczen tych nalezy upatrywac gtownie w sferze aksjolo-
gii, a wigc wartosci lezacych u podstaw regulacji prawnych przewidujacych mozliwos¢ ksztattowania
sytuacji prawnej obywatela przy uzyciu aktow uznaniowych. Wartosci te moga stuzy¢ do wyznacze-
nia granic wewnetrznych i zewngtrznych uznania.

Granice ,,wewnetrzne” uznania administracyjnego to nic innego jak pewne wartos$ci, zbiorczo
okreslane jako interes publiczny, ktorymi organ powinien si¢ kierowa¢. Warto$ci te powinny stanowic¢
podstawe (material) do wyznaczania dyrektyw wyboru konsekwencji prawnych, ktérymi ma sig¢ kie-
rowac¢ organ podejmujacy akt uznaniowy.

Natomiast granice ,,zewnetrzne” wynikajg z celow, dla realizacji ktorych ustawodawca wyposaza
organ w mozliwos¢ dziatania uznaniowego. Cele te zazwyczaj wynikajg wprost z ustawy, w ktorej
regulacjach znajduje si¢ norma materialnoprawna zawierajaca upowaznienie do korzystania z uzna-
nia, ale tez z norm zawartych w innych aktach prawnych. Czasami trzeba ich poszukiwa¢ poza tek-
stem ustawy, np. z materialow legislacyjnych. Zawsze jednak musimy zalozy¢, ze ustawodawca, po-
shugujac si¢ konstrukcjg uznania, czyni to z okreslonych racjonalnych przyczyn.

Granice ,,zewnetrzne” uznania administracyjnego, rozumiane jako jego cele, stanowi¢ beda jed-
noczesnie podstawe do formutowania dyrektyw wyboru konsekwencji prawnych, ktore w kontekscie
przyjetych wyzej zatozen aprobujacych konstrukeje ,,legalnos¢ celu”, beda wiazace dla organu admi-
nistracji podejmujacego rozstrzygniecie o charakterze uznaniowym.

Stowa kluczowe
decyzja administracyjna, uznanie administracyjne, granice uznania, dyrektywy wyboru rozstrzygniecia

Abstract
Decisions taken in the area of social assistance are usually related acts which is a significant restriction
of authorities’ freedom in creating their content. It is true that we deal with discretionary acts rela-
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tively rarely in this area but the problem related to the situation of the individual (applying for a ben-
efit) is no less serious. In particular, the question arises whether the body acting within the scope
of discretion can freely shape the content of the decision.

In a democratic state ruled by law, these restrictions should be seen mainly in the sphere of axiol-
ogy, i.e. the values underlying legal regulations that provide for the possibility of shaping the legal
situation of a citizen by means of discretionary acts. These values can be used to define internal and
external limits for discretion.

“Internal” limits of administrative discretion are certain values, collectively referred to as public
interest, which the authority should follow. These values should constitute the basis (material) for
setting directives for the selection of legal consequences, which are to be followed by the authority
making the discretionary act.

On the other hand, “external” limits result from purposes for which the legislature provides the
authority with the possibility of discretionary action. These goals usually result directly from the Act,
whose regulations are a substantive legal norm containing the authorization to use discretion, but also
from the norms contained in other legal acts. Sometimes they need to be sought outside the text of the
act, e.g. from legislative materials. However, we must always assume that the legislator, using the
structure of discretion, does so for certain rational reasons.

The “external” limits of administrative discretion, understood as its goals, will also form the basis
for formulating directives for the selection of legal consequences, which in the context of the assump-
tions adopted above approving the design of “legality of the goal”, will be binding on the administra-
tive body making a discretionary decision.

Keywords
administrative decision, administrative discretion, limits of discretion, decision selection directives

1. Uwagi wstepne

Udzielanie $wiadczen z zakresu pomocy spotecznej, przyznawanych w drodze de-
cyzji administracyjnej, oparte jest, co do zasady, na konstrukcji aktu zwigzanego. Spet-
nienie przez zainteresowanego wymogow okreslonych przez ustawodawce rodzi po
stronie organu pomocowego obowiazek przyznania §wiadczenia i to w wysoko$ci wyni-
kajacej z przepisow prawa. Jesli organ dysponuje swobodg (luzem') w przyznaniu
$wiadczenia oraz jego rozmiaru, to tylko w przypadku, w ktorym w normie materialno-
prawnej, stanowiacej podstawe prawng $wiadczenia, zawarte beda pojecia nieostre,
stwarzajace pewne pole dyskrecjonalnosci. Dominujaca tu konstrukcja decyzji zwigza-
nej oznacza wyposazenie beneficjentow $wiadczen pomocowych w publiczne prawa
podmiotowe, a wigc uprawnienia powigzane z roszczeniami, ktére organ pomocowy be-

dzie zmuszony zaspokoic?.

' L. Leszczynski zalicza uznanie wynikajace z konstrukcji uznania administracyjnego do postaci ,,luzu
jawnego” (obok luzu wynikajacego z generalnych klauzul odsytajacych). L. Leszczynski, Zagadnienia teo-
rii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznictwa, Krakow 2004, s. 46-47.

2 Por. W. Jakimowicz, Publiczne prawa podmiotowe, Krakow 2002, s. 231; A. Wrobel, Prawo podmio-
towe publiczne: System prawa administracyjnego, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel , Warszawa
2010, s. 349-350.
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Relatywnie rzadko na tym obszarze, co jest zrozumiate, mamy do czynienia z akta-
mi uznaniowymi, a jeszcze rzadziej z aktami o charakterze mieszanym, taczacymi ,,zwia-
zanie” z ,,uznaniowoscig”. Normy prawne, stanowigce podstawe aktow uznaniowych, nie
kreuja publicznych praw podmiotowych, stad jednostka nie ma do dyspozycji roszczenia,
przy pomocy ktorego mogtaby wymusi¢ na organie administracji realizacje uprawnienia
wynikajacego z takiego aktu. Wobec tego rodzi si¢ pytanie, czy ubiegajacy si¢ o Swiad-
czenie pozostaje zupehie bezradny wobec swobody organu, ktory dziatajac w ramach
uznania, moze dowolnie ksztalttowac tres¢ rozstrzygnigcia. Czy tez ta dowolnosc jest jed-
nak ograniczona (ograniczana), a jesli tak, to gdzie tych ograniczen nalezy poszukiwaé
i jak zapewnic¢ (zagwarantowac) przestrzeganie takich ograniczen. Odpowiedzi na te py-
tania nie znajdziemy wprost w przepisach prawa. Nalezy ich poszukiwa¢ w ustaleniach
doktryny i orzecznictwa sagdowego.

Pretekstem do stawiania tego rodzaju pytan jest jedna ze spraw pomocowych (spra-
wa przyznania zasitku okresowego), ktorg mozna uznac za typowa. Organy administra-
cji 11l instancji jednomyslnie odmowity osobie spetniajacej wszystkie kryteria (wymo-
gi) wymagane ustawg przyznania $Swiadczenia ze wzgledu na zaistnienie przestanki
negatywnej (uznaniowej) w postaci braku wspotdziatania wnioskodawcy w rozwiazy-
waniu swojej trudnej sytuacji zyciowej z organem pomocy spotecznej.

Decyzja w sprawie zasitku okresowego, podejmowana na podstawie art. 38 ustawy
z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (t.j. Dz. U. 22019 1., poz. 1507, dalej: u.p.s.)
stanowi przyktad aktu o mieszanym charakterze, bowiem jest, co zasady, aktem zwigza-
nym (,,zasitek okresowy przyshuguje”), ktoremu towarzysza elementy uznaniowosci.
W ramach uznania organ pomocowy decyduje o odmowie przyznania $wiadczenia (moze
odmowic) z przyczyn okreslonych w art. 11 ust. 1 (marnotrawienie §wiadczen), art. 11
ust. 2 (brak wspotdziatania z organem) i art. 12 (dysproporcja migdzy udokumentowang
wysokos$cig dochodu a sytuacja majatkowa osoby lub rodziny). Takze uznaniowy charak-
ter ma rozstrzygniecie odnos$nie do wysokos$ci oraz okresu wyplacania zasitku (art. 38
ust. 2, 3,4,4biust. 5u.p.s.).

Nie wnikajac w szczegoty sprawy, mozna stwierdzi¢, ze organy administracji, ko-
rzystajac z mozliwosci, jakie stwarza uznanie, znalazty podstawe do odmowy przyzna-
nia naleznego $wiadczenia pomocowego, koniecznego do zapewnienia egzystencji
wnioskodawcy na minimalnym poziomie.

Odpowiedzi na wcze$niej postawione pytania trzeba poszukiwa¢ w ustaleniach
doktryny prawa administracyjnego, aplikujac je do konkretnej instytucji prawnej, po to,
aby da¢ zarowno organom administracji, jak 1 sgdom administracyjnym wskazania co do
postepowania w tego rodzaju sprawach, a w istocie zaproponowa¢ dyrektywy wyboru,

jakie nalezy przyjmowac na etapie formutowania rozstrzygnigcia uznaniowego.
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Zanim do tego przejdziemy, sprobujmy przyjrzec si¢ tresci przepisOw prawa, regu-

lujacych materialnoprawne podstawy przyznawania zasitku okresowego.

2. Zasilek okresowy — stan normatywny, orzecznictwo sadowe,
komentarze

Ustalenie owych dyrektyw wyboru powinno nastgpowac z uwzglednieniem obo-
wigzujacych przepisow, ale takze charakteru tego $wiadczenia oraz pogladoéw prezento-
wanych w doktrynie oraz orzecznictwie sgdowym.

Jesli chodzi o charakter tego $wiadczenia pomocowego, zwtaszcza na tle zasitku
stalego regulowanego w art. 37 u.p.s., przestanki wymagane do uzyskania zasitku okre-
sowego sg zblizone (obiektywna przeszkoda do podjecia pracy i brak swiadczen eme-
rytalnych czy rentowych), przy czym maja one charakter nietrwaty i czasowy. Prawo
do tego $Swiadczenia, podobnie jak w przypadku innych $wiadczen pieni¢znych z po-
mocy spolecznej, przystuguje osobom (rodzinom) o bardzo niskich dochodach (701 zt
dla osoby samotnie gospodarujacej, 528 zt dla osoby w rodzinie). Swiadczenie to jest
formg wsparcia dla osoby (rodziny) w wysitkach zmierzajacych do zaspokojenia nie-
zbednych potrzeb i ma umozliwia¢ im zycie w warunkach odpowiadajacych godnosci
cztowieka (art. 3 ust. 1 u.p.s.). Ma umozliwi¢ osobie (rodzinie) przezwyci¢zanie trud-
nych sytuacji zyciowych, ktorych nie sg one w stanie pokonaé, wykorzystujac wlasne
uprawnienia, zasoby 1 mozliwosci (art. 2 ust. 1 u.p.s.).

Odmowa przyznania zasitku okresowego osobie (rodzinie), ktora znajduje si¢ w sy-
tuacji opisanej w hipotezie art. 38 ust. 1 u.p.s., w praktyce moze oznacza¢ wykluczenie jej
z systemu pomocy spotecznej ze wszystkimi konsekwencjami, ktore z tym si¢ wigza.

Podjecie decyzji w sprawie zasitku okresowego bedzie wymagato zrekonstruowania
norm, ktore powinny stanowi¢ podstawe materialnoprawna rozstrzygniecia. Ta rekon-
strukcja wymaga uwzglednienia nie tylko postanowien art. 38 u.p.s., ale takze innych
przepisow tej ustawy, w tym art. 8, art. 11, art. 12, a takze kilku innych oraz wyjscia poza
zakres regulacji ustawowej i siegniecia m.in. do przepisow Konstytucji RP.

Zgodnie z art. 38 ust. 1 u.p.s. zasilek okresowy przystuguje osobie samotnie gospo-
darujacej, ktorej dochod jest nizszy od kryterium dochodowego osoby samotnie gospo-
darujacej, w szczegolnosci ze wzgledu na dlugotrwata chorobe, niepelnosprawnosc,
bezrobocie, mozliwo$¢ utrzymania lub nabycia uprawnien do §wiadczen z innych syste-
moéw zabezpieczenia spotecznego. Podmiotem uprawnionym jest osoba samotnie go-
spodarujaca, ktorej dochdd jest nizszy od kryterium dochodowego osoby samotnie go-
spodarujgcej oraz rodzina, ktorej dochéd jest nizszy od kryterium dochodowego

rodziny.
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Wysokos¢ zasitku nie jest wprost okreslona w przepisie, ale podane sg zasady jej
ustalania, przy czym w czg¢$ci moga one wynika¢ z uchwaty rady gminy?®. Zasitek
okresowy, w mys$l art. 38 ust. 2, ustala si¢: 1) w przypadku osoby samotnie gospoda-
rujacej — do wysokosci roznicy migdzy kryterium dochodowym osoby samotnie go-
spodarujacej a dochodem tej osoby, z tym ze kwota zasitku nie moze by¢ wyzsza niz
418 zl miesiecznie; 2) w przypadku rodziny — do wysokosci rdznicy migdzy kryterium
dochodowym rodziny a dochodem tej rodziny. Kwota zasitku okresowego ustalona
zgodnie z ust. 2 nie moze by¢ nizsza niz 50% rdznicy mig¢dzy: 1) kryterium dochodo-
wym osoby samotnie gospodarujacej a dochodem tej osoby; 2) kryterium dochodo-
wym rodziny a dochodem tej rodziny (art. 38 ust. 3). Rada gminy, w drodze uchwaty,
moze podwyzszy¢ minimalne kwoty zasitku okresowego (art. 38 ust. 6). W obu przy-
padkach kwota zasitku okresowego nie moze by¢ jednak nizsza niz 20 zl miesi¢cznie
(art. 38 ust. 4). Wysoko$¢ kwoty zasitku okresowego odnoszona jest generalnie do
kryterium dochodowego uprawniajacego do ubiegania si¢ o $wiadczenia z pomocy
spotecznej (ma czg¢$ciowo zrekompensowaé roznice miedzy osigganym dochodem
a tym kryterium), przy czym jej minimalny poziom okresla ustawodawca (a takze
maksymalny w przypadku osoby samotnie gospodarujacej)*.

Natomiast okres, na jaki jest przyznawany zasitek okresowy, ustala osrodek pomo-
cy spotecznej na podstawie okolicznosci sprawy (ust. 5)°.

Przepisy art. 11 i 12 u.p.s., znajdujace zastosowanie wobec wszystkich rozstrzy-
gnig¢ podejmowanych na podstawie tej ustawy, dopuszczajag mozliwo$¢é ograniczenia
$wiadczenia, odmowy jego przyznania albo przyznanie pomocy w formie swiadczenia

niepienieznego.

3 Rada gminy, w drodze uchwaty, moze podwyzszy¢ minimalne kwoty zasitku okresowego (art. 38
ust. 6 u.p.s).

* W orzecznictwie sadow administracyjnych nie budzi watpliwosci to, ze ustalanie wysokosci zasitku
okresowego pozostaje w zakresie uznania administracyjnego, por. m.in. wyrok WSA w Krakowie z dnia
23 lipca 2019 r., III SA/Kr 440/19, LEX nr 2701040; wyrok WSA w Gdansku z dnia 21 czerwca 2018 r.,
I SA/Gd 185/18, LEX nr 2518653; wyrok NSA z dnia 14 marca 2017 ., I OSK 2906/15, LEX nr 2316669.

° Takze ustalenie okresu, na jaki przyznawany jest zasilek okresowy, ma charakter uznaniowy — co do
tego jest zgoda w orzecznictwie sadowym. Czasami tylko w orzeczeniach pojawia si¢ poglad o dyskrecjo-
nalnym charakterze tego uprawnienia, co, zwazywszy na traktowanie uznania jako pewnej formy dyskrecjo-
nalno$ci, nie zmienia tego stanowiska. Wyjatkowo wyrazany jest poglad, ze ,,rozstrzygnigcie to nie zostato
pozostawione sferze uznania administracyjnego” (por. wyrok WSA w Olsztynie z dnia 15 pazdziernika
2019 1., I SA/O1 677/19, LEX nr 2744619), ale, jak nalezy sadzi¢, wynika to z niezrozumienia istoty uzna-
nia. Moze o tym $wiadczy¢ argumentacja Sadu. ,,Uzyte w redakcji art. 38 ust. 5 u.p.s. sformutowanie,
zgodnie z ktérym organ ustala okres na jaki przyznany ma by¢ zasitek okresowy, na podstawie okolicznosci
sprawy powoduje, Ze organ jest zobowigzany do wskazania konkretnych, wyszczego6lnionych w uzasadnie-
niu decyzji okolicznosci sprawy, pozostajacych w zwiazku z czasem, w jakim osoba lub rodzina powinna
korzysta¢ z pomocy spotecznej. Okoliczno$ci powyzsze musza by¢ przy tym tak ustalone i wyjasnione, aby
same narzucaty okres, w jakim zainteresowany polepszy trudng sytuacje zyciowa”.
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Stosowanie do art. 11 ust. 1 u.p.s., w przypadku stwierdzenia przez pracownika
socjalnego marnotrawienia przyznanych swiadczen, ich celowego niszczenia lub korzy-
stania w sposob niezgodny z przeznaczeniem bgdz marnotrawienia wlasnych zasobow
finansowych moze nastgpi¢ ograniczenie $wiadczen, odmowa ich przyznania albo przy-
znanie pomocy w formie $wiadczenia niepienieznego.

Jak stanowi z kolei art. 11 ust. 2 u.p.s., brak wspoétdziatania osoby lub rodziny z pra-
cownikiem socjalnym lub asystentem rodziny, o ktérym mowa w przepisach o wspiera-
niu rodziny i systemie pieczy zastgpczej, w rozwigzywaniu trudnej sytuacji zyciowej,
odmowa zawarcia kontraktu socjalnego, niedotrzymywanie jego postanowien, nieuza-
sadniona odmowa podje¢cia zatrudnienia, innej pracy zarobkowej przez osobg bezrobotng
lub nieuzasadniona odmowa podj¢cia lub przerwanie szkolenia, stazu, przygotowania
zawodowego w miejscu pracy, wykonywania prac interwencyjnych, rob6t publicznych,
prac spotecznie uzytecznych, a takze odmowa lub przerwanie udzialu w dziataniach
w zakresie integracji spotecznej realizowanych w ramach Programu Aktywizacja i Inte-
gracja, o ktorych mowa w przepisach o promoc;ji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy,
lub nieuzasadniona odmowa podje¢cia leczenia odwykowego w zaktadzie lecznictwa od-
wykowego przez osobe uzalezniong moga stanowi¢ podstawe do odmowy przyznania
$wiadczenia, uchylenia decyzji o przyznaniu $wiadczenia lub wstrzymania §wiadczen

pieni¢znych z pomocy spotecznej®.

¢ W orzecznictwie sadowym rzadko wskazuje si¢ wprost na uznaniowy charakter tej przestanki odmo-
wy przyznania §wiadczenia. WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 14 sierpnia 2019 ., [ SA/G1 641/19, LEX
nr 2721965: ,,Rozstrzygniecie co do samego §wiadczenia w sytuacji, w ktorej zachodza przestanki do jego
przyznania, ma znamiona aktu zwigzanego. Natomiast rozstrzygnigcie co do okresu wyplacania oraz wy-
sokosci zasitku, jak i odmowa jego przyznania z przyczyn okre§lonych w art. 11 ust. 2 u.p.s., maja charak-
ter uznaniowy”. W innym wyroku tego sadu z dnia 12 grudnia 2019 r., Il SA/GI1 897/19, LEX nr 2763096,
stwierdza jednak, ze ,,Postawa strony nie zobowigzuje organu do wydania decyzji odmownej, a jedynie
moze stanowi¢ podstawe orzeczenia tej tresci”. Nie majg natomiast watpliwosci Autorzy komentarzy do
u.p.s. I. Sierpowska, komentujac tre$¢ postanowien zawartych in fine art. 11 u.p.s., przyjmuje, ze skutki
zachowan §wiadczeniobiorcow tam wymienione przektadaja si¢ na okre$lone dziatania organu pomocy
spotecznej (tj. ograniczenie $wiadczen, odmowa ich przyznania albo przyznanie pomocy w formie §wiad-
czenia niepieni¢znego, uchylenie decyzji o przyznaniu $wiadczenia lub wstrzymanie $wiadczen pieni¢z-
nych), zas skorzystanie z tego rodzaju uprawnien pozostawiono uznaniu administracyjnemu (I. Sierpow-
ska, Pomoc spoleczna. Komentarz, wyd. IV, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2017). Podobnie
W. Maciejko — zaré6wno wiedza organu o faktycznej sytuacji osob korzystajacych ze swiadczenia z pomo-
cy spotecznej i ubiegajacych si¢ o nie (art. 11 ust. 1), jak i jej nastepstwa (art. 11 ust. 2) oparte zostaty na
konstrukeji uznania administracyjnego. Wynika to ze zwrotu, jakim postuzyt si¢ ustawodawca: ,,moga
stanowi¢ podstawe do...” (W. Maciejko, [w:] W. Maciejko, P. Zaborniak, Komentarz do ustawy o pomocy
spotecznej, wyd. 1V, LexisNexis 2013, Komentarz do art. 11, teza 10).
Uznanie administracyjne nie zwalnia organu prowadzacego postgpowanie od rzeczowego, spojnego
i logicznego wykazania, iz ponad wszelka watpliwos$¢ wystapity okolicznosci zwigzane z nagannym dziala-
niem osoby lub rodziny uprawnionej (ubiegajacej si¢ o Swiadczenie), ze zakres tego zachowania, czasowe
jego granice oraz rodzaj trudnosci zyciowych, uzasadniaja twierdzenie, ze takze obecnie ustalane (przystu-
gujace) uprawnienie nie bedzie wykorzystane zgodnie z jego przeznaczeniem i bedzie rownoznaczne z mar-
notrawstwem $rodkow publicznych.
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Stosownie do art. 12 u.p.s., w przypadku stwierdzonych przez pracownika socjal-
nego dysproporcji miedzy udokumentowang wysokoscia dochodu a sytuacja majatkowa
osoby lub rodziny, wskazujaca, ze osoba ta lub rodzina jest w stanie przezwycig¢zy¢ trud-
ng sytuacje zyciowa, wykorzystujac wlasne zasoby majatkowe, w szczegolnosci w przy-
padku posiadania znacznych zasobow finansowych, wartosciowych przedmiotow majat-
kowych lub nieruchomosci, mozna odmowic przyznania $wiadczenia’.

Analiza wskazanych regulacji prowadzi do kilku istotnych dla sprawy spostrzezen.

Po pierwsze — decyzja w sprawie zasitku okresowego ma charakter aktu zwigzane-
g0 (zasitek okresowy przystuguje), co oznacza, ze spetnienie warunkdéw okreslonych
w ustawie zobowiazuje wlasciwy organ do przyznania §wiadczenia, natomiast niespet-
nienie ktoregokolwiek z tych warunkow skutkuje wydaniem decyzji odmownej. Trzeba
zatem uznac, ze prawo do przyznania tego swiadczenia jest publicznym prawem pod-
miotowym.

Po drugie — samo przyznanie zasitku okresowego, o ile jest spetnione kryterium
dochodowe oraz wystgpi jedna z okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 1 tego przepisu,
ma charakter zwigzany. Natomiast w zakresie uznania organu pozostaje okres, na jaki
$wiadczenie zostanie przyznane oraz jego wysokosc.

Mamy zatem do czynienia ze specyficzng konstrukcja aktu zwiazanego polaczona
z elementem uznania administracyjnego. Nie jest to akt czysto zwigzany, skoro spetnie-
nie przestanek ustawowych nie determinuje w pelni tresci rozstrzygnigcia. Przesadza
jedynie o tym, ze ma by¢ ono pozytywne. Natomiast w ramach uznania organu, na etapie
podejmowania decyzji, pozostaje okreslenie dwu sktadnikow rozstrzygnigcia: po pierw-
sze — okresu, w jakim uprawnienie do zasitku bedzie przystugiwalo; po drugie — wyso-
kosci zasitku w graniach wyznaczonych przepisem art. 38 ust. 2, 3,41 6 u.p.s.

Po trzecie — zanim jednak dojdzie do podjecia rozstrzygnigcia i ustalania na tym
etapie okresu pobierania oraz wysoko$ci §$wiadczenia, moga pojawi¢ si¢ przeszkody wy-
nikajace z art. 11 lub 12 u.p.s, ktére musza by¢ brane pod uwagg nie w momencie podej-
mowania decyzji merytorycznej, ale wczesniej, na etapie wyjasniania stanu faktycznego
sprawy. Jesli bowiem organ ustali, iz zachodzi stan marnotrawstwa badz braku wspot-

dziatania, to bedzie mogt odmoéwic¢ przyznania Swiadczenia badz tez ograniczy¢ jego

7 Uznaniowy charakter decyzji podejmowanej na podstawie art. 12 u.p.s. jest dostrzegany w orzecz-
nictwie sgdowym. WSA w Warszawie w wyroku z dnia 11 stycznia 2018 r., VIII SA/Wa 367/17 (LEX
nr 2435947), stwierdza: ,,Jak wynika z tresci art. 12 u.p.s., decyzja wydawana na tej podstawie ma charak-
ter uznaniowy. Obowigzkiem organu jest w takich przypadkach wyczerpujace i wnikliwe wyjasnienie
w uzasadnieniu decyzji wszystkich okolicznosci, ktore miaty wplyw na jej podjecie. Organ administracji,
dziatajacy na podstawie przepisow prawa materialnego przewidujacych uznaniowy charakter rozstrzy-
gnigcia, jest obowigzany zatem, zgodnie z art. 7 k.p.a., zalatwi¢ sprawe w sposob zgodny ze stusznym in-
teresem obywatela, jesli nie stoi temu na przeszkodzie interes spoteczny, ani nie przekracza to mozliwos$ci
organu administracji wynikajacych z przyznanych mu uprawnien i srodkow”.
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wysokos¢. W takiej sytuacji odmowa przyznania zasitku bedzie rozstrzygnigciem uzna-
niowym (,,organ moze odmowic”).

Jesli dochodzi do odmowy przyznania §wiadczenia, to z oczywistych powodow
takie rozstrzygnigcie powinno poprzedzac¢ merytoryczne orzekanie w kwestii wysokos$ci
i okresu zasitkowego. Innymi stowy, do tego ostatniego etapu organ moze przejs$¢ dopie-
ro po stwierdzeniu (ustaleniu), ze nie zachodza przeszkody z art. 11 i 12 do przyznania
$wiadczenia. Uznanie pojawia si¢ w obu sytuacjach, a wigc zarowno w przypadku zaist-
nienia podstaw do odmowy, jak i w przypadku braku takich podstaw, co skutkuje przej-
Sciem do merytorycznego orzekania.

Jesli tak spojrzymy na tryb podejmowania decyzji na podstawie art. 38 u.p.s.,
to wyraznie dostrzezemy, jakie znaczenie ma rozpoznanie i stosowanie zasad korzysta-

nia z uznania administracyjnego.

3. Zasady korzystania z uznania administracyjnego

Podejmujac probe zrekonstruowania wspomnianych zasad, trzeba odwotac si¢ do
sadowej kontroli decyzji opartych na uznaniu administracyjnym. Mozna bowiem zalo-
zy¢, ze kryteria, ktorymi operuje sad administracyjny, powinny stanowi¢ dyrektywy
(wiazace wskazania) dla organow administracji publicznej, konieczne do uwzglednienia
przy podejmowaniu tego rodzaju rozstrzygni¢¢. Nieuwzglednienie tych dyrektyw pro-
wadzi do uchylenia decyzji jako wydanej z naruszeniem prawa materialnego, ktore mia-
fo istotny wptyw na wynik sprawy.

Sadowa kontrola dzialalno$ci administracji publicznej, w tym i decyzji uznanio-
wych, sprawowana jest pod wzgledem zgodnosci z prawem, wobec czego sady admini-
stracyjne moga badac¢ jedynie zgodno$¢ z prawem aktow uznaniowych, a nie stuszno$¢
(celowos$¢). Zgodnos¢ z prawem jest traktowana szeroko, obejmuje istnienie podstaw
prawnych i faktycznych rozstrzygniecia. Sady administracyjne kontrolujg rowniez pra-
widlowo$¢ dokonanej wyktadni prawa oraz prawidlowo$¢ postegpowania wyjasniajace-
2o, W tym jego zakres, sposdb przeprowadzania oraz przyjmowane oceny®. Natomiast,
co jest istotne dla naszych rozwazan, poza badaniem podstaw prawnych i faktycznych,
w przypadku decyzji opartych na uznaniu sady kontroluja dyrektywy wyboru rozstrzy-
gnigcia (dyrektywy wyboru skutku prawnego), przy czym owe dyrektywy muszg takze
wynikaé z przepisow prawa’.

Sad administracyjny, zwtaszcza kontrolujac legalnos¢ decyzji uznaniowych, nie
moze opierac si¢ jedynie na rezultatach wyktadni jezykowej, ale powinien uzywacé takze

8 M. Jaskowska, Uznanie administracyjne a inne formy wladzy dyskrecjonalnej administracji publicznej,
[w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), System prawa administracyjnego, Warszawa 2010, s. 228.
° Ibidem, s. 289.
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wyktadni celowosciowej'’. ,,Legalno$¢ wymaga, aby zaskarzony akt byt zgodny z dang
norma, ale przy wykladni celowosciowej ta sama legalno$¢ wymaga, aby akt byt zgodny
z celem istnienia lub wprowadzenia danej normy”!'. Poglad ten umacnia odwotanie do
prawa europejskiego w kwestii wykonywania dyskrecjonalnych, a wigc w tym i uzna-
niowych, kompetencji administracji. Organ administracji publicznej nie powinien dzia-
ta¢ w celu innym niz ten, dla spetnienia ktorego kompetencje zostaty mu powierzone'?.
Dziatanie niecelowe nalezy traktowac jako niezgodne z prawem, a nawet jako naduzycie
prawa'®. W procesie wyktadni prawa dokonywanej przez sad konieczne jest uwzglednia-
nie dyrektywy metodologicznej nakazujagcej zastosowanie kolejno wszystkich typow
dyrektyw interpretacyjnych, poczynajac od dyrektyw jezykowych, nastepnie systemo-
wych, a w koncu dyrektyw funkcjonalnych'*. Chodzi zwlaszcza o te dyrektywy wyktad-
ni funkcjonalne;j, ktére jeszcze bardziej niz w przypadku wyktadni celowosciowej naka-
zuja w procesie ustalania znaczenia normy uwzglednianie jej kontekstu aksjologicznego'’.
Rezultaty tak dokonywanej wyktadni moga prowadzi¢ do przekroczenia granicy wyni-

kajacej z jezykowego znaczenia tekstu, przy czym niezbedne bedzie ,,silne uzasadnienie

10 Wyktadnia gramatyczno-stownikowa jest tylko jednym z przyjmowanych powszechnie w rozu-
mowaniu prawniczym sposobow wyktadni, a wnioski z niej pltynace moga by¢ réwniez czgsto mylace
i prowadzi¢ do merytorycznie btgdnych, niezgodnych z rzeczywistymi intencjami ustawodawcy, a w kon-
cu rowniez do niesprawiedliwych i krzywdzacych strong rezultatow. Dlatego tez musi by¢ ona uzupetnia-
na wnioskami ptynacymi z zastosowania innych rodzajow wyktadni: historycznej, systemowej, funkcjo-
nalnej, logicznej, a wreszcie — jesli nie przede wszystkimi — celowosciowej, ktéra w odniesieniu do
indywidualnych spraw rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnych uznana jest za najodpowied-
niejsza i najlepiej prowadzaca do rozszyfrowania intencji i celow ustawodawcy” (z wyroku SN z dnia
8 stycznia 1993 r. w spr. IIIl ARN 84/92, OSNCP 1993, z. 10, poz. 183).

1), Zimmermann, Aksjomaty sqdownictwa administracyjnego, Warszawa 2020, s. 157.

12T, Jasudowicz, Administracja wobec praw czlowieka, Torun 1996, s. 85-99; Rekomendacja nr R/80/2
Komitetu Rady Ministrow Rady Europy z 11 marca 1980 r. w sprawie wykonywania dyskrecjonalnych
kompetencji administracji.

13 J. Parchomiuk, Naduzycie prawa w prawie administracyjnym, Warszawa 2018, s. 676.

4 M. Zielinski, Podstawowe zasady wspdlczesnej wykladni prawa, [w:] P. Winczorek (red.), Teoria
i praktyka wyktadni prawa, Warszawa 2005, s. 124. Stanowisko podzielane takze w orzecznictwie sado-
wym, gdzie podnosi si¢, ze w prawie administracyjnym nalezy zastosowa¢ wszystkie dyrektywy wyktadni
(jezykowe, systemowe, funkcjonalne), niezaleznie od tego, czy uzyskano juz wczesniej jednoznaczno$é
interpretowanych zwrotow, czy nie. Wszystkie wskazane dyrektywy powinny by¢ uzyte, jezeli chce si¢
ustali¢ rzeczywiste znaczenie przepisu (uchwata 7 sedzidow NSA z dnia 10 grudnia 2009 r., I OPS 8/09,
ONSAIWSA 2010, nr 2, poz. 21).

15 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 167-168. Podkre$la si¢, ze wyktadnia w prawie
administracyjnym musi uwzglednia¢ szereg wartosci istotnych w demokratycznym panstwie prawnym,
a zatem nie moze by¢ oparta wylacznie na wyktadni jezykowej (B. Adamiak, Zagadnienie domniemania
formy decyzji administracyjnej w: Podmioty administracji publicznej i prawne formy ich dziatania. Studia
i materiaty z konferencji jubileuszowej Profesora Eugeniusza Ochendowskiego, Torun 2005 s. 15). Prezen-
towane stanowisko znajduje rowniez wsparcie przez wzglad na funkcje sadu administracyjnego jako gwa-
ranta praw i wolnos$ci obywatelskich. Operatywna wyktadnia sgdowa powinna bowiem realizowac spojnosé
aksjologiczng systemu prawa. Sad jest zatem zobowigzany wybraé taka interpretacj¢ przepisow, ktora
umozliwia najpehiejsze urzeczywistnienie naczelnych zasad i warto$ci systemu prawa, przede wszystkim
zatem zasad 1 wartosci chronionych konstytucyjnie (por. wyroki NSA m.in.: z dnia 26 marca 2010 r., I OSK
1668/09, LEX nr 595262; z dnia 26 kwietnia 2010 ., I OSK 61/10, LEX nr 595262).
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aksjologiczne”, odwotujace si¢ przede wszystkim do wartosci konstytucyjnych'. Nor-
my aksjologiczne sg autonomiczne w stosunku do norm prawnych, ale mozna je zdeko-
dowac z trakcie zabiegdw interpretacyjnych. Kodem interpretacyjnym stuzgcym do od-
krywania warto$ci aksjologicznych mogg (powinny) by¢ przede wszystkim normy
konstytucyjne'’. Konstytucja w caloksztalcie swoich postanowien daje wyraz pewnemu
obiektywnemu systemowi wartosci, ktorego urzeczywistnianiu powinien stuzy¢ proces
interpretacji i stosowania poszczeg6élnych przepisow konstytucyjnych”'®, a w procesie
interpretacji przepisow nalezy dazy¢ ,,do ustalania interpretowanych przepiséw zgodnie
z aksjologia naszego ustroju i systemu prawa”'’. Nie tylko na podstawie Konstytucji jest
mozliwe zdekodowanie owych wartosci. J. Zimmermann traktuje ten problem zdecydo-
wanie szerzej i jego zdaniem nalezy moéwic o trzech grupach wartosci aksjologicznych,
jakie dotyczg prawa administracyjnego, tkwia w nim lub z niego wynikaja?’. Grupa
pierwsza to zbior norm lub postulatow, ktore dotycza wartosci uniwersalnych, lezacych
poza prawem, niezbednych do nalezytego jego funkcjonowania. Druga to wartos$ci two-
rzone przez prawo administracyjne lub przez Konstytucje (zawarte w normach konsty-
tucyjnych, ktére mozna zaliczy¢ do prawa administracyjnego). Wreszcie grupa trzecia,
to wartos$ci ktore prawo administracyjne specjalnie chroni, czyli takie dla ochrony (reali-
zacji) ktorych prawo to jest tworzone?!. W procesie wyktadni norm prawnych ksztattu-
jacych kompetencje do podejmowania decyzji uznaniowych bedzie konieczne réwnole-
gle uwzglednianie wartos$ci aksjologicznych mieszczacych si¢ w poszczegdlnych
grupach, przy czym wiele z nich moze si¢ pokrywac (np. taka wartos¢ jak godnos¢ wska-
zywana w art. 30 Konstytucji RP i w art. 3 ust. 1 u.p.s.). Dzialanie niezgodne z tak okre-
slonymi warto$ciami nalezy traktowac jako niezgodne z prawem, a nawet jako naduzy-
cie prawa.

Poczynione wyzej ustalenia wystarczajaco uzasadniaja konieczno$¢ korzystania
z wyktadni celowos$ciowej oraz funkcjonalnej zwlaszcza w sytuacji, w ktorej organ admi-
nistracji stosujacy normy prawa materialnego dziata w ramach uznania. Ustalone w wy-
niku wyktadni cele regulacji prawnej oraz ,,zdekodowane” wartosci aksjologiczne powin-
ny stanowi¢ glowne zrodlo ustalen dotyczacych granic uznania administracyjnego,

a w $lad za tym podstawe do formulowania dyrektyw wyboru konsekwencji (rozstrzy-

16 Wyrok TK z dnia 28 sierpnia 2000 r., K 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141. W. Jakimowicz, Wyktadnia
w prawie administracyjnym, Krakow 2006, s. 448—449.

7 A. Gomutowicz, Sedziowski aktywizm, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2019,
R. XV, nr 6(87), s. 13-15.

8 Wyrok TK z dnia 23 marca 1990 r., K 2/98, OTK ZU 1999, nr 3, poz. 38, s. 222.

1 Orzeczenie TK z dnia 5 listopada 1986 1., U 5/86, OTK 1986, poz. 1, s. 21. Cytuj¢ za A. Gomutowicz,
op. cit., s. 125-16.

20 J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013, s. 75.

2! Ibidem, s. 75-76.
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gniecia) w przypadku aktow uznaniowych. Tak zrekonstruowane dyrektywy wyboru roz-
strzygnigcia powinien stosowa¢ sad administracyjny, kontrolujac decyzj¢ uznaniowa.
Powinien stosowac¢ je takze organ administracji, zwazywszy na to, ze w trakcie kontroli
decyzji przeprowadzanej przez sad, beda one jedynymi z elementéw wyznaczajacych
kryterium legalnosci.

Dziatania niecelowe, o czym juz byta mowa wyzej, a takze dziatania niezgodne ze
zidentyfikowanymi w procesie wyktadni warto$ciami, nalezy traktowac jako niezgodne
z prawem. Takie zatozenie prowadzi nas do interesujacych wnioskow. Jesli prawidtowo
dokonamy ustalen dotyczacych dyrektyw wyboru konsekwencji, to uznanie administra-
cyjne rozumiane jako mozliwo$¢ wyboru migdzy kilkoma réwnowaznymi (legalnymi)
rozstrzygnigciami zbliza si¢ do sytuacji, z jaka mamy do czynienia w przypadku aktow

zwigzanych??. Pole uznania zostaje ograniczone do minimum.

4. Granice uznania administracyjnego — wewnetrzne i zewnetrzne

Uznanie administracyjne, co w demokratycznym panstwie prawa nie moze byc¢
kwestionowane, nie jest swobodne (dowolne), podlega bowiem pewnym ogranicze-
niom*. Sady administracyjne, dokonujac kontroli aktéw uznaniowych, bardzo czgsto
odwoluja si¢ do ,,granic uznania administracyjnego”, podkreslajac np. to, ze organ ,,dzia-
fat w ramach uznania” czy tez ,,nie przekroczyl granic uznania”. Zazwyczaj poprzestaja
na takich ogolnych stwierdzeniach, nie precyzujac, czym sg te granice czy tez jakie
czynniki je wyznaczaja. Przyjmuje si¢ a priori to, Ze istniejg jakie$ granice uznania ad-
ministracyjnego, natomiast nie wyjasnia si¢ ich istoty.

Na granice uznania wskazywano juz w czasach, kiedy bylo ono traktowane jako
,»swobodne”. J. Pokrzywnicki*, bazujac na ustaleniach doktryny niemieckiej, austriac-
kiej, francuskiej i polskiej z poczatkow XX w. pisze tak: ,,A wigc wlasciwie «catkowi-
tej swobodnej oceny» nie ma przy rozstrzyganiu sprawy przez administracje. W tym
lezy réznica pomiedzy dziataniem Panstwa i jednostki. Ta ostatnia ma prawo «dowolno-
Sci» w sferze pozostawionej jej prawem pozytywnym; — wladza tego prawa nie ma,

albowiem motywem jej dzialania musi by¢ zawsze interes publiczny. Kazdy ma pra-

22 Zwraca na to uwage P. Ruczkowski, odnoszac swoje stanowisko do stosowania zasady proporcjonal-
no$ci w przypadku podejmowania rozstrzygni¢¢ o charakterze uznaniowym. W konsekwencji tej zasady
jedno z rozwigzan bedzie mniej ucigzliwe, a zatem wybor przez organ innego stanowi naruszenie prawa.
P. Ruczkowski, Stosowanie przepisow dopuszczajgcych rozne formy luzu decyzyjnego administracji a zasa-
da proporcjonalnosci, [w:] D.R. Kijowski, J. Radwanowicz-Wanczewska, M. Wincenciak (red. nauk.), Wy-
ktadnia i stosowanie prawa administracyjnego, Warszawa 2012, s. 56-57.

2 O swobodnym uznaniu por. M. Zimmermann, Pojecie administracji publicznej a ,, swobodne uzna-
nie”, Poznan 1959.

24 J. Pokrzywnicki, Postgpowanie administracyjne. Komentarz — podrecznik, Warszawa 1948, s. 196-197.
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wo odmoéwi¢ wejscia w umowe z kims$, kto mu jest niesympatyczny, lub kto ma rude
wlosy lub zezuje, — Zadna natomiast wladza czy tez jej przedstawiciel nie ma prawa
wychodzac z tych zalozen natury subiektywnej zalatwi¢ odno$nego petenta gorzej
od innych.

Ale nie tylko chodzi tu o momenty subiektywne. Kazdy moze ustosunkowac¢ si¢
w sferze cywilno-prawnej negatywnie do kogo$, — w zyciu ktorego zachodza fakty, kto-
re ocenia on ujemnie i ktére go moralnie w jego oczach dyskwalifikujg — urzednik musi
natomiast ocenic, czy te momenty ujemne bylyby szkodliwe dla interesu publiczne-
go w danej konkretnej sprawie; np. motyw, ze kto§ byl karany za lichwe moze by¢
motywem odmowy udzielenia mu pewnej koncesji wymagajacej rzetelnosci, ale nie
moze by¢ powodem do odmowy wydania mu karty towieckiej.

Te wlasnie przestanki stanowia granice (wewnetrzne i zewnetrzne) swobodnego
uznania o ktérych mowi art. 6 ust. 3 rozp. o N. T. A.”

Problem takiego wyrdznienia granic uznania administracyjnego pozostaje aktual-
ny. Zawezenie pola uznania administracyjnego wigza¢ zatem nalezy z granicami ,,we-
wnetrznymi” i granicami ,,zewnetrznymi”.

Granice wewngtrzne wyznacza¢ beda subiektywne motywy lezace u podstaw aktu
uznaniowego, przy czym dla administracji publicznej tym zasadniczym motywem jest
interes publiczny, ale tez cele ustawy, prawa, logiki, stusznos$¢ itp.* Granice ,,wewngtrz-
ne”’ uznania administracyjnego to nic innego jak pewne wartosci aksjologiczne, ktorymi
organ powinien si¢ kierowaé przy podejmowaniu rozstrzygnigcia.

Z kolei granice zewngtrzne wyznaczaja motywy obiektywne, a w istocie ,,zobiek-
tywizowane” takze ze wzgledu na interes publiczny, ochronie (realizacji) ktérego uzna-
nie ma stuzy¢. Beda one ksztaltowane przez normy prawne, stanowig pochodng celow
oraz wartosci, dla realizacji ktérych ustawodawca wyposaza organ w mozliwos$¢ dziata-
nia uznaniowego. Cele te zazwyczaj wynikaja wprost z przepisow ustawy, w ktorej re-
gulacjach znajduje si¢ norma materialnoprawna zawierajaca upowaznienie do korzysta-
nia z uznania, ale tez z norm zawartych w innych aktach prawnych. Czasami trzeba ich
poszukiwac poza tekstem ustawy, np. w materialach legislacyjnych. Zawsze jednak mu-
simy zatozy¢, ze ustawodawca, postugujac si¢ konstrukcja uznania, czyni to z okreslo-
nych i racjonalnych przyczyn. Najkrocej rzecz ujmujac, nalezy przyjac, iz ustawodawca
traktuje uznanie jako jeden z instrumentéw (konstrukcji prawnych), ktéry ma doprowa-
dzi¢ do realizacji celow ustawowych. Po to i tylko po to, a nie z innych wzgledow, daje
administracji to narzedzie. Zatem wykorzystanie uznania w innych celach, polegajace

np. na zastosowaniu tego narz¢dzia na innym obszarze dziatan administracji, bedzie, jak

2 J. Staro$ciak, Swobodne uznanie wladz administracyjnych, Warszawa 1948, s. 92-98.
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wspomniano juz wczesniej, naduzyciem prawa. Obok celéw, ale pozostajac z nimi
w bardzo bliskim zwigzku, granice zewnetrzne beda wyznaczone takze aksjologia.

Tak traktuje problem granic zewnetrznych uznania W. Jakimowicz?®, odwotujac sie
do konstrukeji ,,legalnosci celu”, za pomoca ktorej probuje uchwyci¢ zwiagzki miedzy
legalno$cia a celowoscia. Nawet dziatanie zgodne z konkretnymi normami moze by¢
jednoczesnie niezgodne z ogdlnym celem, dla ktérego normy te zostaty skonstruowane.
Takie niecelowe dziatanie nie moze by¢ traktowane jako?’ dziatanie legalne. ,,[...] admi-
nistracja nie powinna zmierza¢ w swoich dziataniach wylacznie do realizacji poszcze-
gblnych norm prawnych bez uwzglednienia celow zakladanych przez ustrojodawce
i ustawodawce, a wyrazanych w roznego rodzaju ogélnych dyrektywach lub zasadach
prawa. Nie powinny mie¢ miejsca sytuacje, gdy rozstrzygniecie, ktore nie narusza
wprawdzie okre§lonej normy prawnej, jest w gruncie rzeczy sprzeczne z celami admini-
stracji i celami, jakie ustawodawcy przy$wiecaly przy konstruowaniu tej normy, a ktore
wynikaja z catoksztattu przepisow prawnych lub charakteru danego aktu prawnego”.

Granice ,,zewnetrzne” uznania administracyjnego, rozumiane jako jego cele okre-
slone przez normy prawne, stanowi¢ beda jednoczes$nie podstawe do formutowania ,,dy-
rektyw wyboru”, ktore w kontekscie przyjetych wyzej zatozen aprobujacych konstrukcje
»legalnos¢ celu”, beda wiazace dla organu administracji podejmujacego rozstrzygnigcie.

5. Dyrektywy wyboru rozstrzygniecia w przypadku odmowy
przyznania zasilku okresowego na podstawie art. 11 ust. 2 u.p.s.

Pojawia si¢ zatem konieczno$¢ wyznaczenia granic zewnetrznych i wewngtrznych
uznania, z ktdrego organ bedzie korzystat, a $cislej rzecz ujmujac, problem sformutowa-
nia dyrektyw wyboru rozstrzygniecia z nich wynikajacych. Sprobujmy je zrekonstru-
owac, kierujac si¢ przyjetymi wezesniej zatozeniami.

Jednym z celow pomocy spotecznej jest aktywizacja Swiadczeniobiorcow (art. 3
ust. 1 wzw. z art. 4 i art. 11 ust. 2 u.p.s.). Nie chodzi zatem o trwate wyrgczanie bene-
ficjenta w zaspokajaniu jego potrzeb bytowych, ale udzielanie wsparcia po to, aby jak
najszybciej byl on w stanie samodzielnie zaspokaja¢ swe potrzeby. Pomoc ma charak-
ter przejsciowy i zaktada wyksztalcenie odpowiednich postaw u 0sob z niej korzystaja-
cych w celu pokonania zyciowych trudno$ci (subsydiarna redukcja). Jednym z praw-
nych instrumentow aktywizacji jest kontrakt socjalny, ktory w przypadku strony
wyraznie temu miat stuzy¢, skoro zostal on zawarty ,,w celu wzmocnienia aktywnosci

1 samodzielno$ci zyciowej, zawodowej lub przeciwdziataniu wykluczeniu spoteczne-

26 W. Jakimowicz, Zewnetrzne granice uznania administracyjnego, ,,Panstwo i Prawo” 2010, nr 5, s. 52.
7 Ibidem, s. 52.
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mu”. Z tych wlasnie przyczyn strona zobowigzata si¢ do podjgcia i uczestniczenia
w pracach spotecznie uzytecznych.

Jesli chodzi o cel $wiadczenia, o ktore strona si¢ ubiegala, to najkrocej rzecz ujmu-
jac, zasitek okresowy stanowi pewng forme czasowego wsparcia dla osob, ktore ze
wzgledow obiektywnych (dlugotrwata choroba, niepelnosprawnos¢ itd.) maja minimal-
ne dochody albo nie maja ich wcale, ale jest szansa na to, ze sytuacja ulegnie zmianie
i beda mogly zaspokaja¢ swoje potrzeby, np. uzyskujac swiadczenie rentowe, podejmu-
jac prace itp.

Granic zewnetrznych, a wigc dyrektyw wyznaczonych celami regulacji prawne;,
trzeba poszukiwaé w regulacji zawartej w art. 38 ust. 1 u.p.s., analizowanej w kontekscie
innych postanowien tej ustawy stanowigcych podstawy przyznawania $wiadczen pomoco-
wych, oraz w postanowieniach art. 2 ust. 11 3 art. 4 ust. 1 u.p.s., a takze Konstytucji RP.

Odczytanie art. 38 ust. 1 u.p.s. prowadzi do oczywistego spostrzezenia, iz bezpo-
srednim celem $wiadczenia tam okreslonego jest czasowe wsparcie osoby (rodziny)
znajdujacej sie w trudnej sytuacji zyciowej (niski dochdd oraz dtugotrwata choroba, nie-
petnosprawnos$é, bezrobocie itd.), ktora ma jednak szansg¢ na wyjscie z tej sytuacji.

W $wietle art. 2 u.p.s. zasadniczym celem pomocy spotecznej jest zaspokojenie
niezbednych potrzeb bytowych uprawnionych przy réwnoczesnym umozliwieniu prze-
zwyciezenia trudnych sytuacji zyciowych, ktorych uprawnione osoby i rodziny nie sg
w stanie pokona¢ przy uzyciu wlasnych uprawnien, zasobow i mozliwosci.

Zadaniem pomocy spotecznej jest wsparcie osoby (rodziny) w wysitkach zmierza-
jacych do zaspokojenia niezbednych potrzeb (art. 3 ust. 1 u.p.s.) oraz umozliwienie oso-
bie lub rodzinie zycia w warunkach odpowiadajacych godnosci cztowieka. Osoby i rodzi-
ny korzystajace z pomocy spotecznej sa obowigzane do wspotdziatania w rozwiagzywaniu
ich trudnej sytuacji zyciowej (art. 4 u.p.s.).

W pewnym skrocie rzecz ujmujac, celem pomocy spotecznej, a wige 1 celem zasit-
ku okresowego, jest wsparcie osoby, ktora podejmuje wysitek, zmierzajac do zaspokoje-
nia niezbednych potrzeb z jednoczesnym podejmowaniem dziatan umozliwiajacych jej
przezwyci¢zenie trudnej sytuacji zyciowe;.

Wracajac do interesujacego nas przypadku, strona, co trzeba podkresli¢, podpisujac
kontrakt socjalny i wykonujac cze$¢ obowiazkow, ktore z niego wynikaty (szkolenie
BHP, zgloszenie si¢ do jednostki, w ktorej miata wykonywac prace spotecznie uzytecz-
ne, zachowanie statusu osoby bezrobotnej), podjeta pewien wysitek z ta mysla, aby
w przyszlosci mogta samodzielnie zaspokaja¢ swoje potrzeby. Wysitek ten nie przyniost
jednak oczekiwanych rezultatow, zapewne z jej winy, ale nie oznacza to, ze nalezy zu-
penie zrezygnowac z dalszych prob w tym zakresie z trzech podstawowych przyczyn:

po pierwsze — rzeczywiscie strona jest ,,trudna” osoba ze wzgledu na swoj charakter
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(roszczeniowa postawa), ale jednak jest zainteresowana podjeciem pracy i usamodziel-
nieniem; po wtére — jesli organ pomocowy zrezygnuje z udzielania dalszej pomocy
w celu wyprowadzenia jej z trudnej sytuacji, to prawdopodobnie po raz kolejny trafi ona
do zaktadu karnego (jej dochody, po uwzglednieniu dodatku mieszkaniowego, wynosza
mniej niz 100 zt miesigcznie, a wigc nie ma szans na to, aby mogta si¢ z tego utrzymac);
po trzecie — celem pomocy spolecznej, pozostajacym w zwigzku z tym celem podstawo-
wym, jest umozliwienie zycia ,,w warunkach odpowiadajacych godnos$ci cztowieka”.
Jesli osobie, ktora znajduje si¢ w takiej sytuacji jak strona, w szczegolno$ci za$ jest bez-
robotna, a jej dochdd jest siedem razy nizszy od kryterium dochodowego przewidziane-
go dla osob ubiegajacych si¢ o wsparcie z pomocy spotecznej, zapewniajacego zycie na
minimalnym poziomie egzystencji, odmawia si¢ zasitku okresowego, to skazuje si¢ ja na
warunki zycia, ktore z calg pewnoscig nie odpowiadajg godnosci cztowieka (nie ma przy
tym znaczenia, czy jest to z jej winy, czy tez nie).

Przechodzac do granic wewngtrznych, z ktorych wynikaja kolejne dyrektywy wybo-
ru, trzeba zwroci¢ uwage na pewne wartosci aksjologiczne, jakimi powinny sie kierowac
organy administracji publicznej (nie tylko zreszta przy podejmowaniu decyzji uznanio-
wych). Chodzi o te obiektywne wartos$ci, wynikajace z interesu publicznego, ktére powin-
ny by¢ brane pod uwage (uwzgledniane) w motywacjach organu podejmujacego rozstrzy-
gniecie. Nie powinny to by¢ motywy czysto subiektywne (a takie prawdopodobnie
zdeterminowaly tre$¢ zrodtowej decyzji), ale wlasnie ,,zobiektywizowane” ze wzgledu na
interes publiczny. Trzeba ich poszukiwa¢ w normach prawnych i pozaprawnych, mieszcza-
cych si¢ w trzech wskazanych wyzej grupach. W szczego6lnosci w Konstytucji, zasadach
prawa, zasadach prawa administracyjnego, a takze positkowo w orzecznictwie sgdowym.
W art. 39 Konstytucji RP stwierdza si¢: ,,Przyrodzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka
stanowi zrodto wolnos$ci 1 praw cztowieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej posza-
nowanie i ochrona jest obowigzkiem wtadz publicznych”. W preambule do Konstytucji jest
mowa o ,,zachowaniu przyrodzonej godnosci cztowieka”. A wigc warto$¢ taka jak godnosé¢
cztowieka wymaga poszanowania i ochrony ze strony wiadz publicznych, w tym organéw
administracji. Odmowa przyznania zasitku okresowego powinna nastgpowac z poszano-
waniem tej wartos$ci, a jak zauwazono wyzej, dziatanie organu byto z tym sprzeczne (tutaj
,»godnosc¢ cztowieka” jest jednoczesnie celem i warto$cia, co nie jest niczym nadzwyczaj-
nym — w wielu przypadkach bedziemy mieli z do czynienia z takim zbiegiem).

Dalej, dziatanie organu wtadzy publicznej powinno by¢ adekwatne (proporcjonal-
ne) do sytuacji (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP w zw. z art. 29 ust. 3 Powszechnej Dekla-
racji Praw Cztowieka). W tym przypadku, ze wzgledu na skutki, odmowa przyznania
$wiadczenia nie spetnia warunku adekwatnosci. Sankcja w postaci odmowy przyznania

$wiadczenia jest zbyt daleko idaca. Wymogowi adekwatno$ci odpowiadatoby bardziej
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jego miarkowanie, a wiec np. przyznanie $wiadczenia okresowego w wysokosci 300 zt,
a nie w wysokosci maksymalnej 418 zt). W tej sytuacji motywem dziatania organu po-
winno by¢ zdyscyplinowanie strony, a nie ukaranie jej za naganne zachowanie.
Uwzgledniajac poczynione uwagi, jawi si¢ oczywista konkluzja: nawet jesli okaza-
loby sig, ze mialo miejsce niedotrzymanie postanowien kontraktu socjalnego, to i tak
organ pomocowy, dzialajac w ramach uznania administracyjnego oraz uwzgledniajac
dyrektywy wyboru rozstrzygnigcia (dosy¢ fatwe do zrekonstruowania), nie jest upraw-
niony do odmowy przyznania zasitku okresowego na podstawie art. 11 ust. 2 u.p.s. Na-
tomiast bedzie uprawniony do jego miarkowania (uznaniowego), ale takze z uwzgled-
nieniem dyrektyw wyboru rozstrzygnigcia wynikajacych z granic zewnetrznych oraz

wewnetrznych uznania administracyjnego.
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Zarzadzanie ryzykiem powodziowym jako zadanie
administracji publicznej — wybrane zagadnienia

Flood risk management as a task of public administration — selected issues

Streszczenie
Problematyka dotyczaca ochrony przed powodzia zostata uregulowana w dziale IV, pt. ,,Zarzadzanie
ryzykiem powodziowym” w ustawie z dnia 20 lipca 2017 r. Prawo wodne. Ochrona przed powodzia
to podstawowe zadanie Wod Polskich oraz organow administracji rzadowej i samorzadowe;.
Gléwnym zalozeniem ustawy Prawo wodne z 2017 r. jest osiggnigcie realnego i efektywnego
wplywu na sprawy gospodarki wodnej w Polsce. Dotyczy to w szczegdlnosci planowania w gospoda-
rowaniu wodami, ochrony zasobéw wodnych i wprowadzania systemu zgdéd wodnoprawnych. To wta-
dza wodna powinna w glownej mierze decydowac o zakresie kierunkow prowadzenia inwestycji na
wodach, utrzymania urzadzen wodnych oraz zapewnienia osiagnigcia dobrego stanu wod i minimali-
zacji ryzyka powodziowego na wszystkich szczeblach zlewniowego zarzadzania zasobami wodnymi.
Kwestia zjawiska powodzi jest ciggle aktualna, poniewaz coraz czg¢sciej ono wystepuje. Przyjete
rozwigzania prawne maja na celu przeciwdziatanie powodziom oraz minimalizowanie ich skutkow.
Pozytywne raporty Najwyzszej Izby Kontroli w ostatnich latach wskazuja na polepszenie sytuacji
zarzadzania ryzykiem powodziowym w Polsce.

Stowa kluczowe
zarzadzanie, ryzyko powodziowe, ochrona przeciwpowodziowa, zadania organéw gospodarki wod-
nej, administracja publiczna

Abstract
The issues related to flood protection are regulated in chapter IV, entitled “Flood risk management”
in the Act of 20 July 2017, Water Law. Flood protection is the basic task of the Polish Waters (Wody
Polskie) as well as central and local government administration bodies.

The main assumption of the Water Law Act 2017 is to achieve real and effective impact on water
management issues in Poland. This applies in particular to planning in water management, protection
of water resources and implementation of a system of Water Law approvals. It is the water authority
that should primarily decide on the scope of investment in waters, maintenance of water facilities, and
ensuring the achievement of good water status and minimizing flood risk at all levels of catchment
water management.

The phenomenon of flooding is still current because it is becoming more frequent. The adopted
legal solutions are aimed at preventing floods and minimizing their effects. Positive reports of the
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Supreme Chamber of Control in recent years indicate an improvement in the flood risk management
situation in Poland.

Keywords
management, flood risk, flood protection, tasks of water management organs, public administration

1. Uwagi wstepne

Ochrona przeciwpowodziowa to jedno z podstawowych zadan organéw administra-
cji publicznej majacych wplyw na bezpieczenstwo ludzi oraz mienia. Problematyka ta
jest ciaggle aktualna, gdyz zjawisko powodzi wystepuje coraz czesciej. Od wielu lat po-
szukuje si¢ skutecznych zabezpieczen majacych na celu ograniczenie wystgpowania po-
wodzi, jak réwniez ich negatywnych skutkow. Jednym z takich rozwiazan jest wprowa-
dzenie odpowiednich instrumentoéw prawnych, ktore beda skuteczne w zakresie ochrony
przeciwpowodziowe;.

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie roli organow administracji publicznej
we wskazanym zakresie, analiza obowigzujacych rozwigzan prawnych w ptaszczyznie
ochrony przeciwpowodziowej oraz wprowadzone zmiany. Istotng kwestig jest proba
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy aktualne rozwigzania prawne ochrony przeciwpo-
wodziowej sg wystarczajace.

Powddz to zjawisko przyrodniczo-gospodarcze, ktdrego przyczynag jest najczgsciej
wezbranie rzeki lub potoku, przynoszace szkody spoteczne i gospodarcze'. Pojecie ,,po-
wodzi” rozumiane jest jako zdarzenie zywiotowe zagrazajace bezpieczenstwu ludzi lub
zwierzat albo grozace zniszczeniem mienia wigkszej liczby osob. Generalnie zjawisko
powodzi to wystepowanie wody z koryt ciekow oraz zbiornikoéw w takim rozmiarze, ze
do zapobiezenia temu jest niezb¢dna zorganizowana akcja.

Legalna definicja powodzi w rozumieniu poprzednio obowiazujacej ustawy z dnia
18 lipca 2001 r. Prawo wodne® oznaczata wezbranie wody w ciekach naturalnych, zbior-
nikach wodnych, kanatach lub na morzu, podczas ktérego woda po przekroczeniu stanu
brzegowego zalewala doliny rzeczne albo tereny depresyjne i powodowata zagrozenie
ludnosci lub mienia (art. 9 ust. 1 pkt 10)*. Obecnie definicj¢ normatywna powodzi za-
wiera art. 16 pkt 43 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r. Prawo wodne® (dalej: Pr. wod.), sta-

! Z. Kledynski, Ochrona przed powodzig i jej infrastruktura w Polsce, [w:] M. Kaszynska (red.), Awarie
budowlane: zapobieganie, diagnostyka, naprawy, rekonstrukcje, Wyd. Uczelniane Zachodniopomorskiego
Uniwersytetu Technologicznego w Szczecinie, Szczecin 2011, s. 243, http://pracownicy.uwm.edu.pl/i.dyka/
flow_pliki/Kledynski Z Ochrona przed powodzia i jej infrastruktura w_Polsce.pdf [dostep 05.01.2020].

2 J. Szachulowicz, Prawo wodne. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 20.

3 Dz. U.z2001 r. Nr 115, poz. 1229 z pézn. zm. — ustawa uchylona 1 stycznia 2018 r.

4 Zob. M. Katuzny, Komentarz do art. 9 ust. 1 pkt 10 ustawy z 18 lipca 2001 r. Prawo wodne, [w:] idem,
Prawo wodne, Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, Legalis.

*Tj. Dz. U. 22018 1., poz. 2268 z p6zn. zm.
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nowigc, ze przez powodz ,,rozumie si¢ [...] czasowe pokrycie przez wodge terenu, ktory
w normalnych warunkach nie jest pokryty woda, w szczego6lnosci wywotane przez wez-
branie wody w ciekach naturalnych, zbiornikach wodnych, kanatach oraz od strony mo-
rza, Z wylaczeniem pokrycia przez wode¢ terenu wywotanego przez wezbranie wody
w systemach kanalizacyjnych”.

Pow6dz nalezy do naturalnych zagrozen najczesciej wystepujacych. Zjawisko
to moze by¢ wywolane réznymi czynnikami, np.: intensywnymi opadami deszczu, topnie-
niem $niegu, silnym wiatrem na wybrzezu od morza w kierunku ladu, zlodzeniem rzek czy
awarig przeciwpowodziowych budowli®. Zjawisko powodzi niesie ze sobg zawsze nega-
tywne skutki zarowno dla spoteczenstwa, jak i gospodarki’. Dla przyblizenia problematy-
ki, powodzie w 2010 r. wedtug Rzadowego Centrum Bezpieczenstwa® spowodowaly stra-
ty materialne wynoszace ponad 3 mln zt. Zostalo zalanych 550 tys. ha. Powodzie objety
swoim zasiggiem 2200 miejscowosci oraz 67 tys. gospodarstw rolnych. Na terenach zala-

nych zamieszkiwato 280 tys. ludzi, z ktorych ponad 35 tys. zostalo ewakuowanych’.

2. Europejskie i krajowe podstawy prawne w zakresie polityki wodnej

Wspolnotowa polityka wodna wigze si¢ z koniecznoscig wypracowania spojnych
dla wszystkich panstw czlonkowskich ram legislacyjnych, opracowania i wdrozenia
wspolnych zasad postgpowania w celu racjonalnego wykorzystania oraz ochrony zaso-
bow wodnych zgodnie z zasada zrbwnowazonego rozwoju i zmniejszenia skutkow po-
wodzi oraz suszy'’.

Do podstawowych wspolnotowych regulacji prawnych w zakresie polityki wodnej
nalezg dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2000/60/WE z dnia 23 pazdziernika
2000 r. ustanawiajgca ramy wspolnotowego dziatania w dziedzinie polityki wodnej'.
Glownym zatozeniem wskazanej dyrektywy jest okreslenie ram dla ochrony powierzch-
niowych waéd srodladowych, wod przejsciowych, wod przybrzeznych, a takze wod pod-

¢ Powodz w obliczu zagrozen, Rzadowe Centrum Bezpieczenstwa, Wydziat Analiz RCB, marzec 2013, s. 3.

" Na podstawie ,,danych z Wojewodzkich Centrow Zarzadzania Kryzysowego w kraju zagrozone sa
tereny i infrastruktura na obszarze 1039 gmin, w tym m.in. ponad 875 tys. ha uzytkéw rolnych, 86,5 tys.
budynkoéw mieszkalnych, 2,6 tys. budynkoéw uzytecznosci publicznej, ok. 2 tys. mostow i ponad 280 oczysz-
czalni $ciekéw. Powodzie w Polsce powoduja dotkliwe szkody. Najwigksze dochodza do 1% PKB” — Po-
wodz w obliczu zagrozen..., s. 3.

8 Szerzej na temat RCB: W. Skomra, Zarzgdzanie kryzysowe — praktyczny przewodnik po nowelizacji
ustawy, PRESSCOM, Wroctaw 2010, s. 137-152; takze: K. Ptonka-Bielenin, The crisis management system
at the central level in Poland — de lege lata and de lege ferenda, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2017,
nr 5(122), Wolters Kluwer, s. 116-117.

? Z. Kledynski, op. cit., s. 243.

10°J. Konieczna, A. Trystuta, Unijne i krajowe instrumenty prawne w zakresie ochrony przeciwpowo-
dziowej obszarow wiejskich, ,,Wie$ 1 Rolnictwo” 2012, nr 1 (154), s. 162.

' Dz. Urz. WE L 327 2 22.12.2000 — EUR-Lex — 32000L0060 — EN.
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ziemnych, ktore zapobiegaja dalszemu pogorszeniu oraz chronia, jak rowniez poprawia-
ja stan ekosystemow wodnych; promuja zréwnowazone korzystanie z wod oparte na
dtugoterminowej ochronie dostepnych zasobéw wodnych; dazg do zwigkszonej ochrony
oraz poprawy srodowiska wodnego m.in. poprzez szczeg6lne srodki dla stopniowej re-
dukcji zrzutow; zapewniaja stopniowa redukcje zanieczyszczenia wod podziemnych
1 zapobiegaja dalszemu ich zanieczyszczaniu, przyczyniajg si¢ tez do zmniejszenia skut-
kéw powodzi oraz susz. Dyrektywa 2007/60/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 23 pazdziernika 2007 r. w sprawie oceny ryzyka powodziowego i zarzgdzania nim
(tekst majacy znaczenie dla EOG)' ustala ramy dla oceny ryzyka powodziowego oraz
zarzadzania nim, w celu ograniczenia negatywnych konsekwencji dla zdrowia ludzkie-
g0, dziedzictwa kulturowego i srodowiska, a takze dziatalno$ci gospodarczej, ktore wia-
73 si¢ z powodziami na terytorium Wspodlnoty.

W krajowym porzadku prawnym podstawy prawne gospodarki wodnej zostaly
wskazane posrednio w art. 74 ust. 1 i 2 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.", ktory
stanowi, ze wladze publiczne prowadza polityke zapewniajacg bezpieczenstwo ekolo-
giczne wspodtczesnemu 1 przysztym pokoleniom, stanowigc jednoczesnie, ze ochrona
srodowiska jest obowiazkiem wtadz publicznych.

W $wietle powyzszego nalezy przyjac, iz zapewnienie bezpieczenstwa ekologicz-
nego wspolczesnym i przyszlym pokoleniom odnosi si¢ rowniez do wlasciwej gospo-
darki i zabezpieczenia wody.

Szczegdtowe uregulowania w plaszczyznie polityki wodnej stanowi ustawa z dnia
20 lipca 2017 r. Prawo wodne', ktora jest nastepczynia ustawy z dnia 18 lipca 2001 r.
Prawo wodne. Wprowadzenie nowej regulacji prawnej zostalo podyktowane konieczno-
$Scig osiagnigcia ,,fundamentalnego celu Ramowej Dyrektywy Wodnej, jakim jest petna
realizacja zlewniowej polityki gospodarowania wodami poprzez wprowadzenie zarza-
dzania na kazdym poziomie zlewni, regionu wodnego i dorzecza poprzez jeden podmiot,
jakim jest Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie, spetniajacej kryteria funk-
cjonalnosci i bezpieczenstwa oraz zrbwnowazonego rozwoju, efektywnosci ekonomicz-
nej, trwatosci ekosystemow i akceptacji spotecznej [...]7""5.

Kolejnym aktem prawnym rangi ustawowej majacym znaczenie w plaszczyznie
zarzadzania ryzykiem powodziowym jest ustawa z dnia 26 kwietnia 2007 r. o zarzadza-

niu kryzysowym'® (dalej: u.z.k.). Regulacja ta ma ,,na celu poprawe stanu bezpieczen-

12 Dz. Urz. UE L 288/27 z 6.11.2007 — EUR-Lex — 32007L0060 — EN.

B3 Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.

4 Dz. U. 22017 r., poz. 1566 z pdzn. zm.; regulacja ta zastgpita weze$niej obowigzujaca ustawe z dnia
18 lipca 2001 r. Prawo wodne (Dz. U. z 2001 r. Nr 115, poz. 1229 — t.j. Dz. U. 22017 r.,, poz. 1121).

15 Druk nr 1529, Uzasadnienie do projektu ustawy — Prawo wodne z projektami aktow wykonawczych — Sejm
RP VIII kadencji, Prezes Rady Ministroéw, RM 10-115-16, Warszawa 25 kwietnia 2017 r., s. 4.

© Tj. Dz. U. 22019 r.,, poz. 1398 z pézn. zm.
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stwa [...] przez zwigkszenie efektywnoS$ci dzialania organdow administracji publicznej
w sytuacjach kryzysowych. Obszar bezpieczenstwa powszechnego obejmuje zarowno
ochrong zycia i zdrowia obywateli, jak rowniez ochrone infrastruktury krytycznej”"’.
Do najwazniejszych rozporzadzen w zakresie polityki wodnej naleza w szczeg6l-
no$ci: rozporzadzenie Ministra Gospodarki Morskiej i Zeglugi Srodladowej z dnia
4 pazdziernika 2018 r. w sprawie opracowywania map zagrozenia powodziowego oraz
map ryzyka powodziowego's, rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 4 pazdziernika
2019 r. w sprawie szczeg6lowego zakresu opracowywania planéw gospodarowania wo-
dami na obszarach dorzeczy'®, rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika
2016 r. w sprawie Planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza Ucker®, rozpo-
rzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie przyjecia Planu za-
rzadzania ryzykiem powodziowym dla obszaru dorzecza Wisty*', rozporzadzenie Rady
Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie Planu gospodarowania wodami na
obszarze dorzecza Wisty?, rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika
2016 r. w sprawie Planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza Swiezej?, roz-
porzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie Planu gospoda-
rowania wodami na obszarze dorzecza Niemna®*, rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia
18 pazdziernika 2016 r. w sprawie Planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza
Dniestru®, rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie
Planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza Dunaju?, rozporzadzenie Rady
Ministréw z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie Planu gospodarowania wodami na
obszarze dorzecza Jarft”’, rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 1.
w sprawie Planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza Laby?®, rozporzadzenie
Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie przyjecia Planu zarzadzania
ryzykiem powodziowym dla obszaru dorzecza Odry”, rozporzadzenie Rady Ministrow

z dnia 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie Planu gospodarowania wodami na obszarze

7 Druk nr 770, Uzasadnienie do projektu ustawy o zarzadzaniu kryzysowym wraz z projektami aktow
wykonawczych, Sejm RP V Kadencji, RM 10-86-06, Warszawa 27 czerwca 2006 1., s. 1.

8 Dz. U. 22018 1., poz. 2031.
¥ Dz. U. 22019 r., poz. 2150.
2 Dz.U.z2016r., poz. 1818.
' Dz.U.z2016 1., poz. 1841.
2 Dz.U.z2016r., poz. 1911.
3 Dz. U.z2016 1., poz. 1914.
% Dz.U.z2016r., poz. 1915.
¥ Dz.U.z2016r., poz. 1917.
2 Dz.U.z2016 1., poz. 1918.
¥ Dz.U.z2016 1., poz. 1919.
% Dz.U.z2016 1., poz. 1929.
¥ Dz.U.z2016 1., poz. 1938.
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dorzecza Pregoty*® oraz rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 18 pazdziernika 2016 r.

w sprawie Planu gospodarowania wodami na obszarze dorzecza Odry>!.

3. Rola podmiotéw administracji publicznej w konteks$cie ochrony
przeciwpowodziowej

Problematyka dotyczaca ochrony przed powodzig zostata uregulowana w dziale IV,
rozdziat I pt. ,,Zarzadzanie ryzykiem powodziowym” w Pr. wod. z 2017 .

Nalezy zauwazy¢, iz wprowadzone w Pr. wod. z 2017 1. rozwigzania prawne zostaty
podyktowane nastgpujacymi argumentami: po pierwsze, uprzednio obowigzujaca ustawa
Prawo wodne z 2001 r. przewidywata w zakresie struktury organizacyjno-prawnej
w plaszczyznie gospodarki wodnej funkcjonowanie Prezesa Krajowego Zarzadu Gospo-
darki Wodnej jako centralnego organu administracji rzadowej wtasciwego w sprawach
gospodarowania wodami, a przede wszystkim w sprawach zarzadzania wodami 1 korzy-
stania z wod, oraz dyrektorow regionalnych zarzadow gospodarki wodnej jako organow
administracji rzadowej niezespolonej wlasciwych w sprawach gospodarowania wodami
w regionie wodnym. System taki na przestrzeni 14 lat obowigzywania tej regulacji praw-
nej ujawnit wiele dysfunkcji, ktore miaty istotny wptyw na trudng sytuacje w sektorze
gospodarki wodnej. Mankamentem istniejacego stanu rzeczy byl bardzo szeroko zakre-
slony zakres kompetencji Prezesa Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej, a zakres
kompetencji ministra wlasciwego do spraw gospodarki wodnej na tyle wasko, ze realny
wplyw ministra, a zatem i Rady Ministrow, na gospodarke wodng byl znacznie ograni-
czony. Taki stan rzeczy zdecydowanie utrudniat ministrowi do spraw gospodarki wodnej
mozliwo$¢ skutecznej oraz efektywnej interwencji w sytuacjach wymagajacych tego
z uwagi na realizacj¢ polityki Rady Ministrow w ptaszczyznie gospodarki wodnej i dzia-
falnosci inwestycyjnej w gospodarce wodnej, a co za tym idzie, takze w zakresie ochrony
przeciwpowodziowej; po wtore, dyrektor regionalnego zarzadu gospodarki wodnej reali-
zowat kompetencje zarbwno w obszarze administracyjnym, m.in. poprzez stanowienie
prawa miejscowego czy wydawanie zezwolen wodnoprawnych, jak rowniez na plasz-
czyznie zarzadzania majatkiem Skarbu Panstwa, i prowadzit kluczowe procesy inwesty-
cyjne w zakresie gospodarki wodnej — w rezultacie potaczenie dwoch rodzajow kompe-
tencji o zupetnie odmiennym charakterze w jednym organie wptywato niekorzystnie na
skuteczno$¢, efektywno$¢ i terminowos¢ podejmowanych dzialan w tym obszarze; po
trzecie, charakter inwestycji w gospodarce wodnej, ktory ma istotny wplyw na zycie,

zdrowie 1 mienie ludno$ci, uzasadnial stworzenie takich prawno-organizacyjnych uwa-

' Dz. U.z2016 1., poz. 1959.
31 Dz. U.z2016 1., poz. 1967.
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runkowan w zakresie gospodarki wodnej, aby proces inwestycyjny na etapie planowania,
jak 1 realizacji byl realizowany rzetelnie, efektywnie oraz terminowo. Obowigzujaca
uprzednio struktura prawno-organizacyjna gospodarki wodnej nie dawala mozliwosci
spetnienia tego postulatu. Istotne bylo zapewnienie realnej oraz efektywnej wtadzy wod-
nej, jak rowniez wptywu ministra wlasciwego do spraw gospodarki wodnej i organéw mu
podlegtych na wszystkie decyzje zwigzane z gospodarka wodng, w szczegdlnosci plano-
wania w gospodarowaniu wodami, ochrony wod i systemu wodnoprawnych zgod??.

Zasadne stalo si¢: wprowadzenie istotnych zmian w ptaszczyznie struktury praw-
no-organizacyjnej organéw administracji publicznej wlasciwych w zakresie gospodaro-
wania wodami, systemowe rozwigzanie problemu zwigzanego z niedofinansowaniem
zadan z obszaru gospodarki wodnej, zapewnienie komplementarnosci w polityce zwia-
zanej z optatami za wode wynikajacej z uzupetnienia transpozycji art. 9 Ramowej Dy-
rektywy Wodnej, jak rowniez zapewnienie efektywnego nadzoru ministra do spraw go-
spodarki wodnej nad gospodarka wodna. Wprowadzenie nowej struktury organdéw
administracji publicznej w plaszczyznie gospodarowania wodami®, a takze okreslenie
kompetencji oraz odpowiedzialno$ci poszczegdlnych organow i jednostek to podstawo-
we zmiany wprowadzone w Pr. wod. z 2017 r*4.

De lege lata ochrona przed powodzig stanowi zadanie Wod Polskich® oraz organow
administracji rzadowej i samorzadowej*. Ustawodawca natozyt na Wody Polskie w zakre-

32 Druk nr 1529, s. 5-6.

33 Stosownie do brzmienia art. 14 ust. 1 pkt 1-10 Pr. wod. z 2017 r. organami gospodarki wodnej sa
organy administracji rzagdowej oraz samorzadowej. Do organdow administracji rzadowej naleza: minister
wlasciwy do spraw gospodarki wodnej, minister wlasciwy do spraw zeglugi srédladowe;j, prezes Wod Pol-
skich, dyrektor regionalnego zarzadu gospodarki wodnej Wody Polskie, dyrektor zarzadu zlewni Wéd Pol-
skich, kierownik nadzoru wodnego Wod Polskich, dyrektor urzgdu morskiego i wojewoda. Natomiast orga-
nami administracji samorzadowej wlasciwymi w sprawach gospodarowania wodami sa: starosta oraz wojt,
burmistrz lub prezydent miasta.

3 Druk nr 1529, s. 6.

35 Zob. K. Ptonka-Bielenin, Organizacja prawna gospodarki wodnej na poziomie wojewddztwa w za-
kresie zarzqdzania kryzysowego — analiza prawna, (Legal organization of the water management in the
area of the voivodeship in the scope of the crisis management — legal analysis), ,,Jus et Administratio.
Facultas Iuridica Universitatis Ressoviensis” 2018, z. 4, http://iusetadministratio.eu/wpcontent/Zeszyty
naukowe/2018/4 2018/4 2018 4 Plonka-Bielenin.pdf [dostgp 15.01.2020]. Stosownie do art. 239 Pr.
wod. z 2017 r. Wody Polskie sg panstwowa osobg prawng w rozumieniu art. 9 pkt 14 ustawy z dnia
27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 2077 z p6zn. zm.). Wskazana regu-
lacja prawna stanowi wyraznie, ze panstwowe osoby prawne, tworzone na podstawie odrebnych ustaw
w celu wykonywania zadan publicznych, sa zaliczone do jednostek sektora finansow publicznych. Warto
zaznaczy¢, iz ,,specyfika panstwowych osob prawnych wyraza si¢ w posiadaniu przez te podmioty odrgb-
nej od Skarbu Panstwa osobowosci prawnej. Z tego tytutu art. 40 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks Cywilny [...] wywodzi zasade, ze Skarb Panstwa nie ponosi odpowiedzialno$ci za zobowigzania
panstwowych os6b prawnych, chyba ze odrebne przepisy stanowig inaczej. RoOwniez panstwowe osoby
prawne nie ponosza odpowiedzialno$ci za zobowigzania Skarbu Panstwa”.

3 Art. 163 ust. 1 Pr. wod. Zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
19 wrzesnia 2018 r., [T SA/Wr 435/18, Legalis nr 1868293; wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego
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sie swojej wlasciwosci obowigzek zapewnienia ochrony ludno$ci oraz mienia przed powo-
dzig, ktéra wywotana jest przez wody publiczne stanowiace wlasnos¢ Skarbu Panstwa?’.

Nalezy zauwazy¢, iz uprawnienia dotyczace wykonywania praw wlascicielskich
w odniesieniu do publicznych wod stanowigcych wlasnos¢ Skarbu Panstwa posiadaja:
Wody Polskie, minister wtasciwy do spraw gospodarki morskiej oraz minister wlasciwy
do spraw zeglugi $rodlagdowej. Wskazane podmioty to organy administracji publicznej
(ministrowie) 1 Wody Polskie, ktore dziataja takze poprzez swoje organy wymienione
w art. 14 ust. 1 pkt 3—-6 Pr. wod. W zwiazku z powyzszym nalezy przyjac, iz ww. pod-
miot, organy i ich jednostki wykonuja prawa przystugujace Skarbowi Panstwa jako wta-
Scicielowi czgsci publicznych wod. W przepisie tym nadal jednak brak wskazania, jakie
podmioty wykonuja, oprocz praw wihascicielskich, cigzace na wiascicielu obowiazki®.

W przypadku natomiast zawarcia porozumienia, o ktorym mowa w art. 213 ust. 3
Pr. wod.*, ochrong ludnosci oraz mienia przed powodzia wywotang przez wody publicz-
ne stanowigce wlasno$¢ Skarbu Panstwa zapewniaja jednostki samorzadu terytorialnego
odpowiednio do swojej wlasciwosci. Ponadto prawodawca natozyl na uzytkownikow
wod obowigzek wspotpracy zarowno z Wodami Polskimi, jak i z organami administracji
publicznej w zakresie ochrony przed powodzia, w zakresie wskazanym przez Pr. wod
oraz odrgbne ustawy.

Nalezy podzieli¢ poglad prezentowany w uzasadnieniu do projektu ustawy Prawo
wodne z 2017 r. w przedmiocie, iz wladza wodna powinna mie¢ glos decydujacy w za-
kresie prowadzenia inwestycji na wodach, utrzymania urzagdzen wodnych, jak rowniez
zapewnienia osiagnig¢cia dobrego stanu wod, a przede wszystkim ,,minimalizacji ryzyka
powodziowego na wszystkich szczeblach zlewniowego zarzadzania zasobami wodnymi
— lokalnym (nadzér wodny), zlewni (zarzad zlewni), regionu wodnego (regionalny za-
rzad gospodarki wodnej) oraz dorzecza (Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, minister
wlasciwy do spraw gospodarki wodnej)”.

w Kielcach z dnia 24 pazdziernika 2018 r., II SA/Ke 604/18, Legalis nr 1848617; wyrok Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Opolu z dnia 25 wrzesnia 2019 1., I SA/Op 265/19, Legalis nr 2247513.

37 Art. 212 ust. 1 Pr. wod. Prawa wiascicielskie w stosunku do wdd publicznych stanowigcych wiasnosé
Skarbu Panstwa wykonuja: Wody Polskie — w stosunku do $rodladowych wod ptynacych oraz wod pod-
ziemnych; minister wlasciwy do spraw gospodarki morskiej — w stosunku do wod morza terytorialnego
i morskich wod wewngtrznych.

¥ M. Koscielak, Komentarz do art. 212 ustawy Prawo wodne, [w:] M. Koscielak, P. Michalski, P. Tar-
kowski, Prawo wodne — gospodarowanie mieniem Skarbu Panstwa. Wiasnos¢ wod i obowiqzki ich wlasci-
cieli. Komentarz, Stan prawny: 2019.04.01, Legalis.

¥ Wody Polskie, po uzyskaniu zgody ministra wlasciwego do spraw gospodarki wodnej, moga powie-
rzy¢ jednostkom samorzadu terytorialnego lub ich zwigzkom, w drodze porozumienia, na ich wniosek, wy-
konywanie praw wiascicielskich Skarbu Panstwa w stosunku do $rédladowych wod ptynacych znajduja-
cych si¢ w granicach jednostek samorzadu terytorialnego lub ich zwiazkoéw”.

4 Druk nr 1529, s. 1.
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Ochrona przed powodzig realizowana jest z uwzglednieniem map zagrozenia po-
wodziowego, map ryzyka powodziowego, jak réwniez planow zarzadzania ryzykiem
powodziowym®*'. Ponadto ustawodawca wyraznie podkresla, Ze ochrong t¢ prowadzi sig,
»~uwzgledniajac wszystkie elementy zarzadzania ryzykiem powodziowym, w szczeg6l-
nos$ci zapobieganie, ochrong, stan nalezytego przygotowania i reagowanie w przypadku
wystgpienia powodzi, usuwanie skutkow powodzi, odbudowe i wycigganie wnioskow
w celu ograniczania potencjalnych negatywnych skutkéw powodzi dla zdrowia ludzi,
srodowiska, dziedzictwa kulturowego oraz dziatalnosci gospodarczej, w zakresie okre-
Slonym w przepisach ustawy oraz w przepisach odrebnych™*.

Ochrona przed powodzia prowadzona jest w sposéb zapewniajacy koordynacje
z dzialaniami, ktore stuzg osiagnieciu celéw srodowiskowych wskazanych w art. 56,
art. 57, art. 59 oraz w art. 61 i ochronie wod Pr. wod. Celem dziatan koordynacyjnych
jest: po pierwsze, zwickszenie skutecznosci ochrony przed powodzig i dziatan stuzacych
osiggnieciu celow srodowiskowych; po wtore, zapewnienie wspolpracy na rzecz osia-
gniegcia korzysci wspdlnych, a takze wymiany informacji w zakresie ochrony przed po-
wodzig, jak rowniez osiaggnigcia celéw srodowiskowych®.

Jak stanowi expressis verbis art. 165 ust. 1 pkt 1-7 Pr. wod., ochrone¢ przed powo-
dzig w szczegblnosci realizuje si¢ przez: ksztattowanie zagospodarowania przestrzenne-
go dolin rzecznych lub terendw zalewowych, a przede wszystkim obszarow szczegodlnego
zagrozenia powodzia; racjonalne retencjonowanie wod i uzytkowanie przeciwpowodzio-
wych budowli, jak rowniez sterowanie przeplywami wod; zapewnienie funkcjonowania
systemu wczesnego ostrzegania przed zjawiskami niebezpiecznymi zachodzacymi w at-
mosferze oraz hydrosferze i prognozowanie powodzi; zachowanie, tworzenie oraz od-
twarzanie systemow retencji wod; budowe i przebudowe oraz utrzymywanie przeciwpo-
wodziowych budowli; prowadzenie akcji lodolamania oraz prowadzenie polityki
informacyjnej w obszarze ochrony przed powodzia i ograniczania jej skutkéw. Do zadan
wojewodow w zakresie ochrony przed powodzig nalezy wyposazenie oraz utrzymywanie
wojewodzkich magazyndéw przeciwpowodziowych.

W celu zapewnienia ochrony ludno$ci oraz mienia przed powodzig: po pierwsze,
obszary szczegdlnego zagrozenia powodzig nalezy uwzgledni¢ w koncepcji przestrzen-
nego zagospodarowania kraju, a takze w planie zagospodarowania przestrzennego wo-
jewodztwa, strategii rozwoju wojewodztwa, jak rowniez w ramowym studium uwarun-
kowan kierunkow przestrzennego zagospodarowania zwigzku metropolitalnego, studium

uwarunkowan oraz kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy, miejscowym

41 Art. 163 ust. 5 Pr. wod. Zob. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
1 pazdziernika 2019 r., IT SA/Wr 504/19, Legalis nr 2263529.

42 Art. 163 ust. 6 Pr. wod.

4 Art. 164 ust. 112 Pr. wod.
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planie zagospodarowania przestrzennego, gminnym programie rewitalizacji, decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego i w decyzji o warunkach zabudowys;
po wtore, poziom powodziowego zagrozenia wynikajacy z wyznaczenia obszarow
szczegolnego zagrozenia powodzig nalezy uwzgledni¢ w decyzjach o ustaleniu lokaliza-
cji inwestycji celu publicznego, jak rowniez w decyzjach o warunkach zabudowy, doty-
czacych nieruchomosci w cato$ci lub w cze$ci potozonych na tych obszarach*. Dla ob-
szarow dorzeczy przygotowuje si¢ wstepng ocene ryzyka powodziowego®, na podstawie
dostepnych lub tatwych do pozyskania informacji obejmujacych rowniez wplyw zmian
klimatu na wystepowanie powodzi*.

Przygotowanie wstepnej oceny ryzyka powodziowego nalezy do Wod Polskich.
Natomiast od strony morza, w tym morskich wod wewnetrznych, projekt wstepnej oce-
ny ryzyka powodziowego opracowuje minister wlasciwy do spraw gospodarki morskiej,
a nastepnie przekazuje go, nie poézniej niz na 6 miesigcy przed terminem przygotowania
oceny wstepnej ryzyka powodziowego — Wodom Polskim. Z kolei organ ten przekazuje
taki projekt do zaopiniowania wojewodom oraz do uzgodnienia ministrowi wlasciwemu
do spraw zeglugi srédladowej w zakresie dotyczacym srodladowych drog wodnych. Na-
stepnie wskazane wyzej organy przedstawiajg opini¢ oraz dokonujg uzgodnienia w cig-
gu 45 dni od otrzymania projektu wstepnej oceny ryzyka powodziowego. W przypadku
braku opinii we wskazanym ustawowo terminie uznaje si¢ za pozytywne zaopiniowanie
projektu®’.

Wody Polskie z ministrem wlasciwym do spraw gospodarki morskiej uzgadniaja,
w jaki sposéb bedzie rozpatrywana opinia do projektu wstepnej oceny ryzyka powodzio-

wego od strony morza, takze morskich wod wewnetrznych. Nastepnie Wody Polskie

4 Art. 166 ust. 1 Pr. wod. Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia
27 listopada 2018 r., I SA/Wr 623/18, Legalis nr 1890654.

4 Zgodnie z brzmieniem art. 167 ust. 2 Pr. wod. ,,Wstepna ocena ryzyka powodziowego zawiera w szcze-
g6lnosci: 1) mapy obszaréw dorzeczy, z zaznaczeniem granic dorzeczy, granic zlewni i granicy pasa nad-
brzeznego, ukazujace topografi¢ terenu oraz jego zagospodarowanie; 2) opis powodzi historycznych: a) ktore
spowodowaty znaczace negatywne skutki dla zycia i zdrowia ludzi, srodowiska, dziedzictwa kulturowego
oraz dzialalnosci gospodarczej, zawierajacy oceng tych skutkow, zasieg powodzi oraz trasy przej$cia wezbra-
nia powodziowego, b) jezeli istnieje prawdopodobienstwo, ze podobne zjawiska powodziowe beda miaty
znaczace negatywne skutki dla zycia i zdrowia ludzi, srodowiska, dziedzictwa kulturowego oraz dziatalnosci
gospodarczej; 3) oceng potencjalnych negatywnych skutkéw powodzi mogacych wystapi¢ w przysztosci dla
zycia i zdrowia ludzi, srodowiska, dziedzictwa kulturowego oraz dziatalno$ci gospodarczej, z uwzglgdnie-
niem: a) topografii terenu, b) potozenia ciekow wodnych i ich ogélnych cech hydrologicznych oraz geomor-
fologicznych, w tym obszarow zalewowych jako naturalnych obszardéw retencyjnych, c¢) skutecznosci istnie-
jacych zbiornikéw wodnych i innych budowli przeciwpowodziowych i regulacyjnych, d) potoZenia obszarow
zamieszkanych, e) potozenia obszarow, na ktorych jest wykonywana dziatalno$¢ gospodarcza; 4) w miare
mozliwosci — prognoze dlugofalowego rozwoju wydarzen, w szczegdlnosci wptywu zmian klimatu na wyste-
powanie powodzi; 5) okreslenie obszaréw narazonych na niebezpieczenstwo powodzi”.

4 Art. 167 ust. 1 Pr. wod.

47 Art. 168 ust. 1-4 Pr. wod. Zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu z dnia
24 kwietnia 2006 r., I SA/Op 483/05, Legalis nr 2203164.
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zawiadamiajg opiniujgce organy o sposobie rozpatrzenia opinii, majac na to 45 dni, li-
czac od dnia ich otrzymania. W przypadku obszaréw dorzeczy, ktorych czesci znajduja
si¢ na obszarze innych krajow cztonkowskich Unii Europejskiej, przygotowanie wstep-
nej oceny ryzyka powodziowego musi zosta¢ poprzedzone wymiang informacji, ktore sg
niezbedne do opracowania takiej oceny z organami wlasciwymi tych panstw. Do zadan
Wad Polskich nalezy takze przekazanie projektu wstepnej oceny ryzyka powodziowego
ministrowi wlasciwemu do spraw gospodarki wodnej, w celu zatwierdzenia. Natomiast
zadaniem ministra wlasciwego do spraw gospodarki wodnej jest zatwierdzenie wstepnej
oceny ryzyka powodziowego i przekazanie jej dyrektorowi Rzadowego Centrum Bez-
pieczenstwa. Do obowiazkdéw wskazanego ministra nalezy takze podanie wstepnej oce-
ny ryzyka przeciwpowodziowego do publicznej wiadomosci, czego dokonuje poprzez
umieszczenie wskazanej wiadomosci na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Pu-
blicznej urzedu zapewniajacego obstuge ministra wlasciwego do spraw gospodarki
wodnej. Wskazana ocena podlega przegladowi co 6 lat oraz aktualizacji w razie takiej
potrzeby. Ponadto zadaniem ministra wtasciwego do spraw gospodarki wodnej jest udo-
stepnienie Komisji Europejskiej przegladu i aktualizacji wstepnej oceny ryzyka powo-
dziowego w terminie 3 miesi¢cy od dnia ich dokonania®.

Dla obszarow, ktore sg narazone na niebezpieczenstwo powodzi ujgte we wstepnej
ocenie ryzyka powodziowego, sporzadzane sa mapy zagrozenia powodziowego®. Jak
stanowi expressis verbis art. 169 ust. 2 Pr. wod., mapy zagrozenia powodziowego
uwzgledniajg w szczegdlnosci: ,,1) obszary, na ktorych prawdopodobienstwo wystapienia
powodzi jest niskie i wynosi 0,2% lub na ktorych istnieje prawdopodobienstwo wystapie-
nia zdarzenia ekstremalnego; 2) obszary szczegdlnego zagrozenia powodzia; 3) obszary
obejmujace tereny narazone na zalanie w przypadku uszkodzenia lub zniszczenia: a) watu
przeciwpowodziowego, b) watu przeciwsztormowego, ¢) budowli pigtrzacej”.

Ponadto na mapach zagrozenia powodziowego zamieszcza si¢ takie elementy, jak:
zasieg powodzi, gestos¢ wody lub rzedng zwierciadta wody, a w uzasadnionych przy-
padkach predkos¢ przeptywu wody lub natgzenie przeptywu wody.

Dla obszarow wskazanych w art. 169 ust. 2 Pr. wod. sporzadza si¢ mapy ryzyka
powodziowego, ktére zawieraja: po pierwsze, szacunkowg liczbe mieszkancow moga-
cych by¢ dotknigtych powodzig; po wtdre, rodzaje dziatalnosci gospodarczej wykonywa-
nej na obszarach wskazanych w powolanym wyzej artykule; po trzecie, instalacje mogace
w przypadku wystapienia powodzi spowodowaé znaczne zanieczyszczenie poszczegol-
nych elementow przyrodniczych lub srodowiska jako catosci; po czwarte, wystgpowanie:

4 Art. 168 ust. 5-13 Pr. wod.

4 Art. 169 ust. 1 Pr. wod.

30 Zob. np. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 12 listopada 2019 r.,
1T SA/G1 631/19, Legalis nr 2262456.
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»a) uje¢ wody, stref ochronnych lub obszaré6w ochronnych, b) kapielisk, ¢) obszarow
Natura 2000, parkéw narodowych oraz rezerwatow przyrody”; po piate, w sytuacjach
uzasadnionych: obszary, na ktérych moga wystapi¢ powodzie, ktorym towarzyszy trans-
port duzej ilosci osadow i rumowiska albo potencjalne ogniska zanieczyszczen wod>!.

Kompetencje w zakresie sporzadzenia projektow map zagrozenia powodziowego
oraz map ryzyka powodziowego posiadajg Wody Polskie, czynig to w uzgodnieniu z wla-
$ciwymi wojewodami. Natomiast projekty wskazanych wyzej rodzajow map od strony
morza, w tym morskich wod wewnetrznych, przygotowuja dyrektorzy urzgdow mor-
skich, a nastepnie przekazuja je Wodom Polskim, jednak w terminie nie pdzniejszym niz
6 miesigey przed terminem ich przygotowania. Wody Polskie przekazuja projekty map
zagrozenia powodziowego oraz mapy ryzyka powodziowego ministrowi wtasciwemu do
spraw gospodarki wodnej. Minister po ich zatwierdzeniu zobowigzany jest przekazac
wskazane mapy w postaci elektronicznej: Gtownemu Geodecie Kraju, wlasciwemu orga-
nowi Inspekcji Ochrony Srodowiska, dyrektorowi Rzagdowego Centrum Bezpieczenstwa,
Wodom Polskim, Komendantowi Gléwnemu Panstwowej Strazy Pozarnej, wlasciwym
wojewodom, wlasciwym marszatkom wojewddztw, wiasciwym starostom, wlasciwym
wojtom, burmistrzom lub prezydentom miast, wiasciwym komendantom wojewo6dzkim
i powiatowym Panstwowej Strazy Pozarnej, wlasciwym dyrektorom urzedoéw zeglugi
srodladowej oraz wiasciwym dyrektorom urzedow morskich oraz wiasciwym zarzadcom
infrastruktury kolejowej i wlasciwym zarzadcom drog publicznych™.

Mapy zagrozenia powodziowego oraz mapy ryzyka powodziowego podawane sg
do publicznej wiadomosci przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki wodnej, po-
przez zamieszczenie ich na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej urzedu
zapewniajgcego jego obstuge. Przygotowanie map zagrozenia powodziowego oraz map
ryzyka powodziowego dla obszarow, wskazanych w art. 169 ust. 2 Pr. wod., potozonych
na obszarach dorzeczy, ktorych czesci potozone sa na terytorium innych cztonkowskich
panstw Unii Europejskiej, poprzedza si¢ dziataniami, ktore majg na celu wymiang w za-
kresie informacji z wtasciwymi organami tych panstw. Istotne znaczenie ma fakt, ze
mapy zagrozenia powodziowego, jak i mapy ryzyka powodziowego, co 6 lat podlegaja
przegladowi oraz aktualizacji w razie takiej potrzeby™.

Na podstawie map zagrozenia powodziowego i map ryzyka powodziowego przy-

gotowywane sa plany zarzadzania ryzykiem powodziowym, uwzgledniajacym podziat

31 Zob. np. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 21 pazdziernika 2005 r.,
II SA/Po 2769/03, Legalis nr 2207026.

52 Art. 171 ust. 1-4 Pr. wod. Zob. np. postanowienie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
19 wrzesnia 2019 r., Il OW 45/19, Legalis nr 2263922.

3 Art. 171 ust. 5, 6 i 8 Pr. wod. Zob. wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia
19 marca 2019 r., IT SA/Ld 1152/18, Legalis nr 1893077.
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kraju na obszary dorzeczy oraz regiony wodne. Ustawodawca szczegdtowo okresla ele-
menty planéw zarzadzania ryzykiem powodziowym®. Plany te obejmujg ,,wszystkie
elementy zarzadzania ryzykiem powodziowym, ze szczegdlnym uwzglednieniem dzia-
tan stuzacych zapobieganiu powodzi i ochronie przed powodzig oraz informacji na te-
mat stanu nalezytego przygotowania w przypadku wystapienia powodzi”*°. Przy ustala-
niu dziatan, ktére stuza osiagnicciu celéw zarzadzania ryzykiem powodziowym,
w szczegolnosci uwzglednia si¢: koszty 1 korzysci dziatan, ktore sa podejmowane dla
osiggniecia celow zarzadzania ryzykiem powodziowym; zasieg powodzi oraz trasy
przejscia wezbrania powodziowego i obszary o potencjalnej retencji wod powodzio-
wych; cele srodowiskowe, wskazane w art. 56, art. 57, art. 59 oraz w art. 61 Pr. wod.;
gospodarowanie wodami; sposob uprawy, a takze zagospodarowania gruntow; stan za-
gospodarowania i tres¢ dokumentdw, aktow, jak rowniez decyzji w zakresie planowania
przestrzennego; ochrong przyrody, w tym ryzyko strat przyrodniczych oraz ekosystemo-
wych; uprawianie zeglugi morskiej i srédladowej, porty morskie oraz porty lub przysta-
nie zlokalizowane na wodach $rédladowych okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 193 ust. 3 Pr. wod., wraz ze zwigzang z nimi infrastrukturg; prognozowa-
nie powodzi oraz systemy wczesnego ostrzegania przed zagrozeniami; infrastrukture
krytyczna®®; a takze cechy obszaru dorzecza lub zlewni; ochrong ludnosci i zwierzat®’.
Podmiotem kompetencyjnym w zakresie przygotowania projektow planow zarza-
dzania ryzykiem powodziowym sa Wody Polskie, czynig to w uzgodnieniu z ministrem
wlasciwym do spraw transportu w zakresie infrastruktury transportowej oraz w uzgod-
nieniu z wlasciwymi wojewodami, po zasiggnigciu opinii marszatkow wojewodztw.

W terminie 45 dni od otrzymania marszatkowie wojewddztw przedstawiaja opini¢ doty-

3 Stosownie do tresci art. 172 ust. 3 Pr. wod. ,,Plany zarzadzania ryzykiem powodziowym zawieraja:
1) mape obszaru dorzecza, na ktorej sa zaznaczone obszary narazone na niebezpieczenstwo powodzi;
2) mapy zagrozenia powodziowego oraz mapy ryzyka powodziowego wraz z opisem wnioskow z analizy
tych map; 3) opis celow zarzadzania ryzykiem powodziowym uwzgledniajacy konieczno$¢ ograniczania
potencjalnych negatywnych skutkow powodzi dla zdrowia ludzi, srodowiska, dziedzictwa kulturowego oraz
dziatalnosci gospodarczej; 4) katalog dziatan shuzacych osiagnigciu celow zarzadzania ryzykiem powodzio-
wym, w tym dziatan, o ktéorych mowa w art. 165, z uwzglednieniem ich priorytetu; 5) opis sposobu okresla-
nia priorytetow dziatan stuzacych osiagnieciu celow zarzadzania ryzykiem powodziowym i nadzorowania
postepow w realizacji planu; 6) podsumowanie dziatan stuzgcych informowaniu spoteczenstwa i prowadze-
niu konsultacji spotecznych; 7) wykaz organow wilasciwych w sprawach zarzadzania ryzykiem powodzio-
wym; 8) opis wspolpracy, o ktorej mowa w art. 173 ust. 10 i 11, w tym opis metodyki analizy kosztow
i korzysci shuzacej ocenie dziatan wywotujacych skutki miedzynarodowe, jezeli taka metodyka zostata
okreslona; 9) opis koordynacji czynnosci, o ktorych mowa w art. 326 ust. 41 5”.

3 Art. 172 ust. 4 Pr. wod.

%6 Szerzej: K. Plonka-Bielenin, Programy ochrony infrastruktury krytycznej jako dokumenty podlegajgce
przepisom ustawy z dnia 5 sierpnia 2010r. o ochronie informacji niejawnych, [w:] D. Fleszer (red.), Bezpie-
czenstwo informacji w administracji publicznej, Wyzsza Szkota Humanitas, Sosnowiec 2017, s. 113—125; tak-
ze K. Sienkiewicz-Matyjurek, F.R. Krynojewski, Zarzgdzanie kryzysowe w administracji publicznej, Zarzq-
dzanie bezpieczenstwem, Difin, Warszawa 2010, s. 33-36.

57 Art. 172 ust. 5 pkt 1-12 Pr. wod.
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czacg planow zarzadzania ryzykiem powodziowym. Brak opinii we wskazanym termi-
nie nalezy traktowac jako pozytywne zaopiniowanie projektow. Natomiast od strony
morza, w tym morskich wod wewnetrznych, projekty wskazanych planow przygotowu-
je minister wlasciwy do spraw gospodarki morskiej, a nastepnie przekazuje Wodom Pol-
skim nie pdzniej jednak niz na 15 miesigcy przed terminem przygotowania planow za-
rzadzania ryzykiem powodziowym?®®.

Projekty plandéw zarzadzania ryzykiem powodziowym przekazywane sa przez
Wody Polskie ministrowi wlasciwemu do spraw gospodarki wodnej. Dla zapewnienia
aktywnego udzialu wszystkich zainteresowanych w osiagnieciu celow zarzadzania ryzy-
kiem powodziowym, a przede wszystkim w przygotowywaniu, przegladzie i aktualiza-
cji planow zarzadzania ryzykiem powodziowym, powotany minister podaje do wiado-
mosci publicznej na zasadach i w trybie wskazanym w ustawie z dnia 3 pazdziernika
2008 r. o udostepnianiu informacji o sSrodowisku i jego ochronie, udziale spoleczenstwa
w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko™, w celu zglosze-
nia uwag, projekty planéw zarzadzania ryzykiem powodziowym co najmniej na rok
przed rozpoczeciem okresu, ktorego dotycza te plany. Zainteresowani majg prawo skta-
dania do ministra wtasciwego do spraw gospodarki wodnej pisemnych uwag do ustalen
zawartych w projektach planow zarzadzania ryzykiem powodziowym w terminie 6 mie-
siecy od dnia podania do publicznej wiadomosci wskazanych projektow plandéw®. Co do
zasady plany zarzadzania ryzykiem powodziowym podlegaja co 6 lat przegladowi,
a w razie ich potrzeby — aktualizacji®'.

Istotne znaczenie ma fakt, iz przyjete rozwigzania prawne w Pr. wod. z 2017 1. zwig-
zane z ochrong przeciwpowodziowa zaczely by¢ wdrazane. Obecnie od marca 2020 r.
Panstwowe Gospodarstwo Wody Polskie rozpoczeto przeglad i aktualizacje planéw za-
rzadzania ryzykiem powodziowym. W ramach tego projektu majg zosta¢ zaktualizowane
plany dla obszarow dorzeczy Odry, Wisly oraz Pregoly, jak rowniez majg zosta¢ opraco-
wane nowe plany dla obszarow dorzeczy Niemna, Dunaju, a takze Laby®.

Powyzsze plany, skoordynowane na poziomie obszaru dorzeczy, obejmuja wszel-
kie aspekty zarzadzania ryzykiem powodziowym, a przede wszystkim dziatania ukie-
runkowane na zapobieganie, ochron¢ oraz odpowiednie przygotowanie do powodzi,

w tym takze prognozowanie powodzi oraz systemy wczesnego ostrzegania przed powo-

% Art. 173 ust. 1-2 Pr. wod.

% Tj. Dz. U.z2018 r., poz. 2081 z pdzn. zm.

0 Art. 173 ust. 5-8 Pr. wod.

1 Art. 173 ust. 19 Pr. wod.

82 Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie rozpoczyna przeglgd i aktualizacje planéw zarzq-
dzania ryzykiem powodziowym (PZRP), utworzono 26.03.2020, https://www.wody.gov.pl/aktualnosci
/995-rozpoczynamy-prace-nad-przegladem-i-aktualizacja-planow-zarzadzania-ryzykiem-powodziowym
[dostep 03.09.2020].
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dzig. Warto podkresli¢, ze plany te zawierajg kluczowe elementy definiowane Dyrekty-
wa Powodziowa, takie jak opis celow zarzadzania ryzykiem powodziowym, katalog
dziatan, ktore stuzg osiagnieciu celow zarzadzania ryzykiem powodziowym, uwzgled-
niajac ich priorytety. W toku prac nad przygotowaniem projektéw plandw, przeprowa-
dzonych ma zosta¢ wiele analiz, w tym: ,,analizy rozktadu ryzyka powodziowego w celu
identyfikacji miejsc problemowych, modelowanie hydrauliczne w celu okreslenia sku-
tecznosci 1 efektywnos$ci proponowanych dziatan”, analiza kosztéw 1 korzysSci, analiza
oraz ocena ,,zgodnosci przyjetych ostatecznych wariantow dziatan z wymogami praw-
nymi i §rodowiskowymi [...]”%. Projekt ,,Przeglad i aktualizacja planow zarzadzania
ryzykiem powodziowym” nr POIS.02.01.00-00-0001/19 jest finansowany ze $rodkow
Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko. Warto zaznaczy¢, ze aktualizacja
planéw zarzadzania ryzykiem powodziowym obejmuje réwniez dzialania stuzace infor-
mowaniu spoteczenstwa w trakcie trwania projektu oraz przeprowadzenie szesciomie-
siecznych konsultacji spotecznych projektowanych planéw. Dziatania takie nalezy oce-
ni¢ pozytywnie, maja one bowiem na celu dotarcie z informacja o dzialaniach
planowanych do jak najszerszego grona interesariuszy®.

Warto zauwazy¢, iz plany zarzadzania ryzykiem powodziowym po raz pierwszy
w Polsce zostaty sporzadzone i przyjete w formie rozporzadzenia w 2016 1. przez funk-
cjonujacy wowczas Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, na podstawie wstepnej oceny
ryzyka powodziowego, map zagrozenia powodziowego i map ryzyka powodziowego.
Jak podkresla Panstwowe Gospodarstwo Wody Polskie, obecnie zgodnie z cyklem pla-
nistycznym sg one aktualizowane w II cyklu planistycznym®.

Na mocy art. 173 ust. 24 Pr. wod. zarowno organy administracji rzadowej, jak i sa-
morzadowej, a takze panstwowa stuzba hydrologiczno-meteorologiczna i panstwowa
stuzba hydrogeologiczna oraz instytuty badawcze, zostaly zobowigzane do przekazywa-
nia w sposob nieodptatny posiadanych danych, ktére sa niezbedne do przygotowania
wstepnej oceny ryzyka powodziowego, sporzadzenia map zagrozenia powodziowego
oraz map ryzyka powodziowego i przygotowania planéw zarzgdzania ryzykiem powo-
dziowym organom przygotowujacym oraz sporzadzajacym te dokumenty, a takze ich
przegladow lub aktualizacji.

Do ochrony przed powodzig stuza réwniez réznego rodzaju budowle, np.: waty prze-
ciwpowodziowe, wytypowane kanaty oraz rzeki udrazniane hydraulicznie. Waly przeciw-
powodziowe w Polsce chronig tereny zalania o powierzchni okoto 1,1 mln ha. Obecny stan
infrastruktury wodnej nie jest zadowalajacy i wymaga odpowiednich dziatan. Dhugos¢ wa-

9 Ibidem.
% Ibidem.
% Ibidem.
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tow wynosi ok. 8,5 tys. km, a ich istotna cz¢$¢ nie spelnia wymagan stawianych urzadze-
niom tego typu. Na dlugosci 40% wymagaja modernizacji lub odbudowy, natomiast na
dhugosci 29% nie sg utrzymywane w odpowiedniej sprawnosci technicznej. Ponadto poza
wskazanymi $rodkami technicznymi regulujacymi wystepowanie powodzi, do ochrony
przed powodzig nalezy rowniez zaliczy¢ $rodki biologiczne oraz proekologiczne. Wsrod
nich mozna wskaza¢ renaturyzacje rzek, ktora polega na przywrdceniu rzece, uregulowa-
nej uprzednio albo przeksztatconej w inny sposob, stanu zblizonego do naturalnego (tzn.
sprzed regulacji lub istniejacego w naturze)®®.

Dla zapewnienia wlasciwych warunkow przeptywu wod powodziowych wlasciwy
organ Waod Polskich w drodze decyzji moze nakaza¢ usunigcie krzewow lub drzew na
terenach szczegdlnego zagrozenia powodzig. Decyzje taka podejmuje Dyrektor regio-
nalnego zarzadu gospodarki wodnej Wod Polskich®’.

Ustawodawca w celu zapewnienia szczelnosci oraz stabilnosci watow przeciwpo-
wodziowych wskazuje zakazy wykonywania robot lub czynnosci mogacych mie¢ wptyw
na szczelnos¢ badz stabilno$¢ watow przeciwpowodziowych, a w tym: ,,1) przejezdza-
nia przez walty oraz wzdhuz watéw pojazdami lub konno oraz przepedzania zwierzat,
z wyjatkiem miejsc do tego przeznaczonych; 2) uprawy gruntu, sadzenia drzew lub krze-
wow na walach oraz w odleglosci mniejszej niz 3 m od stopy watu; 3) prowadzenia
przez osoby nieuprawnione robot lub czynnos$ci ingerujacych w konstrukcje walow
przeciwpowodziowych, w tym ich rozkopywania, uszkadzania darniny lub innych
umocnien skarp i korony waloéw, wbijania stupow i ustawiania znakow; 4) wykonywania
na watach przeciwpowodziowych obiektow lub urzadzen niezwigzanych z nimi funk-
cjonalnie; 5) wykonywania obiektow budowlanych, kopania studni, sadzawek, dotow
oraz rowow w odlegtosci mniejszej niz 50 m od stopy watu; 6) lokalizowania cmentarzy
w odlegtosci mniejszej niz 50 m od stopy watu”®8. Wskazane zakazy nie maja jednak
charakteru bezwzglednego, zgodnie z dyspozycja art. 176 ust. 4 Pr. wod., dyrektor regio-
nalnego zarzadu gospodarki wodnej Wéd Polskich moze, w drodze decyzji, zwolni¢ od
zakazow okreslonych w art. 176 ust. 1 pkt 1-5 Pr. wod.®” Ponadto zakazoéw wskazanych

¢ J. Konieczna, A. Trystuta, op. Cit., s. 162.

67 Szerzej: P. Michalski, Wody Polskie — nowy podmiot w gospodarce wodnej, [w:] K. Filipek, M. Ku-
charski, P. Michalski (red.), Nowe prawo wodne. Najwazniejsze zmiany dla gmin i przedsiebiorstw wodociq-
gowo-kanalizacyjnych, wyd. 1, 2017, Legalis.

8 Art. 176 ust. 1 Pr. wod.

% P. Michalski, op. cit. — ,,decyzja zwalniajaca z ustawowych zakazéw wykonywania rob6t lub czynno-
$ci, ktore moga wptywacé na szczelnos¢ lub stabilno$é watow przeciwpowodziowych, w tym:

a) przejezdzania przez waly oraz wzdhuiz watéw pojazdami lub konno oraz przepedzania zwierzat,

z wyjatkiem miejsc do tego przeznaczonych,

b) uprawy gruntu, sadzenia drzew lub krzewow na watach oraz w odleglosci mniejszej niz 3 m od stopy

watu,
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w art. 176 ust. 1 pkt 1-5 Pr. wod. nie stosuje si¢ do robot zwigzanych z utrzymywaniem
lub odbudowa, rozbudowa albo przebudowa watow przeciwpowodziowych.

Pozadanym rozwiazaniem prawnym zawartym w Pr. wod. z 2017 r. jest wprowadze-
nie regulacji umozliwiajacej jednostkom samorzadu terytorialnego partycypacje w kosz-
tach inwestycji prowadzonych na watach, ktore stanowig witasnos¢ Skarbu Panstwa,
a takze w kosztach utrzymania tych wod. Takie uregulowanie zastuguje w pelni na uzna-
nie, poniewaz umozliwia jednostkom samorzadu terytorialnego ponoszenie czesci kosz-
tow zwigzanych z inwestycjami zwlaszcza w zakresie ochrony przed powodzig. Ochrona
ta nalezy do zadan Wéd Polskich i organdéw administracji rzagdowej oraz samorzadowe;j,
niemniej art. 7 ust. 1 pkt 14 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
przyjmuje, ze sprawy bezpieczenstwa obywateli i ochrony przeciwpowodziowej naleza
do zadan wtasnych gminy. W praktyce jednak regionalne izby obrachunkowe czesto kwe-
stionujg wydatki jednostek samorzadu terytorialnego na wspieranie przeciwpowodzio-
wych inwestycji na watach Skarbu Panstwa, a co za tym idzie, orzekaja o niewaznosci
podejmowanych uchwal, w ktérych jednostki samorzadu zabezpieczaja w tym zakresie
srodki’.

Istotnym aktem prawnym zwigzanym z zarzadzaniem ryzykiem powodziowym jest
ustawa o zarzadzaniu kryzysowym, ktora definiuje instytucj¢ zarzadzania kryzysowego
jako dziatalno$¢ organéw administracji publicznej bedacej ,,elementem kierowania bez-
pieczenstwem narodowym, ktora polega na zapobieganiu sytuacjom kryzysowym, przy-
gotowaniu do przejmowania nad nimi kontroli w drodze zaplanowanych dziatan, reago-
waniu w przypadku wystgpienia sytuacji kryzysowych, usuwaniu ich skutkow oraz
odtwarzaniu zasobow 1 infrastruktury krytycznej”. Regulacja ta definiuje takze pojgcie
sytuacji kryzysowej oraz planowania cywilnego i wskazuje podstawowe zadania w ptasz-
czyznie tego planowania, ktore obejmuja, jak wskazuje expressis verbis art. 4 ust. 1
pkt 1-6 u.z.k.: ,,1) przygotowanie planow zarzadzania kryzysowego; 2) przygotowanie
struktur uruchamianych w sytuacjach kryzysowych; 3) przygotowanie i utrzymywanie
zasobow niezbednych do wykonania zadan ujetych w planie zarzadzania kryzysowego;
4) utrzymywanie baz danych niezbednych w procesie zarzadzania kryzysowego; 5) przy-
gotowanie rozwigzan na wypadek zniszczenia lub zakldcenia funkcjonowania infrastruk-

¢) prowadzenia przez osoby nieuprawnione robot lub czynno$ci ingerujacych w konstrukcje watow
przeciwpowodziowych, w tym ich rozkopywania, uszkadzania darniny lub innych umocnien skarp
i korony watow, wbijania stupow i ustawiania znakow,

d) wykonywania na watach przeciwpowodziowych obiektow lub urzadzen niezwigzanych z nimi funk-
cjonalnie,

e) wykonywania obiektow budowlanych, kopania studni, sadzawek, dotéw oraz rowéw w odlegltosci
mniejszej niz 50 m od stopy watu”.

" Tj. Dz. U. 22020 r., poz. 713 z p6zn. zm.

7' Druk nr 1529, s. 28.
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tury krytycznej; 6) zapewnienie spdjnosci miedzy planami zarzadzania kryzysowego
a innymi planami sporzadzanymi w tym zakresie przez wtasciwe organy administracji
publicznej, ktdrych obowigzek wykonania wynika z odrgbnych przepiséw”.

Prawodawca w ustawie o zarzadzaniu kryzysowym okreslit system zarzgdzania kry-
zysowego, ktory obejmuje organy administracji rzadowej oraz samorzadowej. Organami
zarzadzania kryzysowego sg organy administracji publicznej, ktore ponosza odpowiedzial-
nos¢ za: kierowanie monitorowaniem, planowaniem, reagowaniem oraz usuwaniem skut-
kow zagrozen i realizowanie planowania cywilnego odpowiednio do zakresu terytorialnego
swojego dziatania. Na szczeblu centralnym organami wiasciwymi w sprawach zarzadzania
kryzysowego sa: Rada Ministrow’?, Prezes Rady Ministrow’?, Minister Wiasciwy do Spraw
Wewngtrznych™ i Dyrektor Rzadowego Centrum Bezpieczenstwa’. Adekwatnie na stop-
niach samorzadu terytorialnego wlasciwymi w sprawach zarzadzania kryzysowego organa-
mi s3 w wojewodztwie — wojewoda’®, w powiecie — starosta’’, a w gminie — odpowiednio
wojt, burmistrz lub prezydent miasta’.

Na mocy u.z.k. na stopniu wojewddzkim, powiatowym oraz gminnym funkcjonujg
zespoty opiniodawczo-doradcze™, ktorych gldownym celem jest wspieranie wykonywa-
nia zadan z zakresu zarzadzania kryzysowego przez wlasciwe organy administracji pu-
blicznej. Przy Radzie Ministrow za$ dziata Rzadowy Zesp6t Zarzadzania Kryzysowego
(RZZK). Zespot ten jest organem opiniodawczo-doradczym wlasciwym w sprawach ini-
cjowania i koordynowania dziatan podejmowanych w zakresie zarzadzania kryzysowe-
go na poziomie centralnym®.

Na poziomie wojewodzkim oraz powiatowym powotane zostaly centra zarzadzania
kryzysowego®!, a na stopniu samorzadu gminnego istnieje mozliwos¢ ich utworzenia®.

Z kolei na stopniu centralnym utworzone zostalo Rzadowe Centrum Bezpieczenstwa®’,

2 Art. 7 ust. 1 u.z.k.

 Art. 7 ust. 4 u.z.k.

" Art. 7 ust. 2 u.zk.

5 Art. 11 u.zk.

6 Art. 14 ust. 1 u.z.k.

7 Art. 17 ust. 1 u.z.k.

8 Art. 19 ust. 1 u.z.k.

7 Wojewodzki Zespot Zarzadzania Kryzysowego (art. 14 ust. 7 u.z.k.); Powiatowy Zespot Zarzadzania
Kryzysowego (art. 17 ust. 4 u.z.k.); Gminny Zespo6t Zarzadzania Kryzysowego (art. 19 ust. 4 u.z.k.).

80 K. Ptonka-Bielenin, Instytucja zarzqdzania kryzysowego w Polsce — zalozenia i rzeczywistos¢, ,,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2017, nr 7-8(124-125), s. 156-157.

81 Wojewodzkie Centrum Zarzadzania Kryzysowego (art. 16 ust. 1 u.z.k.); Powiatowe Centrum Zarza-
dzania Kryzysowego (art. 18 ust. 1 u.z.k.).

82 Gminne (Miejskie) Centra Zarzadzania Kryzysowego (art. 20 ust. 2 u.z.k.).

8 Szerzej: M. Kolinska, Zadania i organizacja Rzgdowego Centrum Bezpieczenstwa, [w:] G. Sobolew-
ski (red.), Organizacja i funkcjonowanie centrum zarzqdzania kryzysowego, Wyd. AOB, Warszawa 2011,
s. 34-49.
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bedace panstwowa jednostka budzetowg podlegla Prezesowi Rady Ministrow®*. RCB
zapewnia obstuge Rady Ministrow, Prezesa RM, Zespotu oraz Ministra Wtasciwego do
Spraw Wewnetrznych w sprawach zarzadzania kryzysowego, a takze pelni funkcje¢ kra-
jowego centrum zarzadzania kryzysowego®. U.z.k. wyraznie okreélita zadania oraz za-
kres dziatania wskazanych wyzej organéw administracji publicznej w zakresie zarzadza-
nia kryzysowego®.

Instytucja zarzadzania ryzykiem powodziowym odgrywa szczeg6lna role w zakre-
sie ochrony bezpieczenstwa ludzi i mienia. Odwotujac si¢ do roli organéw gospodarki
wodnej w ptaszczyznie zarzadzania kryzysowego, warto podkresli¢, ze w Panstwowym
Gospodarstwie Wodnym Wody Polskie na wszystkich stopniach struktury funkcjonuja
trzy zasadnicze piony merytoryczne, a mianowicie pion pierwszy obejmuje ochrone
przed powodzig i suszg, pion drugi dotyczy ustug wodnych, a pion trzeci to zarzadzanie
srodowiskiem wodnym.

Ze wzgledu na podjeta problematyke szczegolne znaczenie ma pion pierwszy, a za-
tem ochrona przed powodzig oraz susza. Wskazany pion zajmuje si¢ sprawami dotycza-
cymi zjawisk powodzi i suszy, czyli zajmuje si¢ planowaniem projektow, a takze reali-
zacjg inwestycji, utrzymaniem oraz eksploatacja hydrologicznych obiektow. Pion ten
zajmuje si¢ rowniez monitorowaniem sytuacji kryzysowych i sytuacji hydrologiczne;j.
Przede wszystkim zakres tego pionu dotyczy realizacji zadan wynikajacych z dyrektywy
2007/60/WE w sprawie oceny ryzyka powodziowego i zarzadzania nim. Dziatania te
obejmuja m.in. ,,przygotowanie projektu wstepnej oceny ryzyka powodziowego i jej ak-
tualizacji; map zagrozenia powodziowego oraz map ryzyka powodziowego i ich aktuali-
zacji; projektu planow zarzadzania ryzykiem powodziowym i ich aktualizacji; [...] przy-
gotowanie projektu planu przeciwdziatania skutkom suszy i jego aktualizacji; [...]
programowanie, planowanie i realizacje inwestycji w zakresie dziatania pionu, a takze
wspoétudzial w realizacjach inwestycji z pozostatych pionéw; [...] opracowywanie i opi-
niowanie dokumentacji oraz dokonywanie niezb¢dnych uzgodnien w ramach realizacji
inwestycji; [...] pelnienie funkcji inwestora w zakresie realizacji inwestycji; [ ...] prowa-
dzenie analizy w zakresie utrzymania wod 1 urzadzen wodnych, w tym takze przygoto-
wywanie planéw utrzymania waod; [...] utrzymanie wod oraz eksploatacje i utrzymanie
urzadzen wodnych™®.

W ramach tego pionu realizowane jest rowniez prowadzenie postepowan admini-
stracyjnych w sprawach o wydawanie decyzji administracyjnych m.in. uzgadniajacych
projekty planu zagospodarowania przestrzennego wojewodztwa, projekty strategii roz-

8 Art. 10 ust. 1 u.z.k.

8 Art. 11 ust. 1 u.zk.

8 K. Ptonka-Bielenin, Instytucja zarzqdzania kryzysowego..., s. 156-157.

87 https://www.wody.gov.pl/o-wodach-polskich/zadania-wod-polskich [dostep 15.01.2020].
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woju wojewodztwa oraz ramowego studium uwarunkowan, kierunkéw zagospodarowa-
nia przestrzennego zwiazku metropolitalnego, a takze studium uwarunkowan oraz kie-
runkow zagospodarowania przestrzennego gminy, miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego czy gminnego programu rewitalizacji, rowniez decyzji o ustaleniu loka-
lizacji inwestycji celu publicznego, decyzji o warunkach zabudowy, decyzji o ustaleniu
lokalizacji linii kolejowej, w zakresie dotyczacym zabudowy oraz zagospodarowania
terenu potozonego na obszarach szczegodlnego zagrozenia powodzig itd.

4. 7Z.akonczenie

Glownym zalozeniem ustawy Prawo wodne z 2017 r. jest osiagnigcie realnego
i efektywnego wptywu na sprawy gospodarki wodnej w Polsce. Dotyczy to w szczegol-
nos$ci planowania w gospodarowaniu wodami, ochrony zasobéw wodnych i wprowadza-
nia systemu zgdéd wodnoprawnych. To wtadza wodna powinna w gtdéwnej mierze decy-
dowac¢ o zakresie kierunkéw prowadzenia inwestycji na wodach, utrzymania urzadzen
wodnych oraz zapewnienia osiaggnigcia dobrego stanu wod i minimalizacji ryzyka powo-
dziowego na wszystkich szczeblach zlewniowego zarzgdzania zasobami wodnymi®.

Pr. wod. integruje stuzby gospodarki wodnej, ktore wczesniej byly rozproszone na
roznych szczeblach. Regulacja ta wprowadzita wspolne zarzadzanie gospodarka wodna.
Zarowno rzeki, jak 1 waly znajduja si¢ obecnie ,,w jednych rekach”, a to podstawa we
wlasciwym zarzadzaniu ryzykiem przeciwpowodziowym. Rozwigzania przyjete w ak-
tualnie obowiazujacej ustawie Pr. wod. reguluja rowniez kwestie zwigzane z zapobiega-
niem tzw. powodziom miejskim. Dotychczas brak byto infrastruktury odprowadzajace;j
wode¢ deszczowa na nowopowstatych osiedlach. Pr. wod. zobowigzuje miasta, poprzez
odpowiedni system finansowy, do inwestowania w sieci kanalizacji deszczowych oraz
zbiorniki retencyjne. Natomiast optaty za przemyslowy pobor wody, ktore zostaty wpro-
wadzone, majg przede wszystkim stuzy¢ budowie infrastruktury przeciwpowodziowe;j.
Wazna rol¢ ma odgrywac¢ mata retencja, czyli niewielkie zbiorniki, ktére moga by¢ bu-
dowane na obszarach zurbanizowanych?®.

Odwotujac sie do ,,Badania sprawozdan finansowych projektow ochrony przeciw-
powodziowej w dorzeczach Odry i Wisly” w roku 2018 przez NIK, nalezy stwierdzi¢, ze
sprawozdania finansowe Projektu ochrony przeciwpowodziowej w dorzeczu Odry i Wi-
sty zostaly ocenione pozytywnie przez Delegatur¢ we Wroctawiu. Podstawg ogdlnej

pozytywnej oceny przeprowadzonej kontroli byly oceny czastkowe, obejmujace oba ob-

88 Ibidem.

8 Druk nr 1529, s. 1.

0 Prawo wodne — zmiany od 2017 r., https://www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/744816,Prawo-wodne-
zmiany-0d-2017-r.html [dostep 27.01.2020].

150


https://www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/744816,Prawo-wodne-zmiany-od-2017-r.html
https://www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/744816,Prawo-wodne-zmiany-od-2017-r.html

Zarzgdzanie ryzykiem powodziowym jako zadanie administracji publicznej — wybrane zagadnienia

szary, ktore zostaty poddane kontroli. Kontrola objety zostat 2018 r. W badanym okresie
RZGW w Krakowie wlasciwie realizowat zadania zwigzane z biezacym zabezpiecze-
niem finansowania wydatkow na Projekt ochrony przeciwpowodziowej w dorzeczu
Odry i Wisty®'.

Na podstawie przeprowadzonej analizy nalezy stwierdzi¢, ze problematyka
ochrony przeciwpowodziowej jest ciggle aktualna, poniewaz coraz cz¢sciej zjawisko
to wystepuje. Wydaje sig, iz instrumenty prawne ochrony przeciwpowodziowej wdro-
zone Pr. wod. z 2017 r. przyczynig si¢ do wzmocnienia tej ochrony. Nie ulega watpli-
wosci, 1z przyjete rozwigzania prawne majg na celu przeciwdziatanie powodziom oraz
minimalizowanie ich skutkéw, §wiadcza o tym pozytywne raporty NIK-u z przepro-

wadzonych w ostatnich latach kontroli dziatan przeciwpowodziowych.
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Streszczenie
Glosa dotyczy wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 2 sierpnia 2017 1.,
IT SA/Gd 348/17, odnoszacego si¢ do problematyki dostepu do drogi publicznej jako warunku, ktory
musi by¢ spetniony do wydania decyzji o warunkach zabudowy. Z wyroku ptynie wniosek, ze waru-
nek dostepu do drogi publicznej musi by¢ prawnie zagwarantowany. Nadto dostep do drogi publicz-
nej powinien by¢ nie tylko prawny, ale rowniez faktyczny na etapie ustalania przez wlasciwy organ
administracji publicznej warunkéw zabudowy.
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Abstract
The commentary concerns the judgment of the Provincial Administrative Court in Gdansk of August
22017, 11 SA/ Gd 348/17, relating to the issue of access to a public road as a condition that must be
met to issue a decision on development conditions. The judgment concludes that the condition of ac-
cess to a public road must be legally guaranteed. Moreover, access to a public road should be not only
legal, but also factual at the stage of determining the building conditions by the competent public
administration authority.
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Teza

1. Warunek przewidziany w art. 5 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane' bedzie spetniony tylko wowczas, gdy teren ma dostep do drogi zaliczonej do
jednej z drog wymienionych w art. 2 ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicz-
nych?. Dostep ten moze by¢ bezposredni, jezeli nieruchomo$¢ potozona jest przy drodze
publicznej, lub posredni, przez inne nieruchomosci, na ktoérych albo ustanowiono stu-
zebnos$¢ drogowa, albo stanowigcych drogi wewnetrzne (drogi nie zaliczone do zadnej
kategorii drog publicznych). Dostepu terenu inwestycji do drogi publicznej nie mozna
utozsamia¢ z dostgpem faktycznym, gdyz dostep ten ma by¢ prawnie zagwarantowany.
Przez dostep do drogi publicznej nalezy rozumie¢ dostep prawny i dostep faktyczny.
Dostegp prawny oznacza, ze musi on wynika¢ wprost z przepisu prawa, czynno$ci praw-
nej badz orzeczenia sadowego; faktyczny, ze musi rzeczywiscie zapewnia¢ mozliwos¢
przejscia i przejazdu do drogi publiczne;.

2. Warunek dostgpu do drogi publicznej musi by¢ spelniony juz na etapie ustalenia
warunkow zabudowy, a poza tym musi by¢ prawnie zagwarantowany. Sens regulacji praw-
nej okre$lonej w art. 61 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zago-
spodarowaniu przestrzennym® wymaga, aby dostep do drogi publicznej w swej istocie

istniat w dacie orzekania o warunkach zabudowy, a nie powstal dopiero w przysztosci.

1. Wprowadzenie

Przedmiotem opracowania jest orzeczenie WSA w Gdansku, dotyczace obowigzku
uzyskania dostepu do drogi publicznej w fazie ustalania przez organ administracji pu-
blicznej warunkéw zabudowy nieruchomosci. Przedstawiony wyrok nie tylko rozwija
zagadnienie zwigzane ze spelnieniem warunku dostepu do drogi publicznej, ale takze
stanowi punkt odniesienia i wskazowke postepowania dla podobnych spraw zwigzanych
z problematyka posiadania dostepu do drogi publicznej. Z uwagi na interesujacg mate-
rig, a takze aktualno$¢ skonstruowanych wywodow prawniczych niniejszy wyrok zastu-

guje w petni na podkreslenie i komentarz.

2. Stan faktyczny i prawny

Wojewodzki Sad Administracyjny w Gdansku (WSA) po rozpoznaniu w dniu
2 sierpnia 2017 r. w Gdansku na rozprawie sprawy ze skargi Gminy na decyzje¢ Samorza-

' Dz. U. 22020 r., poz. 1333.
2 Dz.U. 22020 r., poz. 470 ze zm., dalej u.p.d.
3 Dz. U. 22020 1., poz. 293 ze zm., dalej u.p.z.p.

156



Uzyskanie dostepu do drogi publicznej na etapie ustalenia warunkéw zabudowy nieruchomosci...

dowego Kolegium Odwotawczego (SKO) z dnia 13 Iutego 2017 r. w przedmiocie warun-
kéw zabudowy uchylit zaskarzong decyzje oraz decyzje Wojta Gminy i zasadzit od SKO
na rzecz skarzgcej Gminy zwrot okreslonych w wyroku kosztow postepowania®.

Wojt gminy decyzja wydang na wniosek inwestora, ustalit warunki zabudowy dla
budowy trzech budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych wraz z niezbedna infrastruktu-
rg techniczng na okreslonej dziatce, uznajac, ze planowana inwestycja spetnia warunki
okreslone w art. 61 ust. 1 u.p.z.p. Do decyzji dotaczono sporzadzong dla inwestycji ,,ana-
lizg funkcji oraz cech zabudowy i zagospodarowania terenu wokot terenu objetego wnio-
skiem”. W decyzji organ wskazal, zgodnie ze sporzadzong analiza, ze teren ma dostep do
drogi publicznej miejskiej poprzez dziatke miejskiej drogi wewngtrznej dojazdowej,
cze$¢ dzialki przeznaczong do wydzielenia na poszerzenie drogi gminnej wewngtrznej
oraz wewnetrzng droge gminng. Zarowno droga publiczna, jak i drogi wewnetrzne nie sg
obecnie utwardzone, jednakze posiadaja nawierzchni¢ gruntowa umozliwiajacg porusza-
nie si¢ pojazdami kotowymi. Wobec tego organ stwierdzil, ze dziatka inwestora posiada
faktyczny i prawny dostep do drogi publiczne;.

Od decyzji wojta odwotanie wniosta Gmina, zarzucajac m.in. brak spelnienia wa-
runku z art. 61 ust. 1 pkt 2 u.p.z.p. z uwagi na brak dostepu do drogi publicznej. Wska-
zata m.in., ze jako dostep do drogi publicznej przyjeto nieurzadzone komunalne drogi
wewnetrzne, ktore stanowia jedynie wydzielenie planistyczne i geodezyjne, a ponadto
gminna droga wewngtrzna nie taczy si¢ z projektowanymi drogami miejskimi. SKO
utrzymato w mocy decyzje wojta i uznalo zarzuty odwolania dotyczace braku dostepu
do drogi publicznej za niezasadne, gdyz wszystko wskazuje, a przekonuje do tego anali-
za, ze dziatka inwestora ma zapewniony dostgp do drogi publicznej i brak jest podstaw
do wytaczenia jej zabudowy.

We whniesionej do sadu skardze strona skarzaca podtrzymata zarzuty i stanowisko
wyrazone w odwotaniu. Sad uznat skarge za zasadna, wskazujac, ze organy nie wyjasni-
ty dostatecznie kwestii dostgpu do drogi publicznej terenu wnioskowanego do ustalenia
warunkow zabudowy. WSA w Gdansku w glosowanym wyroku stwierdzil, ze zgodnie
z trescig art. 59 ust. 1 tej u.p.z.p. zmiana zagospodarowania terenu w przypadku braku
planu miejscowego, polegajaca na budowie obiektu budowlanego lub wykonaniu innych
robot budowlanych, a takze zmiana sposobu uzytkowania obiektu budowlanego lub jego
czegsci, z zastrzezeniem art. 50 ust. 11 art. 86 u.p.z.p., wymaga ustalenia, w drodze decy-
zji, warunkow zabudowy. Wydanie warunkéw zabudowy mozliwe jest jedynie w przy-
padku tacznego spetnienia warunkow okre$lonych w art. 61 ust. 1 u.p.z.p.°, a niespetnie-

4 Ustalenia dokonane na podstawie wyroku WSA w Gdansku z dnia 2 sierpnia 2017 r., IT SA/Gd 348/17,
LEX nr 2339897.
5 Zob. wyrok NSA z dnia 18 kwietnia 2007 r., Il OSK 657/06, LEX nr 322451.
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nie cho¢by jednego z tych warunkow musi prowadzi¢ do odmowy ustalenia warunkow
zabudowy. Narzedziem sluzacym do stwierdzenia, czy w danym przypadku zachodza
przestanki umozliwiajace ustalenie warunkow zabudowy, opisane w art. 61 ust. 1 u.p.z.p.,
jest przeprowadzona w prawidtowo wyznaczonym obszarze analiza funkcji oraz cech
zabudowy i zagospodarowania terenu.

Zdaniem WSA w Gdansku z tresci art. 61 ust. 1 pkt 2 u.p.z.p. wynika, ze dostep do
drogi publicznej musi zosta¢ wykazany przez inwestora w postepowaniu w sprawie usta-
lenia warunkow zabudowy. W tym zakresie nie jest wystarczajace twierdzenie inwestora
o istnieniu takiego dostepu. Wskazany przez inwestora sposob skomunikowania inwesto-
wanego terenu wigze organ wlasciwy do orzekania w sprawie warunkow zabudowy. Jest
to o tyle istotne dla rozstrzygnigcia wniosku, ze analiza funkcji oraz cech zabudowy i za-
gospodarowania terenu w zakresie warunkéw, o ktorych mowa w art. 61 ust. 1 pkt 1-5
u.p.z.p., dokonywana jest przy uwzglednieniu zagospodarowania dziatki badz dziatek
sasiednich dostepnych z tej samej drogi publicznej. Aby uznac, ze dziatka ma dostep do
drogi publicznej w rozumieniu przepisu art. 61 u.p.z.p., dostgp ten powinien by¢ zapew-
niony zarowno w chwili obecnej, jak i w okresie korzystania z objetej warunkami zabu-
dowy inwestycji. Takim dostgpem moze by¢ dostep do jakiejkolwiek drogi publicznej

pod warunkiem, ze jest to dostep zagwarantowany prawnie, faktyczny i realny.

3. Ocena wyroku WSA w Gdansku

Na tle glosowanego orzeczenia WSA w Gdansku nalezy zauwazy¢, ze zgodnie
z art. 59 ust. 1 u.p.z.p. zmiana zagospodarowania terenu w przypadku braku planu miej-
scowego, polegajaca na budowie obiektu budowlanego lub wykonaniu innych robot bu-
dowlanych, wymaga co do zasady ustalenia w drodze decyzji warunkow zabudowy. Z de-
cyzji o warunkach zabudowy terenu wynika wigzace potwierdzenie hipotetycznej
mozliwosci realizacji zamierzenia w niej skonkretyzowanego co do miejsca, warunkow
i osoby inwestora, z tym jednak zastrzezeniem, ze muszg zosta¢ spetnione takze wszyst-
kie warunki wymagane moca obowigzujacych przepisow prawa®. Jak stanowi art. 61
ust. 1 u.p.z.p., wydanie decyzji o warunkach zabudowy jest mozliwe jedynie w przypad-
ku tagcznego spetnienia nastepujacych warunkéw: 1) co najmniej jedna dziatka sasiednia,
dostepna z tej samej drogi publicznej, jest zabudowana w sposob pozwalajacy na okresle-
nie wymagan dotyczacych nowej zabudowy w zakresie kontynuacji funkcji, parametrow,
cech i wskaznikow ksztattowania zabudowy oraz zagospodarowania terenu, w tym gaba-

rytow i formy architektonicznej obiektow budowlanych, linii zabudowy oraz intensyw-

¢ Z. Leonski, M. Szewczyk, Podstawowe instytucje planowania przestrzennego i prawa budowlanego,
Poznan 1997, s. 95.
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no$ci wykorzystania terenu; 2) teren ma dostep do drogi publicznej; 3) istniejace lub
projektowane uzbrojenie terenu, z uwzglednieniem wykonania uzbrojenia terenu zagwa-
rantowane w drodze umowy migdzy wlasciwg jednostka organizacyjng a inwestorem, jest
wystarczajace dla zamierzenia budowlanego; 4) teren nie wymaga uzyskania zgody na
zmiang przeznaczenia gruntdw rolnych i lesnych na cele nierolnicze i nielesne albo jest
objety zgoda uzyskang przy sporzadzaniu miejscowych plandéw, ktore utracity moc na
podstawie art. 67 ustawy, o ktorej mowa w art. 88 ust. 1 dotyczacym utraty mocy ustawy
z dnia 7 lipca 1994 1. o zagospodarowaniu przestrzennym’; 5) decyzja jest zgodna z prze-
pisami odrgbnymi. Niespeienie jednego z ww. warunkéw musi prowadzi¢ do odmowy
ustalenia warunkéw zabudowy®. Jak mozna zauwazy¢, dostep do drogi publicznej jest
jednym z niezbednych warunkow, aby zgodnie z art. 2 pkt 14 u.p.z.p. uzna¢ dang dziatke
za budowlang, a takze uzyska¢ warunki zabudowy’. Uzaleznienie mozliwosci wydania
decyzji o warunkach zabudowy od tacznego spelnienia powyzszych warunkéw ma stuzy¢
ochronie interesu publicznego i warto$ci chronionych'®. Zdaniem K. Matysy-Sulinskiej
regulacja ustawowa dotyczaca konieczno$ci dostepnosci z tej samej drogi publicznej za-
réwno dzialki sgsiedniej, jak i terenu planowanej inwestycji wydaje si¢ do$¢ precyzyjna.
Watpliwo$ci moga si¢ jednak pojawi¢ w szczegdlnosci, gdy dostepnosc ta jest potencjal-
na — zazwyczaj gdy jest to obszar niezagospodarowany z nieurzagdzonym dojazdem, kto-
rego dostep do drogi publicznej jest wylgcznie potencjalny!!.

Tres¢ art. 61 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p. oznacza, iz nowa zabudowa musi si¢ miescic¢
w granicach zastanego w danym miejscu sposobu zagospodarowania terenu, w tym
uzytkowania obiektow. Nowa zabudowa jest zatem dopuszczalna o tyle, o ile mozna ja
pogodzi¢ juz z istniejaca funkcja. Dostepnosc¢ z tej samej drogi publicznej dziatki sasied-
niej nie moze podlegac tak sztywnym regutom, jak to jest wymagane w przypadku do-
stepu dzialki inwestora do drogi publicznej. W przypadku terenu planowanej inwestycji
inwestor powinien legitymowac sie faktycznym i prawnym dostgpem do drogi publicz-
nej. Dostep ten musi istnie¢ w dacie orzekania o warunkach zabudowy, a nie moze po-
wsta¢ dopiero w przysztosci'?. Liczy si¢ bowiem aktualny stan faktyczny'>. W samej

"Dz.U.z 1999 r. Nr 15, poz. 139.

8 Wyrok NSA z dnia 18 kwietnia 2007 r., Il OSK 657/06, LEX nr 322451,

° J. Dziedzic-Bukowska, J. Jaworski, P. Sosnowski, Leksykon prawa budowlanego, planowania prze-
strzennego, gospodarki nieruchomosciami, Warszawa 2016, s. 40.

10D. Sypniewski, Planowanie i zagospodarowanie przestrzenne, [w:] H. Kisilowska (red.), Nierucho-
mosci. Zagadnienia prawne, Warszawa 2009, s. 241.

' K. Matysa-Sulinska, Administracyjnoprawne aspekty inwestycji budowlanych, Warszawa 2012, s. 105.

12 H. Izdebski, I. Zachariasz, Ustawa o planowaniu i zagospodarowani przestrzennym. Komentarz, LEX
2013; wyrok NSA z dnia 2 kwietnia 2015 r., Il OSK 2249/13, LEX nr 1796151; wyrok WSA w Gdansku
z dnia 2 sierpnia 2017 r., I SA/Gd 348/17, LEX nr 2339897; wyrok WSA w Krakowie z dnia 26 lutego
2013 r., IT SA/Kr 1087/12, LEX nr 1342967.

13'S. Zwolak, Warunek dostepu do drogi publicznej w celu realizacji inwestycji, ,,Przeglad Prawno-Eko-
nomiczny” 2017, nr 2, s. 172.

159



Stawomir Zwolak

wydanej decyzji o warunkach zabudowy fakt spetnienia warunku dostepu do drogi pu-
blicznej musi wynika¢ nie tylko z tekstowej, ale rowniez graficznej czesci przeprowa-
dzanej analizy. Dostep do drogi publicznej nalezy interpretowac szeroko, rowniez od
strony urbanistycznej'*. Taka bowiem interpretacja dostgpnosci dziatki do drogi publicz-
nej jest zgodna z celem regulacji zawartej w art. 61 ust. 1 pkt 1 u.p.z.p., ktorym jest
utrzymanie tadu przestrzennego.

Zgodnie z art. 2 pkt 14 u.p.z.p. przez dostgp do drogi publicznej nalezy rozumie¢
bezposredni dostep do tej drogi albo dostgp do niej przez droge wewnetrzng lub przez
ustanowienie odpowiedniej stuzebnosci drogowej. Bezposredni dostep do drogi publicz-
nej to takie polozenie dziatki wzgledem drogi publicznej, ktore zapewnia mozliwosé
obstugi komunikacyjnej tej dziatki z wylaczeniem koniecznosci wykorzystania innych
terendéw (dziatek) celem zapewnienia dojazdu. Natomiast dostep posredni do drogi pu-
blicznej polega na wykorzystaniu komunikacyjnym innej dziatki, oddzielajacej dang
dziatke od drogi publicznej. Zdaniem J. Jaworskiego samo nieformalne (nieuregulowa-
ne prawnie) posiadanie faktycznego dostepu do drogi publicznej nie jest wystarczajace,
gdyz mozliwos¢ korzystania z posredniego dostepu do drogi publicznej powinna by¢
prawnie zagwarantowana'’.

Zatem ustawa wyrdoznia dwa rodzaje dostepu do drogi publicznej: dostep bezpo-
sredni, tj. poprzez bezposrednie graniczenie nieruchomosci z droga publiczna, badz po-
$redni, tj. poprzez droge wewnetrzng lub przez ustanowienie odpowiedniej stuzebnos$ci
drogowe;j'®, albo drogi oddanej we wspotwlasnos¢ lub we wspotuzytkowanie wieczyste.
Ustawodawca celowo w dyspozycji art. 2 pkt 14 u.p.z.p. uzywa alternatywy roztaczne;j
poprzez spdjnik ,,lub”, zapisujac, ze dostep do drogi publicznej moze si¢ odbywac przez
droge wewnetrzng lub przez ustanowienie odpowiedniej stuzebnosci drogowej'”. W tej
kwestii uzyskanie dostepu do drogi publicznej moze nastapi¢ na drodze pozasadowe;j,
wskutek ustanowienia stuzebnosci gruntowej, badz sadownie, na podstawie przepisu
z art. 145 k.c. Stuzebno$¢ drogi koniecznej, jak kazda inna stuzebno$¢, jest prawem rze-
czowym ograniczonym, ktore obcigza cala nieruchomo$¢, nie moze by¢ wigc ustano-
wione na udziale we wlasnos$ci, poniewaz z istoty wspotwlasnosci utamkowej wynika,
ze stluzebnos¢ moze by¢ wykonywana tylko na catym prawie wtasnos$ci, a nie na udzia-
le'®. Przestankg roszczenia o ustanowienie drogi koniecznej jest brak odpowiedniego
dostepu do drogi publicznej. Dostep jest odpowiedni, jezeli umozliwia bezpieczne doj-

Scie, dojazd z nieruchomosci na droge publiczng. Nie mozna jednak zadac¢ ustanowienia

4 M. Nowak, Konieczny dostep do drogi publicznej, ,,Rzeczpospolita” z 26.05.2015 r., s. 12.

15 J. Dziedzic-Bukowska, J. Jaworski, P. Sosnowski, op. Cit., s. 41.

16 T. Bakowski, Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz, LEX 2004.
17 Wyrok NSA z dnia 18 listopada 2010 r., Il OSK 1718/09, LEX nr 787124.

18°S. Rudnicki, Wiasnos¢ nieruchomosci, Warszawa 2008, s. 105.
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drogi koniecznej, jesli jest on utrudniony i niewygodny. W tym przypadku inwestor po-
winien dostosowac go do istniejacych potrzeb, kosztem wspotmiernym do korzysci wy-
nikajacych dla nieruchomosci i posiadania wtasnego dostepu. Istniejgcy dostep moze
by¢ uznany za odpowiedni dopiero wtedy, gdyby wydatki na jego uzdatnienie byly nie-
wspoOtmierne wyzsze od uszczerbku wskutek wytaczenia pasa drogowego z nierucho-
mosci sgsiedniej, przez ktora droga konieczna miataby przebiega¢. Dostep do drogi pu-
blicznej musi by¢ trwaty i prawnie zagwarantowany. Takiego charakteru nie bedzie miat
dostep czasowy i dostep oparty na stosunku obligacyjnym pomiedzy inwestorem na nie-
ruchomosci pozbawionej dostgpu a wlascicielem nieruchomosci sgsiedniej. W tej sytu-
acji nie bedzie si¢ to sprzeciwiato sagdowemu dochodzeniu roszczenia o ustanowienie
stuzebnosci koniecznej'”. Konieczne jest zatem formalnoprawne zagwarantowanie do-
stepu, a w szczegolnosci uzyskanie zapewnienia o mozliwo$ci urzadzenia zjazdu z drogi
publicznej na dang nieruchomo$¢?’. Zatem dostgp do drogi publicznej musi by¢ po pro-
stu legalny, to jest prawo do korzystania z niego musi wprost wynika¢ z prawa, czynno-
Sci prawnej, orzeczenia sgdowego czy tez administracyjnego?'.

Cechg charakterystyczna definicji dostgpu do drogi publicznej jest to, ze zostaly
W niej uzyte pojecia z zakresu prawa administracyjnego i rownoczesnie prawa cywilnego.
Droga publiczng zgodnie z art. 1 u.d.p. jest droga zaliczona do jednej z czterech kategorii
drog: krajowych, wojewodzkich, powiatowych lub gminnych. Warto w tym miejscu za-
znaczy¢, ze zgodnie m.in. z § 1 rozporzadzenia w sprawie warunkow technicznych, jakim
powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie??, drogi publiczne majg zapew-
nia¢: 1) spelnienie wymagan podstawowych dotyczacych: bezpieczenstwa uzytkowania,
nosnosci i statecznosci konstrukceji, bezpieczenstwa z uwagi na mozliwo$¢ wystapienia
pozaru lub innego miejscowego zagrozenia, ochrony s$rodowiska ze szczegdlnym
uwzglednieniem ochrony przed nadmiernym hatasem, wibracjami, zanieczyszczeniami
powietrza, wody i gleb; 2) odpowiednie warunki uzytkowe zgodne z przeznaczeniem
drogi publicznej; 3) niezbedne warunki do korzystania z drogi publicznej przez osoby
niepelnosprawne, w szczegdlnosci poruszajace si¢ na wozkach inwalidzkich. Przytoczo-
ne wymogi odnoszace si¢ do drog publicznych maja w zalozeniu zapewni¢ bezpieczen-
stwo ruchu drogowego i stanowi¢ podstawowe kryterium przy wyrazaniu zgody na budo-
we zjazdu jako tacznika dziatki z drogg publiczng®.

1 Ibidem, s. 106-107.

20 7. Leonski, M. Szewczyk, M. Kru$, Prawo zagospodarowania przestrzeni, Warszawa 2012, s. 228.

21 Wyrok NSA z dnia 24 wrzesnia 2015 r., I1 OSK 184/14, LEX nr 1987068.

22 Rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2 marca 1999 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie (Dz. U. z 2016 r., poz. 124).

2 Wyrok NSA z dnia 11 lipca 2007 r.,  OSK 1148/06, LEX nr 382712.
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Natomiast ,,droga wewnetrzna”, bedac pojeciem z zakresu prawa administracyjne-
g0, jest rownoczesnie ograniczonym prawem rzeczowym regulowanym prawem cywil-
nym. W S$wietle art. 8 ust. 1 u.d.p. drogami wewngtrznymi sg drogi niezaliczone do
zadnej kategorii drog publicznych, w szczegdlnosci drogi w osiedlach mieszkaniowych,
dojazdowe do gruntéw rolnych i lesnych, dojazdowe do obiektow uzytkowanych przez
przedsigbiorcow, place przed dworcami kolejowymi, autobusowymi i portami oraz petle
autobusowe. Oznacza to, ze podzial wszystkich drog ma charakter dychotomiczny,
w ktorym droga moze by¢ publiczna albo wewngtrzna. Droga wewngtrzna, pomimo ze
nie jest zaliczona do zadnej kategorii drég publicznych, powinna mie¢ charakter po-
wszechnie dostgpnej, co eliminuje wymog ustanowienia odpowiedniej stuzebnosci, kto-
rej celem jest utworzenie dostgpu do drogi publicznej**. Zauwazy¢ przy tym wypada, ze
korzystanie z drogi wewnetrznej podlega regulacji prawa cywilnego, w tym przepisom
o ochronie prawa wlasnosci. Wynika z tego, ze z drog wewnetrznych z zachowaniem
przepisow ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym?, moze korzystac
wilasciciel oraz kazdy, kto ma jego zgode. Zgoda wiasciciela drogi na korzystanie z dro-
gi wewnetrznej moze zosta¢ wyrazona przez kazde zachowanie, ktore w sposob dosta-
teczny ujawnia wole tej osoby. Warto zauwazy¢, ze podmiot posiadajacy dostep do dro-
gi wewngtrznej nie musi posiada¢ dodatkowego tytutu prawnego uprawniajgcego do
korzystania z tej drogi. Dla ustalenia warunkow zabudowy wystarczajace jest wykaza-
nie, ze nieruchomos$¢, dla ktorej warunki te maja by¢ ustalone, potozona jest przy drodze
wewnetrznej potaczonej z drogg publiczng?. Dlatego wydaje sie, ze poprawna wyktad-
nia art. 2 pkt 14 u.p.z.p. powinna by¢ taka, iz droga wewngtrzna moze by¢ samodziel-
nym dostepem do drogi publicznej, natomiast kwestia istnienia tytulu prawnego do ko-
rzystania z niej moze podlega¢ badaniu na etapie postgpowania o pozwolenie na
budowe.

W kontekscie wymogu dostepu drogi publicznej zwrdci¢ nalezy uwagg na fakt, ze
jesli istnieje droga wewnetrzna majaca charakter powszechnie dostepnej, a ktora stanowi
ulice, ktorej nadano nazwe, to brak jest podstaw do tego, aby stwierdzi¢, ze nowe zamie-
rzenie inwestycyjne korzystajace z dostepu do drogi publicznej przez t¢ ulice wymaga
ustanowienia odpowiedniej stuzebnosci, ktorej celem byloby utworzenie dostepu do dro-
gi publicznej?’. Podkresli¢ wypada, iz poglad ten odnosi si¢ takze do drog wewngtrznych,
ktorych wlascicielami sg osoby prywatne. Co wazne, ustawodawca nie stawia zadnych
wymagan co do rodzaju dostepu do drogi publicznej poprzez droge wewngtrzng, a wigc
bez znaczenia dla ustalenia warunkow zabudowy jest okoliczno$¢, czy dostep do drogi

24 Wyrok NSA z dnia 18 listopada 2010 r., Il OSK 1718/09, LEX nr 787124.

¥ Dz.U.z2020r., poz. 110 ze zm.

26 Wyrok NSA z dnia 23 listopada 2016 r., Il OSK 370/15, LEX nr 2190810.

27 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 12 grudnia 2012 r., I SA/Gd 419/12, LEX nr 1379553.
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publicznej odbywa si¢ za posrednictwem drogi posiadajacej utwardzong nawierzchnig
o odpowiednich parametrach technicznych, czy tez za pomoca drogi nieutwardzone;j.
W szczegblnosci kwestia parametrow technicznych drogi nie moze by¢ przedmiotem ba-
dania w ramach postgpowania o wydanie decyzji o warunkach zabudowy?.

W $wietle komentowanego orzeczenia WSA w Gdansku nalezy zauwazy¢, ze od
terenu, ktorego dotyczy wniosek o ustalenie warunkow zabudowy, az do drogi publicz-
nej, dostep ten na calej trasie musi spetnia¢ wymogi art. 2 pkt 14 u.p.z.p. W judykaturze
przyjmuje sie, ze dostep do drogi publicznej, o ktérym mowa w art. 61 ust. 1 pkt 2
u.p.z.p., nalezy rozumie¢ jako dostep i faktyczny, i prawny. Dostep prawny oznacza, ze
musi on wynika¢ wprost z przepisu prawa, czynnosci prawnej badz orzeczenia sadowe-
go. Dostep faktyczny za$ polega na rzeczywistym zapewnieniu mozliwosci przejscia
1 przejazdu do drogi publicznej. Przy tym powinien to by¢ dostep realny, mozliwy do
wyegzekwowania przez inwestora przy uzyciu dostepnych $rodkow prawnych?’. Waru-
nek dostepu do drogi publicznej zarowno prawny, jak i faktyczny powinien by¢ spetnio-
ny juz na etapie ustalenia warunkoéw zabudowy*. Mozna zatem zauwazy¢, ze sama moz-
liwo$¢ wjazdu na dziatke z drogi publicznej jest niewystarczajaca dla uznania, Ze ma ona
dostep do drogi. Dostep ten musi mie¢ charakter legalny, to jest prawo do korzystania
z niego musi wynika¢ wprost z przepisu prawa, czynnosci prawnej, orzeczenia sagdowe-
go czy administracyjnego’'.

Z definicji art. 2 pkt 14 u.p.z.p. wynika, ze dostep do drogi publicznej przez droge
wewnetrzng jest samodzielnym sposobem dostepu do drogi publicznej, niezaleznym od
innych sposobow dostepu wymienionych w tym przepisie, tj. dostgpu bezposredniego
lub poprzez ustanowienie odpowiedniej stuzebnosci. Ustawodawca, wskazujac, iz do-
step do drogi publicznej moze odbywac si¢ przez droge wewnetrzng, nie wyjasnit pod-
staw korzystania przez inwestora z nieruchomosci stanowiacej droge wewnetrzna. Nie-
ruchomo$¢ stanowigca droge wewnetrzng moze by¢ przedmiotem wlasnosci osoby
prywatnej i nie mie¢ charakteru terenu powszechnie dostepnego. Mozliwos¢ korzystania
z niej powinna by¢ prawnie zapewniona, chociazby w formie pisemnej zgody jej wtasci-
ciela, niemniej bardziej celowe byloby ustanowienie ograniczonego prawa rzeczowego
w postaci najczgsciej stuzebnosci. W orzecznictwie wskazuje si¢, ze jezeli droga we-
wnetrzna ma charakter powszechnie, publicznie dostepnej dla wszystkich ulic, ktorej
nadano nazwe, to brak jest podstaw do wymagania od inwestora legitymowania si¢ zgo-
da wilasciciela dziatki drogowej na korzystanie z niej w zwigzku z realizacja planowane-

2 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 6 listopada 2014 r., Il SA/Kr 1131/14, LEX nr 1646778.

2 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 4 lutego 2013 r., IT SA/Kr 1638/12, LEX nr 1277994.

3% Wyrok NSA z dnia 2 kwietnia 2015 r., Il OSK 2249/13, LEX nr 1796151.

31 Zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 25 marca 2013 r., IV SA/Wa 2928/12, LEX nr 1321595.
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go zamierzenia inwestycyjnego*. Biorac pod uwagg realia danej sprawy, okolicznosci te
wymagaja kazdorazowego zbadania. Przykladowo zgodnie ze stanowiskiem NSA
w gminach o statusie miasta ulice, ktérym nadano nazwy, maja charakter ogblnodostep-
ny, nawet jezeli nie majg charakteru drog publicznych, czyli sg drogami wewngtrznymi.
W takim przypadku, jezeli planowana inwestycja posiada dostgp do ogdlnodostepnej
drogi wewngetrznej, czyli ulicy o nadanej nazwie, to w tym przypadku nie jest rowniez
konieczne ustanowienie odpowiedniej stuzebnosci drogowej*.

Komentowane orzeczenie WSA w Gdansku jest zgodne z dotychczasowa linig
orzecznicza w tej materii i nalezy oceni¢ je pozytywnie. Konkluzja orzeczenia WSA
w Gdansku doczekata si¢ rowniez potwierdzenia stuszno$ci swoich wywodow w poz-
niejszych wyrokach sadéw administracyjnych®. W §wietle orzeczenia niedopuszczalna
prawnie jest sytuacja, azeby na etapie ustalania warunkéw zabudowy dostgpno$¢ oce-
nianego terenu inwestycji do drogi publicznej okresla¢ w sposob warunkowy. Aby wia-
$ciwy organ administracji publicznej mogt wyda¢ decyzje o warunkach zabudowy dla
okreslonego zamierzenia budowlanego, inwestor musi spetni¢ warunek dostepu do drogi
publicznej. Dostep ten powinien by¢ zarowno prawny, jak i faktyczny i istnie¢ juz na
etapie ustalenia warunkéw zabudowy albo najp6zniej w dacie wydania przedmiotowej
decyzji. Warte podkre$lenia jest, ze sam fakt potozenia nieruchomosci bezposrednio gra-
niczacej z drogg publiczng uznac nalezy za spetnienie warunku. Natomiast w przypadku
braku bezposredniego dostepu nieruchomosci do drogi publicznej wlasciwy organ powi-
nien najpierw ustali¢, czy mozliwy jest dostep planowanej inwestycji do drogi publicz-

nej przez cudze grunty, przed uzyskaniem pozwolenia na budowe.
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Commentary to the judgment of the Court of Appeal in Lublin
of June 17, 2009, IT AKz 334/09

Streszczenie

W komentowanym orzeczeniu Sad Apelacyjny w Lublinie stangt na stanowisku, zgodnie z ktérym
decyzje organow podatkowych nalezy traktowac jako rozstrzygniecia ,,ksztattujace stosunek prawny”
w rozumieniu art. 8 § 2 k.p.k. Zdaniem sadu przemawia za tym fakt, ze decyzje organéw podatko-
wych maja decydujace znaczenie dla ustalenia istnienia i wysokosci zobowigzania podatkowego,
a takze rodzg po stronie podatnika okreslone skutki finansowe, jak rowniez to, ze zapadaja w trybie
odrebnych przepisow, ktore przewiduja mozliwos¢ ich instancyjnej kontroli (w tym w drodze nad-
zwyczajnych $rodkéw zaskarzenia). W niniejszej pracy Autor przedstawia argumenty na rzecz uzna-
nia tego stanowiska za bledne i analizuje skomplikowang kwesti¢ mocy dowodowej decyzji podatko-
wej w postepowaniu w sprawach o przestepstwa i wykroczenia skarbowe. W pracy zawarto rowniez
ogoblne uwagi na temat mozliwosci zwigzania sagdu w procesie karnym decyzja administracyjng lub
orzeczeniem sagdu administracyjnego, wskazujac przyktady i warunki takiego zwigzania, a takze przy-
czyny blednego interpretowania art. 8 § 2 k.p.k. i stanowiska wyrazane w tej kwestii przez przedsta-
wicieli doktryny procesu karnego.

Stowa kluczowe
samodzielno$¢ jurysdykcyjna, postgpowanie w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia
skarbowe, decyzja administracyjna, obowiazek podatkowy, zobowiazanie podatkowe, proces karny,
prawo karne skarbowe, prawo podatkowe

Abstract
In the commented judgment, the Court of Appeal in Lublin took the view that the decisions of tax au-
thorities should be treated as resolutions “establishing legal relationship” within the meaning of Article
8, § 2 of the Code of Criminal Procedure. According to the court, the decision of the tax administration
is decisive for determining the existence and amount of tax liability, and also gives the taxpayer certain
financial consequences, as well as the fact that they are passed under separate rules that provide for the
possibility of their instance control (including extraordinary measures of appeal). In this study, the Au-
thor presents arguments for the recognition of this position as erroneous and analyzes the complex issue
of the evidential value of the tax decision in the proceedings in fiscal offenses and fiscal misdemeanour
cases. The work also includes general comments on the possibility of binding criminal court with admin-
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istrative decision or administrative court judgment, indicating examples and conditions of such binding,
as well as the reasons for misinterpreting Article 8, § 2 of the Code of Criminal Procedure and positions
expressed in this matter by representatives of the criminal proceedings doctrine.

Keywords
independence of jurisdiction, proceedings in fiscal offenses and fiscal misdemeanour cases, adminis-
trative decision, tax liability, tax obligation, criminal proceedings, fiscal penal law, tax law

Teza

»Skoro decyzje organow podatkowych maja decydujace znaczenie dla ustalenia ist-
nienia zobowigzania podatkowego czy jego wysokosci, rodza po stronie podatnika okre-
$lone skutki finansowe, zapadaja w trybie odrgbnych przepisow, przewidujacych ich in-
stancyjng kontrole¢, w tym nadzwyczajny $rodek zaskarzenia, to nalezy je potraktowac jako

9]

rozstrzygniecie «ksztattujace stosunek prawny» w rozumieniu art. 8 § 2 k.p.k.

1. Wstep

Komentowane orzeczenie zapadlo na gruncie stanu faktycznego, w ktorym oskar-
zony zostal uznany za winnego tego, ze sktadajac zeznanie dotyczace osiggnictego przez
prowadzong przez siebie spotke dochodu, podat w nim nieprawdg, w ten sposob, ze za-
nizyt wysokos$¢ naleznego od niej podatku dochodowego, narazajac przez to Skarb Pan-
stwa na uszczuplenie naleznos$ci publicznoprawnej, tj. dopuscit si¢ przestepstwa skarbo-
wego okreslonego w art. 56 § 2 w zw. z art. 9 § 3 Kodeksu karnego skarbowego?. Wyrok
w tej sprawie zostat oparty na wydanej przez Dyrektora Urzedu Kontroli Skarbowej
w Lublinie decyzji stwierdzajacej istnienie po stronie spotki oskarzonego zaleglosci
z tytutu podatku dochodowego od 0s6b prawnych (tzw. decyzji wymiarowej®), ktora
to decyzja — jak wskazal sad meriti — byla ,,[...] podstawa dla ustalenia, czy nastapito
zdarzenie faktyczne, z ktorym ustawa wigze powstanie zobowigzania podatkowego,
a zatem ma istotne znaczenie w postgpowaniu karnym skarbowym [...]”.

Sytuacja zmienila si¢, kiedy — juz po uprawomocnieniu si¢ skazujagcego wyroku
nakazowego — sad administracyjny rozpoznajacy skarge od przedmiotowej decyzji wy-
miarowe] zakwestionowat jej zgodnos¢ z prawem. Doprowadzito to do jej uchylenia
i okre$lenia zobowigzania podatkowego przedmiotowej spotki na kwote wykazang pier-

' OSA 2010, Nr 8, poz. 39, s. 14.

2 Ustawa z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy (Dz. U. z2018 r., poz. 1958 z p6zn. zm.),
dalej k.k.s.

3 Pod pojeciem tym w doktrynie prawa podatkowego rozumie si¢ decyzje przeksztalcajaca obowigzek
podatkowy w zobowiazanie podatkowe; zob. H. Dzwonkowski, M. Dzwonkowski, [w:] H. Dzwonkowski
(red.), Ordynacja podatkowa. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2013, s. 217.
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wotnie w deklaracji podatkowej sporzadzonej przez skazanego, w zwigzku z czym jego
obronca ztozyt do Sadu Okregowego w Lublinie wniosek o wznowienie postgpowania
z uwagi na ujawnienie dowodu wskazujacego na to, ze skazany nie popeit przypisanego
mu przestepstwa skarbowego. Wniosek ten nie zostat uwzgledniony przez sad I instancji.
Rozpatrujac zazalenie na postanowienie sagdu a quo, Sad Apelacyjny w Lublinie wydat
glosowane orzeczenie, w ktorym w catosci uwzglednit twierdzenia obroncy skazanego
i postanowit wznowi¢ pierwotne postegpowanie z uwagi na wydanie przez organ podatko-
wy nowej decyzji wymiarowej, w ktorej — zgodnie z zapatrywaniami sagdu administracyj-
nego — uznano sporzgdzona przez skazanego deklaracje podatkowg za prawidtowa.

Odnoszac si¢ do przedstawionej wyzej tezy, nalezy uznac, Ze jest ona oparta na
dwoch btednych zatozeniach, zgodnie z ktorymi:

1) jednym ze znamion przestepstwa skarbowego stypizowanego w art. 56 § 1-3 k.k.s.
jest zachowanie si¢ sprawcy wbrew decyzji wymiarowej, podczas gdy w rzeczywi-
stosci karalno$¢ uzalezniona jest wylacznie od zachowania si¢ przez sprawce
wbrew przepisom ustawy podatkowej, a takze

2) wskazane w art. 8 § 2 Kodeksu postegpowania karnego* rozstrzygnigcia sg jedynymi
ograniczajacymi samodzielno$¢ jurysdykcyjna sadu karnego, podczas gdy w rze-
czywisto$ci ograniczenia takie moga wynikac rowniez z przepisow szczegdlnych.
Prawidtowe odniesienie si¢ do Stricte procesowej kwestii samodzielno$ci jurysdyk-

cyjnej sadu karnego (pkt 2) wymaga wczesniejszego rozwazenia materialnoprawnej
problematyki przestgpstwa skarbowego, o ktérym mowa w art. 56 § 1-3 k.k.s., zwanego
powszechnie oszustwem podatkowym?® (pkt 1), w zwiazku z czym dalsze rozwazania

przeprowadzone zostana w takiej wlasnie kolejnosci.

2. Oszustwo podatkowe

Zgodnie z art. 4 Ordynacji podatkowej® obowigzkiem podatkowym jest wynikajaca
wprost z ustawy podatkowej i jeszcze nieskonkretyzowana powinno$¢ przymusowego
swiadczenia pieni¢znego w zwiazku z zaistnieniem zdarzenia okreslonego w tej usta-

wie’. Z kolei za zobowigzanie podatkowe art. 5 o.p. nakazuje uznawaé¢ wynikajace

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. z 2018 r., poz. 1987 i 2399
oraz z 2019 r., poz. 150, 771 1 1467), dalej k.p.k.

5 Tak np. F. Prusak, Kodeks karny skarbowy. Komentarz. Tom II (art. 54-191), Krakow 2006, s. 79;
dawniej odmiennie: P. Kardas, G. Labuda, Kryminalizacja oszustwa podatkowego w prawie karnym skarbo-
wym, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 3, s. 61.

¢ Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2018 r., poz. 800 z p6zn. zm.),
dalej o.p.

7 Konieczno$¢ odwotywania si¢ do znaczenia ,,obowigzku podatkowego”, ktore nadano mu na gruncie
prawa podatkowego, wynika wprost z treci art. 53 § 30 in principio k.k.s.; zob. uchwata SN z dnia 30 wrze-
$nia 2003 r., I KZP 22/03, OSNKW 2003, nr 9-10, poz. 75.
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z obowigzku podatkowego (tzn. wtorne wobec niego i ,,juz skonkretyzowane™*) zobo-
wigzanie podatnika do zaptacenia na rzecz Skarbu Panstwa albo jednostki samorzadu
terytorialnego podatku w wysokosci, w terminie oraz w miejscu okreslonych w przepi-
sach prawa podatkowego, ktdre to zobowiazanie moze powsta¢ badz z mocy konstytu-
tywnej decyzji organu podatkowego (art. 21 § 1 pkt 2 o.p.), badz tez z mocy samej
ustawy (art. 21 § 1 pkt 1 o0.p.), czyli bez potrzeby konkretyzacji obowigzku w drodze
decyzji wymiarowej’, niemniej i w tym ostatnim przypadku wytacznie w razie powsta-
nia obowigzku podatkowego (cho¢by oba powstaly w tym samym momencie)'.

Zaréwno w doktrynie, jak 1 w orzecznictwie z zakresu prawa karnego skarbowego
wskazuje si¢, ze przedmiotem ochrony przestgpstwa oszustwa podatkowego jest obo-
wigzek podatkowy, a nie zobowigzanie podatkowe!'. Wynika to zreszta wprost rowniez
z samego oznaczenia rozdzialu 6, w ktorym art. 56 k.k.s. zostal umieszczony. Skoro
wigc przyjmujemy, ze przedmiotem ochrony jest w danym przypadku wylacznie obo-
wigzek podatkowy'?, to tym samym ustalenie przez sad karny naruszenia przez sprawce
takiego — istniejgcego tempore criminis — obowigzku (cho¢by nieskonkretyzowanego
jeszcze w drodze jakichkolwiek dziatan organu podatkowego) jest warunkiem koniecz-
nym, ale i wystarczajacym, do przypisania sprawcy wypetnienia znamienia przedmiotu
przestepstwa oszustwa podatkowego. Do naruszenia opisywanej normy sankcjonowane;j
dochodzi zatem bez wzgledu na fakt ewentualnego stwierdzenia takiego naruszenia
przez organ podatkowy czy sad administracyjny, w zwigzku z czym sad ad quem btednie
powigzat kwestie odpowiedzialnosci karnej z prawidtowos$cig okreslenia zobowigzania
podatkowego.

8 Zob. przypis 3; podobnie P. Borszowski, [w:] idem (red.), Prawo podatkowe z kazusami i pytaniami,
Warszawa 2018, s. 72.

? Warto wskaza¢, ze definicje obowiazku i zobowigzania podatkowego sa w doktrynie prawa podatko-
wego dos¢ powszechnie poddawane shusznej krytyce; wskazuje si¢ np., ze ,,Ta powinno$¢ zatem, czyli obo-
wiazek [podatkowy — przyp. B.L.], jak kto woli, poniewaz to jest to samo, w rzeczywistosci nie istnieje.
Jesli bowiem nie jest skonkretyzowana, to nie wiadomo, jaka to jest powinnos¢ (obowiazek). Jesli tak, to lo-
gicznie nalezy przyjac, ze powinno$¢ ta nie istnieje. Jeste§my bowiem w stanie zastosowac si¢ do powinno-
sci skonkretyzowanej [...]. Z nieskonkretyzowanej powinno$ci zaplaty, jaka jest obowiazek podatkowy,
ma w $wietle art. 5 wynika¢ zobowiazanie. Ustalilismy wyzej, ze obowiazek zaptaty nieskonkretyzowany
nie moze istnie¢. Tymczasem ustawodawca nakazuje nam wierzy¢, ze zobowigzanie wynika z niczego,
czyli z obowigzku podatkowego” (H. Dzwonkowski, M. Dzwonkowski, op. Cit., s. 46-47).

10°Szerzej na temat sposobow powstawania zobowigzan podatkowych zob. P. Borszowski, op. Cit., s. 76.

!I'P. Kardas, [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd. 3,
Warszawa 2017, s. 637; 1. Zgolinski, [w:] idem (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 376; postanowienie SN z dnia 1 marca 2004 r., V KK 248/03, OSNwSK 2004, nr 1, poz. 435.

12 Poza zakresem niniejszych rozwazan pozostawiono kwestie zwigzang ze — skadingd stusznym — twier-
dzeniem, jakoby przedmiotem ochrony przestepstwa oszustwa podatkowego byto rowniez mienie Skarbu Pan-
stwa, Unii Europejskiej i jednostek samorzadu terytorialnego; tak P. Kardas, [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Ra-
zowski (red.), Kodeks..., s. 638; podobnie wyrok NSA z dnia 12 pazdziernika 2010 r., II OSK 1574/09,
Legalis.
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3. Zwiazanie sadu karnego decyzja administracyjng

Nalezy zgodzi¢ si¢ z Sadem Apelacyjnym w Lublinie, ze wydanie decyzji admini-
stracyjnej moze w okreslonych przypadkach wylacza¢ (lub ograniczac) samodzielno$¢
jurysdykcyjng sadu karnego. Jednakze podstawa takiego zwigzania nie jest — jak twier-
dzi ten sad — interpretowany rozszerzajaco art. 8 § 2 k.p.k. w zw. z art. 113 § 1 kk.s."
Expressis verbis ogranicza on przeciez zakres tego zwigzania wytacznie do decyzji sa-
dowych, a zatem w mysl reguly interpretacyjnej exceptiones non sunt extendendae
nie mozna — bez dostatecznego powodu — rozciaga¢ go na rozstrzygnigcia innych jesz-
cze podmiotow'*, Jak shusznie przyjat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 1 grudnia 1998 r.:
,,Odstepstwa od zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego nie zostaty ograni-
czone jedynie do wypadku wskazanego w art. 4 § 2 Kodeksu postgpowania karnego'
7 1969 1. [obecnie art. 8 § 2 k.p.k. — przyp. B.L.]. Moga one bowiem wynika¢ takze z in-
nych postanowien ustawy, przy czym dotyczy to zardowno kodeksu postepowania karne-
go, jak tez innych aktow normatywnych o randze ustawy”'®. Nalezy jednak odrézni¢
sytuacje, w ktorych z mocy wyraznego brzmienia przepisu prawa materialnego (np. art.
263 § 1 Kodeksu karnego!’, art. 180a k.k.'8, art. 106¢c § 1 kk.s."” i art. 107 § 1 k.k.s.%)
lub procesowego (np. art. 179 § 1 in fine k.p.k.* i art. 607s § 1 k.p.k.?) sad karny jest

13 Za taka rozszerzajaca wyktadnia jeszcze na gruncie poprzedniego stanu prawnego opowiadat si¢
m.in. W. Daszkiewicz, Proces karny. Czes¢ ogolna. Tom I, Torun 1976, s. 214.

4 A. Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, wyd. 3, Warszawa 1994, s. 305.

15 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. Nr 13, poz. 96 z pdzn. zm.).

16 TV KKN 492/97, OSNKW 1999, nr 1-2, poz. 5, s. 26; odmiennie SA w Krakowie w postanowieniu
z dnia 19 lutego 2015 r., IT AKz 15/15, KZS 2015, nr 3, poz. 63, ktoéry opowiedzial si¢ za ograniczeniem
zwigzania sagdu karnego wytacznie do konstytutywnych rozstrzygnie¢ sadu cywilnego, zas aprobujaco SA
w Lublinie w wyroku z dnia 21 lutego 2008 r., Il AKa 6/08, KZS 2008, nr 6, poz. 77; A. Sakowicz, [w:] idem
(red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2016, s. 52 oraz M. Wasek-Wiaderek,
Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego wobec kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego i trybunatow
europejskich, Lublin 2012, s. 181.

17 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 2018 1., poz. 1600 i 2077), dalej k.k. Przepis
ten uzaleznia karalno$¢ czynu od braku istnienia zezwolenia na posiadanie broni palnej lub amunicji; zob.
postanowienie SN z dnia 9 listopada 2001 r., V KKN 273/01, ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 4, poz. 5.

18 Przepis ten uzaleznia karalno$¢ czynu od wydania przez whasciwy organ decyzji o cofnigciu upraw-
nienia do kierowania pojazdami.

1 Regulacja ta wprowadza typizacj¢ dokonywania rozliczen pieni¢znych w obrocie dewizowym z za-
granica bez wymaganego zezwolenia lub wbrew warunkom tego zezwolenia.

2 Przepis ten stanowi zrodto karalno$ci urzadzania lub prowadzenia gier losowych, gier na automacie
lub zaktadow wzajemnych wbrew warunkom koncesji lub zezwolenia.

21 We wskazanym przypadku sad karny jest zwigzany decyzja uprawnionego organu przelozonego
w przedmiocie zwolnienia danej osoby od zachowania w tajemnicy informacji niejawnych o klauzuli tajno-
Sci ,,tajne” lub ,,Scisle tajne”; zob. P. Hofmanski, Samodzielnosé¢ jurysdykcyjna sqdu karnego, Katowice
1988, s. 185.

2 W przepisie tym chodzi o zwiazanie sadu decyzja wlasciwego organu o przyznaniu obywatelstwa
polskiego lub prawa azylu, ktorej istnienie stanowi negatywng przestank¢ wykonania europejskiego nakazu
aresztowania wydanego w celu wykonania w Polsce kary pozbawienia wolnosci lub $rodka polegajacego na
pozbawieniu wolnosci bez zgody osoby, ktorej ten nakaz dotyczy.
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w okreslonym zakresie zwigzany trescig decyzji administracyjnej, od sytuacji, w kto-
rych dana kwestia jedynie pozostaje w zakresie kognicji zard6wno organéw wydajacych
takie decyzje (w tym réwniez organdéw skarbowych), jak 1 sadow karnych, przy czym
rozstrzygnigcia tych pierwszych w zaden sposob nie wigza tych drugich w zakresie roz-
strzygania o jakiejkolwiek kwestii faktycznej badZ prawnej®.

Jak juz ustalono, do znamion oszustwa podatkowego nalezy wylacznie istnienie
wynikajacego wprost z ustawy obowiazku podatkowego, w zwigzku z czym opisany
w komentowanym postanowieniu stan faktyczny trzeba bezsprzecznie zaliczy¢ do dru-
giej z opisanych wyzej grup sytuacji. W konsekwencji nalezy przyjac, ze ustalenie przez
organ podatkowy istnienia i wysokosci zobowigzania podatkowego nie stanowi dla sadu
karnego tzw. kwestii prejudycjalnej?*. Stad tez przypisywanie przez sad ad quem ustale-
niom decyzji wymiarowej jakiejkolwiek mocy wigzgcej w procesie karnym jawi si¢ jako
istotne naruszenie wyrazonej w art. 8 § 1 k.p.k. zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej,
jak réwniez zasady bezposredniosci, a posrednio takze zasady prawdy materialnej (art. 2
§ 2 k.p.k.)?. Uznanie za Sagdem Apelacyjnym w Lublinie wigzacego charakteru decyzji
podatkowych skutkowatoby iluzoryczno$cig wigkszosci gwarancji przyznanych jedno-
stce w procesie karnym i uznaniem ich za petniace co najwyzej funkcje ornamentacyjna,
skoro niemal wszystkie miarodajne dla ostatecznego wyniku procesu ustalenia zapada-
lyby juz przeciez w prowadzonym wczesniej postgpowaniu podatkowym, w ktorym — co
warto podkresli¢ — standard ochrony strony jest bez watpienia znaczaco nizszy od stan-
dardu ochrony oskarzonego w procesie karnym?.

Argumentem na rzecz zwigzania sadu karnego decyzjami organow podatkowych
nie moze by¢ tez wyraznie zaakcentowana przez sad ad quem okolicznos¢, ze w postepo-
waniu podatkowym istnieje szereg mechanizméw (w tym m.in. nadzwyczajne srodki za-
skarzenia), majacych gwarantowac rzetelno§¢ wydane;j finalnie decyzji*’. Warto bowiem
zauwazy¢, ze strona moze z réznych powodow nie by¢ w stanie lub tez nie cheie¢ skorzy-
sta¢ z tych mechanizmow, kierujac si¢ przy podejmowaniu takiej decyzji wytacznie kal-
kulacjg o charakterze czysto finansowym badz tez niechgcig do dlugotrwalego zwykle

zaangazowania si¢ w proces kontroli decyzji podatkowej, przez co konkretne rozstrzy-

2 P. Hofmanski, Samodzielnosé..., s. 183.

2+ Szerzej na temat pojecia prejudycjalnoscei P. Hofmanski, Kilka uwag na temat prejudycjalnosci w pol-
skim procesie karnym, ,,Panstwo i Prawo” 1988, nr 11, s. 102-107.

% Tak trafnie SA w Lublinie w wyroku z dnia 23 grudnia 2009 r., Il AKa 152/09, KZS 2010, nr 4, poz. 45;
tak tez W. Grzeszczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 10, Warszawa 2014, s. 29.

26 J. Duzy obrazowo opisal to w ten sposob, ze przyjecie podobnego pogladu ograniczatoby role aktu
oskarzenia do swoistej kalki decyzji podatkowej na gruncie prawa karnego, a wyrok skazujacy do zatwier-
dzenia tej decyzji (J. Duzy, Zorganizowana przestepczos¢ podatkowa w Polsce. Zwalczanie przestgpnego
naduzycia mechanizmow podatkow VAT i akcyzowego, Warszawa 2013, s. 177).

27 Podobnie na gruncie poprzedniego stanu prawnego T. Gardocka, Prejudycjalnosé w polskim procesie
karnym, Warszawa 1987, s. 154—158; krytycznie do tego stanowiska m.in. J. Duzy, op. cit., s. 171.
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gnigcie nie zostanie nigdy poddane kontroli niezaleznego sadu administracyjnego. W sy-
tuacji takiej nie mozna tej stronie (a przysztemu oskarzonemu) postawi¢ zarzutu, ze do-
browolnie zrezygnowata z gwarantowanych jej srodkéw prawnych, niejako godzac si¢
w ten sposob na wszelkie wynikajace z tego konsekwencje. Nie mogta ona wszak wie-
dzie¢, ze niewykorzystanie wszelkich srodkoéw zaskarzenia rzutowac¢ bedzie w przyszio-

$ci rowniez na mozliwos¢ przypisania jej odpowiedzialno$ci karnoskarbowe;.

4. Zwiazanie sadu karnego rozstrzygnieciem sadu administracyjnego

Co ciekawe, w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia wskazano, ze to wydanie ko-
lejnej decyzji wymiarowej (i tylko to zdarzenie) stanowito okoliczno$¢ uzasadniajaca
wznowienie postgpowania karnego, nie odnoszac si¢ bezposrednio do kwestii wpltywu,
jaki miato w tym zakresie wydanie przez sad administracyjny wyroku o uchyleniu decy-
zji organu podatkowego. Omawiane rozstrzygnigcie bylto przeciez zarowno rozstrzy-
gnieciem sadowym, jak i rozstrzygnigciem ksztattujacym ($cislej: zmieniajacym?®) sto-
sunek prawny zobowigzania podatkowego®, przez co pozwalato sadowi ad quem
na wydanie orzeczenia o zasadniczo tozsamej tresci, a jednocze$nie na niewychodzenie
poza granice wyktadni jezykowej art. 8 § 2 k.p.k. Stanowisko takie byloby z pewnoscia
bardziej racjonalne, ale w rzeczywistosci jedynie ,,mniej btedne”. W opisywanym stanie
faktycznym wyrok sadu karnego zapadl wczesniej niz wyrok sadu administracyjnego.
Sad karny nie byt zatem zwigzany rowniez zapadtym p6zniej orzeczeniem sadu admini-
stracyjnego, jako ze — jak powszechnie przyjmuje si¢ w doktrynie — zwigzanie, o ktorym
mowa w art. 8 § 2 k.p.k., dotyczy wylacznie tych sytuacji, w ktorych majace wigzaé
rozstrzygnigcie innego organu istniato juz w chwili wyrokowania przez sad karny*’,
podczas gdy wszelkie orzeczenia wydane po tej chwili nie mogg wptywac na ocene po-
prawnosci wyroku skazujacego.

Jedynie na marginesie warto wskaza¢ na wadliwo$¢ rozstrzygnigcia sgdu admini-

stracyjnego, ktory pomimo istnienia w chwili orzekania prawomocnego wyroku nakazo-

28 Za orzeczenia konstytutywne uznaje si¢ w judykaturze rowniez orzeczenia, ktore wywoltuja skutek
prawotworczy w postaci calkowitej lub czesciowej zmiany dotychczasowego stanu rzeczy, a nie jedynie orze-
czenia tworzace taki stan; zob. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 7 sierpnia 2013 r., I1 AKa 206/13, Legalis.

» Odmiennie K. Marszat, zdaniem ktorego niemozno$¢ przypisania wyrokom sadéw administracyj-
nych uchylajacym decyzje administracyjng charakteru konstytutywnego wynika z faktu, ze nie sa one
orzeczeniami konczacymi postepowanie w sprawie (K. Marszat, Proces karny. Zagadnienie ogdlne, Kato-
wice 2008, s. 169).

30 P. Hofmanski, Samodzielnos¢..., s. 248-249; K. Marszal, op. cit., s. 167; Por. rozwazania M. Wasek-
Wiaderek, ktora wskazuje, ze drugim zrodtem ograniczenia samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego jest
sytuacja, w ktorej wylaczng kompetencj¢ w zakresie rozstrzygania danego kwestii posiada organ inny niz sad
karny. W sytuacji takiej nie ma znaczenia, czy orzeczenie tego innego organu zapadto wczesniej niz orzeczenie
sadu karnego, ani tez to, czy orzeczenie takie w ogole zapadto (M. Wasek-Wiaderek, op. cit., s. 179).
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wego dokonat ustalen sprzecznych z tym wyrokiem, przez co naruszyt art. 11 Prawa
o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi®!, zgodnie z ktorym ustalenia wydane-
go w postepowaniu karnym prawomocnego wyroku skazujacego co do popelnienia
przestepstwa wiaza sad administracyjny*. Ocena tego rozstrzygnigcia nie jest jednak

przedmiotem tej pracy.

5. Podsumowanie

Analiza bogatego orzecznictwa dotyczacego samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu
karnego w odniesieniu do rozstrzygnie¢ organéw podatkowych wskazuje, ze komento-
wane orzeczenie — pomimo jego oczywistej btednosci — nie moze dziwi¢*, a to z uwagi
na fakt, ze wskazana problematyka jest zrodtem wielu watpliwos$ci i wynikajacych z tego
licznych rozbieznosci w orzecznictwie sagdow powszechnych®*. Problem ten nie zostat
ostatecznie rozstrzygnigty rowniez w piSmiennictwie karnoprocesowym. Na przestrzeni
lat przedstawiciele doktryny zaprezentowali szereg nierzadko skrajnie przeciwstawnych
sobie stanowisk. Z jednej strony wskazuje si¢, ze sady karne nie sg merytorycznie przy-
gotowane do roztrzgsania skomplikowanych kwestii zwigzanych z wyktadnig prawa po-
datkowego, w zwigzku z czym za optymalne rozwigzanie uznaje si¢ natozenie na sady
karne obowiazku obligatoryjnego zawieszenia postgpowania do czasu ostatecznego roz-

strzygniecia sprawy przez sgd administracyjny®’. Z drugiej za$ strony zwolennicy od-

31 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi
(Dz. U. 22018 r., poz. 1302 i 1629 oraz z 2019 r., poz. 11 i 1467).

32 Co do objecia pojeciem ,,wyroku skazujacego” réwniez wyroku nakazowego zob. J. Drachal, J. Ja-
gielski, P. Gotaszewski, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Prawo o postgpowaniu przed sqdami admi-
nistracyjnymi. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2017, s. 159.

33 Niemal identyczne do glosowanego stanowisko zajat wezesniej SA w Krakowie w wyroku z dnia
20 kwietnia 2000 r., IT AKa 32/00, KZS 2000, nr 6, poz. 15, s. 10; w ostatnim czasie w$rod sadow nizszego
rz¢du tak m.in. wyrok SO w Poznaniu z dnia 4 kwietnia 2018 r., XVII Ka 165/18, LEX nr 2488040; wyrok
SO w Jeleniej Gorze z dnia 20 lutego 2015 r., VI Ko 3/15, LEX nr 1832840; wyrok SO w Poznaniu z dnia
6 wrzeénia 2017 r., XVII Ka 821/17, LEX nr 2375908.

3% Zob. m.in. wyrok SN z dnia 9 stycznia 2012 r., V KK 327/11, OSP 2012, nr 7-8, poz. 81; z dnia
12 marca 2018 r., I KK 363/17, OSNKW 2018, nr 7, poz. 49; z dnia 28 marca 2014 r., Il KK 447/13, Le-
galis; z dnia 1 pazdziernika 2009 r., IV KK 455/08, OSNwSK 2009, nr 1, poz. 1921; wyrok SA w Biatym-
stoku z dnia 6 listopada 2013 r., Il AKo 100/13, OSAB 2013, nr 4, s. 62; wyrok SA w Lublinie z dnia 14
marca 2017 r., I AKa 188/16, Legalis; wyrok SA w Warszawie z dnia 11 sierpnia 2017 r., I AKa 210/17,
OSA 2017, nr 11, poz. 23, s. 8; postanowienie SA w Katowicach z dnia 15 marca 2017 r., I AKz 138/17,
OSAKat 2017, nr 2, poz. 15; z dnia 8 marca 2017 r., Il AKz 128/17, OSAKat 2017, nr 2, poz. 16.

35 Tak A. Koziara, U. Doniec, Samodzielnosé jurysdykcyjna sqdu karnego w zakresie decyzji kreujgcych
zobowiqgzanie podatkowe, [w:] T. Grzegorczyk, J. Izydorczyk, R. Olszewski (red.), Z problematyki funkcji
procesu karnego, Warszawa 2013, s. 651-652, ktorzy wskazuja na niedostatki wynikajace z przyznania
w art. 114a k.k.s. wylacznie fakultatywnego uprawnienia do zawieszenia postgpowania do czasu wydania
orzeczenia przez sad administracyjny, uzasadniajac to m.in. zmiennoscia przepiséw prawa podatkowego,
a takze przemawiajacymi na rzecz sadow administracyjnych réoznicami w wymaganiach stawianych se-
dziom poszczegdlnych sadow i w liczebnosci skladow rozstrzygajacych w obu rodzajach postgpowan
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miennego pogladu zdecydowanie oponuja przeciwko ograniczaniu roli sadu karnego
wylacznie do organu okreslajacego karnoskarbowe konsekwencje wigzacych go ustalen
organow administracyjnych® badz tez badajacego jedynie strone podmiotowa czynu
i kwesti¢ jego zawinienia®’.

Opisane wyzej komplikacje wynikaja po czgsci z nieuwzglednienia przez ustawo-
dawce, przy okazji uchwalania w 1997 r. kolejnej kodyfikacji procedury karnej, wyraza-
nego juz wowczas w doktrynie postulatu precyzyjniejszego uregulowania wyjatkow od
zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego®®. Co wigcej, wydaje sie, ze — zwlasz-
cza w zwiazku z intensyfikacja wspotpracy pomiedzy sagdami panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej w sprawach karnych* oraz problemami wynikajacymi z trwajacego od kon-
ca 2015 r. tzw. kryzysu konstytucyjnego*® — problem ten moze poglebié i tak juz istnieja-
ce roznice w orzecznictwie sagdow powszechnych. Przyktadem tego moze by¢ m.in. wy-
rok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 25 lipca 2018 r.*' W orzeczeniu
tym Trybunat przyznat — odpowiadajac na pytanie prejudycjalne jednego z irlandzkich
sadow karnych — Ze zasada wzajemnego uznawania orzeczen sgdowych w Unii Europe;j-
skiej (na ktorej oparta jest m.in. instytucja europejskiego nakazu aresztowania, a ktora
znaczaco wplywa na zakres samodzielnosci jurysdykcyjnej sadéw krajowych) nie jest
absolutna. Swiadczy¢ moga o tym rowniez przybierajace na sile poglady odnoszace
si¢ do (nie)prawidtowosci wyboru niektorych sedziow Trybunatu Konstytucyjnego®,
ktére w przysztosci moga stac si¢ przyczynkiem do zakwestionowania wazno$ci wyro-

kow Trybunatu Konstytucyjnego wydanych w niezgodnym z prawem sktadzie (a w kon-

(s. 648-649); por. J. Zagrodnik, [w:] L. Wilk, J. Zagrodnik (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz,
wyd. 4, Warszawa 2018, s. 599-600; J. Skorupka, [w:] 1. Zgolinski (red.), Kodeks..., s. 665-666, gdzie
przyjeto, ze art. 114a k.k.s. moze stanowi¢ podstawe zawieszenia postepowania karnego jedynie w postepo-
waniu przygotowawczym (odmiennie T. Dudek, Zawieszenie postegpowania karnego skarbowego ze wzgle-
du na prejudykat, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 11, s. 98; G. Labuda, Zawieszenie postgpowania karnego
skarbowego ze wzgledu na prejudykat, ,,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 3, s. 77 i n.).

3¢ J. Skorupka, [w:] idem (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, wyd. 3. Warszawa 2018,
s. 46; tak tez wyrok SN z dnia 29 pazdziernika 2015 r., IV KK 187/15, KZS 2016, nr 2, poz. 37.

37J. Paskiewicz, Wybrane zagadnienia samodzielnosci jurysdykcyjnej sqdu karnego w postgpowaniu
karnoskarbowym w swietle decyzji podatkowej, na przykladzie art. 54 KKS, [w:] D. Korczynski, P. Jozwiak,
P. Herbowski (red.), Weztowe zagadnienia prawa karnego skarbowego, Warszawa 2017, s. 161.

3 P. Hofmanski, Samodzielnosé..., s. 247-255.

3 W kwestii koniecznosci ,,redefiniowania” zasady samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu karnego w mul-
ticentrycznym systemie prawa zob. M. Wasek-Wiaderek, op. cit., s. 20.

40 Pojecie ,.kryzysu konstytucyjnego” zostato w tej pracy uzyte m.in. za raportem przedstawicieli Hel-
sinskiej Fundacji Praw Cztowieka; zob. M. Szuleka, M. Wolny, M. Szwed, Kryzys konstytucyjny w Polsce
2015-2016, Warszawa 2016, passim.

4 'Wyrok TSUE z dnia 25 lipca 2018 r. w sprawie C-16/18 PPU Minister for Justice and Equality prze-
ciwko LM (Dz. Urz. UE C 328 2 17.09.2018 r., s. 22).

4 K. Zaczkiewicz-Zborska, Prof. Biernat: Jest chaos i nie wiadomo, co zrobig sqdy, https://www.pra-
wo.pl/prawnicy-sady/sedziowie-dublerzy-w-tk-powoduja-chaos-opinia-prof-stanislawa,295120.html [do-
step 11.03.2019].
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sekwencji zwigzania nimi sagdéw karnych). Zagadnienie to jednak, z uwagi na jego ob-

szerno$¢ oraz poziom skomplikowania, z pewnosciag wymaga odrebnego opracowania.
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Corporate harmfulness — in the margins of the Supreme Court ruling
of 29 May 2018, reference number act SDI 14/18

Streszczenie

Glosowany wyrok odnosi si¢ do dwoch niezwykle waznych zagadnien zwigzanych z sadownictwem
zawodowym lekarzy. W warunkach bardzo gwattownych i dosy¢ chaotycznych zmian legislacyjnych
rola orzecznictwa sadow lekarskich rosnie, cho¢ nie sa one sadami sensu stricto, a w sktadach orze-
kajacych I i Il instancji znajduja si¢ sedziowie nieb¢dacy prawnikami. Pierwsze zagadnienie wskazu-
je na podstawowe obowiazki sadu II instancji, ktore wymagaja od niego nie tylko niepomijania zad-
nego zarzutu podniesionego w $rodku odwotawczym, ale takze rzetelnego ustosunkowania si¢ do
kazdego z nich. Sad lekarski ma obowigzek zardbwno wyda¢ swoje orzeczenie na podstawie prawa,
jak 1 przekonywajaco je uzasadni¢. Drugim waznym zagadnieniem jest orzekanie kar, a szczeg6lnie
kary najsurowszej, tj. pozbawienia prawa wykonywania zawodu lekarza. Powyzsze orzeczenie SN
podnosi takze aspekt okoliczno$ci, w tym ,,spoteczng szkodliwos¢ czynu”, ktére winny by¢ brane pod
uwage przy ocenie i indywidualizacji wymiaru kary. To niezwykle istotne z punktu widzenia praktyki
sadow lekarskich rozstrzygnigcie bedzie przedmiotem niniejszego opracowania.

Stowa kluczowe
lekarz, odpowiedzialno$¢ zawodowa, szkodliwos¢ korporacyjna, kara

Abstract
The voted judgment refers to two extremely important issues related to the professional judiciary
of doctors. In the conditions of very rapid and quite chaotic legislative changes, the role of the juris-
prudence of medical courts is growing, although they are not courts in a strict sense, and the first and
the second instance panels include non-lawyers. The first issue indicates the basic obligations of the
court of second instance, which require the court not only not to disregard any plea raised in the ap-
peal, but also to provide a fair view of each of them. The medical court is required not only to issue
its judgment on the basis of law, but also to convincingly substantiate it. The second important issue
is the imposition of penalties, especially the most severe penalty, i.e. deprivation of the right to prac-
tice medicine. The above decision of the Supreme Court also raises the aspect of circumstances, in-
cluding “social harmfulness of the act”, which should be taken into account when assessing and indi-

! Dr n. prawnych, lekarz.
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vidualizing the sentence. This decision, which is extremely important from the point of view of the
practice of medical courts, will be the subject of this study.

Keywords
doctor, professional responsibility, corporative harmfulness, punishment

1. Wstep

Samorzady zawodowe od poczatku swego istnienia stanowig istotng form¢ decen-
tralizacji administracji publicznej w Polsce®. Na ich kompetencje sktadaja si¢ w duzej
czedci te zadania, ktore wynikaja z przejecia do wykonania okreslonych zadan publicz-
nych’. Umocowaniem do dziatania i zrodlem tych zadan jest art. 17 ust. 1 Konstytucji
RP, ktory stanowi, iz reprezentacja osob wykonujacych zawod zaufania publicznego
oraz sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu zaufania publicznego
jest w granicach interesu publicznego i dla jego ochrony.

Ponadto art. 17 ust. 1 Konstytucji RP nie przesadza o katalogu zadan publicznych
wykonywanych przez samorzad zawodowy, pozostawiajac to ustawom szczegotowo
okreslajacym funkcjonowanie poszczegdlnych samorzadow zawodow zaufania publicz-
nego. Nie oznacza to jednak samodzielnosci samorzadu w zakresie kreowania zadan
publicznych, a jedynie przyznaje prawo do samodzielnego wykonania tych zadan®.

Zakres, w jakim panstwo przekazalo wladztwo publiczne samorzadom zawodo-
wym, jest podobny w kazdej z regulacji zawodow zaufania publicznego, a dla samorza-
du zawodowego lekarzy zakres ten zostat okre§lony w ustawie o izbach lekarskich®.
Zadania samorzadu lekarskiego s nastgpujace: reprezentowanie interesow danego sa-
morzadu wobec wladz panstwowych, nadzér nad nalezytym wykonywaniem zawodu,
ksztattowanie zasad i czuwanie nad etykg wykonywania zawodu, organizowanie i pro-
wadzenie sagdownictwa dyscyplinarnego, doskonalenie zawodowe i okreslanie progra-

mow ksztatcenia w danym zawodzie®.

2 M. Karcz-Kaczmarek, M. Maciejewski, Samorzqdy zawodowe i zakres ich samodzielnosci w swietle
doktryny oraz orzecznictwa, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2015, t. XCV, s. 58; R. Jastrzebski, Analiza
prawnoustrojowa samorzqdow zawodow prawniczych w Polsce w XX wieku, Warszawa 2018, s. 9-10.

3 System Prawa Administracyjnego, R. Hausner, Z. Niewiadomski, A. Wrobel (red.), tom 8A. Publicz-
ne prawo gospodarcze, Warszawa 2018, s. 653.

4 D. Sypniewski, Nadzor i kontrola nad wykonywaniem przez organy samorzqdu zawodowego zadan
publicznych, ,,Przeglad Naukowy Disputatio” 2015, t. XX, s. 37. Wyrok TK z dnia 7 marca 2012 r., K 3/10,
OTK-A 2012, nr 3, poz. 25.

5 Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz. U. z 2009 r. Nr 219, poz. 1708 z pdzn. zm.),
dalej u.i.l.

¢ P. Antkowiak, Polskie i europejskie standardy wykonywania wolnych zawodow, ,,Przeglad Politycz-
ny” 2013, nr 1, s. 132-133.
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Wartos$cig kazdego samorzadu jest odpowiedzialno§¢ zawodowa, w tym sadownic-
two zawodowe. Jest to sposob sprawowania pieczy nad nalezytym wykonywaniem za-
wodu lekarza.

Sprawowanie pieczy nad nalezytym wykonywaniem zawodu lekarza jest mozliwe
dzieki ustawowym ograniczeniom w zakresie dostepu do zawodu i jego wykonywania
(art. 65 ust. 1 Konstytucji RP) oraz objeciu takich 0sob obowigzkiem przynaleznosci do
samorzadu zawodowego’. Przynalezno$¢ do samorzadu zawodowego ma charakter ob-
ligatoryjny i powszechny (art. 2 i 6 u.i.l.). Po uzyskaniu prawa wykonywania zawodu
lekarza lub lekarza dentysty okregowa rada lekarska wpisuje lekarza do rejestru oraz na
liste cztonkow okregowej izby lekarskiej. Lekarz staje si¢ cztonkiem samorzadu. Lekarz
nie moze wykonywa¢ zawodu, nie bedac cztonkiem okregowej izby lekarskiej.

W pewnych szczeg6lnych sytuacjach lekarz, ktéry juz uzyskat wpis, moze zostaé
skreslony z listy cztonkow okregowej izby lekarskiej (art. 7 ust. 1 u.i.l.). Skreslenie z li-
sty nastepuje rowniez w przypadku utraty prawa wykonywania zawodu na skutek zaist-
nienia okolicznos$ci, o ktorych mowa w art. 14 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty. Podstawa do skreslenia z listy cztonkdéw okregowej izby lekarskiej jest pozba-
wienie prawa wykonywania zawodu w drodze prawomocnego orzeczenia sadu lekar-
skiego lub powszechnego. W sadzie lekarskim kara pozbawienia prawa wykonywania
zawodu moze zosta¢ orzeczona na mocy art. 83 ust. 7 u.i.l. Kara pozbawienia prawa
wykonywania zawodu (nazywana karg skreslenia z listy korporacyjnej lub wydalenia
z samorzadu zawodowego) jest najsurowsza karg dyscyplinarng, jaka moze by¢ wymie-
rzona przez organy samorzadu zawodowego.

Poza sporem pozostaje to, iz biorgc pod uwage wyjatkowy charakter powyzszej kary
oraz innych mniej dolegliwych, jak np. nagana czy kara pieni¢zna®, konieczna jest sadowa
kontrola rozstrzygnie¢ sadow lekarskich. Z punktu widzenia art. 45 ust. 1 Konstytucji RP
szczegblny tryb postepowania, jakim jest postgpowanie dyscyplinarne (zawodowe), uza-
sadnia zapewnienie kazdej osobie skazanej prawo do sadu’. W ustawie o izbach lekarskich
ustawodawca przewidziat ztozenie kasacji do Sadu Najwyzszego.

7J. Sobczak, Zawody zaufania publicznego. Regulacja konstytucyjna i jej konsekwencje, [w:] J. Sob-
czak, J. Skrzypczak, M. Urbaniak (red.), Zawody zaufania publicznego? Wybrane zagadnienia odpowie-
dzialnosci zawodowej radcow prawnych i lekarzy, Poznan 2015, s. 50-51.

8 Katalog kar w odpowiedzialnosci zawodowej zawarty w art. 83 ust. 1 u.i.l. obejmuje nastepujace
kary: upomnienie, nagana, kara pieni¢zna, zakaz petnienia funkcji kierowniczych w jednostkach organiza-
cyjnych ochrony zdrowia na okres od roku do pigciu lat, ograniczenie zakresu czynnosci w wykonywaniu
zawodu lekarza na okres od szesciu miesigcy do dwoch lat, zawieszenie prawa wykonywania zawodu na
okres od roku do pigciu lat, pozbawienie prawa wykonywania zawodu.

* W. Kozielewicz, Sgdowa kontrola ostatecznych orzeczen dyscyplinarnych w sprawach dopingowych,
[w:] A. Szwarc (red.), Sportowa odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna z tytutu dopingu w sporcie, Poznan 2007,
s. 108. E. Kusowska, O postepowaniach dyscyplinarnych — uwagi na tle Uchwatly Sgdu Najwyzszego I KZP
18/12 z dnia 24 stycznia 2013 r, ,,Adam Mickiewicz University Law Review” 2014, vol. 3, s. 162. Autorka
wymienia uznane przez orzecznictwo TK trzy aspekty prawa do sadu: prawo do uruchomienia procedury przed
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2. Przewinienie zawodowe lekarzy

Przewinienie zawodowe (delikt zawodowy) jest konstrukcja zlozong zaréwno
z elementu normatywnego, czyli posiadajacego umocowanie w ustawie, oraz ptaszczy-
zny pozaprawnej, jaka stanowig zasady deontologii wykonywania zawodu przedstawi-
cieli danego zawodu'®. Artykut 53 u.i.l. okresla przewinienie zawodowe lekarza jako
naruszenie przepisoOw zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza lub Kodeksu etyki
lekarskiej (KEL). Represyjny charakter odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy pozwala
na zaliczenie jej do odpowiedzialno$ci karnej sensu largo. Odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna, jako represyjna, a tym samym ingerujgca w prawa i wolnosci jednostki, musi
mie¢ swoje oparcie w tych samych zasadach, co odpowiedzialno$¢ za przestepstwa
w prawie karnym!',

Dla jasnosci rozwazan warto nadmienié¢, ze procedura przed sadami lekarskimi
opiera si¢ na art. 53—112 u.i.l. oraz odpowiednim stosowaniu procedury karnej. Ustawo-
dawca w ramach techniki legislacyjnej uzyt sformutowania ,,stosuje si¢ odpowiednio”
przepisy Kodeksu postepowania karnego (dalej: k.p.k.)!?, a takze rozdz. I-11I oraz Ko-
deksu karnego (dalej: k.k.) oraz art. 53 k.k. Tego rodzaju zabieg, jakkolwiek uzasadnio-
ny z punktu widzenia praktyki, stwarza problemy interpretacyjne'?, szczeg6lnie dla nie-
prawniczych sktadow sadow lekarskich.

7 powyzszego wynika, ze zastosowanie bedzie miat rowniez art. 1 k.k. W zwigzku
z tym w celu omowienia materialnych aspektow przewinienia zawodowego lekarzy moz-
na wykorzysta¢ analogicznie jak w prawie karnym elementy struktury przestepstwa: czyn,
bezprawnos¢, wing oraz spoteczng szkodliwos¢. Istotg tej koncepcji jest kolejnos¢ ustala-
nia poszczegdlnych elementow struktury przestepstwa'®. Do zaistnienia przewinienia za-
wodowego lekarza konieczne jest wystgpienie wszystkich wymienionych przestanek.
Ocena zachowania przez pryzmat kolejnych elementow struktury nie tylko utatwia upo-
rzadkowanie przestanek, ale rowniez wprowadza jasnos¢ i przejrzystos$¢ kryteriow.

wlasciwym niezaleznym i niezwistym sadem, prawo do odpowiedniego uksztattowania drogi sadowej — jaw-
nego i sprawiedliwego procesu, prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygnigcia sprawy przez sad.

0P, Czarnecki, Postepowanie dyscyplinarne wobec 0sob wykonujgcych prawnicze zawody zaufania pu-
blicznego, Warszawa 2013, s. 229; wyrok TK z dnia 27 lutego 2001 r., K 22/00, OTK 2001, nr 3, poz. 48.

1 E. Plebanek, Wielowarstwowa struktura przestepstwa a materialna tres¢ i model struktury przewinien
dyscyplinarnych, [w:] Panstwo prawa i panstwo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla,
P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.), Warszawa 2012, t. II, s. 451.

2 Art. 112 ust. 1 u.i.l. ,,Nie stosuje si¢ przepisdéw o oskarzycielu prywatnym, powodzie cywilnym,
przedstawicielu spotecznym, o postgpowaniu przygotowawczym oraz §rodkach przymusu, z wyjatkiem
przepiséw o karze pienigznej”.

13 A. Korzeniowska-Lasota, Odpowiednie stosowanie przepisow postgpowania karnego w postgpowa-
niu w sprawach odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatow, cz. 1. Zagadnienia ogolne, ,,Palestra” 2013,
nr 9-10, s. 73.

4 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czgs¢ ogélna, Krakdéw 2010, s. 162 i n.
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Pierwszym elementem tej struktury jest czyn, czyli zachowanie si¢ cztowieka pole-
gajace na dziataniu lub zaniechaniu. Karalne sg zamachy na dane dobro chronione pra-
wem. Element bezprawno$ci czynu oznacza jego niezgodno$¢ z prawem lub naruszenie
prawa. Ustawa o izbach lekarskich wskazuje na ,,naruszenie zasad etyki lekarskiej” lub
»haruszenie przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza” (art. 53 u.i.l.). Ten
sam artykut ustawy o izbach lekarskich uzywa terminu ,,przewinienie zawodowe”, co skta-
nia do konstatacji, ze odpowiedzialno$¢ zawodowa lekarzy oparta jest na zasadzie winy.
Wina w prawie karnym petni dwojaka funkcj¢: jest elementem struktury przestepstwa
zwigzanym z art. 1 § 3 k.k., zgodnie z ktorym ,,nie popelnia przestgpstwa sprawca czynu
zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ Winy w czasie czynu”, oraz nalezy do dyrek-
tyw wymiaru kary i jak wynika z tresci art. 53 § 1 k.k., kara wymierzona sprawcy zalezy
od stopnia jego winy. W ramach omawiania struktury przewinienia zawodowego pojawia
si¢ pytanie, czy tak jak w przypadku przestgpstw jest istotny rowniez element spotecznej
szkodliwos$ci czynu lekarza. W doktrynie pojawiaty si¢ pewne watpliwosci co do istnienia
spotecznej szkodliwosci przewinien zawodowych (dyscyplinarnych) i opory przed uzywa-
niem tego terminu®. Jednak obecnie przyjmuje si¢, ze przewinienia dyscyplinarne (zawo-
dowe) nie sg pozbawione spotecznej szkodliwosci'®. Charakter tej instytucji jest taki sam
w prawie karnym i prawie dyscyplinarnym, roznig si¢ jednak aksjologicznie'”. W zwigzku
z tym zgodnie z trescig art. 1 § 2 k.k. nie stanowi przestepstwa czyn zabroniony, ktorego
spoteczna szkodliwo$¢ jest znikoma. Oznacza to, Ze nie stanowi przestepstwa ani przewi-

nienia zawodowego czyn, ktory jest pozbawiony spotecznej szkodliwosci.

3. Stan faktyczny sprawy

Na poczatku rozwazan nalezy przedstawic stan faktyczny, ktéry legt u podstaw oma-
wianego wyroku. Okregowy Sad Lekarski w W. (dalej OSL w W.) rozpatrywat sprawe
lekarza dentysty S.W., ktéry miat zawieszone prawo wykonywania zawodu na podstawie
prawomocnego orzeczenia Okregowego Sadu Lekarskiego w P. (dalej OSL w P.) z dnia
11 pazdziernika 2013 r. na okres 5 lat, tj. od 9 grudnia 2013 r. do 8 grudnia 2018 r.'®

15 Pojawily si¢ stanowiska, iz przewinienia dyscyplinarne nie zawierajg elementu spotecznej szkodliwo-
$ci. T. Bojarski wskazuje, ze spoleczna szkodliwo$¢ czynu powinna by¢ zarezerwowana tylko dla prze-
stepstw 1 wykroczen. T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnoscig dyscyplinarng
a karng, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 3, s. 100-101.

' R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 215.

7'W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratorow, adwokatow, radcow praw-
nych i notariuszy, Warszawa 2016, s. 53.

18 W aktach sprawy znajdowata si¢ kopia zarzadzenia nr 230/2013 Prezesa Okrggowej Rady Lekarskiej
w W. z dnia 13 grudnia 2013 r. w sprawie zawieszenia prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty S.W.
na podstawie orzeczenia sadu lekarskiego. Nalezy podkresli¢, ze powyzsza informacja zostata takze umiesz-
czona w ogodlnodostepnym Centralnym Rejestrze Lekarzy. Ponadto obwinionemu, bedacemu cztonkiem
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Zarzuty, ktore obwinionemu lekarzowi postawit Rzecznik Odpowiedzialno$ci Za-
wodowej (OROZ), dotyczyty okresu, w ktorym miat on zawieszone prawo wykonywania
zawodu. Lekarz dentysta S.W. zostal obwiniony o to, ze: po pierwsze — ,,nieprawidtowo
przeprowadzil leczenie stomatologiczne pacjenta B.D., polegajace na wszczepieniu im-
plantow w szczece, na ktorych wykonane zostalo state uzupelnienie protetyczne, co do-
prowadzito do powstania stanow zapalnych w okolicy implantow 12 i 14, a w konse-
kwencji do konieczno$ci usunigcia tych implantow” oraz po drugie, ze ,,od 9 grudnia
2013 r. w tym samym miejscu j.w. wykonywal czynno$ci medyczne majac zawieszone
prawo wykonywania zawodu lekarza dentysty”, co stanowito naruszenie art. 8 Kodeksu
etyki lekarskiej (KEL)'" w zw. z art. 2 ust. 2 i art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty?® w zw. z art. 53 u.i.l.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego sprawy OSL w W. ustalit nastgpu-
jacy stan faktyczny. Pokrzywdzony we wrzesniu 2012 r. zglosit si¢ do gabinetu stomato-
logicznego w W. do obwinionego w celu leczenia protetycznego i implantologicznego.
Obwiniony lekarz dentysta S.W. po wczes$niejszym usuni¢ciu kilku zgbdw, w kwietniu
2013 r. przeprowadzil zabieg wszczepienia o§miu implantow. W trakcie dalszego lecze-
nia okazato si¢, ze dwa z nich nie przyjety si¢ i obwiniony lekarz S.W. wszczepit dwa
nowe implanty 12 i 14 w miejsce dwoch usunigtych, niestabilnych implantow. Po krot-
kim czasie przy jednym z implantéw pojawil si¢ wrzod. Wrzdd ten pojawiat si¢ co kilka
dni, a gdy pekat, wyptywata krew.

Dwa miesigce pdzniej obwiniony lekarz S.W. rozpoczat zaktadanie stalej protezy,
lecz pokrzywdzony pacjent nie zgodzit si¢ na zalozenie protezy w okolicach bolacego
i owrzodzonego implantu. W tej sytuacji obwiniony poinformowat pokrzywdzonego, ze
to tylko wydzielina ropna i zacementowal most, za$ stan zapalny leczyt antybiotykiem.

Wobec trwajacych objawoéw stanu zapalnego w lutym 2014 r. obwiniony lekarz
S.W. skierowat pokrzywdzonego na konsultacje do specjalisty w zakresie chirurgii sto-
matologicznej prof. Z., ktory w swej opinii z dnia 5 marca 2014 r. stwierdzit, ze powyz-
sze objawy, ktore pojawily si¢ u pacjenta, byly wskazaniem do leczenia periimplantitis
lub usunigcia implantow 12 i 14, a dopiero po wygojeniu tych miejsc nalezy podjac pro-
be ponownego wszczepienia implantow. Lekarz obwiniony S.W. po zapoznaniu si¢ z za-
leceniami prof. Z. odciat fragment protezy i usunat implant 12 1 14, a nastgpnie zalecit
pacjentowi leczenie u laryngologa.

Okregowej Izby Lekarskiej w W., zostalo zawieszone prawo wykonywania zawodu lekarza dentysty na
podstawie czterech innych orzeczen sadow lekarskich (nie wszystkie byly prawomocne). Powyzsze kary
obejmujg okres od 9 grudnia 2013 r. do 2 wrze$nia 2020 r.

19 Kodeks Etyki Lekarskiej z 2 stycznia 2004 r., uchwata VII Nadzwyczajnego Krajowego Zjazdu Le-
karzy z 20 wrzeénia 2003 r.

20 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 1997 r. Nr 28,
poz. 152 z p6zn. zm.), dalej: u.z.l.
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Na podstawie zeznan pokrzywdzonego OSL w W. ustalil, ze p6zniej obwiniony
lekarz unikal pacjenta, co uniemozliwito kontynuacje leczenia, pomimo zaptaconej
wczesniej przez pokrzywdzonego kwoty 16 000 zt za wszczepienie o$miu implantow.
W tej sytuacji pokrzywdzony w dniu 30 czerwca 2016 r. wniost skarge na obwinionego
do Okregowego Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej w W.

Pomimo wezwania obwiniony nie udostepnit dokumentacji medycznej pokrzyw-
dzonego ani nie zglosit si¢ na wezwania rzecznika w trakcie postepowania wyjasniaja-
cego oraz postepowania sadowego.

Po przeprowadzonym postepowaniu OSL w W. dnia 2 lutego 2017 r. uznat lek.
dent. S.W. za winnego popehienia zarzucanych przewinien zawodowych i za czyn
z pkt 1 opisany we wniosku o ukaranie wymierzyt mu kar¢ nagany, za$ za czyn z pkt 2
ww. wniosku kare pozbawienia prawa wykonywania zawodu. Od tego orzeczenia
w ustawowym terminie odwotanie wniost obronica obwinionego. Zaskarzyt je w catosci
i wskazal na uchybienia zarowno prawa procesowego, podwazajac ustalony stan fak-
tyczny poprzez naruszenie art. 61 ust. 1 1 2 u.i.l. oraz art. 4 k.p.k., art. 410 k.p.k. i art. 424
k.p.k., jak 1 materialnego poprzez niezastosowanie dyrektyw wymiaru kary art. 53 k.k.
w zw. z art. 112 ust. 2 w.i.l.

Rozpoznajac sprawe, Naczelny Sad Lekarski (NSL), orzeczeniem z dnia 9 czerwca
2017 r., utrzymat w mocy zaskarzone orzeczenie pierwszej instancji.

Kasacje od orzeczenia NSL wnidst obronca obwinionego. SN uznal, ze kasacja jest
zasadna w pkt 1, gdzie obronca zarzuca razgce naruszenie przepisow prawa procesowego,
w tym art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 112 ust. 1 u.i.l., polegajace na wadliwej kontroli
odwotawczej orzeczenia OSL w W. oraz naruszenie art. 61 ust. 3 u.i.l. przy ocenie zeznan
pokrzywdzonego 1 opinii biegtego. Ponadto SN zauwazyl, Zze ,,nie jest tez pozbawiony
shuszno$ci podniesiony w pkt 4 zarzut razacego naruszenia art. 53 k.k. w zw. z art. 433
k.p.k. w zw. z art. 112 ust. 2 u.i.1., poprzez zaaprobowanie przyjetych przez Sad pierwszej
instancji jako podstawy wymiaru kary okoliczno$ci niewskazanych w art. 53 k.k., co do-
prowadzito do orzeczenia wobec obwinionego kary razaco niewspdtmierne;j”.

4. Rozstrzygniecie SN

Nie jest w tym miejscu konieczne doktadne przedstawianie stanowiska SN odnos$nie
do braku prawidlowej kontroli sadu odwotawczego (zasadnos¢ kasacji w pkt 1), gdyz
problem ten byl wielokrotnie podnoszony w orzecznictwie SN, rOwniez na gruncie usta-
wy o izbach lekarskich?!. Podobne stanowisko zajmuje doktryna, wskazujac, iz w uzasad-

2 MLin. wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2017 r., SDI 2/17, LEX nr 2309621; wyrok SN z dnia 6 grudnia
2017, SDI 85/17, LEX nr 2418092.
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nieniu NSL nie ustosunkowat si¢ do wszystkich zarzutow podniesionych w odwotaniu
przez obronce obwinionego lekarza, rozpatrzyt zarzuty obroncy jednozdaniowo i arbitral-
nie?2, Wskazane nieprawidtowos$ci kontroli instancji odwotawczej doprowadzity zdaniem
SN do ,,absurdalnego wniosku, ze obwinionego lekarza ukarano karg nagany za to, iz
jego pacjent wskutek powiktania utracit dwa implanty, co w opinii biegtego, nie stanowi-
o przewinienia zawodowego. Natomiast nie ponidst on odpowiedzialnosci za niedokon-
czenie leczenia pacjenta (pozostawienie go ze stanem zapalnym, z usunigtymi dwoma
implantami i czg$ciowo usunietym uzupelnieniem protetycznym), a wigc zachowanie
swiadczace o niedochowaniu nalezytej starannosci i jako takie stanowigce przewinienie
zawodowe”. Uzasadnienie wyroku SN w tym zakresie cho¢ krétkie, bo spowodowane
niedostatecznymi ustaleniami stanu faktycznego, wyraznie podkresla, ze poczynione
przez sad lekarski ustalenia nie pokrywaty si¢ z tre$cig postawionego obwinionemu za-
rzutu, co jest niedopuszczalne®.

W ramach tej kasacji SN odniost si¢ do razacej niewspotmiernosci kary (zasadnosé
kasacji w pkt IV). ,,Orzeczona za ten czyn (wykonanie u pacjenta w tych szczegdlnych
okoliczno$ciach rewizji zebodotdw, usuniecia dwoch implantdow i czgsci protezy w cza-
sie obowigzywania orzeczonego przez sad lekarski zawieszenia prawa wykonywania
zawodu lekarza) kara pozbawienia prawa wykonywania zawodu, a wigc najsurowsza
z katalogu kar [...] jawi si¢ jako niewspotmiernie surowa do stopnia winy obwinionego
i stopnia spolecznej, a takze korporacyjnej szkodliwosci tego czynu, gdyz migdzy nig
a karg sprawiedliwa, jakg nalezatoby orzec w nastepstwie prawidlowego zastosowania
dyrektyw wymiaru kary, zachodzi razaca dysproporcja”. Majac powyzsze na uwadze,
SN wskazal na dyrektywy wymiaru kary, ktore zostaly sformutowane w art. 53 § 112
k.k.. Do ich odpowiedniego stosowania w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzial-
nosci zawodowej lekarzy upowaznia odestanie z art. 112 u.i.l. W celu rozstrzygnigcia

ww. kwestii SN skierowat sprawe do ponownego rozpoznania.

5. Dyrektywy wymiaru kary

Powyzsze uwagi SN pozwalaja na przejscie do dalszych rozwazan, dotyczacych wia-
$nie ustawowych dyrektyw wymiaru kary. Jednoczes$nie nalezy zaznaczy¢, ze nie jest
to pierwsze orzeczenia SN, ktore wskazuje wage tego naruszenia®*. Na wstepie nalezy za-
strzec, ze ustalenie jego zakresu, a takze wymiar odpowiedniej kary stanowi wytaczng

2 R. Tyminski, Przeglgd problemow dotyczgcych odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy w orzecznic-
twie SN, LEX/el. 2019.

2 A. Partyk, Orzeczenie sqdu lekarskiego nie moze by¢ sprzeczne z ustaleniami, LEX/el. 2018.

2 Wyrok SN z dnia 19 marca 2015 r., SDI 2/15, Legalis nr 1213097; wyrok SN z dnia 23 stycznia
2019 r., I KK 13/18, Legalis nr 1872621 (uzasadnienie).
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kompetencje organow orzekajacych w sprawach odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy,
co nie oznacza dowolnosci w procesie wymiaru kar dyscyplinarnych. Sad lekarski ma
bowiem obowigzek kazdorazowo udowodni¢ fakt popetnienia przewinienia zawodowego
oraz uzasadni¢ wydane w sprawie rozstrzygniecie. W doktrynie i orzecznictwie zwraca si¢
uwagg na konieczno$¢ stosowania si¢ przez organ do ustawowych dyrektyw wymiaru kary
wymienionych w art. 53 k.k. SN podkreslit, Ze Naczelny Sad Lekarski powinien — zacho-
wujac petng samodzielnos¢ jurysdykcyjng (art. 8 k.p.k.) — prawidlowo uwzgledni¢ obo-
wigzujaca regulacje ustawowa odnoszacg si¢ do wszystkich dyrektyw wymiaru kary i roz-
wazy¢ orzeczenie kary dyscyplinarnej w takiej postaci, ktéra bytaby zarowno wspdtmierna
do stopnia zawinienia i ustalonych okolicznos$ci obcigzajacych oraz fagodzacych, jak i sta-
nowila realng dolegliwo$¢ dla obwinionego, realizujaca wymogi indywidualnego oddzia-
tywania, a takze funkcje kary przewidziane w ramach prewencji generalnej?. W doktrynie
i orzecznictwie dominujacy jest poglad, ze kary dyscyplinarne maja zapewnic prawidtowe
wykonywanie zawodu, ale sankcje nie moga wykracza¢ poza zakres niezbedny do osia-
gnigcia tego celu?. Kara za przewinienie zawodowe musi by¢ wspotmierna do charakteru
czynu i1 odpowiada¢ spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci, w szczegdlnosci niedopusz-
czalna jest sytuacja, ze za powazne przewinienia dyscyplinarne orzeczona zostanie kara
tagodniejsza, za$ za zachowania o mniejszym stopniu zawinienia — surowsza?’. Kwantyfi-
katorem jest tutaj spoteczna szkodliwos$¢ czynu. Spoteczna szkodliwos¢ czynu umozliwia-
jaca roznicowanie nagannosci (karygodnos$ci) czynu wewnatrz klasy zachowan, objetych

jedng kwalifikacjg prawna?.

6. Szkodliwos¢ spoleczna czy korporacyjna

Lektura omawianego wyroku SN stwarza jednak okazje do rozwazenia poszcze-
gblnych zagadnien w nieco szerszym kontekscie niz zagadnienia procesowe. W uzasad-
nieniu omawianego wyroku, ktory de facto dotyczy odpowiedzialnosci zawodowe;j leka-
rza, SN postuguje si¢ terminem prawa karnego materialnego — spotecznej szkodliwosci,
a nawet szkodliwos$ci korporacyjnej. Probe blizszego okreslenia tego znaczenia podjat
SN w orzeczeniach dotyczacych odpowiedzialnosci zawodowej sedziow. Kluczowy
w tej kwestii jest wyrok z dnia 20 lipca 2011 r. w sprawie SNO 31/11. W uzasadnieniu
tego orzeczenia SN okreslit znaczenie szkodliwos$ci korporacyjnej w odniesieniu do s¢-

dziow: ,,jest to szkodliwo$¢ spoteczna w rozumieniu prawa karnego, uzupehiona ele-

2 Wyrok SN z dnia 7 lutego 2014 r., SDI 52/13, LEX nr 1430399.

26 P. Burzynski, Ustawowe okreslenie sankcji karnej, Warszawa 2008, s. 24.

27 Wyrok SN z dnia 1 wrzesénia 2004 r., SDI 37/04, LEX nr 568846.

2 D. Zajac, Stopien spolecznej szkodliwosci czynu, jako okolicznosé rzutujgca na wymiar kary, Proku-
ratura i Prawo” 2017, nr 11, s. 56-69.
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mentami szkodliwosci mierzonej wobec srodowiska zawodowego, w ktorym sedzia po-
zostaje, z uwzglednieniem ochrony autorytetu wymiaru sprawiedliwo$ci, wizerunku
wladzy sadowniczej 1 poszczegdlnych sedzidow ja sprawujacych”. Chodzi bowiem wia-
$nie o szkodliwos¢ spoteczng czynu mierzong takze ze wzgledu na szkodg, jaka ten czyn
powoduje w odniesieniu do $rodowiska zawodowego?. Okreslenie ,,szkodliwos¢ korpo-
racyjna” moze by¢ jednak z powodzeniem uzywane takze w ramach odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej sedziow. Istotne sa oczywiscie takze pierwiastki podmiotowe dotyczace
obwinionego, rozmiar szkody, sposob i okoliczno$ci popelnienia czynu oraz rodzaj
1 znaczenie naruszonych regut.

Przystepujac do omawiania spotecznej szkodliwosci czynu, nalezy zaznaczy¢, ze
jest to klauzula generalna, ktéra: po pierwsze, nalezy do zasad prawa karnego; po dru-
gie, stanowi przestanke odpowiedzialnos$ci karnej (znamig¢ przestgpstwa), a po trzecie,
zaliczana jest do zasad wymiaru kary*°. Wyktadnia jezykowa pojecia spotecznej szko-
dliwosci prowadzi do wniosku, Ze jest to cecha czynu okreslajaca naruszenie przez ten
czyn dobra prawnego, interesu jednostki lub spoteczenstwa’!. Sad lekarski, oceniajac
stopien spotecznej szkodliwosci czynu lekarza, musi swoja ocene dostosowac do cha-
rakteru odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej*?. W omawianym wyroku SN poshuzyt si¢
funkcjonujacym w doktrynie okresleniem szkodliwosci korporacyjnej, ktora oznacza
»szkodliwo$¢ spoleczng w rozumieniu powszechnego prawa karnego, uzupelniong
elementami szkodliwo$ci mierzonej wobec srodowiska zawodowego” sprawcy?®. Wa-
runkiem koniecznym do uznania danego czynu za czyn szkodliwy spotecznie jest to,
aby godzit on w dobro chronione prawem lub narazat to dobro na niebezpieczenstwo.
W odpowiedzialnos$ci karnej beda to dobra chronione prawem karnym, tj. ochrona in-
teresu calego spoteczenstwa oraz jednostek, a w odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
prawidtowe funkcjonowanie pewnej organizacji, ktora wykonuje zadania publiczne,
a w szczegolnosci jej zadan®!. Dobra te mozna podzieli¢ na rodzajowe (przestrzeganie
obowigzkéw zawodowych, godno$¢ zawodu, zasady etyki) oraz dobra bardziej skon-
kretyzowane®. W zawodzie lekarza jest to szacunek dla zycia i zdrowia wynikajacy

¥ W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna..., s. 53.

30 M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spofeczna szkodliwos¢ czynu jako klauzula generalna w prawie karnym,
,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, sectio G (Ius)” 2016, vol. 63, no. 2, s. 261.

3 M. Derlatka, Spoleczna szkodliwosé¢ a definicja przestepstwa, ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 6, s. 123.

32 R. Gietkowski, op. Cit., s. 215.

3 W. Kozielewicz, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna..., s. 53. Wyrok SN z dnia 20 lipca 2011 r., SNO
31/11, Legalis nr 447416.

3 T. Sroka, Przestepstwo jako przewinienie dyscyplinarne w perspektywie celow postgpowania dyscy-
plinarnego wobec studentow, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2011, Rok XV, z. 1, s. 142.
R. Gigtkowski, op. cit., s. 215.

3 R. Gietkowski, op. cit., s. 218-219.
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z dwoch fundamentalnych zasad nacechowanych troska o chorego: Salus aegroti su-
prema lex oraz Primum non nocere.

Przywotany stan faktyczny sprawy wskazuje, ze w lutym 2014 r., czyli juz w okre-
sie trwania zawieszenia prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty, obwiniony le-
karz ze wzglgdu na utrzymujace si¢ objawy stanu zapalnego po wszczepieniu implantow
u pacjenta skierowal go na konsultacj¢ implantologiczng. Konsultant stwierdzit, ze po-
wyzsze objawy byly wskazaniem do leczenia periimplantitis*® lub usunigcia implantow
12 1 14, a po wygojeniu tkanki kostnej i dzigset wszczepienia nowych implantow. Obwi-
niony lekarz po zapoznaniu si¢ z zaleceniami konsultanta odciat fragment protezy i usu-
ngl implant 12 i 14 oraz przepisat antybiotyk i zalecit tez leczenie u laryngologa. Od tej
wizyty obwiniony unikal pokrzywdzonego, co uniemozliwito kontynuacje leczenia. Na
tym tle SN skonstatowat, ze powinna by¢ przeprowadzona rzetelna i wszechstronna oce-
na stopnia spotecznej (korporacyjnej) szkodliwosci tego czynu.

Dokonujac oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, sad lekarski tak jak sad
powszechny powinien korzysta¢ z art. 115 § 2 k.k. i bra¢ pod uwagg: rodzaj i charakter
naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposob i okolicznosci
popetnienia czynu, wage naruszonych obowigzkow, motywacj¢ sprawcy, posta¢ zamia-
ru, rodzaj naruszonych regut ostrozno$ci oraz stopien ich naruszenia. Wymienione
w tym przepisie elementy sg rOwnowazne. W omawianej sprawie przy ocenie spolecz-
nej szkodliwosci czynu sad lekarski powinien wzig¢ pod uwage sytuacje uksztattowang
przez wszystkie wymienione sktadniki, a nie tylko niektore z nich. Tym wymaganiom
sad lekarski nie sprostat. Zdaniem SN w tej sprawie NSL, utrzymujac w mocy zaskar-
zone orzeczenie sadu pierwszej instancji w zakresie kary pozbawienia prawa wykony-
wania zawodu (za drugie przypisane obwinionemu przewinienie zawodowe), ,,Przede
wszystkim nadmierng wage przywiazat do okolicznosci zwigzanych z osobg obwinio-
nego, jego sytuacja zawodowa, w tym karalno$cig przez sady lekarskie za roznego ro-
dzaju przewinienia zawodowe, jak tez postawg w tym postgpowaniu”. Co nie oznacza,
ze powyzsze okolicznos$ci sg bez znaczenia. Warunki osobiste sprawcy przewinienia

zawodowego maja istotne znaczenie przy wymiarze kary?’, zarowno ze wzgledow pre-

3¢ Kazda ingerencja w organizm, czy to jest material wszczepialny pochodzenia zwierzecego czy
to jest material mineralny, powoduje pewnego rodzaju kaskadg zjawisk biologicznych, ktore u pewnych
pacjentéw moga przynies¢ nieprzewidywane efekty. Takim niepozadanym efektem moze by¢ pojawienie
si¢ periimplantitis. Jest to pewna reaktywnos¢ [...] dotyczaca zapalen tkanek wokot implantéw [...] do-
chodzi do pojawienia si¢ zaniku kosci wokot implantu”. M. Sobezynska, Prof. Andrzej Wojtowicz: ,,Im-
planty nie sq juz celem w implantologii, sq one juz narzedziem”, http://www.dentalradio.pl/news/show/
prof andrzej wojtowicz implanty nie sa juz celem w_implantologii sa one juz narzedziem [dostgp
04.05.20191].

37 Aprobate SN uzyskato ujecie przez sady lekarskie przy wymiarze kary takich elementéw jak: wielo-
krotna (dwunastokrotna) karalno$¢ obwinionego za rézne przewinienia zawodowe, fakt wykonywania za-
wodu lekarza dentysty pomimo prawomocnych orzeczen ograniczenia prawa wykonywania zawodu w za-
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wencji indywidualnej, jak i racjonalizacj¢ kary, tak aby miata ona charakter dolegliwo-

$ci osobistej dla sprawcy?®.

Podsumowanie

Gléwnym celem niniejszych analiz byto udzielenie odpowiedzi na pytanie o rolg,
jaka spetnia ustalenie stopnia spotecznej szkodliwosci w odpowiedzialnosci zawodowe;j
lekarzy. W szczegdlnosci, nie negujac, iz spoteczna szkodliwos¢ stanowi materialny ele-
ment tresci przewinienia zawodowego, nalezy rowniez na tle glosowanego wyroku po-
strzegac ocene spotecznej szkodliwos¢ czynu jako dyrektywe wymiaru kary. Spoteczna
szkodliwo$¢ czynu (szkodliwos¢ korporacyjna) jako klauzula generalna zarowno w pra-
wie karnym®, jak i w postepowaniach dyscyplinarnych pozwala na indywidualizacje,
tj. dostosowanie decyzji procesowej do indywidualnego przypadku obwinionego leka-
rza. Niemniej SN w glosowanym wyroku wyraznie pokazuje pewna zgodna juz z linig
orzeczniczg kolejnos¢: po pierwsze, istotne jest prawidlowe ustalenie przez sad lekarski
stanu faktycznego sprawy. ,,Kara dyscyplinarna jest wymierzana za przewinienie, a ono
musi by¢ ustalone w sposob pewny takze, co do faktow, a nie w sposdb prawdopodobny
lub mozliwy™, a po drugie, kara, ktoéra nie uwzglednia ustawowych dyrektyw kary,
w tym spotecznej szkodliwosci (korporacyjnej) czynu, stanowi kare razaco niewspot-
mierng. Glosowany wyrok zastuguje na aprobate.
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Sktadanie 1 przyjmowanie o§wiadczen materialnoprawnych
przez pelnomocnika procesowego,
ze szczegolnym uwzglednieniem potragcenia

Sumbitting and receiving substantive statements by a legal representative with
particular consideration of deduction

Streszczenie

Kodeks postgpowania cywilnego reguluje odrgbng kategori¢ pelnomocnictwa — petnomocnictwo pro-
cesowe. Zakres tego pelnomocnictwa zostal zawarty w art. 91 k.p.c., w ktéorym to w punkcie 4) zawar-
to uprawnienia do sktadania o$wiadczen materialnoprawnych przez pelnomocnikéw procesowych.
W literalnym brzmieniu tego przepisu nie ma regulacji dotyczacej sktadania i przyjmowania o$wiad-
czenia o potraceniu. W zwiazku z tym doktryna i judykatura wypracowaty pewne zalozenia co do
mozliwosci sktadania takich o§wiadczen. Jednakze ze wzgledu na odmienne podejscia co do wyktad-
ni tego przepisu utworzyly si¢ niejako trzy linie orzecznicze, stosujace w swojej praktyce odmienne
stanowiska, a obejmujace nie tylko orzecznictwo sadéw powszechnych, ale i Sadu Najwyzszego.
Z tego tez wzgledu rozwoj nauki prawa wymaga wskazania rozwigzania, badz to w formie postulatow
de lege ferenda odnoszacych si¢ do zmian ustawowych, badz odwotujacych si¢ do mozliwosci utwo-
rzenia zasady prawnej obejmujacej to zagadnienie.

Stowa kluczowe
potracenie, petnomocnik, proces cywilny, materialnoprawny, pelnomocnictwo

Abstract

The Code of Civil Procedure regulates separate kind of power of attorney — i.e. procedural power. The
range of this kind of power of attorney was specified in the article 91 of the Code of Civil Procedure.
Point 4 of this article gives proxies the entitlement to make substantive legal statements. According
to literal meaning of this article, this entitlement does not include making and accepting deduction
statements. Therefore, the doctrine and judicatory developed certain assumptions which allow to make
and accept deduction statements. However, due to the different approaches on this matter, three lines
of jurisprudence views were formed. Those views involve practice not only in common courts but also
in the Supreme Court. For this reason, the development of legal science requires some solutions such
as de lege ferenda postulates or creation of legal principle covering this issue.
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1. Wstep

W orzecznictwie istnieje wiele pogladow odnoszacych si¢ do sktadania szeroko
rozumianych o$wiadczen materialnoprawnych przez petnomocnika procesowego. Jed-
nym z nich jest poglad obejmujacy celowos$¢ prowadzenia postgpowania, a co za tym
idzie, celowos$¢ szeregu dziatan podejmowanych przez pelnomocnika w celu wygrania
procesu. Celowe w tym zakresie jest sktadanie o§wiadczen o potraceniu przeciwnikowi
procesowemu. W stanowisku tym nie ma jednak miejsca dla uznania racjonalnosci
przyjmowania przez petnomocnika procesowego o$wiadczenia o potraceniu od strony
przeciwne;j.

Kolejny poglad zaktada kategoryczny zakaz zaréwno sktadania oswiadczen o po-
traceniu, jak i ich przyjmowania przez pelnomocnika procesowego, ktoremu udzielono
jedynie pelnomocnictwa procesowego'.

Trzecia, pojawiajaca si¢ najrzadziej w praktyce sadowej koncepcja stanowi, ze kaz-
de oswiadczenie ztozone pelnomocnikowi procesowemu ma ten sam skutek, co ztozenie
o$wiadczenia podmiotowi, ktory jest zastepowany.

Ze wzgledu na tak rozbiezne orzecznictwo w zakresie oswiadczen materialnopraw-
nych, w szczegolnosci co do potracenia, warto zastanowi¢ si¢ nad racjonalno$cig po-
szczegolnych linii orzeczniczych, wskazujac takze podstawy funkcjonowania petno-

mocnika procesowego i funkcji potracenia.

2. Miejsce pelnomocnictwa procesowego w systemie prawa

Petnomocnictwo procesowe mozna rozumie¢ dwojako. Po pierwsze jako oswiad-
czenie mocodawcy o umocowaniu pelnomocnika do dziatania w jego imieniu, po drugie
jako sam dokument zawierajacy to o§wiadczenie®. Szeroko ujete pelnomocnictwo pro-
cesowe jest jednym z rodzajow zastepstwa’ (obok przedstawicielstwa ustawowego,
dzialania za strong niebgdaca osobg fizyczna jej organu lub tez przez zastepce posrednie-

! Przyktadem moze by¢ tu chociazby wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 27 listopada
2018 r. VIL AGa 2130/18, Lex nr 2620785.

2 Tak w doktrynie m.in. J. Gudowski, Petnomocnictwo procesowe na tle podziatu prawa na prywatne
i publiczne, ,,Polski Proces Cywilny” 2011, nr 1, s. 7-27, a w judykaturze: Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
22 pazdziernika 2008 r., I UK 76/08, OSNP 2010, nr 11-12, poz. 142; w postanowieniu z dnia 10 lipca
2003 r., III CZP 54/03, ,,Biuletyn SN 2003, nr 7, s. 6.

3 Zdaniem autora stosunek taczacy mocodawce z petnomocnikiem procesowym jest rodzajem zastep-
stwa, tak w literaturze np. M. Smigiel, [w:] E. Gniewek (red.), Nienalezyte wykonanie umowy o zastepstwo
procesowe, Zawieranie i wykonywanie umow. Wybrane zagadnienia, Acta Universitatis Wratislaviensis
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g0) wystepujacym w szeroko rozumianym postgpowaniu cywilnym. Umozliwia ono
dzialanie w cudzym imieniu na podstawie o§wiadczenia woli mocodawcy. Pelnomoc-
nictwo procesowe jednakze nie zawsze pozwala dziala¢ kazdej osobie w postgpowaniu
sadowym, a to ze wzgledu na tzw. zdolnos¢ postulacyjng pelnomocnika procesowego®.
Pomimo braku ograniczen co do kregu os6b mogacych by¢ petnomocnikiem, o ktorym
mowa w Kodeksie cywilnym® (dalej takze k.c.), to pewne regulacje w tym zakresie
wprowadza ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego® (dalej
k.p.c.). Co istotne, z samej mozliwo$ci ustanowienia pelnomocnika procesowego nie
wynika uprawnienie strony do powotania do tej funkcji dowolnie wybranej osoby’. Pet-
nomocnictwo procesowe nalezy jednak odrézni¢ od pelnomocnictwa do prowadzenia
jedynie niektorych czynno$ci procesowych, np. upowaznienie do odbioru pism sado-
wych®. Z kolei z brzmienia przepisu art. 88 k.p.c. wynika, ze pelnomocnictwo to moze
by¢ ogdlne, do prowadzenia poszczegolnych spraw albo do niektorych tylko czynnosci
procesowych. Poza tym pelnomocnictwem, w postgpowaniu cywilnym moze takze brac¢
udziat pelnomocnik umocowany na podstawie prawa materialnego. Petnomocnictwo
materialnoprawne moze obejmowaé swoim zakresem pelnomocnictwo procesowe, by¢
od niego szersze lub tez wezsze. Jednak przedmiotem tego opracowania jest jedynie
pelnomocnictwo procesowe, ktorego zakres zostal szczegdélowo okreslony w art. 91

k.p.c., oraz mozliwo$¢ sktadania oswiadczen materialnoprawnych przez pelnomocnika.

3. Zakres pelnomocnictwa procesowego

Zgodnie z art. 91 k.p.c. pelnomocnictwo procesowe obejmuje z samego prawa
umocowanie do:

1) wszystkich faczacych si¢ ze sprawa czynno$ci procesowych, nie wytaczajac po-
wodztwa wzajemnego, skargi o wznowienie postepowania i postgpowania wywo-
tanego ich wniesieniem, jak tez wniesieniem interwencji gtbwnej przeciwko moco-
dawcy;

2) wszelkich czynnosci dotyczgcych zabezpieczenia 1 egzekucji;

3) udzielenia dalszego pelnomocnictwa procesowego adwokatowi lub radcy praw-

nemu,

No CCLXXXIX., ,,Prawo” 2004, s. 247, jednakze w doktrynie stosunek ten nazywany jest tez btednie, jak
si¢ wydaje, reprezentacja.
4 M. Niedzwiecki, [w:] L. Gil (red.), Postgpowanie cywilne w teorii i judykaturze, Warszawa 2020, s. 119.
5 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz. U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.
¢ Dz. U.z2019r., poz. 1460 ze zm.
7 Zob. postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2017 r., [l UZ 7/17, Legalis.
8 .. Blaszczak, [w:] E. Marszalkowska-Krzes (red.), Postgpowanie cywilne, Warszawa 2013, s. 161.
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4) zawarcia ugody, zrzeczenia si¢ roszczenia albo uznania powodztwa, jezeli czynno-
$ci te nie zostaly wylaczone w danym petnomocnictwie?’;
5) odbioru kosztow procesu od strony przeciwne;j.

Na tle powyzszej regulacji pojawito si¢ wiele rozbieznosci zarowno w doktrynie,
jak 1 judykaturze. W zwigzku z tym istnieje bogate orzecznictwo obejmujace zakres
petnomocnictwa procesowego'®. Co warte podkreslenia, w piS$miennictwie wypracowa-
no, jak si¢ wydaje sluszny poglad, stanowiacy, ze z zakresu pelnomocnictwa proceso-
wego mozliwe jest wylaczenie jedynie czynnos$ci materialnoprawnych okreslonych
w pkt 4) art. 91 k.p.c., a to ze wzgledu na ustawowe brzmienie tego przepisu. Jezeli za$
petnomocnictwo procesowe bedzie w jakikolwiek sposob zmienione — czy to rozsze-
rzone, czy zawgzone — nie bedziemy mieli wowczas do czynienia z pelnomocnictwem
procesowym!'!. Tak zmodyfikowane petnomocnictwo bedzie pelnomocnictwem mate-
rialnoprawnym, ktore swoim zakresem moze np. obejmowaé umocowanie do zawarcia
umowy o wlasciwos¢ sadu (art. 46 k.p.c.)'>. W doktrynie istnieje takze poglad stano-
wigcy, ze niewskazanie czynnosci procesowych, do podejmowania ktérych umocowa-
ny jest pelnomocnik, a takze brak w pelnomocnictwie rozszerzenia uprawnien plenipo-
tenta poza zakres artykutu 91 k.p.c., oznacza, ze udzielono jedynie pelnomocnictwa
procesowego'’.

Ponadto wskaza¢ takze nalezy na regulacje art. 92, okreslajacego kryteria oceny
umocowania. Stanowi on, ze zakres, czas trwania i skutki umocowania szerszego niz
pelnomocnictwo procesowe, jak rowniez umocowanie do poszczegolnych czynnosci pro-
cesowych, ocenia si¢ wedlug tresci pelnomocnictwa oraz przepisow prawa cywilnego.
Konieczne tutaj dla prawidlowej budowy tego opracowania jest takze wskazanie, ze do
petlnomocnictwa procesowego, majacego charakter instytucji prawa publicznego'* nie
moze mie¢ zastosowania wigkszo$¢ elementow dotyczacych petnomocnictwa material-

noprawnego. Dla przyktadu mozna wskaza¢ chociazby, ze do oceny prawidlowos$ci czyn-

® Ugoda, zrzeczenie si¢ roszczenia, potracenie oraz uznanie powodztwa to klasyczne instytucje prawa
prywatnego, por. J. Gudowski, Pefnomocnictwo procesowe..., s. 7-27.

10 Przyktadem rozbieznosci byta np. mozliwo$¢ sktadania skargi kasacyjnej na podstawie jedynie petno-
mocnictwa procesowego. Sad Najwyzszy celem rozwiania watpliwosci wydal w tym zakresie uchwate
w sktadzie 7 s¢dzidw, majaca moc zasady prawnej, stwierdzajac, ze pelnomocnictwo procesowe nie obej-
muje z samego prawa umocowania do wniesienia skargi kasacyjnej i udzialu w postgpowaniu kasacyjnym,
zob. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 5 czerwca 2008 r., III CZP 142/07, OSNC 2008, nr 11, poz. 122.

!l Tak P. Telenga, [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz aktualizowany.
Tom I. Art. 1-729, 2019, komentarz do art. 91 k.p.c., Lex. Wskazuje takze, ze mocodawca uprawniony jest
oczywiscie do zmiany ustawowego zakresu pelnomocnictwa procesowego, jednakze wylaczeniu podlegaja
jedynie czynnoséci wymienione w pkt 4) art. 91 k.p.c.

12 Ibidem.

13 Zob. J. Gudowski, [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Po-
stepowanie rozpoznawcze, 2016, komentarz do art. 91 k.p.c., Lex.

14 J. Gudowski, Petnomocnictwo procesowe...
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nosci procesowych nie beda mie¢ zastosowania przepisy dotyczace tresci oraz formy
o$wiadczen woli (art. 60 i n. k.c.)'. Nie byloby to w Zzaden sposob wskazane, aby dla
waznosci petnomocnictwa procesowego w sprawie o podziat majatku wspolnego obej-
mujacego takze nieruchomosci mocodawca byt zobligowany do sporzadzenia petnomoc-

nictwa w formie aktu notarialnego.

4. Rodzaje o§wiadczen materialnoprawnych skladanych w ramach
pelnomocnictwa procesowego

W ramach petnomocnictwa procesowego mocodawca uprawnia pelnomocnika do
sktadania w jego imieniu o$wiadczen o zawarciu ugody, zrzeczeniu si¢ roszczenia albo
uznaniu powodztwa. Do wszelkich innych o§wiadczen materialnoprawnych konieczne
jest dodatkowe umocowanie. Moze to nastapi¢ zar6wno poprzez rozszerzenie petno-
mocnictwa juz udzielonego, jak i udzielenie kolejnego pelnomocnictwa. Nie ma nato-
miast mozliwosci przyjecia, ze pelnomocnik na podstawie samego pelnomocnictwa pro-
cesowego uprawniony jest to sktadania innych o§wiadczen materialnoprawnych.

W przypadku ugody sadowej trzeba zauwazy¢, ze jest ona aktem sktadajacym sie
z elementow zarowno materialnoprawnych, jak i procesowych's. W zwiazku z tym ma
charakter ztozony, §cisle powiazany z postgpowaniem cywilnym. Ztozenie o§wiadcze-
nia o ugodzie powoduje skutki nie tylko w dziedzinie prawa procesowego, ale takze jest
czynnoscig materialnoprawng. Ugoda zawiera w sobie nierozerwalne od siebie elementy
procesowe i materialne'’. W zwiazku z tym mozna $miato powiedzieé, ze przewidziane
przez ustawodawce w pkt 4) art. 91 k.p.c. oswiadczenia majg $cisty zwigzek z postepo-
waniem cywilnym, a nie sg niezaleznymi czynno$ciami materialnoprawnymi. Prawo-
dawca nie przewidziatl bowiem dla pelnomocnika procesowego umocowania do pode;j-
mowania autonomicznych czynnosci materialnoprawnych.

W judykaturze Sadu Najwyzszego mozna rowniez wskaza¢ na uchwaty i orzecze-
nia stanowiace o mozliwosci zlozenia o$wiadczen materialnoprawnych na podstawie
jedynie pelnomocnictwa procesowego. Dla przykladu w uchwale z dnia 11 wrze$nia
1997 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze wypowiedzenie najmu lokalu mieszkalnego moze
nastapi¢ rowniez przez dorgczenie najemcy wniesionego przez petnomocnika proceso-
wego pozwu o oproznienie tego lokalu, powotujacego si¢ na okolicznosci wymienione
w art. 32 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 2 lipca 1994 r. o najmie lokali mieszkalnych i dodat-

15 Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2006 r., I[II CZ 78/06, OSNC 2007, nr 5,
poz. 78.

16 H. Pietrzkowski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych, Warszawa
2010, Lex.

7 R. Kulski, Umowy procesowe w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 2006.
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kach mieszkaniowych (Dz. U. Nr 105, poz. 509 ze zm.). Uchwata ta spotkata si¢ z apro-
batg ze strony doktryny!'®.

Najistotniejszym i budzgcym najwieksze spory w doktrynie 1 orzecznictwie zagad-
nieniem jest sktadanie przez pelnomocnikéw procesowych umocowanych jedynie do

czynnosci okre§lonych w art. 91 k.p.c. o§wiadczen materialnoprawnych o potraceniu.

5. Potracenie

Potracenie uregulowane zostalo w art. 498 k.c. Instytucja ta umozliwia umorzenie
wierzytelno$ci poprzez ztozenie odpowiedniego o$wiadczania woli. Zgodnie z art. 498 k.c.,
do potracenia dochodzi dopiero z chwilg zlozenia przez zainteresowang osobg¢ stosownego
o$wiadczenia, nie za$ z mocy samego prawa.

Szczegodlnie istotna dla prowadzenia procesu jest mozliwos¢ postuzenia si¢ instytu-
cja potracenia. Na tle wychodzenia przez pelnomocnika procesowego poza omawiany
wykaz czynnosci, w szczeg6lnosci co do sktadania i przyjmowania oswiadczenia o po-
traceniu, pojawity si¢ w judykaturze sprzeczne stanowiska.

Duze zainteresowanie doktryny i bogate orzecznictwo wskazuje na wylonienie si¢
trzech linii orzeczniczych w tym wzgledzie'. Pierwsza z nich, popierana rowniez przez
zdecydowana cze$¢ doktryny?, zaktada, ze art. 91 k.p.c. nie zawiera uprawnienia petno-
mocnika procesowego ex lege ani do ztozenia, ani tez do przyjecia omawianego o$wiad-
czenia. Na szczegdlng uwage zastuguja nastepujace przyktady judykatury.

Sad Apelacyjny w Poznaniu?' uznat, ze zakres umocowania przewidziany w art. 91
nie daje mozliwosci pelnomocnikowi procesowemu z mocy ustawy do ztozenia material-
noprawnego o$wiadczenia o potraceniu. Dalej skonstatowat Sad Apelacyjny w Katowi-
cach w swoim wyroku?, wskazujac, ze ,,do potracenia jako czynno$ci materialnoprawne;j
moze doj$¢ w jakiejkolwiek fazie postgpowania sadowego. Ztozenie oswiadczenia o po-
traceniu na rozprawie, pod nieobecno$¢ drugiej strony dtuznika wzajemnego (wierzycie-
la wzajemnego), do ktorego o§wiadczenie winno by¢ skierowane powoduje, ze oswiad-

czenie to nie wywoluje jeszcze oczekiwanego skutku, gdyz druga strona musi powzigé

18 A. Szpunar, Glosa aprobujaca do uchwaty SN z dnia 11 wrzes$nia 1997 r., III CZP 39/97, OSNC 1997,
nr 12, poz. 191.

Y T. Partyk, Dopuszczalnosé zlozenia oswiadczenia o potrgceniu przez pefnomocnika procesowego lub
petnomocnikowi procesowemu, 2015, Lex.

2 M. Manowska (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Art. 1-505(38), wyd. 111, 2015,
Lex; K. Knoppek, [w:] H. Dolecki, T. Wisniewski (red.), Kodeks postegpowania cywilnego. Komentarz.
Tom 1. Artykuty 1-366, wyd. I, 2013, Lex; J. Gudowski, [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilne-
go...; H. Pietrzkowski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych, 2013, Lex.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 21 maja 2013 r., T ACa 320/13, Lex nr 1345560.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 listopada 2006 r., I ACa 1678/06, Lex
nr 307225.
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o nim wiadomos¢. Nie czyni temu zado$¢ obecnos¢ na rozprawie pelnomocnika proceso-
wego strony powodowej, gdyz pelnomocnictwo to nie obejmuje, tak sktadania, jak i od-
bierania o$wiadczen materialnoprawnych, a li tylko daje uprawnienia stricte procesowe
okreslone w art. 91 k.p.c.” Sad Apelacyjny okreslit w ten sposob ograniczony zakres pet-
nomocnictwa procesowego, niepodlegajacy zadnemu rozszerzeniu.

Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku® z dnia 7 marca 2013 r. zwrocit uwage na fakt,
ze jezeli o§wiadczenie o potraceniu moze wywiera¢ skutek dopiero z chwila dojscia do
adresata, to zawarte w odpowiedzi na pozew o§wiadczenie o potraceniu dorgczone jedy-
nie nieumocowanemu do jego przyjecia pelnomocnikowi powoda nie moze by¢ ocenio-
ne jako skuteczne. 4 contrario nalezy przyjac¢ wigc, ze plenipotent musi legitymowac sig
pelnomocnictwem do przyjmowania o§wiadczenia o potraceniu.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 sierpnia 2010 r.** takze wprost wskazat, ze
w art. 91 k.p.c. nie ma podstaw do nadania pelnomocnikowi procesowemu strony praw
do przyjmowania w imieniu mocodawcy oswiadczen ksztattujacych jego sytuacje ma-
terialnoprawna.

Druga grupa wskazuje konieczno$¢ odwotania si¢ do celowosci dokonywania
przez pelnomocnikdéw procesowych czynno$ci procesowych. Wedlug niej samo zmie-
rzanie do wygrania procesu zawiera takze mozliwos$¢ sktadania o§wiadczenia o potrace-
niu. Nie miesci si¢ natomiast w zakresie pelnomocnictwa procesowego przyjecie oswiad-
czenia o potrgceniu od strony przeciwnej, poniewaz ma ujemne dla zastgpowanego
podmiotu skutki procesowe.

Zgloszenie zarzutu potracenia jest czynno$cig procesowa, albowiem jego podnie-
sienie w postgpowaniu sadowym oznacza w istocie powotanie si¢ na fakt dokonania po-
tragcenia w rozumieniu materialnoprawnym, a co za tym idzie, wszelkie wynikajace
z tego skutki. Moze przybra¢ forme zarzutu nieistnienia, umorzenia lub wygasnigcia
wierzytelno$ci powoda. Przepis art. 91 k.p.c. swoim zakresem nie uprawnia z mocy
ustawy petnomocnika procesowego do zlozenia materialnoprawnego os$wiadczenia
o0 potragceniu. Istotne dla tego pogladu jest to, ze o$wiadczenie woli zastgpowanego pod-
miotu o udzieleniu pelnomocnictwa do zlozenia o$wiadczenia o potraceniu moze by¢
ztozone w sposob dorozumiany. Z taka sytuacja mozemy mie¢ miejsce, gdy juz wcze-
$niej mocodawca wyrazat wole dokonania potracenia. Poprzez takie zachowanie pod-
miotu zastgpowanego mozna by przyjaé, ze udzielono pelnomocnikowi pelnomocnictwa
do ztozenia o§wiadczenia o potraceniu w sposob dorozumiany. Tak stwierdzit Sad Ape-

lacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 10 kwietnia 2014 r.

» Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2013 r., Il CSK 476/12, Lex nr 1314394,

24 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 sierpnia 2010 r. T PK 56/10, OSNP 2011, nr 23-24, poz. 295.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 10 kwietnia 2014 r., I ACa 1241/13, Lex nr 1458928. Tak
tez Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 30 grudnia 2016 ., I ACa 793/16, Lex nr 2256957.
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Stanowisko powyzsze podzielit takze Sad Apelacyjny w Katowicach w wyroku
z dnia 29 listopada 2013 r.%%, potwierdzajac stanowisko Sadu Najwyzszego zawarte w wy-
roku z dnia 4 lutego 2004 r. w sprawie I CK 181/03, ze ,,w przypadku zastepowania stro-
ny przez pelnomocnika procesowego zalozenie celowego dziatania mocodawcy w kie-
runku wygrania procesu pozwala przyjaé, ze zakresem umocowania strona objeta takze
ztozenie w jej imieniu okre§lonego o$wiadczenia woli, jesli jest to niezbedne w ramach
obrony jej praw w procesie”, a takze dodatkowo wskazujac, ze ,,chociaz [...] pelnomoc-
nictwo procesowe nie obejmuje swym zakresem umocowania do ztozenia i przyjgcia ma-
terialnoprawnego oswiadczenia woli, np. o potraceniu, to jednocze$nie w przypadku oce-
ny skutecznos$ci ztozenia takiego o$wiadczenia przez pelnomocnika procesowego mozna
domniemywac, ze zostalo ono udzielone w sposob dorozumiany, gdyz sktadane jest w in-
teresie mocodawcy”.

W dalszej kolejnosci Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z dnia 18 grudnia
2013 r.?” zwazyl na fakt, iz nie jest mozliwe rozszerzanie zakresu petnomocnictwa po-
przez celowosciows wyktadnig, w przypadku przyjmowania przez petnomocnika proce-
sowego w imieniu mocodawcy o$wiadczenia materialnoprawnego drugiej strony proce-
su o potraceniu. Przyjmowanie bowiem oswiadczen ksztaltujacych jego sytuacje
materialnoprawng z procesowego punktu widzenia bytoby niekorzystne dla strony. Nie
jest mozliwe aprobowanie rozumienia przepisu w ten sposob, ze zakres pelnomocnictwa
bedzie rozszerzony, ze wzgledu na celowe dziatania mandanta nakierowanego na wy-
granie procesu. Jezeli ztozenie o§wiadczenia o potraceniu wywiera skutek z chwilg doj-
$cia do adresata (art. 61 k.c.), to umiejscowione w odpowiedzi na pozew oswiadczenie
o0 potraceniu, a dorgczone tylko pelnomocnikowi procesowemu powoda, ktorego zakres
nie obejmuje dodatkowego uprawnienia do przyjecia tego oswiadczenia, nie moze by¢
skuteczne.

Z kolei Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 27 listopada 2013 r.?® przyjat
koncepcje, w ktorej zakreslit, ze mozna osiggna¢ skutek potracenia, o ktorym mowa
w art. 498 § 2 k.c., i umorzenia wzajemnych wierzytelnosci, jednakze w tym przypadku
konieczne jest ztozenia oswiadczenia nie tylko pelnomocnikowi procesowemu, ale takze
dtuznikowi (bedacemu jednocze$nie wierzycielem z innej wierzytelnosci), tak aby mogt
zapoznac si¢ z jego trescig (art. 61 § 1 k.c.). Nie zmienia faktu, Ze samo o§wiadczenie
mozna kierowa¢ do pelnomocnika procesowego, ale przy jednoczesnej obecnos$ci moco-

dawcy. Natomiast o$§wiadczenie o potraceniu, jak inne o$wiadczenia woli, moze by¢

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 29 listopada 2013 r, T ACa 722/13, Lex
nr 1428061.

27 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 18 grudnia 2013 r., T ACa 619/13, Lex nr 1451815.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 27 listopada 2013 r., I ACa 532/13, Lex nr 1416179.
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sktadane przez pelnomocnika procesowego, o ile jest on w zakresie dokonywanej czyn-
nosci odpowiednio umocowany.

Sam za$ zakres uprawnien zawartych w art. 91 k.p.c. nie uprawnia pelnomocnika
procesowego z mocy ustawy do ztozenia jakichkolwiek materialnoprawnych o$wiad-
czen (poza pkt 4), w tym o potraceniu, ani nawet do odbierania omawianych o$wiad-
czen. Sad Apelacyjny wskazat, Ze istnieje mozliwos¢ dopuszczenia w oparciu o okolicz-
nosci konkretnej sprawy, ze pelnomocnikowi procesowemu udzielono pelnomocnictwa
do ztozenia o§wiadczenia materialnoprawnego o potraceniu w sposob dorozumiany, nie
ma jednak w zadnym przypadku mozliwos$ci uznania, ze pelnomocnictwo w sposéb do-
rozumiany bedzie obejmowato takze przyjmowanie przedmiotowych o$wiadczen.
Wszak nielogiczne byloby domniemywanie, Ze strona akceptuje przyjecie w jej imieniu
sprzecznego z jej interesem prawnym oswiadczenia drugiej strony procesu.

Z powyzszym pogladem tozsame jest takze orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Szcze-
cinie z dnia 19 czerwca 2013 r.%:

,Dyrektywa celowego dziatania strony pozwala przyjaé, ze gdy skutek procesowy,
ktorego realizacji pismo procesowe ma stuzy¢, wymaga ztozenia przez stron¢ okreslone-
go o$wiadczenia woli, to jest ono w pismie procesowym wyrazone. Podniesienie zarzu-
tu potracenia w pozwie, piSmie procesowym jest rOwnoznaczne ze zlozeniem oswiad-
czenia o potraceniu, jesli takie oswiadczenie nie zostato ztozone wczesniej. Rowniez
w przypadku zastepowania strony przez pelnomocnika procesowego zalozenie celowe-
go dziatania mocodawcy w kierunku wygrania procesu pozwala przyjac, ze zakresem
umocowania strona obje¢ta takze zlozenie w jej imieniu okre$lonego oswiadczenia wolli,
jesli jest to niezbedne w ramach obrony jej praw w procesie”.

Nastepnym wartym uwagi w zakresie zbudowania szeroko rozumianego znaczenia
przyjmowania i sktadania o$wiadczen materialnoprawnych w postepowaniu cywilnym
jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 29 maja 2013 r.*, ktory wprost wskazuje,
ze pelnomocnictwo procesowe nie obejmuje uprawnienia petnomocnika procesowego do
sktadania i odbierania oswiadczen o potraceniu, co jest tozsame z pogladem pierwszym.
Jednakze dopuszcza ,,udzielone w sposob dorozumiany” pelnomocnictwo niejako dodat-
kowe wzgledem procesowego, gdy jest ono w interesie mocodawcy i ,,zmierza do wygra-
nia przez mocodawcg procesu”, niemniej nigdy nie moze dotyczy¢ przyjecia takiego
o$wiadczenia. Nie stanowi to wszakze zadnego interesu zastepowanej strony?'.

Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 5 czerwca 1997 r. poszedt krok da-
lej. Zgodnie z tym orzeczeniem na mocy samego art. 91 k.p.c., z mocy ustawy peino-

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 19 czerwca 2013 r., I ACa 340/13, Lex nr 1416367.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 29 maja 2013 r., T ACa 89/13, Lex nr 1342296.

31 W podobnym tonie wypowiedziat si¢ takze Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 22 lipca
2011 r., VI ACa 783/10, Lex nr 950655.
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mocnik procesowy jest uprawniony do sktadania o$wiadczen o potraceniu, poniewaz
potracenie jest czynnoscia procesowa, ale wywiera skutki materialnoprawne.

Orzecznictwo Sadoéw Apelacyjnych zdaje si¢ potwierdza¢ dominujgce stanowisko
w tej kwestii wyrokow Sadu Najwyzszego.

Zakres umocowania z mocy ustawy (art. 91 k.p.c.) nie upowaznia w zaden sposob
pelnomocnika procesowego do sktadania o§wiadczenia o dokonaniu potracenia jako
czynno$ci materialnoprawnej*. Wyrazenie przez podmiot zastgpowany woli w tym za-
kresie wymaga upowaznienia wyraznie wskazanego, o ile w danej sprawie nie mozna
przyjac, ze upowaznienie zostato udzielone, tyle ze w sposob dorozumiany*.

Sad Najwyzszy takze w podobnym tonie odniost si¢ do mozliwosci sktadania przez
pelnomocnika procesowego oswiadczenia o potraceniu w wyroku z dnia 4 lutego 2004 .34,
okreslajac czas ztozenia oswiadczenia o potraceniu. Jezeli takie o§wiadczenie nie zostato
ztozone jeszcze przed podniesieniem zarzutu potracenia w odpowiedzi na pozew, to zto-
zenie go w tym pismie bedzie rownoznaczne ze zlozeniem o§wiadczenia o potraceniu.
Sad Najwyzszy postuzyt si¢ takze wyktadnig celowos$ci dziatania mocodawcy co do che-
ci wygrania procesu. Uznal wiec, ze zakresem petnomocnictwa procesowego jest objete
takze umocowanie do ,,ztozenia w jej imieniu okreslonego o§wiadczenia woli, jesli jest
to niezbedne w ramach obrony jej praw w procesie”, co rowniez byto akcentowane w nie-
ktorych wezesniej prezentowanych stanowiskach sagdow apelacyjnych.

W kazdej sytuacji o$wiadczenie o potraceniu musi by¢ ztozone dtuznikowi osobi-
Scie. Dorgczenie pisma zawierajacego to oswiadczenie petnomocnikowi procesowemu
nie moze wywrze¢ jakichkolwiek skutkow przewidzianych w art. 61 k.c.*®

Poza pierwszymi dwoma istnieje takze trzeci nurt, w ktorym petnomocnik proce-
sowy jest uprawniony zarowno do przyjecia, jak i ztozenia o§wiadczenia o potraceniu.
Zwolennicy tej teorii argumentujg to mozliwo$cig zapoznania si¢ przez strong z trescig
o$wiadczenia w rozumieniu art. 61 § 1 k.c., poprzez fakt ztozenia o§wiadczenia petno-
mocnikowi procesowemu.

Poglad ten reprezentuje jedynie Sad Apelacyjny w Warszawie. W wyroku z dnia
25 lutego 2014 r.*°® zawarte zostato zdanie stanowiace, ze w trakcie postgpowania do

uznania za dorgczone stronie o$wiadczenia o potraceniu wystarczy takze dorgczenie

32 Zob. H. Pietrzkowski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych, War-
szawa 2013, z tym ze autor wskazal na ewentualng mozliwos$¢ przyjecia, ze mocodawca udzielit pelnomoc-
nictwa do zlozenia o§wiadczenia o potraceniu w sposob dorozumiany.

33 Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2006 r., IV CSK 134/05, Lex nr 607274; Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 20 pazdziernika 2004 r., I CK 204/04, Lex nr 143184. Takze wyrok Sadu Naj-
wyzszego z dnia 12 pazdziernika 2007 r., V CSK 171/07, Lex nr 485894.

3* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 lutego 2004 r., I CK 181/03, Lex nr 163977.

33 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2016 r., IT CSK 862/14, OSNC-ZD 2017, nr 1, poz. 8.

3¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 25 lutego 2014 r., VI ACa 886/13, Lex nr 1469471.
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profesjonalnemu petnomocnikowi strony pisma zawierajacego ten zarzut. W ten sposob
zostaty zdaniem Sadu Apelacyjnego spetnione przestanki o§wiadczenia o potraceniu za-
warte w art. 61 k.c. W takim samym tonie wypowiedziat si¢ ten sam sad w wyroku z dnia
2 pazdziernika 2012 r.*’

6. Wnioski de lege ferenda. Podsumowanie

W orzecznictwie wydaje si¢, iz zdecydowanie dominujgcym zapatrywaniem jest
poglad przedstawiony w niniejszym opracowaniu jako drugi, obejmujacy celowos¢ pro-
wadzenia sporu i powotania pelnomocnika procesowego, a co za tym idzie, celowos¢
dazenia przez plenipotenta do wygrania sprawy. Upowaznienie pelnomocnika proceso-
wego w sposob dorozumiany do sktadania skutecznego o§wiadczenia o potraceniu poja-
wia si¢ w praktyce sadow prawdopodobnie najczesciej. Poglad ten jednak nie zezwala
na skuteczne przyjecie przez pelnomocnika o$wiadczenia innego podmiotu o potrace-
niu. Niemniej w judykaturze pojawiajg si¢ takze dos$¢ czgsto dwie pozostate koncepcje.
Cho¢ jak si¢ wydaje, pierwsza z nich, uniemozliwiajaca na podstawie samego petno-
mocnictwa procesowego sktadanie zarowno o$wiadczen o potraceniu, jak i ich przyjmo-
wania, jest zbyt kazuistyczna i formalistyczna, nieuwzgledniajgca celowosci nie tylko
pelomocnictwa procesowego, jak i calego procesu. Z kolei ostatni poglad, wystepujacy
w praktyce najrzadziej, jest zbyt daleko idacy. Przyjecie bowiem na gruncie art. 61 k.c.
fikcji, ze kazde o$wiadczenie ztozone pelnomocnikowi procesowemu, ktory rowniez
informuje zastgpowany podmiot o zakresie pelnomocnictwa, jest rownoznaczne ze zto-
zeniem oswiadczenia o potragceniu mocodawcy, nalezy uznaé nie tylko za kontrowersyj-
ny i pozbawiony podstaw praktycznych, ale takze za nielogiczny i naruszajacy podsta-
wowe zasady postepowania cywilnego.

W zwiazku z tym nalezy zastanowic¢ sie, jakie kroki nalezy podjac, aby zniwelowac
rozbieznosci powstate w orzecznictwie. O ile ostatni poglad nie bedzie brany pod uwagg,
o tyle co do pozostatych dwoch zdaje si¢ istnie¢ do§¢ znaczacy podzial wsrod dydaktykow
i praktykow. Za pierwszym pogladem stanowczo przemawia literalne brzmienie przepisu
art. 91 k.p.c. oraz fakt, Ze nie powinno si¢ rozszerza¢ zakresu art. 91 k.p.c. co do oswiad-
czen materialnoprawnych, ktére wprost zostaly wyliczone w pkt 4) przepisu. Drugi poglad
odznacza si¢ jednak znacznie lepszym rozumieniem praktyki oraz celowosci petnomoc-
nictwa procesowego i prowadzenia sprawy w celu wygranej. Uznanie bowiem, ze nie jest
mozliwe zlozenie przez petnomocnika procesowego o$wiadczenia o potraceniu, prowa-

dzitoby do ujemnych skutkow procesowych i zatracenia sensu samego procesu.

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r, I ACa 539/12, Lex
nr 1238236.
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Reasumujac, ze wzgledu na konieczno$¢ ujednolicenia linii orzeczniczej* naleza-
loby znowelizowac przepis art. 91 k.p.c., precyzujac zakres pelnomocnictwa procesowe-
go takze poprzez klauzule generalne odnoszace si¢ np. do umozliwienia pelnomocniko-
wi procesowemu przyjmowania i sktadania wszelkich o§wiadczen, ktore prowadza do
wygrania procesu, a ktorych to nieprzyjecie mogloby spowodowac ujemne skutki proce-
sowe. Mozliwe jest takze okreslenie uchwata 7 sedziéw Sadu Najwyzszego majacej moc
zasady prawnej interpretacji art. 91 k.p.c. poprzez dookreslenie mozliwosci sktadania
oswiadczen materialnoprawnych, ze szczegolnym ujeciem instytucji potracenia. Na tym
tle pojawi¢ si¢ jednak moga kolejne watpliwosci dotyczace okreslenia, ktore oswiadcze-
nia prowadzg do wygrania procesu oraz co dla danej strony bedzie oznaczato wygrana.

Innym rozwigzaniem mogtoby by¢ przeredagowanie pkt 4) art. 91 k.p.c. w ten spo-
sob, ze dodano by do istniejacych juz w tym przepisie instytucji prawa prywatnego takze
potracenie. Dyskusyjne bytoby jedynie, czy wprowadzi¢ do Kodeksu tylko mozliwos¢
przyjmowania takiego os$wiadczenia, czy takze doda¢ mozliwos¢ sktadania takich
oswiadczen. Istotny jest jednakze kierunek zmian wprowadzanych w ostatnich noweli-
zacjach Kodeksu postgpowania cywilnego. Zauwazalny jest wzrost liczby przepisow
chronigcych bezposrednio strony procesu, bez wzgledu na posiadanie badZ nie pelno-
mocnika. Przyktadem moga by¢ chociazby obowiazkowe pouczenia bezposrednio stron
postegpowania czy obowigzek dorgczenia pierwszych pism w sprawie. W zwiazku z ta-
kim nurtem przemian polskiego procesu cywilnego warto byltoby si¢ zastanowi¢ nad
inng formg nowelizacji k.p.c. Potgczeniem szybkosci i sprawnosci postepowania wraz
z jednoczesnym zabezpieczeniem stron procesu méogtby by¢ amerykanski model obliga-
toryjnego przekazywania o$wiadczen materialnoprawnych swoim mocodawcom.
Wszystkie oswiadczenia materialnoprawne mozna byloby przekazywac¢ posrednio pet-
nomocnikom, ktoérzy obowigzani byliby pod odpowiedzialnoscig odszkodowawcza
przekazywac te oswiadczenia mocodawcom, w tym takze te dotyczace potracenia.
Wszystkie o$wiadczenia materialnoprawne odnosityby skutek z chwilg otrzymania
oswiadczenia przez mocodawce od plenipotenta. Taki model zapewnilby w petni ochro-
n¢ stronom przed nieuprawnionymi o$wiadczeniami materialnoprawnymi, ktorych ze
wzgledu na mata spoteczng §wiadomos¢ doniostosci prawnej pewnych zachowan nie do

konca sg swiadome strony procesu. Z drugiej za$ strony prowadzitoby do znacznego

3 Przyczyn $wiadczacych o konieczno$ci nowelizacji przepisow odnoszacych si¢ do petnomocnictwa
procesowego jest znacznie wigcej, dla przyktadu mozna podaé niejasno$ci pojawiajace si¢ w przesztosci co
do zakresu pelnomocnictwa procesowego wzgledem mozliwosci ztozenia skargi kasacyjnej oraz wystepo-
wania w postepowaniu wywoltanym wniesiong skarga, mozliwoscia sktadania innych nadzwyczajnych $rod-
kow zaskarzenia, skargi nadzwyczajnej, tzw. skargi na przewleklos$¢, pojawiajacych si¢ probleméw w rela-
¢ji pelnomocnictwa materialnego i procesowego a mozliwoscia sktadania wnioskow wieczystoksiggowych
przez notariuszy na polecenie 0sob niemogacych by¢ pelnomocnikami procesowymi, zakresem relacji zgo-
dy matzonka do petnomocnictwa procesowego i innych.
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ulatwienia, a czesto i przyspieszenia postgpowania, w szczegodlnosci gdy jeden petno-
mocnik zastepuje kilka lub kilkanascie stron.

Natomiast w obecnym ksztalcie, zwazywszy na wyzej wskazane argumenty dotycza-
ce wyktadni jezykowej 1 funkcjonalnej przepisow art. 91 k.p.c., najwlasciwsza wydaje si¢
druga z przedstawionych koncepcji, w szczegolnosci ze wzgledu na aktualne orzecznic-
two. Celem postepowania cywilnego juz od chwili jego wszczecia jest osiggnigcie wygra-
nej w procesie lub rozpoznanie sprawy zgodnie ze ztozonym wnioskiem. Wszystkie dzia-
fania pelnomocnikéw zmierzajace do tych celéw powinny by¢ odbierane przez sady

przychylnie, biorac pod uwage zapewnienie pelnej ochrony prawnej stronom procesu.
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Liberalisation of personal bankruptcy legislation

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie konsekwencji wciaz postgpujacego zjawiska liberali-
zacji przepisow dotyczacych upadtosci konsumenckiej. Nowela z 30 sierpnia 2019 r. znacznie roz-
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Abstract

The purpose of this article is to bring closer the consequences of the still ongoing liberalisation of per-
sonal bankruptcy legislation. The amendment of 30 August 2019 significantly expanded the scope
of bankruptcy capacity and consequently made it easier to declare bankruptcy and receive debt relief.
The consequences of such a legislative procedure are a significant increase in the number of bank-
ruptcy cases, weakening of the position of creditors towards debtors, and a change in the model
of bankruptcy adopted in Poland, from a moderate to a liberal one. However, as the analysis of the
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Uwagi wprowadzajace

Niniejszy artykut po$wigcony zostal problematyce wciaz postepujacego zjawiska
liberalizacji przepisow dotyczacych upadlosci konsumenckiej uregulowanej ustawa
z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadto$ciowe?, czego ostatnim wyrazem jest wejscie
w zycie w dniu 24 marca 2020 r. zmian w prawie upadtoSciowym, przyjetych ustawg
z dnia 30 sierpnia 2019 r.* Nowela procz zmian rzutujacych na cale prawo upadtosciowe
wprowadzita duze zmiany w tytule V czesci I Prawa upadto$ciowego poswigconej po-
stepowaniu upadtosciowemu prowadzonemu wobec oséb fizycznych nieprowadzacych
dziatalnosci gospodarczej — powszechnie nazywanej upadtoscig konsumencka®. Zarow-
no ostatnia, jak i wczesniejsze nowelizacje prawa upadtosciowego sg wyrazem ,,prokon-
sumenckiej” polityki Unii Europejskiej, zgodnie z ktorg konsument jako strona stabsza
powinien by¢ objety wzmozong ochrong prawna.

Nowe regulacje znacznie utatwiajg wszczecie wyzej wspomnianego postepowania.
Celem artykutu jest przyblizenie konsekwencji takiego zabiegu legislacyjnego z wyr6z-
nieniem konsekwencji o charakterze bezposrednim i posrednim dla zaréwno uczestni-

kéw postepowania upadtosciowego, jak i samego postgpowania.

1. Zagadnienia ogo6lne dotyczace upadlosci konsumenckiej

Upadtos¢ konsumencka jest odrgbnym postgpowaniem upadtosciowym, ktoremu
poswiecony zostal tytut V czesci IIT (art. 491'-4912*) Prawa upadtosciowego. Obecnie
konsumenckie postgpowanie upadtosciowe reguluje swym zakresem zasady dochodze-
nia roszczen wierzycieli od niewyptacalnych dtuznikow bedacych osobami fizycznymi
nieprowadzacymi dzialalno$ci gospodarczej i zasady umarzania zobowigzan upadtego
(art. 1 ust. 1 pkt 2 i 4 p.u.). Zatozenia tego postepowania sa odmienne od typowego po-
stepowania upadtosciowego (prowadzonego na podstawie dziatu I tytutu I cze$ci pierw-
szej p.u.)®, poniewaz podstawowym celem tego postepowania jest oddtuzenie upadtego®,
a dopiero w drugiej kolejnosci zaspokojenie roszczen wierzycieli w jak najwigkszym

2 Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadto$ciowe, Dz. U. z 2019 r., poz. 498 z p6zn. zm., dalej p.u.

3 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2019 r. o zmianie ustawy — Prawo upadto$ciowe oraz niektorych innych
ustaw, Dz. U. 22019 r., poz. 1802.

4 P. Tereszkiewicz, Upadlos¢ konsumencka w wybranych systemach prawnych, Instytut Wymiaru Spra-
wiedliwosci, Warszawa 2009, s. 1.

5 Postgpowanie upadtosciowe powinno by¢ przeprowadzane w mysl zasady maksymalizacji intere-
sow wierzycieli, uregulowanej w art. 2 ust. 1 p.u. — R. Adamus, Upadtos¢ osoby fizycznej nieprowadzg-
cej dziatalnosci gospodarczej, ,,radca.pl. Kwartalnik Okregowej Izby Radcow Prawnych w Katowicach”
2015, nr 2, s. 25-26, https://oirp.katowice.pl/add/vrecord/1402630714/1402760806/1402630728 0.pdf
[dostep 1.04.2020].

¢ P. Janda, Art. 2, [w:] Prawo upadlosciowe. Komentarz, wyd. 11, SIP LEX 2019, https:/sip-1lex-1pl-
15d274sdi0610.han.bg.us.edu.pl/#/commentary/587739209/586655 [dostep 1.04.2020].
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stopniu (art. 2 p. u.). Pierwszoplanowym celem upadtosci konsumenckiej jest oddiuze-
nie konsumenta, za$ subsydiarnie celem tego postepowania jest takze funkcja windyka-
cyjna’. Z tych powodow w literaturze przedmiotu upadto$¢ konsumencka postrzegana
jest przede wszystkim jako procedura oddtuzeniowa?.

Omawiana instytucja prawna zostata wprowadzona do obecnego porzadku prawne-
go w dniu 5 grudnia 2008 r.°, jednakze nie byta czesto stosowana ze wzgledu na spore
restrykcje odnoszace si¢ do sposobu uregulowania negatywnej przestanki ogloszenia
upadtosci w postaci wymogu badania tzw. moralnosci ptatniczej dtuznika'®. Mogli z niej
bowiem skorzysta¢ niewyplacalni dtuznicy bedacy osobami fizycznymi nieprowadzacy-
mi dziatalno$ci gospodarczej, ktorych niewyptacalno$¢ powstata wskutek niezaleznych
od nich okolicznosci (art. 1 ust. 1 pkt 1b i art. 491° p.u.i.n.!!, teraz p.u.). Ta przestanka
czynita upadto$¢ konsumencka instytucjg niezwykle rzadko stosowang, poniewaz znacz-
na czg$¢ powstatych stanéw niewyptacalnosci dtuznikow zwigzana jest z okoliczno$cia-
mi, na ktore przynajmniej w minimalnym stopniu mieli wplyw'2. Ponadto w éwczesnym
stanie prawnym nie byto obecnego art. 4912 ust. 2 p.u., ktory stanowi o mozliwosci prze-
prowadzenia konsumenckiego postepowania upadtosciowego w przypadku istnienia tyl-
ko jednego wierzyciela wzgledem okreslonego konsumenta. Wymog co najmniej dwoch
wierzycieli znacznie ograniczat grono oséb kwalifikujacych sie do upadtosci konsumenc-
kiej, poniewaz wiele takich osob jest zadtuzonych tylko u jednego wierzycielal’. Z przy-
toczonych powyzej powodow omawiana instytucja doczekata si¢ dwoch istotnych nowe-

lizacji, ktore mialy na celu objgcie coraz wigkszej liczby dtuznikow mogacych skorzystaé

7 M. Geromin, Cel konsumenckiego postepowania upadlosciowego, [w:] A. Machowska (red.), M. Ge-
romin, A. Gnys, B. Groele, A. Ludwiczynska, A. Malmuk-Cieplak, Prawo restrukturyzacyjne i upadtoscio-
we. Zagadnienia praktyczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, https://sip-1lex-1pl-15d274sdi0610.han.bg.
us.edu.pl/#/monograph/369393191/306549 [dostep 1.04.2020].

8 Tak A. Witosz, Zalozenia legislacyjne, [w:] A.J. Witosz, R. Adamus, A. Witosz, Upadlosé konsumenc-
ka. Komentarz praktyczny, Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis 2009, https://sip-11lex-1pl-15d274sdi0610.
han.bg.us.edu.pl/#/monograph/369207926/241728 [dostep 1.04.2020]; E. Kabza, Wybrane problemy upa-
dtosci konsumenckiej w swietle nowej regulacji, ,,Studia luridica Toruniensia” 2009, t. 5, s. 121-122.

? Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo upadto$ciowe i naprawcze oraz ustawy
o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2008 r. Nr 234, poz. 1572 (ustawa weszla w zycie
31.03.2009 r.).

10 Termin moralnos$ci ptatniczej jest pojeciem natury etyczno-gospodarczej i dotyczy ustalenia przyczyn
niewyptacalnosci dluznika dazacego do oddluzenia — najogoélniej mowiac, czy niewyplacalno$¢ wynika
z okolicznosci zaleznych od dtuznika, czy od niego niezaleznych. Szerzej na ten temat — R. Adamus, Nowa
upadtos¢ konsumencka. Poradnik praktyczny, Warszawa 2015, s. 44.

' Prawo upadtos$ciowe i naprawcze.

12 D. Mizerski, Znaczenie moralnosci platniczej dluznika jako przestanki upadiosci konsumenckieyj, ,,Ze-
szyt Studencki Kot Naukowych Wydzialu Prawa i Administracji UAM” 2019, nr 9, s. 216-222, http://zeszyt.
amu.edu.pl/uploads/zeszyt/numery/Nr%209/14 MIZERSKI.pdf [dostep 2.04.2020].

13 Wierzycielem przyktadowo moze by¢ bank hipoteczny udzielajacy kredytu frankowego na dom. Po-
nadto wymog uwazany byt za nieadekwatny w stosunku do zatozen i celow upadtosci konsumenckiej — sze-
rzej: E. Kabza, op. cit., s. 122-124.
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z upadtosci konsumenckiej. Pierwsza nowelizacja miata miejsce 29 sierpnia 2014 r."* No-
wela istotnie ,,rozmigkczyla” przestanke moralnosci ptatniczej poprzez zmiang wymogu
niewyplacalnoséci dtuznika powstatej wskutek wyjatkowych i niezaleznych dla niego
okolicznosci na niewyptacalnos¢, ktora nie zostata wywotana lub istotnie powigkszona
przez dluznika umyslnie lub wskutek razacego niedbalstwa (art. 4914 ust. 1 p.u.). Ponadto
w przypadku zaistnienia pozostatych okoliczno$ci uzasadniajacych oddalenie wniosku
o0 ogtoszenie upadtosci®® sad mogt oglosic¢ upadtosé, jesli byto to uzasadnione wzgledami
stusznos$ci lub wzgledami humanitarnymi'® (art. 491* ust. 2 p.u.). Dodatkowo wprowa-
dzony zostat art. 4912 ust. 2 p.u. umozliwiajgcy przeprowadzenie postepowania upadto-
sciowego wobec dhuznika posiadajacego tylko jednego wierzyciela. Druga nowelizacja
miata miejsce 30 sierpnia 2019 r. Nowela uczynita kolejny krok w kierunku liberalizacji
tej instytucji prawnej, a mianowicie uchylita caty art. 4914 p.u. i w konsekwencji zniwe-
lowata negatywne przestanki ogloszenia upadtosci, pozostawiajac tylko przestanki pozy-
tywne w postaci bycia osoba fizyczng nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej znajdu-
jaca si¢ w stanie niewyptacalnosci. Tym sposobem ustawodawca catkowicie ,,otwiera”
upadto$¢ konsumencka dla sporego grona dluznikow!’.

2. Bezposrednie konsekwencje liberalizacji

Liberalizacja przepisow dotyczacych upadtosci konsumenckiej w sposob istotny po-
szerza zakres konsumenckiej zdolno$ci upadtosciowej. W doktrynie pojecie konsumenc-
kiej zdolnosci upadto$ciowej rozumiane jest w dwojaki sposob. W ujeciu podmiotowym
oznacza zdolnos¢ do bycia podmiotem, wobec ktérego mozna wszczaé i przeprowadzié

konsumenckie postepowanie upadtosciowe'®. Natomiast w ujeciu przedmiotowym ozna-

14 Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo upadto$ciowe i naprawcze, ustawy o kra-
jowym rejestrze sadowym oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2014 r.,
poz. 1306 (ustawa weszta w zycie 31.12.2014 r.).

15 Okolicznosci takich jak prawomocne uznanie czynnos$ci prawnej dokonanej przez dtuznika za doko-
nang z pokrzywdzeniem wierzycieli, jezeli takie orzeczenie zostanie wydane w okresie dziesi¢ciu lat przed
ztozeniem wniosku o ogloszenie upadtoscei, lub gdy w tym samym okresie przed ztozeniem wniosku o ogto-
szenie upadtosci bylo prowadzone postgpowanie upadtosciowe, w wyniku ktorego upadly zostat w catosci
lub w czes$ci oddtuzony.

16 Mozliwos¢ stosowania klauzuli generalnej wzglgdow stusznos$ci i wzgledow humanitarnych do prze-
stanek z art. 4914 ust. 2 p.u. uczynita z nich tzw. wzglgdne negatywne przestanki ogloszenia upadtosci.
Przestanki z art. 4914 p.u. ust. 1 miaty charakter bezwzglednych — A.J. Witosz (red.), Art. 491(4), L.p. 11,[w:]
Prawo upadiosciowe. Komentarz, Wolters Kluwer Polska 2017, https://sip-1lex-1pl-15d274sdiObe7.han.
bg.us.edu.pl/#/commentary/587738776/536216 [dostep 2.04.2020].

7. G. Kozub, Przeglqd najwazniejszych zmian w zakresie upadlosci konsumenckiej przyjetych ustawg
z 30 sierpnia 2019 r. 0 zmianie ustawy — prawo upadtosciowe i niektorych innych ustaw, ,,Doradca Restruk-
turyzacyjny” 2019, nr 18, s. 21-25.

18 M. Kuznik, Konsumencka zdolnos¢ upadlosciowa — zakres podmiotowy, ,,Studia Ekonomiczne. Ze-
szyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach” 2015, nr 240, s. 35-36.
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cza istnienie podstaw (przestanek) ogtoszenia upadtosci konkretnego podmiotu'’. Zlikwi-
dowanie negatywnych przestanek ogloszenia upadtosci konsumenckiej spowodowato
rozciggniecie konsumenckiej zdolno$ci upadtosciowej na wickszy krag podmiotow.
Obecnie istniejg tylko dwie przestanki o charakterze pozytywnym, ktéorymi sa niewypta-
calno$¢? 1 bycie osoba fizyczng nieprowadzaca dziatalnosci gospodarczej.

Lagodzenie restrykcji zwigzanych z mozliwos$cig ogloszenia upadtosci konsumenc-
kiej ma swoje odbicie w liczbie wszczynanych postgpowan. Przyktadowo w 2014 r.,
czyli w czasie sprzed reform, lacznie ogloszono 32 upadiosci konsumenckie, a w latach
2015-2019, czyli pod rzadami pierwszej reformy, §rednia ogloszonych upadtosci konsu-
menckich wynosita okoto 6,5 tysigca rocznie. Prognozuje si¢, ze w wyniku najnowszej
reformy liczba ta wzro$nie do okoto 30 tysigcy rocznie?'.

Podstawowym celem przy$wiecajacym ustawodawcy, ktory zdecydowat si¢ na wy-
eliminowanie negatywnych przestanek ogloszenia upadtosci, byto ujednolicenie orzecz-
nictwa w zakresie ogtaszania upadtosci konsumenckiej i w konsekwencji zniwelowanie
zjawiska tzw. turystyki upadto$ciowej, polegajacej na preferowaniu przez dhuznikow
sktadajacych wnioski o ogtoszenie upadtosci sadéw upadtosciowych, ktére oglaszaja sta-
tystycznie wigcej upadiosci w stosunku do pozostatych?. Takie zjawisko zrdznicowane-
go podejscia sadow upadtosciowych do rozumienia przestanek negatywnych mogto miec¢
miejsce dzieki nieostrym zwrotom, jakimi byty umys$lno$¢ i razace niedbalstwo, ktore
miaty cechowa¢ dtuznika doprowadzajacego do swojej niewyplacalnosci lub istotnie ja
poglebiajacego, co skutkowato oddaleniem wniosku o ogloszenie upadtosci (art. 491%
ust. 1 p.u.). Jednakze nalezy zauwazy¢, ze uchylajac art. 4914, ustawodawca jednoczesnie
nadal nowe brzmienie art. 491'*, ktory stanowi, ze jezeli: upadty doprowadzit do swojej
niewyplacalnosci lub istotnie zwigkszyl jej stopien w sposdb celowy, w szczegdlnosci
przez trwonienie cz¢sci sktadowych majatku oraz celowe nieregulowanie wymagalnych
zobowiazan, to sad wydaje postanowienie o0 odmowie ustalenia planu sptaty wierzycieli
albo umorzenia zobowigzan upadlego bez ustalenia planu sptaty wierzycieli lub warun-
kowego umorzenia zobowigzan upadtego bez ustalenia planu splaty wierzycieli— chyba
ze ustalenie planu splaty wierzycieli lub umorzenie zobowigzan upadtego bez ustalenia

planu sptaty wierzycieli lub warunkowe umorzenie zobowigzan upadtego bez ustalenia

19 Ujecie podmiotowe nazywane jest zdolnos$cig upadtosciowa sensu stricto, z kolei ujgcie przedmiotowe
to zdolnos¢ upadtosciowa sensu largo — A. Wolska-Baginska, Przestanki ogloszenia upadtosci konsumenc-
kiej, ,,Przeglad Prawno-Ekonomiczny. Review of Law, Business & Economics” 2018, nr 44/1, s. 57-58.

2 Niewyptacalno$¢ to brak zdolnosci dtuznika do wykonywania swoich wymagalnych zobowiazan pie-
ni¢znych — art. 11 p.u.

21 Zataeznik do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo upadto$ciowe oraz niektorych ustaw z dnia
26 kwietnia 2019 r., nr UD357, s. 10-11, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/0D55956B0C79CD1C
C125840B002ASDDF/%24File/3480.pdf [dostep 4.04.2020].

22 G. Kozub, op. cit., s. 21.
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planu sptaty wierzycieli jest uzasadnione wzgledami stusznosci lub wzglgdami humani-
tarnymi. Wynika z tego, ze niewatpliwie dojdzie do ujednolicenia orzecznictwa w zakre-
sie oglaszania upadtosci konsumenckiej, ale obawa nierdéwnego traktowania sytuacji
dhuznika przez sady upadtosciowe moze zosta¢ przeniesiona na koncowy etap postepo-
wania upadtosciowego, ktory dotyczy oddhuzenia upadtego®. W konsekwencji nie zniwe-
luje to zjawiska ,.turystyki upadto$ciowej”, poniewaz sady beda musiaty oceniac, czy
doszto do celowego doprowadzenia do niewyptacalnosci upadtego lub istotnego jej po-
wigkszenia przez upadlego, a kryteria tej oceny mogg okazac si¢ ptynne®.

Nastepnag konsekwencjg nowelizacji przepiséw dotyczacych upadtosci konsumenc-
kiej jest istotne zachwianie relacji wierzyciel-dtuznik poprzez wzmocnienie pozycji
dluznika. W interesie wierzycieli nie lezy oddtuzenie dluznika, ktore teraz jest o wiele
latwiejsze niz poprzednio. Warto zauwazy¢, ze dtuznicy, ktoérzy pod rzadami ostatniego
stanu prawnego nie ogtlosiliby upadtosci w wyniku zaistnienia negatywnych przestanek
w postaci doprowadzenia do swojej niewyptacalnosci lub istotnego jej zwigkszenia
w sposob umyslny lub wskutek razacego niedbalstwa, pod rzadami obecnego stanu
prawnego nie tylko ogloszg upadtosc, ale i zostang oddtuzeni®. Jedynym utrudnieniem
dla takiego dtuznika bedzie wydtuzony okres, na jaki zostanie ustalony plan sptaty wie-
rzycieli, ktory nie bedzie mogt by¢ krotszy niz trzydziesci szes¢ miesigcy i nie dtuzszy
niz osiemdziesiat cztery miesigce (art. 491'° ust. la p.u.). Takie faworyzowanie intere-
sow dhuznikow dostrzegli przedstawiciele srodowisk sedziowskich i przedstawiciele
przedsigbiorcow, zgtaszajac swoje zastrzezenia do projektu noweli na etapie konsultacji
publicznych?. Dodatkowo przepisy ustawy w zaden sposob nie przymuszaja upadtego
wykonujacego plan sptaty do poszukiwania pracy i zarobku. Stad mozna sobie wyobra-
zi¢ sytuacje, w jakiej upadty, ktory juz wezes$niej umyslnie doprowadzit do swojej nie-
wyptacalno$ci pomimo otrzymania maksymalnego okresu trwania planu sptaty wierzy-
cieli (7 lat), utrzymuje swoje dochody na bardzo niskim poziomie, ptacac ,,symboliczne”
kwoty. Majac powyzsze na uwadze, warto zastanowi¢ si¢, czy znowelizowane przepisy

dotyczace upadtoéci konsumenckiej nie naruszajg konstytucyjnej zasady rownosci?’ wy-

2 Czy to poprzez ustalenie planu sptaty wierzycieli, po ktérego wykonaniu dochodzi do oddtuzenia
upadtego zgodnie z art. 4912 p.u., czy to poprzez umorzenie zobowigzan upadtego bez ustalania planu spta-
ty wierzycieli zgodnie z art. 491! ust. 1 p.u., czy wreszcie w wyniku warunkowego umorzenia zobowigzan
upadtego, o ktorym mowa w art. 491'¢ ust. 2a-2i.

2* G. Kozub, op. cit., s. 38-39.

2 Pod warunkiem, ze nie spetnig przestanek z art. 491 p.u., co, jak si¢ wydaje, bedzie rzadkim zja-
wiskiem.

26 Zob. Raport z konsultacji. Projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo upadiosciowe oraz niektorych innych
ustaw (UD357), s. 2, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/0D55956B0C79CD1CC125840B002A5DDF/%
24File/3480.pdf [dostep 4.04.2020].

27 M. Jablonski (red.), S. Jarosz-Zukowska, Realizacja i ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jed-
nostki w polskim porzgdku prawnym, E-Wydawnictwo. Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa. Wy-
dziat Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2014, s. 540-541.
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razonej w art. 64 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej®. Zgodnie z art. 64 ust. 1
Konstytucji kazdy ma prawo do wtasnos$ci, innych praw majatkowych oraz praw dzie-
dziczenia. Z kolei ust. 2 tego artykulu stanowi, ze wlasnosc¢, inne prawa majatkowe oraz
prawo dziedziczenia podlegaja rownej dla wszystkich ochronie prawnej. Z racji tego, ze
wierzytelno$ci to prawa o charakterze obligacyjnym, zaliczane sa do ,,innych praw ma-
jatkowych”? i zgodnie z zasada proporcjonalnosci jakiekolwiek ograniczenia tych praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycz-
nym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego badz dla ochrony $ro-
dowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej albo wolnosci i praw innych osdb. Ogranicze-
nia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Stad nasuwa
si¢ pytanie, czy otwarcie dostepu coraz to szerszemu gronu dtuznikéw do srodkow praw-
nych umozliwiajacych ich oddhuzenie zbytnio nie godzi w konstytucyjne prawa wierzy-
cieli. W ramach analogii mozna przytoczy¢ liczne orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego w zakresie zachwianej rownowagi w relacji wilasciciel-lokator’®, w ktorym
to Trybunat uznawal za niezgodne z Konstytucja regulacje prawne zbytnio ingerujace
w prawa wlascicieli, zapewniajace nieproporcjonalng w stosunku do celu ochrone loka-
torow. Doktadna analiza problemu konstytucyjnosci nowelizacji wybiega poza zakres
niniejszego wypracowania.

Przerzucenie badania moralnosci platniczej z poczatkowego etapu postepowania
upadtosciowego na etap koncowy przy podejmowaniu przez sad decyzji dotyczacej
ustalenia planu sptaty (art. 4912 ust. 1 p.u.) moze rodzi¢ w stosunku do dtuznika, ktory
ogtosit upadtos¢, negatywne konsekwencje w postaci stanu niepewnosci, czy pomimo
ogtoszenia upadtosci i likwidacji masy upadtosci taki upadly otrzyma oddtuzenie. Taki
stan jest spowodowany dodaniem do przepisow dotyczacych upadtosci konsumenckiej
nowego stopnia zawinienia w postaci celowego doprowadzenia do swojej niewyptacal-
nosci i celowego istotnego zwickszenia tego stanu®'. Takie stwierdzenie sadu co do
upadtego poskutkuje odmowa ustalenia planu sptaty albo umorzeniem zobowigzan
upadlego bez ustalenia planu sptaty lub warunkowego umorzenia zobowigzan upadtego
(art. 491 ust. 1 p.u.). Wydaje si¢ jednak, ze ten problem bedzie dotyczy¢ niewielkiego
odsetka spraw upadto$ci konsumenckich, poniewaz jak wskazuje W. Pitat, stwierdzenie

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483,
dalej: Konstytucja.

2 L. Garlicki, S. Jarosz-Zukowska, Art. 64, [w:] L. Garlicki (red.), S. Jarosz-Zukowska, Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 11, wyd. II, Wydawnictwo Sejmowe, https:/sip.lex.pl/#/commentary
/587744274/541714 [dostep 21.05.2020].

30 Zob. wyrok TK z dnia 10 pazdziernika 2000 r., P 8/99; wyrok TK z dnia 2 pazdziernika 2002 r.,
K 48/01; wyrok TK z dnia 12 maja 2004 r., SK 34/02 i wyrok TK z dnia 19 kwietnia 2005 r., K 4/05.

31 Szerzej na temat r6znych stopni zawinienia wystepujacych w konsumenckim postgpowaniu upadto-
Sciowym w: W. Pitat, Celowo, umysinie czy wskutek razgcego niedbalstwa — kilka uwag o doprowadzeniu
do swojej niewyplacalnosci, ,,Doradca Restrukturyzacyjny” 2019, nr 18, s. 40-53.
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przez sad upadtosciowy o celowym zachowaniu dtuznika bedzie skrajnie trudne,
a w konsekwencji bedzie to nastgpowato bardzo rzadko®.

Na koniec nalezy wspomnie¢ o konsekwencjach natury etycznej. Wcigz postepuja-
ca liberalizacja przepiséw dotyczacych upadtosci konsumenckiej otwiera droge do coraz
to liczniejszych naduzyc¢. Jeszcze przed najnowszymi zmianami w powszechnej swiado-
mosci spoteczenstwa upadtos¢ konsumencka byta postrzegana jako procedura oddtuze-
niowa, niewigzaca si¢ z zadnymi niedogodno$ciami ze strony dluznika. Ten relatywnie
powszechny poglad nie wytrzymuje konfrontacji z faktami i literg prawa. W wyniku po-
stepowania upadto$ciowego konsumenta wszelkie wartosciowe sktadniki jego majatku
podlegaja spieni¢zeniu na etapie likwidacji masy upadtosci. Dodajac do tego odejscie od
badania moralnosci platniczej w poczatkowej fazie postgpowania, powstaje ogolne prze-
Swiadczenie o tym, ze upas¢ i w konsekwencji otrzymac¢ oddtuzenie moze praktycznie
kazdy. Takie postrzeganie tej instytucji prawnej sprzyja podejmowaniu nieodpowie-
dzialnych lub nawet umyslnych dziatan zmierzajacych do nadmiernego zadtuzania sie.

Mowiac szerzej, liberalizacja zacheca do tzw. zycia na kredyt i zycia ponad stan®.

3. Posrednie konsekwencje liberalizacji

Jak juz to zostato wspomniane, mozna zasadnie przypuszczac, ze ostatnia noweli-
zacja prawa upadlosciowego znacznie zwigkszy liczbg postgpowan w przedmiocie upa-
dtosci konsumenckiej. Z tego powodu ustawodawca wprowadzit kilka zmian natury
proceduralnej, majacych na celu przygotowanie sadéw do zwigkszonej liczby spraw.
Niektore z nich sg przedmiotem dalszych uwag.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskaza¢ na wprowadzenie alternatywnego wzgle-
dem upadtosci postepowania w przedmiocie zawarcia uktadu na zgromadzeniu wierzy-
cieli przez osobe fizyczng nieprowadzaca dziatalno$ci gospodarczej, ktoremu zostal po-
swigcony tytut VI czeSci 1T (art. 4912-4913%) prawa upadtosciowego. Postgpowanie
to stwarza mozliwo$¢ zawarcia przez niewyptacalnego dtuznika uktadu z wierzycielami
z pomocg profesjonalnego podmiotu, jakim jest licencjonowany doradca restrukturyza-
cyjny, ktory jednoczesnie bedzie czuwat nad wykonaniem tak zawartego uktadu. Ponadto
udziat sadu jest ograniczony do minimum. Owo postepowanie moze zosta¢ wszczete za-
réwno na wniosek dtuznika (art. 491% ust. 1 p.u.), jak rowniez ze skierowania sgdu, pod
warunkiem jednak, ze dluznik we wniosku o ogloszenie upadiosci nie sprzeciwit si¢

32 W. Pitat, op. cit., s. 52-53.

33 A. Skutnik, Upadio$¢ konsumencka. Zagrozenia etyczne wynikajqce ze zmian w prawie upadlosciowym,
praca na konkurs —,,Etyka w finansach” organizowany przez Zwigzek Bankéw Polskich, 2019, s. 8-11, https://
www.zbp.pl/getmedia/9d8d093b-a09a-456e-9b26-c7¢221216a57/Adrian-Skutnik upadlosc-konsumencka.
pdf [dostep 8.04.2020].
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udziatowi w takim postgpowaniu (art. 491% ust. 2 p.u.). W tym postepowaniu sad bada,
czy mozliwosci zarobkowe oraz sytuacja zawodowa dluznika pozwalaja na zawarcie
uktadu i pokrycie kosztow postepowania (art. 491%° ust. 3 p.u.). Najwigksza korzyscig
plynaca z tego postepowania jest mozliwos$¢ zachowania przez dtuznika sktadnikow swo-
jego majatku (chyba Ze propozycje uktadowe beda przewidywaty ich sprzedaz)**. Minu-
sem tego postepowania jest ograniczony krag dtuznikow, ktorzy mogliby z niego skorzy-
sta¢. Jak juz byta o tym mowa, warunkiem wszczecia tego postepowania jest odpowiednio
wysoka kondycja finansowa dluznika, ktéra umozliwi mu zawarcie uktadu i pokrycie
kosztow postgpowania®. Poza tym pewne watpliwosci nasuwa krotki okres, na jaki moze
zosta¢ zawarty uktad w tym postepowaniu. Na podstawie art. 491% ust. 1 p.u. uktad moze
zosta¢ zawarty na maksymalnie 5 lat, a w wyjatkowych przypadkach (dla zobowigzan
zabezpieczonych rzeczowo) ten okres moze by¢ dhuzszy (art. 4913 ust. 2 p.u.). Warto
podkresli¢, ze w razie niemozliwosci zawarcia uktadu pozostaje droga upadtosci konsu-
menckiej, w ktorej tez pozostaje mozliwos¢ zawarcia uktadu na podstawie art. 4912 p.u.
Znowelizowane konsumenckie postepowanie upadlosciowe przewiduje dwa tryby.
Pierwszy to tzw. tryb uproszczony, bedacy domyslnym trybem przeprowadzenia upadto-
$ci konsumenckiej. Drugi to tzw. tryb upadtosci zwyklej, ktory jest przeprowadzany
W oparciu o przepisy czesci pierwszej prawa upadtosciowego (upadtosci przedsigbior-
cOw) i przeznaczony jest dla dluznikow, u ktoérych wystepuja okolicznosci moggce zwigk-
szy¢ stopien skomplikowania sprawy, takie jak znaczny rozmiar majatku dtuznika lub
znaczna liczba wierzycieli (art. 491! ust. 2 p.u.). Na potrzeby niniejszego artykutu omo-
wiony zostanie jedynie tryb uproszczony, poniewaz w zamysle ustawodawcy to wlasnie
ten tryb ma za zadanie odcigzenie sagdow od lawinowo rosnacej liczby postepowan’.
Tryb uproszczony charakteryzuje si¢ brakiem obecnosci sedziego-komisarza
i w zwigzku z tym niemal catkowitg samodzielnoscig syndyka w prowadzeniu tego po-
stepowania®’. Wszystkie czynno$ci w tym postepowaniu wykonywane sg przez sad upa-
dtosciowy, a w przypadku zaistnienia potrzeby dokonania czynnosci, dla ktorej wlasci-
wy jest sedzia-komisarz, przez wyznaczonego sedziego (art. 491° ust. 3 p.u.). Do

3 G. Kozub, op. cit., s. 30-31.

35 Jak mozna wyczyta¢ z uzasadnienia projektu nowelizacji, to postepowanie jest dedykowane dtuzni-
kom, ktorzy posiadaja dochody na poziomie co najmniej $redniej krajowej i popadli w stan zadtuzenia
uniemozliwiajacy normalne funkcjonowanie. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
upadtosciowe oraz niektorych ustaw (druk sejmowy 3480), s. 33, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.
nsf/0/0D55956B0OC79CD1CC125840B002A5DDF/%24File/3480.pdf [dostep 8.04.2020].

3¢ 7 uzasadnienia projektu nowelizacji wynika, ze tryb uproszczony dedykowany jest sprawom o naj-
mniejszym stopniu skomplikowania. Sg to takie przypadki, gdy w masie upadtosci brak jest znaczacego
majatku pozwalajacego na zaspokojenie wierzycieli w drodze jego sprzedazy i wykonania planu podzialu
albo w ktorych nie przewiduje si¢ powstania sporow dotyczacych masy upadtosci, wysokosci zadluzenia,
jego struktury lub trudnosci z likwidacja masy upadtosci — Uzasadnienie projektu..., s. 2.

370 ile nie zostanie powotana rada wierzycieli.
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podstawowych zadan syndyka naleza: zawiadamianie wierzycieli (art. 491% p.u.), zwro-
cenie si¢ o informacje dotyczace upadlego (art. 4918 p.u.), przyjmowanie zgloszen wie-
rzytelnosci i badanie ich pod wzgledem formalnym?, wybdr sposobu likwidacji masy
upadtosci i likwidacja (art. 491'* p.u.), sporzadzenie projektu planu splaty, ktory zawie-
ra informacje wcze$niej umieszczane w liscie wierzytelnosci, planie podziatu funduszy
masy upadtosci i planie sptaty (art. 491 p.u.). W projekcie planu sptaty syndyk ma obo-
wigzek zamiesci¢ informacje, czy zachodza negatywne przestanki oddtuzenia. Ponadto
postepowanie uproszczone przewiduje skarge na czynnosci badz zaniechanie dokonania
czynnos$ci syndyka (art. 491'%p.u.). Jednakze pomimo niektorych pozytywnych zmian,
jakie zostaly wprowadzone nowela, srodowiska praktykow dopatruja si¢ licznych wad
tak uksztattowanego trybu uproszczonego, jak rowniez catego postgpowania upadto-
Sciowego po nowelizacji. Pierwszym istotnym zarzutem jest nieprecyzyjnos¢ nowych
przepisow nakladajacych rozmaite obowiazki na syndykow. Z tego powodu wskazuje
si¢ na problemy zwigzane z obowiazkiem prowadzenia akt przez syndykow, ustalania
kregu uczestnikow postepowania, weryfikacja zgloszen wierzytelnosci i ustalaniem ne-
gatywnych przestanek oddtuzenia przez syndyka. Kolejnym zarzutem jest wprowadze-
nie nieprzemyslanej procedury odwotawczej. Sagdem odwotawczym w trybie uproszczo-
nym jest sad okregowy, nawet w stosunku do przypadkow nieskomplikowanych jak
zazalenie na odrzucenie skargi na syndyka, co w rozumieniu art. 395 § 1 k.p.c.* spowo-
duje przekazanie catych akt sprawy do sadu okrggowego i wigze si¢ ze znacznym wy-
dhuzeniem postepowania. Poza tym zauwaza si¢, ze przesuni¢cie znacznego cigzaru
przeprowadzania postepowania na syndykow (a co za tym idzie, rowniez odpowiedzial-
nos$ci) nie idzie w parze z odpowiednim zwigkszeniem wynagrodzenia w tym postepo-

waniu, co moze skutkowaé¢ odmowami przyjmowania upadtosci konsumenckich®.

4. Whnioski koncowe

Podsumowujac, sukcesywnie postepujaca liberalizacja przepisow dotyczacych
upadtosci konsumenckiej istotnie ostabia pozycj¢ wierzycieli wzgledem dtuznikow. Jest
to spowodowane utrzymujacg si¢ ,,prokonsumencka” polityka legislacyjng panujaca

3% Ten obowiazek nie dotyczy tylko postgpowania uproszczonego, ale i zwyklego (z udziatem przedsie-
biorcow). Ustawodawca, nowelizujac prawo upadtosciowe w tej materii, wyszedt naprzeciw od lat zglasza-
nym postulatom przez praktykoéw prawa upadtosciowego. Zabieg ten znacznie odcigzy sady upadlosciowe
i moze skroci¢ czas postegpowania nawet o kilka miesi¢gcy — G. Kozub, op. cit., s. 27.

¥ Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, Dz. U. z 2019 r., poz.1460
z pbdzn. zm.

40O wadach znowelizowanych przepisow w kontekscie upadtosci konsumenckiej szerzej — A. Machow-
ska, Nowelizacja prawa upadtosci konsumenckiej — ustawa z 30 sierpnia 2019 roku — wyzwanie dla sqdow
upadlosciowych i syndykow, ,,Doradca Restrukturyzacyjny” 2020, nr 19, s. 30-44.
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w catej Unii Europejskiej, polegajaca na celowym umacnianiu pozycji prawnej konsu-
menta jako strony stabszej w sporach z przedsiebiorcami (zwlaszcza instytucjami finan-
sowymi)*. Ponadto nowelizacja skomplikowata procedure, co znacznie obcigzy sady
upadtosciowe. Moim zdaniem rozwigzania przyjete nowelizacjg z 30 sierpnia 2019 r.
zblizaja polski model upadtosci konsumenckiej, ktory dotychczas uznawany byt za tzw.

model umiarkowany, do modelu liberalnego*.
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Znaczenie informacji o stanie zdrowia pracownikow
dla zapewnienia przez pracodawce
bezpiecznych warunkow pracy

The importance of information concerning employees’ health in order
to ensure safe working conditions by the employer

Streszczenie

Celem artykutu jest okreslenie relacji miedzy ochrong informacji o stanie zdrowia pracownikow, wy-
nikajaca z przystugujacego im prawa do prywatno$ci oraz przepiséw o ochronie danych osobowych,
a obowiazkiem pracodawcy zapewnienia pracownikom bezpiecznych warunkéw pracy. Zagadnienie
konfliktu pomigdzy ochrona dobr, jakimi sg prywatnos¢ i zakaz dyskryminacji, a zapewnieniem bez-
pieczenstwa nie byto dotad przedmiotem poglebionych analiz doktryny na gruncie prawa pracy. W ar-
tykule zwrécono uwagg na rozbieznosci pomiedzy zakresem informacji o zdrowiu pracownika, jakie
pracodawca zgodnie z prawem moze pozyskiwac, a potrzebami pracodawcy dla dokonywania bieza-
cej oceny zdolnosci pracownika do bezpiecznego wykonywania pracy.

Stowa kluczowe
RODO, ochrona danych osobowych w zatrudnieniu, stan zdrowia, bezpieczenstwo i higiena pracy

Abstract

The purpose of the article is to determine the relationship between the protection of information con-
cerning employees’ health, resulting from their right to privacy and personal data protection, and the
employer’s obligation to ensure safe working conditions. The issue of the conflict between the protec-
tion of rights such as privacy and non-discrimination, and ensuring the safety in workplace, has not
been the subject of in-depth analysis of a labour law doctrine. The article draws attention to the dis-
crepancies between the scope of information about the employee’s health that the employer may le-
gally obtain, and the employer’s needs for ongoing assessment of the employee’s ability to perform
work in conditions that are safe for him/her and other workers.

Keywords
GDPR, personal data protection in employment, health, occupational health and safety
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1. Uwagi ogolne

Zdrowie jest dobrem osobistym, ktore znajduje ochrone nie tylko na podstawie
przepisow prawa cywilnego (art. 23 i art. 24 Kodeksu cywilnego'), ale rowniez Kodeksu
pracy? (art. 11'k.p.), co stanowi zroédlo dodatkowej ochrony prawnej pracownikow?’.
O potrzebie ochrony zdrowia na gruncie prawa pracy §wiadczy rozbudowana regulacja
poswigcona obowigzkom stron stosunku pracy w zakresie zapewnienia bezpiecznych
1 higienicznych warunkow pracy, a wigc takich, ktore nie zagrazaja zdrowiu i zyciu ludz-
kiemu*. Na gruncie prawa pracy informacje o stanie zdrowia pracownika traktowane sa
jako pozostajace w sferze jego prywatnosci, przez co prawodawca reglamentuje dostep
pracodawcy do danych tego typu®. Stan zdrowia pracownika uznawany jest takze za
jedno z kryteriow dyskryminacji®, a réznicowanie pracownikéw ze wzgledu na te przy-
czyng, zgodnie z art. 18°°§ 1 k.p., ograniczone jest tylko do przypadkow istnienia obiek-
tywnych powodow uzasadniajacych oceng pracownikow lub kandydatow do pracy pod
katem ich stanu zdrowia’.

Pojecie zdrowia lub stanu zdrowia nie zostato przez polskiego ustawodawce zdefi-
niowane na gruncie prawa pracy®. Z tego wzgledu w pismiennictwie wskazuje sie, ze
Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO) definiuje zdrowie nie tylko jako catkowity brak
choroby lub kalectwa, ale rowniez pod pojgciem tym rozumie stan pelnego, fizycznego,
umystowego i spotecznego dobrostanu’. W mysl definicji WHO, zdrowie oznacza wigc
pelny dobrostan fizyczny, psychiczny i spoleczny. Poczucie stanu zdrowia ma zatem

charakter subiektywny'’. Powyzsza definicja wskazuje tez, ze stan zdrowia jest pojeciem

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 1., poz. 1145 ze zm.).

? Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 2020 r., poz. 1320 ze zm.), dalej: k.p.

3 M. Lekston, [w:] K.W. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz. Tom I. Art. 1-113, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2020, s. 116.

* T. Wyka, [w:] K.-W. Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz. Tom II. Art. 114-304°, Wolters Kluwer Pol-
ska, Warszawa 2020, s. 1415; H. Szewczyk, Ochrona dobr osobistych w zatrudnieniu, Wolters Kluwer Polska,
Warszawa 2007, s. 437-440; J. Czerniak-Swedziot, Zdrowie jako dopuszczalne kryterium roznicowania pra-
cownikow w zatrudnieniu, ,,Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej” 2013, s. 137-136; D. Dorre-
-Nowak, Ochrona godnosci i innych dobr osobistych pracownika, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 111-112.

5 M. Wujczyk, Prawo pracownika do ochrony prywatnosci, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012,
s. 293; wyrok TK z dnia 19 maja 1998 r., U 5/97, Legalis nr 10436.

¢ Wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2012 r., Il PK 218/11, Legalis nr 526719.

7 Wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2012 r., I PK 82/12, LEX nr 1365774.

8 M. Paluszkiewicz, Ujawnienie orzeczenia o niepelnosprawnosci a realizacja obowigzku ochrony
zdrowia i Zycia pracownika z niepetnosprawnosciq — wybrana problematyka, [w:] T. Wyka, M. A. Miel-
czarek, Prawo ochrony pracy — wspolczesnosc i perspektywy rozwoju, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2017, s. 327.

9 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia, Porozumienie zawarte przez Rzady reprezentowane na
Miegdzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokot dotyczacy Miedzynarodowego Urzedu Higieny Publicz-
nej, z dnia 22 lipca 1946 1. (Dz. U. z 1948 . Nr 61, poz. 477 ze zm.).

"H. Szewczyk, Wyglgd zewnetrzny pracownika jako nienazwane kryterium dyskryminacji, ,,Monitor
Prawa Pracy” 2017, nr 6, s. 293; B. Fisher, M. Gorski, A. Nerka, M. Sakowska-Baryta, K. Wygoda, [w:]
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0 szerszym znaczeniu niz niepetnosprawno$¢'!. Natomiast rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE'? stanowi, iz danymi oso-
bowymi dotyczacymi stanu zdrowia sa wszelkie informacje wskazujace na przeszly,
obecny lub przyszty stan fizycznego lub psychicznego zdrowia osoby, ktorej dane doty-
czg. Danymi o stanie zdrowia pracownika beda wigec wszelkie dane dotyczace jego nie-
petnosprawnosci, chordb, schorzen oraz innych dysfunkcji organizmu w zakresie stanu
fizycznego i1 psychicznego, jak tez tylko ryzyka doswiadczenia tego typu dysfunkciji,
a takze korzystania przez niego z opieki zdrowotnej"*. W pismiennictwie za dang o sta-
nie zdrowia uznaje si¢ takze informacje o natogach pracownika wptywajacych na stan
zdrowia pracownika'®,

Obowiagzek pracodawcy ochrony zdrowia pracownikdéw znajduje swoje zrodto nie
tylko w przepisach obligujacych go do poszanowania ich dobr osobistych, ale wywo-
dzony moze by¢ tez z ustawowego obowigzku zapewniania bezpiecznych i higienicz-
nych warunkoéw pracy'®. Na podstawie art. 207 § 1 k.p. pracodawca ponosi odpowie-
dzialnos$¢ za ,,stan bezpieczenstwa” w zakladzie pracy, na ktory sktadaja si¢ czynniki
o charakterze materialnym, technologicznym i osobowym'¢. Stan zdrowia pracowni-
kow stanowi zatem jeden z czynnikdw wptywajacych na poziom bezpieczenstwa ich
zycia i zdrowia podczas wykonywania pracy. W doktrynie wskazuje si¢, ze obowigzek
zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy rozumiany powinien by¢
szeroko, jako podejmowanie wszelkich dziatan zmierzajacych do realizacji powyzsze-

go celu, a w jego zakresie mieszczg si¢ m.in. dziatania zmierzajace do wyeliminowania

M. Sakowska-Baryta (red.), Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych osobowych. Komentarz, C.H. Beck.
Warszawa 2018, s. 125-126.

1'J. Maliszewska-Nienartowicz, Diugotrwale ograniczenie zdolnosci do pracy a pojecie niepelno-
sprawnosci — glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 1.12.2016 r. w sprawie C-395/15 Mohamed
Daouidi przeciwko Bootes Plus SL, Fondo de Garantia Salarial, Ministerio Fiscal, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2017, nr 4, s. 32.

2Dz. Urz. UEL 119 24.04.2016 1., s. 1, dalej: RODO.

13 Motyw 35 preambuty i art. 4 pkt 15 RODO.

4 A. Kaminska-Pietnoczko, Wplyw RODO na zasady przetwarzania danych osobowych zwigzanych
z zatrudnieniem — w oczekiwaniu na nowelizacje Kodeksu pracy, ,,Monitor Prawa Pracy” 2018, nr 6, s. 18;
B. Fisher, M. Gorski, A. Nerka, M. Sakowska-Baryta, K. Wygoda, [w:] M. Sakowska-Baryta (red.), Ogolne
rozporzgdzenie ..., s. 128; odmiennie: P. Korus, Przetwarzanie danych dotyczgcych zdrowia — wybrane za-
gadnienia, [w:] M. Mgdrala (red.), RODO. Ochrona danych osobowych w zatrudnieniu ze wzorami, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2018, s. 121-122.

5 T. Wyka, Generalny obowiqzek pracodawcy ochrony zycia i zdrowia pracownikow, ,,Praca i Zabez-
pieczenie Spoteczne” 2002, nr 4, s. 22.

'® Wyrok SN z dnia 3 grudnia 2010 r., I PK 124/10, LEX nr 707848.
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wszelkich czynnikéw mogacych powodowacé stan zagrozenia zycia i zdrowia pracow-
nikow lub osob trzecich!”.

Realizacja przez pracodawce ustawowego obowigzku zapewnienia bezpiecznych
warunkow pracy niewatpliwie wymaga zatem niedopuszczania do sytuacji, gdy wyko-
nywanie pracy przez okreslone osoby wiaze si¢ z zagrozeniem zdrowia lub zycia innych
pracownikow, czy tez 0sob trzecich. Podstawowym warunkiem bezpiecznego wykony-
wania pracy jest bowiem zdolnos¢ psychofizyczna osoby zatrudnionej do wykonywania
danej pracy'®. Powyzsze wskazuje wiec, ze stan zdrowia pracownikow warunkuje nale-
zyte wykonywanie przez pracodawce obcigzajacego go obowigzku zapewniania bez-
piecznych warunkow pracy, ktorego realizacja nastgpuje m.in. poprzez dopuszczanie do

wykonywania pracy tylko 0sob posiadajacych odpowiedni ku temu stan zdrowia'®.

2. Podstawy prawne przetwarzania danych o zdrowiu pracownika

Mimo Ze niewatpliwie stan zdrowia pracownikéw wptywa na stan bezpieczenstwa
w zaktadzie pracy, pracodawca posiada ograniczone kompetencje do pozyskiwania in-
formacji stanowigcych dane o stanie zdrowia pracownikow. Zasadg wyrazong w art. 9
ust. 1 RODO jest niedopuszczalnos¢ przetwarzania danych dotyczacych zdrowia poza
$cisle okreslonymi przypadkami. Przetwarzanie tego typu danych przez pracodawcow
legalizuja m.in. niezbednos¢ przetwarzania dla wypelnienia obowigzkow i wykonywa-
nia szczego6lnych praw przez administratora lub osobg, ktorej dane dotycza, w dziedzi-
nie prawa pracy, zabezpieczenia spotecznego i ochrony socjalnej, o ile istnieje ku temu
podstawa prawna (art. 9 ust. 2 pkt b RODO), a takze niezbednos$¢ do celow profilaktyki
zdrowotnej, medycyny pracy i oceny zdolno$ci pracownika do pracy (art. 9 ust. 2 pkt h
RODO). Przestanka legalizujaca przetwarzanie danych o zdrowiu moze by¢ nadto wy-
razenie wyraznej zgody na przetwarzanie danych w konkretnym celu przez osobe, ktorej
dane dotycza (art. 9 ust. 2 pkt a RODO), przy czym polski ustawodawca w art. 22'°§ 1
k.p. dookreslil, ze zgoda na przetwarzania danych o zdrowiu moze by¢ traktowana jako
dobrowolna (a w konsekwencji moze stanowi¢ podstawe przetwarzania danych), tylko
gdy przekazanie tych danych osobowych nastgpi z inicjatywy osoby ubiegajacej si¢

o zatrudnienie lub pracownika, a nie w odpowiedzi na wniosek, prosbe¢ czy sugestie¢ pra-

17U. Jackowiak, Podstawowe zagadnienia prawne ochrony pracy, [w:] W. Jaskiewicz (red.), Studia nad
kodeksem pracy, Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Poznan 1975, s. 261.

8 H. Szewczyk, Ochrona dobr..., s. 439-440.

¥ T. Wyka, Ochrona zdrowia i zZycia pracownika jako element tresci stosunku pracy, Difin, Warszawa
2003, s. 34-35.

20 A. Nerka, [w:] M. Sakowska-Baryla (red.), Ogdine rozporzqdzenie o ochronie danych osobowych.
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 184, 186—187.
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codawcy?'. Aby przetwarzanie przez pracodawce danych o stanie zdrowia pracownikow
bylo dopuszczalne, musi opierac si¢ na jednej z powyzszych przestanek.

Zdrowie pracownika (jako dobro osobiste) oraz informacje o jego stanie zdrowia
podlegaja ochronie prawnej, jednoczes$nie jednak ustawodawca uznaje stan zdrowia (ro-
zumiany jako zdolno$¢ do wykonywania powierzonej pracy) za warunek nawigzania
stosunku pracy oraz jego trwania?’. Z uwagi na znaczenie stanu zdrowia pracownika dla
obowigzkow stron na réznych ptaszczyznach wzajemnych stosunkow, nierzadko zagad-
nienie pozyskiwania przez pracodawce tego typu danych staje si¢ zrodtem konfliktu
wartosci, jakimi sg zwlaszcza ochrona prywatnosci pracownika i konieczno$¢ zapewnia-
nia mu przez pracodawce bezpiecznych warunkow pracy®.

W pierwszej kolejnosci jako podstawe prawna przetwarzania przez pracodawce da-
nych o zdrowiu pracownika wskaza¢ nalezy przepisy ustanawiajgce obowiazki praco-
dawcy o charakterze profilaktycznym i obligujace do przeprowadzania badan wstepnych,
okresowych i kontrolnych?. Zgodnie z art. 229 § 4 k.p. pracodawca nie moze dopusci¢ do
pracy osoby nieposiadajacej aktualnego orzeczenia lekarskiego o braku przeciwskazan
do wykonywania pracy na okreslonym stanowisku. Zakres danych o stanie zdrowia pra-
cownika ujawnianych pracodawcy w wyniku badan lekarskich, o ktorych mowa w art. 229
§ 4a k.p., ogranicza si¢ tylko do informacji, czy pracownik posiada badz nie posiada zdol-
nosci do pracy®. Warunkiem dopuszczenia pracownika do pracy jest wigc ogolna zdol-
no$¢ do pracy na okreslonym stanowisku, wobec czego zasadniczo nie jest dopuszczalne
wartosciowanie kandydatéw do pracy Iub pracownikow w oparciu o lepszy czy gorszy
stan zdrowia, a pracodawca na skutek skierowania pracownika na badania profilaktyczne
i uzyskania orzeczenia lekarskiego nie uzyskuje prawa do pozyskania szczegoétowych
informacji o ewentualnych chorobach lub schorzeniach pracownika.

Pracodawca ma tez prawo przetwarzania danych o zdrowiu pracownika zawartych
w innych orzeczeniach lekarskich wydawanych dla celow przewidzianych w Kodeksie

pracy, np. o utracie przez pracownika zdolnosci do wykonywania dotychczasowej pracy

21 P. Pyszny, Badanie trzezwosci pracownikow w swietle przepiséw RODO i nowelizacji Kodeksu pracy,
»Monitor Prawa Pracy” 2019, nr 11, s. 12.

22 Oproécz regulacii, o ktorej mowa ponizej, majacej zastosowanie w powszechnym prawie pracy, niektore
pragmatyki zawodowe uzalezniaja nawiazanie stosunku pracy z okreslonymi kategoriami pracownikéw od
spetienia rygorow selekeyjnych, do ktérych nalezy posiadanie odpowiedniego stanu zdrowia, np. art. 9 ust. 1
pkt 3 ustawy z dnia 26 stycznia 1982 r. — Karta Nauczyciela (Dz. U. z 2019 r.,, poz. 2215 ze zm.).

2 J. Czerniak-Swedziol, Zdrowie jako..., s. 143.

2 K. Walczak, Ochrona danych osobowych kandydata do pracy w trakcie rekrutacji, [w:] T. Wyka,
A. Nerka (red.), Ochrona danych osobowych podmiotow objetych prawem pracy i prawem ubezpieczen
spolecznych. Stan obecny i perspektywy zmian, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 96.

2§ 2 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 30 maja 1996 r. w sprawie
przeprowadzania badan lekarskich pracownikow, zakresu profilaktycznej opieki zdrowotnej nad pracowni-
kami oraz orzeczen lekarskich wydawanych do celow przewidzianych w Kodeksie pracy (Dz. U. z 2016 1.,
poz. 2067 ze zm.).
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(art. 43 pkt 2 k.p.), o koniecznos$ci przeniesienia pracownika do innej pracy ze wzgledu
na stwierdzenie szkodliwego wptywu wykonywanej pracy na zdrowie pracownika
(art. 55 § 1 k.p.) czy stwierdzajacych u pracownika objawy wskazujace na powstawanie
choroby zawodowej (art. 230 § 1 k.p.), a takze stwierdzajacych czasowa niezdolnos¢ do
pracy (art. 92 § 1 k.p.), jak rowniez stan cigzy (art. 185 § 1 k.p.). W takich przypadkach
zakres informacji o stanie zdrowia pracownika, jakie pracodawca moze pozyskac, moze
by¢ szerszy niz w odniesieniu do badan profilaktycznych, tzn. pracodawca moze pozy-
ska¢ wiedze o przyczynie braku zdolnosci do wykonywania pracy na zajmowanym sta-
nowisku. Zakres pozyskiwanych informacji musi jednak wynika¢ z przepisow rangi
ustawowej lub aktow wykonawczych. Przyktadowo w zaswiadczeniu lekarskim o cza-
sowej niezdolnosci do pracy z powodu choroby lub pobytu w szpitalu podaje si¢ za po-
mocg kodoéw przyczyne niezdolnosci, ktorg moze by¢ cigza, gruzlica, naduzycie alkoho-
lu lub inna choroba (bez jej dookreslenia w zaswiadczeniu). Pracownikowi przystuguje
prawo, by na jego wniosek, w orzeczeniu lekarskim nie zostata ujawniona przyczyna
niezdolnosci do pracy, jezeli jest nig cigza lub gruzlica®.

Natomiast jezeli chodzi o przypadki przetwarzania danych o zdrowiu pracownika
W oparciu o wyrazong przez niego zgode, to biorac pod uwage, ze informacje o stanie
zdrowia wkraczaja w sfere prywatnosci pracownikdw, najczesciej przekazywanie przez
nich tego typu danych z wlasnej inicjatywy dotyczy sytuacji, gdy z okreslonym stanem
zdrowia (zwykle stanowiagcym niepelnosprawno$¢) przepisy prawa wiaza szczegolne
uprawnienia, stanowigce wyraz dyskryminacji pozytywnej, majacej na celu wyréwnanie
szans 0sOb o utrudnionym dostepie do rynku pracy*’. Taka dopuszczalng przez prawo
preferencje os6b niepetnosprawnych w dostepie do zatrudnienia przewiduje m.in.
art. 13a ustawy o pracownikach samorzgdowych?, zgodnie z ktérym pierwszenstwo
w zatrudnieniu na stanowiskach urzedniczych, w sytuacji gdy wskaznik zatrudnienia
0s0b niepetnosprawnych w danej jednostce jest nizszy niz 6%, przystuguje osobie nie-
petnosprawnej, pod warunkiem, ze znalazta si¢ w gronie nie wiecej niz pigciu najlep-
szych kandydatoéw, wytonionych w toku naboru. Korzystanie ze szczegdlnych upraw-
nien przewidzianych dla oséb niepelnosprawnych jest ich uprawnieniem, z ktérego nie
muszg korzystaé. Jezeli jednak kandydat do pracy lub pracownik chce skorzysta¢ z prze-
widzianych przepisami uprawnien, konieczne jest przedtozenie przez niego pracodawcy

orzeczenia o niepelnosprawnosci (art. 2a ust. 1 Ustawy o rehabilitacji zawodowej i spo-

26 Art. 57 ust. 11 2 ustawy z dnia 25 czerwca 1999 r. o $wiadczeniach pienieznych z ubezpieczenia
spotecznego w razie choroby i macierzynstwa (Dz. U. z 2020 r., poz. 870 ze zm).

7M. Kuba, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu pracowniczym, Wolter Kluwer Polska, Warszawa
2017, s. 92-93.

% Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzagdowych (Dz. U. z 2019 ., poz. 1282 ze zm.).
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tecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych®)*°. Chociaz pracownik nie jest obo-
wigzany informowac pracodawce o przyczynie swojej niepelnosprawnosci, to jednak
poprzez przedstawienie orzeczenia o niepelnosprawnosci pracodawca posrednio pozy-
skuje wiedze o charakterze choroby lub schorzenia, bedacego przyczyna stanu pracow-
nika. W orzeczeniu o niepetnosprawnosci podawany jest bowiem symbol przyczyny
niepetnosprawnosci, wskazujacy np. na chorobe psychiczng czy neurologiczna.

Poza powyzszymi przypadkami, gdy przepisy prawa wyraznie statuujg uprawnie-
nie pracodawcy do pozyskania danych o stanie zdrowia pracownika, jak réwniez w za-
kresie wykraczajacym poza zakres informacji okreslonych w poszczegolnych przepi-
sach, pracodawca nie ma prawa pozyskiwania i przetwarzania danych dotyczacych
zdrowia pracownika. Pozyskiwanie informacji na ten temat, wykraczajacych poza ramy

okreslone przez prawodawce, moze by¢ zatem traktowane jako dziatanie bezprawne.

3. Problemy praktyczne braku podstawy prawnej do przetwarzania
danych o zdrowiu pracownika w innych przypadkach

Powyzej przytoczone regulacje wskazuja, ze prawodawca wprowadzit daleko ida-
ca ochrong danych o zdrowiu pracownika, sprowadzajac uprawnienie pracodawcy do
pozyskania danych w tym zakresie do minimum, jakie najczesciej stanowi ,,zero-jedyn-
kowa” informacja, czy pracownik jest zdolny badz nie do pracy na danym stanowisku.
Chociaz niewatpliwie takie uksztalttowanie obowigzkow stron stosunku pracy wplywa
istotnie na ochrone prywatnosci pracownikow i pozwala na zapobieganie w pewnym
zakresie aktom dyskryminacji opartej na kryterium stanu zdrowia, pojawia¢ si¢ moze
pytanie, czy zapewniajac tak daleko idacg ochrong indywidualnego interesu pracowni-
ka, pracodawca nie zostaje pozbawiony realnej mozliwosci realizowania obowigzku za-
pewnienia bezpiecznych warunkow pracy. Istotne jest bowiem, ze obowigzek zapewnie-
nia bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy wigze si¢ nie tylko z koniecznoscig
oceny bezpieczenstwa pojedynczych pracownikow, ale tez interesu zatogi zaktadu pracy
jako zbiorowosci®!.

W pewnych przypadkach wiedza pracodawcy o stanie zdrowia pracownika moze
istotnie wplywac na bezpieczenstwo zaréwno tej osoby, jak i pozostatych pracownikow.
Dotyczy to zwlaszcza 0s6b zatrudnionych na stanowiskach o podwyzszonym ryzyku
wypadkow przy pracy, np. zwigzanych z obsluga maszyn czy tez zwigzanych ze §wiad-

czeniem ushug opiekunczych osobom starszym, chorym lub dzieciom. Wiedza praco-

¥ Ustawa z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j i spotecznej oraz zatrudnianiu osob nie-
petosprawnych (Dz. U. z 2020 r., poz. 426 ze zm.).

30 M. Paluszkiewicz, Ujawnienie orzeczenia..., s. 340-341.

3UT. Wyka, Ochrona zdrowia..., s. 164—165.
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dawcy o zakazeniu takiego pracownika wirusami przenoszonymi przez krew, mimo for-
malnie stwierdzonej orzeczeniem lekarskim zdolno$ci do pracy, mogtaby pozwoli¢ na
zachowanie wzmozonej ochrony w razie zaistnienia sytuacji wigzacej si¢ z kontaktem
0s6b postronnych z krwia tej osoby. Podobnie $wiadomos¢ mozliwosci zaistnienia
omdlen spowodowanych cukrzyca lub atakéw epilepsji, w pewnych sytuacjach moze
przyczynic si¢ do szybszego zapobiegnigcia skutkom takich zdarzen, zwigzanych z cza-
sowym obnizeniem zdolno$ci psychofizycznych pracownika, a takze poprzez szybsze
i adekwatne do przyczyny udzielenie pomocy. W pewnych przypadkach wiedza praco-
dawcy o stanie zdrowia moze pozostawa¢ wigc nawet w zgodzie z interesem samego
pracownika.

Jednoczesnie nalezy zwazy¢, ze wiedza pracodawcy na temat stanu zdrowia pra-
cownika w powyzej wskazanym zakresie (zwtaszcza gdy nie bedzie rozpowszechniania
wsrod innych pracownikdéw) nie musi przesgdzaé o stygmatyzowaniu pracownika cier-
piacego na okreslong chorobe. W celu zapobiegania takim zjawiskom, konieczne jest
jednak budowanie $wiadomosci spotecznej, w tym §wiadomosci pracodawcow, ze wiele
chordb nie wplywa na jakos¢ wykonywanej przez pracownikow pracy, a zagwarantowa-
nie odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa catkowicie niweluje ryzyko zarazenia nie-
ktérymi chorobami. Co oczywiste, nawet dobrowolne ujawnienie pracodawcy danych
o stanie zdrowia w zadnym zakresie nie pozbawia pracownika ochrony przed dyskrymi-
nacja. Niestety pewne stereotypy i uprzedzenia sg tak mocno zakorzenione w $wiado-
mosci spolecznej, ze obawa przed pewnego typu chorobami skutkuje wypychaniem
0s0b na nie cierpigcych z rynku pracy. Zdaje si¢, ze to Swiadomos$¢ istnienia powyzszych
stereotypow data asumpt do przyjecia tak daleko idacej ochrony danych o zdrowiu pra-
cownika. Mimo wigc niewatpliwego zwiazku migdzy zakresem posiadanych przez pra-
codawce informacji o stanie zdrowia pracownikow a mozliwoscig zagwarantowania
bezpiecznych warunkdéw pracy, przetwarzanie przez pracodawce danych o zdrowiu pra-
cownika, wykraczajacych poza ramy okreslone ustawowo, wigze si¢ z ryzykiem zarzutu
naruszenia chociazby prawa pracownika do prywatnosci.

4. Informowanie pracodawcy o zmianie stanu zdrowia

Istotnym mankamentem regulacji obligujacej pracodawce do tego, by do pracy do-
puszczane byty tylko osoby zdolne pod wzglgdem stanu zdrowia do jej wykonywania,
jest brak wyrazonego wprost obowiazku pracownika informowania pracodawcy o zmia-
nie (pogorszeniu) swojego stanu zdrowia, jezeli wptywaé mogtoby ono na jego zdolnos¢
do wykonywania pracy lub na poziom bezpieczenstwa wilasnego albo wspotpracowni-
kow 1 0sob trzecich. Co wigcej, na podstawie art. 229 § 1' pkt b k.p., w przypadku gdy
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nawigzywany jest stosunek pracy z osoba, ktora nie wezesniej niz przed uptywem 30 dni
pozostawata w zatrudnieniu u innego pracodawcy, jezeli warunki zatrudnienia na po-
przednim stanowisku byty analogiczne, nie jest konieczne kierowanie pracownika na
nowe badanie wstepne, ale mozliwe jest ustalenie zdolnos$ci do pracy w oparciu o weze-
$niej wydane orzeczenie. W razie skorzystania z powyzszej mozliwosci, pracodawca
dodatkowo zostaje ograniczony w kompetencji do weryfikacji stanu zdrowia osoby,
z ktora nawigzuje stosunek pracy. Opierajac si¢ na ,,starym” orzeczeniu lekarskim, pra-
codawca nie moze mie¢ pewnosci, czy wezesniej stwierdzona przez lekarza zdolnos¢ do
pracy zachowuje swojg aktualno$¢®. Przyjeta w art. 229 § 1' k.p. mozliwo$¢ zaniechania
kierowania pracownika na wstgpne badania profilaktyczne moze zatem budzi¢ watpli-
wosci z perspektywy mozliwosci skutecznego respektowania przez pracodawce obo-
wigzku dopuszczania do pracy tylko oséb zdolnych do jej wykonywania pod katem
stanu zdrowia.

W wyroku z dnia 17 maja 2017 r.** Sad Najwyzszy uznat, ze pracownik zobligowa-
ny jest do przedstawienia pracodawcy zaswiadczenia oddajacego rzeczywisty stan jego
zdrowia, jak rowniez do wspotdziatania podczas badania lekarskiego i informowania
o istotnych kwestiach dotyczacych stanu zdrowia. Mimo ze stanowisko to zasadniczo
jest stuszne, nalezy zauwazy¢, ze brak jest instrumentoéw prawnych majacych na celu
wyegzekwowanie od pracownika powinnoséci poinformowania pracodawcy o zmianie
(pogorszeniu) swojego stanu zdrowia. Obowigzek przedstawienia petnych informacji
o stanie zdrowia aktualizuje si¢ bowiem wylgcznie wobec lekarza medycyny pracy prze-
prowadzajacego badanie profilaktyczne, a nie wobec pracodawcy, ktéry nie jest upraw-
niony ani zapoznawac si¢ z dokumentacja medyczna pracownika*, ani samodzielnie
dokonywac oceny jego stanu zdrowia®.

Obowiazek poinformowania pracodawcy o pogorszeniu si¢ stanu zdrowia, skutku-
jacym pogorszeniem si¢ stanu bezpieczenstwa w zaktadzie pracy, wywodzi¢ mozna je-
dynie z przewidzianych w art. 100 § 2 k.p. obowigzkoéw pracownika, ktérymi sg prze-
strzeganie przepisdw oraz zasad bezpieczenstwa i higieny pracy oraz dbanie o dobro
zaktadu pracy. Zasadniczo jednak realizacja powyzszych obowigzkow powinna sprowa-
dza¢ si¢ do powstrzymywania si¢ pracownika niezdolnego do pracy od jej wykonywa-

nia, a nie do informowania pracodawcy o swoim stanie zdrowia*. Zobowigzanie pra-

32 T. Wyka, Ulatwienia dzialalnosci gospodarczej a ochrona zdrowia i zycia pracownika, [w:] Prawo
pracy. Miedzy gospodarkq a ochrong pracy. Ksiega jubileuszowa Profesora Ludwika Florka, Wolters Klu-
wer Polska, Warszawa 2016, s. 643—-644.

33 Wyrok SN z dnia 17 maja 2017 r., IT PK 94/16, Legalis nr 1683125.

3* Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 20 marca 2019 r., IIT APa 1/19, Legalis nr 1978731.

35 Wyrok SN z dnia 4 czerwca 2013 1., T PK 26/13, Legalis nr 768498.

3 Wyrok SN z dnia 16 listopada 2000 r., I PKN 44/00, LEX nr 47126; wyrok SN z dnia 7 stycznia
1998 r.,  PKN 405/97, LEX nr 33882.
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cownika do powstrzymania si¢ od pracy, gdy jego stan psychofizyczny nie pozwala na
bezpieczne wykonywanie pracy, wywodzi¢ mozna posrednio takze z art. 210 § 4 k.p.
Przepis ten dotyczy jednak tylko prac wymagajacych szczegdlnej sprawnosci psychofi-
zycznej, okreslonych w akcie wykonawczym?’. W §wietle powyzszego, o ile pracodaw-
ca ma prawo oczekiwa¢ od pracownika, ze bedzie powstrzymywat si¢ od wykonywania
pracy, jezeli jego stan zdrowia moglby zagrazac bezpieczenstwu pracy, to watpliwe jest
wyciagganie przez pracodawce jakichkolwiek konsekwencji wobec pracownika, ktory

nie poinformuje go o pogorszeniu si¢ swojego stanu zdrowia.

5. Wplyw stanu zdrowia psychicznego na bezpieczenstwo pracy

Szczegodlne miejsce w ramach zagadnienia prawa pracownika do prywatno$ci znaj-
duje jego stan psychiczny. W mysl definicji proponowanej przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia, zdrowie psychiczne oznacza dobrostan, w ktorym jednostka realizuje swoje
mozliwosci i potrafi poradzi¢ sobie z réznorodnymi sytuacjami zyciowymi, jest w stanie
uczestniczy¢ w zyciu spotecznym oraz produktywnie pracowac®®. Wyraznie wiec zdro-
wie psychiczne pozostaje w zwigzku z nalezytym wykonywaniem obowigzkow pracow-
niczych, a jego znaczenie w stosunkach pracy, wraz z przemianami cywilizacyjnymi,
zyskuje na znaczeniu.

Jak juz wskazywano, informacje o stanie zdrowia, w tym psychicznego, nic moga
by¢ przetwarzane przez pracodawce, gdy nie istnieje ku temu podstawa prawna. Po-
wyzsze powoduje, iz nawet w razie, gdy w srodowisku pracy dojdzie do zaobserwowa-
nia zachowan pracownika mogacych swiadczy¢ o prawdopodobnych zaburzeniach jego
zdrowia psychicznego, pracodawca nie ma podstaw do weryfikowania stanu zdrowia
psychicznego pracownika. W przypadku niektorych zawodow, zwlaszcza w sytuacji,
gdy pracownik posiada kontrole nad $rodkami komunikacji zbiorowej lub obstuguje
urzadzenia, ktore uzyte niezgodnie z przeznaczeniem moga zagrazac¢ zdrowiu lub zyciu
innych osob, zaistnienie zaburzen psychicznych w pracownika moze przetozy¢ si¢ na
jego zachowania zagrazajace bezpieczenstwu innych oséb. Nawet woéwczas pracodaw-
ca ma jednak ograniczong mozliwo$¢ kierowania pracownika na badania profilaktycz-
ne w celu weryfikacji stanu jego zdrowia psychicznego, zwtaszcza ze w odniesieniu do
wiekszosci grup zawodowych przepisy prawa nie wigza zdolnos$ci do pracy ze stanem
zdrowia psychicznego. Co wigcej, bezzasadne, jak réwniez nieznajdujace oparcia

37 T. Wyka, Ochrona zdrowia ..., s. 197-198.
3% World Health Organization, Promoting mental health: concepts, emerging evidence, practice (Summary
Report), Genewa 2004, https://www.who.int/mental_health/evidence/en/promoting_mhh.pdf [dostep 4.12.2019].
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w przepisach prawa, polecenie poddania si¢ badaniom profilaktycznym, wydane pra-
cownikowi, moze by¢ postrzegane jako forma szykany™.

Zwazywszy na doniesienia o coraz powszechniejszym wystepowaniu w spoleczen-
stwie problemow psychicznych®’, za uzasadnione wydaje si¢ postulowanie, aby w przy-
padku os6b zatrudnionych na niektérych stanowiskach pracy pracodawca mial prawo
skierowania pracownika na dodatkowe badania lekarskie, majace na celu stwierdzenie,
czy stan jego zdrowia psychicznego nie wigze si¢ z ryzykiem wykorzystania stanowiska
pracy do dziatah mogacych skutkowa¢ zagrozeniem zycia lub zdrowia innych osob.
Powyzszy postulat dotyczy zatrudnienia na stanowiskach pracy, ktore wiaza si¢ z przy-
znaniem pracownikowi kompetencji do sprawowania kontroli nad narzgdziami lub in-
frastruktura, ktorej niewlasciwe wykorzystanie (takze intencjonalne) w razie zaistnienia
pogorszenia si¢ stanu psychicznego mogloby zagrozi¢ bezpieczenstwu pracownika
1 0sOb trzecich. Problem ten jest jednak niewatpliwie niezwykle kontrowersyjny, posta-
wa spoteczenstwa bowiem wobec 0s6b chorych psychicznie jest znacznie bardziej nega-
tywna niz wzgledem o0sob niepetnosprawnych fizycznie*!.

6. Podsumowanie

Reasumujac, problematyka przetwarzania przez pracodawce danych o stanie zdro-
wia pracownika budzi liczne watpliwosci z perspektywy realnej mozliwosci wykonywa-
nia przez pracodawce obowigzku zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkow
pracy. Obecny ksztalt regulacji przetwarzania danych szczegolnych dla potrzeb zatrud-
nienia, w tym danych o zdrowiu, pozwala na stwierdzenie, ze ustawodawca przyznaje
prymat ochronie prywatnosci pracownika przed mozliwos$cig skutecznego zapobiegania
przez pracodawce zagrozeniom pochodnym od stanu zdrowia pracownikow. Dotyczy
to zwlaszcza przypadkdw, gdy pracownicy cierpig na schorzenia, choroby, zaburzenia
fizyczne lub psychiczne, ktore nie przesadzajg o niezdolnosci do pracy na danym stano-
wisku, ale wiaza si¢ z podwyzszonym ryzykiem zdarzen potencjalnie niebezpiecznych
dla nich samych lub 0s6b trzecich. Wydaje si¢ jednak, ze obecne mechanizmy ochrony
prywatnos$ci pracownikow w zakresie informacji o ich stanie zdrowia wynikaja z wyste-
pujacej w spoleczenstwie stygmatyzacji osob chorych, czgsto bezzasadnie skutkujacej
pozbawieniem ich dostgpu do zatrudnienia.

3 Wyrok SN z dnia 27 stycznia 2004 r., I PK 293/03, LEX nr 2350664.

# 1. Gromulska, Zdrowie psychiczne w $wietle dokumentéw Swiatowej Organizacji Zdrowia, ,,Przeglad
Epidemiologiczny” 2010, nr 64, s. 128.

4 H. Szewczyk, Ochrona dobr-..., s. 445.
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Demokratyczne systemy prawne a faszyzm.
Wstep do studium

Democratic legal systems and fascism. Introduction to the study

Streszczenie
O ile ideologia faszystowska zostata poddana wyczerpujacej analizie politologicznej czy socjologicz-
nej, to analiza porzadku prawnego panstw faszystowskich jest znacznie rzadziej podejmowana przez
badaczy zagadnienia. Myslenie o prawie jako wytworze i sktadniku wspotzycia ludzi, w szczegdlno-
$ci relacji pomigdzy ,,oficjelami” tworzacymi przepisy prawa oraz adresatami, do ktérych sa one
skierowane, moze by¢ niezwykle pomocne w toku badan, ktére majg na celu odpowiedzie¢ na pytania
0 wzajemng relacj¢ prawa i wartosci.

Systemy nazistowskie i faszystowskie niewatpliwie pozostawilty swoje pi¢tno na europejskich
systemach prawnych. Autorzy artykulu przyjmuja tez¢ o wplywie koncepcji faszystowskich na euro-
pejskie porzadki prawne, w szczegdlnosci w kontekScie ogromu zniszczen, ktoére nieodwracalnie
zmienily obraz polityczno-prawny odradzajacych si¢ panstw. Projekt prawnego i ekonomicznego
zjednoczenia Europy po 1945 r. dotyczyt doswiadczen kryzysu w latach trzydziestych i oczywiscie
dwoch wojen §wiatowych. W rezultacie poszerzajacej si¢ wspolpracy w ramach Unii Europejskiej
migdzy panstwami europejskimi powstaty réwniez sfery wspolnych wartosci 1 wspolnej dziatalnosci
prawne;j.

Badajac konsekwencje polityczne, prawne, humanitarne, postawi¢ mozna tez¢ o koniecznosci
odmiennego zbadania systemu prawnego z ,,wbudowanym” i wspolistniejagcym systemem na nowo
odczytanych warto$ci wyplywajacych z traumatycznych do§wiadczen faszystowskich. W tym celu
konieczne jest odszyfrowanie znaczenia nowopowstatych wartosci w kontekscie obrazu wartosci sys-
temow nazistowskich oraz wptywu warto$ci nazistowskich na obecne systemy prawne panstw euro-
pejskich. Ustalenia dotyczace potencjalnie wspdlnych elementow ideologii faszystowskiej oraz ide-
ologii wspoétczesnych demokracji europejskich oraz rdéznic pomigdzy nimi maja prowadzi¢ do
zidentyfikowania zagrozenia, przed ktorym stojg obecnie panstwa europejskie oraz porzadek wspol-
notowy zwigzane z ewentualnym przenikaniem do prawa elementow charakterystycznych dla ideolo-
gii faszystowskiej.
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Abstract
While fascist ideology was subjected to comprehensive political or sociological analysis, the analysis
of the legal order of fascist countries is much less frequently undertaken by scholars. Thinking about the
law as a product and an element of human coexistence, in particular the relationship between “officials”
who create legal provisions, and the addressees, can be extremely helpful in the course of research that
aims to answer questions about the relationship of law and values.

The major goal of this article is to reconstruct an axiology of fascist nations and to answer a ques-
tion: which elements of this axiology are accepted in legal orders of European countries. The aim
of the authors is to specify a range of elements characteristic for fascist ideology spreading in the
legal systems of the contemporary European democracies and legal system of the European Union
as well as specify dangers linked with it. Normally, the opinions referring to the fascist ideologies,
penetrating the modern legal orders and lack of dangers linked with it, are based on myths. These
myths have not been supported by investigations of the normative acts, jurisdiction and legal doc-
trine of the fascist countries with the help of methods accepted in legal research. The research aims
to demythologize statements related both to axiology of the fascist nations, and axiology of the mod-
ern European democracies and legal system of the European Union. The goal is an identification
of fascist ideology elements that can be appealing to the modern European democracies, particularly
in terms of possible system formation, which realises the selected ideological assumptions accepted
by the fascist countries.

Keywords
fascism, legal principles, axiology, European Union, Grossraum

Wprowadzenie

Problematyce faszyzmu po$wiecono wiele publikacji naukowych. Na elementar-
nym poziomie pojeciowym zagadnienie to wydaje si¢ nie budzi¢ wigkszych watpliwosci
czy sporow!. Do$¢ powszechnie podnosi sig, ze aksjologia faszystowska przez systemy
prawne panstw europejskich wspotczesnie jest odrzucana. Wskazac jednakze nalezy, ze
o ile ideologia faszystowska zostata poddana wyczerpujacej analizie politologicznej czy
socjologicznej, to analiza porzadku prawnego panstw faszystowskich jest znacznie rza-
dziej podejmowana przez badaczy zagadnienia. Analizy taczace perspektywe filozoficz-
noprawna, historyczng, teoretyczng oraz dogmatyczng nalezg do rzadkosci. W literatu-
rze podkresla si¢, ze interpretacja faszyzmu, zwlaszcza w aspekcie rzagdow prawa, jest
zadaniem delikatnym?. Pomimo to postaramy si¢ podjac niniejsze wyzwanie.

Na wstepie rozwazan wskaza¢ nalezy, ze poddajac analizie systemy prawa, wyod-
rebni¢ nalezy dwie grupy podmiotow. Pierwsza grupe stanowia osoby, ktore maja bez-

! Autorzy uzywaja pojecia faszyzmu sensu largo, postugujac si¢ jego wloskim pierwowzorem rowniez
i wobec pokrewnych ruchéw w latach 20. 1 30. XX w., zwlaszcza narodowego socjalizmu w Niemczech.

2 Por. S. Kubas, Autorytarna praworzqdnos¢. Uwagi na tle ksigzki Jensa Meierhenricha The Remnants
of the Rechtsstaat. An Ethnography of Nazi Law, ,,Przeglad Konstytucyjny” 2019, nr 1, s. 40.
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posredni wplyw na tres¢ prawa. Osoby te mozna okresli¢ mianem ,,oficjeli”. To one de-
cyduja o aksjologii systemu. Drugg grupe stanowia wszyscy ci, do ktoérych prawo jest
skierowane (adresaci przepisow prawa)’. Do tej grupy naleza zaréwno osoby fizyczne
(ew. osoby prawne), ktore majg obowigzek stosowac si¢ do regul wyznaczajacych spo-
sob ich postepowania, jak rowniez tzw. kontrolerzy, tzn. ci, ktorzy kontroluja, czy okre-
slone podmioty zachowuja si¢ zgodnie z przepisami prawa, a w przypadku ztamania
obowiazujacych regut sa one uprawnione do stosowania wobec nich przymusu. W tym
miejscu zauwazy¢ trzeba, ze r6zna motywacja moze przesadzi¢ o tym, ze adresaci poste-
puja zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa. Z jednej strony moga oni akceptowac
tres¢ poszczegdlnych przepisow oraz wartosci, ktore sg przez nie realizowane (motywa-
cja moralistyczna). Z drugiej, nie akceptowac ich, jednakze postepowac zgodnie z przy-
jetymi przez ,,oficjeli” regutami z uwagi na niebezpieczenstwo sankcji, ktére moga zo-
sta¢ przeciwko nim zastosowane w przypadku ztamania prawa (motywacja legalistyczna
badz zdroworozsadkowa). Oczywiste jest to, ze ,,oficjele”, ustanawiajac okreslone prze-
pisy, musza wzia¢ pod uwage mozliwosci urzeczywistnienia w praktyce wprowadzo-
nych rozwigzan, a wigc prawne mozliwosci zapewnienia spotecznej efektywnosci pra-
wa. W przypadku gdy aksjologia przez nich urzeczywistniana bedzie razaco sprzeczna
z warto$ciami uznawanymi przez adresatow, sita przymusu moze by¢ niewystarczajaca
dla zapewnienia spotecznej efektywnosci porzadku prawnego®. Skutkowaé to moze roz-
nymi formami niepostuszenstwa wobec prawa. W naszym przekonaniu przedstawione
rozroznienie ma fundamentalne znaczenie dla wszelkich badan nad systemami faszy-
stowskimi. Z jednej strony wziag¢ bowiem nalezy pod uwage motywacje ,,oficjeli” decy-
dujacych o aksjologii porzadkow prawnych panstw faszystowskich; z drugiej za§ moty-
wacje adresatow, akceptujacych czynnie tre§¢ obowigzujacych wowczas norm badz
biernie dostosowujacych do nich swoje zachowanie (nieprzeciwstawiajacych si¢ narzu-
conej przez ,,oficjeli” aksjologii)®.

Zaprezentowane ponizej ustalenia stanowig wprowadzenie do projektu o charakterze
interdyscyplinarnym, ktory w przysztosci zamierzamy zrealizowa¢. W toku prowadzo-
nych badan zostana postawione podstawowe pytania o aksjologie prawa. F. Longchamps
w 1968 1., odpowiadajgc na pytanie, czym jest prawo i w jakim celu nalezy nim si¢ zajmo-
wac, pisal, ze prawo stanowi pewien aspekt kultury ludzkiej, wytwor i sktadnik wspotzy-

3 Por. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Aufl. 2, Wien 1960, s. 56 i n. W polskiej literaturze W. Lang,
Obowigzywanie prawa, Warszawa 1962, s. 171 i n.

4 W artykule zamiennie poslugujemy si¢ terminami: ,,system prawa”, ,,porzadek prawny”, ,,prawo”,
aczkolwiek jestesmy $wiadomi tego, ze relacja pomiedzy tymi pojgciami, a w szczegolnosci systemem a po-
rzadkiem w teorii prawa jest uyjmowana rozmaicie.

5 Zob. m.in. Marian Turski, Auschwitz nie spadio z nieba, ,,Polityka”, 27.01.2020, https://www.polityka.
pl/tygodnikpolityka/kraj/1940080, 1, marian-turski-auschwitz-nie-spadlo-z-nieba.read [dostep 09.09.2020].
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cia ludzi®. W naszym przekonaniu myslenie o prawie jako wytworze i sktadniku wspotzy-
cia ludzi, w szczegolnosci relacji pomiedzy ,,oficjelami” tworzagcymi przepisy prawa oraz
adresatami, do ktorych sg one skierowane, moze by¢ niezwykle pomocne w toku badan,
ktére maja na celu odpowiedzie¢ na pytania o wzajemng relacje prawa i wartosci.

Podkres§lamy, ze niniejsze studium stanowi asumpt do podjecia niezwykle istot-
nych probleméw z punktu widzenia przysztosci panstw europejskich. Pewne elementy
ideologii (aksjologii) faszystowskich mogg by¢ atrakcyjne dla adresatow przepisow we
wspolczesnych demokracjach europejskich, w szczegdlnosci w aspekcie ewentualnego
powstawania systemoéw realizujacych wybrane zalozenia ideologiczne akceptowane
przez panstwa faszystowskie’. Tresci niebezpieczne z punktu widzenia faszyzacji prawa
moga by¢ bowiem przez ,,oficjeli” ,,przemycane” do wspolczesnego prawa pod postacia
przepisow, ktore na pierwszy rzut oka nie rodza zadnych zagrozen®.

Ze wzgledu na charakter niniejszego artykutu nie podejmujemy si¢ stresci¢ catosci
zatozen projektu, albowiem taka proba musi si¢ wigzac z uproszczeniem zaprezentowa-
nych tresci i zubozeniem argumentacji, ktérych chcemy uniknaé. Mamy jednakze na-
dzieje, ze przedstawione opracowanie bedzie stanowi¢ asumpt do rozpoczgcia dyskursu,

ktory zamierzamy kontynuowac w przysztosci.

1. Perspektywy badan nad prawem panstw faszystowskich

Problem teoretycznoprawnej analizy porzadkow prawych potraktowaé mozna dwo-
jako. Z jednej strony dla zrozumienia systemu prawa i jakiegokolwiek spoleczenstwa moz-
na przyjac¢ perspektywe obserwatora, ktdry niejako stojac na uboczu, dokonuje obserwacji
systemu prawnego, takim jaki on jest. Z drugiej strony mozna prawo badac¢ z perspektywy
uczestnika, ktory akceptujac pewne zalozenia aksjologiczne systemu, ustala, jakie zacho-
wania sg nakazane oraz zakazane, a nastepnie zgodnie z nimi postepuje’. Badania przepro-
wadzone z perspektywy powojennej (przysztosci) przez naukowcoéw analizujacych prawo
obowiazujace w panstwach faszystowskich doprowadzity do jednoznacznie negatywnej
oceny tych systemow z punktu widzenia wspotczesnie akceptowanych fundamentow ak-
sjologicznych porzadkéw prawnych. Nie odpowiadaja one jednakze na pytanie o fenomen
systemow prawnych panstw faszystowskich, ktére w praktyce funkcjonowaty, zyskujac
akceptacje znacznej czesci spoteczenstwa, w tym o motywacje, jaka kierowata adresatami

¢ F. Longchamps, Z problemow poznania prawa, Prace Wroctawskiego Towarzystwa Naukowego,
Seria A, nr 129, Wroctaw 1968, s. 25-31.

7Z 1989 r.: ,,wzniosta wizja [...] zanika, [...] buduje si¢ glebokie podzialy [...], a faszyzm tak czesto
powraca w naszych dyskusjach”, M. Albright, Faszyzm. Ostrzezenie, Warszawa 2018.

8 Zob. J. Habermas, The Inclusion of the Other: Studies in Political Theory, C. Cronon, P. de Grieff (eds.),
Cambridge 1998; M. Pensky (ed.), The postnational Constellations. Political Essays, Cambridge 2001.

% Zob. H.L.A. Hart, Pojecie prawa, thum. J. Wolenski, Warszawa 1998, s. 84—85.
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przepiséw. Wydaje sig, ze samo odwotlanie si¢ tu do sity przymusu nie moze by¢ uznane za
wystarczajace. W naszym przekonaniu, aby zrozumie¢ istote zjawiska faszyzmu, zapropo-
nowac trzeba metodologie badan, ktéra pozwoli na zwrocenie uwagi na te aspekty funk-
cjonowania panstw faszystowskich, ktore dotychczas byly pomijane w toku prowadzo-
nych badan. Wydaje nam sie, ze w przypadku badan porzadkéw prawnych obowiagzujacych
w przeszlosci z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjaé, ze duzo bardziej interesu-
jace wnioski moze przynie$¢ nie analiza dokonana z pespektywy przysztosci, lecz ustale-
nia dotyczace przekonan przyjmowanych przez uczestnikow, tj. oficjeli, ktorzy zar6wno
tworzyli obowiagzujace wowczas przepisy, decydujac o aksjologii systemu, jak i adresatow,
ktorzy akceptowali te normy i zgodnie z nimi postgpowali. Badajac systemy prawne,
w szczegolnosci tres¢ obowigzujacych norm, musimy sprobowac¢ uchwycic perspektywe
wewnetrzng. Chodzi tu o postawienie si¢ w sytuacji podmiotdéw, ktore tworzyly wowczas
prawo oraz byly jego adresatami, niejako w tym systemie funkcjonujac. Zrozumienie isto-
ty systemow prawnych panstw faszystowskich nie jest bowiem mozliwe bez uwzglednie-
nia aspektu normatywnego nieodiacznie wigzacego si¢ z obowigzywaniem prawa o okre-
$lonej trescei.

Zgodnie z zatozeniem koncepcji R. Alexy’ego zasady prawa oraz wartosci im przy-
porzadkowane sa nieodlagczna czgdcia systemu prawa, przy czym obowiazuja one ze
wzgledu na ich tres¢'’. Kazdy (w minimalnym stopniu rozwinigty) porzadek prawny
musi uwzglednia¢ pewne wartosci urzeczywistniajace ideg¢ prawa stusznego, aby zacho-
wac status systemu obowigzujacego. Idea przewodnia R. Alexy’ego w odniesieniu do
praw podstawowych polega na uznaniu, ze pewne warto$ci sa na tyle wazne dla istnienia
systemu, ze wladza wykonawcza, a nawet wigkszo$¢ parlamentarna nie ma prawa roz-
strzygania o nich. W odniesieniu do problematyki zasad prawa nie mozna takze pomina¢
bogatego dorobku autorow hiszpanskojezycznych!!. Podkresli¢ nalezy, ze w ramach
koncepcji porzadku prawnego jako zbioru zasad prawa i regut prawnych argument z nie-
obowigzywania prawa razgco niesprawiedliwego zyskuje mozliwos¢ racjonalizacji oraz
wykorzystania w praktyce. W konsekwencji ma to doprowadzi¢ do uksztaltowania sig
systemow respektujacych prawa cztowieka, co wykluczatoby wprowadzanie do prawa
szeregu elementow aksjologicznych charakteryzujacych panstwa faszystowskie. W kon-
cu nie mozna poming¢ pogladoéw tych autorow, ktorzy abstrahujac w ogoéle od tradycyj-
nego sporu pozytywizm prawniczy — teorie prawnonaturalne zwracajg si¢ w strong pro-
blematyki metod analizy prawa, co ma skutkowac rozpoczeciem dyskusji podstawowe;j

nad prawem i jego obowigzywaniem!?.

10R. Alexy, Teoria praw podmiotowych, thum. B. Kwiatkowska, J. Zajadto, Warszawa 2010.

' Np. M. Atienza, J.R. Manero, 4 Theory of Legal Sentences, Dordrecht, Boston, London 1997.

12 Np. teoria systemow autopojetycznych: N. Luhmann, Systemy spoleczne. Zarys ogolnej teorii, Krakow
2007; G. Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt am Main 1989.
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Podkresli¢ nalezy, ze bez zapewnienia sobie co najmniej milczacej akceptacji ak-
sjologii stanowiacej fundament tych systemow przez adresatow przepisow prawa, po-
rzadki te nie bytyby spotecznie efektywne, a wigc nie mogltyby zafunkcjonowac w prak-
tyce. W przedmiotowej pracy chcemy zatem zbudowac mieszang normatywno-opisowg
teori¢ badan nad aksjologia systemow prawnych panstw faszystowskich!’. Bedzie ona
polegata na podjeciu proby rekonstrukcji perspektywy wewngtrznej (z punktu widzenia
uczestnikow), akceptujacych aksjologiczne zatozenia systemow prawnych panstw fa-
szystowskich (,,oficjeli” oraz adresatow), a nastgpnie opisanie (z perspektywy obserwa-
tora) fenomenu prawa panstw faszystowskich (przestanek, ktore przesadzily o tym, ze
zostaty one przez uczestnikoOw uznane za atrakcyjne).

Naszym zdaniem, takie ujecie tematu pozwoli na znalezienie odpowiedzi na pyta-
nie, czy wspodlczesne systemy prawne panstw europejskich zawierajg elementy wspolne
z prawem faszystowskim, ktore sg akceptowane przez podmioty aktualnie przyjmujace
perspektywe uczestnikow. Odrebnym efektem przeprowadzonych badan bedzie dokona-
nie ustalen dotyczacych zrodet niewatpliwej atrakcyjnosci pewnych elementow charak-
teryzujacych prawo panstw faszystowskich dla uczestnikéw, zar6wno w aspekcie histo-
rycznym, jak rowniez obecnym. Oczywiste jest dla nas to, ze moze to rodzi¢ zagrozenie

,»odzycia” porzadkow prawnych aksjologicznie nawigzujacych do faszyzmu.

2. Pozytywistyczna wizja ,,czystego” systemu prawa a faszyzm

Jednym z podstawowych elementow pozytywistycznej wizji systemu prawa jest
przekonanie, ze prawo i moralno$¢ to dwa oddzielne systemy normatywne. Prawo, ktore
ustanawiajg ,,oficjele”, obowigzuje zatem niezaleznie od tego, czy spelnia ono okres$lone
wymogi co do realizowanych przezen wartosci'*. Stanowisko to czgsto jest argumentem
uzasadniajacym poglad, ze pierwotne koncepcje pozytywistyczne, ktore obowigzywanie
prawa wigza wylacznie ze spelnieniem przez normy pewnych wymogoéw formalnych
(tzw. test pochodzenia), moga legitymizowac porzadki prawne realizujace elementy ide-
ologii faszystowskiej. Stad tez odrodzenie teorii naturalnych w Niemczech po II wojnie

Swiatowej'.

13 Tak m.in. R. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am Main 1991, s. 33.

4 Szerzej M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000, s. 32-33.

15 Odrodzenie prawa natury w niemieckiej filozofii prawa uzasadnialy rozmaite wzgledy. W okresie od
1945 r. do poczatku lat 60. XX w. odnosito si¢ ono do rozliczen z faszyzmem. Natomiast od poczatku lat 80.
XX w. rozwazania w tym nurcie w wigkszym stopniu dotyczyty kierunkoéw polityki panstwa akceptujacego
zwiazek pomigdzy prawem a sprawiedliwoscia. Renesans filozofii praktycznej nakazywatl poszukiwanie
narzedzi, ktore beda skutecznie chronity spoteczenstwa przed odradzaniem si¢ panstw totalitarnych. Nie-
miecka powojenna dyskusja prawnonaturalna z cata pewnoscia nie byta zjawiskiem jednorodnym. Za punkt
wyijscia rozwazan w tej materii mozna uzna¢ powojenne koncepcje Gustava Radbrucha i jego nastepcow,
ktorzy uznajac, ze pozytywizm jest bezbronny wobec nieludzkiego prawa, formutuja postulat nicobowigzy-
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Gustaw Radbruch, dokonujac oceny systemu nazistowskiego z pozycji prawno-
naturalnych w stynnym artykule Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht,
wprost wyrazit poglad, ze ,,[...] pozytywizm zywigcy przekonanie, ze «prawo znaczy
prawo» uczynit niemiecki cech prawniczy bezbronnym wobec praw stanowionych sa-
mowolnie lub w celach przestepczych” (Wehrlosigkeitsthese)'®. W tym miejscu przypo-
mnie¢ nalezy, ze jak pisze Jerzy Zajadto, ,,Radbruch nigdy nie popart Hitlera, nigdy nie
wspolpracowat z jego rezimem, wreszcie «nigdy nie powiedzial i nie napisat czego$
czego musiatby sie potem wstydzi¢». Mimo to miat gtebokie poczucie odpowiedzialno-
Sci za to, co sie stato [...]”". Przytoczona wypowiedz, bedgca wyrazem ,,moralnego
wspotoskarzenia”'® musi jednak rodzi¢ pytanie, czy rzeczywiscie pozytywizm prawni-
czy stanowit filozofi¢ prawa legitymizujaca prawo panstw faszystowskich. Faktycznie
myslenie pozytywistyczne byto dominujgcym podejsciem do prawa w panstwach fa-
szystowskich. Czy uzasadnia to wniosek, ze o ile w Niemczech w okresie Republiki
Weimarskiej, jak 1 po II wojnie $wiatowej poszukiwano umocowania systemu prawa
w moralno$ci, to w okresie III Rzeszy akceptacje zyskata charakterystyka porzadku
prawnego moralnie neutralna z punktu widzenia realizowanych przezen tresci? Warto
przytoczy¢ poglad, ktéry sformutowat Detlef Merten — autor wprost pisze, Ze co najwy-
zej w kategoriach prawniczej legendy nalezy potraktowac gloszong czgsto teze, ze po-
zytywizm ulatwil powstanie totalitarnego panstwa nazistowskiego'® — to wtasnie bo-
wiem zasada panstwa prawa w rozumieniu formalnym stanowila gtéwny cel ataku
narodowego socjalizmu?®. Odmiennie to wlasnie pozytywizm w okresie Republiki Wei-
marskiej byl narzgdziem wykorzystywanym w obronie demokracji i legalnego porzad-
ku prawnego?!.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze postulaty sformutowane przez Hansa Kelsena
0 ,,czystosci” systemu prawa rozumiane w ten sposob, ze ,,obowigzywanie pozytywne-

go porzadku prawnego jest niezalezne od obowigzywania jednej, jedynie obowigzuja-

wania prawa niegodziwego czy razaco niesprawiedliwego. Interesujace wydaje si¢ takze stanowisko Marti-
na Krielego okreslane jako formuta Krielego, zgodnie z ktora system prawny rozumiany jako calo$¢ moze
by¢ zanegowany z uwagi na razacg sprzecznos¢ z wymogami sprawiedliwosci. Formula ta odnosi si¢ bo-
wiem do norm typowych dla rezimow totalitarnych, w tym faszystowskich. Obszernie J. Zajadto, Formuta
Radbrucha, Gdansk 2001, rozdz. 1I.

16 G. Radbruch, Ustawowe bezprawie i ponadustawowe prawo, ttum. E. Nowak — tekst opublikowany
w: J. Zajadlo, Radbruch, Sopot 2016, s. 23.

17.J. Zajadto, Radbruch..., s. 131.

18 Ibidem.

19 Z drugiej strony nie mozna w tym miejscu poming¢ pytan, ktore stawial m.in. Ralf Dreier o bezrad-
nos$¢ koncepcji, ktore akceptuja rozdziat prawa i moralnosci wobec powstawania porzadku prawnego reali-
zujacego ideologi¢ faszystowska.

20 D. Merten, Rechtsstaat und Gewaltmonopol, Tiibingen 1975, s. 12 i n.

21 J. Zajadto, Radbruch..., s. 114.
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cej, absolutnej moralnosci [...]"* nigdy nie znalazty akceptacji ani w panstwach faszy-
stowskich, ani w powojennych panstwach totalitarnych?. Z jednej strony negatywne
nastawienie nauki prawa Trzeciej Rzeszy do koncepcji Hansa Kelsena wigzato si¢
z jego zydowskim pochodzeniem?®, z drugiej jednakze niewatpliwie jego teoria nie mo-
gla zosta¢ przyjeta z uznaniem w panstwie nazistowskim wiasnie z powodu supremacji
zasady panstwa prawnego nad niepodlegajacymi dyskusji przekonaniami ,,oficjeli” od-
no$nie do zatozen aksjologicznych systemu. Podkresli¢ nalezy to, ze kelsenowska nor-
ma podstawowa (Grundnorm), ktora jest w jego koncepcji zrodlem obowigzywania
wszystkich przynaleznych do systemu prawa norm, przesadzajaca o spotecznej efek-
tywnosci prawa — jak pisze autor — ,,[...] dostarcza tylko przyczyny obowigzywania,
a nie tresci norm stanowigcych ten system”?. Prawo moze mie¢ zatem catkowicie do-
wolng tres¢. Tymczasem z perspektywy ,,oficjeli” decydujacych o tresci przepisow
obowigzujacych w Trzeciej Rzeszy norma podstawowa nie byta aksjologicznie neutral-
na, miata ona bowiem by¢ wypetniona niepodlegajacymi dyskusji wartosciami narodo-
wosocjalistycznymi, stanowigcymi ,,jedyng shuszng aksjologie” w panstwie nazistow-
skim. Wyraznie nalezy wskazac¢, ze zatozenie, iz prawo musi realizowaé narzucong
z gbry aksjologie, nie jest do pogodzenia z pozytywizmem zaktadajacym rozdziat pra-
wa 1 moralnosci, jak rowniez zalozeniem ,,czystosci” porzadku prawnego, rozumianym
tak, jak to pojmowat H. Kelsen. Oczywiscie w tym miejscu musi pojawi¢ si¢ pytanie,
czy zalozenie ,,czysto$ci” systemu nie jest li tylko teoretyczng fantazja, niemozliwg do
zrealizowania w rzeczywistosci. Siegajac do pozytywistycznych debat okresu powo-
jennego, zwrocic nalezy uwage na koncepcje ,,minimalnej tresci prawa natury”. Zakta-
dano, ze prawo musi gwarantowac i chroni¢ pewne uniwersalnie uznane zasady poste-
powania (musi zawiera¢ przepisy dajace adresatom pewne minimum ochrony
i bezpieczenstwa)?®. Adresaci nie widzieliby bowiem sensu podporzadkowania si¢ sys-
temowi prawnemu, ktory nie zawieratby norm stojacych na strazy ich zycia i wtasno-
$ci. ,,Osoba, ktora nie jest pod taka ochrona, nie ma zadnego powodu (oprocz by¢ moze
strachu), aby przestrzega¢ prawa i ma wszelkie moralne racje, zeby si¢ zbuntowacé™?’.
Odmiennie np. uwaza J.L. Vullierme, wskazujac, ze ,,Kelsen osiagnal przeciwienstwo
tego, czego pragnal, przeksztatcajac prawo w instrumentalng catos$¢, dostepng kazde-
mu, kto chciatby ja kontrolowaé. Niczym naukowiec pacyfista, ktoéry rozwinatby ener-

22 H. Kelsen, Czysta teoria prawa, thum. R. Szubert, Warszawa 2014, s. 137-138.

2 Zwroci¢ w tym miejscu nalezy uwage na krytyke prac H. Kelsena w okresie PRL-u. Por. A. Bosiacki,
Wstep do H. Kelsen, Czysta teoria prawa, Warszawa 2014, s. 37-41.

2 Por. T. Scheffler, Recepcja doktryny prawnej Hansa Kelsena w Niemczech, [w:] A. Bosiacki (red.),
Normatywizm Hansa Kelsena a wspolczesna nauka prawa, Warszawa 2017, s. 155.

» H. Kelsen, Czysta..., s. 299.

2 H.L.A. Hart, op. cit., s. 261 in.

21 P. Kamela, Prawo i moralnosé w koncepcjach H.L.A.Harta, Torun 2008, s. 140.
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gie na uzytek wojskowy, mimowolnie wtozyl w rece pronazistowskich prawnikoéw
w rodzaju Carla Schmitta i innych wrogdéw stosowania prawa pacyfistycznego dzwi-
gni¢ do realizacji ich zamiarow, sprzecznych z jego wlasnymi intencjami. Pozytywna
hierarchia norm nie zdota sama z siebie wyprodukowaé normy podstawowej, od ktorej
caly system bylby zalezny, ani przerzuci¢ jego punktu zakotwiczenia w wartos$ci tyran-
skie”, W tym miejscu pojawia si¢ przypuszczenie, ze w praktyce nie istniejg systemy
aksjologicznie neutralne, realizacja za$ postulatu ,,czysto$ci” nie oznacza nic wigcej niz
to, iz ,,0ficjele” posiadaja kompetencje do okreslenia aksjologicznych zatozen systemu.
»Norma podstawowa”, postugujac si¢ jezykiem H. Kelsena, dostarcza zatem przyczyny
obowigzywania systemu — co do zas$ jej tresci — jest ona ,,czysta”, dopoki ,,oficjele” nie
wypehnia jej pewnym zbiorem wartos$ci, ktore stanowig fundament porzadku prawnego.
Odrebng kwestig jest to, czy posiadajg oni catkowita dowolnos¢ odnosnie do decyzji,
ktore podejmujg w tej materii — system musi by¢ bowiem spolecznie efektywny — co
oznacza, ze adresaci muszg widzie¢ ,,sens” podporzadkowania si¢ stanowionemu przez
oficjeli prawu.

W tym aspekcie nie mozna poming¢ nurtu okreslanego mianem filozofii wartosci.
Zwroci¢ nalezy przede wszystkim uwage na rozwazania Helmuta Coinga, ktory podjat
dociekania nad problemem prawa do oporu wobec wtadzy w sposéb rozmyS$lny naru-
szajacej prawo natury, w tym godnos$¢ cztowieka®. Wyraznie nalezy podkresli¢, ze
w niemieckiej teorii i filozofii prawa po okresie fascynacji koncepcjami prawnonatural-
nymi (formutujacymi trudny w praktyce do realizacji postulat nieobowigzywania pra-
wa niegodziwego) powrocono do dyskusji podstawowej nad aksjologia prawa (pocza-
tek lat 60. — koniec lat 70.)*°. Jeden z autorow wprost wskazuje, ze za przelomowa w tej
materii uznac nalezy prace¢ Arthura Kaufmanna z 1957 r. Naturrecht und Geschichtlich-
keif*'. Autor, podejmujgc probe racjonalizacji dyskusji prawnonaturalnej, zrywa z alter-
natywa ,,albo-albo” (prawo natury albo pozytywizm prawniczy), poszukujac trzeciej
drogi pomigdzy prawnonaturalizmem a pozytywizmem??. Poglady Helmuta Coinga
i Arthura Kaufmanna stanowity fundament uksztattowania si¢ koncepcji niepozytywi-
stycznych, w ramach ktérych formutowane sg argumenty z zasad prawa. Zasady prawa,
ktorych pewna grupa stanowi tzw. ,,milczace zalozenia” porzadkow prawnych bedace
elementem systemu prawa (obowigzujgcymi normami prawa), otwieraja prawo na inne

systemy normatywne, co ma zapewni¢ respektowanie przez oficjeli pewnych niewzru-

28 J.L. Vullierme, Lustro Zachodu. Nazizm i cywilizacja zachodnia, Warszawa 2016, s. 188.

¥ H. Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie, Berlin 1985.

30 Obszernie J. Zajadto, Charakterystyka wspolczesnej niemieckiej filozofii prawa, [w:]J. Zajadto (red.),
Przysziosé dziedzictwa, Gdansk 2008, s. 9-28.

31 A. Kaufmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Recht und Staat, Heft 197, Tiibingen 1957.

32 J. Zajadto, Charakterystyka..., s. 17.
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szalnych wartos$ci (w tym sprawiedliwo$¢ materialng prawa i realizacj¢ praw cztowie-
ka)®*. Ten kierunek zmian ma chroni¢ prawo przed ,,wynaturzeniami” systemow faszy-
stowskich — zrywa on bowiem z ,,naiwnymi” koncepcjami nicobowigzywania prawa
niegodziwego czy przepisOw razaco niesprawiedliwych. Odrgbng kwestig jest jednakze
to, czy rzeczywiscie ten sposob myslenia o prawie w okreslonych okolicznosciach za-
pewnia lepsza ochrong adresatom przepiséw prawa przed faszyzacjg systemu przez
»oficjeli”.

3. Realizacja ,,milczacych zalozen” porzadku prawnego w Trzeciej
Rzeszy

Wplyw wartosci nazistowskich na obecne systemy prawne panstw europejskich
zwigzany jest z przenikaniem do prawa elementéw charakterystycznych dla ideologii
faszystowskiej. Mozna wskaza¢ przyktadowo, ze liberalna konstytucja Republiki Wei-
marskiej preferowata interes jednostki, podczas gdy w Trzeciej Rzeszy range najwyzsza
osiggneta zbiorowa kategoria narodu. Pluralizm polityczny i zwiazkowy republiki zostat
zastgpiony monizmem NSDAP i Niemieckiego Frontu Pracy. Modyfikacji w nazistow-
skich Niemczech ulegly przepisy dotyczace niezawistosci sedziowskiej. Z kolei rozpo-
rzadzenie rzadu Rzeszy o utworzeniu sadow specjalnych z 21 marca 1933 r., na ktérych
w okresie Il wojny spoczywatl cigzar orzecznictwa w sprawach karnych na poziomie
regionalnym, oparto na podstawie prawa wydanego jeszcze w okresie Republiki Wei-
marskiej. Takze w prawie pracy Republiki Weimarskiej pojawita si¢ po raz pierwszy
ideologia wspolnoty zaktadowej, rozwijana nast¢pnie w Trzeciej Rzeszy. W obu syste-
mach prawnych dobrami prawnie chronionymi byta czes¢ i zycie szefow panstwa (pre-
zydenta, kanclerza, Fiihrera).

Ze wzgledu na istote panstwa totalitarnego i role prawa karnego w nim wickszo$¢
zasad i warto$ci wynika z norm o prawnokarnym charakterze. Normy te jednak stanowi-
ly swoiste oprzyrzadowanie wartosci i dobr uczynionych podstawg systemu prawnego
Trzeciej Rzeszy, byly narzedziem stuzagcym do ich urzeczywistniania. Przyktadowo do-
tyczy to zardbwno powszechnie znanych warto$ci w rodzaju ,,ochrony wspolnoty narodo-
wej”, ,,ochrony wspdlnoty”, ,,zaufania narodu do Fiihrera i politycznego kierownictwa”,
»pomyslnosci narodu niemieckiego, Rzeszy Niemieckiej” i ,,sity obronnej narodu nie-
mieckiego”, ale takze mniej popularnego ,,autorytetu NSDAP, Gestapo, rzadu Rzeszy”,
,»woli narodu niemieckiego obronnego egzekwowania swoich praw”, ,.totalnej narodo-

wej gotowosci bojowej” oraz ,,reputacji narodu niemieckiego™.

3 Obszernie S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa w polskim prawoznawstwie, Torun 2014.
3 Ch. Hilger, Rechtsstaatsbegriffe im Dritten Reich. Eine Strukturanalyse, Tiibingen 2003; F. Neumann,
BEHEMOT. Narodowy Socjalizm. Ustrdj i funkcjonowanie 1933—1944, Warszawa 2016.
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Na tym tle powstaje pytanie, czy Trzecia Rzesza oraz inne panstwa faszystowskie
byly panstwami praworzadnymi w formalnym oraz materialnym ujeciu praworzadnosci
oraz ktore postulaty wigzane w doktrynie z roznymi charakterystykami praworzadnos$ci
porzadki prawne tych panstw realizowaty (w jakim stopniu), a ktore byty przezen co do
zasady odrzucane. Klauzule ,,praworzadno$¢” (,,panstwo prawne”, ,,rzady prawa”) , kto-
re stanowig do$¢ popularne narzedzia argumentacyjne w dyskursie prawniczym, czesto
wykorzystywane sa w sposob bezrefleksyjny, bez nalezytej analizy ztozonosci tych po-
je¢. Tymczasem zaskakujace jest to, jak wiele postulatow, o roznych charakterze, jest
z nimi wigzanych. O rosngcym zainteresowaniu tymi klauzulami §wiadczy to, iz takze
w dyskusjach o charakterze spoleczno-politycznym czy publicystycznym argument
z kwalifikowania porzadkow prawnych wspotczesnych panstw w kategoriach prawo-
rzadnych lub niepraworzadnych formutowany jest do$é¢ powszechnie. Swiadczy to o jego
duzej sile argumentacyjnej. Generuje to szereg napi¢¢ spotecznych, co powinno obligo-
wac przedstawicieli nauki do wyjasnienia w sposob zrozumiaty dla spoteczenstwa tresci
wigzanych z tymi pojgciami.

Niektore warto$ci, pojecia czy kategorie, ktore funkcjonowaty w prawie niemiec-
kim przed 1933 r., po dojsciu do wladzy narodowych socjalistow zostalty wypeknione
nowa trescig. Bedacy fundamentem ideologii nazistowskiej nardd byt rozumiany inaczej
niz wynikalo to z tre$ci konstytucji, wylgcznie jako rasa aryjska, co zaowocowato po-
zbawieniem przyrodzonej godnosci przede wszystkim Zydow i wyltaczeniem ich z nie-
mieckiej wspolnoty narodowej®. Niezawistos¢ sedziowska zaczgta by¢ natomiast wig-
zana z ,,wola Fiihrera” uciele$niajacego poglady prawne w taki sposob rozumianego
narodu. Jak trafnie zauwaza jeden z autorow, nowy system polegal przede wszystkim na
»hieograniczonej wyktadni” milczacych zatozen systemu i wypetnianiu ich tre§ciami re-
alizujacymi oczekiwania Fiihrera traktowanego w kategoriach ,,najwyzszego ustawo-
dawcy’¢.

W s$wietle przedstawionych przyktadow wskazac nalezy, ze odkodowanie znacze-
nia tresci wypetniajgcych ,,milczace zatozenia” systemu w Trzeciej Rzeszy w kontek-
$cie obrazu wartos$ci systemow nazistowskich moze doprowadzi¢ do identyfikacji za-
grozen, przed ktérymi stoja obecnie panstwa europejskie czy tez porzadek prawny Unii
Europejskiej. Zwyczajowo formutowane opinie dotyczace przenikania ideologii faszy-

stowskiej do wspotczesnych porzadkdéw prawnych, jak rowniez opinie dotyczace braku

35 Inny przyktad zmiany moze stanowi¢ zagadnienie podejscia do rodziny. Art. 119 konstytucji gwaran-
towat rodzinom wielodzietnym i macierzynstwu specjalng opieke. Przyktadowo sady w latach dwudzie-
stych orzekaly, ze tolerowanie przez przysztych tescidow wspotzycia migdzy narzeczonymi stanowi streczy-
cielstwo i podlega karze. Do przetamania tej linii orzeczniczej doszto pod wptywem ideologii nazistowskiej
w wyroku Sadu Lawniczego w Cottbus z 1937 r., w ktdérym ztagodzono dotychczasowa oceng prawng, do-
puszczajac uwzglednienie wewnetrznego nastawienia uczestnikow.

3¢ Por. J. Zajadlo, Formula..., s. 293-294.
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zagrozen z tym zwigzanych oparte sg na mitach, ktore nie sg poparte badaniami aktow
normatywnych, orzecznictwa oraz doktryny prawniczej panstw faszystowskich. Demi-
tologizacja twierdzen zarowno dotyczacych aksjologii panstw faszystowskich, jak row-
niez aksjologii wspolczesnych demokracji europejskich oraz porzadku prawnego Unii
Europejskiej pozwoli na okreslenie skali przenikania elementéw ideologii faszystow-
skich do porzadkow prawnych wspotczesnych demokracji europejskich oraz zagrozen

z tym zwigzanych.

4. Przenikanie kultur prawnych

Obecny stan integracji europejskiej, bedacy rezultatem zmian spotecznych i ide-
ologicznych, przyczynia si¢ niewatpliwie do rozkwitu zjawiska wielokulturowosci,
a tym samym dyferencjacji wartos$ci etycznych, prawnych czy spotecznych. Nieuchron-
nie jednak prowadzi rowniez do konfliktu warto$ci na poziomach: narodowym i wspol-
notowym, regionalnym i panstwowym, grup mniejszosciowych i catych spoleczenstw.
Wysoce prawdopodobne jest, iz nowe ujgcie prawa, ,,uwzgledniajace kulturowe wymia-
ry globalizacji, wielokulturowos$¢, kosmopolityzm, czy tzw. rozumny pluralizm™’, jest
jedynym sposobem na unikni¢cie destabilizujacego ,,rozchwiania si¢” zespotu naczel-
nych warto$ci racjonalizujacych i legitymizujacych nowe prawo™3.

Na gruncie relacji europejskich zauwazalne jest ksztaltowanie si¢ globalnego
spoleczenstwa obywatelskiego poprzez przejsécie z poziomu norm migdzynarodowych
na poziom norm uniwersalnych (kosmopolitycznych)*. W szczegdlnosci ,,model poli-
tyka + prawo ex definitione wykracza poza ramy konstytucji krajowych, na razie wpi-
sujac porzadek ponadpanstwowy z prawami cztowieka i soft law do tradycyjnych po-
rzadkow konstytucyjnych™®. W prostszym ujeciu sg to réznorodne powigzania
o charakterze harmonizacji, konwergencji, unifikacji na réznych szczeblach instytucji,
wartosci, kultur i spoteczenstw*'. W kontekscie prawnym globalizacja ta ma na celu
osiagniecie jak najwyzszego stopnia zwigzania wszystkich spoteczenstw jednolitym

37 B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne, Torun 2009, s. 23-24.

38 K. Patecki, Zmiany w aksjologicznych podstawach prawa, [w:] K. Patecki (red.), Dynamika wartosci
w prawie. Krakow 1997, s. 23.

3'S. Benhabib, On the Philosophical Foundation of Cosmopolitan Norm, [w:] T. Gizbert-Studnicki,
J. Stelmach (red.), Law and Legal Cultures in the 21% Century. Diversity and Unity, Plenary Lectures at 23"
1VR World Congress, August 1-6, 2007, Cracow, Poland, Warszawa 2007, s. 64.

40 T. Koztowski, Polityka prawa, [w:] M. Zubik (red.), Prawo a polityka, Warszawa 2007, s. 112.

4 B. Tamanaha, A General Jurisprudence of Law and Society, Oxford 2006, s. 120—130, lub “under
globalization, the local has a global influence and the global has local influence” — A. Giddens, The Conse-
quences of Modernity, Stanford 1990.
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porzadkiem prawnym*. Zjawisko globalizacji jednoczes$nie powoduje, iz znacznie
utrudnione jest znalezienie wyraznych punktéw demarkacyjnych systemu prawa (cze-
go najlepszym przyktadem jest np. system Rady Europy wraz z zasadami wynikajacy-
mi z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, a takze system prawa
UE, ingerujacy na zasadzie ponadnarodowosci w systemy praw krajowych oraz czer-
piacy z systemu Rady Europy).

Istotne z punktu widzenia proceséw integracyjnych jest rowniez odnalezienie tresci
i zakresu kultury prawnej, odnoszacej si¢ zarowno do law in books, jak i do law in ac-
tion*, przy wzieciu pod uwage takich czynnikéw jak: koncepcje i zrodta prawa, metodo-
logia, argumentacja prawnicza oraz wspolne warto$ci czy idee prawne*. Pomimo faktu
wzajemnego przenikania si¢ owych kultur prawnych, szczegélnie w kontekscie integracji
europejskiej, kazda z nich charakteryzuje pewna niezmiennos¢, odrozniajaca jg od pozo-
statych. I cho¢ same normy prawne podlegaja pewnej dynamice zmian, to jednak zasady
ich obowigzywania, interpretacji i stosowania pozostaja niezmienne, jako trwate kon-
strukty danej kultury prawnej®. Istnieje wysokie prawdopodobienstwo, iz zakres danych
tozsamosci kulturowych bedzie si¢ zawezal ze wzgledu na wzrost ich wzajemnego prze-
nikania si¢, czego konsekwencja jest (bedzie) ,,brak ,,czystych” kultur prawnych. To wza-
jemne przenikanie moze postepowaé w kierunku zacierania si¢ rdznic pomigdzy krajo-
wymi porzagdkami prawnymi na skutek wprowadzania nowych zasad prawnych w ramach
ich harmonizacji czy ujednolicania (taki jest m.in. cel konstrukcji prawnej dyrektywy).

Zdecydowanie jednak w kontekscie prawa UE fakt rozwoju prawa w korelacji ze
zmianami zachodzacymi w spoteczenstwie dowodzi, iz wraz z rozwojem spotecznym pra-
wo, stopniowo si¢ separujac od innych systemow, nadal pozostaje niezb¢dnym elementem
przetrwania systemu spotecznego, w otoczeniu ktdrego si¢ ksztattuje (autopojetyczna kon-
cepcja N. Luhmanna)®, a , historyczny zwigzek prawa i spoteczenstwa powinien by¢ defi-

niowany, jako koewolucja strukturalnie zwigzanych systemow autopojetycznych™’.

42 M. Shapiro, The Globalization of Law, “Indiana Global Legal Studies” 1993, no 1, s. 37; zob. rowniez
D. Held, Democracy and the Global Order, Stanford 1995; A.M. Slaughter, The New Real World, “Foreign
Affairs” 1995, no 76.

4 W przeciwienstwie do znaczenia ,.tradycji” jako ,,catosciowego zbioru przyzwyczajen, zwyczajow,
koncepcji, wartosci, zasad, ideologii oraz $wiatopogladow, rzadzacych dana grupa lub kilkoma grupami”
M. van der Hoecke, European Legal Cultures in a Context of Globalisation, [w:] T. Gizbert-Studnicki,
J. Stelmach (red.), op. cit., s. 93.

4 M. van der Hoecke, op. cit., s. 84; A. Aarnio, Who we are? On Social, Cultural and Legal Identity,
[w:] T. Gizbert-Studnicki, J. Stelmach (red.), op. cit., s. 153—154.

4 M. van der Hoecke, op. Cit., s. 84.

46 Czyli bedzie to zdolno$¢ do bycia przedmiotem nawigzan, zdolno$¢ przytaczania (Anschluifahig-
keit), innymi stowy, jako kolejne zdarzenie zostanie wybrane to, ktore pozwala dowiedzie¢ si¢, co moze
wchodzi¢ w gre jako jeszcze nastgpne”. N. Luhmann, op. cCit., s. 40, 115 i n.; zob. rowniez G. Teubner,
Z. Bankowski (red.), Law as an Autopoietic System, Oxford 1993.

47 G. Teubner, The Two Faces of Janus: Rethinking Legal Pluralism, “Cardozo Law Review” 1992,
no 13, s. 1451.
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Pluralizm prawny, ksztattujacy sie pod wptywem postepujacego rozwoju integra-
cji, moze by¢ wspolczesnie postrzegany w dwoch konfiguracjach: proliferacji kompe-
tencji wladzy panstwowej na ponadnarodowe podmioty z jednej strony oraz proliferacji
prawa w szerokim znaczeniu, poza kompetencjami panstwowymi, jak pozarzadowe or-
ganizacje miedzynarodowe czy zasady, ktorymi si¢ rzadza np. wspolnoty imigrantow*S.

Wartosci akceptowane w systemach faszystowskich zbudowaly fundamenty,
w oparciu o ktore powstat system prawny Trzeciej Rzeszy. Ow system pozostawil swoje
pigtno na europejskich systemach prawnych®. Odradzajace si¢ porzadki powojennej Eu-
ropy w zrédtach swoich prawodawstw zawarly warto§ci o nowym znaczeniu, odmien-
nym niz wartosci systemow totalitarnych. Jednakze postulaty, ktore realizowaly panstwa
faszystowskie, w porownaniu z porzadkami prawnymi wybranych panstw oraz Unii Eu-
ropejskiej wskazujg zardbwno na pewne elementy wspolne, jak i na odmiennosci. Ko-
nieczne w tym celu wydaje si¢ by¢ odtworzenie katalogu zasad prawa realizowanych
w prawie Trzeciej Rzeszy, egzemplifikacja dobr prawnych (wartosci) podlegajacych
ochronie oraz ustalenie, jakie postulaty byty z nimi zwigzane™.

5. Zagrozenia — porzadki postfaszystowskie

Pluralizm europejskiej kultury prawnej oznacza wspotistnienie i wspotzawodnic-
two w niej r6znych idei prawnych, zespotéw norm prawnych, struktur wymiaru sprawie-
dliwosci i praktyki jej wymierzania. J. Rawles wprowadza pojecie konsensusu (the idea
of an overlapping consensus) wynikajacego z nakladajacych sie¢ wartosci we wspolcze-
snych, pluralistycznych systemach spotecznych. Nie zawsze jednak te nakltadajace si¢
wartosci bedg mogty by¢ chronione w tym samym stopniu i w tym samym czasie. Posta-
wi¢ mozna na wstepie hipoteze, ze do tego katalogu nalezg m.in. zasady rzadow prawa,
dobro wspolne, godnos¢, wolnos¢ oraz sprawiedliwos$¢. Wartosci te byly zaréwno ak-
ceptowane i stosowane w systemach faszystowskich, jak rowniez odnalez¢ je mozna
w systemach prawnych wspotczesnych demokracji europejskich, oczywiscie w pewnym
rozumieniu akceptowanym przez dwczesnego lub wspodtczesnego ustrojodawce. Nie-
watpliwie kazdy z minionych europejskich systemow prawno-politycznych znajduje
odzwierciedlenie w przysztych systemach prawnych, w r6zny sposob odczytywanych,
a nastgpnie stosowanych. Zasady wywodzone z prawa rzymskiego, stanowigcego euro-
pejskie dziedzictwo historyczne, na ktérym mozna byto budowaé¢ nowa, powojenng Eu-

4 M. van der Hoecke, op. Cit., s. 94.

4 Zob. np. koncepcje zintegrowanej Europy C. Schmitt, Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Ius Pub-
licum Europaeum, Berlin 1974; R. Hohn, Grossraumordnung und Volkisches Rechtsdenken, Darmstadt 1941.

50 Cf. B. Ruthers, R. Hohn, Carl Schmitt and andere — Geschichten und Legenden aus der NS — Zeit,
“Neue Juristische Wochenschrift” 2000, vol. 39.
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rope, mialy swe zrodto w tym samym rzymskim dziedzictwie, ktore Mussolini wykorzy-
stal, aby legitymizowac swoj faszystowski rezim. Hitler i nazisci dokonali przeobrazenia
spuscizny prawa rzymskiego, wigzac ja z mitem pierwotnego prawa germanskiego i pro-
germanskich spoteczenstw zjednoczonych osoba wodza, wspieranych przez biologi¢
rasy, geopolityczng teori¢ Grossraum i poszukiwanie oryginalnych aryjskich zrodet
w ramach filologii, archeologii i antropologii (,,europejska genealogia kryzysu”)>'.

Wartosci postfaszystowskie z uwagi na ich populistyczny charakter moga by¢ dla
wielu obywateli zawiedzionych rozwigzaniami realizowanymi przez demokratyczne pan-
stwa prawne interesujacg alternatywa. Ustalenia dotyczace wspdlnych elementow ideolo-
gicznych panstw faszystowskich oraz wspodtczesnych demokracji europejskich obrazuja
potencjalne zagrozenia, przed ktorymi moga stana¢ wspotczesne porzadki prawne panstw
europejskich w przypadku przedstawienia atrakcyjnych co do realizowanych wartosci
programéw politycznych. Pozwoli to takze na dokonanie ustalen dotyczacych ewentual-
nego minimum zabezpieczen, ktore powinny przyjmowac wspotczesne demokracje euro-
pejskie, chronigcych porzadki prawne przez ewentualng ich faszyzacja.

Powstaje wigc pytanie o to, ktore zasady akceptowane przez panstwa faszystow-
skie sg realizowane w systemach prawnych, a takze, czy z tymi zasadami sg wigzane
tozsame tresci oraz czy wartos$ci charakteryzujace panstwa faszystowskie nie sg ukryte
w tych systemach prawnych pod postacig innych poj¢é. Na tym etapie nastgpi proba
odnalezienia 1 wskazania przykladow odszyfrowanych wartosci faszystowskich i norm
prawnych we wspolczesnych systemach wybranych panstw europejskich. Pojecia te
majg bowiem charakter blankictowy i wymagaja wypeienia okre§lonymi postulatami.
Oczywiscie w okreslonych systemach sg z nimi wigzane postulaty o rozmaitym charak-
terze, co oznacza, ze r6zna moze by¢ takze hierarchia tych wartosci.

Mozna réwniez zatozy¢ kilka mozliwych sposobow generowania wptywu warto-
sci faszystowskich na postwojenne demokracje europejskie: w sensie negatywnym
i pozytywnym. W sensie pozytywnym wplyw ten moze oznacza¢ stworzenie takich
instytucji prawnych, ktérych zadaniem jest prewencyjne zapobieganie odradzaniu si¢
faszyzujacych norm prawnych w panstwie. W sensie negatywnym badaniu mozna pod-
dac¢ tego typu doktryny i normy prawne, ktore w bardzo zblizony sposob buduja podob-
ne instytucje prawne (np. Grossraum Carla Schmitta i Reinharda Hohna z jednej strony
a Unia Europejska K. Schumanna czy J. Monneta z drugiej)**. Innymi stowy: czy idee

1 Nie mozna przy tym pomina¢ przeciwnych koncepcji jak ordoliberalizm jako alternatywnego punktu
odniesienia do prawa rzymskiego w okresie rodzacego si¢ faszyzmu czy tez swoistego przejscia od faszy-
zmu do integracji europejskiej. Ordoliberalizm zgodnie z koncepcjami W. Ropkego zapewnit ramy prawne
dla pokojowej Europy w celu potaczenia kapitalizmu i demokracji z uwzglgdnieniem dziedzictwa rzymskie-
g0. Zagadnienie to podejmowali w swoich pracach m.in. F. Bohm, A. Riistow, W. Ropke, W. Eucken.

52 C. Schmitt, Nomos — Nahme — Name, [w:] G. Maschke (red.), Staat, GroBraum, Nomos. Arbeiten aus
den Jahren 1916—1969, Duncker & Humblot, Berlin 1995, s. 573-591; R. H6hn, Reich, Grossraum, Gross-
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dotyczace Grossraum w identyczny sposob zbudowaty Uni¢ Europejska? Czy rzeczy-
wiscie mozna moéwi¢ wylacznie o wplywie koncepcji nazistowskich, pomijajac przy
tym doktryn¢ przednazistowska, opartg na pewnych wspolnych dla wszystkich syste-
moéw wartosciach powszechnie akceptowanych? Zapewne bedzie mozna odnalez¢ takie
wartosci, jak np. godnos$¢ (Menschenwurde), ktore wyrosly z tradycji prawnej Republi-
ki Weimarskiej, a staty si¢ symbolem systemu nazistowskiego (Ustawa o ochronie krwi
1 czci niemieckiej, 1935).

Stad tez pojawia si¢ pytanie, w jakim stopniu mozna moéwi¢ o wplywie wartosci
faszystowskich na demokracje europejskie czy na Uni¢ Europejska. Projekt prawnego
i ekonomicznego zjednoczenia Europy po 1945 r. dotyczyt doswiadczen kryzysu w la-
tach trzydziestych i oczywiscie dwoch wojen §wiatowych. W rezultacie poszerzajacej
si¢ wspotpracy w ramach Unii Europejskiej migdzy panstwami europejskimi powstaty
rowniez sfery wspdlnych wartosci i wspdlnej dziatalnosci prawnej. Miedzynarodowa
wspolnota prawa (Community of law, ius commune) stata si¢ gwarantem ochrony pew-
nych dobr wspolnych (jak np. kooperacja ekonomiczna i upowszechnianie dorobku cy-
wilizacyjnego, pokoj, bezpieczenstwo ekologiczne, zdrowie publiczne, bezpieczenstwo
zywnos$ciowe, eliminacja zagrozen terrorystycznych i in.). Artykut 2 Traktatu o Unii Eu-
ropejskiej podaje najbardziej, jak do tej pory, rozbudowang koncepcje ideowych zatozen
struktury europejskiej, wskazujac, iz Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania god-
nosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rownos$ci, panstwa prawnego, jak rowniez
poszanowania praw cztowieka, w tym praw osob nalezacych do mniejszosci. Warto$ci te
sg wspodlne panstwom czlonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie, niedy-
skryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na rownosci kobiet i mez-
czyzn. Bedac podstawowymi normami systemow krajowych, a jednoczesnie prekurso-
rami wigzacych norm prawa unijnego, zasady ogdlne wspdlne dla praw panstw
cztonkowskich spetniaja funkcje minimalnych gwarancji ochrony praw jednostek, z cze-
go wynika, Ze oparte na nich zasady prawa unijnego moga jedynie przyja¢ ten sam lub
wyzszy poziom ochrony (community based on law). Powstaje w zwigzku z tym watpli-
wo$¢ zwigzana z kontekstem warto$ci prawnych na tle wyrdzniajacej je cechy general-
nosci, na ktorg odpowiedz odnalez¢ mozna wylgcznie w procesie porownania tych war-

tosci z ich zrodtami oraz warto$ciami faszystowskimi.

6. Whnioski koncowe

W swietle dotychczas przedstawionych rozwazan za zasadny nalezy uzna¢ poglad,

ze kazdy porzadek prawny powinien urzeczywistnia¢ pewne minimum co do realizowa-

macht, Darmstadt, L.C. Wittich 1942.
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nych wartosci, ktore w literaturze okreslane sg jako ,,milczgce zatozenia porzadku praw-
nego”. ,,Milczace zalozenia” systemu prawnego tworzy okreslony katalog zasad prawa
stanowigcych normy wyrazajace pewne wartosci badz stuzace ich ochronie. Zatozenia te
formutujg wymogi, ktore sg swoistym fundamentem porzadku prawnego — prawodawca
musi je zrealizowac z uwagi na to, ze w przeciwnym razie wymuszenie na adresatach
przestrzegania porzadku prawnego mogtoby okaza¢ si¢ utrudnione. Zasady prawa, zgod-
nie z twierdzeniami literatury, tak jak podstawa kazdej wielkiej konstrukcji, musza by¢
trwate, relatywnie niezmienne i mie¢ to wlasnie podstawowe znaczenie — poprzez wyra-
zenie wartosci, na ktorych bazuja szczegotowe, konkretne postanowienia prawne. Nie-
watpliwie stanowig one sktadnik kultury prawnej, uksztattowany w toku historycznej
ewolucji systemu prawa.

,Oficjele”, wypetniajac ,,milczace zatozenia systemu” okreslonymi tre$ciami, okre-
slaja zatozenia aksjologiczne porzadku prawnego. Granica ich swobody w tym zakresie
jest mozliwo$¢ zapewnienia systemowi spotecznej efektywnosci — adresaci musza bo-
wiem widzie¢ sens istnienia porzadku prawnego. Wszystkie jednostki praw, od pojedyn-
czych norm poprzez instytucje prawne az do catych systemdéw prawa, spetniajg role roz-
norakich narzedzi w procesach realizacji odpowiednich celéw spotecznych. XX-wieczne
panstwa europejskie musza realizowaé pewne minimum aksjologiczne stanowiace funda-
ment porzadku prawnego i tresci prawa. W przypadku ich zanegowania system prawny
nie moglby by¢ efektywny spotecznie. Obywatele nie podporzadkowaliby si¢ prawu, kto-
re nie realizowaloby ich minimalnych oczekiwan aksjologicznych. W literaturze podkre-
$la sig, ze konkretne rozwigzania prawne przyjete w panstwie sg konsekwencja myslenia
prawniczego, uksztattowanego w ciggu dlugich wiekow pod wptywem okreslonych
orientacji filozoficznych dominujgcych na danym obszarze®. Oczywiste jest, ze w roz-
nych panstwach zasady te bgda wigzane z odmiennymi terminami zakorzenionymi
w okreslonych porzadkach prawnych. Natomiast patrzac na system prawa z perspektywy
uczestnika, w szczeg6lnosci ,,oficjeli”, ktdrzy tworza przepisy, nikt nie zakwestionuje re-
alizacji pewnych niewzruszalnych zatozen systemu, do ktorych nalezg godnos¢, sprawie-
dliwos¢, praworzadno$¢, wolnosé, prawda etc., oczywiscie, tak jak one sg przez nich ro-
zumiane. Zasady te sg ugruntowang, integralng czes$cig kultury europejskiej majaca
swoje korzenie w greckiej i rzymskiej filozofii prawa.

33 Por. M. Kruk, Konstytucyjne zasady podstawowe — ich znaczenie prawne i katalog, [w:] W. Sokole-
wicz (red.), Zasady podstawowe polskiej konstytucji, Warszawa 1998, s. 7.

3 O zrodtach pochodzenia ,,zasad prawa”, ale takze ,,spustoszeniu”, ktore w tym zakresie nastgpito
w XX stuleciu, pisze A. Litynski, Oswieceniowe korzenie dzisiejszych zasad prawa karnego i cywilnego,
[w:] C. Martysz, A. Matan, Z. Tobor (red.), Zasady prawa, Bydgoszcz-Katowice 2007, s. 85 i n. Zob. takze
A. Breczko, Wplyw wartosci chrzescijanskich na polskq kulture prawng i system prawa, [w:] S. Wronkow-
ska (red.), Polska kultura prawna a proces integracji europejskiej, Krakow 2005, s. 269.
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Nie budzi watpliwosci to, Ze te same wartosci przewijaja si¢ zarowno w systemach
panstw faszystowskich, jak i wspotczesnych demokracjach europejskich czy systemie
Unii Europejskiej. W rezultacie moze si¢ zdawacé, ze tym samym zacierajg si¢ migdzy
tymi panstwami ostre podziaty. Oczywiste jest, ze w réznych panstwach zasady te beda
wigzane z odmiennymi terminami zakorzenionymi w okreslonych porzadkach praw-
nych. Zwréci¢ nalezy jednakze uwage na to, ze pojecia te sg bardzo ogoélne — okreslaja
one pewne ramy — zatem od ,,oficjeli” zalezy, w jaki sposob zostang one w praktyce
wypetione (w okreslonych systemach wypeliane bedg tresciami normatywnymi o r6z-
nym charakterze). Tak wiec nie przeczac realizacji zasady godnosci — w praktyce owa
godnos$¢ mozna ograniczy¢ do pewnej grupy osob (obywateli), 0sob okreslonej rasy czy
o okreslonym kolorze skory; sprawiedliwos¢ traktowa¢ jako narzedzie do utrwalania
nieréwnosci; a w imi¢ praworzadnosci realizowaé cele, ktore nie majg nic wspolnego
z rzadami prawa. Odrebnym problemem jest wazenie wartosci i przyznawanie pierw-
szenstwa jednym kosztem innych (w imi¢ bezpieczenstwa publicznego ograniczanie
wolnosci). Jezeli tresci, ktérymi wypetniane sa te blankiety, zostaja zaakceptowane przez
adresatow (przewazajaca ich czgs¢) badz zostang one wymuszone, system prawny be-
dzie funkcjonowat. Co wigcej ,,oficjele” bedg mogli z perspektywy uczestnikow glosic,
ze realizuje on zasady godnosci, sprawiedliwosci, praworzadnosci etc. Tak wiec ,,mil-
czace zatozenia” systemu beda z perspektywy uczestnikow realizowane — tymczasem
obserwatorzy moga co do tak uksztattowanego porzadku prawnego przedstawi¢ zarzuty
odnosnie do niezrealizowania przezen wymogow praworzadnosci, sprawiedliwosci ma-
terialnej, naruszenia godnosci etc.

Wysoce prawdopodobnym jest to, ze w obecnej dobie istnieje potrzeba uksztatto-
wania nowych tresci stanowigcych ,,milczace zalozenia” systemu czy tez dokonania ich
reinterpretacji, uwzgledniajacej kulturowe wymiary globalizacji, wielokulturowos¢,
kosmopolityzm. By¢ moze to wtasnie tzw. rozumny pluralizm jest jedynym sposobem
na uniknigcie destabilizujacego rozchwiania si¢ zespolu naczelnych wartosci racjonali-
zujacych i legitymizujacych nowe prawo. Powoduje to konieczno$¢ analizy zaréwno
porzadkow krajowych, jak i traktatow unijnych i wspdolnotowych w kontekscie histo-
rycznym, Karty Praw Podstawowych UE wraz z bogatym orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z jednej strony oraz dorobku prawnego systemu
Rady Europy ze szczegolnym uwzglednieniem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka.

Odtworzenie aksjologii porzadku prawnego panstw faszystowskich jest niezbedne,
aby sfalsyfikowaé¢ mity dotyczace wartosci stanowigcych fundament systemow praw-
nych tych panstw. Ustalenia poczynione w tym zakresie stanowig punkt wyjscia dal-

szych badan, ktorych celem jest porownanie warto$ci stanowigcych fundament systemu
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prawnego panstw faszystowskich oraz wartosci akceptowanych we wspotczesnych de-
mokracjach europejskich. Czgsto bywa rowniez i tak, ze tozsame wartosci realizowane
w systemie znajdujg swoj wyraz w rozmaitej terminologii, ktorg prawodawca postuguje
si¢ w aktach normatywnych (np. sprawiedliwo$¢). Niejednokrotnie pewne warto$ci ak-
ceptowane w systemie majg charakter ,,ukryty”, czego skutkiem jest potrzeba ich odko-
dowania m.in. na podstawie ustalen orzecznictwa i doktryny.

Z uwagi na to, ze od zakonczenia Il wojny $wiatowej mineto juz 75 lat, a obecne
pokolenia nie sg do§wiadczone tragediag wojny, mozna ostroznie sformutowac tez¢ o po-
zornej ,,atrakcyjnosci” wielu elementéw faszystowskiego porzadku prawnego dla wielu
wspolczesnych uczestnikow dyskursu prawnego, zaréwno ,,oficjeli” tworzacych prawo,
jak rowniez adresatow, do ktorych jest ono kierowane. Musi w tym miejscu i czasie poja-
wic si¢ pytanie o to, w oparciu o jakie wartosci zbudowaé wspolczesne systemy prawa po
doswiadczeniach totalitaryzmu, w tym holocaustu czy ludobodjstwa, aby w kontekscie
ogromu zniszczen, ktore nieodwracalnie zmienity obraz polityczno-prawny XX w.,
uchroni¢ porzadki prawne przed wptywem koncepcji faszystowskich.

Projekt, ktorego wstepne zalozenia zostaly przedstawione w niniejszym opracowa-
niu, ma doprowadzi¢ do ustalen w przedmiocie wptywu elementow aksjologii faszy-
stowskiej na wspotczesne porzadki prawne. Konkluzje, ktore zamierzamy przedstawic
w tej materii, mozna podzieli¢ na dwie grupy. W sensie negatywnym ustalone zostang te
argumenty, ktore w dyskusjach filozoficznoprawnych sa uznawane za niebezpieczne
z uwagi na mozliwo$¢ odradzania si¢ postfaszystowskich porzadkow prawnych. W sen-
sie pozytywnym wplyw ten bedzie polegal na odtworzeniu tego, jakie narzedzia filozo-
ficznoprawne skutecznie moga zapobiec odradzaniu si¢ faszyzujacych norm prawnych
w panstwie. Ich zidentyfikowanie moze w przysztosci uchroni¢ panstwa europejskie
przed faszyzacja prawa, w szczeg6élnosci wprowadzeniem do systemu prawnego czy
wreez ,,przemycaniem’ elementow aksjologicznych charakterystycznych dla panstw fa-
szystowskich.
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System prawa jako jeden z intersubiektywnych
systemow wyobrazonych

Legal system, as an intersubjective constituted order

Streszczenie

Prawo operuje takimi pojeciami jak osoby prawne, spotki prawa handlowego czy okregowe spotdziel-
nie mleczarskie. Nalezy uzna¢, ze takie byty sa wytworem ludzkiej wyobrazni, czyms, co cztowiek
przyjmuje, ze istnieje, i co istnieje wlasnie dlatego, ze zachowuje si¢ on tak, jakby istniato. Prawnicy
nazywaja to fikcja prawna. Zjawiska zachodzace na §wiecie mozna podzieli¢ na obiektywne, subiek-
tywne i intersubiektywne. A istnienie zjawisk intersubiektywnych uzaleznione jest od wiary, jednym
za$ z takich przekonan intersubiektywnych jest wiara w prawo. W podstawowym znaczeniu terminu
»prawo” podkreslane jest, iz jest to ,,warto$¢ abstrakcyjna wskazujaca na istnienie reguly postepowa-
nia czy zachowania utozsamianego z taka regula”. Skoro przyjmuje si¢, iz normy postgpowania
to umowa spoteczna, ktora jest wyrazem wspolnej wizji $wiata, to tym bardziej kluczowe jest pozna-
nie podstaw ich tworzenia, jak i stopniowej zmiany (,,dostosowywania si¢” do nowych okolicznosci).
Wyszczegodlnienie przetomowych momentéw ewolucyjnych i zwigzanie z nimi powstania konkret-
nych norm pozwala na wyodrgbnienie pewnych powtarzalnych schematow, gdzie kazdy milowy krok
poczatkowal powstanie nowych porzadkow wyobrazonych w postaci regulacji prawnych normuja-
cych porzadki spoteczne.

System prawa, podobnie jak kazdy inny system, powstat w wyobrazni czlowieka i nalezy do in-
tersubiektywnych systemow wyobrazonych, jest waznym elementem kultury, rozumianej jako system
idei i warto$ci. Celem nadrzednym artykutu jest uprawdopodobnienie prawdziwosci powyzszego
twierdzenia, co zostato dokonane przy uzyciu argumentow jezyka oraz konceptow religijnych, filozo-
ficznych, a nawet literackich. W ocenie autora od ery prymatu prawa stanowionego nie powinno by¢
watpliwosci, iz normy postgpowania wchodzace w sklad systemu prawnego powstaty w wyobrazni
czlowieka i stad wlasnie naleza do jednego z intersubiektywnych systeméw wyobrazonych.

Stowa kluczowe
historia prawa, regulacja prawna, norma prawna, intersubiecktywny system wyobrazony, fikcja praw-
na, prawo

Abstract
The law uses terms such as “legal persons”, “commercial law companies” and “district dairy coop-
eratives”. It must be recognized that mentioned entities basically do not have much in common but
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they are a kind of product of human imagination — something man assumes that exists, and it exists
precisely because man behaves as it exists. Lawyers call it “legal fiction”. Worldwide phenomena can
be divided into objective, subjective and intersubjective. The existence of intersubjective phenomena
depends on faith, and one of such intersubjective phenomena is “belief in law”. The basic meaning
of the term “law” is “an abstract value which indicates the existence of rules of conduct or behavior
identified with such rules”. Since it is assumed that norms of conduct are a type of the social contract,
which is an expression of a shared vision of the world, it is even more crucial to learn the basics of cre-
ating these norms, as well as their gradual change (“adapting” to new circumstances). The specifica-
tion of breakthroughs in evolution and making correlation with creation of specific norms allows for
the identification of certain repetitive patterns, where each milestone gave rise to the new imagined
order in the form of regulations standardizing social rules.

The legal system, like any other system, was created in human imagination and belongs to inter-
subjective imaginary systems, it is an important element of culture, understood as a system of ideas
and values. The main aim of the article is to substantiate the truth of the above statement, which
is achieved by the use of language arguments and religious, philosophical and even literary concepts.
In the opinion of the author from the era of the primacy of statutory law, there should be no doubt that
the norms of conduct included in the legal system were created in human imagination and thus belong
to one of the intersubjective imaginary systems.

Keywords
history of law, legal regulation, rule of law, intersubjective imaginary system, legal fiction, law

,,Kto nie pamieta historii, skazany jest na jej ponowne przezycie™'

George Santayana

Wstep

Jako punkt wyjscia przyjac nalezy zalozenie, Ze przez pojecie system prawa rozu-
mie si¢ uporzadkowany uktad powigzanych ze sobg norm prawnych?. To wtasnie upo-
rzadkowanie® sprawia, iz system nie jest chaotyczny*. Normy wchodzace w sktad tego
systemu nie istniejg jednak obiektywnie®, lecz ,,tylko poprzez swoje znaczenie™®, mysli
w nich zawarte. Z kolei mysli te nie sa niczym innym, jak tylko wytworem naszego

umyshu, naszej wyobrazni.

! https://www.national-geographic.pl/fotografia/kto-nie-pamieta-historii-skazany-jest-na-jej-ponowne-
przezycie-george-santayana [dostep 10.04.2020].

2 J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2012, s. 281, 285, 380, 399, 450. Podobnie Z. Tobor,
Teleologiczna ,,jednosc” systemu prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1980, R. XLII,
z.1,s.169; czy L. Leszczynski, System prawa w ujeciu teoretycznoprawnym, ,,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sktodowska. Sectio G: Tus” 2017, Vol. LXIV, no 1, s. 23.

3 Niniejszy artykut nie obejmuje kryteriow tego uporzadkowania.

4 S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 98.

5 E. Letowska, Dialog i metody. Interpretacja w multicentrycznym systemie prawa, cz. I, ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2008, nr 11, s. 4.

¢ Ibidem.
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Obecnie prawo, zaraz po religii, uwazane jest za jedng z najbardziej skostniatych
instytucji kulturowych’ i spotecznych. Nie zawsze jednak tak byto. Poczatki cywilizacji
zwigzane byly z tworzeniem si¢ pierwszych intersubiektywnych systemow wyobrazo-
nych. Systemy te obejmowaty normy postepowania, w tym pierwsze normy prawne.
Jednoczesnie, zeby normy te byly w ogdle stosowane, musiala w nie wierzy¢ wystarcza-
jaca liczba cztonkow danej spotecznosci, wigkszo$¢ lub nawet wszyscy. Mozna powie-
dzie¢, iz tylko wtedy stanowity one zjawisko intersubiektywne.

Problematyka systemowos$ci prawa, w tym pytanie, czy i w jakim stopniu materiat
normatywny jest lub daje si¢ uyymowac jako okreslonego rodzaju porzadek, nalezy do
fundamentalnych kwestii prawoznawstwa®. O ile samo wyksztatcenie si¢ systemow pra-
wa dokonato si¢ z mocy jednorazowe;j i $wiadomej decyzji prawodawcy, o tyle pierwot-
na umiejetnosé ,,tworzenia” przez homo sapiens abstrakcyjnych norm postgpowania jest
rezultatem procesu historycznego oraz ewolucji tej instytucji kultury. Dlatego ,,podréz”
w temacie historii prawa powinnis$my zacza¢ znacznie wczesniej, czyli od czasow przed
obudzeniem si¢ w cztowieku instynktu ,,wielkiego” prawodawcy. Bez tego nie odpowie-
my sobie na takie pytanie: ,,skad si¢ wzieto prawo?””.

Jak i kiedy homo sapiens zostat ,,wielkim” legislatorem? Tak wielkim, ze zaczat
regulowac¢ nie tylko normy postgpowania wobec innych przedstawicieli swojego gatun-
ku, ale takze normy postgpowania wzgledem prawie wszystkich innych istot $wiata
zwierzecego, naszej planety, a dzisiaj takze reszty wszech§wiata. Obecnie coraz czesciej
zadawane jest pytanie, czy jezeli sztuczna inteligencja osiggnie jaki§ poziom samo$wia-
domosci, to czy powinna by¢ dalej traktowana jako przedmiot prawa, czy jednak jego
podmiot. Stosunkowo rzadko zadawane jest jednakze pytanie, skad si¢ wzigty pierwsze
normy czy reguly postepowania. Prawnicy nie sg tu wyjatkiem. Zajecia z takich przed-
miotow, jak historia powszechna prawa czy geneza instytucji prawnych, najczesciej za-
czynajg si¢ od omowienia pierwszego pomnika prawa stanowionego, jakim jest Kodeks
Hammurabiego.

Celem artykutu jest zatem wstepna proba odpowiedzi na pytania:

» Co takiego musiato si¢ sta¢, zeby cztowiek zaczat tworzy¢ porzadki wyobrazo-

ne, takie jak panstwo i zwigzane z nim nierozerwalnie — prawo?

* Dlaczego zaczgly powstawac pierwsze normy postepowania, nazwane pozniej

prawem?

"J. Zajadto, Graficzny obraz systemu prawa: prawo, estetyka, estetyka prawa?, Acta Universitatis Wra-
tislaviensis No 3718, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. CIV, s. 40.

8 A. Bator, Systemowos¢ prawa wobec konfliktow politycznych, Acta Universitatis Wratislaviensis
No 3718, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2016, t. CIV, s. 73.

® W sensie jak ,,powstato, skad ma swe zrodto” (znaczenie stowa ,,wzia¢ si¢”, https:/sjp.pwn.pl/szukaj/
wzi%C4%85%C4%87%2051%C4%99.html [dostep 30.01.2020]).
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* Po co spoteczno$ciom normy prawne czy w ogole abstrakcyjne normy poste-
powania?

* Od kiedy mozna mowic o pierwszych systemach prawa?

Jak rowniez:

* Na ile mozna przyporzadkowaé, dopasowac termin z zakresu spolecznego po-
strzegania prawa — intersubiektywny system wyobrazony — do terminu z zakresu
nauki prawa — system prawa?

W artykule zostanie podjgta proba obrony twierdzenia, ze system prawa, podobnie
jak kazdy inny system, powstat w wyobrazni cztowieka i nalezy do intersubiektywnych
systemow wyobrazonych. W tym celu siggne do zasobu argumentow jezyka oraz kon-
ceptow religijnych, filozoficznych, a nawet literackich!'® !,

Artykut ma charakter przegladowy i nalezy uznac go za wstep do dalszych badan
nad spotecznym postrzeganiem abstrakcyjnych norm postgpowania, prawa oraz jego
systemowoscig, rowniez w ramach intersubiektywnych systemow wyobrazonych. Roz-
strzyganie pytan z tego obszaru raczej nie ma zasadniczego wplywu na wspodlczesna
praktyke prawnicza. Bede bowiem przede wszystkim prowadzi¢ rozwazania o poczat-
kach jakiejkolwiek systemowosci prawa. Czyli o okresie, w ktorym nie uksztattowaty
sie jeszcze klasyczne systemy prawa w ramach kultury prawa stanowionego. Przy okazji
mozna zastanowi¢ si¢ nad pytaniem, czy istnieje potrzeba wiaczenia do podstawowych
rozwazan z zakresu historii prawa wnioskow z interdyscyplinarnej analizy korzeni norm

1 instytucji prawa.

1. ,,Skad si¢ wzielo prawo”?!?

Filozofia i teoria prawa podejmuja proby odpowiedzi takze na pytanie: skad sig
wzigto prawo? Rozwazania w tym zakresie pierwotnie byty prowadzone adekwatnie do
rozwoju starych koncepcji prawoznawstwa. Proby zmierzajace do odpowiedzi na to py-
tanie tradycyjnie odwolywaty si¢ zatem do pogladow, ktore wspodtczesnie grupuje sig
w tzw. koncepcje klasyczne, tj. nurty prawnonaturalne i prawnopozytywne. Nowe po-
szukiwania w zakresie zadanego pytania skupiajg si¢ na nowszych koncepcjach filozofii
i teorii prawa, z jeszcze szerszym uwzglednieniem podejscia filozoficznego oraz dorob-

ku takich nauk jak: jezykoznawstwo, historia, socjologia, psychologia, antropologia

10 Na zadane przez M. Safjana w kontekscie sadow konstytucyjnych pytanie: czy potrzebujemy sedzie-
g0 pozytywisty czy filozofa, J. Zajadlo stusznie [...] odpowiada, ze «potrzebujemy w jednej osobie i jedne-
go, i drugiego»” (A. Bator, op. Cit., s. 78).

' Koncepty te — co zwlaszcza w przypadku religii moze zaskakiwaé — maja raczej stuzy¢ utrwaleniu
zastanego porzadku spotecznego niz wprowadzeniu w nim jakis rewolucyjnych zmian.

12 Zob. przyp. 9.
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spoteczna, ekonomia czy nawet szeroko ujmowana humanistyka. Takie nowe podej$cie
do zadanego przeze mnie pytania ,,wywotane zostalo [...] niedostatkami tradycyjnych,
prawnonaturalnych i prawnopozytywnych uje¢ prawa”'?,

W nurtach prawnonaturalnych najmocniej zrodta pochodzenia prawa akcentuje po-
dejscie teologiczne/religijne, ktore to udziela jednoczesnie ,,najprostszej” odpowiedzi na
zadane pytanie. Nic w tym dziwnego, skoro bowiem w teologicznych nurtach prawnona-
turalnych ,,prawo traktowano jako nakazy istot boskich™', prawo ,,pochodzi od Boga”,
za$ ,,Boskos$¢ wiadcy, np. panstw starozytnego wschodu, prowadzita do przypisywania
takiego charakteru takze prawu”'®, naturalng kolejg rzeczy jest, iz podejscie to ,,dostrzega
zrodta prawa w istocie boskiej czy jej prawie” '¢. Z kolei laickie koncepcje prawa natury
uznaja, ze zrodto prawa tkwi w naturze, istocie, rozumie badz godnosci cztowieka czy tez
w naturze jako takiej badz spoteczenstwa, a takze w ,,skonstruowanych a priori pojgciach
czystego rozumu’"’.

Co zaskakujace, odpowiedzi na pytanie, skad si¢ wzi¢to prawo, trudniej szuka si¢
w nurtach prawnopozytywnych. Wydaje si¢ jednak, iz skoro podejs$cie pozytywistyczno-
prawne nakierowane jest na stanowienie aktow prawa, w ktorych rozwigzuje si¢ proble-
my spoteczne i ktore dgza do ksztattowania nowych stosunkow!8, skoro celem tych norm
jest porzadkowanie zycia spotecznego w sposob odpowiednio precyzyjny!'® oraz ,,okre-
$lenie postepowania ludzi i ich form organizacyjnych, ktére zagwarantowatoby ustabili-
zowane reguly relacji miedzy réznymi podmiotami spotecznymi w panstwie i zapewni-
toby poczucie bezpieczenstwa i porzadku kierujgcym si¢ tymi normami”?®, to mozna
zaryzykowa¢ twierdzenie, ze dla pozytywistow prawo powstato dlatego, Ze istniata po-
trzeba rozwigzywania okreslonych sytuacji spotecznych i to zaréwno o charakterze kon-
fliktowym, jak i niekonfliktowym, oraz dla utrzymywania (cementowania) lub prze-
ksztalcania okreslnych stosunkow w spoteczenstwie?!. Szczegdlnie pomocne moga byé
poglady Rudolfa von Jheringa (Iheringa). By¢ moze jest on pierwszym prawnikiem, kto-
ry dostrzegt ,,sens prawa jako waznego narzgdzia panstwa stuzgcego realizowaniu celow
spotecznych i jednostkowych”?.

Jako alternatywa dla klasycznych orientacji prawnonaturalnych i prawnopozytyw-

nych, na potrzeby niniejszego artykutu, atrakcyjnie prezentuje si¢ wizja prawa jako tech-

13 J. Oniszczuk, op. Cit., s. 40.
14 Ibidem, s. 38.

15 Ibidem.

16 Ibidem, s. 47.

17 Ibidem.

8 Ibidem, s. 310.

Y Ibidem.

20 Ibidem.

2! Ibidem.

2 Ibidem, s. 364.
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niki. W technicznym podejsciu do prawa ,,wyraza si¢ traktowanie prawa jako instrumen-
tu, ktory stuzy celowemu sterowaniu procesami spotecznymi”. W tej ,,wizji” prawo
zostato potraktowane jako ,,$rodek stuzacy do kontroli spotecznej (Srodek «spotecznej
inzynierii» ), ktora ,,uzywa prawa, aby harmonizowac zréznicowane publiczne, grupo-
we i indywidualne interesy”®. Funkcja prawa jest ,,zmierzanie do integrowania spote-
czenstwa? czy ,,zorganizowanie ludzi w cato$¢™?.

Geneza wlasciwie wszystkich zbiorow norm postgpowania moze mie¢ podobne
korzenie, kierowac si¢ na tozsame cele, a takze wywotywac¢ identyczne efekty. Prawdo-
podobna przyczyna wyksztatcenia si¢ takich norm byta zwigzana z pewnym wybiegiem
ludzkich umystow, ktore w ten sposdb probowaty uprosci¢ ztozong nature sit postrzega-
nych jako nadprzyrodzone, aby moc je zrozumie¢, objasni¢ i sprobowac narzuci¢ spo-
lecznosciom jako reguty postepowania (wprowadzi¢ jako normy postgpowania). W tym
konteks$cie regulty te moga by¢ pojmowane ,jako rozumowy wzor zachowania*®,
a pierwsi ,,prawodawcy” moga by¢ posadzani nawet o celowe sterowanie procesami
spotecznymi. Normy i wzory tworzg bowiem system, ktorego istotg jest umozliwienie
zintegrowanym i zorganizowanym ludziom wspotdziatania na skale niespotykana u in-
nych zwierzat?, efektem za$ pozostaje utworzenie sieci kooperacji, obecnie juz wszech-
ludzkiej i ogolnoswiatowej (a w przysztosci by¢ moze takze migdzygalaktycznej).

Co takiego musiato si¢ zatem sta¢, aby przedstawiciele gatunku, ktéory dwa miliony
lat temu, wygrzebujac z ziemi korzonki i zywiac si¢ padlina, raczej walczyt o przetrwa-
nie i ktorego kultura wysoka*® mogta obejmowaé wytwarzanie okoto dwudziestu prehi-
storycznych narzedzi, obecnie obcigzony jest kredytami hipotecznymi, ma domy na
przedmiesciach (ktore wymuszaja konieczno$¢ posiadania co najmniej dwoch samocho-
déw na rodzing) i trwa w przekonaniu, ze zycie bez wykwintnego Cabernet i kawy latte
z mlekiem sojowym ze Starbucksa jest nic niewarte?*' Przeciez skoro historia czlowieka

na Ziemi liczy miliony lat, a zachowane pomniki pisanego prawa stanowionego jedynie

2 Ibidem, s. 643.

24 Ibidem.

3 [bidem.

2 [bidem.

2 Ibidem.

2 Ibidem, s. 40.

2 W XXI w. system ma dziata¢ juz tak dobrze, ze ludzie porownywani sg do udomowionych zwierzat.
,,Wyhodowalis$my ulegte krowy, ktoére produkujg ogromne ilosci mleka [...]. Teraz tworzymy potulnych
ludzi, ktoérzy produkuja ogromne ilosci danych i dziataja jak bardzo skuteczne chipy w ogromnym mecha-
nizmie ich przetwarzania, ale trudno powiedzie¢, by te informatyczne krowy maksymalizowaty ludzki po-
tencjal” (Y.N. Harari, 21 lekcji na XXI wiek, Wydawnictwo Literackie, przet. M. Romanek, Krakow 2018
[dostep: e-book]).

30 J. Dukaj nazywa ja kultura wysokiej wyobrazni (idem, Po pismie, Wydawnictwo Literackie, Krakow
2019 [dostep: e-book]).

31 Parafraza Harariego (idem, Od zwierzqt do bogow. Krotka historia ludzkosci, przet. J. Hunia, Dom
Wydawniczy PWN, Warszawa 2014 [dostep: e-book]).
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trzy 1 pot tysigca lat, to migdzy owymi granicznymi datami musiato si¢ wydarzy¢ co$
takiego, co pozwolito cztowiekowi na wymyslenie tego, co dzi§ nazywamy ,.religia”,
,wiarg”, ,,prawem” i opanowaniem sztuki abstrakcyjnego wyobrazenia sobie czegos, co
zaczeliSmy nazywac ,,reguta postgpowania” czy ,,norma prawna”’, wchodzaca w sktad
systemu prawa, a wigc wyobrazenia sobie takiego elementu kultury, ktory odréznia ga-
tunek homo sapiens od innych zwierzat.

Jest to tym dziwniejsze, ze homo sapiens podobno nie ma zadnych naturalnych
instynktow wspolpracy z wielkg liczbg nieznajomych. Jonathan Haidt Zartuje, ze ludzie
sg w 90 procentach szympansami, a tylko w 10 procentach pszczotami®2. Jako spokrew-
nieni z naczelnymi (m.in. z szympansami, ktére podobno w dziedzinie egoizmu osiagng-
ly mistrzostwo) konkurujemy ze soba. W szczegdlnych okolicznosciach potrafimy jed-
nak wylaczy¢ swoje matostkowe ,,ja” 1 ,,niczym pszczoty w roju” dziatamy dla dobra
grupy. Zresztag moze miec to zarowno dobre, jak i zte strony, bo ,,psychologia ula” moze
czyni¢ cztonkdw spoteczenstwa slepymi na wzgledy moralne, a nasza ,,pszczela natura”
sprzyja zaro6wno altruizmowi czy heroizmowi, jak i wojnom oraz ludobojstwu?.

Yuval Noah Harari, profesor Uniwersytetu w Jerozolimie, wskazuje: ,,dwa miliony
lat temu zylo niespelna dwa miliony ludzi z trudem radzacych sobie z przetrwaniem. Zyli
w cigglym strachu przed drapieznikami, z rzadka polowali na grubszego zwierza i zapew-
niali sobie egzystencj¢ zbieraniem roslin, wygrzebywaniem owadow, podchodzeniem ma-
lych zwierzat i podjadaniem padliny porzuconej przez migsozercoéw. Do najpopularniej-
szych zastosowan pierwszych narzgdzi kamiennych nalezato roztupywanie kosci w celu
pozyskania szpiku. Niektorzy uczeni sg przekonani, ze byta to nasza pierwotna nisza eko-
logiczna. Podobnie jak dzigcioly specjalizujg si¢ w wydziobywaniu owadow z pni drzew,
tak pierwsi ludzie specjalizowali sie w wydtubywaniu szpiku z ko$ci™*, przy czym, jak
wskazuje Robin Dunbar, brytyjski antropolog i profesor psychologii ewolucyjnej Uniwer-
sytetu Oksfordzkiego, tych rodzajow pierwszych narzgdzi wcale nie byto duzo®. Gdy po-
réwna si¢ zestaw narzedzi mato zaawansowanych technologicznie ludzkich kultur (na
przyktad Tasmanczykow w XIX wieku, a wige jeszcze przed ich eksterminacjg przez bia-
tych kolonistoéw) z zestawem narzedzi szympansa (tak, szympansa!), sktadajacego si¢
z okolo tuzina przedmiotow, to malpy wcale nie wypadaja zle w tym zestawieniu’®.

Co takiego musiato si¢ wydarzy¢, co spowodowalo, ze cztowiek stat sie ptodny

w tworzeniu abstrakcyjnych norm postepowania, a nastepczo porzadkéw wyobrazo-

32 J. Haidt, Prawy umyst. Dlaczego dobrych ludzi dzieli religia i polityka, przet. A. Nowak-Mtynikowska,
Smak Stowa, Sopot 2014 [dostep e-book].

33 Ibidem.

3 YN. Harari, Od zwierzqt...

33 R. Dunbar, Nowa historia ewolucji czlowieka, przet. B. Kucharczyk, Copernicus Center Press, Kra-
kow 2014, s. 184.

36 Ibidem.
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nych, w tym systemow religijnych i prawnych? Jako gatunek cztowiek przezyt prawdzi-
we rewolucje, takie jak rewolucja poznawcza i agrarna. A w ich wyniku opanowat ogien
i zdobyl pierwsze nadwyzki zywnosci. Nie bez znaczenia byta tez nabyta przez homo
sapiens, gdzies w migdzyczasie, zdolno$¢ do abstrakcyjnego myslenia, ale i dos¢ slepe-
go nasladownictwa.

Pierwszg rewolucja, jaka dokonata si¢ ponad 300 tysiecy lat temu, byta rewolucja
poznawcza, dzigki ktorej ludzie zaczgli kontrolowac ogien i prawdopodobnie mysle¢
abstrakcyjnie. Co cztowiek zyskat dzigki ogniowi? Rozszerzyl swoj jadlospis, bo od tej
pory pokarmy, ktorych ludzie nie potrafili trawi¢ w ich naturalnej postaci, staly si¢ do-
stepne. Najlepszym zastosowaniem ognia jest wszak proces, ktory dzisiaj nazywamy
obrobka termiczng zywnosci (gotowanie, smazenie, pieczenie, wedzenie). Ponadto,
w pierwszym etapie historii cztowieka ogien pozwolit takze usprawni¢ metody zbierac-
kie — przez zbieranie zwierzat, ktore zgingty w wyniku celowego podpalania lasu — dat
tez podstawy rolnictwu, czynigc dostepng metod¢ wypalania lasow pod uprawy. Zdol-
no$¢ rozpalania, kontrolowania i wykorzystywania ognia do dzi§ pozostaje istotng cecha
cywilizacji ludzi*’. Jakie byty skutki uboczne postugiwania si¢ ogniem przez cztowieka?
Prawdopodobnie stat si¢ okropnym migsozerca, a mi¢so zaczeto odgrywaé ogromna rolg
w historii gatunku. Marta Zaraska pisze, ze ,,dzigki niemu nasze mozgi staty si¢ wieksze,
nauczyliSmy si¢ dzieli¢ z innymi i uprawiac polityke™®. A skoro cztowiek zaczat upra-
wiaé polityke, to na pewno zaczat tez ,,uprawia¢” religie i prawo. Szymon Hotownia
precyzuje, ze by¢ moze nie chodzi o samo spozywanie migsa czy umiejetnosé jego ob-
robki termicznej, lecz whasnie o sztuke myslenia abstrakcyjnego, potrzebng do planowa-
nia polowan na zwierzgta®. Ogien dat nam takze dobre podstawy pod rewolucj¢ agrarna,
w wyniku ktorej czlowiek zostat po prostu udomowiony przez kilka gatunkow zboz
i kilka gatunkow zwierzat. Parafrazujac Harariego, mozna powiedzie¢, ze to rosliny
i zwierzeta udomowily homo sapiens, a nie odwrotnie. ,,Stowo «udomowié» pochodzi
od tacinskiego stowa domus. Kto zaczat mieszka¢ w domach?”* Nie pszenica czy zwie-
rz¢ta gospodarskie, lecz przede wszystkim homo sapiens.

Georg Simmel napisatl, Ze ,,ze wszystkiego tego, co ludziom wspdlne, najbardziej

wspolng cechg jest ta oto, ze ludzie muszg je$¢ i pi¢”*!. Konieczno$¢ zaspokojenia potrzeb

STR. Arp (red.), 1001 idei, ktore zmienily nasz sposob myslenia, przet. B. Horosiewicz, M. Halczuk,
P. Janowski, Elipsa, Warszawa 2015, s. 22.

38 M. Zaraska, Migsoholicy. 2,5 miliona lat migsozernej obsesji czlowieka, przet. S. Paruszewski, Czarna
Owca, Warszawa 2017, s. 60.

39 S. Hotownia, Boskie zwierzeta, Spoteczny Instytut Wydawniczy Znak, Krakow 2019 [dostep: e-book].

40Y.N. Harari, Od zwierzgt...

4 G. Simmel, Socjologia positku, [w:] idem, Most i drzwi. Wybor esejow, Oficyna Naukowa, Warszawa
2006. Jednakze ,,z jedzeniem sprawa jest o tyle trudna, ze to czynno$¢ nie tylko szalenie wazna, ale rowniez
dla zdecydowanej wigkszosci przedstawicieli naszego gatunku majaca mnostwo konotacji emocjonalnych,
kulturowych, spotecznych” (S. Hotownia, op. cit.).
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zywieniowych jest zatem podstawowym zadaniem kazdej tworzacej si¢ spotecznosci,
ktora to potrzebe dopiero poézniej obudowano religiami, prawem rzeczowym, panstwami
narodowymi i pienigdzmi. Chociaz to wlasnie te instytucje, na poly fikcyjne, na poty abs-
trakcyjne, umozliwity ludziom wspotprace i zorganizowanie sig¢, a takze rozpoczgcie na
masowg skale uprawy roslin, hodowli zwierzat gospodarskich i pozyskiwania zywnosci.
Nadwyzki zywnosci, podobnie jak wczesniej ogien, zaczely odgrywaé ogromng role
w historii gatunku. Innymi stowy, majac nadwyzki zywnosci, cztowiek zaczat po prostu
»~tworzy¢” historig. Harari, powaznie, a po trosze humorystycznie, wskazuje, ze ,,az do
epoki ponowoczesnej przeszto 90 procent ludnosci byto rolnikami, ktoérzy kazdego ranka
wstawali, by w pocie czota pracowac¢ na roli. Wytwarzane przez nich nadwyzki karmity
waska mniejszo$¢ — krolow, funkcjonariuszy aparatu wtadzy, zotnierzy, duchownych, ar-
tystow i myslicieli — ktdra zapetniala podreczniki historii. Historia to opowies¢ o tym, co
garstka ludzi robita w czasie, gdy reszta ludzkosci orata pola i nosita wode™*.

Warto pamigtac, ze niemal wszystkie instytucje spoteczne, w tym system prawa,
narodzity si¢ wraz z rewolucjg agrarng. Na skutek tej rewolucji powstata wlasno$¢ (winne
sa nieruchomosci 1 zwierzgta utrzymywane przez cztowieka, zwlaszcza bydto, ktorego
warto$¢ ekonomiczna byta wtedy ogromna), zobowigzania czy nawet sama praca (w ta-
kim znaczeniu jak dzisiaj rozumie si¢ prace*), a wraz z nig nierdOwnosci spoteczne, w tym
niewolnictwo (zapotrzebowanie na tanig site robocza przy nawadnianiu p6l, hodowli
zwierzat itp.). Instytucje te pojawity sie w dziejach ludzkosci dopiero w wyniku rewolucji
agrarnej, po przejsciu na osiadty i farmerski tryb zycia, czyli w neolicie, okoto 10 tysiecy
lat temu. Do tego momentu ,,zylismy jak biblijne «ptaki na niebie»: nie siejgc, nie znac,
nie gromadzac w magazynach; Ojciec Niebieski nas zywit. Co si¢ w antropologii nazywa
modelem lowiecko-zbierackim. Do takiego zycia nastrojono nam ciata, mdzgi, geny.
O takim zyciu $nimy w krajobrazach srodziemnomorskich ojczyzn naszych najstarszych
bogow i demonow™*. Za Jackiem Dukajem, na poty zartobliwie, na poty powaznie, moz-
na wycofa¢ si¢ z tez o zbawczym charakterze pierwszej rewolucji agrarnej: ,,Dzi$ pasuje
nam do niej bardziej klatwa Jahwe wyganiajacego z Raju Adama i Ewe:

«przekleta niech bedzie ziemia z twego powodu:

w trudzie be¢dziesz zdobywat od niej pozywienie dla siebie

po wszystkie dni twego zycia.

Ciern i oset bedzie ci ona rodzita,

a przeciez pokarmem twym sg ptody roli.

W pocie wiec oblicza twego

42 Y.N. Harari, Od zwierzgt...
4 J. Dukaj, op. Cit.
4 Ibidem.
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bedziesz musiat zdobywaé pozywienie»” +.

W miare jak ludzie wchodzili w posiadanie ziemi, zwierzat, upraw i narzedzi, po-
wstawaly sztywne ramy religijne, prawne i spoteczne. Harari pisze, ze ,,ludzie uznali ten
uktad za co$ naturalnego, wrgez za boskie prawo”™®, tworzac tym samym podstawy
pierwszych prawnonaturalnych koncepcji prawoznawstwa.

A wiec ogien wplynat na urozmaicenie naszej diety. Z kolei uprawa roslin i hodow-
la zwierzat pomnozyla zasoby zywnosciowe pozostajagce w dyspozycji cztowieka. La-
czenie ludzi w gromady, plemiona, imperia i panstwa narodowe pozwolilo na intensyfi-
kacje upraw (dzigki wypalaniu, karczowaniu, trdjpolowce, mechanizacji rolnictwa,
nawozom i nawozeniu czy opryskom) i intensyfikacje produkcji zwierzecej (dzigki me-
chanizacji i przeznaczeniu duzej czg¢sci ziem uprawnych pod produkcje pasz). Zacz¢to
powstawaé coraz wigcej nadwyzek zywnosci. Rewolucja agrarna, ktéra rozpoczeta sig
mniej wiecej 12 tysiecy lat temu, jednocze$nie ,,zapewnila konieczng baze materialowg
do poszerzenia i wzmocnienia intersubiektywnych sieci”’.

By¢ moze wszystko to nic by nie dato cztowiekowi, gdyby nie jego dos¢ ciekawa
umiejetnose. .. do Slepego nasladownictwa. Ludzie od chwili narodzin uczg si¢ mysle¢
w okreslony sposob, zachowywaé zgodnie z pewnymi wzorcami, pragnac okreslonych
rzeczy i przestrzegajac takich, a nie innych regut postepowania. W ten sposéb wyrabiane
sa sztuczne instynkty, ktore umozliwiajg milionom nieznajacych si¢ ludzi skuteczne
wspoldziatanie. Frank Herbert w uhonorowanej nagrodami Hugo i Nebula powiesci
Diuna pisat tak: ,,sam instynkt nie wystarczy do pokonania progdw pozywienia, bezpie-
czenstwa, wolnosci [...] $wiadomo$¢ zwierzecia nie wykracza poza dang chwile ani nie
sigga idei, ze jego ofiary moga wyginac [...] jego popedy trzymajag si¢ progu doznan
zmystowych i unikaja percepcji [...] cztowiek potrzebuje siatki percepcyjnej, przez kto-
rg patrzy na swoj wszech§wiat [...]”*. A zatem ludzie potrzebuja pewnej siatki percep-
cji, za pomoca ktdrej mogliby postrzega¢ $wiat. Na przyktad kurs na prawo jazdy ma
wyrobi¢ ,,instynkt” poruszania si¢ na drodze, zgodnie z regutami i zasadami wymy$lo-
nego przez wyobrazni¢ cztowieka i spisanego w postaci aktu ustanawiajacego zasady
ruchu drogowego. W ten sposob czlowiek nabywa co$, co mozna by nazwa¢ wiasnie
siatkg percepcji. Odbiera pewne zjawiska lub informacje za pomoca zmystow, ale
to dzieki ,,wyuczonej” siatce percepcji potrafi dokonaé ich oceny czy wartosciowania,

najczesciej jednak zgodnie z wyuczonymi schematami i wzorcami.

4 Ibidem.

46 Y.N. Harari, 21 lekcji...

4T Y.N. Harari, Homo deus. Krotka historia jutra, przet. M. Romanek, Wydawnictwo Literackie, Kra-
koéw 2018 [dostep: e-book].

48 F. Herbert, Diuna, przet. M. Marszal, Rebis, Poznan 2007 [dostep: e-book].
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By¢ moze cztowiek potrafi tak szybko przyswajac sobie rozne siatki percepcji dzig-
ki swoim zdolnosciom imitacyjnym. Bez tego btyskawicznego przyswajania przez ko-
lejne pokolenia siatek percepcji ludzka cywilizacja zapewne albo by stala w miejscu,
albo rozwijata si¢ w iScie §limaczym tempie. W tym kontekscie raczej trudno zgodzic si¢
z jednym z polskich pisarzy — Stefanem Zeromskim, ktéry jakoby miat powiedzie¢, ze
,,im kultura nizsza, tym nasladownictwo bardziej rozwiniete™. Zwlaszcza ludzkie dzie-
ci to prawdziwe maszyny imitacyjne, ktore przyswajaja — jak si¢ zdaje — wszystko, co-
kolwiek napotkaja i co taczy si¢ z nasladowaniem zachowan innych osobnikéw. Dobrym
przyktadem takiego nasladowania jest moj najmtodszy syn, ktéry w wieku trzech lat, po
wakacjach spedzonych na podkarpackiej wsi, po ktorej ganiat jak szalony za starszym
rodzenstwem, nauczyt si¢ wymawia¢ z zawadiackim u$miechem slowa powszechnie
uznane za niecenzuralne. W czym jako prawnik widze zreszta wing umys$lng owego star-
szego rodzenstwa i jego fantastycznych kolegow. Slepe nasladowanie, jak si¢ wydaje,
jest przy tym wybitnie bezmyslna zdolno$cig umystowa, rowniez niesamowitg oszczed-
noscig czasu w procesie uczenia si¢. Proces ten, po trochu i niestety, przypomina trwaja-
ce od najmlodszych lat ,,pranie mozgu”. A jednak bez nieograniczonej zdolnosci ludz-
kich dzieci do imitacji bytoby watpliwe, czy jakakolwiek dawka nauczania pomogtaby
przejac tak olbrzymig liczbe zachowan i norm postgpowania w tak krotkim czasie. Bez
tej umiejetnosci watpliwy bylby tak szybki rozwdj kultur 1 cywilizacji ludzkich. Co cie-
kawe, mlode szympansy, przeciwnie, wydaja si¢ bardziej proaktywne i nastawione na
samodzielne dokonywanie odkry¢. Ow kontrast jest dosé zagadkowy, bo jesli si¢ dobrze
zastanowi¢, to nasza zdolnos¢ do kopiowania nie jest zadng ,,wyzsza matematyka”. Dla-
czego mlode najbardziej zawansowanego poznawczo gatunku na Ziemi sa mniej zacie-
kawione $wiatem, w ktorym zyja, niz potomstwo innych, gorzej wyposazonych intelek-

tualnie malp?°

2. Abstrakcyjne normy postepowania

Sekret sukcesu ludzkiej kultury i cywilizacji tkwi w wyksztatceniu si¢ u ludzi
umiej¢tno$ci myslenia abstrakcyjnego, operujacego fikcja jezyka i btyskawicznego
przyswajania siatek percepcji, co z kolei dato nam unikalng umiejetnos¢ wspolnego
dzialania wlasciwie na nieograniczong skalg. Harari podejrzewa, ze ,,wszystko zaczgto
si¢ mniej wiecej 70 tysiecy lat temu, kiedy rewolucja poznawcza pozwolita homo sa-

piens zacza¢ mowié o rzeczach, ktore istnieja tylko w jego wyobrazni™!.

4 Jakoby, bo pomimo Ze w Internecie cytat ten powszechnie przypisywany jest Zeromskiemu, to nieste-
ty nie udato mi si¢ znalez¢ jego pierwotnego zrodta.

0 R. Dunbar, op. cit., s. 197.

SU'Y.N. Harari, Homo deus...
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Bardzo mozliwe, ze zwierzeta inne niz cztowiek ,,dysponujg obrazami przesztosci
(wspomnieniami) i obrazami przyszio$ci: potrafia si¢ spodziewa¢ danego zdarzenia
(wystarczy spojrze¢ na psa cieszacego si¢ na powrét pana do domu). Nie potrafig nato-
miast dokonywac na tych wyobrazeniach operacji przeksztatcajacych je ku abstrakcyj-
nemu celowi”™?. Stosunkowo tatwo zgodzi¢ si¢ zatem, ze homo sapiens, w odroznieniu
od innych zwierzat, potrafi méwi¢ o fikcyjnych stanach rzeczy, a tym samym tworzy¢
abstrakcyjne i generalne normy postepowania®, przy czym ,.fikcjotworczy jezyk umoz-
liwit nam [...] nie tylko przedstawianie sobie rzeczy nieistniejacych, ale tez robienie
tego zbiorowo™. ,,Podczas gdy koty i inne zwierz¢ta sa ograniczone do sfery obiektyw-
nej i wykorzystuja swoje systemy komunikacji jedynie do opisywania rzeczywistosci,
homo sapiens uzywa jezyka do tworzenia zupelnie nowych rzeczywisto$ci. W ciagu
ostatnich 70 tysiecy lat intersubiektywne rzeczywisto$ci wymyslone przez homo sapiens
stawaly si¢ coraz potezniejsze, a dzisiaj dominuja nad $§wiatem”*°, Harari, mowiac: ,,Dzi-

%6, wskazuje, jak bardzo

siejsi biznesmeni i prawnicy sg w zasadzie poteznymi magami
fikcyjne i abstrakcyjne sa to ,,rzeczywistosci”. Przewaga cztowieka nad innymi zwierze-
tami ,,miata zwiazek przede wszystkim z mysleniem przektadajacym si¢ na umiejetnosci
przystosowawcze, lepsze narzedzia, bardziej ztozone struktury spoleczne czy sposoby
komunikowania si¢ w obrgbie grupy i pomigdzy grupami. Mozemy przekazac [...] kon-
cepcje innym ludziom, zeby mogli wprowadzi¢ ulepszenia, o jakich my nie pomysleli-
$my, i obroci¢ wiedze i inwencje we wspolny wysitek przekazywany kolejnym pokole-
niom. Nastgpnie mozemy przekonaé¢ innych, by wspolnie pracowali przy realizacji
jakiego$ planu, ktory wczesniej istnial tylko w naszej wyobrazni, tak by dokonali prze-
tomu, jakiego nikt z nas nie mégiby dokona¢ w pojedynke™’.

Zwierzeta inne niz czlowiek prawdopodobnie nie wyksztalcity takiego myslenia
i takiego jezyka lub nie wyksztalcity obu tych rzeczy w takim stopniu jak homo sapiens.
Dlatego malpy nie sposob przekonaé, by data banana, obiecujac jej, ze w zamian za to nie
zambknie si¢ jej w klatce na reszte zycia, albo ze banan zostanie przeznaczony do zywienia
malpich sierot czy ze po $mierci w matpim niebie otrzyma nieskonczone mnostwo bana-
néw>®. Podobnie jest z pszczotami. Skoro raczej nie stwierdzono u nich i u innych zwie-
rzat takiej instytucji kultury jak prawo, prawo zwyczajowe (w takiej formule, jak rozumie
si¢ te terminy), nie moéwigc o prawie stanowionym, to jak dotad naukowcy nie stwierdzi-

52 J. Dukaj, op. cit.

3 Y.N. Harari, Od zwierzqt...

5 Ibidem.

35 Y.N. Harari, Homo deus...

% Y.N. Harari, Od zwierzqt...

ST T. Phillips, Ludzie. Krotka historia o tym, jak spieprzylismy wszystko, przet. M. Gebicka-Frace, Alba-
tros 2019 [dostep: e-book].

8 Y.N. Harari, Od zwierzgt...
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li rowniez wystgpowania robotnic prawniczek. ,,Pszczoly nie potrzebuja prawnikoéw, po-
niewaz nie ma niebezpieczenstwa, ze ktora§ z nich mogtaby sprobowaé¢ ominaé przepisy
konstytucji ula, odmawiajgc robotnicom sprzataczkom prawa do zycia, wolnos$ci i dgze-
nia do szczescia albo wrzucajac jaja krolowej matki do portu bostonskiego™.

Pierwsza siatka percepcji, pierwszymi zasadami okres§lajacymi normy postepowa-
nia, ,,wirtualnymi wiezami krwi, ktore tylko ludzie umiejg tworzy¢”®, byty oczywiscie
normy religijne® 2. ;W tym wieku mitéw cztowiek nie byt bardziej wolny niz dzisiaj,
[...] byt niewolnikiem tylko przez swe cztowieczenstwo. Poniewaz jego wtadza nad
przyroda byta bardzo ograniczona, chronita go 1 poniekad wyzwalata mickka ostona ma-
rzen. W miarg przeistaczania si¢ marzen w wiedze rosta potega cztowieka, stawiajac nas
zarazem — jesli mozna tak powiedzie¢ — «oko w oko» ze wszech§wiatem. Czymze jest
naprawd¢ ta potega, z ktérej czerpiemy tyle dumy, jesli nie subicktywng swiadomoscia
stopniowego zzywania si¢ cztowieka ze Swiatem fizycznym? Jego wielkie determinizmy
dzialaja odtad juz nie jako obce przemozne sily, lecz za posrednictwem mysli, kolonizu-
jac nas na rzecz milczacego $wiata, ktorego staliSmy si¢ podmiotami. Rousseau miat
prawdopodobnie racje, uwazajac, ze dla naszego szczescia bytoby lepiej, gdyby ludz-
kos$¢ trzymata si¢ «zlotego srodka pomiedzy indolencja stanu pierwotnego a niepohamo-
wang aktywnos$cig naszej mitosci wlasnej», ze ten stan byt «lepszy dla cztowieka» i ze
na to, by z niego wyjs¢, trzeba byto «jakiegos$ zgubnego przypadku», w ktorym mozna
rozpozna¢ zjawisko podwojnie wyjatkowe — poniewaz byto jedyne i spdznione, polega-
fo na powstaniu cywilizacji mechanicznej”®. Jak wazne sg wigzi religijne, pokazuje
dos¢ przewrotna wypowiedz J.S. Margot, autorki powiesci Mazel Tow: ,,w Belgii i Ho-
landii juz nie ma religii, spoleczenstwa sg catkowicie $wieckie. Podoba mi si¢ to, ale
czuje, ze brakuje nam struktury, ktora taczyta ludzi — mowi®.

Opowiesci religijne zaczely zapewniaC sens i tozsamos¢, chociaz sa one abstrak-
cyjne. Stosunkowo tatwo jest przyjac, ze pieniadze albo bitcoiny to rzeczywistos¢ abs-
trakcyjna czy intersubiektywna. ,,Wigkszo$¢ ludzi bez trudu uznaje rowniez, ze starozyt-
ni greccy bogowie, zle imperia i wartosci obcych kultur istnieja tylko w wyobrazni.

59 Ibidem.

¢ Tak krytycznie Hotownia, ktory jednocze$nie wskazuje, ze ,,dla Harariego wszystko to, co dla innych
jest $wigtoscia, jest bajka” (idem, op. cit.).

¢! Jak wskazuje Tomasz Giaro, systemy prawne dopiero nastepczo wyodrebnity sie od innych systemow
normatywnych, takich jak religia wtasnie, moralno$¢ czy obyczaje (idem, Czy Rzymianie byli ludem prawa?
Problem porownan diachronicznych, [w:] J. Przygodzki, M. J. Ptak (red.), Spofeczenstwo a wiadza. Ustrdj,
prawo, idee, Wroctaw 2010, s. 115).

62 Na przyktad obraz porzadku spotecznego u starozytnych Zydéw realizowany byt wlasciwie wyltacz-
nie przez religi¢, ktora stanowita z prawem jedna cato$¢ (T. Giaro, op. Cit., s. 115).

8 C. Lévi-Strauss, Smutek tropikow, przet. A. Steinsberg, Warszawa 2008, przyt. za: J. Dukaj, op. Cit.

¢ Q0. Wrdbel, Bylam korepetytorkq w domu ortodoksyjnych zydow, http://krytykapolityczna.pl/kultura/
czytaj-dalej/olga-wrobel-mazel-tow-wywiad/ [dostep 5.02.2019].
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Jednak nie chcemy zaakceptowac, ze nasz Bog, nasze panstwo albo nasze wartosci sg
tylko fikcja”®. Ludzie wierzg w takie opowiesci. Dlaczego? Poniewaz sg to rzeczy, kto-
re nadajg sens zyciu. ,,Chcemy wierzy¢, ze nasze zycie ma jaki$ obiektywny sens i ze
ponosimy ofiary w imi¢ czego$ wigcej niz opowiesci w naszych gtowach”®. Ludzie wie-
1rzg przy tym, ze nadajac sens wtasnemu zyciu, nadaja sens swiatu. Oczywiscie, abstrak-
cja czy fikcja nie sg zlte — sg niezbedne. Bez powszechnie przyjmowanych opowiesci
o wierzeniach religijnych, pieniadzach, panstwach czy spotkach prawa handlowego nie
mogloby funkcjonowaé zadne ztozone ludzkie spoteczenstwo®’.

Zdecydowanie prawo stanowi cze$¢ kultury®s. Dunbar napisal, ze ,.kultura to idee
w ludzkich gtowach”®. Niektorzy ludzie w podobny sposob postrzegaja prawo — jako
wytwor niczym nie skrepowanej wyobrazni cztowieka. Wszystkie porzadki prawne
to intersubiektywne porzadki wyobrazone, bedace wynikiem mysli czy wyobrazni czto-
wieka. Z kolei historia prawa, historia narodzin i rozwoju najwazniejszych instytucji
prawnych to historia ,,fikcji” lub ,,mitow”, ktore przez poszczegodlne spoteczenstwa zo-
staly uznane za zjawiska o charakterze intersubiektywnym.

Tylko w jakim celu ludzie zaczeli tworzy¢ religie i prawo jako intersubiektywne
uniwersalne porzadki wyobrazone? Po co w ogole normy postepowania o charakterze
abstrakcyjnym?

To, co prawnicy nazywaja normg (czy reguta) postepowania, wchodzaca nastepczo
w sktad systemu prawnego, wystepowato jako zjawisko przez calq histori¢ ludzkiej cywi-
lizacji, czyli odkad pojedynczy ludzie zaczeli zy¢ w wiekszych grupach ,,i odkad z tego
powodu zaczeli mie¢ i zaspokajaé takie potrzeby, ktorych nie mieli dotychczas™”. By¢
moze z tego powodu Jerzy Plechanow wskazywal, ze ,,powstanie panstwa [a wigc i nie-
rozerwalnie zwigzanego z nim prawa — wtragcenie M.R.] mozna w bardzo znacznym stop-
niu wytlumaczy¢ bezposrednim wpltywem potrzeb procesu spoteczno-wytworczego™!.
Z kolei Marek Zirk-Sadowski, piszac o koncepcji prawa Ronalda Dworkina, podkresla, iz
koncepcja ta ma swoje korzenie m.in. we ,,wspolnocie i braterstwie”’?. Czy w koncu we
wspomnianej juz wizji technicznego podejscia do prawa, w ktorej jego funkcja jest zmie-

rzanie do integrowania spoteczenstwa i zorganizowanie ludzi w ,,jedng” catos¢.

% Y.N. Harari, Homo deus...

¢ Ibidem.

¢ Y.N. Harari, Od zwierzqt...

¢ J. Bardach, Themis a clio, czyli prawo a historia, Warszawa 2001, s. 13.

¢ R. Dunbar, op. cit., s. 174.

0 J. Bo¢, Rodowdd i ewolucja administracji, [w:] J. Bo¢ (red.), Nauka administracji, Wroctaw 2013, s. 27.

" Przytoczone za K. Koranyi, Powszechna historia panstwa i prawa. Tom I. Starozytnos¢, Warszawa
1961, s. 6.

2 M. Zirk-Sadowski, Wstep, [w:] R. Dworkin, Imperium prawa, Warszawa 2006, s. XXVIII.
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Jest zatem prawdopodobne, Ze nasze abstrakcyjne opowiesci zapewnily mozliwosé
wspoldziatania na coraz szerszg skale, najpierw w ramach zwigzkéw plemiennych, na-
stepnie w pierwszych panstwach, w imperiach, w panstwach narodowych, a w koncu
w Unii Europejskiej. Obecnie homo sapiens rzadzi §wiatem, poniewaz jako jedyny ,,po-
trafi splata¢ intersubiektywna sie¢ znaczen: sie¢ praw, sit, bytdw i miejsc, ktore istnieja
tylko w ich wspolnej wyobrazni””. Ta sie¢ pozwala ludziom jako jedynym zwierzetom
na Ziemi proklamowac konstytucje, organizowa¢ dzihad, socjalistyczne rewolucje, or-
ganizowac si¢ w ruchy obrony praw zwierzat czy zmieniac¢ i niszczy¢ srodowisko, a na-
stepnie ratyfikowa¢ umowy mig¢dzynarodowe w jego ochronie. Z tego powodu powstaja
cale galezie prawa, ktore operuja na poty legendarnymi i mitycznymi terminami, jak
osoby prawne czy spotki prawa handlowego i okregowe spotdzielnie mleczarskie. Takie
byty nie majg w zasadzie wiele wspolnego z rzeczywistoscig. Sg one wytworem ludzkiej
wyobrazni. Samo stowo ,,wytwor” sugeruje co$ niematerialnego, co powstato w ludz-
kim umysle™. Wytworem jest co$, co udajemy, ze istnieje, i co istnieje wlasnie dlatego,
ze zachowujemy sie¢ tak, jakby istnialo. Prawnicy nazywaja to fikcja prawng. Innym,
cze$ciowo pozaprawnym przyktadem takiej fikcji sg pieniadze. A juz najlepszym przy-
ktadem pieniadz wirtualny.

Jednoczes$nie to, jak bardzo subiektywnie moga by¢ tworzone niektore fikcje praw-
ne, wskazuje pewna anegdotyczna, aczkolwiek prawdziwa historia. Otd6z w trakcie prac
nad jednym z projektow legislacyjnych zwigzanych z weterynaryjng ochrong zdrowia
publicznego i zdrowia zwierzat rozgorzata dyskusja w temacie, jakg nazwe ma nosic¢
zreformowana stuzba weterynaryjna. W pewnym momencie tej dyskusji glos zabrat je-
den z prawnikow-legislatorow i powiedziat: ,,Prosz¢ Panstwa moze nazwa to zajmiemy
si¢ pod koniec. Nazwa nowej Inspekcji nie jest taka wazna. Nazwa jest zawsze sprawg
bardzo subiektywng. Rownie dobrze mozemy nowej stuzbie nada¢ na przyktad nazwe
«Inspekcja do Spraw Psow 1 Kotkow». I jezeli taka wlasnie nazwa zostanie przegtoso-
wana przez parlament, to tak wtasnie bedzie nazywata si¢ nowa stuzba i kropka”. Oczy-
wiscie z reformy wyszly nici, a projekt ustawy, nawet bez tej fantazyjnej nazwy, nigdy
nie byt gtosowany.

Wigkszo$¢ ludzi sadzi, ze rzeczywisto$¢ jest albo obiektywna, albo subiektywna
i nie ma trzeciej mozliwosci. Tymczasem zjawiska zachodzace na Swiecie mozna po-
dzieli¢ na obiektywne, subiektywne i intersubiektywne. Zjawiskiem obiektywnym jest
na przyktad to, ze Ziemia krazy wokot Stonca. Tak byto nawet kiedy wiekszo$¢ miesz-
kancow Ziemi o tym nie wiedziata. Zjawisko subiektywne zwigzane jest z tym, w co

dana osoba wierzy. Na przyklad obecny prezydent Standow Zjednoczonych Donald

73 Y.N. Harari, Homo deus...
™ Stownik jezyka polskiego PWN, https:/sjp.pwn.pl/szukaj/wytwor.html [dostep 8.10.2019].
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Trump, jak si¢ wydaje, wierzy, ze nie istnieje co$ takiego jak efekt cieplarniany. Zjawi-
sko intersubiektywne to jest co$, w co wierzy wystarczajaca liczba cztonkow danej spo-
tecznosci, wigkszos¢ lub nawet wszyscy.

A zatem istnienie zjawisk intersubiektywnych uzaleznione jest od wiary. Jednym
z takich przekonan intersubiektywnych jest przy tym wiara w prawo. Na czym polega ta
wiara? Wydaje, si¢, ze dosy¢ tatwo jest to wytlumaczy¢ ponownie na przyktadzie prawa
o ruchu drogowym. W prawie tym zostata ,,wymyslona” norma, iz uczestnik ruchu dro-
gowego, zblizajac sie do skrzyzowania, ma obowiazek ustapienia pierwszenstwa pojaz-
dowi nadjezdzajacemu z prawej strony, a jezeli skreca w lewo, takze jadgcemu z kierun-
ku przeciwnego na wprost lub skrgcajgcemu w prawo’. Na czym polegaja nasze
intersubiektywne przekonania zwigzane ze stosowaniem takiej, a nie innej normy poste-
powania w ruchu drogowym? Przede wszystkim uczestnik ruchu drogowego bedacy na
skrzyzowaniu zywi¢ bedzie przekonanie intersubiektywne, iz inni uczestnicy nie zajada
mu drogi, na zasadzie wymuszenia pierwszenstwa przejazdu (oczywiscie stosujac przy
tym zasade¢ ograniczonego zaufania). Taka wiara nie musi by¢ przy tym rownie gleboka
odnosnie do wszystkich gatezi prawa czy nawet odnosnie do poszczegdlnych norm po-
stepowania. Na przyktad duza czes$¢ spoteczenstwa moze nie podziela¢ rowniez gteboko
wiary, iz wnoszone przez nas podatki sg spozytkowane dla dobra ogétu spoteczenstwa,
czy inaczej, ze s3 wykorzystywane na cele publiczne 1 to w sposob sprawiedliwy. Tak
dlugo jednak, jak wierzy w to wystarczajaco duzo podatnikéw w obrgbie danej sieci ko-
munikacji laczacej subiektywna $wiadomosé¢, tak dlugo prawo podatkowe bedzie petnito
swojg rolg w danym panstwie. Kiedy jednak wiekszos$¢ jednostek tworzacych te sieé
przestanie podziela¢ taka wiare, zjawisko intersubiektywne ulegnie modyfikacji albo
zniknie. Na przyktad w Polsce bardzo duzo jednostek przestato wierzy¢ w takg instytu-
cj¢ prawa, jaka jest abonament radiowo-telewizyjny. I co?

»Zjawiska intersubiektywne nie sg przy tym ani zto$liwymi oszustwami, ani try-
wialnymi szaradami. Istniejg w inny sposob niz zjawiska obiektywne, ale ich oddziaty-
wanie na $§wiat mimo to potrafi by¢ przemozne”.

Zgodnie z wizja prawnonaturalng mowi si¢, ze norma prawna wchodzaca w sktad
takiego intersubiektywnego systemu prawnego jest to pewna umowa spoleczna. Mozna
takiej umowy przestrzegac lub nie. Nieprzestrzeganie danej normy nie musi przy tym od
razu prowadzi¢ do anarchii. Wszystko zalezy od tego, ile norm, z jakiego zrodta prawa
oraz o jakim charakterze nie jest stosowanych. Wracajac do przyktadu nieptacenia abo-
namentu radiowo-telewizyjnego. Nieptacenie akurat tej jednej optaty publicznoprawne;j

5 Art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. Prawo o ruchu drogowym (Dz. U. z 2020 r., poz. 110
z poézn. zm.).
76 Y.N. Harari, Od zwierzgt...
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do anarchii jeszcze nie prowadzi. Niezaleznie jednak od tego prawodawca stara si¢ i tak
mocno ograniczy¢ mozliwosc¢ tego typu obywatelskiego niepodporzadkowania si¢ danej
normie. Jak to robi? Wskazujac na system sankcji: karnych, administracyjnych, stuzbo-
wych czy cywilnych — za niepodporzadkowanie si¢ regule postepowania.

Abstrakcyjne normy postepowania nie moglyby funkcjonowac, gdyby$my nie za-
czeli stosowac sprawiedliwos$ci jako miary zycia zgodnie z tymi abstrakcyjnymi reguta-
mi. Przywolujac raz jeszcze przyktad prawa ruchu drogowego, bez przynajmniej podsta-
wowej znajomosci tych przepisdow w ogole nie bytoby mozliwe dotarcie do pracy czy do
sklepu. Cytujac ponownie Harariego: ,,nie da si¢ gra¢ w pitke nozng, jesli wszyscy gra-
cze nie beda wierzyli w te same wymyslone regulty”””. Nie da si¢ tez korzysta¢ z dobro-
dziejstw wolnego rynku ani z systemu sadownictwa bez podobnych opowiesci tworzo-
nych w wyobrazni’®.

Warto pamigtac, ze pomimo réznych pogladdw filozoficznych, politycznych lub na-
ukowych w podstawowym znaczeniu terminu ,,prawa” podkreslane jest, iz sg to ,,normy
spoteczne”” o ,,warto$ci abstrakcyjnej wskazujacej na istnienie reguly postepowania czy
zachowania utozsamianego z takg reguta”®. Warto$ci abstrakcyjne — czyli pewne zasady
lub przekonania bgdace podstawa przyjetych w danej spotecznosci norm postgpowania,
ktore moga by¢ przy tym, cho¢ nie musza, oderwane od obiektywnej rzeczywistosci.
Z tego powodu powstaja cale galezie prawa, ktore operuja na poty legendarnymi i mi-
tycznymi terminami, jak umowa leasingu, spotki prawa handlowego, a takze takie dziaty
czy poddziaty prawa, ktére majg bardzo duzo wspdlnego z rzeczywistoscig — jak prawo
atomowe (promieniowanie faktycznie istnieje) czy prawo o zywnosci (udowodniono, ze
fantastyczny $wiat mikrobiologii naprawdg istnieje, chociaz nie mozna go dostrzec go-
tym okiem).

3. Poczatki systemowosci prawa

Rolnictwo umozliwilo wyzywienie setek urzednikéw, tysigcy ludzi w miastach,
a takze tysiecy zotierzy w mniej lub bardziej zdyscyplinowanych armiach. Nastepnie
jednak ,,intersubiektywne sieci natkngtly si¢ na nowa przeszkode. Aby zachowywaé
zbiorowe mity i organizowa¢ masowa wspolprace, pierwsi rolnicy opierali si¢ na zdol-
nosciach ludzkiego moézgu do przetwarzania danych, a zdolnosci te byty bardzo ograni-

czone™®'. Konieczne bylo wynalezienie pisma, czyli znow powstalego w wyobrazni

77 Y.N. Harari, Homo deus...

8 Ibidem.

" W. Goralezyk jr., Podstawy prawa i administracji, Warszawa 2019, s. 13.

80 J. Bo¢ (red.), Prawniczy stownik wyrazoéw trudnych, Kolonia Limited 2005, s. 276.
81'Y.N. Harari, Homo deus...
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homo sapiens systemu znakow, za pomocg ktorego przekazuje on informacje podatko-
we, wiadomosci, normy postepowania czy wlasne przezycia®.

Zanim wynaleziono umowny system znakdéw — ponownie abstrakcyjny i intersu-
biektywny — czyli pismo, to wlasnie mozliwosci ludzkiego mézgu wyznaczaty granice
przekazywanych opowiesci. Przed wynalezieniem pisma do przekazywania informacji
shuzyty réwniez obrazki i r6zne srodki mnemotechniczne, zrozumiale dla danej spotecz-
nos$ci, uzgodnione wczesniej i odpowiednio spreparowane symbole. To niewatpliwie
ograniczato przekazywanie opowiesci, poniewaz nie mozna byto wymysla¢ zbyt skom-
plikowanych historii. Dzigki pismu nagle stalo si¢ mozliwe tworzenie bardzo dtugich
i zawitych opowiesci, ktdre przechowywano na tabliczkach i papirusie, a nie jak wcze-
$niej — w ludzkich gtowach. Do czasu wynalezienia pisma nie mozna tez mowi¢ o pra-
wie stanowionym.

Przywotywany juz Dukaj mowi o pewnych epokach w dziejach cztowieka, w tym
o kulturze oralnej i kulturze pisma®. W kulturze oralnej normy postgpowania zapisywa-
ne byly w zwyczajach, formulach, rytuatach czy wzorcach, a wszelkie nowatorstwo jawi
si¢ jako zagrozenie, gdyz oznacza ryzyko zniszczenia wzoru postgpowania. Nie ma tam
bowiem pewnego sposobu, by po zmianie wroci¢ do oryginalu — oryginat nie istnieje
poza tymi zwyczajami, formutami, rytuatami, wzorcami®*. ,, Tak byto i zmienié¢ tego nie
mozna; ustny przekaz o przesztosci jest Swiety. Nie istnieje jeszcze swiadomosé wzgled-
nosci tego, co minione”®. | A jak powiada Lévi-Strauss: «umyst oralny totalizuje», nie

78, Dopuszczalna jest co najwyzej inwencja w wykonaniu, interpretacji. Do-

analizuje
stosowywanie przekazu do odbiorcow, do sytuacji, miejsca. Indywidualizacja wynikajg-
ca z interakcji. [...] A myslenie formutami, kliszami, ciagta repetycja — to sposéb zacho-
wywania i przekazywania wiedzy’. Stad brala sie sytuacyjno$¢ sadéw i nie mozna
mowic o jakiejkolwiek systemowosci prawa.

Wynalezienie pisma zawdzigcza si¢ Sumeryjczykom, ktérzy mniej wigcej 5 tysiecy
lat temu uwolnili ludzi od ograniczen w przekazywaniu informacji i przetwarzaniu da-
nych, w tym informacji odno$nie do obowiazujacych norm postgpowania. W samym
historycznym przebiegu rozwoju pisma kluczowe sa dwa momenty, dwie rewolucje.
»Pierwsza: wyksztatcenie alfabetu, posrdd mnogosci pism niealfabetycznych. I druga:
catkowite upodmiotowienie przez Grekow pisma alfabetycznego dzigki wprowadzeniu

zapisu samoglosek™. Alfabet zostal wynaleziony na przestrzeni Il millenium przed na-

82 J. Dukaj, op. cit.
83 Ibidem.
8 Ibidem.
85 Ibidem.
86 Ibidem.
87 Ibidem.
88 Ibidem.
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szg era, w ciagu przeksztalcen od podzbioru egipskich hieroglifow przez protopismo
synajskie do alfabetu fenickiego. I byt to alfabet stricte spotgtoskowy, jakimi do dzisiaj
jest hebrajski czy arabski. To, ze teraz bezwiednie zapisuje si¢ takie, a nie inne porzadki
znaczen 1 zwigzki idei ,,wynika z madrosci wypracowanej przez pokolenia pasterzy, ze-
glarzy 1 mysliwych btadzacych po meandrach cztowieczenstwa w III i II tysigcleciu

78 ,,Wiedza o samogtoskowaniu wyrazéw wciaz pochodzita spoza pi-

przed nasza era
sma; wcigz nie byly to zapisy otwarte dla kazdego gracza, ktory poznal najprostsze, ba-
zowe reguly gry. Dopiero Grecy uczynili z wyrazow podmioty istniejace catkowicie
niezaleznie. Poza czasem, poza przestrzenia, posrdd czystych idei. Nakrecajac tym sa-
mym silnik myslenia abstrakcyjnego, analitycznego™. Silnik ten zostat tak mocno na-
krecony, ze dzisiaj uwazamy pismo za synonim naszej kultury, ,,za probierz rozwoju
cywilizacyjnego™'. W kulturze pisma podstawowa jest juz relacja cztowieka z fikcja.
Operujacy fikcja i abstrakcja jezyk pisany stat si¢ uchwytem normy postepowania. Homo
sapiens postugujacy si¢ jezykiem abstrakcyjnym to gatunek tworzacy ,,kulturg wysokiej
wyobrazni”?. Gdzie natomiast kultura pisma zachowuje dominujacg pozycje najdtuzej?
W matematyce i prawie. Wszystkie systemy prawa stanowionego oparte sg na tej kultu-
rze. ,,Aby prawo istnialo, musi zosta¢ zapisane. Prawo niesione wylacznie pamicgcig
ludzi nie jest prawem. Nie stanowi spdjnego, uporzadkowanego systemu, lecz obyczaj,
kulture, tradycje. Nie operuje na niezaleznych od wykonawcow prawa niezmiennikach,
regutach, na urzeczowionych analogiach, proporcjach — lecz na konkretnych, zawsze
wyjatkowych osobach i na relacji do tych oséb.

Termin system prawa pojawia si¢ bardzo czgsto i to zar6wno w opracowaniach
z zakresu filozofii i teorii prawa. System prawa to ,,pojecie niejako wyjsciowe™, | szyld”
do wielu zagadnien i najrozniejszej problematyki prawniczej. Wedtug Hansa Kelsena
»System prawa zbudowany jest z norm prawnych i charakteryzowany jest jako calos¢
bedaca struktura «hierarchiczna, autonomiczng, samoorganizujaca si¢ i samostwarzaja-
cg»”®. Porzadek prawny ustanawiany jest przy tym ,,w celu tworzenia i wykonywania
norm prawnych”?. Koncepcja formalnego prawa natury Lona Luvoisa Fullera ,,zawiera
szereg postulatow budowania i stosowania systemu norm””. W ujeciu Alfreda Verdrossa

,»ha system prawa sktadaja si¢ zarowno normy krajowe, jak i miedzynarodowe, ktore

8 Ibidem.

0 Ibidem.

! Ibidem.

%2 [bidem.

% Ibidem.

9 Z. Tobor, Teleologiczna ,,jednosé¢” ..., s. 167.

% J. Oniszczuk, op. cit., s. 380.

% A. Peretiatkowicz, Teoria prawa i panstwa H. Kelsena, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 1937, R. XVII, z. 4, s. 461.

%7 J. Oniszczuk, op. Cit., s. 285.
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tacznie stanowig jednos¢ (wersja monistyczna)™®. Z kolei w koncepcji dunskiego filozo-
fa Alfa Rossa system prawa pojmowany jest jako ,,zespdot norm okreslajacych warunki,
pod ktérymi ma by¢ w stosunku do kogo$ stosowany przymus ze strony panstwa’.
»System prawa — ex definitione — jest zbudowany z norm prawnych’!%,

Podobnie podejscie mozna odnotowa¢ w teorii panstwa i prawa. Jak wskazywat
Zygmunt Tobor, ,,w nauce prawa przez system prawa rozumie si¢ zazwyczaj pewien
zbior norm prawnych w odpowiedni sposob ze sobg powigzanych”!?!. | Mdowiac o syste-
mie prawa jakiego$ panstwa ma si¢ na mysli catoksztatt obowigzujacych w nim norm
prawnych”!%2, | System prawa jako (a) catos¢ jest (b) jednoscig (c) norm prawnych, po-
migdzy ktorymi (d) zachodza okreslone oddziatywania korelatywne™'®. |, Prawo danego
kraju jest jednolitym systemem norm prawnych’'*. System prawa ,,moze by¢ rozumia-
ny jako uporzadkowany zbior norm prawnych, rekonstruowanych przede wszystkim
z przepisow prawnych zgrupowanych w aktach normatywnych”!%. System prawa ,,to ca-
loksztalt obowiazujacych w okreslonym czasie norm prawnych uporzadkowanych
w oparciu o przyjete kryteria. Jezeli okreslamy prawo jako norme postegpowania — co jest
dominujgcym paradygmatem — to w konsekwencji zbior takich norm okreslany jest mia-
nem ich systemu’!,

Wszystkie te koncepcje taczy proba budowania definicji systemu prawa przez
wchodzace w jego sktad normy postepowania. Nalezy przy tym zgodzi¢ si¢, iz warun-
kiem przynaleznosci takich norm do systemu prawa jest ,,ich obowigzywanie, general-
no-abstrakcyjny charakter, uporzadkowanie hierarchiczne wedtug mocy prawnej i upo-
rzadkowanie przedmiotowe™'”’. Na tej podstawie, na potrzeby artykutu, nalezy przyjac
definicje systemu prawa jako uporzadkowanego uktadu powigzanych ze soba norm po-
stepowania (prawnych). Zgodnie z tg definicjg, o ile wyksztalcenie abstrakcyjnych norm
postepowania byto wynikiem zmian kulturowych, o tyle wyksztatcenie si¢ pierwszych

% Ibidem, s. 281.

% Ibidem, s. 450.

100 B, Brzezinski, Zwigzki prawa podatkowego z innymi dziedzinami prawa w Swietle teorii prawa i filo-
zofii, [w:] A. Franczak, A. Kazmierczyk (red.), Prawo podatkowe w systemie prawa. Miedzygateziowe
zwigzki norm i instytucji prawnych, https://sip.lex.pl/#/monograph/369461879/7 [dostep 30.01.2020].

101 Z. Tobor, Teleologiczna ,,jednosé” ..., s. 169.

102 A. Lopatka, Wstep do prawoznawstwa, Warszawa 1968, s. 247.

183 H. Rot, Jednos¢ i podzialy systemu prawa socjalistycznego, Wroctaw 1971, s. 16 i n.

104°S.N. Bratus, I.S. Samaszczenko (red.), Obszczaja tieorija sowietskogo prawa, Moskwa 1966, s. 316,
przypis za: Z. Tobor (idem, op. cit., s. 169).

195 W. Lang, J. Wroblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1979, s. 349 i n. Podobnie
Z. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1978, s. 93 i n.; czy S. Wronkowska i Z. Ziembinski, Zarys
teorii prawa, Poznan 1997, s. 180.

106 B. Lizewski, Cecha jednolitosci systemu prawa w warunkach multicentryzmu, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio G: Tus” 2019, vol. LXVI, no 1, s. 221.

7 A. Gryniuk, Kontrowersje wokot pojecia ,,system prawa”, ,,Studia z Zakresu Nauk Prawnoustrojo-
wych. Miscellanea” 2016, t. VI, s. 42.
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systemow prawa to juz $wiadome i uporzadkowane dziatanie prawodawcy (a zatem
cztowieka), a pdzniejsze zmiany w systemach sg juz wilasciwie tylko dostosowaniem
tego systemu do otaczajacej rzeczywistosci. Celowo przy tym pominigte zostaty kryteria
wyroznien poszczegdlnych systemow prawa (np. kryteria przedmiotowe czy podmioto-
we), ograniczono si¢ zatem do stwierdzenia, iz system prawa to zbior norm postepowa-
nia ze sobg powigzanych, przy czym uporzadkowany, a wiec zbidr niechaotyczny, wy-
kreowany celowo (z zamystem). Wyrdznienie poszczegolnych systemow prawa jest
przy tym czynno$cig skomplikowana, a uzasadnienie wyboru podziatu nie nalezy do
zadan tatwych. Podwaling kazdego systemu sg jednakze normy postgpowania, ktorych
potaczenie musi co do zasady by¢ spojne oraz zupee. ,,Obie te cechy maja charakter
formalny w tym sensie, ze systemy prawne moga je posiada¢ niezaleznie od tego, czy
tre$¢ norm prawnych, ktore si¢ na nie skladajg spetnia okreslone wymagania moralne,
czy sa oceniane jako sprawiedliwe czy niesprawiedliwe”'%.

Skoro wigc system prawa nie istnieje bez normy prawnej, poczatkiem jakiejkol-
wiek systemowosci (cho¢ jeszcze nie takiej jak rozumieé nalezy ja poprzez definicje
przyjeta w niniejszym artykule) bedzie uksztattowanie si¢ pierwszych norm postgpowa-
nia, co miato miejsce podczas rozwoju historyczno-kulturowego. Chociaz rzeczywiscie
tworzenie si¢ juz poszczegoOlnych systemow (wyrdznionych na podstawie przyjetych
kryteriow) moze mie¢ natur¢ ewolucyjng badz rewolucyjna.

A zatem ludzie zaczgli tworzy¢ religie'” i prawo jako intersubiektywne uniwersalne
porzadki wyobrazone. Oczywiscie pierwsze systemy wyobrazone nie stanowily systemu
(prawa) w klasycznym rozumieniu, to jest opartego na paradygmacie wywiedzionym z po-
zytywizmu prawniczego i normatywizmu. Nie przypominaly uktadu monocentrycznego,
raczej byt to konglomerat, ,,w ktorym znajdowato si¢ wiele autonomicznych i niezaleznych,
cho¢ wzajemnie oddzialujacych na siebie centrow decyzyjnych”!!?, gdzie duze znaczenie
mialy dalej zasady moralne, religijne i zwyczaje. Wilasciwsze byloby opisanie tego pierw-
szego systemu jako policentrycznego czy pluralistycznego, gdzie normy religijne, zwyczaje
i pierwsze normy prawa stanowionego przenikaty si¢ wzajemnie albo tez wchodzily ze sobg
w kolizje. Dopiero z czasem mozna mowic o systemie ,,opisywanym przez H. Kelsena i ob-
razowanym najczesciej jako hierarchiczna piramida, na ktorej szczycie znajduje si¢ pan-
stwo jako glowne centrum decyzyjne”!!!. Podobnie dopiero nastepczo mozna zwroci¢ uwa-
ge na tendencje przechodzenia systemow od ,,otwartych” do ,,zamknigtych”.

18 S, Wronkowska, op. Cit., s. 104.

1 Emile Durkheim napisata: ,,mozna powiedzie¢, ze prawie wszystkie wielkie instytucje spoteczne na-
rodzity si¢ z religii” (eadem, On morality and society, Chicago-London 1973, s. 191; thumaczenie M.R.).

10 A, Kalisz, Multicentrycznos¢ systemu prawa polskiego a dzialalnosé orzecznicza Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2007, R. LXIX, z. 4.

" Ibidem.
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4. Podsumowanie

Jednym z porzadkdéw wyobrazonych jest system prawny, bedacy waznym elemen-
tem kultury, rozumianej jako system idei i warto$ci. Oczywiste jest przy tym, iz w sktad
systemu wchodzg normy abstrakcyjne. Co wigcej, od ery prymatu prawa stanowionego
nie powinno by¢ watpliwosci, iz normy postgpowania wchodzace w sklad systemu
prawnego powstaly w wyobrazni cztowieka i naleza do jednego z intersubiektywnych
systemow wyobrazonych.

Kultura Iudzka to m.in. instrukcje, jak postgpowaé w réznych sytuacjach, zasady
i reguly postgpowania ludzi w spoteczenstwie czy rytualy religijne. Chodzi o zasady 1 re-
guty postepowania, ktore utrzymujg spoteczenstwo jako wspdlng catos¢. Cztonkowie da-
nego plemienia, narodu czy Unii Europejskiej, tworzac dane spoteczenstwo, dziela
wspolng wizje $wiata. Skoro przyjmuje si¢, iz normy postepowania to umowa spoteczna,
ktora jest wyrazem tej wspolnej wizji $wiata, to tym bardziej kluczowe jest poznanie za-
réwno podstaw ich tworzenia, jak i stopniowej zmiany (,,dostosowywania si¢” do no-
wych okolicznosci). Wyszczegolnienie przetomowych momentow ewolucyjnych i zwig-
zanie z nimi powstania konkretnych norm pozwala na wyodrebnienie pewnych
powtarzalnych schematow, gdzie kazdy milowy krok poczatkowal powstanie nowych
porzadkéw wyobrazonych w postaci regulacji prawnych normujacych porzadki spotecz-
ne. ,,W ostatecznym [...] rozrachunku wspoétczesnos¢ jest uwarunkowana przez cato-
ksztatt procesu historycznego, przez catos¢ wytworzonych przezen tradycji, postaw, psy-
chiki narodowej [...] Nie sposob zrozumie¢ jednych bez poznania drugich”!'%.

Wedtug Harariego historia cztowieka prowadzi, tak naprawde, tylko do jednego py-
tania: ,,w jaki sposob ludzie zdotali zorganizowac¢ si¢ w sieci masowej kooperacji, skoro
nie mieli instynktow biologicznych niezb¢dnych do podtrzymywania takich sieci?””''?.
Jego krotka odpowiedz brzmi: ,,ludzie tworzyli porzadki wyobrazone'!*. Wizji tej jest
szczegolnie blisko do koncepcji prawa jako techniki, w ktorej funkcja prawa jest ,,zmie-
rzanie do integrowania spoleczenstwa”!'> czy ,,zorganizowania ludzi w calo$¢!'®.

Oczywiscie system prawa, jako zjawiska spotecznego, jest tworem historycznym!'’.
Monteskiusz napisat nawet: ,,Il faut éclairer I’histoire par les lois et les lois par 1’histo-
ire”!8, Jest ,to sprz¢zenie zwrotne ukazujace normy prawa jako jedno z gtéwnych zrodet

dla nauki historycznej, a interpretacje historyczng jako konieczny element zrozumienia

112 J, Bardach, op. cit., s. 15.

3 YN. Harari, Od zwierzqt...

14 Ibidem.

115 J. Oniszczuk, op. Cit., s. 643.

16 Thidem.

117 J. Bardach, op. cit., s. 11.

118 Przytoczone za: J. Bardach, op. cit., s. 11.
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prawa”!"’. Zgadzajac si¢ z istota tej mysli, zwracam jednak uwage, ze cigzko ja zastoso-
wac do czasow sprzed zachowanych pomnikéw prawa stanowionego. Przekazy histo-
ryczne z tego okresu sa niepewne i nieliczne. Liczba rzeczy, ktore wiemy, jest prawdo-
podobnie mata w poroéwnaniu z liczbg tych, o ktorych wiemy, ze nie wiemy. Do tego
dochodzi liczba rzeczy, o ktorych nawet nie wiemy, ze nie wiemy. Ta jest prawdopodob-
nie jeszcze wigksza, ale niestety nie wiemy tego na pewno i to pomimo olbrzymiej pracy
wykonanej przez historykow, archeologéw, antropologdéw spotecznych i ekspertow
z wielu innych dziedzin.

Niemniej proby dokonywania analizy przyczyn i korzeni tworzenia przez ludzi
pierwszych abstrakcyjnych norm postgpowania, na podobienstwo prac prowadzonych
w ramach innych dyscyplin, nalezy uzna¢ za uprawnione. Wzajemne zwigzki, wspotza-
lezno$¢ przy ksztattowaniu si¢ norm postepowania, w tym systemow prawnych, uzasad-
niajg podejscie systemowe i badanie abstrakcyjnych norm prawnych z réznych perspek-
tyw, w tym wykorzystanie hipotez z réznych zakresow nauki. Takie interdyscyplinarne
analizy nie przeksztalcg si¢ w jeden z wiodacych sposobdéw badania prawa i jego histo-
rii, ani nie przeksztalcg w teori¢ $cista. Raczej pozostang ,.kierunkiem metodologicz-
nym, tj. niezbyt sztywno zorganizowanym zespotem zasad i poj¢¢ metodologicznych”'?,
co mozna jednak traktowac¢ jako zalete. By¢ moze taka metoda pozwoli roéwniez udzieli¢
odpowiedzi na pytanie, dlaczego poszczegdlne normy prawne sa powszechnie akcepto-
wane, a zatem pozwalaja na precyzyjne wskazanie momentu, od ktérego i do ktérego

mamy do czynienia z wiarg w zjawiska abstrakcyjne.
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