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Zaratusztrianizm jako czynnik inicjujacy
zmiany ustawodawstwa dotyczacego niewolnictwa
w panstwie Cyrusa Wielkiego

Zoroastrianism as a factor initiating changes in the legislation concerning
slavery in the state of Cyrus the Great

Streszczenie

Autor zajmuje si¢ kwestia przedstawienia wptywu religii zaratusztrianskiej na ustawodawstwo wy-
branych panstw starozytnych, dotyczace kwestii niewolnictwa. Ugruntowane w panstwach starozyt-
nych wschodniej czesci basenu Morza Srodziemnego zwyczaje i wynikajace z nich ustawodawstwo
jawnie popieralo i ugruntowywato wykorzystywanie sity niewolniczej w ramach gospodarek pan-
stwowych, co prowadzito do wzrostu znaczenia niewolnictwa w ramach funkcjonowania tychze or-
ganizmow. Autor przedstawia wynikajace z zaratusztrianizmu normy etyczne jako sprzeczne z do-
tychczasowa praktyka omawianego okresu w tym zakresie. Doprowadzi¢ miaty one bezposrednio do
zmiany kierunku prawodawstwa w Panstwie Achemenidow, poczawszy od rzadéw Cyrusa Wielkiego.
Jako ze w rejonie starozytnego Iranu to faktyczne dziatania wladcy $wiadczyly o obowiazujacych
normach prawnych, czynnosci podejmowane przez Cyrusa Wielkiego byly w istocie nie ewolucja,
a rewolucja w dziedzinie niewolnictwa, ktorej skutki w szerszej perspektywie, przez nagty charakter
zmian i stabos¢ instytucjonalng panstwa, nie zostaly utrwalone, w sposob umozliwiajacy peina stabil-
no$¢ regulacji, wobec sukcesji kolejnych monarchow tego panstwa. Pozostawity one jednak trwaty
$lad w strukturze ludnos$ci niewolniczej panstw antycznego Wchodu, ugruntowujac przewage iloscio-
wa 1 znaczeniowa niewolnictwa w formie patacowe;j.

Znaczenie wspotczesnego stowa niewolnik nie pokrywa si¢ z zakresem rozumienia tego terminu
w epoce starozytnej, w ktorej to wystepowaly rozne kategorie niewolnikow, zaleznie od panstwa,
mogace mie¢ nawet szersze mozliwosci awansu spotecznego niz ludno$¢ wolna. Zdaniem autora
normy aksjologiczne wynikajace z zaratusztrianizmu, potgpiajace niewolnictwo, byty niesprzeczne
z faktem utrzymywania niewolnictwa w formie patacowe;j, jako ze ludno$¢ zalezna tej kategorii byta
wiasnie beneficjentem wymienionych wyzej przywilejow. Poprzez faktyczne dziatania wiadcow po-
stepujacych wedle norm aksjologicznych wynikajacych z zaratusztrianizmu znalazty one swoje miej-
sce w ustawodawstwie i wraz z wymiang mys$li oraz recepcja elementow $wiatopogladowych roz-
przestrzenily si¢ w tej czeéci basenu Morza Srodziemnego, wywierajac trwaly wplyw na
ustawodawstwo dotyczace niewolnictwa, a prowadzace ostatecznie do ograniczenia jego gospodar-
€zego znaczenia.
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Abstract

The author explores the question of the impact Zoroastrian religion had on the legislation of selected
ancient nations, concerning slavery. The customs established in the ancient nations inhabiting the
eastern basin of the Mediterranean and the legislation arising therefrom were overtly supporting and
establishing slavery within the framework of the economies of the countries. This led to a rise in the
significance of slavery within the framework of the functioning of these organisms. The author
presents the ethical standards arising from zoroastrianism as contradictory to the common practice
of the discussed period in this respect. These standards were to lead directly to a change of the legisla-
tion’s direction in the Achaemenid Empire, from the rule of Cyrus the Great onwards. As in the area
of ancient Iran it really was the actions of the ruler that was indicative of the binding legal norms, the
actions undertaken by Cyrus the Great were, in fact, not an evolution, but a revolution in the field
of slavery; the outcomes of which — in the bigger picture — due to the sudden nature of changes and
the institutional weakness of the country, weren’t strengthened in a way that would enable full stabil-
ity of the regulations in view of the successions of the subsequent monarchs of the country. These
actions, however, have left a lasting mark on the structure of slavery of the ancient eastern countries,
establishing the quantitative and meaningful advantage of slavery in the palatial form.

The meaning of the contemporary word ,,slave” does not overlap with the range of its comprehen-
sion in Antiquity, when different categories of slaves existed, depending on the country. These catego-
ries of slaves could have even broader opportunities for advancement than the free population. Ac-
cording to the author, the axiological standards arising from zoroastrianism which condemned slavery
complied with the fact of the maintenance of slavery in the palatial form, as the population that be-
longed to that category, was indeed benefiting from the above mentioned privileges. Through actual
measures undertaken by the rulers following the axiological standards arising from zoroastrianism,
they found their own place in legislation and, altogether with the exchange of thoughts and the recep-
tion of viewpoints, they spread in that part of the Mediterranean basin, making a lasting impact on leg-
islation concerning slavery, which, in the end, led to the limitation of its economic meaning.

Keywords
slavery, zoroastrianism, legislation of ancient nations, religion versus law, impact of axiological
standards on legislation

Uwagi wstepne

Niewolnictwo w czasach dzisiejszych powszechnie uznawane jest za zjawisko szko-
dliwe i1 niepozadane, ponadto nie przystaje ono do stosunkéw spotecznych wyksztatco-
nych w ramach rozwinigtego systemu kapitalistycznego, w ktorym wolnos¢ jednostki
w dokonywaniu nieskrepowanych wyborow jest podstawa dziatania mechanizmu rynko-
wego. By mdc osiggnaé poziom dzisiejszych unormowan w tej dziedzinie, prawo musia-
o przejs¢ ewolucje zainicjowang przez normy aksjologiczne, znajdujace swa podstawe
w normach i postawach moralnych. Nalezy zwrdci¢ zatem szczegdlng uwage na czynni-
ki, ktore zainicjowaty ich wyksztalcenie. Pierwszym w historii kompleksowym ideolo-

gicznym sprzeciwem wobec niewolnictwa byl zaratusztrianizm, ktorego zasady w tej
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dziedzinie wprowadzane byly w zycie w Panistwie Achemenidow, by nastgpnie w drodze
wymiany mysli i recepcji elementow religijnych rozprzestrzeni¢ si¢ w basenie Morza
Srédziemnego. Jego wplyw na ugruntowang praktyke w obszarze Bliskiego Wschodu
w VI w. p.n.e. dotyczacg dopuszczalnosci, a niekiedy i1 niezbednosci systemowej niewol-
nictwa doprowadzit ostatecznie do zmiany jego struktury i czgsciowego zmniejszenia
znaczenia niektorych jego form. W niniejszej pracy skupie si¢ w szczegdlnosci na wska-
zaniu wptywu zaratusztrianizmu na panstwo Cyrusa Wielkiego w VI 1 V w. p.n.e. oraz
wagi poczynionych zmian wzgledem wcze$niej ugruntowanych norm porzadku prawne-
g0 na tym obszarze, ktére w swej istocie byly nie ewolucja, a rewolucjg w dziedzinie

niewolnictwa.

1. Zaratusztrianizm jako pierwsza kompleksowa ideologia
sprzeciwiajaca si¢ niewolnictwu

Zaratusztrianizm jest religia iranska zapoczatkowang przez proroka Zaratusztre' po-
miedzy rokiem 628 a 551 p.n.e.? Zarowno religia, jak i my$l zaratusztrianska glosity tresci
innowacyjne, bazujac przy tym na kosmologii zapozyczonej z wierzen staroiranskich®.
Objawiaty si¢ one w doktrynie, ktora mozna okresli¢ poprzez syntetyczne przykazania:
dobre mysli, dobre stowa, dobre czyny. W swej istocie byla to religia monoteistyczna,
ktorej bogiem byt Ahura Mazda. Miat on stworzy¢ dwa pierwotne duchy, bedace swoimi
przeciwienstwami. Byty te dokonaly wyboru odpowiadajacego ich naturze, pierwszy
Septema Mainju stat si¢ ucielesnieniem prawosci (asha), za$ drugi Angra Mainju — fatszu
(drug). Duchy uczynity to na podstawie decyzji Ahura Mazdy, za$ $wiat stal si¢ polem
toczonej przez nie bitwy. Zto wyekstrahowane w osobie Angry Mainju miato zosta¢ osta-
tecznie pokonane, co umozliwi¢ mialo wieczne panowanie dobra*. Dokonany przez nie
wybor odzwierciedla ten, ktory podja¢ musza ludzie, majacy w tej walce udziat. U jej
konca bowiem Saoszjant, mesjasz poczety 1 zrodzony z dziewicy, ktora zazyta kapieli
w jeziorze Kasawa, poprowadzi¢ ma dobrych i sprawiedliwych w dzien Sadu Ostatecz-

! Pochodzace z greckiej historiozofii formy zoroastrianizm i Zoroaster rowniez sa poprawne. R.N. Frye,
The Heritage of Persia, William Clowes and Sons, London 1962, s. 27.

2 Richard Nelson Frye wskazuje, Zze przedziat ten jest najbardziej prawdopodobny; zaréwno tradycje
ustne zaratusztrianska i arabska, jak i zrodta pisane podaja rozbiezne okresy zycia Zaratusztry wahajace si¢
pomiedzy rokiem ok. 1000 a 500 p.n.e. Ibidem, s. 28-30.

3 M. Boyce, Zoroastrians. They Religious Beliefs and Practices, Routledge and Kegan Paul, London
1979, s. 21. Dostepne jest takze thumaczenie polskie: M. Boyce, Zaratusztrianie. Wiara i Zycie, ttum. B. Ko-
rzeniowski, Z. Jozefowicz-Czabak, Wydawnictwo Lodzkie, £.6dz 1988. Korzystam z wydania anglojezycz-
nego w zwiazku z obecnoscia w nim tekstow zrodtowych ttumaczonych bezposrednio z oryginalnego jezy-
ka zapisu. W ramach tlumaczenia polskiego teksty zrodtowe sa thumaczone posrednio z jezyka angielskiego,
a taka podwdjna interpretacja mogtaby potencjalnie spowodowac niescistosci.

4 Ibidem, s. 20-21.
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nego do ostatniej walki z sitami zta®. W dzien ten dusze zmartych wiernych ponownie sta¢
si¢ maja cielesne. Poza wiernymi w boju pomocy udzielaja takze istoty $wigte zwane
Septena Jazda, bedace emanacjami Ahura Mazdy, do ktorych grona nalezg niektdrzy bo-
gowie staroiranskich religii tacy jak Mitra®. Naprzeciw im jednak wystepowac maja tak
zwane Dewy, stuzace ztu, do ktorych zaliczaja sie bostwa wywodzace si¢ z innych religii,
w szczegolnosci te, ktorych domeng byta wojna’. Nalezy zwrdci¢ zatem uwage na motyw
walki dobra ze ztem oraz zmartwychwstania, a takze samej wedréwki dusz do nieba,
piekta lub czyscca. Elementy te znane sa takze i w pdzniejszych religiach, co potencjalnie
moze stanowi¢ przestanke dotyczacg ich transpozycji do pozniejszych wierzen®. Z punk-
tu widzenia ideologicznego obdarzeni wolng wolg wyznawcy kierowac¢ si¢ mieli zasadg
mitosierdzia wobec blizniego, a takze wspiera¢ dobro poprzez swe czyny’. To pojmowa-
ne bylo przez pryzmat wskazan pism religijnych. Do $wigtych tekstow zaliczy¢ nalezy
Aweste oraz Gaty; ta pierwsza z jezyka staroiranskiego zwana jest apartak, co oznacza
prawo. Zapisy Gat skupiaja si¢ przede wszystkim na kwestiach teologiczno-dogmatycz-
nych, podczas gdy Awesta zawiera w sobie poza nimi takze konkretne wskazania doty-
czace postepowania $Smiertelnikéw. Jest ona spisana w formie dialogu pomigdzy Ahura
Mazda a Zaratusztra. W jej ksigdze pierwszej, przegarcie czwartym wskazane sa grzechy,
a zatem czyny potgpiane w oczach boga. Naleza do nich w szczegdlnosci odstgpstwo od
wiary, oszustwo, zmuszanie ludzi do pracy bez stosownej zaptaty oraz wyzysk pracowni-
kow, takich jak rolnicy czy pasterze'®. Wobec takiego pojmowania grzechu nie dziwi za-
tem nieche¢ wiernych do zjawiska, jakim jest niewolnictwo. Naturalnym tego nastgp-
stwem sg dziatania wierzacych wladcow majgce na celu w mniejszym lub wigkszym
stopniu wyeliminowanie niewolnictwa w formie uwazanej za grzeszng. Pierwszym wtad-
cg wyznajacym zaratusztrianizm, co do ktérego nauka jest zgodna, byt Cyrus IT Wielki'!.
Wedle tradycji zaratusztrianskiej jednak pierwszym krolem, ktory zostat nawrocony przez
Zaratusztre, byt Vishtaspa, posta¢ nazywajaca si¢ tak samo jak ojciec Dariusza Wielkie-
go, z racji czego byli oni utozsamiani ze sobg m.in. przez Eycka Olmsteada'?. Obecnie
majac na uwadze wiodacg teori¢, wedle ktorej dziatalno$¢ Zaratusztry datuje si¢ na okres

> M. Sktadankowa, Bohaterowie, bogowie i demony dawnego Iranu, Iskry, Warszawa 1984, s. 234.

¢ M. Eliade, Historia wierzen i idei religijnych, Instytut Wydawniczy PAX, Warszawa 1988, s. 226-227.

7 Ibidem, s. 218.

8 Encyclopedia Iranica, hasto: Eschatology i. In Zoroastrianism and Zoroastrian Influence, http://www.
iranicaonline.org/articles/eschatology-i [dostep 13.02.2019].

> M. Eliade, op. cit., s. 217.

10 1. Pietraszewski, Miano Stowianskie w reku jednej Familii od trzech tysigcy lat zostajqce czyli nie
Zendawesta a Zedaszta to jest Zyciodawcza ksigzeczka Zoroastra albo Awesta Wielka, Wydawnictwo ,,Ar-
moryka”, Sandomierz 2011, s. 22-23.

" Encyklopedia Iranica, hasto: Cyrus II The Great, http://www.iranicaonline.org/articles/cyrus-iii [dostep
13.02.2019].

12 A.T. Olmstead, History of the Persian Empire, The University of Chicago Press, London 1948, s. 106.
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przed rzadami Cyrusa II Wielkiego, ta teoria wydaje si¢ mato prawdopodobna'®. Przedza-
ratusztrianska praktyka ideologiczno-religijna starozytnego Iranu, objawiajaca si¢ zaro6w-
no w zrodtach prawnych, jak i pisanych, a dotyczacych postepowania kolejnych wtad-
cow, instytucjonalizowata niewolnictwo i nie zwalczata go, prowadzac do rozszerzania
si¢ zjawiska. Zaratusztrianizm byt pierwszg religia sprzyjajaca rozwojowi antypatii do
niewolnictwa, a zarazem pierwsza kompleksowa ideologia w obszarze basenu Morza
Srédziemnego, ktora zniewolenie i wyzysk stawiata pod wzgledem aksjologicznym obok
zabojstwa, jako dziatania godne potepienia'®.

Gdy chodzi o zrédta historycznoprawne dotyczace wptywu zaratusztrianizmu na
rozwigzania instytucjonalno-ustrojowe, to zardéwno te achemenidzkie, jak i sassanidzkie
wydaja sie nieliczne. Najpewniej z tego powodu, ze w starozytnym Iranie przyjmowano,
iz czyny i stowa prawodawcow sg wystarczajace dla okre§lenia panujacego porzadku.
Prowadzito to czesto do stabosci instytucjonalnej regulacji innych niz zwyczajowe.
Przeciwienstwem takiego postepowania jest hetycka praktyka prowadzenia komplet-
nych archiwow panstwowych. Gdy chodzi o zachowane dokumenty przedmiotowe, naj-
istotniejszy jest wystawiony przez Cyrusa Wielkiego ceramiczny cylinder pokryty in-
skrypcja, w ktorej ten w pierwszej osobie opisuje swa wol¢ 1 czyny. Kolejnym, cho¢
potencjalnie mato wiarygodnym zrodlem?, jest edykt wydany przez Cyrusa, przytoczo-
ny w starotestamentowym zapisie Ksiggi Ezdrasza'. Dotyczy¢ miat on kwestii wsparcia
uwolnionych z niewoli babilonskiej Zydow przy odbudowie Swiatyni Salomona. Majac
to na uwadze, nalezy wspomnie¢, ze w ramach istniejgcej w starozytnym Izraelu prakty-
ki niewolnictwa wystgpowal specyficzny sposob podejscia do tego problemu, wynikaja-
cy z doswiadczen niewoli egipskiej i babilonskiej. Pamie¢ o tych wydarzeniach miata
sktania¢ do mitosierdzia wobec niewolnikdéw, co przetozyto si¢ na uchwalenie konkret-
nych zasad postgpowania wobec tej kategorii ludnosci, zawartych miedzy innymi w Sta-
rym Testamencie 1 Kodeksie Samarytanskim. Prawo izraelskie, spisane przede wszyst-
kim w ramach pism religijnych, uznawato niewolnictwo, pozwalajac Izraelitom na
kupowanie niewolnikdw poza granicami kraju lub sposréd cudzoziemcow przebywaja-
cych w Izraelu. Prawodawstwo Starego Testamentu wprowadzilo ograniczenia prawa
wlasnosci pandw nad ich niewolnikami, zobowigzujac ostatecznie wiascicieli do trakto-
wania niewolnikéw tak samo jak robotnikow najemnych!’. Okreslona zostata maksy-

malna norma dobowa pracy niewolnika wynoszaca 10 godzin wytacznie w porze dzien-

3 R.N. Frye, op. cit., s. 27-34.

14 1. Pietraszewski, op. cit., s. 23-24.

15 R. Rumianek, Interpretacja Edyktu Cyrusa, ,,Warszawskie Studia Teologiczne” 2006, nr XIX, s. 153-160.

16 Pismo Swiete Starego i Nowego Testamentu, thum. K. Romaniuk, Wydawnictwo M, Warszawa 20035,
s. 439, Ezd 6,3-5.

17 M. Filipiak, Spoleczna i prawna sytuacja niewolnikéw w Starym Testamencie, ,,Roczniki Nauk Spo-
tecznych” 1981, nr 9, s. 285.
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nej oraz zakaz dokonywania przeciw niemu czynnos$ci, ktére moglyby skutkowaé
upokorzeniem'®. Ponadto, jezeli skutkiem kary cielesnej wymierzonej niewolnikowi
byta jego $mier¢, wlasciciel winien zosta¢ ukarany §miercia, wedle zapisu Kodeksu Sa-
marytanskiego'’. Warto zwrocié¢ tez uwage na rozdziat 21 Ksiegi Wyjscia, ktory glosi, ze
po uptywie 6 lat stuzby nalezy zwroci¢ niewolnikowi wolnosc¢?. Sytuacja tej kategorii
ludnosci byta dynamiczna, z uptywem czasu liberalizujac si¢, doprowadzajac ostatecz-
nie nie tyle do marginalizacji zjawiska, co do ograniczania jego istotnosci w ramach
stosunkow spotecznych i zdecydowanego ztagodzenia jego skutkéw dla niewolnych. Za
okres najwickszych zmian w tym zakresie nalezy uzna¢ ten po niewoli babilonskiej, a za
jego przyczyne uznaje si¢ doswiadczenia Izraelitow oraz sposob potraktowania przez
dawnego pana, ktory w ich oczach kierowal si¢ wlasnie mitosierdziem. W ten sposob
przyja¢ mozna, ze jest to dowodem bezposredniego wptywu religii zaratusztrianskiej na
prawodawstwo izraelskie, zrealizowanego przez dziatania Cyrusa.

Niewolnictwo bylo zjawiskiem szerokim i powszechnie znanym we wschodniej
czesci basenu Morza Srodziemnego, choé¢ wystepowalo w roznych formach. W ramach
ideologii religijnych osoby niewolne mogly liczy¢ na pewne ustepstwa, jak na przyktad
mozliwo$¢ tymczasowego znalezienia schronienia w $wiatyni po wilasnej ucieczce od
pana?!. Nie oznacza to jednak, ze dana religia pote¢piata pdzniejsze wydanie takiego nie-
wolnika lub ukaranie go. Rola 0s6b niewolnych w spoleczenstwach byta ugruntowana
i niejednokrotnie wynikata z wielowiekowych tradycji i zasad, ktore nastgpnie mogty
poddawane byty kodyfikacjom, takim jak Kodeks Hammurabiego. Tak uksztaltowana
spoteczna §wiadomos¢, w ktdrej niewolnictwo czesto byto elementem naturalnym i co-
dziennym, sprawiata, ze nie kwestionowano jego zasadnosci. Pierwszym i kompletnym
systemem filozoficznym potepiajacym zniewolenie jako zjawisko jednoznacznie zie

i niepozadane byt zaratusztrianizm.

2. Niewolnictwo jako zjawisko na gruncie teoretycznym —
pierwszenstwo filozofii zaratusztrianskiej w probie jego
faktycznego zniesienia

Niewolnictwo bylo zjawiskiem powszechnym i aktywnie wspieranym przez pra-
wodawstwo panstw starozytnych. O wielkosci problemu $wiadczg zrodta z tego okresu,

'8 |bidem, s. 273.

1 |bidem, s. 281.

2 Pismo Swiete..., s. 76, Wj 21,2.

21 Schronienie takie oferowata rzymska $wiatynia Cerery w V w. p.n.e. R. Kaminska, Sprawowanie
urzedow edyla plebejskiego i edyla kurulnego w republice i pryncypacie rzymskim, ,,Czasopismo Prawno-
Historyczne” 2013, t. 115(2), s. 169, https://pressto.amu.edu.pl/index.php/cph/article/view/16289 [dostep
04.08.2019].
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dotyczace zarowno stosunkoéw codziennych i faktycznych, jak i prawnych unormowan,
w ramach ktorych trudna pozycja niewolnika byta ugruntowywana i sprowadzana do
stanu utrzymywanego nie tylko wolg prywatnego wtasciciela, ale i usankcjonowana au-
torytetem panstwa. By moc przedstawic skalg tego problemu, nalezy omowié sytuacje
niewolnikow w panstwach wschodniej czgéci basenu Morza Srodziemnego. Zaratusz-
trianizm byl czynnikiem zmian prawnych w dziedzinie dopuszczalnosci niewolnictwa
nie tylko dlatego, ze sprzeciwit si¢ mu jako pierwszy. Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz
praktyki zardbwno postepowania faktycznego, jak i tego wskazanego normami prawa,
ugruntowane w pierwszych cywilizacjach, jawnie popieraty i propagowaty wykorzysta-
nie sity niewolniczej w gospodarce zarowno na skale panstwowa??, jak i domowa*. War-
to w tym miejscu krotko scharakteryzowa¢ formy niewolnictwa jako takiego. Pojecie
niewolnictwa nalezy rozpatrywaé wszechstronnie, gdyz nie jest ono jednorodne. Wspot-
czesne znaczenie terminu ,,niewolnik” r6zni¢ si¢ moze od jego rozumienia w ramach
stosunkow spotecznych wyksztatconych przez panstwa starozytne. Nie kazdej kategorii
ludnosci zaleznej mozna nada¢ miano niewolnikow. By okresli¢ ich potozenie, nalezy
zbadac¢ natozone na nich obowiazki i posiadane prawa w zakresie prawa wtasno$ci, swo-
body przemieszczania si¢ i pracy, osobowosci prawnej, zZycia rodzinnego, a takze moz-
liwo$ci spotecznego awansu®*. Wyrdzni¢ mozna przede wszystkim niewolnictwo pan-
stwowo-produkcyjne, patacowe i domowe?. Pierwsze okreslenie oznacza site robocza
kierowang do prac wyznaczanych przez panstwo takich jak roboty budowlane, produk-
cja czy praca w kopalniach. Charakteryzuje si¢ ona zarowno wykorzystaniem mas ludz-
kich do prostych prac fizycznych, jak i w przypadku wykwalifikowanych rzemie$lnikow
do wykonywania zadan z zakresu ich specjalizacji, w tym administrowania. Kazdorazo-
wo sytuacja jednostki bedacej niewolnikiem panstwowym byta jednak gorsza niz osoby
wolnej, wykonujacej zadania w tej samej dziedzinie. Odmiennie natomiast byto w przy-
padku formy patacowej. Tutaj niewolnik wykonywat z reguly zadania majace na celu
spelianie potrzeb dworu, posiadajac jednak wysoki status materialny i szerokie przywi-
leje. Znane sg przypadki, gdy niewolnicy patacowi mieli przemozny wptyw na polityke

22 Wykonywanie prac o charakterze uzytecznym dla aparatu panstwowego zwigzane ze shuzba publicz-
ng i wojskowa. 1. Biezunska-Matowist, M. Matowist, Niewolnictwo, Warszawa 1987, s. 129—133.

2 Wykonywali oni obowigzki z zakresu uprawy roli, rekodziela i rzemiosta w ramach zaspokajania
potrzeb domu swego pana. Ibidem, s. 185-186.

2 1. Biezunska-Matowist, Gléwne kierunki badan nad niewolnictwem starozytnym we wspolczesnej hi-
storiografii, ,,Przeglad Historyczny” 1968, nr 59/3, s. 357.

2 Niewolnictwo panstwowo-produkcyjne w przyjetym w niniejszym artykule rozumieniu okre$li¢ moz-
na jako przymusowe roboty publiczne lub skierowanie przez wiadce grupy ludzi do produkcji na rzecz
panstwa. W tym przypadku panstwowo$¢ oznacza¢ ma jego ukierunkowanie na wypetnianie prac zwigza-
nych z konkretnymi potrzebami panstwa. Natomiast w terminie niewolnictwo patacowe zawarte jest petnie-
nie przez niewolnikow funkcji w administracji panstwowej, jako ze dwor-patac byt faktycznym osrodkiem
wladzy w panstwach starozytnego Iranu, lub tez prace o charakterze pomocniczym w ramach codziennej
organizacji dworskiego zycia.
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panstwowa, bedac dopuszczani samodzielnie do urzedéw. Czgsto mozliwos¢ tego ro-
dzaju pracy poprawiala jako$¢ zycia osoby zniewolonej i umozliwiata awans spoteczny,
ktory w innym przypadku mogt by¢ dla niej niemozliwy. Gdy za$ chodzi o niewolnictwo
domowe, to forma ta oznacza korzystanie z pracy pojedynczych niewolnikow bedacych
czescig gospodarstwa domowego, ktorzy wspierali jego codzienne funkcjonowanie.
Wystepowato ono zarowno na obszarach wiejskich, jak i miejskich, za$ status tych osob
wynikat z sytuacji konkretnego gospodarstwa domowego, do ktérego byli przydzieleni.
Jest to zarazem najpowszechniejsza i prawdopodobnie najpierwotniejsza forma podle-
glosci osobistej wystepujaca na terenie starozytnego Iranu, jak réwniez Egiptu czy Gre-
cji. Bylo to zjawisko na tyle powszechne i naturalne, ze zrodta pisane czgsto milcza na
ich temat, wspominajac za to o niewolnikach panstwowych, ktorych efekty pracy byly
namacalne i widoczne, oraz niewolnikach patacowych, bedacych czesto waznymi posta-
ciami w zyciu dworskim. O znaczeniu niewolnictwa w gospodarce panstw starozytnych
decyduje przede wszystkim ich udziat w pracy na roli, przy czym liczba niewolnikéw
wyzsza byta zwykle w gospodarce rolnej opartej na rozlegtych posiadtosciach ziemskich
niz w tej, gdzie przewazata dekoncentracja wtasnosci ziemi uprawnej*.

Pomiedzy klasycznym systemem niewolnictwa w europejskich panstwach antycz-
nych a strukturg gospodarczg i spoteczng panstw starozytnego Wschodu istnieja zasad-
nicze réznice. Polegaja one na tym, ze w panstwach wschodnich glowna site robocza
najczesciej stanowita ludno$¢ wolna, zalezna jednak od wiladzy centralnej, §wigtyn
i moznych?’. Tam jednak, gdzie niewolnictwo rozwingto si¢ na szerszg skalg, przyjmo-
walo ono zazwyczaj formg¢ palacowa, ktéra dominowata nad innymi?.

Wspominajac o kwestiach filozoficznego uzasadnienia wykorzystywania pracy
niewolniczej, mozna stwierdziC, ze pierwsze jego proby mialy miejsce w V w p.n.e. na
terenie starozytnej Grecji. Grecy, odwotujac si¢ do mentalnosci mieszkancoéw panstw,
gdzie obywatel nie miat wptywu na wiadze, uwazali ich za niewolnikéw naturalnych,
barbarzyncow, dla ktérych stuzba poddancza jest odwiecznym elementem egzystenciji.
Do wyksztalcenia si¢ takiego pogladu mogto przyczyni¢ si¢ btedne thumaczenie iran-
skiego terminu bandak, oznaczajace poddanego, dokonane przez Plutarcha, ktory faczyt
je znaczeniowo ze stowem niewolnik®. Pogarda, jaka obdarzali ich Grecy, znajduje od-
bicie w dzietach Theognisa z konca VI w., w ktorych ten krytykowat poziom umystowy

barbarzyncow, bedacych mieszkancami despocji, uwazajac go za godny pozatowania

26 1. Biezuniska-Malowist, op. cit., s. 361-362.

27 |bidem, s. 353.

% |bidem.

¥ D. Quirini-Poptawska (red.), Niewolnictwo i niewolnicy w Europie od staroZytnosci po czasy nowo-
zZytne: poktosie sesji zorganizowanej przez Instytut Historii Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie
w dniach 18—19 grudnia 1997 roku, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 1998, s. 19.
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i wrodzony. Dopiero u Eurypidesa znalez¢ mozna tezy gloszace niezbedno$¢ niewolnic-
twa w spoteczenstwie, co zostalo wskazane w zachowanym we fragmentach dramacie
Aleksander. Trudne sg natomiast do uchwycenia prywatne poglady Arystotelesa na te-
mat niewolnictwa, mozna jednak je zrekonstruowa¢ na podstawie twierdzen jego
uczniow. Wedtug nich przyroda tworzy antyteze tego co wysokie i niskie, z tego powodu
niektorzy ludzie sa wolnymi, a inni niewolnikami z natury, za$ ten ktory zdobywa wia-
dzg, udowadnia swa wyzsza doskonalo$¢, zatem niewolnictwo jest uzasadnione®.
W zwiazku z tym spoleczenstwo dzieli si¢ na elite, sktadajaca si¢ z ludzi naturalnie wol-
nych i inteligentnych, oraz pozostatg — posledniejszg jego czgs$¢, ktorg stanowig wiasnie
m.in. niewolnicy*'. Ponadto prawo stanowione realizowa¢ miato cel, jakim jest ochrona
zgodnego z prawem naturalnym systemu niewolniczego®’. W Parnstwie Platona niewol-
nictwo bylo zbedne, co nie oznacza, ze byt on jego przeciwnikiem. Nie ulega watpliwo-
$ci, ze zaro6wno Arystoteles, jak 1 Platon byli zwolennikami i propagatorami teorii, wedle
ktorej niewolnictwo jest zjawiskiem naturalnym, co wynika z analizy pozostawionego
przez nich dorobku piSmienniczego i mozliwe jest do stwierdzenia dzigki cato$ciowej
jego analizie®. Zdaniem Plutarcha natomiast tylko i wylacznie od przeznaczenia zalezy,
czy kto$ zostanie niewolnikiem®.

W starozytnym Egipcie praca wykonywana przez niewolnika wpisywata si¢ w bo-
ski porzadek Maat, regulujacy wszystkie dziedziny zycia, nie byto wigc potrzeby odreb-
nej regulacji sytuacji niewolnikow. W pozostatych rejonach wschodniej czes$ci basenu
Morza Srédziemnego nie byly one przedmiotem dyskursu filozoficznego, gdyz jako
zwyczajny element codziennego zycia niewolnictwo wydawato si¢ oczywistym jego
sktadnikiem.

W Rzymie natomiast kwestia niewolnictwa stanowita przedmiot dyskusji przede
wszystkim na gruncie prawnym. Dopiero w [ w. p.n.e. Cyceron twierdzil, ze korzystanie
z wlasnosci powinno by¢ etyczne, przy pomnazaniu za§ majatku nie nalezy krzywdzi¢

innych®. Ponadto postulowatl on przestrzeganie zasad sprawiedliwo$ci rowniez wobec

30 A. Besancon, Wolnosé, ttum. R. Forycki, https://docplayer.pl/14679351-Prof-alain-besancon-wolnosc.
html, s. 1 [dostep 22.06.2019].

31 M. Maciejewski, Zarys historii idei elitaryzmu. Od Platona do Czeslawa Znamierowskiego, ,,Czaso-
pismo Prawno-Historyczne” 2013, t. 115(2), s. 24, https://repozytorium.amu.edu.pl/handle/10593/10582
[dostep 04.08.2019].

32 M. Maciejewski, Doktrynalne ujecia relacji prawo naturalne — prawo stanowione od starozytnosci
do czasow oswiecenia, ,,Krakowskie Studia z Historii Panstwa i Prawa” 2015, nr 8(2), s. 115, http://www.
ejournals.eu/Krakowskie-Studia-z-Historii-Panstwa-i-Prawa [dostgp 04.08.2019].

33 1. Biezuniska-Matowist, M. Matowist, op. cit., s. 214-225.

3* A. Besancon, op. cit., s. 1.

3 E. Kundera, M. Maciejewski (red.), Leksykon myslicieli politycznych i prawnych, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 7.
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niewolnikow, co mogto sugerowac, by traktowano ich jak robotnikéw najemnych. We-
dle Gaiusa pan miat wtadze nad zyciem i $§miercig swojego niewolnika, zatem postulat
Cycerona, by ograniczy¢ w istocie prawo wlasnosci, stal w sprzecznosci z rzymska
praktyka prawng®’. Odmiennego od Grekow zdania byt piszacy w I w. n.e. Seneka, ktory
wystepowat w sposob zdecydowany przeciwko nierownosciom spotecznym, wskazujac
niewolnictwo jako jedno z jego zrodet®. Poglady Seneki i Cycerona odzwierciedlajg po-
woli postgpujacy od okresu wezesnego cesarstwa spadek znaczenia niewolnictwa w go-
spodarce, tj. tzw. kryzys niewolnictwa, wynikajacy z ograniczenia podbojow militarnych
1 pdzniejszego rozpowszechniania si¢ etyki chrzescijanskiej. Mimo to, jeszcze za rza-
dow cesarza Trajana, Pliniusz Mtodszy pochwalat wykorzystywanie niewolnikéw w ra-
mach walk gladiatorow, twierdzac, ze daje to mozliwos¢ wykazania si¢ cnota odwagi, co
przed $miercig wynosi walczacych do rangi ludzi wolnych®.

Podsumowujac kwestie niewolnictwa we wschodniej czesci basenu Morza Sréd-
ziemnego, za Izg Biezunska-Malowist mozna stwierdzi¢, ze w owym czasie ,,nikt nie
wysuwat postulatow zniesienia niewolnictwa, tak byto ono wrosnicte w spoteczenstwo
[...] i wydawalo si¢ niezbedne dla funkcjonowania antycznej polis”™. Jest to prawda
w odniesieniu do Grecji, ktorej cytat bezposrednio dotyczy, lecz zasadna jest takze hipo-
teza, wedle ktorej zarowno w okresie zycia Zaratusztry przypadajacym na lata pomigdzy
628 a 551 r. p.n.e., jak i wczesniej nikt inny nie stworzyt kompleksowego systemu ide-
ologicznego potepiajacego niewolnictwo poprzez uznanie go za grzech i zakazanie. Dla-
tego tez pierwszenstwo w tej dziedzinie, na obszarze basenu Morza Sroédziemnego, na-

lezy przyzna¢ zaratusztrianizmowi.

3. Prawodawstwo Cyrusa Wielkiego a zagadnienie zmiany
ugruntowanego ladu spolecznego dotyczacego kwestii niewolnictwa

Ugruntowana praktyka dotyczaca wykorzystywania sity niewolniczej trwata w spo-
sob niezmienny na ziemiach starozytnego Iranu i Mezopotamii az do czasu zjednoczenia
wigkszosci tego obszaru przez pierwszego krola Persji i Medii z dynastii Achemenidow
Cyrusa Il Wielkiego. Ten w swych dziataniach kierowac si¢ mial nowa etyka wynikajaca

z religii zaratusztrianskiej. Nie wiadomo, czy byt on zaratusztrianinem w $cistym tego

3¢ A. Ceglarska, Polibiusz i Cyceron wobec kryzysu Republiki Rzymskiej, ,,Krakowskie Studia z Historii
Panstwa i Prawa” 2016, nr 9(2), s. 161, http://www.ejournals.eu/Krakowskie-Studia-z-Historii-Panstwa-i-
Prawa [dostep 04.08.2019].

37 A. Debinski, Rzymskie prawo prywatne. Kompendium, Wolters Kluwer SA, Warszawa 2013, s. 132.

3% E. Kundera, M. Maciejewski (red.), op. cit., s. 33.

¥ A. Besancon, op. cit., s. 1.

40 1. Biezunska-Matowist, M. Matowist, op. cit., s. 226.
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stowa znaczeniu, jednakze religia ta wywarla przemozny wptyw na jego rzady*'. Wedle
zapis6w historykow greckich Cyrus miat corke, ktorej nadano imi¢ Huatosa. Zwano tak
wedtug tradycji zaratusztrianskiej takze zong krola Wisztapsy, ktory miat by¢ protekto-
rem Zaratusztry i jednym z pierwszych wptywowych wiernych nowej religii**. Czyny
Cyrusa w dziedzinie sposobu rzadéw czynity zados$¢ zaratusztrianskiej zasadzie asha,
prawoséci, co oznacza, ze postepowal on jak lojalny wyznawca Ahura Mazdy*. W tym
czasie bowiem, tj. w latach pomigdzy 550 a 522 r. p.n.e., zmianie zaczeta ulegac struk-
tura populacji niewolnikow w panstwie, gdyz ilosciowo, a przede wszystkim pod wzgle-
dem znaczenia, dominowac zaczgto niewolnictwo w formie patacowej*. Zmiany te nie
sa przypadkowe. Zarowno potencjalne lata zycia Zaratusztry, tj. 628551 p.n.e., jak
i fakt doj$cia do wladzy pierwszego udokumentowanego monarchy podzielajacego jego
filozofi¢ w roku 550 p.n.e. sg zaskakujaco zbiezne z okresem nagtej zmiany ugruntowa-
nej wszak od stuleci struktury populacji niewolnikoéw. Zaratusztrianizm za grzech uwa-
zat poddawanie ludzi przymusowi pracy bez zaptaty, co mialo miejsce najczgsciej za-
rowno w ramach niewolnictwa domowego, jak 1 panstwowo-produkcyjnego. Gdy jednak
chodzi o niewolnictwo patacowe, to jednostka pomimo statusu niewolnika zyskiwata
przywileje i poziom zycia, ktory byt czesto niedostgpny dla innych obywateli, ponadto
czestokro¢ mogta petni¢ takze wazne funkcje panstwowe i urzedy, partycypujac tym
samym w sprawowaniu wtadzy, co nawet zdaniem filozofow greckich czynito cztowieka
wolnym. Warto wspomnie¢ rowniez, ze oceniajac status grupy ludnosci wykonujacej
w owym czasie czynno$ci w ramach stuzby patacowej, nalezy miedzy innymi odpowie-
dzie¢ na pytania dotyczace ich prawa do posiadania wtasnosci, swobody przemieszcza-
nia si¢ i pracy, praw w zakresie rodzinnym oraz obowiazkow politycznych i wojskowych
oraz mozliwosci spolecznego awansu. Niewolnicy patacowi mieli szeroki zakres przy-
wilejow, w ramach ktorego uprawnieni byli do posiadania wtasnosci, poza wykonywa-
niem swych zadan mogli zwykle prowadzi¢ normalne zycie, zardbwno spoteczne, jak
i rodzinne, co jednak nie bylo zasada, za§ w ramach stuzby przy osrodku wtadzy ich
mozliwosci awansu spotecznego, jako ludzi z nizin spolecznych, byly zdecydowanie
lepsze od tych, jakie przypadaty nawet ludno$ci dobrze sytuowanej, trudniacej si¢ ku-
piectwem czy uprawa ziemi. To wszystko oraz fakt dobrobytu i otrzymywania stosownej
zaplaty i1 przywilejow sprawiato, ze zjawisko zwane niewolnictwem patacowym w tym

rozumieniu w istocie okazywato si¢ stuzbg publiczng i nie byto sprzeczne z naukami

4 A. Krasnowolska (red.), Historia Iranu, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich Wydawnictwo, Wroctaw
2010, s. 78.

42 Wisztapsa jest poprawna w jezyku polskim wersja imienia Vishtaspa w zapisie anglojezycznym.
M. Boyce, op. cit., s. 5.

4 lbidem, s. 51.

4 Encyklopedia PWN, hasto: Persja, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/Persja;4019647.html [dostep
20.01.2019].
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zaratusztrianskimi. Niewolnictwo w tej formie i jego ekspansja byto zatem istotnym ele-
mentem proby zmiany struktury spotecznej, bedac jednoczes$nie forma znang wczesniej,
za$ brak rezygnacji z niej bez watpienia jednat przychylno$é moznych, ktorzy byli wszak
z nim bezposrednio zwigzani, jako ze satrapowie posiadali w ramach swych aparatow
administracyjnych stanowiska przez takich niewolnikow obsadzane. Potaczenie tych
trzech faktow, tj. okresu zycia Zaratusztry, okresu rzgdoéw Cyrusa Wielkiego i zjawiska
ekspansji niewolnictwa patacowego, pozwala wysuna¢ hipoteze, wedle ktorej Cyrus 11
Wielki prowadzit faktyczne dzialania majace na celu zniesienie niewolnictwa w dotych-
czasowej formie, a co najmniej tych jego form, ktore byty sprzeczne z naukami zaratusz-
trianskimi®’. Co wigcej, przyjmujac wedle logiki wywodu, ze niewolnictwo patacowe
w tym znaczeniu w istocie nie byto niewolnictwem, a rodzajem stuzby publicznej, dzia-
tania Cyrusa mogly mie¢ na celu doprowadzenie do zlikwidowania zjawiska niewolnic-
twa w kazdej jego formie. W przypadku niewolnictwa domowego jednostka taka otrzy-
mywa¢ miata stosowng zaptate i nie by¢ przymuszana do pracy wbrew jej woli, co
czynitoby z niej zwyktego pracownika. W przypadku niewolnictwa panstwowo-produk-
cyjnego status niewolnikow mialby przybra¢ posta¢ sytuacji robotnika wykonujacego
prace zlecone przez panstwo. Sa to oczywiscie potencjalne nastgpstwa faktycznych
dziatan podejmowanych przez Cyrusa Wielkiego w zakresie reform i prawodawstwa,
ktore to nastepstwa mogtly nie by¢ jego bezposrednig wola.

Odnoszac si¢ do specyfiki prawodawstwa tego okresu, zaznaczy¢ trzeba, ze za
prawnie uzasadniong praktyke uznawac nalezy faktyczne dzialania podejmowane przez
wladce wyrazone w spisanych edyktach i innych dokumentach. Panstwa tego okresu nie
byty panstwami prawa, ktore dziatajg na podstawie norm zawartych w przepisach. Pra-
wo wynikalo ze zwyczajow oraz faktycznych dziatan wtadcow, dlatego tez za reformy
nalezy uzna¢ dzialania wiladcy sprzeczne z dotychczasowymi praktykami w danych
dziedzinach. Za najdonioslejszy i potwierdzony historycznie akt z czasow rzadow Cyru-
sa [I Wielkiego przyja¢ mozna cylinder Cyrusa. Wedle tekstu na nim zapisanego monar-
cha potepiat wladcg Babilonu za zniewalanie poddanych. Ponadto wielokrotnie wskaza-
ny jest w nim stosunek ogétu populacji do nowego wiadcy, ktéra miata by¢ mu
wdzieczna i oddawac cze$¢ za uwolnienie z niewoli, jak na przyktad mieszkancy Babi-
lonu, ktérych byt jako niewolnikéw, wedle tekstu cylindra, byt sprzeczny z ich spotecz-
na pozycja*. Autor moze mie¢ na mysli chociazby zniewolonych rzemieslnikow. Dodat-

kowo mowa jest o zwracaniu domostw ludno$ci przesiedlonej, odbudowie ich §wigtyn

4 M. Eliade, op. cit., s. 222-223.

46 “As to the inhabitants of Babylon (DIN.TIR), [they saw their] hearts con[tent] (because) [T abolished]
the corvée which was against their (social) standing”. J.B. Pritchard (ed.), Ancient Near Eastern Texts, Prin-
ceton University Press, New Jersey 1969, s. 315-316.
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i darowaniu zrabowanych przez innych bogactw*’. Warto dodac, iz wedle Starego Testa-
mentu to wlasnie Cyrus uwolnit Zydéw z niewoli babilonskiej, co — majac na uwadze
tekst cylindra, w wielu miejscach zbiezny z Ksiegg Ezdrasza 6,3-5 — wydaje si¢ prawdo-
podobne, o ile Zydzi faktycznie obecni byli w owym czasie w Babilonie. Wyzwolenie
Zydoéw byto jedynie jednym z wielu dokonanych przez tego wtadce liberalnych i nie
znajdujacych pokrycia w tradycji aktow.

Poréownujac thumaczenia fragmentu cylindra Cyrusa, dotyczace dotychczasowego
traktowania ludzi, bedacych mieszkancami Babilonu, ktorzy mieli zosta¢ uwolnieni:
1. ,,Udrgczyt on jego mieszkancdéw nieodptatng i przymusowq pracg bez wytchnienia, do-
prowadzit ich wszystkich do ruiny”*; 2. ,,Doprowadzit ich do ruiny przez prace¢ pod jarz-
mem bez wytchnienia™’; 3. ,,Codziennie doprowadzat on swych ludzi do ruiny naktadajac
na nich trudy, od ktorych nie mieli wytchnienia™", stwierdzi¢ mozna, ze zaleznie od prze-
ktadu mamy do czynienia z wykonywaniem przez nich pracy niewolniczej, pod jarzmem
lub bez wytchnienia®. Majac niniejsze na uwadze, wielce prawdopodobne wydaje sie, ze
charakter pracy wykonywanej przez uwolniong ludno$¢ tozsamy byt z niewolnictwem. Na
tej podstawie stwierdzi¢ mozna, iz Cyrus uwolnit w Babilonie niewolnikow.

Porownujac dziatania podjete przez Cyrusa opisane w inskrypcji wyrytej na cylin-
drze z dawng praktyka zniewalania rzemie$lnikéw i oséb wyksztalconych w innych
dziedzinach pochodzacych z ludéw podbitych lub podporzadkowanych oraz przymuso-
wym przesiedlaniem ich do wtasnych miast, stwierdzi¢ mozna, ze doszto do odstapienia
od tego ugruntowanego i zwyczajowego postepowania. Co wigcej, sam fakt zaintereso-
wania wladcy sytuacja ludnosci do tego czasu zaleznej, gdy miatoby to nie przyniesé
natychmiastowych korzysci, jest wczesniej wrecz niespotykany®. Dziatania podjete
przez Cyrusa Wielkiego, bedace w istocie reformami wstrzgsajacymi dotychczasowymi
prawno-zwyczajowymi podstawami spoteczenstwa i postepowania, doprowadzity do
zmiany sytuacji niewolnikow w panstwie perskim. Od tego czasu niewolnictwo wyste-

powato w gtownej mierze w formie patacowej, ktéra wszak czesto poprawiata jakosé

47 Warto wspomnie¢, iz wedle Awesty przymuszanie do pracy bez zaplaty jest grzechem. I. Pietraszew-
ski, op. cit., s. 22-23.

4 _He [tormented] its [inhabitant]s with corvée work without relief, he ruined them all” — J.B. Pritchard
(ed.), op. cit., s. 315-316.

4 [...] he brought ruin on them all by a yoke without relief.” — I. Finkel, Opis obiektu z ekspozycji
British Museum nr 90920, https://www.britishmuseum.org/research/collection online/collection_object
details.aspx?assetld=262857001&objectld=327188&partld=1&fbclid=IwAR2I-CTJjqwCZjFIGjA8nUJtF
Cv45hjxsN5RFY gzHvAZzinO2mIHBgxXx-4 [dostep 15.01.2019].

50 Daily [he ...] brought all his [people] to ruin by (imposing) toils without rest” — M. Chavalas (ed.),
Historical Sources in Translation The Ancient Near East, tham. P. Michalowski, Blackwell Publishing, Mal-
den 2000, s. 428-429.

5t Corvée w tym kontek$cie nalezy rozumie¢ jako prace nieptatng i przymusowa — zatem niewolnicza
we wspotczesnym tego stowa znaczeniu.

2 M. Boyce, op. cit., s. 51.
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zycia 0sob zniewolonych i dawata im dostgp do petnienia waznych funkcji panstwo-
wych. Jesli przyjac¢ taki poglad, mozna stwierdzi¢, iz jest on zgodny z ideologig mito-
sierdzia wobec blizniego i czynienia dobra lezaca u podstaw nowej religii.

Cyrus sam w istocie stworzyl wlasne nowe panstwo, lecz brak bylo w tym mtodym
tworze instytucji, ktore gwarantowalyby jego stabilno$§¢ po $mierci swego pierwszego
wiadcy. Skoro problematyczna byta kwestia stabilno$ci samego panstwa, to tym bardziej
trwalo$¢ wprowadzonych reform, w szczegoélnoSci spotecznych, jakimi w istocie byty
dzialania majace na celu zmiang sytuacji niewolnikow. Skoro stowa monarchy stanowity
prawo, to obowigzywato ono albo do $mierci danego wtadcy, albo do innego postepowania
kolejnego krola. Po $mierci Cyrusa Wielkiego rzady objat Kambyzes, ktory zmagac si¢
musial z chaosem wewnetrznym i zbrojnymi buntami licznych prowincji. Wedle zrodet
greckich Kambyzes byt wyznawcg zaratusztrianizmu i jako pierwszy praktykowal khva-
etvadatha, zatem matzenstwa w bliskiej rodzinie, ktore znajdujg uzasadnienie w tradycji
zaratusztrianskiej*. Po $mierci Kambyzesa jako kolejny wtadca na tron wstepuje dowodca
wojskowy imieniem Dariusz, znany p6zniej jako Dariusz I, legitymizujacy swe prawo do
tronu niepotwierdzonym jednoznacznie pokrewienstwem z Cyrusem. Ten w swoich rza-
dach odwotywat sie¢ do Ahura Mazdy, zamieszczajac na bramach Persepolis wystawiajace
go inskrypcje, jednakze sam nie byl wyznawca zaratusztrianizmu®. Inne zdanie w swej
ksigzce Zoroastrians Their Religious Beliefs and Practices wyraza Mery Boyce, wskazu-
jac na inskrypcje z doliny Nagusz-e Rostam oznaczong jako Naqsh-i Rostam B, w ktorej
Dariusz opisuje zasady swojego postepowania: ,,Przez taske Ahura Mazdy ja jestem czlo-
wiekiem tego rodzaju, Ze jestem przyjacielem prawosci, nie jestem przyjacielem zaktama-
nia. Nie jest moim pragnieniem by stabemu dziata si¢ krzywda uczyniona przez poteznego
jak i réwniez nie pragn¢ by poteznemu byta wyrzadzona krzywda przez stabego. To co
prawe jest moim pragnieniem. Nie jest moim pragnieniem, by czlowiek czynit krzywde,
jednakze nie pragne rowniez by czlowiek, ktory juz skrzywdzil uniknat kary>. Moim
zdaniem, w $wietle tekstu tej inskrypcji motywy dziatania Dariusza I pokrywajg si¢ z za-
sada asha, zatem i z istotg zaratusztrianizmu, co oznacza, ze przynajmniej oficjalnie i pu-
blicznie mysl zaratusztrianska byta przewodnia ideg dla tego wtadcy.

Gdy chodzi o stosunek wiadcow Perskich do religii, to wielce prawdopodobne jest,
ze czcili oni co prawda Ahura Mazdg, jednakze nie w zwigzku z religia zreformowang
przez Zaratusztre, a z mazdaizmenm, tj. religia staroiranska niemajaca wiele wspolnego

z moralnymi nakazami zaratusztrianizmu**. Wraz z dalsza sukcesja kolejni monarcho-

3 |bidem, s. 53.

3 M. Eliade, op. cit., s. 223-224.

55 Jest to autorskie thumaczenie cytowanej przez M. Boyce inskrypcji z jezyka angielskiego. M. Boyce,
op. cit., s. 55-56.

56 J. Keller, W. Kotanski, W. Tyloch, B. Kupis (red.), Zarys dziejow religii, Iskry, Warszawa 1986, s. 249.
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wie nie kierujg si¢ juz etyka zaratusztrianska w swych decyzjach politycznych, kontynu-
ujac w zasadzie dawne i ugruntowane zwyczajowe praktyki w dziedzinie niewolnictwa,
co potwierdzajg cho¢by Dzieje Herodota, wedle ktorych w czasie II wojny perskiej sy-
tuacje wielu zoklierzy Kserksesa I, syna Dariusza I, opisa¢ mozna bylto jako stan fak-
tycznego zniewolenia. Cho¢ zaratusztrianizm nadal byt najsilniejsza religia w Imperium,
wladcy nie kierowali si¢ jego wskazaniami, doraznie wykorzystujac niewolnictwo pan-
stwowe w postaci przymusowego wcielenia do armii. Znamienny jest o wiele pozniejszy
przyktad, z roku 627 n.e., gdzie Imperium Sassanidow, w ktorym zaratusztrianizm byt
oficjalng religia panstwowa, na wojn¢ z Bizancjum wystawilo armi¢ sformowang nie-
malze w cato$ci z niewolnikow. Sassanidzi przejeli posrednio spadek po Achemenidach,
nadajac panstwu iranski charakter. Doprowadzili oni do centralizacji wladzy, opierajac
ja na zaratusztrianskim kosciele panstwowym, ktory usitowat zwalczy¢ inne religie, ce-
lem ujednolicenia spoteczenstwa i umocnienia wtadzy. Byl on wiec narzedziem poli-
tycznym, ktore wykorzystywane byto pragmatycznie, a nie po to, aby szerzy¢ nauki Za-
ratusztry®’. Oznaczaé to moze, ze przedmiotowe reformy Cyrusa w obliczu stabosci
instytucjonalnej panstwa okazaty si¢ nieskuteczne. Mimo tego niewolnictwo patacowe
przyjeto si¢ na dworze i jedynie w zakresie faktycznej zmiany stosunku wykorzystania
innych form niewolnictwa bezposrednia spuscizna Cyrusa pozostawata zywa.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze w $wietle powyzszych rozwazan nie ulega
watpliwosci, iz mysl zaratusztrianska odegrata kluczowa role w zmianie ugruntowanych
praktyk dotyczacych niewolnictwa, a takze doprowadzita do wyksztalcenia si¢ i rozwo-
jumysli antyniewolniczej, ktdéra w drodze recepcji trafita do innych systeméw §wiatopo-
gladowych starozytnego swiata. To wtasnie zaratusztrianizm byl tym czynnikiem, ktory
jako pierwszy kompleksowy system ideologiczny wyksztatcit postawy moralnego sprze-
ciwu wobec niewolnictwa, znajdujace bezposrednie odzwierciedlenie w praktyce praw-
nej panstwa perskiego dynastii Achemenidow, by w okresie pozniejszym wptyna¢ na
ksztattowanie norm aksjologicznych spoteczenstw basenu Morza Srodziemnego.

W $wietle tych rozwazan zmiany ustawodawstwa zainicjowane przez nauki Zara-
tusztry bezposrednio po jego $mierci nie doprowadzity do rewolucji zakonczonej zlikwi-
dowaniem zjawiska niewolnictwa. Rozpoczety jednak ewolucje mysli, wedle ktorej nie-
wolnictwo stato zjawiskiem spotecznie niepozadanym, co w pozniejszych okresach
historycznych odegrato decydujaca role w ksztattowaniu postaw etycznego sprzeciwu
wobec niewolnictwa. My$l zaratusztrianska wptyneta zarowno na manicheizm, judaizm,
jak i etyke chrzesécijanska™. Zatem w szerszej perspektywie historycznej zaratusztria-

nizm zainicjowat zmiany, ktore doprowadzity do stanu wspotczesnego.

7 J. Wolski, Historia powszechna. Starozytnosé, Warszawa 2007, s. 468.
% M. Eliade, op. cit., s. 212.
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Historical background of the principle vim vi repellere licet in Polish criminal
law — evolution of justification of self-defence

Streszczenie

Niniejszy artykut ma na celu zbadanie wptywu rzymskiej zasady vim vi repellere licet, zgodnie z kto-
ra ,,sitg mozna odeprze¢ sita”, na ksztaltowanie si¢ kontratypu obrony koniecznej w polskich kodyfi-
kacjach karnych. Autorka, postugujac si¢ metoda historyczno-prawna oraz formalno-dogmatyczna,
dokonuje analizy zardwno art. 21 kodeksu Makarewicza (wprowadzonego rozporzadzeniem Prezy-
denta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r.), jak i art. 22 kodeksu Andrejewa (ustawa z dnia
19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny) oraz art. 25 obecnie obowiazujacego kodeksu karnego (ustawa
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny). W konkluzji autorka dochodzi do przekonania, ze obecnie
obowiazujaca instytucja obrony koniecznej ma najszerszy zakres normowania, a to z tego wzgledu, iz
czerpie nie tylko z rozwigzan poprzednio obowiazujacych kodeksow, ale takze wprowadza instytucje
nieznane dotad polskiemu prawu karnemu.

Stowa kluczowe
zasada vim vi repellere licet, kontratyp, obrona konieczna, okolicznosci wylgczajace bezprawnosé,
prawo karne, ewolucja pojecia, historia prawa, metoda historyczno-prawna, metoda prawna, metoda
historyczna, metoda formalno-dogmatyczna

Abstract

This article aims to study of the influence of the Roman principle vim vi repellere licet, according
to which “it is lawful to repel force with force”, on the evolution of justification of self-defense
in Polish penal codifications. The author, using the historical-legal and formal-dogmatic method, ana-
lyzes both art. 21 Makarewicz’s Code (introduced by ordinance of the President of the Republic
of 11 July 1932), as well as art. 22 Andrejev Code (Act of 19 April 1969 — Penal Code) and art. 25
of the currently applicable Penal Code (Act of 6 June 1997 — Penal Code). In conclusion, the author
comes to the conclusion that the currently binding institution of self-defense has the widest scope
of normalization, which results from the fact that it draws not only on the solutions of previous codes,
but also introduces institutions previously unknown to Polish criminal law.
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1. Uzasadnienie wyboru metody badawczej

Wybér metod badawczych zastosowanych w niniejszym artykule (mowa tutaj
o metodzie historyczno-prawnej oraz metodzie formalno-dogmatycznej) znajduje uza-
sadnienie w samym temacie podejmowanych rozwazan, ktore majg na celu odnalezienie
odpowiedzi na pytanie, jaki wptyw miata rzymska zasada vim vi repellere licet, zgodnie
z ktora ,,site mozna odeprze¢ sila”, na ewolucje kontratypu obrony koniecznej w pol-
skich kodyfikacjach karnych.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢ motywy poshuzenia si¢ w niniejszym arty-
kule metoda historyczno-prawna, ktora, jak wskazuje J. Bardach, obejmuje metode
prawng i metodg historyczng'. Ot6z, jak trafnie wskazat H. Olszewski, ,,prawo jako zja-
wisko spoteczne jest wytworem historii” i tym samym, ,,aby zrozumie¢ wspotczesne
instytucje prawne koniecznym jest poznanie ewolucji prawa i historycznego rozwoju
instytucji”. Innymi stowy — jak pisat J. Bardach — ,,wtasciwa charakterystyka prawa dzi$
obowigzujacego moze [...] by¢ dokonana jedynie przez konfrontacje i weryfikacje
z ustrojem i prawem epok minionych oraz z doswiadczeniem przesztosci™. Ponadto na-
lezy zwroci¢ uwage na fakt, iz wykorzystanie odpowiednio dobranego aparatu nauko-
wego, jakim dysponuja dyscypliny historyczno-prawne’, ma szczeg6lng warto$¢ w ba-
daniu prawa karnego, gdyz to wlasnie ta gataz prawa bardziej bezposrednio anizeli np.
prawo cywilne jest zwigzana ze strukturg i funkcjonowaniem wladzy w panstwie®.

Z kolei postuzenie si¢ metodg formalno-dogmatyczng (polegajaca na analizie ist-
niejgcych uregulowan prawnych) ma na celu zwigkszenie przydatnosci prowadzonego
badania poprzez potaczenie perspektywy historyczno-prawnej z perspektywa formalno-
-dogmatyczng’. Jest to rowniez umotywowane faktem, ze metoda historyczna nie moze
by¢ wyizolowana od innych metod i technik badawczych. W przeciwnym razie — na co
wskazywat H. Olszewski — ,,historyk prawa, ograniczajacy si¢ jedynie do prezentowania

!'J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo a historia, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu War-
szawskiego, Liber 2001, s. 12.

2 H. Olszewski, Podejscie historyczne w prawoznawstwie, [w:] A. Lopatka (red.), Metody badania
prawa, Polska Akademia Nauk — Instytut Nauk Prawnych, Warszawa 1973, s. 12.

3 Ibidem, s. 13.

4 J. Bardach, Miejsce historii panstwa i prawa w systemie nauk prawnych i jej rola w ksztalceniu praw-
niczym, ,,Panstwo i Prawo” 1965, z. 4-5, s. 766.

5 J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo..., s. 13.

¢ H. Olszewski, op. cit., s. 21.

7 Ibidem, s. 26.
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procesu rozwoju i odrzucajacy elementy spojrzenia formalno-dogmatycznego, nie bylby
w stanie wlasciwie pokazac tre$ci normy prawnej, podobnie jak dogmatyk poprzestajacy
na analizie logiczno-jezykowej utracilby z pola widzenia dynamike spotecznych 1 poli-
tycznych uwarunkowan, co rowniez czynitoby badanie niepelnym™®.

2. Geneza zasady vim vi repellere licet

Zasada vim vi repellere licet, zgodnie z ktorg ,,site mozna odeprze¢ sita”, wywodzi
si¢ z prawa rzymskiego i stanowi podwaling nauki o obronie koniecznej (inculpata tute-
la)’. Podkreslenia wymaga, ze wbrew powszechnej opinii paremia ta nie zostata wcale
uzyta po raz pierwszy przez Marka Tuliusza Cycerona w przemdwieniu pro Milone,
podczas ktorego miat on powiedzie¢, ze ,,istnieje bowiem owo niepisane, lecz wrodzone
prawo, ktorego sie nie uczymy ani nie czytamy, ale ktore przyjmujemy i ktore akceptu-
jemy, iz site silg odeprze¢ wolno” (w oryginale: ,,est enim ea non scripta, sed nata lex,
quan non legimus nec dedicimus, sed hausimus et arripuimus, quod vim vi repellere li-
cet”)!’. Jak wynika bowiem z przekazu Ulpiana (zamieszczonego w libro sexagensimo
nono ad edictum w D.43,16,1,27)", zasada vim vi repellere licet w jej doktadnym brzmie-
niu zostata sformutowana dopiero przez zyjacego w I w. n.e. Kasjusza i odnosita si¢ do
ochrony posiadania (co z kolei oznacza, ze pierwotnie stanowita instytucj¢ prawa pry-
watnego, a nie prawa karnego'?).

Natomiast za najstarszg podstawe prawa do obrony nalezy uzna¢ Prawo XII Tablic
(Leges Duodecim Tabularum) z przetomu 451/450 r. p.n.e.'3, ktora dopuszczata obrone
konieczng w przypadku nocnej kradziezy'* oraz regulowata instytucj¢ ekscesu eksten-

8 Ibidem, s. 26.

% L. Paprzycki (red.), Nauka o przestepstwie. Wylqczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci karnej, Sys-
tem Prawa Karnego, t. 4, 2016, Legalis, s. 163.

10°A. Marek, Obrona konieczna w prawie karnym. Teoria i orzecznictwo, Wolters Kluwer, Warszawa
2008, s. 11.

"' W Digestach 43,16,1,27 Ulpian napisat: ,,Vim vi repellere licere Cassius scribit idque ius natura com-
paratur” (,,Site¢ mozna odeprze¢ sita, napisat Kasjusz, porownujac to prawo do natury”, thum. za K. Amielan-
czyk, Vim vi repellere licet. Kilka uwag na temat genezy prawa do obrony koniecznej w prawie rzymskim,
Palestra nr 11-12, Warszawa 2008, s. 116) — zob. wigcej w: W. Wotodkiewicz, Europa i prawo rzymskie.
Szkice z historii europejskiej kultury prawnej, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 487; jak rowniez G. Dios-
di, Vim vi repellere licet. A contribution to the study of the question of self-defence in Roman law, AUWT,
Antiquitas, 1963, t. I, s. 187.

12 K. Amielanczyk, Recenzja pracy E. Loski Zagadnienie obrony koniecznej w rzymskim prawie karnym,
ZPUKSW 2012, nr 12/4, s. 243-244.

13 K. Amielanczyk, Czy kontratyp obrony koniecznej ma rzymskq tradycje? W poszukiwaniu przestanek
dopuszczalnosci prawa do samoobrony w rzymskim prawie karnym, [w:] K. Amielanczyk (red.), Quid leges
sine moribus? Studia nad prawem rzymskim dedykowane Profesorowi Markowi Kurylowiczowi w 65.
rocznice urodzin oraz 40-lecie pracy naukowej, Lublin 2009, s. 52 1 63.

14 Tablica VIII w punkcie 3 stanowila, ze ,,jesli ktos$ zostat zabity podczas nocnej kradziezy, stusznie zostat
zabity”, Prawo Dwunastu Tablic (Leges Duodecim Tabularum), thumaczenie: www.zrodla. historyczne.prv.pl,
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sywnego i intensywnego'®. Z kolei uzasadnienie obrony koniecznej w aspekcie prawno-
karnym jako prawa przyrodzonego (nata lex) funkcjonowalto —jak wskazuje K. Paprzyc-

ki — przynajmniej od czasu Lex Aquilia z 286 r. p.n.e.'®

3. Ewolucja zasady vim vi repellere licet w polskim kodeksie karnym

Jak wskazuje J. Giezek, ,,obrona konieczna tradycyjnie juz nalezy do grupy oko-
licznos$ci wytaczajacych bezprawno$é czynu, stanowiac klasyczny kontratyp prawa kar-
nego”!”. Obrona konieczna, jako jedna z okoliczno$ci wytaczajacych bezprawno$¢ czy-
nu'®, byta bowiem obecna juz w Kodeksie karnym z dnia 11 lipca 1932 r. powszechnie
zwanym kodeksem Makarewicza'®. Akt ten w art. 21 § 1 stanowil, Ze nie popetnia prze-
stepstwa, kto dziala w obronie koniecznej, odpierajac bezposredni bezprawny zamach
na jakiekolwiek dobro wtasne lub innej osoby. Natomiast § 2, regulujacy przypadek
ekscesu, stanowit, ze w razie przekroczenia granic obrony koniecznej sad moze zastoso-
wac nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet od kary uwolnic¢.

Jak wynika z komentarza autorstwa J. Makarewicza, ratio legis tej regulacji byto
wzmocnienie poczucia prawa w spoteczenstwie, w mysl zasady, ze kto odpiera bezpraw-
ny napad, ten broni nie tylko siebie, ale takze idei prawa®. Jak podkres$laja przedstawi-
ciele doktryny, konstrukcja obrony koniecznej stypizowana w art. 21 k.k. z 1932 r. byta
owczesnie jedng z najbardziej liberalnych w Europie?!, a to z tego wzgledu, iz granice
obrony koniecznej na gruncie tejze regulacji byty bardzo szerokie — kodeks nie tylko
,»hie stawial warunku proporcji migdzy dobrem zagrozonym zamachem a naruszonym
przez jego odpieranie, ale takze nie artykulowal wprost proporcji migdzy natgzeniem

http://biblioteka.kijowski.pl/antyk%20rzymski/06.%20prawo%20dwunastu%?20tablic%20%5Bleges%20
duodecim%?20tabularum%35D.pdf [dostep 12.01.2019 ].

15 Tablica VIII w punkcie 13 stanowita, Ze ,,Bezprawiem jest zabi¢ ztodzieja za dnia [...] chyba, Ze on bro-
ni si¢ bronia. Ale nawet, kiedy on przyszedt z bronia, to dopoki jej nie uzyje i nie zacznie walczyc¢, nie wolno
go zabi¢. Nawet gdy 0w opiera si¢, najpierw trzeba zawota¢ kogos, kto moze ustysze¢ i przyj$¢ z pomoca”,
Prawo Dwunastu Tablic (Leges Duodecim Tabularum), thumaczenie: www.zrodla. historyczne.prv.pl, http://
biblioteka.kijowski.pl/antyk%20rzymski/06.%20prawo%20dwunastu%20tablic%20%5Bleges%20duodecim
%20tabularum %5D.pdf [dostep 12.01.2019 ].

16 L, Paprzycki (red.), op. cit., s. 164.

17.J. Giezek, [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne materialne. Czesé ogolna i szczegolna, Lexis Nexis,
Warszawa 2010, s. 146.

18 Zgodnie z koncepcja W. Woltera okoliczno$¢ legalizujaca czyn, ktory generalnie uznawany jest za
bezprawny, nazywana jest takze kontratypem — zob. W. Wolter, Nauka prawa karnego, PWN, Warszawa
1973, s. 163.

Y Mowa tutaj o rozporzadzeniu Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny
(Dz. U. z 1932 1. Nr 60, poz. 571), dalej k.k. z 1932 1.

20 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Wydawnictwo Zaktadu Narodowego im. Ossoliniskich,
Lwow 1932 s. 76.

21 L. Paprzycki (red.), op. cit., s. 201.
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srodkow obronnych w stosunku do zamachu*. Jedynym ograniczeniem w stosowaniu
omawianej instytucji byt wymog, aby obrona byta konieczna®.

Co istotne, obrona w rozumieniu art. 21 k.k. z 1932 r. miata polega¢ na odparciu
napadu bezprawnego (tym samym, napadem nie mogta by¢ tzw. czynnos$¢ urzedowa,
przedsicbrana przez urzgdnika formalnie do niej powotanego?!) i obecnego (jezeli nie-
bezpieczenstwo ustato, nie mogto by¢ mowy o obronie, lecz o zemscie prawnie niedo-
puszczalnej®). Kodeks wylaczat takze mozliwo$¢ zastosowania obrony koniecznej wo-
bec zwierzecia atakujacego bez wspotdziatania ludzkiego, kwalifikujac takie dziatanie
jako akt pomocy wtasnej*. Jezeli chodzi za$ o przekroczenie granic obrony koniecznej
to kodeks z 1932 r. przewidywat mozliwo$¢ zaistnienia zarowno ekscesu intensywnego
(polegajacego na wyjsciu poza granice koniecznosci), jak i ekscesu ekstensywnego (po-
legajacego na niedotrzymaniu granic czasu). Skutkiem przekroczenie granic obrony ko-
niecznej bylo pozbawienie dziatania ekscedenta kontratypowego charakteru i — co do
zasady — powodowalo konieczno$¢ poniesienia odpowiedzialnosci karnej. Niemniej jed-
nak sad, rozwazajgc sprawe in concreto, mogt zastosowaé wobec ekscedenta nadzwy-
czajne ztagodzenie kary, a nawet od kary uwolni¢?’.

Kontratyp obrony koniecznej nieco inaczej zostat uregulowany w kodeksie karnym
z dnia 19 kwietnia 1969 r., zwanym takze kodeksem Andrejewa®. Art. 22 tego kodeksu
w § 1 stanowit bowiem, Ze nie popetnia przestepstwa, kto w obronie koniecznej odpiera
bezposredni bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro spoteczne lub jakiekolwiek do-
bro jednostki, tym samym znacznie poszerzone zostalo samo pojecie zamachu. Z kolei
§ 2 stanowit zupetne novum ustawowe®, gdyz w mysl tego paragrafu w obronie koniecz-
nej w szczegolnosci dziatat ten, kto wystepowal w celu przywrdcenia porzadku lub spo-

koju publicznego, chociazby to nie wynikato z obowiazku stuzbowego. Dopehieniem

2 M. Mozgawa, Obrona konieczna w polskim prawie karnym (zagadnienia podstawowe), ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Sktodowska” 2013, vol. LX.2,s. 173.

3 A. Marek, op. cit., s. 15.

24 Zdaniem J. Makarewicza dziatanie takie stanowilo przestgpstwo z art. 129 k.k. z 1932 r. — zob. J. Ma-
karewicz, op. cit., s. 77.

25 |bidem, s. 76.

26 Zarowno w mys$l regulacji z 1932 r., jak i obecnych unormowan zamachem moze by¢ wytacznie za-
chowanie cztowieka, bowiem tylko takie zachowanie podlega ocenom co do zgodnosci czy sprzecznos$ci
z prawem. Zamach nie moze wi¢c pochodzi¢ od zwierzat, jak rowniez by¢ spowodowany sitami przyrody.
Natomiast cztowiek, dopuszczajac si¢ zamachu, moze postuzy¢ si¢ zarowno zwierzgciem, jak i sitami natu-
ry — zob. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, 2019, Legalis. Na marginesie doda¢ nalezy,
ze zgodnie z obecnie obowigzujaca regulacjg odpieranie ataku zwierzecia jest kwalifikowanie jak dziatanie
w stanie wyzszej koniecznosci.

27 J. Makarewicz, op. cit., s. 79.

2 Mowa tutaj o ustawie z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94).

¥ Jednakze w praktyce art. 22 § 2 kodeksu Andrejewa powodowat trudnosci z rozgraniczeniem pomocy
koniecznej od innych kontratypéw i de facto nie wprowadzatl zadnej nowej tresci normatywnej — zob.
A. Zoll, Kodeks karny — czes¢ ogolna, Komentarz, tom 1, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 447.
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regulacji byt § 3, zgodnie z ktérym w razie przekroczenia granic obrony koniecznej,
w szczegolnosci gdy sprawca zastosowat sposob obrony niewspotmierny do niebezpie-
czenstwa zamachu, sad mogt zastosowacé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet od-
stapi¢ od jej wymierzenia.

Z analizy art. 22 kodeksu Andrejewa wynika, ze warunkiem legalnosci dziatania
w obronie koniecznej byto tgczne wystgpienie kilku elementow?:

— Pierwszym z nich byt bezprawny, bezposredni i rzeczywisty zamach rozumiany
jako zachowanie cztowieka niebezpieczne dla jakiego$ dobra i zawierajace
znaczne prawdopodobienstwo jego naruszenia. Co ciekawe, zamach moégt pole-
gac¢ rowniez na zaniechaniu obowigzkowej czynnosci, z zastrzezeniem, ze czyn-
no$¢ miata mie¢ osobisty charakter’!.

— Drugim elementem bylo naruszenie dobra spotecznego, czyli e.g. ustroju pan-
stwowego, mienia spolecznego czy tez bezpieczenstwa publicznego. Nalezy
w tym miejscu wyjasni¢, ze wyeksponowanie obrony dobr spotecznych przed
dobrami jednostki wynikato wprost z zatozen ustrojowych dwczesnego pan-
stwa*? i miato na celu podkreslenie pozytywnej oceny dziatania 0sob interweniu-
jacych w obronie porzadku i spokoju publicznego. Co wigcej, Owczesne prawo
karne nie ograniczato dobr, w obronie ktorych mozna byto dziata¢, z tym jednak
wyjatkiem, ze zamach powinien by¢ odpierany srodkami, ktore in concreto byty
konieczne dla odparcia zamachu®.

— Kolejnym warunkiem pozwalajacym na wylaczenie bezprawno$ci czynu byto
czynne odpieranie zamachu skierowanego przeciwko defensorowi. Co istotne,
odpierajacy musiat dziata¢ nie tylko przedmiotowo w obronie, ale takze kiero-
wacé si¢ intencjg bronienia si¢**, co zreszta znajdowalo potwierdzenie takze
w Owczesnym orzecznictwie®,

Odnoszac si¢ natomiast do kwestii przekroczenia granic obrony koniecznej, uregulo-
wanej w art. 22 § 3 kodeksu z 1969 r., stwierdzi¢ nalezy, Ze przepis ten poprzez uzycie
sformutowania ,,sposdb obrony niewspotmierny do niebezpieczenstwa zamachu’ wyodreb-
nil znamiona pozwalajace na $cislejsze niz dotad okreslenie granic dopuszczalnosci obro-
ny>. Samo za$ przekroczenie granic obrony koniecznej moglo mieé trzy postacie — ekscesu
intensywnego (obrona zbyt silna), ekscesu ekstensywnego (obrona zbyt wczesna lub zbyt

pdzna) oraz — jak wskazuje A. Gubinski — ekscesu polegajacego na sprzecznosci z zasadami

30 K. Buchata, S. Walto$, Zasady prawa i procesu karnego, PWN, Warszawa 1975, s. 72.
31 lbidem, s. 73.

32 L. Paprzycki (red.), op. cit., s. 201.

3 1. Andrejew, Zasady prawa karnego, PWN, Warszawa 1964, s. 65.

3 K. Buchata, S. Waltos, op. cit.

35 Wyrok RW 1312/72, OSN KW 1973, nr 5, poz. 69.

3¢ L. Paprzycki (red.), op. cit., s. 201.
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wspotzycia spotecznego®’. Natomiast skutki przekroczenia granic obrony koniecznej dla
ekscedenta sa paralelne do tych z regulacji z 1932 r.

Przechodzac juz do analizy obecnie obowigzujacych przepisow, nalezy stwier-
dzi¢, ze konstrukcja obrony koniecznej uregulowana w art. 25 k.k. taczy w sobie ele-
menty poprzednich kodyfikacji, a takze zawiera rozwigzania nieznane wcze$niej pol-
skiemu prawu karnemu.

Zgodnie z § 1 art. 25 k.k. nie popehia przestgpstwa, kto w obronie koniecznej od-
piera bezposredni, bezprawny zamach na jakiekolwiek dobro chronione prawem. Nato-
miast § 2 stanowi, ze w razie przekroczenia granic obrony koniecznej, w szczegolnosci
gdy sprawca zastosowal sposob obrony niewspotmierny do niebezpieczenstwa zama-
chu, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapic¢ od jej wy-
mierzenia. Z kolei § 2a przesadza, ze nie podlega karze, kto przekracza granice obrony
koniecznej, odpierajac zamach polegajacy na wdarciu si¢ do mieszkania, lokalu, domu
albo na przylegajacy do nich ogrodzony teren lub odpierajac zamach poprzedzony wdar-
ciem si¢ do tych miejsc, chyba Ze przekroczenie granic obrony koniecznej byto razace,
a § 3 stanowi, ze nie podlega karze, kto przekracza granice obrony koniecznej pod wpty-
wem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami zamachu.

Charakter prawny obrony koniecznej jest wiec analogiczny do modelu z art. 21 § 1 k.k.
z 1932 r. Natomiast, odmiennie niz w kodeksie Andrejewa, nowy kodeks karny przy okre-
$leniu znamion obrony koniecznej rezygnuje z odrdznienia dobra spotecznego od dobra in-
dywidualnej osoby jako przedmiotu bezprawnego zamachu®. Zmiana ta byla zwigzana
z transformacjg ustrojowa 1 z perspektywy czasu powinna zosta¢ oceniona pozytywnie, gdyz
doprowadzita do réwnej ochrony débr, nie powodujac przy tym ani ograniczenia, ani rozsze-
rzenia prawa do obrony konieczne;.

Jezeli mowa za$ o pozostatych elementach warunkujacych legalnos¢ dziatania
w obronie koniecznej, to sa one tozsame z tymi w kodyfikacji z 1932 r. 1 1969 r. — ozna-
cza to, ze zamach musi by¢ rzeczywisty, bezprawny i bezposredni, jak réwniez dokona-
ny przez czlowieka, natomiast konieczno$¢ zastosowania obrony winna by¢ oceniana
in concreto®. Nalezy zwrdcic takze uwagg na fakt, iz kwestia przekroczenia granic obro-
ny koniecznej w obecnie obowigzujgcym kodeksie karnym zostata uregulowana w spo-
sob identyczny jak w kodeksie Andrejewa. Zaréwno w kodeksie z 1969 r., jak i w obec-

nej regulacji mozliwe jest bowiem wystgpienie zarowno ekscesu intensywnego, jak

37 A. Gubinski, Zasady prawa karnego, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 1996, s. 100.

3% Mowa tutaj o ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553),
dalej jako k.k.

¥ A. Grzeskowiak, K. Wiak, op. cit, Legalis.

40 R. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, 2018, Legalis.
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i ekstensywnego*!, a warunkiem wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej osoby odpieraja-
cej bezprawny zamach na dobro chronione prawem jest wspotmiernos¢ przedsigbranej
obrony do niebezpieczenstwa zamachu, wyznaczonego przede wszystkim wartoscig za-
atakowanego dobra, a takze intensywnoscig dziatan napastnika, wynikajaca z uzytych
srodkow i sity, jaka napastnik dysponuje®. Jedyng réznicg w tym aspekcie jest fakt, ze
w aktualnym kodeksie zrezygnowano z egzemplifikacji wypadkow przekroczenia granic
obrony koniecznej*.

Jak juz wczesniej wspomniano aktualnie obowigzujaca kodyfikacja nie tylko ko-
rzysta z wczesniejszych rozwigzan, ale takze wprowadza zupelnie nowe instytucje.
W przypadku kontratypu obrony koniecznej takim novum jest wylaczenie karalnosci
przestepstwa z uwagi na odpieranie zamachu na mir domowy (art. 25 § 2a k.k.) oraz
z powodu dziatania pod wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionego okolicz-
no$ciami zamachu (art. 25 § 3 k.k.). Wprowadzenie ustawowej klauzuli niekaralnosci
rodzi obowiagzek odmowy wszczecia lub umorzenia wszczgtego postgpowania karnego*
stosownie do tresci art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k.* Innowacyjnos¢ tego rozwigzania polega wiec
na tym, ze w przypadku ziszczenia si¢ przestanek decyzja o konsekwencji przekroczenia
granic obrony koniecznej nie jest zalezna od uznania sedziego.

Rozwiazania z art. 25 § 2a i 3 k.k. budzg jednakze liczne watpliwosci interpreta-
cyjne. W doktrynie podkresla si¢, ze dokonanie prawidlowej oceny, czy ekscedent
dziatat pod wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionych okoliczno$ciami
jest utrudnione, gdyz wymaga wiedzy specjalistycznej*. Zaniechanie za$ korzystania
z opinii biegtych ekspertow w tym zakresie moze w konsekwencji prowadzi¢ do nad-
miernie szerokiego stosowania art. 25 § 3 k.k., przy jednoczesnym marginalizowaniu
roli art. 25 § 2 k.k.*” Z kolei najnowsza nowelizacja kodeksu karnego w zakresie obro-
ny koniecznej*®, aktualizujaca si¢ w wypadku przekroczenia granic obrony przy odpie-
raniu zamachu polegajacego na wdarciu si¢ do mieszkania, lokalu, domu albo na przy-
legajacy do nich ogrodzony teren lub przy odpieraniu zamachu poprzedzonego
wdarciem si¢ do tych miejsc, jest zmiang populistyczng oparta na amerykanskim micie

4 M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé ogolna. Komentarz. Art. 1-116, 2017, Legalis.

4 L. Paprzycki (red.), op. cit., s. 278.

4 Mowa tutaj o art. 22 § 2 kodeksu Andrejewa, ktory stanowit, ze dziata w obronie koniecznej w szcze-
gblnosci ten, kto wystepuje w celu przywrdcenia porzadku lub spokoju publicznego, chociazby to nie wyni-
kato z obowiazku stuzbowego.

4 R. Stefanski, op. cit.

45 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 2018 r. poz. 1987, 2399,
72019 1. poz. 150), dalej k.p.k.

46 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 lutego 2006 r., IT AKa 30/06, KZS 2006, Nr 7-8,
poz. 142.

47 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 2007 r., WA 6/07, KZS 2007, Nr 6, poz. 20.

* Art. 25 § 2a k.k. zostal dodany ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks karny
(Dz. U. z 2018 r. poz. 20), a obowigzuje od 19 stycznia 2018 r.
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domu jako twierdzy i stanowi jedynie superfluum ustawowe* w stosunku do regulacji
z art. 25 § 3 k.k. Ponadto omawiana klauzula niekaralno$ci postuguje si¢ abstrakcyj-
nym pojeciem ,,razace przekroczenie”, ktdrego precyzyjne zdefiniowanie jest w zasa-

dzie niemozliwe°.

Konkluzja

Nie ulega watpliwosci, ze rzymska zasada vim vi repellere licet, zgodnie z ktora
,»site mozna odeprze¢ silg”, zostata recypowana do polskiego prawa karnego i stanowi
podwaline kontratypu obrony koniecznej. Jezeli mowa za$ o rozwoju instytucji obrony
koniecznej, po dokonaniu analizy zarowno art. 21 kodeksu Makarewicza, jak i art. 22
kodeksu Andrejewa oraz art. 25 aktualnie obowigzujacego kodeksu karnego, nalezy wy-
snu¢ wniosek, ze instytucja ta ewoluowata i obecnie zakres jej normowania jest najszer-
szy. Nalezy przy tym podkresli¢, ze aktualna kodyfikacja nie tylko czerpata z rozwigzan
poprzednio obowigzujacych kodeksow, ale takze wprowadzita instytucje nieznane dotad
polskiemu prawu karnemu. Swoistym novum jest bowiem klauzula niekaralno$ci z uwa-
gi na odpieranie zamachu na mir domowy (art. 25 § 2a k.k.) oraz ,,niepodleganie karze”
spowodowane dzialaniem pod wplywem strachu lub wzburzenia usprawiedliwionego

okoliczno$ciami zamachu (art. 25 § 3 k.k.).
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Zastosowanie metody historyczno-prawnej na przyktadzie
zasady jawnosci administracji publicznej oraz prawa do
informacji o dziatalno$ci administracji publiczne;j

Historical-legal method exampled by the principle of transparency of public
administration and the right to information regarding public administration

Streszczenie

Artykut ma na celu przedstawienie praktycznego zastosowania metody historyczno-prawnej do badan
nad zasada jawnos$ci administracji publicznej i prawem jednostki do uzyskiwania informacji o dziatal-
nosci administracji publicznej. Celem opracowania jest odpowiedz na pytanie, czy metoda historycz-
no-prawna jest adekwatna do oceny elementéw prawa administracyjnego w systemie prawa zarowno
wspolczesnego, jak i istniejacego w przesztosci. W tresci artykutu zawarto wyjasnienie podstawowych
zatozen metody historyczno-prawnej w badaniach historyczno-prawnych, a nastgpnie probg zastoso-
wania metody historyczno-prawnej do analizy prawa do informacji o dziatalno$ci administracji pu-
blicznej oraz zasady jawnosci administracji publicznej. W wyniku analizy historycznego rozumienia
zasady jawnosci administracji publicznej oraz prawa do informacji o dziatalno$ci administracji pu-
blicznej w oparciu o prawo mig¢dzynarodowe, prawo unijne oraz prawo polskie ujawnione zostaly ten-
dencje w jej postrzeganiu oraz proba prognozowania rozumienia tych instytucji w przysztosci.

Stowa kluczowe
metoda historyczno-prawna, metoda prawna, metoda historyczna, zasada jawnosci, prawo do informacji

Abstract

The article was intended to depict the practical view of the operation and use of historical-legal meth-
od for studies concerning the principle of transparency and the right to information regarding public
administration. The aim of this study was to determine if the historical-legal method is suitable for the
assessment of public law issues in a contemporary law, as well as this existing in the future. The arti-
cle contains explanation of fundamental rules of historical-legal method within history-legal surveys
and the example of application of historical-legal method to analyse the right to information regarding
public administration and the principle of transparency. As a result of the analysis of the principle
of transparency and the right to information regarding public administration certain tendencies based
on international, European Union and polish law has been revealed especially in the area of percep-
tion of these rights. In addition, the attempt has been presented how to interpret these legal institutions
in the future.
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1. Historia a prawo. Wstep do metody historyczno-prawnej

Punktem wyjscia dla zastosowania metody historycznej w prawoznawstwie jest zalo-
zenie, ze prawo jest czescig kultury spotecznej'. Z tego wzgledu analiza przepisow obowig-
zujacych na przestrzeni dziejow pozwala na wydobycie znaczenia norm prawnych w szer-
szym kontekscie, w niektorych przypadkach nawet w oparciu o geneze danych norm.

Analizg prawa w oparciu o interpretacj¢ historyczng stosowat juz Monteskiusz, cho-
ciaz metoda historyczna w dzisiejszym rozumieniu wypracowana zostala przez prawni-
kow francuskich w XV w.? Do rozwinigcia zalozen tej metody doszto natomiast na poczat-
ku XIX w. w ramach tzw. niemieckiej szkoty historycznej, ktorej tworcg byt F.K. Savigny.
Wedlug Savigny’ego prawo byto ,,rezultatem powolnego, stopniowego rozwoju zbiorowe-
go zycia narodu [...]™, a jego interpretacja powinna stanowi¢ wiasnie nieswiadomy wy-
twor rozwoju zycia narodu®.

Dla lepszego zrozumienia koncepcji metody historyczno-prawnej niezbgdne jest
rozroznienie pomi¢dzy terminami ,,podejscie” a ,,metoda”. Termin ,,podejscie” zaklada
»ocene catosciows, ktora moze by¢ osiagnieta przez uzycie réznych metod badawczych
wystepujacych w naukach historycznych, a zastosowanych do ustroju politycznego
i prawa w przesztosci’. Termin ,,metoda” jest pojeciem wezszym i oznacza ,,0g06t okre-
Slonych zabiegdw wynikajacych z przyjetych technik badawczych™.

We wspdlczesnie rozumianej metodzie historycznej w prawoznawstwie kluczowa
jest postawa badawcza, ktora charakteryzuje $wiadomos$¢ potrzeby historycznego ujmo-
wania przedmiotu badan i przyjmujaca w konsekwencji nastepujace zatozenia’:

1) instytucje i normy prawne sg dynamiczne, jako produkt dziejowego rozwoju;

2) istnieje nieodzownos¢ pytan o przeszto$¢ badanej instytucji,

3) system norm reguluje i opisuje rozne sfery rzeczywistosci gospodarczej, spotecznej
czy polityczno-ustrojowe;;

''J. Bardach, Themis a Clio, czyli prawo a historia, Wydawnictwo Liber, Warszawa 2001, s. 13.

2 P. Dobosz, Problemy metodologii wspolczesnej nauki prawa administracyjnego na tle metody histo-
ryczno-prawnej, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2001, t. 1, nr 1, s. 31.

3 E. Jarra, Ogolna teoria prawa, Sktad Gtowny w Ksiegarni G. Gebethnera i Spotki, Warszawa 1992, s.17 i n.

4 J. Lande, Studia z filozofii prawa, Pafistwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1959, s. 348 i n.

5 J. Bardach, op. cit., s. 12.

¢ J. Bardach, op. cit., s. 13.

" H. Olszewski, Podejscie historyczne w prawoznawstwie, [w:] A. Lopatka (red.), Metody badawcze
prawa, Wroctaw 1973, s. 16 1 17, [za:] M. Goérnicka, Wersja systemowa metody historyczno-prawnej na
przyktadzie prawa dowodowego w polskiej procedurze karnej, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis”
2015, vol.4,n02,s. 11.
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4) spér o prawo przybierat formy najbardziej jaskrawe w sytuacjach przetomowych.

Szczegdlne znaczenie ma zastosowanie metody historyczno-prawnej przy ustale-
niach natury terminologicznej, zwtaszcza w dziedzinie prawa administracyjnego, regulu-
jacego szeroko rozumiang dziatalno§¢ administracji publicznej. Administracja na prze-
strzeni dziejow funkcjonowala w ramach danej gospodarki, ustroju politycznego, a takze
w sytuacjach przetomowych. Stad tez, szczeg6lnie w sferze rozumienia poje¢ z zakresu
administracji publicznej, stuszne jest stosowanie wtasnie metody historyczno-prawnej
W powyzszym rozumieniu®.

Jedng z kluczowych zasad zwigzanych nierozerwalnie z administracjg publiczng
funkcjonujaca w demokratycznych panstwach prawnych jest zasada jawnosci admini-
stracji publiczne;.

Zasada ta rozumiana takze jako prawo jednostki do uzyskiwania informacji o dziatal-
nosci administracji publicznej zmieniata swoje znaczenie na przestrzeni dziejow. Przedsta-
wienie rozwoju tych instytucji prawnych z zastosowaniem metody historyczno-prawne;j
bedzie miato na celu przede wszystkim — jak wyzej wskazano — wyjasnienie genezy i ewo-
lucji aktualnie obowigzujacej zasady jawnosci administracji publicznej oraz prawa do in-

formacji o dziatalnosci administracji publiczne;.

2. Geneza i ewolucja zasady jawnosci administracji publicznej oraz
prawa do informacji o dzialalnosci administracji publicznej

Problematyka prawa dostepu do informacji o dziatalno$ci administracji publicznej
oraz zasady jawnos$ci administracji publicznej ma swoje zrodta w prawie miedzynarodo-
wym, uksztattowanym gtéwnie po Il wojnie §wiatowej. Wezesniej prawo do informacji
o dziatalno$ci administracji publicznej byto dobrem dostepnym jedynie dla sfery rzadza-
cej i stanowito, co do zasady, element gry politycznej®.

Wyjatek od tej reguly stanowila jedynie szwedzka ustawa konstytucyjna z 1766 r.
o wolnosci prasy'’. W akcie tym zniesiono cenzurg i wprowadzono normatywne gwaran-
cje prawa druku oraz rozpowszechniania faktow i opinii, a takze prawo dostgpu do do-
kumentéw znajdujacych si¢ w posiadaniu wtadz publicznych''.

8 Por. takze podobnie: H. Izdebski, Wplyw orzecznictwa Najwyzszego Trybunalu Administracyjnego na
orzecznictwo Naczelnego Sqdu Administracyjnego, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 1987, nr 2, s. 157-172.

% E. Jarzecka-Siwik, Jawnosé warunkiem skutecznego i etycznego dziatania administracji, https://
www.nik.gov.pl/plik/id,1553.pdf, s. 1 [dostep 06.01.2020].

10°W. Sokolewicz, Uwaga nr 3 do art. 61 Konstytucji, [w:] L. Garlicki ( red.), Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej. Komentarz, t. IV, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2005, s. 4.

' T. Gorzynska, Prawo do informacji i zasada jawnosci administracji. Orzecznictwo Sgdu Najwyzsze-
go, Naczelnego Sqdu Administracyjnego i Trybunatu Konstytucyjnego, Krakéw 1999, s. 27.
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Generalnie panujaca nieche¢ do przekazywania informacji przez wtadze publiczne
wynikata z faktu, iz w niektorych sytuacjach przekazywanie konkretnych informacji
moglo uwidoczni¢ mankamenty panujacej wladzy w panstwie'?. Dlatego tez do XX w.
unikano przekazywania jakichkolwiek informacji o dziatalnosci administracji publicz-

nej, majac na wzgledzie forme panowania zaktadajaca dominacje wtadzy's.

3. Zasada jawnoS$ci administracji publicznej i prawa dostepu do
informacji publicznej w prawie miedzynarodowym

Dopiero przemiany, jakie zaszty w poszczeg6lnych spoteczenstwach w XX w. — po-
legajace przede wszystkim na wzro$cie swiadomosci spoteczenstwa poprzez edukacie,
zdolnos¢ do przemieszczania si¢ — spowodowaly zmiany réwniez w obszarze dostgpu
obywateli do informacji o dzialalno$ci administracji publiczne;.

Stworzenie nowego tadu po II wojnie §wiatowej sktonito wpierw panstwa do spi-
sania praw i wolnosci cztowieka, w tym prawa do informacji o dziatalnosci administra-
cji publicznej, stanowigcych podstawy demokratycznych panstw prawnych. Prawa te
zostaty sformutowane zaro6wno w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 10 grud-
nia 1948 r. w przepisie art. 19", Miedzynarodowym Pakcie Praw Podstawowych z dnia
16 grudnia 1966 r. w przepisie art. 19'5, Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnosci z 4 listopada 1950 r. w art. 10 (dalej: Konwencja EKPC)'¢.

Z przepisu art. 10 Konwencji EKPC", statuujacego wolno$¢ wyrazania opinii,
w szczeg6lnosci w prasie, wywodzono prawo do otrzymania informacji o publicznym
znaczeniu jako jedno z praw cztowieka. I tak migdzy innymi w uzasadnieniu wyroku

w sprawie Tasz v. Wegry podkres§lone zostalo wyraznie prawo przekazywania informa-

12 T. Gorzynska, Prawo do informacji..., s. 23.

13 T. Gorzynska, Geneza i rozwdj prawa do informacji, [w:] A. Dragon, A. Lityfski, G. Sibiga (red.), Mi-
scellanea iuridica, t. 4, Wspolczesne problemy samorzqdu terytorialnego — dostep do informacji publicznej,
Slgskie Wydawnictwa Naukowe. Wyzsza Szkota Zarzadzania i Nauk Spotecznych, Tychy 2004, s. 127.

4 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z dnia 10 grudnia 1948 r., http://www.unesco.pl/fileadmin/
user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja Praw_Czlowieka.pdf [dostep 06.01.2020].

15 Migdzynarodowy Pakt Praw Podstawowych z dnia 16 grudnia 1966 r., https://amnesty.org.pl/wp-content/
uploads/2016/04/Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych.pdf [dostep 06.01.2020].

!¢ Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r., https://
www.echr.coe.int/Documents/Convention POL.pdf, dalej EKPCz [dostep 06.01.2020].

17 Zgodnie z art. 10 EKPCz ,,Kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wol-
nos¢ posiadania pogladow oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz pu-
blicznych i bez wzgledu na granice panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania
procedurze zezwolen przedsigbiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych”, https:/www.
echr.coe.int/Documents/Convention POL.pdf [dostep 06.01.2020].
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cji, rozumiane jako realizowanie postulatu wolno$ci prasy zwigzanego ze swobodg prze-
kazywania informacji oraz wyrazania mysli i pogladow's.

Wobec rozwoju demokratyzacji spoteczenstw jawno$¢ zycia spotecznego przybie-
rata na znaczeniu. Szczegdlnie w latach szescdziesiatych jawnos¢ w panstwach Europy
Zachodniej stata si¢ na tyle istotna, iz warunkowata skuteczne funkcjonowanie admini-
stracji oraz byta powodem zmian w stosunkach administracja—obywatel. Zmiana ta byta
podyktowana nastrojami spotecznymi, albowiem spoleczenstwo zniechecone juz byto
arbitralng wladzg — jako bardziej wyksztatcone i mobilne pragneto rozwijania komuni-
kacji z administracjg, zgodnie z zasadami demokratycznych panstw.

W tamtych latach ide¢ jawnosci administracyjnej wpisywano takze stopniowo do
aktow prawnych nizszej rangi niz Konstytucja, ale poswigconych wylacznie tej dziedzi-
nie. I tak, odpowiednie regulacje pojawily si¢ w Finlandii juz w 1951 r., w Danii i Nor-
wegii w 1970 r., w Austrii w 1973 r., we Wtoszech w 1990 r., w Portugalii w 1993 r.,
w Belgii w 1994 r."” Takie uregulowania odzwierciedlaly nie tylko wspomniang wyzej
demokratyzacj¢ spoteczenstwa, ale rowniez dawaty wyraz normowania dobrych praktyk
administracyjnych tychze panstw oraz idei rzadu otwartego®.

4. Zasada jawnosci administracji publicznej i prawa dostepu do
informacji publicznej w prawie unijnym

Tendencje migdzynarodowe demokratyzacji spoleczenstw staly si¢ roOwniez istotng
determinantg zmian w prawie Unii Europejskiej, w ktorej rowniez obywatele demokra-
tycznych panstw cztonkowskich domagali si¢ dostepu do informacji o dziatalnosci in-
stytucji i organow unijnych.

Jako pierwsze prawo dostgpu do informacji zostato wskazane w Traktacie z Ma-
astricht, a to wobec potwierdzenia w przepisie art. F ust. 2 Traktatu z Maastricht, ze Unia
szanuje prawa podstawowe, zagwarantowane w EKPC, w tym wskazanym wyzej prze-
pisie art. 10 EKPC oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspolnych dla panstw
cztonkowskich, jako zasady ogdlne prawa wspolnotowego?!. Dodatkowo, do Aktu Kon-
cowego Traktatu z Maastricht dotgczono Deklaracje nr 17 panstw cztonkowskich, w tre-
$ci ktorej podkre§lono istotne znaczenie przejrzystosci procesu decyzyjnego, ktory

,umacnia demokratyczny charakter instytucji oraz zaufanie obywateli do administracji”.

8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie TARSASAG A SZABADSAGJOGOKERT
v. HUNGARY z dnia 14 kwietnia 2009 r., skarga nr 37374/05, HUDOC.

YT, Gorzynska, Prawo do informacji..., s. 27.

20 J. Gorski, Tajemnica przedsigbiorcy a informacja publiczna, Uniwersytet Warszawski, https://docplayer.
pl/7471496-Jedrzej-gorski-tajemnica-przedsiebiorcy-a-informacja-publiczna.html, s. 13 [dostep 06.01.2020].

21 Traktat z Maastricht z dnia 7 lutego 1992 r. o Unii Europejskiej, Tytut I Postanowienia wspodlne, Artykut
F ust. 2, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:11992M/TXT [dostep 06.01.2020].
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W konsekwencji, Konferencja zarekomendowata Komisji przedtozenie Radzie, najpdz-
niej w 1993 r. raportu o srodkach poprawy publicznego dostepu do informacji znajduja-
cych sie w posiadaniu instytucji??.

Natomiast dalsze gwarancje dostgpnosci do informacji o dziatalnosci instytucji
i organ6w unijnych zostaly przewidziane w Decyzji Rady Europejskiej (93/731/EC),
ktora z dniem 1 stycznia 1994 r. zapewnita publiczny dostep takze do niepublikowanych
dokumentow Rady Europejskiej®.

Kolejnym, istotnym krokiem w strong¢ zapewnienia przejrzystosci funkcjonowania
struktur unijnych poprzez zagwarantowanie jawnosci dokumentacji instytucji unijnych,
byto zawarcie 2 pazdziernika 1997 r. Traktatu z Amsterdamu®*. W przepisie art. 255 tego
traktatu zostato juz wyraznie zagwarantowane prawo dostgpu do dokumentow organow
unijnych, ktore miato kazdorazowo zostaé sprecyzowane w regulaminie wewngtrznym
kazdej instytucji unijne;j.

Dodatkowo, proklamowana w dniu 7 grudnia 2000 r. Karta Praw Podstawowych
w tresci przepisu art. 42 potwierdzita prawo kazdego obywatela Unii i kazdej osoby fi-
zycznej lub prawnej majacej miejsce zamieszkania lub statutowa siedzibe w panstwie
cztonkowskim do dostepu do dokumentéw instytucji, organdw i jednostek organizacyj-
nych Unii, niezaleznie od ich formy?®.

W konsekwencji powyzszych uregulowan, takze w tekscie skonsolidowanym przez
Traktat z Lizbony*® z 2007 r. (dalej: TFUE) wskazany wyzej przepis art. 255 Traktatu
z Amsterdamu znalazt odzwierciedlenie w przepisie art. 15 TFUE. Prawo dostepu do
dokumentow unijnych wynikato z ust. 3 tego artykutu, zgodnie z trescig ktorego ,,[...]
kazdy obywatel Unii i kazda osoba fizyczna lub prawna majaca miejsce zamieszkania
lub siedzibe statutowg w Panstwie Cztonkowskim ma zagwarantowane prawo dostepu
do dokumentoéw instytucji, organdéw i jednostek organizacyjnych Unii, niezaleznie od
ich formy”. Prawo to zostato przyznane w ramach ogolnej zasady otwartosci (wskazanej
w ust. 1 przepisu art. 15 TFUE), a ograniczenia tego prawa odnoszg si¢ do interesu pu-
blicznego lub prywatnego i sg okreslane na podstawie stosownych rozporzadzen Parla-
mentu Europejskiego i Rady (ust. 3 przepisu art. 15 TFUE).

22 B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 173.

2 T.R. Aleksandrowicz, Komentarz do ustawy o dostepie do informacji publicznej, LexisNexis, Warsza-
wa 2002, s.301in.

2 Traktat z Amsterdamu z dnia 2 pazdziernika 1997 r., https://eur-lex.curopa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=CELEX:11997D/TXT [dostep 06.01.2020 r.]

2 Art. 42 Karty Praw Podstawowych, proklamowanej w dniu 8 grudnia 2000 r., http://oide.sejm.gov.pl/
oide/?option=com_content&view=article&id=14428&Itemid=422 [dostep 06.01.2020].

2 Traktat z Lizbony z dnia 17 grudnia 2007 r., http://www.europarl.europa.eu/factsheets/pl/sheet/5/
the-treaty-of-lisbon [dostep 06.01.2020].
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W wykonaniu powyzszej delegacji zostalo uchwalone rozporzadzenie 1049/2001/
WE?" (dalej: Rozporzadzenie), w ktorego preambule podsumowany zostat dotychczaso-
wy dorobek w odniesieniu do dostepu obywateli Unii Europejskiej do dokumentow in-
stytucji unijnych.

I tak po pierwsze, Rozporzadzenie potwierdzito wypracowane dotychczas gwaran-
cje poprzez wyeksponowanie dgzenia do zapewnienia mozliwie najwickszego prawa do
publicznego dostepu do dokumentéw oraz wytyczenie ogdélnych zasad i ograniczen
zwigzanych z takim dostgpem, zgodnie z przepisem art. 255 ust. 2 Traktatu ustanawiaja-
cego Wspolnote Europejska?.

Po drugie, w Preambule Rozporzadzenia podkreslona zostala ponownie koncepcja
przejrzystosci, zgodnie z ktora Traktat z Lizbony wyznacza nowy etap w procesie two-
rzenia jeszcze blizszych zwigzkéw miedzy narodami Europy, w ktorych decyzje sg po-
dejmowane otwarcie i mozliwie najblizej obywatela®.

Po trzecie, w tejze Preambule wyraznie wskazano na funkcje, jakie pelni zasada przej-
rzystosci organdw unijnych. Pozwala ona bowiem obywatelom na czynne uczestnictwo
w procesie podejmowania decyzji i gwarantuje, ze dziatalno$¢ administracji publiczne;j jest
legalizowana, bardziej skuteczna i odpowiedzialna wzglgdem obywateli, a takze przyczynia
si¢ do umacniania zasad demokracji i szacunku dla praw podstawowych okreslonych
w przepisie art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej oraz w Karcie Praw Podstawowych™®.

5. Zasada jawnosci administracji publicznej i prawa dostepu do
informacji o dzialalno$ci administracji publicznej w prawie polskim

Wobec opisanego podejscia w prawie miedzynarodowym, najpierw z tresci przepi-
su art. 71 ust. 1 Konstytucji PRL z 1952 r.%!, tj. z wolno$ci stowa, druku, zgromadzen,
wiecOw, pochodow i manifestacji — wywodzono prawo do swobodnego komunikowania
si¢ ludzi migdzy sobg oraz wymiany informacji i pogladéw. Chociaz ustawa konstytu-
cyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o0 wzajemnych stosunkach pomiedzy wtadza usta-
wodawcza i wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym??,

27 Rozporzadzenie (WE) nr 1049/2001 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 maja 2001 r. w sprawie
publicznego dostepu do dokumentéw Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji (dalej: Rozporzadzenie
1049/2001/WE), https://eur-lex.europa.ew/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX:32001R 1049 [dostgp 06.01.2020].

28 Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska z dnia 29 grudnia 2006 r., https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=0J:C:2006:32 1 E:FULL&from=PL [dostep 06.01.2020].

2 Motyw nr 1 Rozporzadzenia 1049/2001/WE [dostep 06.01.2020 r.]

30 Motyw nr 2 Rozporzadzenia 1049/2001/WE [dostep 06.01.2020 r.]

31 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu 22
lipca 1952 1. (t.j. Dz. U. 2 1976 1. Nr 7, poz. 36).

32 Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wtadza usta-
wodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz. U. z 1992 r.
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zwana Matg Konstytucjg — nie zmieniata w tej cze$ci Owczesnie obowigzujacej Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej*’, to jednak takze z norm prawa mig¢dzynarodowego,
tj. m.in. z przepisu art. 10 Konwencji EKPC, mozna byto potencjalnie wyinterpretowac
swobode otrzymywania informacji o dziatalnosci administracji publiczne;.

Szersze uregulowanie zasady jawnosci administracji publicznej, podyktowane ten-
dencjami ksztattujacymi si¢ w konstytucjach poszczegélnych panstw Europy, w tym
zmian w analizowanym obszarze w ramach Unii Europejskiej — znalazto si¢ jednak do-
piero w obowigzujacej Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.%*
(dalej: Konstytucja RP) w tresci przepisu art. 61, regulujacego juz szczegdtowo zakres
prawa do informacji. Przepis ten zawiera po pierwsze wskazanie przedmiotu informacji
publicznej (przepis art. 61 ust. 1 Konstytucji RP), po drugie formy dostepu do tej infor-
macji (przepis art. 61 ust. 2 Konstytucji RP), po trzecie ograniczenia tego prawa (przepis
art. 61 ust. 3 Konstytucji RP), a takze delegacj¢ do wydania aktow nizszego rzgdu — tj.
ustaw okreslajacych tryb udzielenia informacji (przepis art. 61 ust. 4 Konstytucji RP).

Wobec odestania wynikajacego z tresci przepisu art. 61 ust. 4 Konstytucji RP w pol-
skim porzadku prawnym pojawita si¢ takze ustawa zainspirowana migdzynarodowymi
standardami ochrony praw czlowieka — tj. ustawa z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. o dostgpie do
informacji publicznej® (dalej: u.d.i.p.), jednakze jeszcze przed wejsciem w zycie u.d.i.p.
rozpatrujgce skargi na bezczynno$¢ organow administracji sagdy administracyjne uznawa-
ly, ze przepis art. 61 Konstytucji RP moze by¢ stosowany bezposrednio i jest wystarcza-
jaca podstawg do tego, aby kazdy mogl zada¢ dostepu do informacji publicznej mimo
braku regulacji rangi ustawy zwyktej*®.

Warto podkresli¢, iz katalog informacji, ktére podlegaja udostepnieniu w trybie
ustawy o dostepie do informacji publicznej, okreslony zostal w bardzo szerokim zakre-
sie w przepisie art. 6 u.d.i.p., obejmujac zarowno informacje o polityce wewnetrznej
1 zagranicznej, organach administracji publicznej, zasadach funkcjonowania tych pod-
miotéw, danych publicznych, jak i majatku publicznym. Co istotne, katalog informacji
podlegajacych udostgpnieniu jest katalogiem otwartym, na co wskazuje uzycie przez

ustawodawce zwrotu ,,w szczegolnosci™’.

Nr 84, poz. 426 z p6zn. zm.).

33 E. Jarzecka-Siwik, op. cit., s. 2. Zmiana nazwy Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej na
Konstytucje Rzeczypospolitej Polskiej zostata dokonana ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. o zmianie Kon-
stytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Dz. U. z 1989 r. Nr 75, poz. 444).

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483
z p6zn. zm.), dalej: Konstytucja RP.

35 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1330).

3 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 30 stycznia 2002 r., IT SA 717/02, ,,Wokanda”
2002, nr 7-8, s. 68.

37 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 grudnia 2002 1., IISA/Wr 1600/02, niepublikowany oraz
Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 13 pazdziernika 2003 r., IT SA/Ka 1706/03, niepublikowany.
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6. Whnioski z interpretacji zasady jawnosci administracji publicznej
przy zastosowaniu metody historyczno-prawnej

Zastosowanie metody historyczno-prawnej do analizowania zasady jawnosci ad-
ministracji publicznej oraz prawa do informacji o dziatalnosci administracji publicznej
przyczynito si¢, po pierwsze, do ukazania genezy tych instytucji. Jak wynika z powyz-
szego, genezg prawa do informacji i zasady jawnosci administracji publicznej w kontek-
Scie historycznego rozwoju praw cztowieka jest prawo do wolnej prasy oraz wolnosci
wypowiedzi. W konsekwencji samo prawo do informacji zostato zakwalifikowane jako
prawo cztowieka w rozumieniu przepisu art. 10 EKPC.

Po drugie, ewolucja tych poje¢ Scisle byta zwigzana z aktualng sytuacja spoteczng
oraz polityczng — w szczeg6lnosci z rozwojem demokratyzacji spoteczenstw. Na poczat-
ku bowiem prawo do informacji o dziatalno$ci administracji publicznej oraz zasada jaw-
nosci byly pomijane i marginalizowane. W zasadzie stuzyty one jedynie aparatowi wia-
dzy panstwowej, z wylaczeniem ogotu spoteczenstwa. Dopiero zmiana sytuacji
geopolitycznej po Il wojnie §wiatowej, ogdlna tendencja do demokratyzacji spote-
czenstw, skutkujaca wzrostem $wiadomosci spoteczenstwa, wymusita na wtadzy zagwa-
rantowanie spotecznosci dostgpu do informacji o dziatalnos$ci administracji publiczne;.

Po raz pierwszy wyraz tych tendencji zostal odzwierciedlony w prawie migdzyna-
rodowym, we wspolnie podpisywanych konwencjach, majacych za przedmiot ochrong
praw cztowieka. Prawo migdzynarodowe rzutowato nastgpnie na uregulowania konsty-
tucji powojennych panstw. Zasada jawnosci administracji publicznej zaczeta by¢ tak
wazna, ze niezaleznie od postanowien konstytucyjnych znajdowata odzwierciedlenie
w aktach nizszego rzedu.

Na podstawie ujawnionych tendencji migdzynarodowych, mozna wysnu¢ wniosek,
iz jezeli na arenie migdzynarodowej nie dojdzie do znaczacych zmian w postrzeganiu
demokratycznego prawa do uzyskiwania informacji o dziatalno$ci administracji publicz-
nej, przyszite prawodawstwo nadal bedzie wykazywato tendencj¢ do ujawniania szero-
kiego zakresu informacji o dziatalno$ci administracji publiczne;j.

Tendencje migdzynarodowe znalazly takze odzwierciedlenie w prawie Unii Euro-
pejskiej, w tym w kolejno uchwalanych traktatach i obowiazujacym nadal Rozporzadze-
niu, regulujacym szczegodtowo procedure dostgpu do informacji o organach i instytu-
cjach Unii oraz determinowatly takze zmiany w analizowanym obszarze w polskim
porzadku prawnym, w ustawie zasadniczej — Konstytucji RP — oraz w akcie nizszego
rzedu — ustawie o dostepie do informacji publiczne;.

Wyrazne zagwarantowanie zasady jawnos$ci administracji publicznej w Konsty-

tucji RP stanowilo nie tylko kontynuacj¢ tendencji prawa mig¢dzynarodowego oraz
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unijnego, ale rowniez potwierdzato wysoka rangg tej zasady, zwtaszcza wobec zasady
supremacji ustawy zasadniczej?®.

Nalezy mie¢ takze na uwadze, iz wobec przystapienia Polski do struktur unijnych
w 2004 r. prawo do informacji o dziatalnosci administracji publicznej obejmuje takze
instytucje oraz organy unijne na podstawie wskazanych wyzej przepisow. Z tego tez
wzgledu prawo to nabrato nowego znaczenia oraz zasiggu.

Bez watpienia definitywne uregulowanie zasady jawnos$ci administracji publicznej
oraz prawa do informacji ugruntowato droge do powszechnego dostepu do informacji
publicznej, a jednoczesnie przyczynito si¢ do lepszego postrzegania administracji pu-
blicznej — takiej, ktora jest zdolna do komunikowania si¢ z obywatelami i ktorej zadania,
interesy oraz cele powinny pozosta¢ jawne. To jest, cytujac Preambute Rozporzadzenia,
»takiej administracji, ktéra cieszy si¢ wicksza prawowitoscia, jest bardziej skuteczna

i odpowiedzialna wzgledem obywateli w systemie demokratycznym™.
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Abstract

The New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards of 1958
is a great achievement in the field of arbitration. However, its application in the Contracting States,
due to the differences in internal laws and practices, can differ. Analysis of the national practices is im-
portant in terms of identifying obstacles for internationally uniform application of the NYC. The pa-
per aims to fill the gap in international legal doctrine regarding the Lithuanian national perspective
on some issues of recognition and enforcement of the foreign arbitral awards. Its main focus are the
problematic issues raised by the Lithuanian courts. Moreover, the article addresses one of the most
essential and well-known recent cases — the Gazprom case.

Keywords
arbitration, Lithuania, recognition, and enforcement, foreign arbitral awards, Gazprom, private inter-
national law

Abstrakt

Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych z 1958 r., zwana
konwencja nowojorska, jest wielkim osiagnigciem w dziedzinie arbitrazu. Jednak jej stosowanie
w poszczegblnych umawiajacych si¢ panstwach, ze wzgledu na rdznigce si¢ krajowe systemy prawne
oraz praktyki, moze si¢ znacznie roézni¢. Z tego tez wzgledu analiza prawodawstwa krajowego,
a w szczegolnosci praktyk krajowych, jest wazna z punktu widzenia zidentyfikowania przeszkod dla
miedzynarodowo jednolitego stosowania konwencji. Niniejszy artykul ma na celu wypehienie luki
w mi¢dzynarodowej doktrynie prawnej dotyczacej litewskiej narodowej perspektywy w niektorych
kwestiach dotyczacych uznawania i wykonywania zagranicznych orzeczen arbitrazowych. Analiza
koncentruje si¢ przede wszystkim na problematycznych kwestiach podniesionych przez sady litew-
skie. Ponadto artykut dotyczy jednej z najbardziej waznych zar6wno z punktu widzenia migdzynaro-
dowego, europejskiego, jak i krajowego i najbardziej znanych ostatnich spraw — sprawy Gazpromu.

' An Associate Professor in the Institute of International and European Union Law at Mykolas Romeris
University (Vilnius, Lithuania). Ph.D. obtained at the Jagiellonian University (Cracow, Poland).
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1. Introduction

Arbitration in Lithuania, in a contemporary meaning, is a relatively new notion.
However, some roots of the arbitration could be found already in XV-XVI centuries
in the Grand Duchy of Lithuania. There were possibilities to settle the dispute, for in-
stance, regarding the land property, in an amicable court. However, in practice, it was
difficult to distinguish these courts from the state courts. Their composition, and naming,
as well as the competence of the both courts were very similar, often even identical?.
In 1918-1940, in most of Lithuania, the civil procedural law of tsarist Russia was in force.
Only ad hoc arbitration was possible during a given period. Later, in 1940-1990, possi-
bility to settle the dispute in a non-state court was rather theoretical®. Lithuanian legisla-
tor included the provisions on arbitration in the Lithuanian Civil Procedure Code of 1964,
and the Annex to the Code regarding the rules of the arbitrage. There is limited informa-
tion in the literature regarding the number of cases solved by arbitrage. Therefore, one
can argue that before restoration of independence, the arbitration was not well-rooted
neither in Lithuanian legal practice nor in doctrine.

After restoring its independence in 1990, Lithuania became an active member
of the international community. The State joined a significant number of international
treaties, among the others — the Convention on the Recognition and Enforcement of For-
eign Arbitral Awards, commonly known as the New York Convention of 1958. The
Lithuanian Parliament (Seimas) ratified it in 1995*. The legal environment in Lithuania
was changing. Lithuanian Parliament was striving to rebuild the country and to intro-
duce a new legal system, which is corresponding to the new market reality, and encour-
aging investing in Lithuania. One of the measures to achieve that goal was the adoption
of'anew Law on Commercial Arbitration in 1996°. Attempts to regulate arbitration have
been raised since 1993. At that time, neighboring countries (Estonia, Latvia) ratified

New York Convention and adopted new laws on arbitration. Lithuanian Parliament also

2 Jevgenij Machovenko, Valstybiniy iSvaZiuojamyjy, treciyjy ir kuopos teismy veiklos nagrinéjant
zemés bylas teisinis reguliavimas Lietuvos DidZiojoje Kunigaikstystéje. 46 Teisé 98, 102 (2003).

3 Valentinas Mikelénas, Lietuvos Respublikos komercinio arbitrazo jstatymo dvidesimtmetis: istakos,
taikymo patirtis ir perspektyvos, 11 Arbitrazas: teorija ir praktika 3, 4 (2016).

4 The Convention is in force in Lithuania since 12th June 1995, it was announced in the State‘s Official
Journal (Valstybés Zinios), 1995-02-01, Nr. 10-208.

* Official Journal (Valstybés zinios), 1996-05-02, Nr. 39-961.
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initiated the ratification of the Convention. Finally, strengthening private business
needed an alternative to traditional litigation®.

Lithuanian legislator strived to ensure the provisions of the Law on Commercial
Arbitration are in line with the United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL) Model Law on International Commercial Arbitration (1985). Despite the
differences of the Model Law and Lithuanian arbitration law, the rules on recognition
and enforcement of the foreign arbitral awards are the same. The Model Law rules
on recognition and enforcement of arbitral awards follow the New York Convention
closely. Chapter VIII of the Law on Commercial Arbitration of 1996 regulates recogni-
tion and enforcement of foreign arbitral awards. The chapter consists of two Articles,
first of which makes a reference to the New York Convention and stipulates that an arbi-
tral award rendered in any State that is a party to the convention can be recognized and
enforced in Lithuania under the convention and Article 40 of the Law on Commercial
Arbitration. However, Lithuanian Law on Commercial Arbitration of 1996 does not pro-
vide any particular or new grounds for refusing to recognize and enforce foreign arbitral
awards. Article 40 of the Law on Commercial Arbitration reiterates the grounds estab-
lished in Article V of the New York Convention. Notably, Lithuanian Courts, in relevant
judgments, as a ground for refusal of recognition and enforcement, provide both Article
V of the Convention and Article 40 of the Law.

In order to familiarize the reader with some particular procedural issues of the issue
at stake, it is worth noting that the applications concerning recognition and enforcement
of foreign arbitral awards are examined by the Court of Appeals of Lithuania. Within one
month, the judgment in this regard may be appealed to the Supreme Court of Lithuania.
In order to recognize and enforce a foreign arbitral award, the party should provide the
original or certified copies of an award and arbitration agreement. The Lithuanian trans-
lation of the documents should also be included. In the first years of the application, both
in case of the Law and the Convention, lack of translation was the most common ground

for refusing to grant recognition and enforcement for the foreign arbitral awards.

2. Case-law of the national courts — statistics and primary
considerations

Statistics provided by Vilnius Court of Commercial arbitration reveal that the pop-
ularity of alternative dispute resolution in Lithuania is quite stable, with higher popular-
ity in particular years. Two hundred eighty-five disputes were settled in the mentioned

¢ Valentinas Mikelénas, Lietuvos Respublikos komercinio arbitrazo jstatymo dvidesimtmetis: istakos,
taikymo patirtis ir perspektyvos, 11 Arbitrazas: teorija ir praktika 3, 6-7 (2016).
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court from 2008 until 2018, nearly half of them were international cases’. The informa-
tion provided by the Lithuanian Court of Arbitration for the years 2012-2016 shows
an apparent increase in cases referred to this arbitration court (only 5 cases in 2012 and
already 41 cases in 2016)®.

The analysis of the case law shows that Lithuanian companies willingly settle dis-
putes with their foreign collaborators not only in Lithuanian arbitration courts but also
abroad. Respectively, after the intensification of the use of alternative dispute resolution,
the Lithuanian courts have to deal with more foreign arbitral awards, to be precise — with
the question of their recognition and enforcement. On the one hand, it as a challenge for
the judicial system of the State without well-rooted traditions in the application of private
international law. On the other hand, how the Lithuanian courts apply the provisions
of both national arbitration law and the New York Convention depends on the trust of both
domestic and foreign business partners on the Lithuanian judicial system as a whole’.

Analysis of the case-law of the Lithuanian courts, primarily of the Court of Appeal
of Lithuania and the Supreme Court of Lithuania, of the last 20 years leads to the conclu-
sion that in terms of private international law the majority of the cases were related
to recognition and enforcement of foreign arbitral or court awards. The grounds of the
refusal of recognition and enforcement of foreign arbitral awards are the most important
in this regard. Frequent refusals to recognize arbitral awards may have a deterrent effect
on the use of this, widely recognized, way of dispute resolution.

The study includes a case-law of the Court of Appeal and the Supreme Court
of Lithuania in the period from 1999 to 2018. Unfortunately, the accessibility to the
earlier case law, mainly of the ‘90s, is limited. Nevertheless, the analysis includes a suf-
ficiently representative number of judgments. During a given period, the Court of Ap-
peal settled 173 cases related to recognition and enforcement of foreign arbitral awards,
and the Supreme Court accordingly — 30. The Court of Appeal recognized and enforced
144 foreign arbitral awards, and five awards were partly recognized, 11 — not recog-
nized, one case was suspended until the judgments of the other court came into force,
and, finally, in 15 cases applications were left unrecognized (for instance due to formal
deficiencies). Thirty judgments of the Court of Appeal related to the recognition and
enforcement of foreign arbitral awards were appealed to the Supreme Court of Lithua-
nia. It is essential to mention that in the majority of cases, the Supreme Court decided

7 A website of the Vilnius Court of the Commercial arbitration, http://www.arbitrazas.lt/subsite-2.htm
(accessed 30 June 2018).

8 A website of the Lithuanian Court of Arbitration, https://arbitrazoteismas.lt/It/apie-teisma/veikla-
skaiciais/ (accessed 30 June 2018).

° Egidijus Lauzikas. Beata Kozubovska, Praktyka Sqgdu Najwyzszego Litwy w rozwigzywaniu proble-
mow arbitrazu, 4 Arbitraz i Mediacja 95 (2011).

56


http://www.arbitrazas.lt/subsite-2.htm 
https://arbitrazoteismas.lt/lt/apie-teisma/veikla-skaiciais/
https://arbitrazoteismas.lt/lt/apie-teisma/veikla-skaiciais/

Recognition and enforcement of foreign arbitral awards in Lithuania — GAZPROM case from a national...

to leave the same judgment as of the Court of Appeal; only in few cases, the Court de-
cided differently and in a few — returned the case for the reconsideration of the Court
of Appeal. The latter appeared in the cases, where the Court of Appeal left some allega-
tions of the parties without proper consideration. The court, when deciding on the rec-
ognition of an arbitral award, has not only to ex officio verify the grounds for a refusal
to recognize and enforce an arbitral decision, but also assesses all the factual and legal
arguments put forward by the person concerned if the person concerned requires this.
The court has the right not to analyze only the arguments of the party concerned, which
are entirely unrelated to the case. However, in each case, the refusal to analyze the argu-
ments of the party concerned the court should properly substantiate the decision.

The study shows that the Court of Appeal grants recognition and enforcement for
more than 80 percent of the foreign arbitral awards. Only 7 percent of the arbitral awards
in nearly 20 years was refused to recognize and enforce. In five cases, the Court of Ap-
peal refused to grant recognition and enforcement for the foreign arbitral award on the
ground of Article V par. One of the Convention and six awards were not recognized
on the ground of Article V par. 2 of the Convention.

According to the established case-law of the Lithuanian courts, Article 40 par. 2 of the
Law on Commercial Arbitration'” lists the grounds for refusal that courts have to check ex
officio. It means that the court will raise those grounds in each case of the recognition and
enforcement of the foreign arbitral award, irrespectively of whether the party, against
whom the award has been handed down, relies on them or not. The wording of the Article
40 par. 2 differs from Article V (2) of the Convention. Under Article V (2) of the Conven-
tion, “an arbitral award may also be refused”, which does not imply the obligation on a na-
tional authority to consider those grounds in each case. While under Article 40 par. 2 of the
national law, “the arbitral award is refused to recognize and enforce if the Court of Appeal
of Lithuania admits that” if one of the following grounds for refusal of the recognition and
enforcement apply. Consequently, this practice could lead to the extensive use of the public
policy as the ground of non-recognition of the foreign award'.

The study shows that Lithuanian courts usually refuse to recognize foreign arbitral
awards because of the violation of public policy or because of the lack of arbitrability
of the dispute. For instance, in a Gazprom case, the Court of Appeal refused to recognize
an award rendered by an arbitral tribunal at the Arbitration Institute of Stockholm Cham-
ber of Commerce on the ground of the abovementioned Article V (2) b of the Conven-
tion. The arbitral tribunal issued an anti-suit injunction. The Court found that the award

10 And, respectively, Article V (2) of the New York Convention.

W Apatit Fertilizers S. A.” v. AB ,, Lifosa,” 3K-3-146/2002, the Supreme Court of the Republic of Li-
thuania (2002); ,, Belaja Rus* v. Westintorg Corp, 3K-3-161/2008, the Supreme Court of the Republic
of Lithuania (2008).
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limited the right of the national courts in Lithuania to initiate a proceeding. According
to the Court, this would also limit the court’s right to determine whether it has jurisdic-
tion according to the provisions of Brussels I Regulation. The court found that recogni-
tion of the award, which is limiting one of the parties’ capacity to bring a claim before
a national court would be contrary to the Lithuanian and international public policy. The
ruling was appealed to the Supreme Court of Lithuania. The Court decided to stay the
proceeding and to refer a question to the Court of Justice of the European Union for
a preliminary ruling. In the broadly discussed ruling, the CJEU did not share the Lithua-
nian courts’ findings. The CJEU explained that Brussels I Regulation does not require
refusing to recognize and enforce an anti-suit injunction issued by an arbitral tribunal'?.
After the ruling of the CJEU, the Supreme Court of Lithuania ordered to recognize and
enforce the arbitral award. It is worth to mention that in the Gazprom case, both the
Court of Appeal of Lithuania and the Supreme Court of Lithuania raised more questions.
The courts had to examine all the grounds for refusal of recognition established in Arti-
cle V (2) of the New York Convention, thus also the arbitrability of the dispute at stake,
and there were doubts in this regard as well.

In one of the cases, the Court of Appeal of Lithuania refused to recognize and en-
force the arbitral award, finding that the claimant abused his rights by turning to arbitra-
tion. The purpose of that was to seek indirect losses, although earlier, he won the case
in a national court and had been awarded direct losses. The Court found, in this case,
a violation of public policy.

Nevertheless, there is no undesirable practice to overuse the public policy excep-
tion or the ground of the non-arbitrability of the dispute. The Supreme Court of Lithua-
nia is tending to explain those clauses very strictly. The reasoning of the rulings some-
times include references to the case-law of the foreign national courts in this regard®.
The Court a concept of the “public order” explains as an international public order cov-
ering the fundamental principles of the honest process as well as mandatory rules of the
substantive law, which establish the fundamental and universally recognized principles
of law'*. Therefore, not any objection to the mandatory rules of the Republic of Lithua-
nia may be a sufficient basis for refusing to recognize and enforce the decision of a for-
eign arbitral tribunal. The violation of public order can be constituted if the recognition
and enforcement of a foreign arbitration award would conflict with the basic principles
of law and moral norms recognized internationally, as well as if arbitration or arbitration

agreement was obtained by coercion, deception or threats.

12 Gazprom” OAO v Lietuvos Respublika, C-536/13, Grand Chamber, ECJ, (2015).

13, Interperformances Inc. Case, 3K-3-483-421/2015, the Supreme Court of the Republic Lithuania (2015).

4 Duke Investment Limited v. Kaliningrad Region and Kaliningrad Region Development Fund, 3K-
3-179 / 2006, the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2006).
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In some cases, the parties tried to justify a need to refuse to recognize and enforce
foreign arbitral awards because this could infringe an international bilateral treaty with
the other State, with which the case was related. For instance, in one of the cases, the
appellant claimed that the recognition and enforcement of the foreign arbitral award
would violate the international bilateral obligations established by the Bilateral Treaty
between the Republic of Lithuania and the Republic of Belarus on Legal Assistance and
Legal Relations in Civil, Family and Criminal Matters'>. According to the party, it was
undermining the good relations of neighboring countries and should be recognized as
a violation of public order, and should be a ground for refusing to recognize foreign ar-
bitral awards'®.

However, the courts did not follow this kind of reasoning. The rulings were strict
in this regard, providing that the application of international treaties per se cannot be
regarded as contradictory to public policy. Article 135 of the Constitution of the Repub-
lic of Lithuania stipulates that Lithuania generally recognized principles of international
law, for instance, the principle pacta sund servanda. When ratifying the 1958 New York
Convention, Lithuania undertook to recognize foreign arbitral awards, unless the grounds
for refusal provided in Article V of the Convention apply. The non-recognition of a for-
eign arbitral award on grounds not specified in the New York Convention or inappropri-
ate application of the Convention would be a violation of Lithuania’s international obli-
gations. The Great Chamber of the Lithuanian Supreme Court has noted that the
Republic of Belarus is also a party to the New York Convention of 1958. Consequently,
the Republic of Belarus has also committed itself to resolve the issue of recognition
of foreign arbitral awards in accordance with the rules laid down in the Convention.
Consequently, compliance with the international agreement and its proper implementa-
tion, i.e., legitimate actions, cannot adversely affect the good neighborly relations of the
States and cannot justify a violation of public order.

An example of a violation of public policy following from the Lithuanian case-law
is the recognition and enforcement of an arbitral award, which would lead to recognition
of punitive damages. The latter is probably one of the most popular bases raised by the
parties in order to refuse recognition of the foreign arbitral award. The courts, however,
are rigorous in consideration of this ground. First, it is being examined whether the par-
ties had agreed on such a size of penalties and whether this could have been challenged
under applicable law. According to the established case-law of the Supreme Court

of Lithuania, the courts can consider the penalties provided for in the contract as viola-

15 The bilateral agreement was signed on 20th October 1992, and is in force in Lithuania since 11th July
1993, it was announced in the State‘s Official Journal (Valstybés zinios), 1994-06-08, Nr. 43-779.
16 Westing corp. V. ,,Belaya Rus,” 3K-7-132/2007, the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2007).
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tion of public policy if they would amount to legalization of punitive damages'’. How-
ever, the fact that the parties to the contract award a significant amount of penalties does
not mean that the recognition of the arbitral award and the permit to pursue it would be
contrary to the Lithuanian or international public policy. In deciding on the number
of penalties, the court has to consider the size of penalties chosen by parties of the agree-
ment. Moreover, the court has to examine if the penalties were due to contractual rela-
tions and the nature of these relationships. For instance, the court could check if both
parties to the agreement are private business entities with experience in business as well
as in the area of negotiation, which can predict the consequences of default and choose
the contract terms freely. The court should not substantially deny the will of the parties
in respect of liability for non-performance of contractual obligations. According to the
case-law of the Supreme Court of Lithuania the number of penalties can be recognized
as being in line with the interests of the parties, the requirements of the principle of jus-

tice, reasonableness, and integrity'®.

3. Gazprom case in the light of the former case-law of the
Lithuanian courts

3.1. Gazprom case — general remarks

Recently, Lithuania was involved in several disputes with energy giants as Gazprom
and Veolia", not to mention smaller cases between private companies.

The Gazprom case may be considered as exceptional due to the several facts. First,
this was a case were the Lithuanian State was involved. Moreover, the foreign arbitral
award to be recognized was issued against the State. The case concerns four critical na-
tional judgements and one ruling of the Court of Justice of the European Union®.

The original case, which initiated the series of further cases, was related to the in-
vestigation of the activities of the company “Lietuvos dujos”. The following questions
needed to be considered in the case: the court ruling, which commences the investigation

of the activities of a legal person, possibility to challenge the ruling, the procedure for

7 Duke Investment Limited v. Kaliningrad Region and Kaliningrad Region Development Fund, 3K-
3-179 / 2006, the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2006).

18 UAB Kaduva v. UAB Okadeta, 3K — 3-401/2008, the Supreme Court of the Republic of Lithuania
(2008).

1 The case is pending in the arbitral court.

20 Respectively: Gazprom v. Government of the Republic of Lithuania, 3K-7-326/2013, the Supreme
Court of the Republic of Lithuania (2013); AB ,, Lietuvos dujos*, V. V., V. G. ir K. S. v. Government of the
Republic of Lithuania, 3K-3-548/2013, the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2013); Gazprom
v. Government of the Republic of Lithuania, 3K-7-458-701/2015, the Supreme Court of the Republic of Li-
thuania (2015); and: AB ,, Energijos skirstymo operatorius“, V. V., V. G. (V. G.) ir K. S. (K. S.) v. Government
of the Republic of Lithuania, 3K-3-149-915/2016, the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2016).
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investigating the pre-trial dispute, the legality of the commencement of the investigation
of the legal person’s activity, the right to proper process, the sufficient information of the
court, the question of a national jurisdiction of the Lithuanian courts, possibility to refer
to the Court of Justice of the European Union for a preliminary ruling, the arbitrability
of the dispute regarding the investigating of the activities of a legal person, and, finally,
the scope of the issues covered by the arbitration clause. The Supreme Court decided
to refer a question for a preliminary ruling to the CJEU and suspended the case until the
question of the recognition and enforcement of the arbitral award rendered by the Arbi-
tration Institute of Stockholm Chamber of Commerce is solved’'. Meanwhile, the Su-
preme Court referred a question to the CJEU for a preliminary ruling concerning the
foreign arbitral award at stake*. After the ruling of the CJEU, the arbitral award was
recognized and enforced®. Finally, the first case was also finished: the court ruled to ter-
minate the investigation of the legal entity AB Lietuvos Dujos.

The consequences of the case are very important, because at the same time this
could be an example of both consistent and inconsistent case-law of the Lithuanian
courts. Energetic security of the State is one of the most critical questions of the internal
and foreign policy of Lithuania, and the Gazprom case was related to both issues. Inter-
national authors present the case in the light of the Brussels I Regulation and anti-suit
injunctions, the relation between the Regulation and arbitration matters*. However,
looking at the case from a national standpoint, the other relevant issues could be identi-
fied. Namely, the question of arbitrability of the dispute, the question of whether the
dispute falls within the scope of the arbitral clause, and finally, the question of the pos-
sibility to apply public order clause.

3.2. Arbitrability of the dispute

Lithuanian courts ex officio consider the arbitrability of the case and possibility
to apply a public order clause. While the parties to the dispute can also invoke the other
grounds for possible non-recognition of the arbitral award, among the others, it could be
the case when the arbitral tribunal ruled on the issue that fell outside the scope of the
arbitral clause.

2V AB ,, Lietuvos dujos *“, V. V., V. G. ir K. S. v. Government of the Republic of Lithuania, 3K-3-548/2013,
the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2013).

2 Gazprom v. Government of the Republic of Lithuania, 3K-7-326/2013, the Supreme Court of the Re-
public of Lithuania (2013).

2 Gazprom v. Government of the Republic of Lithuania, 3K-7-458-701/2015, the Supreme Court of the
Republic of Lithuania (2015).

24 For instance: Pietro Ortolani, Anti-suit injunctions in support of arbitration under the recast Brussels
I regulation, 6 MPILux Working Chapter 1(2015), available at www.mpi.lu
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According to Article V (2) (a) of NYC, the national authority can refuse to grant the
arbitral award recognition and enforcement if it finds that the subject of the dispute can-
not be settled by arbitration under the law of that country. Lithuanian law on arbitration
provides a list of disputes that cannot be subject to arbitration. It is worth to mention that
at the time when the arbitration agreement was concluded, and when the dispute in the
courts arose, different versions of the Law on Commercial Arbitration were in force.
In this regard, the Supreme Court pointed out that arbitrability of the case shall be con-
sidered in the light of the provisions that were in force when the parties had settled the
dispute in the arbitration. According to the Article 11 of the Law on Commercial Arbitra-
tion the disputes excluded from the arbitration were the following: disputes arising from
constitutional, labour, family, administrative legal relations, as well as disputes related
to competition, patents, marks of goods and services, bankruptcy, and disputes arising
from consumer contracts, as well as disputes, where one of the parties is a State or mu-
nicipality enterprise, as well as a State or municipality institution or organization, with
the exception of the Bank of Lithuania, if such an agreement was not prior approved by
the founder of this company, institution or organization. In the prior case-law, the Su-
preme Court finds out that the case related to the investigation of the company’s work
cannot be settled in an arbitration®. The rules governing the investigation of the activi-
ties of a legal person provide the shareholders of the legal person with the legal means
to ensure that the legal person is properly managed. The main purpose of this institute
is to safeguard the public interest, in particular by granting minority members of the le-
gal entity the right to control the activities of the legal person. Lithuanian Civil Code
(paragraphs 2 and 3 of Article 2.126 CC) grants also a prosecutor the right to begin a pro-
cedure for investigating the activities of a legal person. These rules are mandatory, and
therefore, cannot be derogated by the parties to the contract.

Noteworthy, that the arbitral court may rule on both arbitral and non-arbitral issues.
In such a case, the national court must examine whether it is possible to distinguish be-
tween arbitral and non-arbitral issues legally, and to recognize an arbitral award partially.
If such separation is possible, the court cannot apply the Article V(2)(a) of the NYC
in the regard of arbitral dispute solved by the arbitral court.

In the Gazprom case, the Supreme Court has found out that the arbitral award was
not related to the non-arbitral issue, namely the case of the investigation of some actions
of the administration of the company. The arbitral court examined whether the parties
violated the shareholder agreement thereunder and the question of the protection of the
rights arising from this agreement. The arbitral court did not evaluate issues that fell out

of the scope of the arbitral agreement, moreover, the issues regulation by mandatory

B N. K. v. UAB ,, Luksora* ir kt., 3K-3-353/2012, the Supreme Court of the Republic of Lithuania (2012).
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national rules. Those issues left for the national court were following: removal of some
of the company’s managing staff, including CEO, from the office, announcement of the
data in the annual report, annulment of some of the decisions of the managing bodies,
obligation to adopt certain decisions, finally, liquidation of a legal person or appointment
of a liquidator. Respectively, if the arbitral court would have ruled on one or more above-
mentioned issues, then recognition of a part of the arbitral award could be questionable.
However, it was not the case.

The Supreme Court concluded that the dispute at stake is arbitrable and, as such,
could have been a subject of arbitration. The Court’s decision is not surprising in this
regard. It follows very clearly from the previous case-law of the Court that it applies
Article V (2)(a) in a very restrictive way.

3.3. Application of the public order clause

The other, probably the most important issue in the given case, was the question
of whether the recognition and enforcement could violate the public order of the Repub-
lic of Lithuania. The case-law of the Supreme Court of Lithuania is very restrictive and
consistent in this regard. As it was already mentioned, the Court explained the ,,public
order” as an international public order covering the fundamental principles of the fair
process, as well as mandatory legal norms that establish the fundamental and universally
accepted principles of law.

In the Gazprom case, the Court refers to the case-law of the CJEU in this regard.
The Court clarifies that an anti-suit injunction is a court’s prohibition on initiating or con-
tinuing litigation before a foreign court, provided with a legal sanction. The court’s right
to impose an anti-suit injunction and the possibility of imposing legal remedies for fail-
ure to comply with it, or an offense stems from the power given to courts to administer
justice. The State provides the courts, which are acting on behalf of the State, the power
to apply coercive measures. Unlike the courts, the arbitrators, whose powers are based
on the arbitration agreement concluded between the parties, cannot apply coercive meas-
ures. Nevertheless, the Court considers the arbitrary nature of arbitration as an alterna-
tive means of resolving disputes, and the powers of the arbitrators to act, as well as the
nature and effect of the measures taken by the arbitral tribunal. Those measures the Court
qualified as party’s obligation to perform the contract (arbitration agreement). Which
means that parties have to comply with the chosen dispute resolution procedure. This
agreement also precludes the parties from acting in a way that could undermine the arbi-
tration process or, in the future, the effectiveness of the adjudication of the arbitration
award. In the event of a valid arbitration clause, the possibility of arbitration itself to take

measures to protect the arbitration process as well as the legitimate expectations of the
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other party is compatible with the legal nature of the arbitration. The arbitral court does
not have to wait, for a court of a State, to which a party has sued a claim that may violate
the arbitration clause, to resolve the issue of admissibility. Therefore, in the Gazprom
case was no legal basis for refusing to recognize and enforce an arbitration award on the
grounds of public policy based on the nature and substance of the adopted measures.

An expanded panel of judges dismissed as unfounded the arguments of the party
concerned, arguing that the arbitration award violated the principle of the independence
of the judiciary. The arbitration, as has been said more than once, is based on a contract
basis. The national and international contract law is governed by the privacy privilege
of the contract, and arbitration can, therefore, generally only be inter partes, and deci-
sions made by it are not binding for the third parties, including courts or other arbitra-
tions. Thus, the arbitral award and the obligation imposed on the parties are directed not
to the court but the particular party to the agreement. Therefore, by imposing an obliga-
tion on one of the parties not to settle a case in a national court, does not limit the pos-
sibility of a court of the State to decide on its own competence (and once it has been
established, to consider the case in essence) is neither in any way affected nor restricted,
The risk of adverse legal consequences, in this case, lies only on a side of the party that
is acting in violation of an arbitration agreement. Recognition of an arbitral award im-
posing an obligation not to settle a case in court, does not affect the right of the courts
of the State to decide on the issue of their jurisdiction or to hear the case.

The mere fact that one of the parties to the case is a State, which participates in private
legal relations on the same basis as private persons, are legally irrelevant. The Lithuanian
case-law clarifies that modern international law and international legal doctrine recognize
the limited doctrine of State immunity, according to which a State or an institution acting
on its behalf may have immunity only in respect of actions in the field of public law (4cta
Jjure imperii). Whereas in cases, where the State or her institution is involved in private-law
relations (Acta jure gestionis), the State cannot rely on immunity, because in these relations
the State participates on the same basis as private persons®.

4. Conclusions

After the restoration of independence, the Lithuanian Government introduced a mod-
ern system of law, including the law on commercial arbitration. Despite the soviet heritage,
deficiencies both in theoretical knowledge and practice of the courts regarding arbitration
Lithuanian courts practice reveals very consistently and well-grounded case-law on the
application of the NYC. In majority of the cases the courts respect the foreign arbitral

26 SN v. Embassy of the Kingdom of Sweden, 3K-3-142 / 2007 the Supreme Court of Lithuania ( 2007).
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award and grant the recognition and enforcement. The most problematic appear to be the
cases, where the State is one of the parties to the dispute.

The Gazprom case concerned all the main grounds for the refusal of granting a rec-
ognition and enforcement: arbitrability of the dispute, the question of whether the dispute
falls within the scope of the arbitral clause, and finally, the public order clause. The Lithua-
nian Supreme Court did not find any of those grounds applicable in the case. Gazprom
case, which at the beginning could be seen as the infamous example of treating the case,

finally resulted in a well-grounded decision of the Supreme Court of Lithuania.
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K Bompocy BOMHCKHUX YTOJOBHBIX TPABOHAPYIICHUU
B PecniyOnuke Kazaxcran

On the issue of military criminal offenses in the Republic of Kazakhstan

O przestepstwach wojskowych w Republice Kazachstanu

AHHOTaUMsA
B nanHHO#t cTaThe aBTOpPBI HA OCHOBAaHHMH MTPABOBOr0o NosiokeHus1 HanmoHaapHo#M rBapaun Pecrryomm-
k1 KazaxcraH packpbIBaloT 3HaUSHUE YTOJOBHOM MOMMTHKK TOCYapcTBa B cepe BOMHCKUX YTOJIOB-
HBIX NPaBOHAPYILIEHUN. ABTOPBI KDUTHYECKH BBICKA3bIBAETCSI B OTHOLIEHUH 0CO0OT0 B3MVIsIA 3aKO-
HOJATessl K YrOJIOBHOW OTBETCTBEHHOCTH BOeHHOCTykaummx. C yderom, creruuka yrojJoBHBIX
IpaBOHAPYIIEHUH, 10 MHEHHUIO aBTOPOB JI0JDKHA OBITH COaJIaHCUPOBAHA.

CTpOHUTENBECTBO BEICOKOMOOHILHOM, TEXHUUECKH OCHAIEHHOW U MPOPECCHOHAIBHO IPAMOTHOM
coBpeMeHHO#T HanmonansHo# reapauu Pecriyonuku Kasaxcran obecneynt kak HalHOHAIbHbBIC HHTC-
pechl, TaK M HAI[MOHAJIbHYIO 0€30MaCHOCTh HAIIero rocynapctea. I ocHOBHOE 3TO mpodeccruoHa-
JIN3M, KaK TIOAYEPKUBAIOT aBTOPBI, BOCIIPOU3BO/IS CJIOBA BEPXOBHOTO I1aBHOKOMAHIYIOIIETO CTPaHBI,
MHeHue [maBHOKoMaHmyromiero HannonansHol reapaun Pecriyonuku Kasaxcran v BeayIminx BoeH-
HBIX y4CHBIX. 1 OCHOBHBIM (haKTOPOM, BIHSIOIIAM Ha YPOBEHb MPABOHAPYIICHUIN CPEAN BOCHHOCITY-
JKAILUX SIBJSIETCS AUCUMIUIMHA. W OTHUM M3 IEHCTBEHHBIX MEp, MO MPEJIOKEHHUIO aBTOPOB, SIBIISIETCS
Y)K€CTOYSHHE MIPABOBBIX MEP 32 COBEPILIEHHUE YTOJIOBHBIX PABOHAPYIICHHUMN.

KiroueBble cioBa
BOHMHCKHE YTOJIOBHBIC IPABOHAPYIICHHUS, YTOJIOBHAs OTBETCTBEHHOCTh BOCHHOCTY KAIIINX, YTOJIOBHAS
MOJMTHKA TOCYapCTBa, HAIIMOHAIbHAS 0€30MaCHOCTD
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In this article, the authors on the basis of the legal status of the National guard of the Republic of Ka-
zakhstan reveal the importance of the criminal policy of the state in the field of military criminal of-
fenses. The authors are critical of the special view of the legislator to the criminal responsibility of the
military. Taking into account, the specificity of criminal offenses, according to the authors, should be
balanced.

The construction of a highly mobile, technically equipped and professionally competent modern
National guard of the Republic of Kazakhstan will ensure both national interests and national security
of our state. And the main thing is professionalism, as the authors emphasize, reproducing the words
of the Supreme commander of the country, the opinion of the commander-in-Chief of the National
guard of the Republic of Kazakhstan and leading military scientists. And the main factor affecting the
level of offenses among the military is discipline. And one of the most effective measures, at the sug-
gestion of the authors is a tougher legal action for committing criminal offenses.

Keywords
military criminal offenses, criminal liability of military personnel, criminal policy of the state, na-
tional security

Streszczenie

W artykule O przestgpstwach wojskowych w Republice Kazachstanu autorzy G. Kuanalieva i N. Saulen
przyjrzeli si¢ kwestii zwickszenia odpowiedzialnosci sprawcow popehiajacych ww. przestepstwa.
Przyjmuje si¢, ze wskazane w tytule tekstu dziatania tego rodzaju w destabilizujacy sposob wspotksztat-
tuja bezpieczenstwo panstwa. Problem ten jest analizowany w odniesieniu do Gwardii Narodowej. Od-
grywa ona szczeg6lna role w zapewnieniu porzadku prawnego. Petnigcy stuzbe w Gwardii Narodowej
starajg si¢, aby wojskowe przestepstwa karne nie odgrywaly zbyt duzej roli w spoteczno-politycznej
rzeczywistosci panstwa. Tego rodzaju prewencja chroni podstawowe interesy narodowe przed istnieja-
cymi i potencjalnymi zagrozeniami. Podstawa prawna funkcjonowania Gwardii Narodowej jest przede
wszystkim Rozdziat XVIII Kodeksu karnego Republiki Kazachstanu.

Stowa kluczowe
przestgpstwa wojskowe, odpowiedzialno$¢ karna personelu wojskowego, polityka kryminalna pan-
stwa, bezpieczenstwo narodowe

Opranusanysi IpaBoOBOr0 rOCYIApCTBa M IPAXKIAHCKOTO OOILIECTBAa HMPEIoaracrt,
B YHCJIE BCETO MPOYEro, IIPUBEIEHUE YIOJIOBHOIO 3aKOHOATEIbCTBA B COOTBETCTBUE C €€
MpUHIMIaMU. B KOHTEKCcTe JaHHOTO BOMpOCca 3TO O3HAYaeT PEIICHHE MPOOIeMbl COOTBET-
CTBUS ITApa UMbl yroJioBHOU nonutuky Pecriyonmku Kazaxcra B cdepe BOMHCKUX mpa-
BOHAPYIICHUH MEX/TyHapOIHBIM HOPMaM O MTPpaBax 4esI0OBEeKa, KOHCTUTYITMOHHON HOPME O
PaBEHCTBE BCEX Iepe]l 3aKOHOM, OOLIUM MOJIOKEHUSIM YTOJIOBHOTO IIPaBa.

VYronoBHasl MOJIMTHKA TOCYAAPCTBa B cepe BOMHCKUX YTOJOBHBIX IIPaBOHApyIIe-
HUHM CTPOUTCSI HA OCOOOM IIOJIOKEHHM BCEX BOMHCKUX (POPMHUPOBAHH, B TOM YHCIE
n HanmonanwsHoit reapaun Pecybnuku Kazaxcran, 4To moy4yuino oTpakeHne B YcTaBe
Buytpenneii Ciyx0b1 Boopyxxennsix Cun Pecriyonuku Kazaxcran. Tak, B mynkre 31
BBIIIIEYKAa3aHHOI'O JOKYMEHTa n3jaraercs: « BoeHHoCIyKaliye He3aBUCHMO OT BOMHCKO-
T'O 3BaHUs U JIOJDKHOCTH PaBHBI Tepe]l 3aKOHOM U HECYT OTBETCTBEHHOCTb, YCTAHOBJICH-

Hyto Ui rpaxaan Pecnyonuku KazaxcraH, ¢ yaeToM 0coOCHHOCTEH CBOETO MPaBOBOTO
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nonoxeHus». M B m. 33: «BoenHocnyxkamue 3a coBepllieHHE NPECTYIUIEHUH U MHBIX
MIpaBOHAPYIIIEHUH HECYT OTBETCTBEHHOCTH B COOTBETCTBHU C 3aKOHaMHU PecmyOmuku
Kazaxcran»'.

Jlnist perieHus: TaHHOTO BOMPOCa HEOOXOAMMO BBISICHUTD, B YEM 3aKJIFOYAETCsl 0CO-
ObIl XapaKkTep BOCHHOHN CITY>KObI, YeM OHa OTIIMYAETCS OT CITYy>KOBI B IPYTHX TOCyAap-
CTBEHHBIX OpTraHax.

Hcxonst n3 3TOro BO3HUKAET HEOOXOAMMOCTDH BBISICHEHHS ITPABOBOTO TOJIOKCHUS
HammonanwHo#i rBapmuu Pecryonmuku Kaszaxcran (nanee — HarmonanpHas rBapaus),
00yCJIOBJIEHHAS eIle 0OBEKTOM MOCSTAaTehCTBA. Y UUTHIBAsI CTIENU(UKY BOWHCKUX YTO-
JIOBHBIX ITPaBOHAPYILIEHUH, CIeyeT, Ha Halll B3I, BEISICHUTD MIPEXkKAE MPUPOIY CaMo-
ro MHCTHTYTa HalmoHansHOM rBapum, Kak 00CTOSATEIBCTBA, O0YCIIaBIUBAIOIIETO 0CO-
0oe OTHOIIEHWE 3aKOHOAATENI K YTOJOBHON OTBETCTBEHHOCTH BOEHHOCIYXKAIIWX.
C y4eToM CKa3aHHOTO, IPE/ICTaBISIETCA 11eJ€CO00pa3HbIM KPUTHYECKH PACCMOTPETH CY-
LIECTBYIOLIEE MOJIOKEHHUE, U3TOKUTh COOCTBEHHOE UX MOHMMaHME, a TAK)KE BBICKA3aTh
MIPEUIOKEHUST OTHOCUTENIHHO JAJIbHEHIIIEr0 Pa3BUTHSL YTOJIOBHOW TONHUTHUKA B cdepe
BOMHCKUX IMPECTYIUICHUH, MaMATYsI O TOM, YTO «3alpeT U CaHKIHs JOJDKHBI OBITH cOa-
JAHCUPOBAHbI MEXJy COOOM, YUMTHIBATh U3MEHEHHUSI, TPOUCXOMISIIUE B CTPAHE U B €¢
YTOJIOBHOM TTOJTHTHKE).

Crenyst 001IEMHUPOBBIM TCHICHLUSIM, MHOTHE HHCTUTYTHI O0ILIECTBAa 0OPETAIOT HO-
BYIO MMapaJiuiTMy H, COOTBETCTBEHHO, IBOIIOIMOHUPYIOT. Hanboiee sipko naHHbBIE MPO-
OneMBbl OTpakaroTCsl Ha TMHAMUKE MPECTYMTHOCTH, TIPUYEM, Ha COOTBETCTBYIOIIUX KaXkK-
JIOMY MHCTHUTYTY clieliu(pUIecKuX pasHOBUIHOCTIX. He cTano uckiroueHneM u BOGHHOE
BEJIOMCTBO. 3a OoJjee JBa JIECATHUIICTHS CyIleCTBOBaHUS HammoHaneHas rBapaus mpe-
TepIesia 3HAuUWTEIbHbIE HM3MEHEHUS. B OCHOBHOM OHHM KAacarOTCs MaTepHUAIIbHO-
TEXHUUYECKOI0 U CTPYKTYPHOI'O TOJI0KEHUS BOUCK. B BoIIpocax yrojoBHOU OTBETCTBEH-
HOCTHU MO-TIPEKHEMY JEUCTBYIOT YCTApEBLIUE CTEPEOTHUIIbI, KOIZa BOMCKA 3aHUMAU
JOMHMHHPYIOLICE MOJIOKEHUE CPeAr IPYIMX TrOCYIapCTBEHHBIX CTpyKTyp. HecooTser-
CTBHE NapagurMel HarroHanbHOM rBapAny HOBBIM PEATTUSAM MIPHUBEIIO K POCTY MPECTYI-
HOCTH Cpeay BOeHHOCHyXamuX. OJJHaKO peanbHbIX 3aKOHOJAATEIbHBIX MEP Mpeaynpe-
JKICHHUS BOMHCKOH TIPaBOHAPYIICHUH TIPUHATO HE OBLIO.

Ha ouepennoMm sTamne cTpouTeNbCTBA IPaKJaHCKOTO OOIIECTBA U MPABOBOTO TOCY-
napctBa (OPMHUPYIOTCS HOBbIE HAallMOHAJIBHBIE MHTEPECHl BO BceX cepax coumyma,
B TOM YHCIIe ¥ B BOGHHO o0OmacTu. Briiias u3 suepHoro kiryba, Pecybnmka Kazaxcran

MIPOJAEMOHCTPHUPOBAIA TPUHIIAIT HEBMEMIATEILCTBA M JOOPOCOCEACTBA BO BHEITHEH

! Ustav Vnutrennej Sluzby Vooruzennyh Sil, drugih vojsk i voinskih Formirovanij Respubliki Kazah-
stan. Utverzden Ukazom Prezidenta Respubliki Kazahstan ot 5 itila 2007 g., Ne 364.

2 D.S Cukmaitov, Gumanizacia ugolovnoj politiki v sfere ispolnenia nakazania: Nau¢noe izdanie, Ko-
stanaj: TOO «Kostanajskij pecatnyj dvor» 2005, s. 334.
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1 BHyTpeHHel nonutuke. B Boennoit noxrpune Pecyonuku Kazaxcran, B miase 3 1. 3.3.
otMmeueHo: «ImaBHbIMH LensiMu 000poHHOH nonutuku Pecriyonuku Kazaxcran siBisitor-
sl YKpeIUICHHIE MEXTyHAPOIHON 1 PETHOHAIBHON 0€30TIaCHOCTH, BHY TPUIIOIUTHYIECKOM
CTaOMJIBLHOCTH B CTpaHe, MPEA0TBPAIeHUE BOCHHBIX KOH(IUKTOB U MOACPKaHHE TOTOB-
HocTH BoopyxeHHbIx Cuit, IpyTruX BOHCK U BOMHCKHAX (DOPMHUPOBAHUI K BOOPYKEHHOH
sammte Pecryonmku KazaxcTan v ee COIO3HUKOBY.

B coBpeMeHHO# MeXIyHapOAHOH 0OCTaHOBKE BIAJCHUE CTPATETHUSCKUMH 3aria-
CaMH CBIpbsl HE MEHEE CHIIBHBINA apryMEHT, C OTHOW CTOPOHBI, X BHEILIHSAS YIpo3a, ¢ Ipy-
roit: «B Hamry 31oxy, 1o Mepe Toro, Kak MHp YXOAHWT OT BO€HHBIX KOH()POHTAINH, CO-
MEPHUYECTBO MEPEHOCUTCSI U3 BOCHHOM 00JIACTH B MOJUTHYECKYIO M SKOHOMHYECKYIO
chepo», otmeuaercst B Ctparernn «Kazaxctan-2050». Tloatomy PecnyOnuka Kazax-
CTaH COXPAaHsAET BOCTPEOOBAHHOCTH BOGHHO-OOOPOHHBIX KOMITOHEHTOB.

I'maBHO¥ LIeNIBbI0 BOGHHOTO CTpouTenbeTBa B Pecmybnuke Kazaxcran Boennas nok-
TPHHA ONIpeIeIIIeT CO3JaHNe XOPOLIO OCHAIIEHHOM, BBICOKOMOOMIbHOM HannonansHoi
TBap¥H, CIIOCOOHOM 00eCneunTh 3alUTy O0IIECTBEHHOTO MOPSIKa KaK BHYTPH TOCY-
JIapCTBa, TaK M JKU3HEHHO BAYKHBIX HALIMOHAJIBHBIX MHTEPECOB IOCyAapcTBa OT CyIlle-
CTBYIOLIMX M MOTEHLIUAIBHBIX BOCHHBIX yrpo3. 1 no Hacrosiiee BpemMs 0CTalOTCs aKkTy-
albHBIMHM CJIOBA, CKa3aHHble BepXoBHbIM I[7aBHOKOMaHAyOmMM BoopyKeHHBIMH
Cunamu Kazaxcrana — H.A. Hazap6aeBbim 29.12.2001 roxa npu pazpadotke [Iporpam-
MBI 110 YKPEIUICHHUIO TO3UTUBHOTO MMHka Boopyxenusix Cuit Pecriyonuku Kazaxcran
u BoeHHOU podeccnn Ha 2001-2005 Tomp»: «... OMHOHN U3 TIaBHBIX 3a7a4 CTPAHBI SBJIS-
€TCsl IOCTPOCHUE CHIIbHOW COBPEMEHHON apMHUH, CITIOCOOHOMU yCIIeBaTh 3a XOI0M COObI-
THH ¥ 0TBeYaTh BbI30BaM BpeMmeHH. 1 hynaamenTom HOBoI apmun, Boopyxenusix Cui
JOJDKHBI CTAaTh CaMH BOGHHBIE, JIFOJIM BOGHHOW Ipodeccnin’.

B 2005 roxy B monorpaduu «HamnonanbHbIe HHTEPECH: UCTOPHUSI H COBPEMEH-
HOCTB» JAOKTOP BOCHHBIX Hayk, npodeccop noakoBHUK AxmeToB JK.X. oTMeTHI O He-
00XoaMMOCTH BHYTpPEHHNX BOMCK «... C YI€TOM M3MEHHBINNXCSA peajiuii B MUPE U pe-
THOHE, HOBBIX Yrpo3 0€30IacHOCTH CTPaHbl, KAUECTBCHHBIX W3MEHEHUH B CpeICTBaX

BOOPY>KEHHOM OOPHOBI M XapaKTepe COBPEMEHHBIX BOCHHBIX KOH(IMKTOB (BHYTpeHHHE

3 Voennad doktrina Respubliki Kazahstan. Utverzdena Ukazom Prezidenta Respubliki Kazahstan ot
11 oktabra 2011 goda, Ne 161.

4 Poslanie Prezidenta Respubliki Kazahstan — Lidera nacii N.A. Nazarbaeva narodu Kazahstana «Stra-
tegia «Kazahstan-2050»: novyj politiceskij kurs sostoavsegosa gosudarstva» ot 14.12.2012 g.

5 Kompleksnaa informacionnad programma po ukreplenil pozitivnogo imidza Vooruzennyh Sil Respu-
bliki Kazahstan i voennoj professii na 2001-2005 gody, utverzdennaa postanovleniem Pravitel'stva Respu-
bliki Kazahstan ot 29 dekabra 2001 goda, Ne 1766, http://www.zakon.kz.
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BOMCKa — MPHUM. aBT.) AOJDKHBI aJaliTUPOBATHCA C yUETOM (DOPMHUPYIOLIMXCS HOBBIX Ha-
IIMOHAJBHBIX HHTepecoB PecmyOmmku Kazaxcran»®.

B 2013 rony cnoa u mpiciin BepxoBHoro ImaBHOKOMaH tyromero Boopyxennbivu
Cunamu KazaxcTana Halluid cBoe OTpaXkeHHe B cTarbe | aBHOKoMaHyromero Haro-
HanpHOUTBapauu PecrryOnmuknKazaxcran, k.1.H., reHepain-neiirenanTa P.®. )KakcpuibikoBa
«AmanTaius K peanrdsM MHPOBOTO 00pa30BaTeIbHOTO MPOCTPAHCTBA CHCTEMBI TIOATO-
TOBKU KaJpoB JUIl BHYTpEeHHUX BOMCK», TZi€ aBTOp, BBICTyNAs Ha MexIyHapOIHOU
Hay4YHO-TEOPETHUECKOM KoH(epeHuun Ha Temy: «Peammsanms Crparermn Kazaxcran-
2050 — mpuopHUTETH BOGHHOTO 00pa3oBaHUs», IpoxoauBIIel B BoerHoMm mHCcTHTYTE Ha-
LMOHAIBHOM rBapauu PecryOnuku Kazaxcras 1. [leTponaBioBck, aKICHTHPOBAJI BHUMA-
HHUE Ha HOBBIX KBAJH(UKAIIMOHHBIX TPeOOBaHUIX K BOCHHBIM ClielIHanIucTaM: «B menrpe
BOEHHO-TIPO()ECCUOHATIBHON MOATOTOBKM CTAHOBUTCSI COBPEMEHHBIH CIELHAINCT Kak
JMYHOCTD U Kak npogeccronat, GopMHUpOBaHHE CUCTEMHBIX 3HAHUH, CHCTEMHOTO MBbIIII-
JICHUSL, CIIOCOOHOCTEH, KOTOPBIE MO3BOJISIIOT ONIEPATHBHO OLEHUTH COLUATBHYIO 1 BOSHHO-
npo(heCCHOHANBHYIO CUTYAIIHIO» .

CymMHupys U3TI0KEHHOE, MOXKHO CZeNaTh BbIBOJ, 4To Ka3zaxcraH cTpemMuTcs K OT-
HOCHTEJILHO HEOOJBIION, MOOMIIBHOM, BBICOKOKBAJIM(DHULMPOBAHHON, CIIOCOOHOH 0CO-
3HaHHO, Pa3yMHO OPUEHTUPOBATHLCS B OKPYKAKOLIECH AecTBUTENbHOCTH apmuu. U 31ech
BOIIPOC CTOUT HE TOJIBKO B TEXHHMUYECKOH ocHaleHHocTH Boopyxennsix Cuit Peciry6mu-
ku Ka3axcraH, HO, B IEPBYIO OYEpE/b, B BEICOKOW KyIbType BOEHHOCITYXKAIIHUX, B TOM
yycie U npaBoBoil. Eciii BOuH He cOOII0NaeT 3aKOH, €CJIM 3aKOH CTaBUT BOMHA B IPH-
BHUJIETHPOBAHHOE TIOJIO)KEHUE, TI0 CPAaBHEHHUIO C OCTaJbHBIMHU I'paXkJaHaMH, MO3BOJIIA
HecTH 0osiee MSTKOE HaKa3aHHE 33 COBEPIIECHHOE aHAJIOTMYHOE YTOJIOBHOE MIPAaBOHAPY-
IIEHHE, BKIIIOYAs MOCIENCTBH, HE TOBOPS YK€ O MOHATHH BOMHCKOM YECTH, KOTOpas
HECOBMECTHMA C COBEPIIIEHHEM YTOJIOBHOTO ITPABOHAPYIICHHsI: IO00HAs apMusl co3/1a-
€T OMAcCHOCTb W MPEACTaBISIET MOTEHIMAIbHYIO yIrpo3y HE BHELIHEMY Bpary, a coo-
CTBEHHOH Tpa’kJaHCKOH 0a3e, KoTopas ee MmoajepKuBaeT u nuraet. [lostomy B psmax
BoopysxxeHnabix Cuil JOJKHBI HECTH CITYKO0Y TOJBKO rpax<iaHe, 001aIaloiie 1yBCTBOM
OTBETCTBEHHOCTH K OCO3HaHHOMY BBIOOPY pELICHUsI, HalleJIeHHOTo Ha Oiaro Bcero Ote-
YecTBa M CBOEH CEMbH, IIPU 3TOM 00J1a/1aTh IPOYHBIM HPABCTBEHHBIM CTEPKHEM.

OCHOBHBIM TIPU3HAKOM, XapaKTEPU3YIONIMM MOJOKEHNE BOEHHOCIYKAIINX

B yI‘OJ'IOBHO-HpaBOBOfI C(1)epe, SABJIIACTCSA B3aUMOCBA3aHHOCTh H BBaI/IM006y0J'IOBJ'I€H—

6 7Z.H Ahmetov, Nacionalnye interesy: istorid isovremennost’ (Monografid), Petropavlovsk 2005,
s. 142.

7 R.F Zaksylykov, Adaptacia k realidm mirovogo obrazovatel'nogo prostranstva sistemy podgotovki
podgotovki kadrov dla Vnutrennih vojsk. Sbor mater. mezdunar.nauc.-teoretic¢. konf. «Realizacia Strategii
Kazahstan-2050 — prioritety voennogo obrazovaniad», Petropavlovsk: VI VV MVD Respubliki Kazahstan
2013, . 613.
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HOCTb BCEX KOMIIOHEHTOB poOsiemMbl. OCHOBA JIIOOBIX BOMCK apMuH, ee TIIaBHas Xapak-
TEPUCTUKA U OTIUYNE OT TPaKTAHCKUX (POPMHUPOBAHUHN €CTh MUCIUIUTHHA. VIMeHHO ee
HU3KUH yPOBEHB JIETEPMUHHUPYET MPECTYMHOCTh. ExXeromqHo B HOpMaTuBHBIX akTax Mu-
HUCTEpCTBa BHYTpeHHHX Jen Pecnyonuku Kazaxcran koHcTarupyercsi HEOOXOAMMOCTD
YKpEeTUISHHsI AUCIUTUTHHBL, IPUBOJISATCS KOHKPETHBIC TPEOOBAHMS, OHAKO YPOBEHB JIHC-
IUTUTAHBI, U, COOTBETCTBEHHO, YPOBEHD MPECTYMHOCTH MPAKTHUECKU HE MEHSETCSI.

Kak Touno ormeruni 3aciyxeHHbId festenb Pecnyonuku Kasaxcran, npodeccop
Kum CepuxbaeB «... COCTOSHUE TUCIHUTIINHBI B JITIOOOM BOMHCKOM (POPMHUPOBAHUH 3a-
BHCHT OT Pe3yJIbTaTUBHOCTH BOCIIUTATEIHHONW paOOThI, OMHAKO, KaK CBUETEIHCTBYET
MPAaKTHKa, YPOBEHb TUCIHUITTMHUPOBAHHOCTH Ka)KA0T0 BOCHHOCITYKAIIET0 HAXOAUTCS
B IIPSIMOM 3aBHCHMOCTH OT MOATOTOBICHHOCTH MOJIOABIX TPaKJaH K apMEHCKOH CITyX-
oe». B Tpyne «O0peTeHHO# HE3aBUCHMOCTH — HaIe)KHYT0 3amuTy» K. CepukbaeB ak-
LEHTUPYET BHUMaHUE Ha BOCIHMTAHWUU MOJIOJECKU KaK B JIOMPU3LIBHON MEPHOI, TaK
U B XOJI¢ apMEHCKOH CIIyKOBI, 11e7b KOTOPOH (hOpMUPOBAHHUE JTUYHOCTH MOJIOJIOTO Ye-
JIOBEKa, Kak OyIyIIero 3amuTHUKAa POAMHBL. [Ipr 3TOM aBTOp MPHUBOAWT MHOTO TIPH-
MEpOB M3 Ka3aXCTaHCKOW MPAKTUKH, 3TO U MTATPHOTHYECKOW HAITPABICHHOCTH KPYTIIbIC
CTOJIBI, KOH(pEPEHIINH, BOCCTAHOBICHHE ME(CKUX CBSI3eH C BOMHCKMMU YacTsAMH, 10-
OIIPUTENIbHBIE CTUIICHINH, BeUePa-BCTPEUH MOIIOJIEKHU KaK C y9acTHUKaMH Bennkoii
OTeyecTBEHHON BOITHBI, BOMHAMU-MHTEPHAIIMOHAIUCTAMH, TaK U C JICHCTBYIOIINMHU
odunepamu u T.71.5.

«BowuHCKas AUCHUIUIMHA SIBISIETCS OJHWUM M3 TJIABHBIX YCIIOBHM OOecriedeHust
00eBOIl TOTOBHOCTH BOMCK» IIAacHUT cTaThs 2 JucuumnuHapHoro ycraBa BoopyxeH-
HbIX Cuit PecrryOonukn Kazaxcran. Crarbs 1 yka3aHHOTO HOPMAaTHBHOTO aKTa OIpelie-
JISICT BOMHCKYIO TUCIMILTHHY KaK CTPOTOE U TOYHOE COOTIOJICHIE BOSHHO CITYKAITUMH
MOpsiJIKa ¥ MPaBUJI, yCTAHOBICHHBIX 3aKOHAMH, OOIIEBOMHCKUMHU yCTaBaMH, IPYTHMH
HOPMAaTUBHBIMU ITPAaBOBBIMH aKTAMH U TIPUKa3aMU KOMaHANPOB (HAYaIbHUKOB). MTaxK,
coOrofieHne BOCHHOCTYKAIIMMH yCTAaHOBJIEHHOTO TOPSIKA POXOXKICHHUS BOSHHOM
CITy’)KOBI O3HAuaeT CTPOroe coONoAeHNEe TUCIHMILIMHBI U mpaBonopsaka. «Cienosa-
TEJNBbHO, TPEOOBaHNE 3aKOHHOCTH, MOIEPKaHUE TPABONOPSAKA COCTABIISIOT IPOUHBIN
(hyHIaMeHT M OTIpaBHYIO 0a3y /I BOWHCKOW AMCIUIUINHBI 1 BOCTTUTAHUS TACIIUTIIHN-
HUPOBAHHOCTH, & TAaKXKe JJIsl IPOBEICHUSI IPaBOBOM pabOTHI MO YKPEIUICHUIO BOMH-
CKO# qucuuIuinHb’. Jlncuuiumaa 6a3upyeTcst Ha UIe0I0THH, KoTopast JepHHUpyeT-
Csl JIaHHBIM yCTaBOM, KaK BBICOKOE OCO3HAaHWE KaXKIbIM BOCHHOCIYXAIUM CBOErO

BOHMHCKOI'O JoJra u JIMYHOM OTBETCTBEHHOCTH 3a 3alIUTY cBOCH POI[I/IHBI — PCCHy6J'II/I-

8 K.S Serikbaev, Obretennoj nezavisimosti — nadeznut zaSitu, Almaty: izdatel'stvo «SAGA» 2009, 448 s.,
s. 375-377.

¢ Ukaz Prezidenta Respubliki Kazahstan ot 10 oktabra 2006 goda Ne 200 «O gosudarstvennoj program-
me patrioticeskogo vospitania grazdan Respubliki Kazahstan na 2006-2008 gody // http://www.zakon kz.
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ku KazaxcraH, 0e33aBeTHON NMpPEJaHHOCTH CBOEMY HApOAy, BBICOKMMH MOPaJbHO-
IICUXOJIOTHYECKUMH U OOCBBIMU KaueCTBAaMH, CO3HATEIbHBIM IIOBUHOBEHHEM KOMaH-
nupaM (Ha4aJlbHHUKAM).

[lonnep:kuBatOT MJCOJOTHIO U OMPEAENSAIOT CTENEHb HApyIIEHUS JUCLMITIMHBI
1 TIPABOIOPSIKA C COOTBETCTBYIOILMM HaKa3aHUEM, TO €CTh CIEIST 3a UX COONMIOAeHUEM
KOMaHIMPHI, C TOMOIIIbIO BOGHHBIX IPABOTIPUMEHUTEIHFHBIX OPTAHOB: TaK CTaThg 5 Ycra-
Ba Buytpenneit Ciyx0b1 Boopyxenubix Cuil, Ipyrux BOHCK M BOMHCKHX (POPMUpPOBa-
Huit PeciyOnukum KazaxcraH 1. 5 macuT: «JTMYHBIM PUMEPOM U TIOBCETHEBHON TpeOo-
BaTEJIbHOCTHIO KOMaHAMPOB (Ha4aJIbHUKOB ) K TIOMYNHEHHBIM B HA/IJI€KaILE€M BHIIIOTTHEHUH
00s13aHHOCTEH BOCHHOH CITy>KOBI M TOCTOSTHHBIM KOHTPOJIEM 32 X UCTIOTHUTEIbHOCTBIO,
YBaKCHUEM TIpaB M JIMYHOIO JOCTOMHCTBA BOEHHOCIY’KAIMX, MOCTOSHHON 3a00Toi
0 HMX, YMEJIBIM COYCTAHHUEM M MPABMWIIBHBIM NIPUMEHEHNEM MEp MOOLIPEeHHUs, yoeKe-
HUSI, TPUHYKACHHS ¥ OOILIIECTBEHHOTO BO3ACHCTBHUS KOJUIeKTHBay'. B 3aBucuMocTH OT
CoZiepKaHHUs HIECOIOTHH U, COOTBETCTBEHHO, YTOJIOBHOM IOJIUTHKU OCYIIECTBISETCS
MIpeayTpexIeHIe MTPECTYMTHOCTH.

«BOMHCKHII KOJUIEKTUB TPEACTABIsCT COOOM CIOXKHBIM MO CBOCH BHYTPECHHEH
CTPYKTYp€, JeSITEIbHBIA COLNAIBHBIA OPraHu3M, YOPMUPOBAHHE KOTOPOTO MOTYUHEHO
O0OBEKTHBHBIM 3aKOHOMEpHOCTAM. [loHMMaHMe 3THX 3aKOHOMEPHOCTEH, a TaKkke Mpo-
LIECCOB, ITPOTEKAIOIINX B KOJUIGKTUBE, COCTABIISICT HEMMPEMEHHOE yclioBHE () (PEKTHBHO-
TO YIpaBJICHUS UM B TOBCETHEBHOM )KU3HH 1 JesaTenbHOCTH» 0. [ToaToMy 1u1s yenemnHoi
peanuzanuyu Mep MPEaYNPeKIeHHUS MPECTYITHOCTH B BOMCKax HEOOXOAMMO YSICHUTH
MIPUYMHBI UX COBEPIIECHNUS, BEIIBUTH T€ 3aKOHOMEPHOCTH, KOTOPBIE B YCIIOBUAX JEHCTBU-
TEJILHOCTH MPHUBOAAT K MOAOOHBIM JECTPYKTHUBHBIM SIBJICHUSAM, YTPOXKAIOIIUM HE TOJIb-
KO HOpMaJbHOMY (YHKIMOHHpPOBaHMIO HarmoHaapHON TBap/inu, HO M HAIMOHAIBHOMN
0€301acHOCTH BCETO roCy/IapcTBa.

Kak pecraOunusupyroliee SIBICHHUE, IPECTYIHOCTh MPEACTABISIET COO0M yrposy
U1l 0€30I1aCHOCTH IrocyapcTBa. B 3ToM cBeTe BOMHCKUE YrOJIOBHBIE IIPABOHAPYIIEHUM
MPEICTABISIOT CO00 0COOYI0 OMAcHOCTh, KaK SIBICHHS, MEIIAIONINE HOPMAaJIbHOMY
(YHKIIMOHMPOBAHUIO OAHOTO M3 MHCTUTYTOB, NpeIHA3HAYEHHBIX O0OeCIIeUMBaTh OOLIe-
CTBEHHYIO O€30I1aCHOCTh BHYTpPH CTpaHbl. Hanudue npecTynHbIX SBICHUH CBUICTENb-
CTBYET O CEphEe3HBIX HAPYIICHUX B CTPYKTYpe (GOPMaIbHBIX 1 HEPOPMAaIIbHBIX OTHOIIE-
Huil. BouHckue yroiaoBHbIe IPaBOHAPYIIEHUS XapaKTEPU3yIOTCS MOBBIIIEHHON CTENIEHBIO
00IIeCTBEHHON OMACHOCTH B CHIIy CaMOW CHenn()UKA BOMHCKON CITY»OBI, 3TO OTHA W3

OCHOBHBIX MNPHUYUH TPAAUIHUOHHOI'O OIPEACIICHUA 3aKOHOAATCIEM HaHHBIX BUIOB YIO-

10°0.Z. Sejtbekov, Vospitatel'naa i social'no-pravovai rabota vo Vnutrennih vojskah MVD Respubliki
Kazahstan:Ucebnoe posobie, Petropavlovsk 2008, s. 296.
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JIOBHBIX MPaBOHAPYIICHHI B OTJCILHYIO TNIaBy YTOJIOBHOTO Kojiekca PecryOnuku Kazax-
cran (I'maBa 18. BouHCKHe yroloBHBIE TPaBOHAPYIICHHUS ).

Yrpo3a BOMHCKOM MPECTYIMHOCTH COCTOMT UMEHHO B NpeHa3HaueHnu Halmonanb-
HOW TBap/iuy, KaK CHJIOBOTO BeAoMcTBa. [Ipu3BaHHbBIC 3alMIATh OONIECCTBEHHBIN TO-
PAIOK BHYTPH CTPaHBI BOMCKA JOJDKHBI OBITH OJIMIIETBOPEHUEM HAIlMOHAIILHOW Oe301mac-
HOCTH. BOWHCKast TpecTymHOCTh ke, Ha00OPOT, 3acTaBiseT OOIIECTBO CMOTPETh Ha
BOCHHOCIYXaIlUX KaK Ha yrpo3y cOOCTBEHHOW 0e301acHOCTU. J{eHCTBUTEILHOCTD HE
OTBEYAET COBPEMEHHBIM TPEJICTABICHUSIM O BOCHHOCIYKAIIeM, KaK OTPaXKEHHUSIM ObI-
TYIOIIUX B OOIECTBE IICHHOCTEH, TTO3TOMY HEOOXOIUMO CO3JaHHe B IJIa3ax OO0IIecTBa
MIOJIOKUTETFHOTO UMHUIKA BOMHA, 00JIa1al0IIEr0 BEICOKOM MPaBOBOM KyJIBETYpOii, B mep-
BYIO O4€pE/Ib.

JuctmnnmHa, Kak OCHOBA TIOPs/IKa, 0a3upyeTcs Ha IBYX OCHOBAHUX: WIEOIOTHH
u yrpose HakazaHus. OHM MMEIOT KECTKYIO JAeTepMHuHaluio. KayecTBeHHOE cozepika-
HUE HaKa3aHUs 3aBUCHUT OT UJICOJIOTHH, HJICOJOTHS MOJICPKUBACTCS UMEIOIITMCSI apce-
HaJIOM Haka3aHWi. BHeapeHue uaeosoruy 3aBUCUT OT KOMAaHIMPOB Ha MecTax. 3ajada
KOMaHMPOB CIEAUTD 3a COONIIOCHNEM JUCIUITINHEL. X paboTa pernmaMeHTupoBaHa, TO
€CTh UM JIAIOTCS HEMOCPE/ICTBEHHBIC YKa3aHUS: KaKasi UMEHHO UCOJIOTHS TOCIIO/ICTBY-
€T, KAKMM apCeHalIOM HaKa3aHHUs pacrojaraer.

HopmarnBHbIe akThl BOSHHOTO BEJOMCTBA MMEIOT CHITy 3akoHa. [loaTomy roboe Ha-
PYIICHUE TIOPSIIKA TIPOXOXKICHUSI BOUHCKOM CITy»KOBI, TO €CTh YCTaBOB, €CTh HAPYIICHNE
3aKOHA. MBI CONUIapPHBI C MHEHHUSMH CIIEIYFOIINX aBTOPOB O TOM, UYTO «... BOCITUTATENb-
Has ¥ conpanbHo-TipaBoBas padota (BuCIIP) muuHoro cocTasa ... SBIsSETCS HEOTHEMIIE-
MO 4acTbIO BCEH CHCTEMBI BOEHHOTO CTPOMTENBCTBA FOCYapCTBa» U «... IPEIYIPEan-
TEIIbHAsI POJIb BOCHHO-YTOJIOBHOTO 3aKOHO/IATEIhCTBA 3aBUCHT OT PsiJia B3aUMOCBS3aHHBIX
(hakTopoB ... 13 uncia 3tux (hakTopoB HaMOOIIBITICE BIUSHAC HA O0PHOY ¢ IpaBOHApYIIIe-
HUSMHA OKa3bIBACT MPABONPUMCHUTE/IbHAA ACATCIIBHOCTL KOMaHIOBAHUS U OPraHOB BO-
eHHOHU rocTunmu»'?. B To BpeMs Kak MpakTHKa MMOKa3bIBACT, YTO KOMAaHIMPHI HE BCETIa
OCO3HAIOT JaHHBIH (akT'.

OTCyTCTBHE YETKOTO KOHTPOJIS HAaJ/I IEATEIBHOCTHIO KOMAaH/IUPOB Ha MECTax PH-
BOJUT K TOMY, 4YTO 3a4aCTYH0 KOMaHIWPBI IMOAMCHAOT O(bI/IHI/IaHI)HYIO NIOCOJIOTHIO Ha

YCBOCHHBIC aTaBU3MBbI. B YaCTHOCTH, 0(1)I/ILICpI>I, U, COOTBETCTBEHHO, PAAOBbBIC BOCHHOC-

! Ugolovnyj kodeks Respubliki Kazahstan: PraktiCeskoe posobie, Almaty: Izdatel’'stvo «Norma-K»
2018, 240 s.

12.0.L Safonov, U¢ebnoe posobie «Vnutrennie vojska: istorid i sovremennost'». — Petropavlovsk: AO
«Poligrafia» 2007, 270 s.

13 A.Z Kemel’hanov, Predupreditel'naa rol’ voenno-ugolovnogo zakonodatel'stva // Teoreti¢eskie i prak-
tiCeskie voprosy preduprezdenia prestupnosti v deatel'nosti pravoohranitel'nyh organov i institutov grazdan-
skogo obSestva: mezdunarodnyj opyt i nacional’naa praktika Kazahstana: Mat-ly mezdunar.nau¢.-prakt.
konf., Almaty: TOO Izdatel'stvo «Norma-K» 2007, s. 162.
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Jy’allre, OTHOCITCA K «ICJOBLIMHE» KaK CPEICTBY NOAASPKaHUS TUCIUIUINHBI, IIepe-
JTa49¥ BOMHCKOTO OTBITA, U, B I[EJIOM, HEOOXOMUMOMY aTprlyTy BOMHCKOU cIyxkObl. OT-
HOCUTCJIbHad 3aKpPbBITOCTb ACATCIBHOCTH HaHHOHaHLHOﬁ rBapauun CHOCO6CTByeT
CYLIECTBOBAHHUIO apMEUCKUX TpaJuIUil, KOPHU KOTOPHIX YXOIAT B UCTOPUIO CTAHOBJIE-
HUSI BOOPY)KEHHBIX CHJI, KaK OOIIECTBEHHOTO HHCTUTYTA.

OcCTaBuAIOT JKEIaTh JYYIIET0 ¥ MOPAIbHO-TICUXOJIOTHYECKIE KaueCTBa MPU3HIB-
HUKOB, UX (pU3HUECKas MOJrOTOBKA U MHTEIUICKTyalbHBIA ypoBeHb. HecMoTps Ha TO,
YTO B IOCJIEIHEE BpeMs HaONOJaeTCsl TeHJSHIUS K YBEIMYCHHIO KOJIUYECTBA JIHII,
JKENAIOINX TPOUTH CPOUHYIO CITyXkOy, dale BCETro MOI0O0HOE CTpEMIICHHE CBS3aHO
C JKeJJaHHWeM TMOJyYHUTh BOCHHBIN OUJIeT A JanbHeHero Tpy1oycTpoicTBa B MpaBo-
OXpaHUTENbHbIE OpPTaHbl WIKM B cIyXObl oxpaHbl. K cokaleHHIO, OCHOBHYIO Maccy
MPU3BIBHUKOB COCTABIAIOT MO onpenenenuto .M. MarkeBuua «ayTcaiijiepbl», TO
€CTh «IOHOIIH, HC MOMaBIINE B UHCTUTYTHI UJIM HE CYMEBLIUC HauTH paGOTy, Jaromyro
paBo Ha oTcpouKy. Crozia e cleyeT OTHECTH MPU3BIBHUKOB, POJUTENHN KOTOPBIX HE
CMOTJIM HAWTH HWHBIX (9aCTO MPOTHUBOMPABHBIX) CIIOCOOOB YKJIOHEHHS OT BOEHHOM
CITYKOBI» .

Heo0xoanmo mpu3HaTh U TOT QaxT, YTO JOJITHE TOABI MUpa HE B JIYUIITYIO CTOPOHY
OTpa)karoTcs He TONBKO Ha OoecriocobHocTH Boopyxennbix Cuil, HO M HAa OTHOIIEHUH
HaCEJICHHs K HEe: yKe He TPEICTAaBISIOTCS HACTOIBKO HEOOXOIUMBIMH, KaK OBLIO B 3110-
Xy MpeoOpazoBaHMsI HAIlEero rocynapcTaa. [IpodieMy HOMOTHSET MUpOoKast pacpocTpa-
HCHHOCTHb HECYCTaBHBIX B3aMMOOTHOIIIEHNH. B HUTOI'C, BOCHHBIC YK€ HC ITOJIB3YIOTCA Ta-
KUM YyBa)KGHHEM, KaK paHbllIe, CTaTyC BOCHHOCIY)KAIEro B pEeUTHHre mpodeccuid
KOTHUPYETCSI TOCTATOYHO HU3KO.

Taxum 00pazom, IpeaynpekIeHne MPECTYTHOCTH B BOMCKAX €CTh YCTPAHEHHE BBI-
IIeyKa3aHHBIX M WMHBIX IMPHYWH, CIIOCOOCTBYIOUIMX POCTY BOEHHOW IPECTYMHOCTH.
B KoHTekcTe naHHOM MpOOIEMAaTHKH, HAC MHTEPECYIOT YIOJOBHO-IPABOBHIE BO3MOXK-
HOCTH YCTPaHEHWS MPHUYNH, CIIOCOOCTBYIOINX COBEPIIECHUIO YTOJIOBHBIX TPAaBOHAPY-
LIEHUH BOGHHOCHTYyKamuMH. [lepen 3akoHOM Bce TpakaHe, HE3aBUCHUMO OT poja Jies-
TEJILHOCTH, JIOJKHBI OBITH PaBHBEI.

Tonbko Takue MepHl, IO HAIlleMy MHEHHIO, OyIyT CIOCOOCTBOBATh COOTBETCTBHIO
rapagurMel yroioBHOH nmonutuku Pecyonuku Kasaxctan B cepe BOMHCKUX YTOJIOB-
HBIX [TPaBOHAPYIICHUH MEXIyHAPOAHBIM HOpPMaM O TIpaBax 4eI0BeKa, KOHCTUTYLIHOH-
HOI HOpME O paBeHCTBE BCEX Iepes 3aKOHOM, TPUHIINIIAM YTOJIOBHOTO mpaBa Pecry-

omukn Kazaxcran.

14 .M. Mackevi¢, Prestupnost’ voennosluzasih: kriminologiceskie i social'nye problemy: Diss. ...
d-ra Grid. nauk: 12.00.08, Moskva 2003, s. 58.
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Rola dialogu i partnerstwa w zakresie
przezwycig¢zania wykluczenia spotecznego

The role of dialogue and partnership in overcoming the social exclusion

Streszczenie
Rozwoj dialogu spotecznego i obywatelskiego, a takze realizacja zasady partnerstwa sa odpowiedzia na
postepujaca globalizacje w stosunkach gospodarczych oraz nowe zjawiska wykluczenia spolecznego.
Dialog i partnerstwo sa wspotczesnie waznymi instrumentami, ktore z jednej strony umozliwia-
ja budowanie szerokiego konsensusu spotecznego wokot wartoéci i kwestii fundamentalnych dla
panstw i obywateli, z drugiej za$ sprzyjaja zwickszeniu spojnosci spotecznej w zakresie wiaczenia
spotecznego.
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Abstract
The development of social and civic dialogue, as well as the realization of principle of partnership,
constitute the response to growing globalization in economic relations and new phenomenons of so-
cial exclusion.
Dialogue and partnership are contemporarily very important instruments: on one hand the enable
reaching wide consensus around the values and issues fundamental for countries and citizens, and
on the other hand they foster the increasing of social cohesion in the field of social inclusion.

Keywords
social dialogue, civic dialogue, partnership, civic partnership, social exclusion

1. Kilka hipotez

Znaczenie spotecznego problemu wykluczenia uzasadnia potrzebe wdrazania
w szerokim zakresie dziatan zapobiegajacych wystepowaniu tego zjawiska. Przyznanie
konstytucyjnej ochrony praw czlowieka kieruje uwage na te aspekty godnosci, ktore

! Prof. dr hab.
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dzisiaj sg by¢ moze szczeg6lnie zagrozone w wyniku rozwoju cywilizacyjnego, szero-
kiego stosowania nowoczesnych technologii, a takze wystepujacych procesow globali-
zacji. Chodzi tu wigc jedynie o silniejsze zaakcentowanie obowigzkow wiadzy publicz-
nej w zakresie zwalczania wykluczenia spotecznego, ktoére moze w specyficzny sposob
naruszac sferg praw cztowieka.

Dynamiczny zasieg zjawiska wykluczenia spotecznego uzmystawia dzisiaj nie-
zbedno$¢ poszukiwania w ptaszczyznie migdzynarodowej odpowiednich instrumentow
prawnych, ktére umozliwia ustanowienie wspolnych standardéw prawnych w kontek-
$Scie jego zwalczania z dziataniami zmierzajgcymi do zapewnienia poszanowania godno-
$ci osoby ludzkiej. W tym tez znaczeniu mozna dopiero skonstatowac, ze ochrona praw-
na przed wykluczeniem spotecznym to prawna ekspresja godnosci osoby ludzkiej oraz
solidarnosci migdzyludzkie;j.

Mozna wigc wysunac hipoteze, ze dla likwidacji wykluczenia spotecznego konieczne
jest $wiadczenie roznych form pomocy materialnej i niematerialnej przez sektor publiczny
1 organizacje non-profit oraz stwarzanie — w ramach dialogu spotecznego — korzystnych
warunkow dla integracji na rynku pracy oraz udostgpnienie odpowiednich funduszy na
szczeblu panstw cztonkowskich i UE.

Inna z hipotez sprowadza si¢ do stwierdzenia, ze wsrdd najwazniejszych instru-
mentow wysuwa si¢ obecnie dialog i partnerstwo, ktore z jednej strony umozliwiajg bu-
dowanie szerokiego konsensusu spotecznego wokot wartosci 1 kwestii fundamentalnych
dla panstw i obywateli, z drugiej za$ sprzyjaja zwigkszeniu spdjnosci spotecznej w za-

kresie wlaczenia spotecznego.

2. Czy pojecie dialogu spolecznego dotyczy wylacznie formy
kontaktow miedzy partnerami w sferze stosunkow pracy, czy tez
rozumiane jest szeroko — jako skladnik kultury politycznej?

Zacza¢ wypada od tego, ze ramy dialogu spotecznego w Polsce wyznacza Kon-
stytucja, zwlaszcza art. 12, stanowigcy zapewnienie swobody tworzenia i dziatania
zwigzkow zawodowych, organizacji spoteczno-zawodowych rolnikow, stowarzyszen,
ruchow obywatelskich, innych dobrowolnych zrzeszen i fundacji. Z kolei w art. 20
wskazano na spoteczng gospodarke rynkowa, solidarnos¢, dialog i wspotprace partne-
row spotecznych jako podstawy ustroju gospodarczego RP. Rowniez w Preambule za-
warto odniesienia do dialogu spolecznego i zasady pomocniczos$ci. Szczegdlnie cha-
rakterystyczne jest to, ze pojecie dialogu spotecznego w Polsce odnoszone jest do
formy regulowania stosunkéw miedzy zwigzkami zawodowymi i organizacjami pra-

codawcow. Zwlaszcza dobitnie zaznaczono to w ustawie z dnia 24 lipca 2015 r. o Ra-
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dzie Dialogu Spotecznego i innych instytucjach dialogu spotecznego?, gdzie Rada
Dialogu Spotecznego (RDS, Rada) jest instytucja dialogu tréjstronnego w Polsce,
funkcjonujacg na poziomie centralnym. Stanowi ona forum wspotpracy strony pra-
cownikow, strony pracodawcoéw oraz strony rzadowej. W katalogu uprawnien RDS
mieszczg si¢ m.in.: prowadzenie dialogu w celu zapewnienia warunkoéw rozwoju spo-
leczno-gospodarczego oraz zwigkszenia konkurencyjnos$ci polskiej gospodarki i sp6j-
nosci spotecznej; podejmowanie dziatan na rzecz realizacji zasady partycypacji i soli-
darnosci spotecznej w zakresie stosunkéw zatrudnienia, a takze dziatalnosci na rzecz
poprawy jakosci formutowania i wdrazania polityk oraz strategii spoteczno-gospodar-
czych; budowania wokot nich spotecznego porozumienia w drodze prowadzenia prze;j-
rzystego, merytorycznego i regularnego dialogu organizacji pracownikow i pracodaw-
cOw oraz strony rzagdowej. Nadto Rada wspiera prowadzenie dialogu spotecznego na
wszystkich szczeblach jednostek samorzadu terytorialnego (art. 1 ust. 2-5). Do wtasci-
wosci Rady oraz jej stron nalezy tez: wyrazanie opinii i zajmowanie stanowisk; opi-
niowanie projektow zatozen projektow ustaw oraz projektéw aktow prawnych; opi-
niowanie Wieloletniego Planu Finansowego Panstwa, projektow strategii, projektow
programow oraz projektéw innych dokumentow rzadowych dotyczacych planowa-
nych dziatan Rady Ministrow, przygotowywanych przez Rade Ministrow oraz jej
cztonkoéw; inicjowanie na zasadach okreslonych niniejszg ustawa procesu legislacyj-
nego (art. 2).

Ponadto w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytu-
cjach rynku pracy?® wskazano na instytucje dialogu spotecznego na rynku pracy, ktorymi
sa: 1) zwiazki zawodowe lub organizacje zwigzkow zawodowych, 2) organizacje praco-
dawcow, 3) organizacje bezrobotnych, 4) organizacje pozarzadowe — jezeli wsrod zadan
statutowych znajduje si¢ realizacja zadan w zakresie promocji zatrudnienia, fagodzenia
skutkéw bezrobocia oraz aktywizacji zawodowej (art. 6 ust. 6). Mozna powiedzie¢, iz
istotnym aspektem dialogu spolecznego jest stosowana zasada partnerstwa. Z tego
wzgledu jest on narzedziem budowania konsensu. Wedtug definicji Miedzynarodowe;j
Organizacji Pracy (MOP) dialog spoteczny obejmuje wszystkie rodzaje negocjacji, kon-
sultacji oraz zwykta wymiang informacji pomigdzy przedstawicielami rzadow, praco-
dawcow i1 pracownikoéw w kwestiach bedacych przedmiotem wspolnego zainteresowa-
nia w obszarze polityki gospodarczej i spotecznej’. Dialog spoleczny jest rowniez
elementem Europejskiego Modelu Spotecznego, poniewaz ,,odzwierciedla demokra-
tyczng zasadg (zawartg w art. 11 Traktatu o Unii Europejskiej), ktora mowi, iz organiza-

2 Tj.Dz. U.z2018 1., poz. 2232.
3 Tj. Dz.U. 22019 1., poz. 1482.
4 http://www.ilo.org/ifpdial/areas-of-work/social-dialogue/lang—en/index.htm [dostep: 05.03.2019].
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cje przedstawicielskie powinny mie¢ prawo wyrazania swoich pogladow, prawo do
uczestnictwa w konsultacjach i dialogu z wtadzami publicznymi” oraz ze pracownicy
i pracodawcy powinni by¢ ,,zaangazowani w podejmowanie decyzji na temat spraw, kto-
re ich $cisle dotycza™.

W dyskusjach naukowych podkresla si¢ przede wszystkim, ze — bedacy podstawa
ustroju gospodarczego RP — dialog partneréw spotecznych wedtug art. 20 Konstytucji
RP stanowi cze$¢ szeroko rozumianego dialogu spotecznego uregulowanego w Pream-
bule®. Jest to zatem waskie ujecie dialogu spotecznego, albowiem odbywa si¢ on pomig-
dzy pracodawcami i pracobiorcami z udziatem wladzy publicznej’, ktoérego przedmio-
tem jest najczesciej ksztattowanie warunkow pracy, ptac, $wiadczen socjalnych, a takze
innych obszarow z zakresu polityki spotecznej i gospodarczej®. Natomiast uzyte w Pre-
ambule Konstytucji RP pojecie dialogu spotecznego dotyczy nie tylko tradycyjnego ob-
szaru stosunkow pracy’, ale tez obejmuje szersze spektrum zagadnien, jak np. ,,polityka
podatkowa, funkcjonowanie ubezpieczen spotecznych, problemy systemu ochrony zdro-
wia, kwestie polityki migdzynarodowe;j i inne”!’. Doda¢ nalezy ponadto i to, ze dialog
spoteczny jako sposdb dochodzenia do konsensusu obywatelskiego w warunkach plura-
listycznej demokracji dotyczy¢ moze zarowno wszelkich jego form, jak i nieograniczo-
nego zakresu podmiotowego i przedmiotowego''.

Nie chciatabym czyni¢ przedmiotem moich refleksji poprawnosci réznych pogla-
dow w sferze zakresu podmiotowego i przedmiotowego. Moje zadanie jest daleko bar-
dziej skromne, oparte na kilku zatlozeniach. Po pierwsze, przyjmuje zatozenie, ze uzyte
w Preambule Konstytucji RP pojecie dialogu spotecznego jest szersze i dotyczyé ono
moze jego roznych form. Jest on jedna z warto$ci demokracji, ktdra zwraca uwage na
wymiang pogladow i otwartg debate publiczng. Powiada si¢ — nie bez racji przeciez — ze
.| ... ] istnienie demokracji partycypacyjnej opartej na zasadach dialogu i negocjacji decy-
duje o poczuciu wspotuczestnictwa obywateli (ich organizacji) w sferze zycia publiczne-
go. Chodzi o to, ze tylko taka demokracja moze realizowaé zasad¢ «blizej obywatelay
w zwiazku z zasadami wladzy subsydiarnej i w oparciu o aktywistyczng filozofi¢ czto-

5 Unia Europejska, Social Europe Guide [Europa Socjalna — Przewodnik], t. 2. Dialog spoteczny, Luk-
semburg 2012, s. 12.

¢ Zob. S.L. Stadniczenko, Konstytucjonalizacja dialogu spolecznego, ,,Studia Turidica Lublinensia”
2014, nr 22, s. 329-330.

" Ibidem.

8 Zob. B. Abramowicz, Dialog spoleczny w Polsce — instytucjonalizacja i praktyka, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2009, r. LXXI, z. 4, s. 229-230.

® Zob. S.L. Stadniczenko, op. cit., s. 329. Takze: B. Abramowicz, op. cit., s. 231.

10 Zob. K.W. Frieske, Dialog spoleczny i demokracja, [w:] D. Zalewski (red.), Dialog spoleczny na po-
ziomie regionalnym. Ocena szans rozwoju, Warszawa 2005, s. 47.

! Por. H. 1zdebski, Fundamenty wspolczesnych panstw, Warszawa 2007, s. 48-53.
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wieka In actu zorientowanego na dobro wspolne'2, Po drugie, zaktadam, ze dialog spo-
teczny otwiera droge do spoteczenstwa dialogu, ktore jest alternatywa dla spoteczenstwa
monologu. Dotyczy to wspotdziatania administracji publicznej z partnerami spoteczny-
mi, ktorzy dziataja w oparciu o rézne podstawy prawne, maja rézne uprawnienia i cele
dziatania. Podstawowy zakres podmiotowy partnerow spotecznych — partnerow wiladz
publicznych okresla art. 12 Konstytucji RP stwierdzajacy, ze ,,Rzeczpospolita Polska za-
pewnia wolno$¢ tworzenia i dziatania zwigzkéw zawodowych, organizacji spoteczno-
zawodowych rolnikow, stowarzyszen, ruchdw obywatelskich, innych zrzeszen oraz fun-
dacji”. Po trzecie, uznaj¢, ze dialog jest narzedziem, ktore kanalizuje konflikty
miedzyludzkie i umozliwia ich rozwigzywanie — czasem nawet usuwanie, czasem osta-
bianie — bez uzycia przemocy. Tak wiec efektem dialogu spotecznego powinny by¢ z jed-
nej strony pokdj spoteczny (harmonizowanie stosunkoéw ekonomicznych i spotecznych,
tagodzenie dysproporcji, napig¢ i konfliktow), z drugiej zas uznanie godnos$ci cztowieka
za pierwszg wartos¢.

3. Znaczenie dialogu i partnerstwa w sferze przeciwdzialania
ekskluzji spolecznej

Rozwdj dialogu spotecznego i obywatelskiego, a takze realizacja zasady partnerstwa
sg odpowiedzig na postepujaca globalizacje w stosunkach gospodarczych oraz nowe zja-
wiska ekskluzji spolecznej (wykluczenia spotecznego). Tak np. w Narodowej Strategii In-
tegracji Spotecznej dla Polski wskazuje si¢ bardzo wyraznie na ,,dziatania wspdlnotowe
oparte na zasadach dialogu, wzajemnosci i rownorzednosci, ktorych celem jest dgzenie do
spoteczenstwa opartego na demokratycznym wspotuczestnictwie, rzadach prawa i posza-
nowaniu réznorodnosci kulturowej, w ktorym obowiazuja i sa realizowane podstawowe
prawa cztowieka i obywatela oraz skutecznie wspomagane sg jednostki i grupy w realiza-
cji ich celow zyciowych”. W powyzszym dokumencie, wérod dziatan zapobiegajacych
wykluczeniu oraz zorientowanych na promowanie aktywizacji zawodowej, mozna wy-
mieni¢ m.in.: rozwijanie potencjatu spoteczenstwa opartego na wiedzy i nowych technolo-
giach informacyjnych i komunikacyjnych, z jednoczesnym zwracaniem uwagi na to, aby

nikt nie zostal wykluczony, w szczegdlnosci osoby niepetnosprawne; tworzenie warunkow

12 Zob. W. Bokajto, Spoleczenistwo obywatelskie: sfera publiczna jako problem teorii demokracji, [w:]
W. Bokajto, K. Dziubka (red.), Spoleczenstwo obywatelskie, Wroctaw 2001, s. 64 1 72.

13 Narodowa Strategia Integracji Spotecznej (NSIS) jest dokumentem przygotowanym przez Zespot
Zadaniowy do Spraw Reintegracji Spolecznej, ktoremu przewodniczyt Minister Gospodarki, Pracy i Polity-
ki Spotecznej — Jerzy Hausner. Zespot zostat powotany 14.04.2003 r. przez Prezesa Rady Ministrow — Na-
rodowa Strategia Integracji Spotecznej dla Polski, Ministerstwo Polityki Spotecznej, Zespot Zadaniowy ds.
Reintegracji Spotecznej, Warszawa 2004, s. 24.
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umozliwiajacych podejmowanie pracy przez grupy najbardziej narazone na spoteczne wy-
kluczenie, poprzez motywowanie do rozwoju odpowiednich szkolen.

Powiadajac, ze zjawisko wykluczenia spotecznego (ekskluzji spotecznej) jest prze-
ciwne naturze, mozna wystowi¢ w skrocie stwierdzenie, ze polega ono na swoistej izo-
lacji z Zycia spotecznego 0sdb niepasujacych do rozpowszechnionych norm'. Przeglad
pogladow w kwestii przyczyn wykluczenia spotecznego pozwala w pewnym przyblize-
niu na ustalenie ich wspélnego mianownika. Istnieje zgoda co do tego, ze wystepuja one
zardéwno w sferze ekonomicznej (ubostwo jako stan wykluczajacy prowadzenie spotecz-
nie akceptowanego sposobu zycia) oraz produkcji (bezrobocie jako element ekskluzji),
a takze spojnosci spotecznej (brak rodziny, izolacja spoteczna itp.)'"*. Inne przyczyny
to np. niepelnosprawnos¢ czy przekonania religijne'®. Ekskluzja spoleczna jako zjawi-
sko uniwersalne i relatywne dotyczy wszelkich typow spoteczenstw i kultur, wystepuje
w takich obszarach zycia spotecznego, jak: rynek pracy, edukacja, zdrowie, opieka spo-
teczna, bezdomnos¢, udziat w zyciu spolecznosci lokalnych. Oznacza to ograniczenie

dostepu do dobr i ustug, instytucji i praw!’.

14 Zob. MLJ. Sobczak, Wykluczenie spoleczne i inkluzja spoteczna z wykorzystaniem podmiotow ekono-
mii spotecznej w Polsce na przyktadzie wojewodztwa todzkiego, £.6dZ 2016, s. 9—14.

1S'W roku 2001 uzgodniony zostat przez Radg, Parlament i Komisj¢ Europejska ,,Wspdlnotowy pro-
gram na rzecz walki z wykluczeniem spotecznym na lata 2002—-2006”. Jego celem jest wsparcie wspotpracy
pomiedzy krajami Unii Europejskiej i zwickszenie skutecznosci przeciwdziatania wykluczeniu spoteczne-
mu. Polska zglosita gotowos$¢ przystapienia do programu, w efekcie czego podjeta prace nad przygotowa-
niem Memorandum w sprawie Integracji Spotecznej (Joint Inclusion Memorandum — JIM), Narodowej
Strategii Integracji Spotecznej oraz Krajowego Planu Dziatania na rzecz Integracji Spotecznej. Powotany
przez Prezesa Rady Ministrow w roku 2003 Zespo6t Zadaniowy do spraw Reintegracji Spolecznej opracowat
dokument pt. ,,Narodowa Strategia Integracji Spotecznej dla Polski”. Autorzy tego dokumentu podje¢li probe
dokonania calosciowej analizy sytuacji spotecznej w Polsce, wskazania priorytetowych probleméw oraz
dobrych praktyk na rzecz inkluzji oséb i grup.

16 Zob. L. Dziewigcka-Bokun, Ekskiuzja spoleczna jako problem polityki spolecznej, [w:] L. Dziewigcka-
Bokun, K. Zamorska (wybor i opracowanie), Polityka spoteczna. Teksty zrodtowe, Wroctaw 2003, s. 212-213.
Z kolei w Narodowe;j Strategii Integracji Spotecznej dla Polski przyjmuje sig, iz: ,, Wykluczenie spoteczne jest
powiazane w sposob istotny z wystepowaniem ubdstwa. Jednak nie da si¢ postawi¢ znaku rdwnosci mi¢dzy
zjawiskiem ubdstwa a wykluczeniem spotecznym. Osoby ubogie nie musza by¢ wykluczone i odwrotnie — oso-
by wykluczone niekoniecznie sa ubogie. Wobec ubdstwa stosowane sa rézne miary, ponadto ocenie ulega
réwniez glebokosc¢ tego zjawiska (poverty depth). I tak np. kategoria minimum egzystencji jest kategorig wska-
zujacg na bardzo silng deprywacje potrzeb materialnych i jezeli kto$ pozostaje dtugotrwale w takiej sytuacji,
to zagrozony jest nie tylko wykluczeniem spotecznym, lecz takze powaznymi zakldceniami natury egzysten-
cjalnej (rozwoju biologicznego). Z kolei kategoria ubdstwa relatywnego nie musi prowadzi¢ do wykluczenia
spotecznego. Oznacza ona pogorszenie relatywnej pozycji przez wzrost zréznicowanie dochodow. W tym przy-
padku istotna jest analiza glebokosci tego ubdstwa; odleglosei pozycji analizowanego przypadku od poziomu
przecigtnego czy typowego” — dokument przygotowany przez Zespot Zadaniowy do Spraw Reintegracji Spo-
fecznej, ktoremu przewodniczyt Minister Gospodarki, Pracy i Polityki Spotecznej, Jerzy Hausner. Zespot zostat
powolany 14.04.2003 r. przez Prezesa Rady Ministrow — Narodowa Strategia Integracji Spotecznej dla Polski,
Ministerstwo Polityki Spotecznej, Zespdt Zadaniowy ds. Reintegracji Spotecznej, Warszawa 2004, s. 23.

17 Szerzej: J. Blicharz, Wprowadzenie do problematyki wykluczenia spolecznego, [w:] J. Behr, J. Bli-
charz, Ochrona prawna przed wykluczeniem spolecznym, Wroctaw 2018, s. 16-17.
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Mozna powiedzie¢, ze glownym celem aktywnej polityki spotecznej jest stwarzanie
osobom zagrozonym wykluczeniem spotecznym mozliwosci uzyskania szans i zasobow
potrzebnych do pelnego uczestnictwa w zyciu ekonomicznym, spotecznym i kulturalnym
oraz uzyskania odpowiedniego poziomu zycia w danym spoleczenstwie. Generalnie jest
to oczywiscie w duzym stopniu uzasadnione, albowiem wykluczeniem spotecznym do-
tknieci sa nie tylko pozbawieni pracy, ale i inne grupy spoleczne, np. ludzie starsi czy
niepelnosprawni.

Warto tu przede wszystkim odnotowac istotne znaczenie Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej'® (TFUE), gdzie w odniesieniu do dialogu spotecznego przyjeto,
ze: ,,Unia uznaje i wspiera rol¢ partneréw spolecznych na swoim poziomie, uwzglednia-
jac roznorodno$¢ systemow krajowych. Utatwia ona dialog miedzy nimi, szanujac ich
autonomi¢” (art. 152). Niewatpliwie dialog spoleczny jest podstawowym elementem
europejskiego modelu spotecznego. Zgodnie z art. 151 TFUE promowanie dialogu mig-
dzy przedstawicielami kadry kierowniczej a pracownikami uznawane jest za wspolny
cel UE i panstw cztonkowskich. Dialog spoteczny stuzy usprawnieniu sprawowania rza-
dow w Unii Europejskiej dzieki zaangazowaniu partneréw spotecznych w proces pode;j-
mowania decyzji oraz ich wdrazania. Rowniez w rezolucji z dnia 6 lipca 2010 r. w spra-
wie nietypowych umow o prace, pewnej $ciezki kariery, flexicurity oraz nowych form
dialogu socjalnego'® Parlament zaznaczyl, ze dialog spoteczny ma szczegolne znaczenie
dla realizacji celow w zakresie zatrudnienia sformutowanych w strategii ,,Europa 2020”.
Z kolei w rezolucji z dnia 13 marca 2014 r. w sprawie zatrudnienia i spotecznych aspek-
tow dziatan i roli trojki*® oraz rezolucji z dnia 15 lutego 2017 r. w sprawie zarzadzania
jednolitym rynkiem w ramach europejskiego semestru 2017 r.2! Parlament wezwat do
wzmocnienia roli partnerow spotecznych w nowym procesie zarzadzania gospodarcze-
go. Charakterystyczna jest w tym zakresie kolejna rezolucja z dnia 19 kwietnia 2018 r.
odnoszaca sie do zwiekszenia konkretnego wsparcia dla prawdziwego dialogu, wykra-
czajacego poza zwykte konsultacje? oraz rezolucja z dnia 16 kwietnia 2019 r., w ktorej
Parlament ponownie podkreslit, ze nalezy zawsze respektowac autonomi¢ partnerow
spotecznych, ich zdolno$¢ do dziatania w charakterze przedstawicieli pracownikow
i pracodawcow oraz roznorodno$é krajowych systemow stosunkéw pracy?.

W dziatania te wpisuje si¢ rowniez przyjeta w 2010 r. przez Rade Europejska

dziesiecioletnia strategia rozwoju Unii ,,Europa 2020, bedaca zaréwno proba korekty

8 Dz. Urz. UE C 202 2 7.06.2016 1., s. 1.

¥ Dz. Urz. UE C 351 E/06 22.12.2011 .

2 Dz. Urz. UE C 378/22 29.11.2017 .

2! https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:520171P0040 [dostep: 15.10.2019].

22 http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0181 PL.html?redirect [dostep: 15.10.2019].
2 https://www.europarl.europa.ecu/doceo/document/TA-8-2019-0379 PL.html [dostep: 15.10.2019].
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europejskiego modelu wzrostu gospodarczego, jak i zmniejszenia liczby osob zagro-
zonych ubostwem i wykluczeniem spotecznym. W strategii podkresla sig, iz dla likwi-
dacji wykluczenia spotecznego konieczne jest $wiadczenie roznych form pomocy ma-
terialnej i niematerialnej przez organizacje non-profit (w tym ustug spotecznych) oraz
stwarzanie — w ramach dialogu spolecznego — korzystnych warunkéw dla integracji na
rynku pracy oraz udostepnienie odpowiednich funduszy na szczeblu panstw czton-
kowskich i UE*.

Warto tez doda¢, iz na forum europejskim zwrocono uwage, ze dla realizacji celow
w sferze zwalczania ekskluzji spotecznej niezbedne jest wspotdziatanie pomiedzy roz-
nymi szczeblami wladzy (lokalnym, regionalnym, narodowym, ponadnarodowym) oraz
pomiedzy réznymi sektorami — prywatnym i publicznym, stowarzyszeniami dobrowol-
nymi i agendami rzagdowymi czy samorzgdowymi oraz instytucjami spoteczenstwa oby-
watelskiego®.

Réwniez w Polsce zauwazamy stopniowy wzrost znaczenia dialogu spotecznego
jako formy komunikacji miedzy partnerami spotecznymi. Szczegdlnie wazna jest dzia-
falno$¢ Rady Dialogu Spotecznego, dziatajacej na poziomie krajowym oraz wojewodz-
kich rad dialogu spotecznego, dziatajacych na poziomie wojewddztw, na podstawie
ustawy o Radzie Dialogu Spotecznego. Dotyczy to takze Rady Rynku Pracy oraz woje-
wodzkich 1 powiatowych rad rynku pracy, dziatajacych na podstawie ustawy z dnia
20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy odpowiednio na
poziomie kraju oraz wojewodztw 1 powiatu jako ciat opiniodawczo-doradczych ministra
wlasciwego do spraw pracy w sprawach polityki rynku pracy, marszatka wojewodztwa
i starosty. Jednym z wazniejszych wyzwan tych instytucji jest dzialanie na rzecz realiza-
cji zasady partycypacji i solidarno$ci spotecznej w zakresie stosunkdéw zatrudnienia.

Warto w tym miejscu przywota¢ rowniez Rad¢ Dziatalno$ci Pozytku Publicznego,
dziatajacg na poziomie krajowym jako organ opiniodawczo-doradczy ministra wlasci-
wego do spraw zabezpieczenia spolecznego oraz wojewddzkie, powiatowe i gminne
Rady Dziatalnosci Pozytku Publicznego, dziatajace odpowiednio na poziomie woje-
wodztwa, powiatu i gminy jako organy konsultacyjne i opiniodawcze marszatka, staro-
sty i wdjta na podstawie ustawy z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku pu-
blicznego i o wolontariacie®®. Instytucje te wychodza naprzeciw nie tylko najbardziej
podstawowym potrzebom ludnosci, jak pomoc osobom narazonym na wykluczenie spo-

leczne, ale takze stymulujg rozwoj spoleczny przez aktywno$¢ w sferze pozytku publicz-

2 Por. D. Kawiorska, A. Witon, Ubdstwo i wykluczenie spoleczne w kontekscie strategii ,,EUROPA
2020, ,,Mysl Ekonomiczna i Polityczna” 2016, nr 2 (53), s. 143.

3 Zob. K. Wodz, Dialog obywatelski w Unii Europejskiej, ,,Dialog. Pismo Dialogu Spotecznego” 2008,
nrl,s. 63.

2 Tj. Dz. U. 22019 r., poz. 688.
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nego (m.in. kultury, sportu, edukacji, nauki itp.). Roéwniez organami opiniodawczo-do-
radczymi, w ktorych sktad czesto wchodzg przedstawiciele pozarzadowych organizacji
ekologicznych, sg: regionalne rady ochrony przyrody, rady naukowe parku narodowego,
rady parku krajobrazowego czy rady zespotu parkéw krajobrazowych, dziatajace na
podstawie ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody?*’.

W dyskusjach nad rozwojem instytucji dialogu i partnerstwa oraz ich znaczenia
w sferze przeciwdzialania wykluczeniu spotecznemu zwraca si¢ uwage, iz majg one
prowadzi¢ do statego rozwoju wzajemnych relacji, wptywac na konkurencyjnosc i spdj-
nos¢ spoteczng, dazy¢ do poprawy jakosci polityk oraz strategii spoteczno-gospodar-
czych, a przede wszystkim dawac¢ szanse osiggnigcia kompromisowych propozycji.

Zapewne nie zawsze uswiadamiamy sobie, iz w miare rozbudowy instytucji demo-
kratycznych zaobserwowac¢ mozna takze poglebianie si¢ deficytu demokracji. W takiej
sytuacji ro$nie znaczenie roznych organizacji i instytucji spoleczenstwa obywatelskiego,
ktére probuja oddziatywac na rzad i wladze samorzadowe w celu podjecia okreslonych
decyzji, zgodnych z zadaniami czy interesami danej grupy spotecznej. Warto tu przede
wszystkim odnotowac, ze dziatalno$¢ niektorych organizacji moze przybiera¢ charakter
horyzontalny badz wertykalny. Organizacje tzw. horyzontalne skupiajg grupy o jednej te-
matyce ze wszystkich panstw cztonkowskich, czesto z innych panstw czy nawet organiza-
cje migdzynarodowe. Natomiast organizacje wertykalne stanowig reprezentacje krajowa.
Przypisuje si¢ im dgzenie do osiggnigcia warto$ci dodanej na szczeblu lokalnym, regional-
nym, krajowym i migdzynarodowym?®. Jako przyktadowe sposoby ich zorganizowania
mozna wymieni¢: mi¢gdzynarodowe organizacje pozarzadowe, np. Greenpeace, Amnesty
International, Oxfam, ktore otworzyly swoje przedstawicielstwa w Brukseli, a takze orga-
nizacje patronackie skupiajgce organizacje pozarzadowe z catej UE, zajmujace si¢ podob-
nymi zagadnieniami politycznymi (np. European Environmental Bureau — Europejskie
Biuro Ochrony Srodowiska, European Anti-Poverty Network — Europejska Sie¢ Przeciw-
dziatania Ubdstwu)®. Nadto europejskie organizacje pozarzadowe moga takze tworzy¢
rozne grupy celem wyrazania wspolnego stanowiska w kwestiach horyzontalnych. I tak do
najczgsciej wymienianych organizacji patronackich i grup naleza: Platforma Europejskich
Spotecznych Organizacji Pozarzadowych, nazywana tez Platformag Spoteczng, Sie¢ na
rzecz Praw Czlowieka i Demokracji, grupa Green 10 skupiajaca organizacje ekologiczne,
a takze Unijna Grupa Kontaktowa Spoteczenstwa Obywatelskiego, wspierajaca zasady
demokracji uczestniczacej.

27 Tj. Dz.U. 22018 r., poz. 1614.

2 M. Witkowska, Ponadnarodowa partycypacja obywatelska, [w:] M. Witkowska (red.), Spoleczenstwo
obywatelskie w procesie integracji europejskiej, Warszawa 2009, s. 130.

¥ Ibidem.
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Wymienione powyzej formy organizacyjne stanowig tzw. sieci problemowe (issue
networks), wspdlnoty interesu, organizacje pozarzadowe, grupy ekspertow i stowarzy-
szenia zainteresowane ksztattem danej regulacji czy programu®. Gléwnym celem euro-
pejskich organizacji pozarzadowych jest reprezentacja swoich cztonkéw na arenie poli-
tycznej poprzez wywieranie nacisku na aktorow politycznych w okreslonych kwestiach,
np. projektowania ustaw, dokumentéw prezentujacych stanowisko i1 komunikatow pra-
sowych, a takze zbierania i przekazywania informacji pomigdzy szczeblem krajowym
a europejskim?!.

W tym miejscu warto przypomnie¢, ze w niektorych krajach organizacje obywatel-
skie stosujg dwie metody wywierania wptywu na tres¢ decyzji danej wladzy (panstwo-
wej lub samorzadowej) — korporatywizm i lobbing. Ten pierwszy mozna okresli¢ jako
wysoce zinstytucjonalizowang i sformalizowang metode partycypacji politycznej i wy-
wierania wplywu na tre$¢ i kierunki polityki panstwa. Odbywa si¢ to czgsto poprzez
negocjacje i dochodzenie do porozumien obowigzujacych obie strony. Natomiast lob-
bing*? uwaza si¢ za element dialogu obywatelskiego w trakcie podejmowania decyzji.
Przyjmuje sie, ze lobbing jest czg$cia demokratycznych regut gry. Tak np. w USA lob-
bysci powoluja sie na przepisy konstytucji gwarantujace wolnos¢ stowa i na prawo do
,»Spokojnego odbywania zebran i wnoszenia do rzadu petycji o naprawe krzywd”. Dzia-
talnos¢ tych podmiotow staje si¢ mechanizmem rownowazenia wptywu na rzad roznych
srodowisk spotecznych. Z kolei w Unii Europejskiej lobbing uwaza si¢ za element dia-
logu obywatelskiego w trakcie podejmowania decyzji. Uczestniczag w nim organizacje
biznesu, zwigzki zawodowe oraz stowarzyszenia: konsumenckie, ekologiczne itd. Nazy-

wa si¢ go ,,otwartym i strukturalnym dialogiem ze specjalnymi grupami interesu”.

3 D. Dlugosz, J.J. Wygnanski, Obywatele wspoldecydujq. Przewodnik po partycypacji spolecznej, War-
szawa 2005, s. 14.

31 Por. M. Witkowska, op. cit., s. 132.

32 Kolebka wspodtczesnego lobbingu sg panstwa anglosaskie. Jego powstanie zwigzane jest z rozwojem
parlamentaryzmu oraz z relacjami mi¢dzy przedstawicielami wtadz i srodowiskami pragnacymi uzyskac do
nich dostep. Stowem lobby nazywano pomieszczenia przylegajace do sal posiedzen parlamentu, stuzace do
nieformalnych spotkan postow, politykoéw oraz urzednikoéw panstwowych z interesantami. Rozw¢j form re-
prezentacji interesow ugruntowat prze$wiadczenie, ze lobbing jest cze$cia demokratycznych regut gry — zob.
K. Jasiecki, 7o nie kryzys, to rezultat, ,,Tygodnik Powszechny” 13 lipca 2003, nr 28 (2818). Wspodlczesnie
praktyki lobbystyczne rozumie si¢ jako ,,zdolno$¢ przekonywania decydenta do zrobienia czegos, czego
w normalnych warunkach nie zrobitby bez perswazji lobbysty, lub tez do zaniechania czegos, co normalnie
by zrealizowal” — zob. D.R. Mastromarco, A.P. Saffar, M. Zielinski, U. Biedrzycka, K. Hryciuk, Sztuka lob-
bingu w Polsce, Warszawa 1995, s. 10. Nie kazde dzialanie majace na celu wplywanie na wtadz¢ mozna
okresli¢ mianem lobbingu. W literaturze przyjmuje sie, ze o lobbingu mozemy moéwic¢ dopiero wtedy, gdy jest
spelnionych tacznie kilka warunkow, a mianowicie: gdy podmiotem oddziatlywanie jest wladza publiczna,
oddziatywanie jest zamierzone, prowadzone przez jakiego$ posrednika w imieniu innych osob (mozna by¢
lobbysta, takze gdy wystegpuje si¢ we wlasnym imieniu, pod warunkiem jednak, ze rownocze$nie reprezentu-
je si¢ interesy innych), wreszcie musi by¢ to forma komunikacji jako technika wptywu na decydenta — zob.
K. Jasiecki, M. Moleda-Zdzech, U. Kurczewska, Lobbing. Sztuka skutecznego wywierania wplywu, Krakow
2000, s. 20.
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Najogolniej rzecz biorac, istnienie demokracji partycypacyjnej opartej na zasadach
dialogu i partnerstwie decyduje o poczuciu wspoétuczestnictwa obywateli (ich organiza-
cji) w sferze zycia publicznego. Z jednej strony umozliwia ona budowanie szerokiego
konsensusu spotecznego wokot wartosci i kwestii fundamentalnych dla panstw i obywa-
teli, z drugiej za$ sprzyja zwigkszeniu spdjnosci spotecznej w zakresie wlaczenia spo-
tecznego. W Polsce, podobnie jak w wielu innych krajach, nastepuje szybki rozwo6j r6z-
nych form i ptaszczyzn wspoétpracy miedzy wtadzami réznego szczebla a instytucjami
spoleczenstwa obywatelskiego, ktore w rdzny sposob staraja sie wywiera¢ wptyw na

podejmowane decyzje przez wladze samorzadowe czy centralne.

4. Zamiast konkluzji

Na zakonczenie powtorzmy niektore problemy tego wywodu. Po pierwsze, rozwoj
dialogu spotecznego i obywatelskiego, a takze realizacja zasady partnerstwa sa odpo-
wiedzig na postepujaca globalizacje w stosunkach gospodarczych oraz nowe zjawiska
wykluczenia spotecznego.

Po drugie, istotnym aspektem dialogu spotecznego jest stosowana zasada partner-
stwa. Z tego wzgledu jest on narzedziem budowania konsensu. Organizowanie partner-
stwa w celu zapewnienia poszanowania zasad wielopoziomowego zarzadzania, a takze
pomocniczos$ci i proporcjonalnosci oraz specyfiki ram instytucjonalnych i prawnych po-
szczegblnych panstw cztonkowskich, jak rowniez zagwarantowania odpowiedzialnosci
zainteresowanych podmiotow za planowane interwencje oraz korzystanie z dos§wiadcze-
nia i wiedzy stosownych podmiotow wplywa na spojnos¢ spoteczng w zakresie wiacze-
nia spotecznego.

Po trzecie, realizacja partnerstwa umozliwia zaangazowanie partneréw biorgcych
udziat w istniejgcych strukturach dialogu spotecznego i obywatelskiego przy wspdttwo-
rzeniu polityk publicznych. Za partneréw nalezy uznawac nie tylko inne instytucje pu-
bliczne, ale tez podmioty reprezentujace spoleczenstwo obywatelskie oraz podmioty
odpowiedzialne za promowanie rownosci i niedyskryminacji*.
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Streszczenie

Artykut opisuje geneze zasady demokratycznego panstwa prawnego w Europie oraz w Polsce. Sekcje
wprowadzajace stanowig tto historyczne dla powstania idei panstwa prawnego. Zwiazana jest z nig
zasada zaufania obywateli do wladzy, ktora zostata przedstawiona jako element wspotczesnego pol-
skiego ustroju. Nastepnie opisane sa przejawy realizowania tej zasady w polskim prawie administra-
cyjnym. Celem jest wskazanie i proba oceny realizacji tej zasady w zmianach w polskim prawie go-
spodarczym po 2015 r. W dalszych sekcjach opisane sa przejawy realizowania zasady panstwa
prawnego w polskim prawie administracyjnym. Na podstawie tresci ustawy Prawo przedsigbiorcow
i dotyczacych jej wyrokow sadow administracyjnych autor dokonuje przedstawienia tychze zmian
prawnych i ich umiejscowienia w polskim porzadku prawnym.

Slowa kluczowe
prawo konstytucyjne, konstytucja, ustroj, zasada demokratycznego panstwa prawa, zasada zaufania
do wiadzy, prawo gospodarcze, prawo przedsigbiorcow

Abstract

The article describes genesis of the principle of a democratic rule of law in Europe and Poland. The
introductory sections provide a historical background for the emergence of the idea of the rule of law.
It is associated with the principle of citizens’ trust in authority, which was presented as part of the
modern Polish system. Next implementations of this principle in Polish administrative law are de-
scribed. The purpose is to identify and attempt to assess the implementation of this principle in chang-
es in Polish business law after 2015. The following sections describes the implementation of the rule
of law rule in Polish administrative law. Based on the content of the act on the law of entrepreneurs,
and administrative court judgments concerning it, the author presents these legal changes and their
place in the Polish legal system.
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1. Wprowadzenie

Spoiwem dla obowigzujacych na okreslonym terytorium zrodet prawa, czynigcym ze
zbioru tych aktow prawnych pierwiastki wazniejszej funkcji, jest bez watpienia katalog
zasad ustrojowych. Owe za$, wyrazone z r6zng bezposrednioscig w Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej i przelane na grunty konkretnych dziedzin prawa, znajduja swe od-
zwierciedlenia w przepisach ustaw. Podstawowym dylematem budujacego ustroj prawa
konstytucyjnego jest udzielenie odpowiedzi na pytanie o konieczno$¢ wyrazenia expressis
verbis kazdej z regut w ustawie zasadniczej. Stanowisko przyjmujace nicodzowno$¢ kon-
stytucyjnej artykulacji uznaje zasady niewyrazone wprost w Konstytucji, a wymienione
w innych aktach prawnych badz orzeczeniach, za drugorzedne. Natomiast poglad przeciw-
ny traktuje zasady niewyrazone wprost w Konstytucji jako niemniej istotne systemowo,
jezeli odzwierciedlaja ratio legis przepisdw ustrojowych'. Znaczacy wplyw na ksztattowa-
nie si¢ prawa konstytucyjnego w Polsce miaty osobliwe warunki historyczne. W ustroju
socjalistycznym konstytucyjne zasady nie byly urzeczywistnione. Ponadto, 6wczesna na-
uka prawa panstwowego traktowala charakter ustawy zasadniczej jako potaczenie szcze-
golnej tredci 1 postulowanej przez nig szczegolnej formy. Miato to nie pozwala¢ na wy-
ksztalcanie si¢ norm prawno-ustrojowych dajacych si¢ zaliczy¢ do konstytucyjnych
w materialnym znaczeniu®. Nadawanie lub rozpoznawanie konstytucyjnego charakteru
w innych normach odrzucano jako zabieg stosowany w ,,burzuazyjne;j” nauce®. Dopiero po
zmianach towarzyszacych transformacji ustrojowej w Polsce nauka prawa konstytucyjne-
go mogta traktowac doslownie wprowadzone wtedy zasady: demokratycznego panstwa
prawnego, sprawiedliwosci spotecznej, swobody dziatalnosci gospodarczej i pluralizmu
politycznego. Wraz z demokratyzacja do konstrukcji ustrojowej wrocily cechy wspotcze-
snych konstytucji, w postaci m.in. sztywnosci, a takze szczegolnej mocy prawnej polaczo-
nej z bezposrednig stosowalnoscig. Nowa teoria prawa spowodowata wiele stopniowych
zmian ustrojowych, majacych prowadzi¢ do rozszerzenia katalogu praw i wolnosci jed-
nostki i poszerzenia kontroli praworzadno$ci w panstwie. Nalezy wspomnie¢, ze nie kazda
z zasad wyrazonych w aktach nizszej rangi odpowiadataby schematowi Konstytucji. Po-

wodem jest zakres ich zastosowania, ktory nalezy do zakresu zastosowania norm wiasci-

!'S. Sagan, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa
2001, s. 39.

2 L. Kurowski (red.), Mala encyklopedia prawa, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa
1959, s. 257.

* Ibidem.
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wych okreslonej gatezi prawa z uwzglednieniem podziatu materialno-formalnego. Przy-
ktadowo, zasady wlasciwe wylacznie postepowaniu karnemu znajduja si¢ w aktach
prawnych dotyczacych tego postepowania. Nadal jednak stanowig czg$¢ ustroju, rozbudo-
wujac zasady wyrazone w Konstytucji, ktora ogranicza si¢ do sformutowania ich zalgz-
kéw. Prozno zatem szukaé nazw niektorych zasad w Konstytucji, postugujac sie frazami,
w ktore obfituje orzecznictwo i doktryna. Wynika to z faktu, iz nieostro$¢ poje¢ uzywa-
nych w okreslaniu zasad ustrojowych pozwala na ich poszerzanie, realizowanie na wiele
sposobow, rozne interpretowanie. Takim uzupelnieniem jest wprowadzenie zasad zwiaza-
nych z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej w ustawie Prawo przedsigbiorcow. Nim
jednak opisany zostanie sposob dokonania komplementarnej z Konstytucjg kodyfikacji,
warto przedstawi¢ zaufanie do organdéw panstwowych w polskim porzadku prawnym,
a takze genezg zasady, ktora pozwala na jego budowanie.

Jedna z najwazniejszych zasad obecnych w polskim systemie prawnym jest zawar-
te w art. 2 Konstytucji RP zdanie twierdzace, iz ,,Rzeczpospolita Polska jest demokra-
tycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spotecznej™.
Jest to tez adekwatny przyktad dla opisanych wczesniej zaleznosci. Po pierwsze, przepis
ten stanowi inherentng cze$¢ konstrukcji ustrojowej zawartej w art. 1. Republikanska
forma organizacji panstwa polega na zapewnieniu obywatelom wptywu na sprawy pu-
bliczne’. Zadaniem wtadzy w republice nie jest jedynie panowanie, ale i stuzba, a gwa-
rantem tego stanu rzeczy jest zwigzanie organéw panstwowych normami prawnymi,
analogicznie do podmiotow podlegajacych ich decyzjom. Zasada ta uosabia wigc ide¢
rzadu ograniczonego, przy zachowaniu podziatu wtadzy i okresleniu stosunkéw pomie-
dzy organami. Po drugie za$, zasade t¢ mozna realizowa¢ na wielu ptaszczyznach, nie
deprecjonujac obecnych w naszym ustroju zasad prawa rzymskiego (kilku mozna doszu-
ka¢ si¢ w sformutowaniu ,,panstwem prawnym’), majac na celu zwigkszenie zaufania
obywateli do szeroko rozumianych witadz. Po trzecie, podobnie do slowa ,,zaufanie”,
uzyta w Ustawie Zasadniczej ,,sprawiedliwos$¢ spoteczna” to pojecie do tego stopnia nie-
precyzyjne, ze oczywista powinna wydawac si¢ korzys$¢ obywatela w toku jego interpre-
tacji. Nie sposob odrzuci¢ tezy, ze tak daleko posunigta dyferencjacja sprawia, iz wyrdz-
nienie z przepisow Konstytucji RP norm formalnych oraz materialnych nie doprowadzi
do podziatu dychotomicznego®. Zgodnie z pogladem ugruntowanym na podstawie daw-
nych orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego uznaje, ze zasady konstytucyjne w polskim
porzadku prawnym majg charakter wigzacych norm prawnych, a zatem mogg i winny

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483), art. 2.
5 S. Sagan, op. cit., s. 40.
¢ B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 66.
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by¢ brane pod uwage jako podstawy oceny zgodno$ci prawa z Konstytucjg’. W niniej-
szym opracowaniu zamierzam przyjrzec si¢ realizujacym art. 2 Konstytucji RP zasadom,
ktore wymienione zostaly w przepisach ustawy Prawo przedsigbiorcow. Dla wlasciwego
opisania problematyki realizacji zasady demokratycznego panstwa prawa, ktora na po-
trzeby pracy utozsamiam z zasada zaufania obywateli do panstwa, konieczne bedzie
skupienie si¢ na tych aspektach formalnych i materialnych, ktore przejawiaja si¢ w kiet-
kujacym dopiero orzecznictwie zwigzanym z ustawg Prawo przedsiebiorcow. Identyfi-
kacja charakterystyki panstwa prawnego jako panstwa budujacego zaufanie pomigdzy
wtladzg a obywatelami nie jest dla nauki prawa rzeczg obca, bowiem ,,panstwo prawa nie
oznacza tylko przyjecia okreslonego katalogu swobod i praw, lecz przede wszystkim
stworzenie mechanizmow zapewniajacych ich skuteczng ochrong™®. Przyjmujac, ze za-
sada ta jest w znaczeniu formalnym ,,uznawana za klamre, ktora spina cato$¢ ogdlnych
zasad postgpowania’™, zatozy¢é mozna, ze bez rzeczonego zaufania do wiadzy panstwo
jako republika nie moze istnie¢ w literalnym znaczeniu.

Podkresli¢ nalezy, ze znaczna czg$¢ autoréOw prac poswigconych zasadzie zaufania,
wynikajacej wszak z prawnego charakteru panstwa demokratycznego, upatruje jej zro-
dta normatywnego w art. 8 kodeksu postepowania administracyjnego. Sadze jednak, ze
przepis ten jest jednym z wielu $rodkow realizacji idei, zapisanej w Konstytucji i nasta-
wionej na osiggniecie celu. Natomiast postepowanie administracyjne jest w tym wypad-
ku jedna z przestrzeni, wewnatrz ktorych ustawodawca realizuje zatozenia systemowe.
Dotad jednak prawo administracyjne nie byto polem materializowania niektérych zasad
konstytucyjnych, skonkretyzowanych w Prawie przedsigbiorcow.

2. Historyczne tlo powstania idei panstwa prawnego oraz zasady
zaufania do wladzy

Idea prawa powszechnego, ktore abstrahuje od réznic spotecznych migdzy ludzmi
i jest tym samym gwarantem sprawiedliwos$ci, zostata zastosowana w praktyce w cza-
sach nowozytnych. Nauka upatruje genezy tejze w sprzeciwie wobec absolutyzmu, kto-
remu obce byto pojecie legitymizacji wladzy'’. Niezasadne byloby skupiac si¢ na pogla-
dach filozofow antycznych, ktorych uwagi, cho¢ cenne, sformulowane zostaty

7 Ibidem, s. 67. Parafraza zacytowanego przez autora fragmentu wyroku TK (OTK 1988, Warszawa
1990, s. 97).

8 J. Bo¢ (red.), Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 r., Drukarnia
Kwant, Wroctaw 1998, s. 19.

9 7. Skrenty, Zaufanie obywateli do organéw wladzy publicznej w swietle orzecznictwa sqdowego i po-
glgdow doktryny, ,Studia Lubuskie” 2013, Tom IX, s. 98.

"E. Letowska, Po co ludziom konstytucja, Agencja EXIT Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, War-
szawa 1994, s. 76.
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w spoteczenstwie funkcjonujacym w zupetnie innych kategoriach niz wspotczesne.
Skadinad sformulowania uzyte przez starozytnych myslicieli pokazuja, ze taka koncep-
cja prawa, praworzadnosci i sprawiedliwosci spotecznej towarzyszyta ludzkosci od zara-
nia spoteczenstwa. Idea panstwa prawa ewoluowata, stajac si¢ zbiorem zasad i wspo-
mnianych wczesniej cech wspotczesnej konstytucji. Formalne elementy panstwa prawa
opracowane w XIX wieku przez nauke niemiecka stanowia podstawy rozumienia tej za-
sady obecnie. W materialnym ujeciu wazna jest tre$¢ prawa i system wartosci, stanowia-
ce aksjologiczny kontekst obowigzujacych aktow prawnych!!. XIX-wieczny dorobek
europejskiej — w tym niemieckiej — doktryny jest podstawa dla wspolczesnego rozumie-
nia zasady panstwa prawnego w Polsce, ktora to zasada pojawita si¢ dopiero w trakcie
przemian ustrojowych. Roznice pomigdzy panstwem prawnym a demokratycznym pan-
stwem prawnym literatura okresla jako pojawienie si¢ rzeczywistego wplywu obywateli
na tre$¢ stanowionego prawa. Fakt ten nie obniza jednak wartosci przedstawionych wcze-
$niej elementow ustrojowych, takich jak podziat wladz z niezaleznoscia sadownictwa,
czy prymat konstytucji nad catym systemem aktow prawnych. Weze$niej jednak docho-
dzito do kodyfikacji ustrojowych, ktore byty zalazkiem wspodtczesnego demokratyczne-
go panstwa prawa. Pod koniec XVIII wieku uchwalono pierwsza Konstytucje, ktora za-
ktadata rzady prawa, poddajac swa tres¢ wptywom nurtow liberalno-demokratycznych;
byta to Konstytucja stanu Massachusetts'?. Po epoce panstw bliskich ustrojem patrymo-
niatowi, w odpowiedzi na potrzeby zwigzane z zawigzaniem umowy spotecznej, narodzi-
fa si¢ idea panstwa prawnego. Powstaly wczesniej absolutyzm o$wiecony zinstytucjona-
lizowat panstwo w osobie wladcy. Na szczegolng uwage zastuguje sformutowanie idei
panstwa prawnego w prawie niemieckim, gdyz tam zostata najwczesniej skodyfikowana,
stajac si¢ elementem zespolonym z doktryng. W XIX wieku rozwdj nauki prawa nie-
mieckiego pozwolil na rozpowszechnienie takich poje¢, jak panstwo prawne czy spra-
wiedliwos¢ spoteczna. Towarzyszyto mu takze upowszechnienie idei pozytywizmu
prawniczego, w opozycji do naturalizmu prawniczego. Losy nurtow filozoficznych
w prawie zmienity si¢ jednak pod wptywem wydarzen II wojny §wiatowe;j, ktore poka-
zaly, ze prawo nie jest tozsame z gwarancja sprawiedliwosci oraz ze czysty pragmatyzm
prawniczy dzieli spoteczenstwo. Ustawodawstwo zachodnich Niemiec stang¢to po wojnie
przed trudnym zadaniem stworzenia systemu, ktory nie bedzie odwotywat sie¢ do ekspan-
sywnych, niemieckich tradycji, zwienczonych powstaniem nazizmu. Obowigzujaca na-
dal Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z 1949 r. petni role konstytucji od
daty wejscia w zycie, pomimo podkreslenia w nazwie jej prowizorycznego charakteru.

" A. Dziadzio, Koncepcja panistwa prawa w XIX wieku — idea i rzeczywistosé, ,,Czasopismo Prawno-
Historyczne” 2005, Tom LVII, s. 177-178.

12 Konstytucja stanu Massachusetts z 1780 r., na ktérej temat informacje pochodza z nastepujacych
zrodel: S. Sagan, op. cit., s. 40; oraz B. Banaszak, op. cit., s. 172.

95



Remigiusz Maciej Duda

Odwotuje sie do federalnego charakteru panstwa, czyniac jednoczes$nie zados¢ wdroze-
niu waznej idei panstwa prawnego w stowach: ,,Porzadek konstytucyjny krajow zwigz-
kowych musi odpowiada¢ zasadom republikanskiego, demokratycznego i socjalnego
panstwa prawnego w rozumieniu niniejszej Ustawy Zasadniczej. W krajach zwigzko-
wych, powiatach i gminach Nardd musi posiada¢ przedstawicielstwo pochodzace z wy-
boréw powszechnych, bezposrednich, wolnych, rownych i przeprowadzonych w tajnym
gltosowaniu” (art 28)". Taka kodyfikacja nie definiuje jednak, jak nalezy rozumie¢ zasadg
panstwa prawnego, pozostawiajac zrozumienie jej naukom prawnym, ktore utozsamiaja
ja z zaufaniem do wtadzy w spoteczenstwie. Niemcy sg relewantnym przyktadem takze
dlatego, ze powstata od wejscia w zycie Konstytucji ukierunkowana praktyka orzeczni-
cza pozwala na dokonanie wtasciwej wyktadni systemowe;j tej zasady. Ponadto, nad po-
prawnym przestrzeganiem i wyktadnig Ustawy Zasadniczej czuwa Federalny Trybunat
Konstytucyjny, ktorego powstanie nie pozostato bez wptywu na instrumenty kontroli
demokratycznego porzadku prawnego, takze we wspotczesnej Polsce.

Inne panstwa europejskie cechujace si¢ wysokg kulturg prawng takze posiadaja
w swych ustawach zasadniczych realizacj¢ zasady panstwa prawnego. Ma ona zagwa-
rantowac obywatelom sprawiedliwo$¢ spoteczna. Gdy doktryna niemiecka uznata t¢ za-
sade za jedna z podstaw ustroju republiki niemieckiej w powojennej Europie'*, ustrojo-
dawcy krajow bytego sojuszu antyniemieckiego poszli w ich $lady, materializujac ja
w pierwszych artykutach ustaw zasadniczych. Istotny jest fakt, ze pomimo istnienia cat-
kowicie odmiennego od pozostalych panstw europejskich porzadku tworzenia systemu
prawnego w Wielkiej Brytanii, bedacej nadal monarchia, kraj ten stosuje zasadg rzadow
prawa na kazdym szczeblu kontroli legalnos$ci dziatan organdéw panstwowych'>. W Wiel-
kiej Brytanii nie obowigzuje jednak konstytucja spisana. Poza najwazniejszymi aktami
prawnymi zrodtem prawa konstytucyjnego wraz z jego naczelnymi zasadami jest w naj-
wickszej mierze prawo precedensowe, ktore czyni brytyjski system prawny zupehnie
odmiennym od kontynentalnych systeméw prawnych.

Adekwatnym przyktadem jest takze prawo konstytucyjne Francji, poniewaz pierw-
sza kodyfikacja, ktora ziscita idee opisywanej zasady, jest stosunkowo dawna. Konstytu-
cja Republiki Francuskiej z 4 pazdziernika 1958 r. byla wielokrotnie zmieniana w swych
poczatkowych sekcjach. Efektem wszystkich nowelizacji, dawny ustep 2 pierwszego ar-
tykutu, jest obecnie (od 2005 r.) niedzielonym artykulem pierwszym, znajdujacym si¢ we
wstepie, przed pierwszym rozdziatem. Brzmi on: ,,Francja jest Republikg niepodzielna,

13 Ustawa Zasadnicza Republiki Federalnej Niemiec z dnia 23 maja 1949 r., art. 28 — tlumaczenie autor-
stwa B. Banaszaka i A. Malickiej, zamieszczone w Bibliotece Sejmu RP pod adresem http://biblioteka.sejm.
gov.pl/wp-content/uploads/2016/02/Niemcy pol 010711.pdf [dostep: 17.04.2019]

14 B. Banaszak, op. cit., s. 172.

15 P. Sarnecki, Ustroje konstytucyjne panstw wspotczesnych, Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 20.
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$wieckg, demokratyczng i socjalng. Zapewnia ona rownos¢ wobec prawa wszystkim oby-
watelom bez wzgledu na pochodzenie, rase lub religie. Respektuje wszystkie przekona-
nia. Jej organizacja jest zdecentralizowana'®. Zatem zarowno w Niemczech, jak i we
Francji przyjeto w ustawie zasadniczej norme, ktora taczyta w sobie federalny charakter
panstwa z jego prawnym i republikanskim charakterem. Ponadto, francuski porzadek
ustrojowy kategorycznie zabrania zmiany republikanskiej formy organizacji panstwa'’.
Konstytucja Federacji Rosyjskiej z 1993 r. w swym pierwszym rozdziale ,,Podsta-
wy ustroju konstytucyjnego” takze urealnia wspomniang synteze w pierwszym artykule.
Ustep 1 pozostaje w brzmieniu: ,,Federacja Rosyjska — Rosja jest demokratycznym fe-
deracyjnym panstwem prawa o republikanskiej formie rzadow”. Nie nalezy jednak szu-
ka¢ podobnych zapisow we wczesniejszej historii prawa rosyjskiego, tak samo nie nale-
zy traktowa¢ Federacji Rosyjskiej jako przyktadu demokratycznego panstwa prawnego.
Twierdzenia ustrojowe w Konstytucji ZSRR z 1936 r. ani nie byly zgodne z rzeczywi-
sto$cia, ani wolne od socjalistycznej propagandy'®, zatem akty prawne komunistycznych
wladz (takze polskich) nie beda przedmiotem wnikliwych rozwazan w niniejszej pracy.
Wedlug B. Banaszaka tendencja ta data podwaliny podobnym kodyfikacji w Hisz-
panii, Portugalii, a takze w Polsce. Jednak prawo konstytucyjne wprowadzone przez
wiadze komunistyczng po Il wojnie $wiatowej zawieralo zasady wolno$ciowe, ktore nie
posiadaty odzwierciedlenia w rzeczywistosci prawa publicznego. Dopiero nowela gru-
dniowa, uchwalona przez tzw. sejm kontraktowy, wprowadzita zasade demokratycznego
panstwa prawnego, adaptujgc tymczasowo Konstytucje PRL z 23 lipca 1952 r.!° Nato-
miast w starszych ustawach zasadniczych mozna doszuka¢ si¢ znikomych zaczatkow
tworzenia takiej regulacji. Nalezy zwrdci¢ uwage na t¢ skapa historie obecnie obowia-
zujacego zapisu w zakresie zasady zaufania. Pierwszy ustep w art. 1 ustawy konstytucyj-
nej z dnia 23 kwietnia 1935 r. brzmi ,,Panstwo Polskie jest wspolnem dobrem wszystkich
obywateli”®, za§ w prymarnym przepisie ustawy z dnia 17 marca 1921 r. Konstytucja
RP formutuje charakter panstwa po prostu jako ,,Rzeczpospolitg™?!. Brak jest podobnych
wzmianek we wczesniejszych polskich regulacjach ustrojowych. Wazne jest, ze ustroj

16 Konstytucja Republiki Francuskiej z 4 pazdziernika 1958 r. — ttumaczenie autorstwa W. Szydlo za-
mieszczone w Bibliotece Sejmu RP pod adresem http://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uploads/2015/10/
Francja_pol 010711.pdf [dostep: 17.04.2019].

17'S. Sagan, op. cit., s. 39.

18 Konstytucja (Ustawa Zasadnicza) Zwigzku Socjalistycznych Republik Radzieckich (zatwierdzona uchwa-
a Nadzwyczajnego VIII Kongresu Rad Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich) z 5 grudnia 1936 .,
dostgpna w oryginale pod adresem http:/constitution.garant.ru/history/ussr-rsfsr/1936/red_1936/3958676/ [do-
step: 20.04.2019].

19 Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (Dz. U.
z 1989 1. Nr 75, poz. 444).

2 Dz. U. z 1921 r. Nr 44, poz. 267.

21 Dz. U. z 1935 r. Nr 30, poz. 227.
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panstwa w tym wypadku jest fundamentem zasad majgcych zagwarantowac sprawiedli-
wos¢, oczekiwang od wladzy przez obywateli, poniewaz republika zezwala wiadzy na

dziatanie wylgcznie na podstawie prawa.

3. Realizacja zasady zaufania w obowigzujacym porzadku prawnym

Aktualnie obowiazujacy przepis Konstytucji, ktorego tres¢ wspomniano wczesniej,
W mojej opinii najprecyzyjniej sposrod wymienionych przyktadéw pochodzacych
z panstw obcych realizuje wlasciwe znaczenie zasady demokratycznego panstwa praw-
nego. Dzieki orzecznictwu sadow administracyjnych zasada ta stanowi bariere chronig-
ca strong procesu inkwizycyjnego przed arbitralnym dziataniem organu, substytuuje
kontradyktoryjno$¢ postepowania w procesie pomi¢dzy obywatelem a podmiotem pu-
blicznym. Wielokrotnie Naczelny Sad Administracyjny powotywat stowa wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego (P 30/11), stwierdzajace, ze ,,[wszczecie postegpowania], o ktod-
rym to postepowaniu podatnik nie zostat poinformowany najpozniej z uptywem terminu
wskazanego w art. 70 § 1 ustawy — Ordynacja podatkowa, jest niezgodny z zasadg ochro-
ny zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa wynikajacg z art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej”*. W innym wyroku, oddalajac skarge kasacyjna,
NSA orzekt, ze ,,okres$lenie w ustawie o finansowaniu infrastruktury transportu publicz-
nego szczegotowych zasad, odnoszacych si¢ do podmiotow zobowigzanych do ponosze-
nia (ogolnie rzecz ujmujac) cigzaru finansowania budowy danej kategorii drogi publicz-
nej, nie moze by¢ utozsamiane z naruszeniem zasady demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2 Konstytucji RP)*. Podobnie NSA orzekt w sprawie wyktadni prowa-
dzacej do niewywotywania skutkow prawnych w zakresie biegu terminu przedawnienia
zobowigzan zabezpieczonych hipoteka przymusowa: ,,Taka wyktadnia naruszataby kon-
stytucyjng zasade rownosci wyrazong w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP oraz zasade spra-
wiedliwos$ci spotecznej wyrazong w art. 2 Konstytucji RP, przez wprowadzenie zr6zni-
cowanej sytuacji prawnej podatnikow (z przyczyny niezaleznej od nich) [...]"**. Podobne
orzecznictwo jasno obrazuje prawdziwe potrzeby istnienia zasady demokratycznego
panstwa prawa i sprawiedliwo$ci spotecznej. Wyroki wypetniajg przestrzen, pozosta-
wiong przez ustrojodawce dla doktryny do jak najszerszego wykorzystania.

Nie tylko w prawie administracyjnym praworzadnos¢ i sprawiedliwos¢ majace zro-
dto w art. 2 Konstytucji znajduja swe wyrazenie. W kodeksie karnym powstalym w tym
samym okresie, co obowigzujaca obecnie ustawa zasadnicza, jedna z najwazniejszych

zasad jest domniemanie niewinnos$ci (wyrazone wprost w art. 42 ust. 3 Konstytucji

22 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 listopada 2015 r., I FSK 1107/14.
2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 sierpnia 2015 r., I OSK 2708/13.
2 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 czerwca 2015 r., I FSK 383/14.
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iwart. 5 § 1 kodeksu postepowania karnego). Jego znamiona, opierajace si¢ na sentencji
in dubio pro reo®, w zatozeniu realizacji tudzaco przypominajg rozwigzania administra-
cyjne zastosowane w ustawie Prawo przedsigbiorcow. Dotychczas w polskim prawie
domniemanie niewinnos$ci byto wtasciwe jedynie dla procesu karnego, szereg zasad roz-
strzygajacych watpliwosci w postepowaniu administracyjnym, wyrazonych w Prawie
przedsiebiorcow, jest wiec pewnego rodzaju nowos$cig®®. Ustalenie podobnych zasad po-
stepowania na ré6znych gruntach ma z pewnoscig rowniez walor ujednolicajacy dla oby-
watela, ktory bez szczegotowej wiedzy prawniczej moze odbiera¢ kazdy kontakt z ja-
kimkolwiek organem panstwowym jako kontakt z systemem prawnym, wskutek czego
sprawiedliwo$¢ winna pozwoli¢ mu oczekiwa¢ w kazdej interakcji przestrzegania tych
samych zasad ogdlnych.

Stata ewolucja systemu prawnego towarzyszy zmianom zachodzacym na kazdym
polu zycia spotecznego. Zmiany w prawie nie powinny jedynie umozliwiaé rozstrzyga-
nia sporow, w ktorych strong jest obywatel, ale tez zapobiega¢ im. Normy powinny
wychodzi¢ na przeciw oczekiwaniom spoteczenstwa, by mogto ono funkcjonowaé
w sposob ekonomicznie efektywny. Z tej tezy tatwo wyciagnac¢ wnioski, ktore zawarte
zostaty w uzasadnieniu projektu ustawy Prawo przedsigbiorcow. Podtug tegoz uzasad-
nienia ustawa sprosta¢ ma zadaniom odpowiednim dla czaséw, w ktorych powstaje.
Zdaniem ustawodawcy ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej nie spehiata juz
swej roli tak efektywnie, jak w okresie pierwszych lat cztonkostwa Rzeczypospolitej
w Unii Europejskiej.

4. Realizacja zasady panstwa prawnego w Prawie przedsiebiorcow

Pracami nad przepisami Prawa przedsi¢biorcow kierowala wiec potrzeba unormo-
wania swobody dziatalnosci gospodarczej jako mozliwosci korzystania z konstytucyj-
nych praw i1 wolnosci w zakresie wykonywania dziatalno$ci. W uzasadnieniu ustawy
przedstawiono to w nastgpujacy sposob: ,,Zasadniczym celem ustawy Prawo przedsie-
biorcow jest petniejsze urzeczywistnienie konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci
gospodarczej oraz innych konstytucyjnych zasad relewantnych dla przedsigbiorcow
i wykonywanej przez nich dzialalnosci gospodarczej”. Zgadzajac si¢ z pogladem, ze
cze$¢ zasad obowigzywata juz w wyniku tresci orzecznictwa dotyczacego Konstytucji
RP lub innych przepisow i ich wyartykutlowanie w tej ustawie mialo charakter raczej

2 W zawezeniu stosowania zasady in dubio pro reo do postgpowania karnego zamiennie uzywana jest
nazwa in dubio pro libertate.

¢ Niektore rodzaje postepowania administracyjnego wobec przedsigbiorcy podlegaja wylaczeniom
(art. 10. ust. 3 Prawa przedsigbiorcow).
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deklaratoryjny?’, nalezy si¢ jednak przyjrze¢ wdrozeniu tych zasad w drodze wprowa-
dzenia norm prawa materialnego. Cho¢ na pozor zasada legalizmu — ktéra wykonywana
byta wzgledem art. 7 Konstytucji RP w taki sam sposob podczas obowigzywania ustawy
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, jak tez ustawy prawo dziatalnosci gospodar-
czej®™® — moze wydawac si¢ niezmienna, to realizowana jest przez poszerzenie chocby
zakresu podmiotowego. Dotagd w orzecznictwie nie utozsamiano catkowicie przedsie-
biorcy z podmiotem ogotu konstytucyjnych praw i wolnosci®. Wazna dla wtasciwie kaz-
dej z zasad sformutowanych, bez wzgledu na ich konstytutywnos¢, w Prawie przedsig-
biorcoOw jest nowa instytucja przedsigbiorcy nieewidencjonowanego (art. 5). Potencjalnie
znaczaco zwicksza ona liczbe podmiotdw, ktore moga korzystac z praw przyshugujacych
podmiotom prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza w rozumieniu przepisow ustawy.
Cho¢ prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg i przedsigbiorcy prowadzacy dziatalnosé
nieewidencjonowang zdaja si¢ naleze¢ do roztacznych zbiorow pojeciowych, to w kate-
gorii semantycznej podziat przedsigbiorcow jest formalno-materialny, a wiec definiowa-
nie przedsigbiorcy moze mie¢ charakter indywidualny. Taka zmiana poszerza zakres
stosowania procedur wprowadzonych ustawg, a wynikajacych z podstawowych zasad
Konstytucji RP.

Koronnym elementem zardwno strony materialnej, jak i formalnej zasady polega-
jacej — juz nie implicite — na rozstrzyganiu watpliwo$ci na korzy$¢ przedsiebiorcy, jest
sam subiektywny charakter istnienia watpliwosci’’. Na tak wczesnym etapie obowiazy-
wania nie mozna z pelnym przekonaniem ocenié, czy pojawi si¢ problem w postaci nie-
dostrzezenia istnienia watpliwosci przez organ w sytuacji, gdy strona powotuje przepis
art. 10 ust. 2. Zdawac by si¢ mogto, ze organ w postepowaniu administracyjnym nie
powinien dla wtasnego interesu by¢ sktonny do zauwazenia watpliwosci niemozliwych
do usunigcia. A jednak, zdarzylo sig, by zaskarzone na podstawie tego przepisu orzecze-
nie ulegto zmianie, nie tylko dzigki skutecznemu dostrzezeniu przez strone nieusuwalne;j
watpliwosci. W wyroku Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Poznaniu orzeczo-
no w sprawie, w ktorej ,,Organ odwotawczy powotat si¢ na art. 10 ust. 2 ustawy z dnia
6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcow [...], ktory zawiera zasad¢ domniemania uczci-
wosci przedsigbiorcy. Zdaniem organu II instancji w niniejszej sprawie niedajaca si¢
usung¢ watpliwoscig jest kwestia posiadania paliwa przez A. w zwigzku z powotang wy-

27 R. Blicharz, Kilka uwag na temat przepiséw ogélnych projektu Ustawy Prawo przedsigbiorcéw, Acta
Universitatis Wratislaviensis No 3833, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 2018, t. CXIV, s. 6.

2 A. Mokrysz-Olszynska, Zasada ,, Wszystko, co nie jest zabronione, jest dozwolone” w swietle klauzu-
li dobrych obyczajow i wymogu starannosci zawodowej, ,,Roczniki Administracji i Prawa”, nr XV (1),
s. 129-142.

¥ Postanowienie TK z dnia 20 grudnia 2007 r. w sprawie SK 67/05, OTK ZU 2007, nr 11A, poz. 168.

30 R. Blicharz, op. cit., s. 8.
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zej ostateczng decyzja Dyrektora Izby Administracji Skarbowej w Lodzi [...]”*!. Uznajac
to za korzystna dla przedsiebiorcow oznake poprawnego funkcjonowania przepisu, naj-
bezpieczniej rzec, ze zbyt wezesnie jest jeszcze na podjecie oceny jego sprawnosci.

Wyrazenie expressis verbis wspomnianych zasad bylo tez odpowiedzig na potrzebg
wprowadzenia takiej kodyfikacji, widoczng w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
i Naczelnego Sadu Administracyjnego®?. Niewatpliwie wpisujg si¢ one w system zasad
obecnych w kodeksie postepowania administracyjnego, ale tez realizuja zatozenia kon-
stytucyjne, ktorych upatrywaé¢ mozna takze w art. 2 Konstytucji RP. Tamze znajduje si¢
takze zrodto wyartykutowania opisanej wyzej zasady proporcjonalnosci. Inny jest jednak
zakres podmiotowy jej zastosowania. Wojewodzki Sad Administracyjny w Gdansku po-
mimo oddalenia skargi wskazujacej naruszenie z art. 10 ust. 2 Prawa przedsigbiorcow,
w uzasadnieniu tej sentencji wymienit katalog podmiotéw, do postgpowania wzgledem
ktorych stosuje si¢ rzeczony przepis. ,,Powyzszy przepis znajduje bowiem zastosowanie
do przedsigbiorcow, za ktorych zgodnie z art. 4 tej ustawy sa [uznawane] osoby fizyczne,
osoby prawne lub jednostki organizacyjne niebedace osobg prawng, ktorym odrgbna usta-
wa przyznaje zdolnos$¢ prawng, wykonujace dziatalno$¢ gospodarcza, a takze wspdlnicy
spoltki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalno$ci gospodarczej™>. Warto
wigc zauwazy¢, ze na gruncie prawa handlowego domniemanie o charakterze wtasciwym
dotad dla osob fizycznych znajduje o wiele szersze zastosowanie. Ponadto, gtéwnymi
adresatami norm wprowadzanych Prawem przedsigbiorcoOw przez ustawodawce sa orga-
ny publiczne. Wykonywanie przez nie swych funkcji wigze si¢ bowiem z poruszaniem si¢
pomiedzy braniem pod uwage interesu publicznego a nienaruszalno$cig podstawowych
praw podmiotu (w mniejszym niz dotad zakresie wylacznie obywatela).

Jezeli chodzi o nieliczne dotad orzeczenia sadéw administracyjnych dotyczace przepi-
sOw uosabiajacych opisywane zasady, ktore poruszajg istote zastosowania formalnego, warto
przytoczy¢ wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie. ,,Wsrod zarzu-
tow — okreslonych w skardze jako naruszenie prawa procesowego — umieszczono zarzut
naruszenia art. 10 ust. 1 ustawy — Prawo przedsigbiorcow. Przepis ten stanowi, ze organ kie-
ruje si¢ w swoich dziataniach zasadg zaufania do przedsigbiorcy, zaktadajac, ze dziata
on zgodnie z prawem, uczciwie oraz z poszanowaniem dobrych obyczajow. Niezbednym
jest odniesienie sig, przed oceng tego zarzutu, do preambuty ustawy, w ktorej wskazano, ze

31 Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego siedzibg w Poznaniu z dnia 19 grudnia 2018 r., I SA/
Po 752/18.

32 lbidem, s. 9. Poparto nast¢gpujacymi wyrokami TK: wyrok TK z dnia 18 lipca 2013 r., SK 18/09; wy-
rok TK z dnia 15 lutego 2005 r., K 48/04; wyrok TK z dnia 21 kwietnia 2004 r., K 33/03; wyrok TK z dnia
7 lutego 2001 r., K 27/00; oraz wyrokami NSA: wyrok NSA z dnia 20 maja 2016 r., Il FSK 1249/14; wyrok
NSA z dnia 19 maja 2016 r., IT FSK 902/14.

3 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego siedziba w Gdansku z dnia 29 stycznia 2019 1., I SA/
Gd 1070/18.
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ustawe te uchwalono kierujac si¢ konstytucyjna zasada wolnosci dziatalnosci gospodarcze;,
a takze innymi zasadami konstytucyjnymi majacymi znaczenie dla przedsiebiorcéw i wyko-
nywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej, w tym zasadami praworzadnosci, pewnoSci
prawa, niedyskryminacji oraz zrownowazonego rozwoju. Wspomniany art. 10 ust. 1 ustawy
miesci w sobie domniemanie, ze przedsiebiorca (a wigc podatnik) dziata zgodnie z prawem,
uczciwie oraz z poszanowaniem dobrych obyczajow. Istota domniemania jest, ze stanowi
zobowiazujaca norme dopdki nie zaistniejg podstawy do obalenia tego domniemania’™*. Uje-
cie podstaw funkcji w powyzszych stowach pozwala twierdzi¢, ze zarowno zasada domnie-
mania uczciwosci przedsiebiorey, jak i unormowanie artykutu 45 Prawa przedsigbiorcow
(o przeprowadzaniu kontroli dziatalnosci gospodarczej) wptywaja na szereg ogélnonorma-
tywnych przepisow zwigzanych z postepowaniem administracyjnym, takich jak art. 191 Or-
dynacji podatkowej*. Przyktadem moze by¢ sprawa w Wojewodzkim Sadzie Administracyj-
nym w Biatymstoku, w ktorej pelnomocnik skarzacej ,.Zarzucit w szczegdlnosci
naruszenie: art. 191 OrdPU w zw. z art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. prawo przed-
sigbiorcéw poprzez: rozstrzygnigcie w procesie poszlakowym niedajacych si¢ usunaé wat-
pliwosci co do stanu faktycznego na niekorzy$¢ przedsiebiorcy’®. Nie sposob wiec oddzieli¢
regulacje Prawa przedsigbiorcow od kodeksu postepowania administracyjnego czy innych
aktow, regulujacych postepowanie szczegolne.

Pozostawiajac nierozwianymi watpliwosci dotyczace sprawnego dziatania kodyfi-
kacji Prawa przedsigbiorcéw, nie mozna pomina¢ instytucji zabezpieczajacych interes
przedsigbiorcy. Poza utworzeniem Punktu Informacji dla Przedsigbiorcy czy instytucji
tzw. objaénien prawnych powstata m.in. instytucja Rzecznika Matych i Srednich Przed-
siebiorcow, bedacego dla podmiotow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza odpowied-
nikiem instytucji powiatowego Rzecznika Konsumentéw w ich kontaktach z przedsig-
biorca. Wespot z wieloma utatwieniami w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej ustawa
Prawo przedsigbiorcow wydaje si¢ by¢ zdolna do spetnienia postawionej w projekcie
uzasadnienia roli. W takim zestawieniu nowy stan prawny moze spowodowacé wzrost
zaufania do wladzy panstwowej ze strony 0sob podejmujacych prowadzenie dziatalno-
$ci gospodarczej. W demokratycznym panstwie prawnym wspomniane zaufanie jest ele-
mentem nieodzownym?®’. By¢ moze klarowne prawo bgdzie powodowato wzrost zaufa-
nia do organ6w wtadzy publiczne;.

3* Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego siedziba w Rzeszowie z dnia 17 stycznia 2019 r.,
I SA/Rz 1139/18.

35 Artykut 191 dotyczy oceny udowodnienia okolicznosci (ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordyna-
cja podatkowa, t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 800).

3 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego siedziba w Biatymstoku z dnia 9 stycznia 2019 r.,
1 SA/Bk 648/18.

37 Opinia do ustawy — Prawo przedsigbiorcow oraz innych ustaw dotyczacych dziatalnosci gospodarczej
(druki nr 715-719), Biuro Legislacyjne Kancelarii Senatu, Warszawa 2018, s. 2.
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5. Ustalenia koncowe

Przed podjeciem proby podsumowania konieczne jest tez przedstawienie dostrze-
galnej w literaturze krytyki wprowadzenia Prawa przedsigbiorcow. Jako iz praca niniej-
sza dotyczy raczej wpisania w porzadek prawny ptynacych z Konstytucji abstrakcyjnych
zasad zwigzanych ze swoboda dziatalnosci gospodarczej anizeli konkretnych norm obo-
wigzujacych przedsiebiorcow w kontaktach z organem — to odniesienie si¢ do krytyki
powinno ogranicza¢ si¢ jedynie do tego zakresu. W artykutach krytykujacych podjecie
dziatan legislacyjnych zwigzanych z tg ustawg, albo zamiar podjecia takich dziatan
expressis verbis, a wszelkie ich poszerzenia sa rzekome, nie czynigc zmian w stanie
prawnym?®, Twierdzenie jest uzasadniane faktem, ze pod rzgdami ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej realizacja wolno$ci gwarantowanej cztowiekowi przepisami
art. 30-31 Konstytucji RP nie byta niczym zaburzona, totez latwo wyciagna¢ wniosek,
ze wprowadzana regulacja nie mogtaby tego stanu rzeczy poprawi¢. Ocena tego pogladu
zalezy od rozumienia prawa w konstrukcji podmiotowej w prawie gospodarczym. Otoz
przedsigbiorcy sa szerszym pojeciem niz bedacy przedsiebiorcami obywatele. Jak za-
znaczono wczesniej, taka regulacja sugeruje, ze kazdy podmiot prawa gospodarczego
moze korzysta¢ z konstytucyjnych wolnosci, przewidzianych dotad dla osob fizycznych.
Zarzutu tego jednak nie nalezy odnosi¢ do zasad catkowicie nowych —jak domniemanie
uczciwosci przedsigbiorcy czy tez rozstrzyganie sprawy na jego korzys¢ w wypadku
zaistnienia nieusuwalnych watpliwosci. Zasady te stoja w porzadku prawnym réwnole-
gle do kardynalnych zasad postgpowania administracyjnego wyrazonych w kodeksie
postgpowania administracyjnego. Natomiast drugi poglad, krytykujacy wprowadzenie
zasad obecnych w Prawie przedsi¢biorcow, opiera si¢ gtownie na wytknigciu stworzenia
ich na potrzeby politycznej narracji*’. ,,W Konstytucji oraz w prawie mig¢dzynarodo-
wym, w szczegblnosci w prawie unijnym, istnieje wiele roznych innych zasad, za pomo-
cg ktorych nalezy zawsze redefiniowac¢ zaistniaty stan faktyczny. Tworzenie zasady usta-
wowej, w przypadku, kiedy nie jest ona zawarta w Konstytucji, jest zabiegiem nieudanym,
jezeli nie znajduje ona oparcia w porzadku konstytucyjnym”*. Odnoszac si¢ do tej uwa-
gi trzeba odwota¢ si¢ do podstawowych wiasnosci jednolitego systemu prawnego. Ni-
gdy nie powstanie jedna zasada, do ktorej inne dzieki swej ogolnosci i elastyczno$ci
beda mogty zosta¢ dopasowane. Przyktadowo, ludzie korzystajacy ze swojej wolnosci
i wlasnych predyspozycji nigdy nie bedg rowni. A jednak, zarowno wolnos¢, jak 1 row-

no$¢ sa zasadami konstytucyjnymi. Prawda jest, Zze okolicznosci systemowe zmieniaja

3 R. Blicharz, op. cit., s. 6.

¥ D. Dobosz, Nowe zasady podejmowania dzialalnosci gospodarczej w Prawie przedsigbiorcow, ,,Inter-
netowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, nr 9(39), s. 33.

0 lbidem.
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proces definiowania stanu faktycznego, ale nie mozna uzaleznia¢ regulacji panstwo-
wych od wptywdw organizacji migdzynarodowych w innym stopniu, niz jest to koniecz-
ne. Nie mozna tez traktowa¢ zasad wyrazonych w Konstytucji RP jako zelaznych, nie-
pozwalajacych si¢ interpretowac ani wypehia¢. Takie rozumowanie przeczy bowiem
ideom republiki i panstwa prawnego. Jezeli natomiast chodzi o rzekoma dysharmonie
z mi¢dzynarodowym stanem prawnym, ustawa w zakresie swojej regulacji wdraza dy-
rektywe 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. doty-
czaca ustug na rynku wewnetrznym*'. Projekt ustawy zawiera kompletna tabele zgodno-
Sci  przepisow. Przeciwstawiajac sobie obydwa zdania krytyczne zwigzane
z wprowadzeniem zasad obecnych w Prawie przedsigbiorcow, tatwo o redukcyjny kom-
promis, ktéry zestawia umiejscowienie konstytucyjnych zasad praworzadnosci, gwaran-
tujacych swobody obywatelskie w zakresie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
w aktach prawnych nizszej rangi, z jednoczesnym dostosowaniem ich do sytuacji na
arenie mi¢dzynarodowej. Ponadto, napotka¢ mozna opini¢, ze ,,Szerokie spectrum za-
stosowania w prawie klauzul generalnych, redefiniowanych w kazdym stanie faktycz-
nym ad casum zmusza do refleksji, jak okresli¢, co jest prawem zabronione, a co jest
dozwolone™*?. Trudno zgodzi¢ si¢ z tym pogladem, majac na uwadze zasad¢ wyrazona
art. 8 Prawa przedsiebiorcow, ktory rozwiewa podobne watpliwosci®. Nie bedzie ryzy-
kowne stwierdzenie, ze dzigki tezom zawartym w uzasadnieniu jasny jest zamyst pro-
jektodawcy — aby stworzy¢ potrzebna i operatywna kodyfikacje, nie za§ dokona¢ przeto-
mowych rozwigzan prawnych niewielkim naktadem pracy*.

W prébie podsumowania, pomimo dostrzezonych btedow konstrukcyjnych za-
rowno w projekcie ustawy, jak i tek$cie ogloszonym, bledow syntaktycznych w kon-
struowaniu poje¢cia wolnosci czy drobnych uchybien zwigzanych z nieostro$cig zakre-
sow, winien jestem stwierdzi¢, ze ustawa Prawo przedsigbiorcéw ma szansg spetnic
swa role. W sformulowaniu zasad miesci si¢ idea, ktora przyswiecata celowi stworze-
nia ustawy o przedsigbiorczosci, wlasciwej dla swych czasow. Przy tym ustawa reali-
zuje prawo unijne, ktore jest czynnikiem wtasciwym dla naszych czasow, wymuszaja-
cym na ustawodawstwie krajowym konstruowanie biezacych zmian. Jednak dla
rzetelnego stwierdzenia, czy funkcjonuje ona poprawnie, potrzeba lat obowigzywania,
podczas ktorych doktryna urzeczywistni jej zatozenia, dajac wyraz ewentualnej potrze-

bie wprowadzenia zmian.

4 Dz. Urz. UE L 376 2 27.12.20006, s. 36.

4 D. Dobosz, op. cit., 34.

4 Art. 8. Przedsiebiorca moze podejmowaé wszelkie dzialania, z wyjatkiem tych, ktorych zakazuja
przepisy prawa. Przedsigbiorca moze by¢ obowiazany do okreslonego zachowania tylko na podstawie prze-
pisOwW prawa.

4 M. Bukowski, Opinia do projektu Ustawy prawo przedsigbiorcow (Tzw. Konstytucji Biznesu), Uni-
wersytet Warszawski, Warszawa 2018, s. 2.
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Podstawy prawne przetwarzania danych osobowych
przez instytucje finansowe
w przypadku braku zawarcia umowy

Legal basis for the processing of personal data
by financial institutions in case of a non-concluded contract

Streszczenie

Celem artykulu jest omowienie problematyki dotyczacej przetwarzania danych osobowych przez insty-
tucje finansowe, w tym banki w przypadku ostatecznego braku zawarcia umowy kredytowej przez oso-
by fizyczne, w kontekscie przetwarzania danych osobowych na podstawie uzasadnionego interesu reali-
zowanego przez administratora. W szczegolnosci analizie zostal poddany przypadek przetwarzania
danych osobowych w przypadku braku zawarcia umowy w szeroko rozumianych celach archiwizacyj-
nych. W artykule przeanalizowano dotychczasowe stanowisko organu nadzorczego dotyczace zasadno-
$ci przetwarzania danych przez instytucj¢ finansowa w przypadku braku zawarcia umowy — Generalne-
go Inspektora Ochrony Danych Osobowych (GIODO) oraz stanowisko Wojewodzkiego Sadu
Administracyjnego wydane na gruncie ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Stanowiska te zestawiono z no-
wym porzadkiem prawnym wynikajacym z wejscia w zycie Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
iRady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zwiazku z prze-
twarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dy-
rektywy 95/46/WE (RODO), a takze z obowiazujacymi od maja 2019 r. zmianami w ustawie Prawo
bankowe, zwigzanymi z obowigzkiem udzielenia wyjasnien odnos$nie do dokonanej oceny zdolnosci
kredytowej wnioskujacego i podjetej zautomatyzowanej decyzji kredytowe;.

Stowa kluczowe
RODO, ochrona danych osobowych, dane osobowe, instytucja finansowa, bank, zgodnos¢ przetwa-
rzania z prawem, GIODO, UODO, Prawo bankowe, ocena zdolnosci kredytowe;j

Abstract
The purpose of the article is to analyze the problem related to the processing of personal data by fi-
nancial institutions, including banks in case of non-concluded loan contract by a natural person in the
context of personal data processing on the basis of the legitimate interests pursued by the controller.
In particular, the analysis involved the case of personal data processing for generally understood ar-
chiving purposes archiving purposes. The article analyzes the last statement of the supervisory body
regarding the appropriateness of data processing by a financial institution in case of a non-concluded
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loan contract — General Inspector of Personal Data Protection and the decision of the Provincial Ad-
ministrative Court issued on the ground of the Act on the Protection of Personal Data of August 29,
1997. These statements were compared with the new legal order resulting from the entry into force
of Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the
protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the free movement
of such data, and repealing Directive 95/46/EC (GDPR) as well as the amendments to the Banking
Law Act (in force since May 2019) regarding the obligation to provide explanations on the assessment
of the applicant’s creditworthiness and the automated credit decision taken.

Keywords
GDPR, personal data protection, personal data, financial institution, bank, lawfulness of processing,
data protection authority, DPA, Banking Law, creditworthiness assessment

1. Wprowadzenie

Chcac skorzysta¢ z produktow i uslug oferowanych przez instytucje finansowe,
tj. instytucje kredytowe i banki, w szczegdlnosci checac skorzystac z produktéw kredyto-
wych w celu zawarcia i realizacji umowy, jestesmy zobowiazani podac szereg naszych
danych osobowych, w tym danych identyfikacyjnych takich jak: imi¢ i nazwisko, dane
dotyczace dokumentu tozsamosci, nr PESEL, a ponadto dane kontaktowe, dane dotycza-
ce naszej sytuacji finansowej, w tym zatrudnienia. Nie zawsze jednak dochodzi do za-
warcia umowy. Powstaje pytanie, czy w takim przypadku instytucje finansowe przecho-
wuja nasze dane osobowe, a jesli tak, to czy maja ku temu podstawe prawna.

Przez ,,dane osobowe” nalezy rozumie¢ informacje o zidentyfikowanej lub mozli-
wej do zidentyfikowania osobie fizycznej, przy czym ,,[...] mozliwa do zidentyfikowa-
nia osoba fizyczna to osoba, ktéra mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowac,
w szczegOlnosci na podstawie identyfikatora takiego jak imi¢ i nazwisko, numer identy-
fikacyjny, dane o lokalizacji, identyfikator internetowy lub jeden badz kilka szczegdl-
nych czynnikow okreslajacych fizyczna, fizjologiczna, genetyczng, psychiczng, ekono-
miczng, kulturowa lub spoteczng tozsamo$¢ osoby fizycznej”'. Pojecie ,,danych
osobowych” ma kluczowe znaczenie dla calej regulacji, dlatego w RODO zamieszczona
zostata jego definicja legalna, ktora jest wzorowana na definicji zawartej w art. 2 lit.
a dyrektywy 95/46/WE?. Istotg tego pojecia jest rozumienie danych osobowych jako
pewnych informacji, ktére mozna odnies¢ do konkretnej osoby fizyczne;j.

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w spra-
wie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych),
art. 4 pkt 1 (tj. Dz. Urz. UE L 119/1 z 04.05.2016 1.), dalej: RODO.

2 P. Fajgielski, Ogolne rozporzqdzenie o ochronie danych. Ustawa o ochronie danych. Komentarz, Wolter
Kluwer Polska, Warszawa 2018, s. 104. Zob. Dyrektywa 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeplywu tych danych (t.j. Dz. Urz. UE L 281 z 23.11.1995 r.), dalej: dyrektywa 95/46/WE.
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Prawodawca w RODO czgsto postuguje si¢ pojeciami ,,dane” i ,,informacje” za-
miennie, wprowadzajac pewne uproszczenie i utozsamiajac ze soba te dwa pojecia, cze-
mu daje wyraz w definicji legalnej®. Nalezy zaznaczy¢, ze wskazana definicja jest $cisle
zwigzana z mozliwos$cig identyfikacji osoby fizycznej, czego skutkiem jest okreslenie jej
tozsamosci*. Prawodawca nie okreslit rodzaju informacji, ktore sktadaja si¢ na pojecie
»danych osobowych”, nalezy zatem przyjac, ze zakres tej definicji jest szeroki przed-
miotowo i obejmuje ré6znego rodzaju informacje dotyczace danej osoby fizycznej®.

Definicja zawarta w RODO nie r6zni si¢ zasadniczo od definicji zastosowanej w usta-
wie z dnia 27 sierpnia 1997 r. 0 ochronie danych osobowych®, w stosunku do ktorej w RODO
wystapito przykladowe wyliczenie mozliwych identyfikatorow i czynnikow’. Zgodnie
z definicja zawarta w art. 6 ust. 1-2 ustawy o ochronie danych z 1997 r. za dane osobowe
uwaza si¢ wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowa-
nia osoby fizycznej, przy czym ,,[...] osoba mozliwa do zidentyfikowania jest osoba, ktorej
tozsamos¢ mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczego6lnosci przez powotanie
si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden Iub kilka specyficznych czynnikéw okreslajacych
jej cechy fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe lub spoteczne”.

W zakresie przytoczonej definicji rowniez powigzano pojecie ,,danych” i ,,informa-
cji” oraz odniesiono si¢ do mozliwosci identyfikacji danej osoby fizycznej. Wyrazenie
,wszelkie informacje” nalezy odnie$¢ do kazdego przekazu lub komunikatu bez wzgledu
na formg, w jakiej zostat przekazany®. Ustawa o ochronie danych z 1997 r. w art. 6 ust. 3
zawierata jednak pewne ograniczenie w zakresie informacji, ktére stanowi¢ moga dane
osobowe, stanowiac, ze informacji nie uwaza si¢ za umozliwiajacg okreslenie tozsamosci
osoby, jezeli wymagatoby to nadmiernych kosztoéw, czasu lub dziatan. Wedlug A. Drozda
ocena tego, czy dana informacja nie umozliwia okreslenia tozsamos$ci osoby fizyczne;j,
gdyz wymagaloby to nadmiernych kosztow, czasu lub dziatan, nastgpowac powinna na
podstawie obiektywnych kryteriow, przy czym za niemozliwe uznawano wskazanie za-
mknigtego katalogu rodzajow informacji, ktére uniemozliwiajg lub umozliwiajg identyfi-
kacje tozsamosci osoby fizycznej®. Obecnie RODO nie wprowadza takiego ograniczenia.

3 Ibidem.

4 A. Krasuski, Ochrona danych osobowych na podstawie RODO, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2018, s. 76-717.

5 P. Fajgielski, op. cit., s. 106.

¢ Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. 22016 1., poz. 922), dale;j:
ustawa o ochronie danych z 1997 r.

" D. Lubasz, RODO. Zmiany w zakresie ochrony danych osobowych. Poréwnanie przepisow. Praktycz-
ne uwagi, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2018, s. 20.

8 1. Zgolinski, 1. Zdunski, Praktyczny komentarz do ustawy o ochronie danych osobowych, Wydawnic-
two Kujawsko-Pomorskiej Szkoty Wyzszej w Bydgoszczy, Bydgoszcz 2013, s. 37.

® A. Drozd, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz. Wzory pism i przepisy, LexisNexis,
Warszawa 2007, s. 52-53. Za A. Drozd przykladem takiej informacji na gruncie 6wczesnych przepisow
prawa mogl by¢ np. nr rejestracyjny samochodu czy nr indeksu.
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Pojecie ,,danych osobowych” nalezy uzupehi¢ pojgciem ,,przetwarzanie” (danych
osobowych), ktore zgodnie z art. 4 pkt 2 RODO ,,0znacza operacje lub zestaw operacji
wykonywanych na danych osobowych lub zestawach danych osobowych w sposob
zautomatyzowany lub niezautomatyzowany, takg jak zbieranie, utrwalanie, organizowa-
nie, porzadkowanie, przechowywanie, adaptowanie lub modyfikowanie, pobieranie,
przegladanie, wykorzystywanie, ujawnianie poprzez przestanie, rozpowszechnianie lub
innego rodzaju udostgpnianie, dopasowywanie lub taczenie, ograniczanie, usuwanie lub
niszczenie”. Definicja ta jest bardziej rozbudowana w stosunku do definicji zawartej
w art. 2 lit b dyrektywy 95/46/WE oraz art. 7 pkt 2 ustawy o ochronie danych z 1997 r.'°
Katalog wskazany w definicji jest interpretowany raczej jako przykladowe wyliczenie,
nie stanowi katalogu zamknietego i zawiera najbardziej typowe czynnosci, jakie miesz-

czg sie w zakresie definiowanego pojecia'l.

2. Obowigzki administratora w zakresie przetwarzania danych
osobowych

Zgodnie z art. 13 ust. 2 lit. a RODO w przypadku zbierania danych od osoby, ktdrej
dane dotycza, administrator danych osobowych (w tym wypadku bank lub instytucja kre-
dytowa) ma obowiagzek podac jej informacje niezbgdne do zapewnienia rzetelnosci i przej-
rzystosci przetwarzania, w tym cele, dla ktorych przetwarzane sg dane osobowe, oraz
okres, w ktorym beda przechowywane, a gdy nie jest to mozliwe, kryteria ustalania tego
okresu. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze juz na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie
danych z 1997 r. administrator w przypadku pobierania danych od osoby, ktorej dane do-
tycza, powinien poinformowac jg o celu zbierania danych, chociaz zakres informacji, jakie
administrator miat obowiazek przekazac, byt w tym wypadku znacznie wezszy.

Obowigzek informacyjny okreslony w art. 13 RODO jest nazywany w literaturze
przedmiotu mianem ,,aktywnego obowiazku informacyjnego”, gdyz to na administrato-
rze danych ciazy obowiazek jego realizacji, tzn. inicjatywa jego wykonania nastgpuje ze
strony administratora danych bez koniecznos$ci podejmowania dziatan przez osobeg, kto-
rej dane dotycza'?. Obowiazek informacyjny jest wyrazem realizacji uprawnienia osoby,
ktoérej dane dotycza, do bycia poinformowanym o przetwarzaniu danych przez konkret-
nego administratora, co ma mu da¢ mozliwos$¢ reagowania, gdy jego dane sg przetwa-

rzane niezgodnie z prawem".

0P, Fajgielski, op. cit., s. 114-115.

"' M. Blazewski, J. Behr, Srodki prawne ochrony danych osobowych, Wroctaw 2018, s. 29, http:/www.
bibliotekacyfrowa.pl/Content/93918/Srodki_prawne ochrony danych_osobowych.pdf [dostep 5.10.2019].

12 P. Fajgielski, op. cit., s. 235.

13 |bidem, s. 233.
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W ramach realizacji obowigzku informacyjnego nalezy informowac osobg, ktorej
dane dotycza, o celach przetwarzania danych, realizujac przy tym zasady przetwarzania
danych, w tym zasad¢ zgodnosci z prawem omawiane szerzej w dalszej czeSci artykutu.
Podmiot danych powinien moc ocenic, czy przetwarzanie jego danych jest niezbedne do
realizacji wskazanych celow oraz czy istnieje podstawa prawna przetwarzania danych.
Inng informacja majaca zapewnic rzetelnos¢ i przejrzystos¢ przetwarzania jest wskaza-
nie okresu, przez ktory dane beda przetwarzane. Obowigzek ten jest tatwy do realizacji,
gdy okres przetwarzania wskazuja przepisy prawa, jednakze kiedy nie jest on tak uregu-
lowany, jego ustalenie w praktyce moze stwarza¢ trudnosci, gdyz nie mozna go precy-
zyjnie wskazac'®.

Ponadto przetwarzanie danych osobowych powinno by¢ zgodne z zasadami prze-
twarzania danych osobowych, ktore okreslono w art. 5 RODO. Prawodawca europejski
wprost wyodregbnit zasady przetwarzania danych w RODO — maja one charakter dyrek-
tywalny i majg na celu okreslenie ram ochrony danych osobowych'. Zasady przetwa-
rzania danych osobowych sg ze sobg wzajemnie powigzane, nie mozna ich stosowac
z pomini¢ciem innych zasad'®:

1) wszelkie przetwarzanie danych osobowych powinno by¢ zgodne z prawem, tzn.
odbywac na podstawie zgody osoby, ktorej dane dotycza, lub na innej uzasadnione;j
podstawie przewidzianej prawem, wskazanej w art. 6 RODO;

2) zgodnie z zasada zapewniania rzetelnosci i przejrzystosci przetwarzania danych dla
0s0b fizycznych powinno by¢ jasne, w jakich celach ich dane osobowe sg lub beda
zbierane, wykorzystywane, przegladane lub w inny sposob przetwarzane. Nalezy
informowa¢ osoby, ktorych dane dotycza, o tozsamosci administratora i celach
przetwarzania, ktére powinny by¢ wyrazne, uzasadnione i okre$lone czasowo oraz
powinny uwzglednia¢ konkretne okoliczno$ci i kontekst przetwarzania danych
osobowych;

3) zgodnie z zasada ograniczenia celu przetwarzania dane osobowe powinny byc¢
zbierane w konkretnych, prawnie uzasadnionych celach i nieprzetwarzane dalej
W sposéb niezgodny z tymi celami. Ponadto zasada ograniczenia przechowywania
wskazuje, ze dane osobowe powinny by¢ przechowywane w formie umozliwiaja-
cej identyfikacje osoby, ktorej dane dotycza, przez okres nie dtuzszy, niz jest to nie-
zbedne dla realizacji celow, w ktorych dane te sg przetwarzane;

4) przetwarzane dane osobowe powinny by¢ adekwatne tzn. ograniczone do celow,

dla ktérych sg one przetwarzane, co wymaga zapewnienia ograniczenia okresu

14 Ibidem, s. 240.

15 M. Btazewski, J. Behr, op. cit., s. 73-74.

16 Zob. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz (red.), RODO. Ogélne rozporzqdzenie o ochronie danych. Komen-
tarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2018, s. 325-343.
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S)

6)

7)

przechowywania danych do $cistego minimum (zasada minimalizacji danych); aby
zapobiec przechowywaniu danych osobowych przez okres dtuzszy, niz jest to nie-
zbedne, administrator powinien ustali¢ termin usuwania danych;

nalezy podja¢ dziatania, aby dane osobowe, ktore sg nieprawidlowe w §wietle ce-
low ich przetwarzania, zostaly niezwlocznie usunigte lub sprostowane (,,zasada
prawidlowosci”). Natomiast zgodnie z zasadg integralnosci i poufnosci dane oso-
bowe powinny by¢ przetwarzane w sposob zapewniajacy odpowiednie bezpieczen-
stwo danych osobowych, w tym ochrone przed niedozwolonym lub niezgodnym
Z prawem przetwarzaniem;

dane osobowe nie moga by¢ przechowywane w nieokres§lonym terminie (,,zasada
ograniczenia przetwarzania); dane osobowe moga by¢ przechowywane jedynie
przez okres nie dtuzszy, niz jest to niezb¢dne do realizacji celow, w ktérych dane te
Sa przetwarzane,

zgodnie z zasada integralnosci i poufnos$ci dane osobowe powinny by¢ przetwarza-
ne w sposob zapewniajacy ich bezpieczenstwo, w tym m.in.: ochrone przed niedo-
zwolonym lub niezgodnym z prawem przetwarzaniem za pomoca odpowiednich
srodkéw technicznych lub organizacyjnych.

To na administratorze danych, ktory jest odpowiedzialny za przestrzeganie ww.

zasad, cigzy wykazanie ich przestrzegania (,,zasad rozliczalnosci”).

Katalog podstaw przetwarzania danych osobowych okreslony jest w art. 6 RODO,

gdzie oprocz podstawy przetwarzania w postaci zgody osoby, ktorej dane dotycza prze-

twarzanie mozliwe jest rowniez w przypadku:

— wykonania umowy lub podjecia dzialan niezbednych do wykonania umowys;

wypehienia obowigzku prawnego cigzacego na administratorze;

— ochrony zywotnych interesdw osoby, ktorej dane dotycza, lub innej osoby fi-
zycznej;

— wykonania zadania realizowanego w interesie publicznym lub w ramach spra-
wowania wladzy publicznej powierzonej administratorowi;

— prawnie uzasadnionych intereséw realizowanych przez administratora lub przez
strong trzecia, z wyjatkiem sytuacji, w ktorych nadrzedny charakter wobec tych
interesOw maja interesy lub podstawowe prawa i wolnos$ci osoby, ktérej dane
dotycza.

Wymienione w art. 6 RODO przestanki przetwarzania danych zgodnie z prawem

majg charakter samoistny i niezalezny, tzn. wystarczy zaistnienie jednej z nich, aby prze-

twarzanie byto dopuszczalne, majg one charakter rownowazny'’.

17 P. Fajgielski, op. cit., s. 160.
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Zwro¢my uwagge, ze przestanki dopuszczalnosci przetwarzania danych osobowych
okreslone w RODO zasadniczo nie r6znia si¢ od przestanek znanych nam na gruncie
ustawy o ochronie danych z 1997 r. Na podstawie z art. 23 ust. 1 tej ustawy przetwarza-
nie danych osobowych byto mozliwe, gdy zachodzita jedna z ponizszych przestanek:

— zgoda osoby, ktorej dane dotycza;

— zrealizowanie uprawnienia lub spetnienia obowigzku wynikajacego z przepisu

prawa;

— realizacja umowy lub podjgcia dziatan przed zawarciem umowy;

— wykonanie okre$lonych prawem zadan realizowanych dla dobra publicznego;

— wypelnienie prawnie usprawiedliwionych celow realizowanych przez admini-

stratorow danych albo odbiorcow danych.

Dla celow niniejszego artykutu analizy wymaga przestanka zgodno$ci przetwarza-
nia z prawem okres§lana mianem ,,realizacji prawnie uzasadnionych interesow admini-
stratora”. W ramach tej przestanki ustawodawca w art. 23 ust. 4 ustawy o ochronie da-
nych z 1997 r. doprecyzowal, ze za prawnie usprawiedliwiony cel uwaza sig¢
w szczeg6lnosci marketing bezposredni wlasnych produktow lub ustug administratora
danych oraz dochodzenie roszczen z tytutu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, przy
czym W orzecznictwie przyjeto, ze nie mozna przetwarzac¢ danych osobowych w ramach
tej przestanki tylko w celu zabezpieczenia si¢ przed ewentualnymi przysztymi i niepew-
nymi roszczeniami'®.

RODO rozszerzyto zakres stosowania tej przestanki poprzez objgcie nig szerokiej
gamy interesOw gospodarczych i prawnych, w tym tych okreslonych w motywach 47-59
preambuty RODO, do ktorych zaliczono marketing bezposredni, zapobieganie oszu-
stwom, zapewnienie bezpieczenstwa infrastruktury i sieci, czy tez przesytania danych
pracownikow i klientow w ramach grupy przedsigbiorstw'’. Przestanka ,,realizacji praw-
nie uzasadnionych interesoéw administratora” jest poniekad przestanka uzupetniajaca
wobec pozostatych 1 wyrazem uznania przez prawodawce, ze moga zaistnie¢ przypadki,
gdy administrator nie moze powotac si¢ na zgode, przepis albo realizacj¢ umowy, a mimo
to powinien mie¢ mozliwo$¢ przetwarzania danych?’. Mozna jednak przyjac, ze uzasad-
niony interes to cho¢by posrednio interes wynikajacy z przepisOw prawa, ktore nie regu-
lujg przetwarzania danych, ale wskazuja uprawnienie administratora, do realizacji ktore-

go konieczne jest przetwarzanie danych?!.

8 1. Zgolinski, I. Zdunski, op. cit., s. 95. Zob. wyrok NSA w Warszawie z dnia 1 grudnia 2010 r., IT SA/
Wa 1212/10, orzeczenia.nsa.gov.pl.

¥ D. Lubasz, op. cit., s. 29.

20 P. Fajgielski, op. cit., s. 173-177.

2 Ibidem.
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Przestanka ,,realizacji prawnie uzasadnionych interesow administratora” nie ma jed-
nak charakteru bezwarunkowego i jest zalezna od wazenia interesOw administratora po
jednej stronie oraz praw i wolno$ci osoby, ktorej dane dotycza, po drugiej stornie??. Jeze-
li za przewazajace w wyniku wazenia interesOw uznane zostang prawa i wolnosci osoby,
ktoérej dane dotycza, to administrator nie powinien opiera¢ przetwarzania na przestance
»realizacji prawnie uzasadnionych interesdéw administratora”. W zakresie przetwarzania
danych osobowych w oparciu o t¢ przestanke prawodawca przyznat podmiotom danych
dodatkowe uprawnienia, w celu zapewnienia im rownowagi wobec pozycji administrato-
ra. Na podstawie art. 21 RODO podmiot danych jest uprawniony do wniesienia sprzeci-
wu wobec przetwarzania odbywajacego si¢ na podstawie art. 6 ust. 1 lit. f RODO (uza-
sadniony interes administratora). Sprzeciw wobec takiego przetwarzania skutkuje tym, ze
administratorowi nie wolno juz przetwarza¢ danych osobowych, chyba ze wykaze on ist-
nienie waznych prawnie uzasadnionych podstaw do przetwarzania, nadrzgdnych wobec
interesow, praw i wolnosci osoby, ktorej dane dotycza, lub podstaw do ustalenia, docho-
dzenia lub obrony roszczen.

W zwiazku z powyzszym, jezeli dany administrator przetwarza dane osobowe,
przetwarzanie to powinno by¢ zgodne z prawem oraz z wymienionymi wyzej zasadami
przetwarzania danych, w tym przetwarzanie powinno by¢ zgodne z celami, do ktorych
realizacji dane zostaly pozyskane oraz ograniczone do czasu realizacji tych celow. Obo-
wigzkiem administratora jest tez jasne poinformowanie osoby, ktorej dane dotycza,
w sposob konkretny i dla niej zrozumiaty o przetwarzaniu danych, w tym celach i okre-

sie przetwarzania.

3. Przetwarzanie danych osobowych w przypadku braku zawarcia
umowy — analiza przypadku

W celu przedstawienia oferty produktu finansowego instytucja finansowa pozysku-
je dane osobowe od osoby fizycznej. Kategorie tych danych, jak juz wczes$niej wspo-
mniano, to przede wszystkim dane identyfikacyjne, takie jak imi¢ i nazwisko, dane do-
tyczace dokumentu tozsamosci, nr PESEL, a takze dane kontaktowe, adres zamieszkania,
a w przypadku produktéw kredytowych rowniez dane dotyczace sytuacji finansowej,
w tym zatrudnienia. Dane sg w tym przypadku przetwarzane na podstawie art. 6 ust.1
lit. b RODO, tzn. w celu podjecia dziatan niezbednych do zawarcia umowy. Ponadto,
jezeli osoba, ktorej dane dotycza, wyrazi na etapie wnioskowania o produkt finansowy

dobrowolng zgode, dane osobowe sg przetwarzane w celu realizacji tej zgody.

2 Jbidem.
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W przypadku podstawy przetwarzania danych, jaka jest podjecie dziatan niezbed-
nych do zawarcia umowy, dane osobowe beda przetwarzane do czasu zakonczenia reali-
zacji dzialan niezbgdnych do zawarcia umowy (jezeli umowa nie zostala zawarta).
W przypadku wyrazenia zgody dane osobowe bede przetwarzane do czasu jej wycofania
z zastrzezeniem, ze zgodnie z zasada minimalizacji danych przetwarzane dane powinny
by¢ adekwatne do realizacji celu przetwarzania.

Niemniej jednak, czy mogg zaistnie¢ inne przypadki, w ktérych mimo ze nie doszto
do zawarcia umowy oraz brak jest wyrazonych zgod, instytucja finansowa nadal prze-
twarza dane osobowe swojego niedosztego klienta? Czy posiada ku temu podstawe
prawna? Takie pytanie zostato postawione Wojewodzkiemu Sagdowi Administracyjnemu
w Warszawie, ktory rozpatrywat skarge na decyzjg¢ Generalnego Inspektora Ochrony
Danych Osobowych?.

W przedmiotowej sprawie niedoszty klient instytucji finansowej ztozyt do General-
nego Inspektora Ochrony Danych Osobowych? skarge na odmowg usuni¢cia jego da-
nych osobowych przetwarzanych przez instytucje finansowg. Skarzacy wnosit o nakaza-
nie usunigcia jego danych osobowych pozyskanych w zwiazku z wnioskiem o kredyt,
o$wiadczajac przy tym, ze nie jest klientem instytucji finansowej. GIODO nakazat insty-
tucji finansowej usuniecie danych osobowych niedosztego klienta. W uzasadnieniu de-
cyzji GIODO i wskazaniu stanu faktycznego wskazano, ze skarzacy wnioskowat o kre-
dyt i na tej podstawie pozyskano jego dane osobowe, jednak do zawarcia umowy
z instytucjg finansowa nigdy nie doszto. Instytucja finansowa wskazywata, ze dane oso-
bowe skarzacego przetwarzane sg w celach archiwalnych i dowodowych, powotujac si¢
na art. 74 pkt 8 ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci®, tj. na obowiazek
przechowywania dowodow ksiggowych i sprawozdan przez okres 5 lat na oraz art. 23
ust. 1 pkt 5 w ustawy o ochronie danych z 1997 r., tj. na wypelnienie prawnie usprawie-
dliwionych celow realizowanych przez administratora.

W zakresie wypelnienia prawnie usprawiedliwionego celu realizowanego przez ad-
ministratora instytucja finansowa wskazywala, ze taka podstawa wynika z realizacji
obowigzku udzielenia odpowiedzi na ewentualne reklamacje oraz mozliwo$ci obrony
przed ewentualnymi roszczeniami cywilnoprawnymi lub zarzutami karnymi zwigzany-
mi z przetwarzaniem danych osobowych osob, ktore ztozyty wniosek kredytowy, ale nie
zawarty umowy. Instytucja finansowa wskazywata, ze ztozenie wniosku kredytowego

wigze si¢ z jej obowigzkiem do zachowania tajemnicy bankowej wynikajacym z art. 104

2 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 stycznia 2017 r., II SA/Wa
1574/16, orzeczenia.nsa.gov.pl.

¢ Dalej: GIODO.

2 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 395).
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ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe?® oraz ze dane wnioskodawcy sa
nastgpnie udostepniane do Biura Informacji Kredytowej S.A. oraz biur informacji go-
spodarczej w celu przeprowadzania badania zdolnosci kredytowej. Nalezy zaznaczyc,
ze skarzacy nie wyrazat zgdd na przetwarzanie danych osobowych, w zwigzku z czym
brak byto przestanki przetwarzania danych w postaci zgody z art. 23 ust. 1 pkt 1 ustawy
o ochronie danych z 1997 r. Wedlug GIODO przetwarzanie przez instytucje finansowa
danych osobowych nie znajdowalo uzasadnienia w przepisach prawa. GIODO nie przy-
jat argumentow instytucji finansowej odnoszacych si¢ do przetwarzania danych osobo-
wych na wypadek ewentualnych reklamacji czy tez zabezpieczenia ewentualnych rosz-
czen. W ocenie GIODO archiwizacja dokumentdw, jak i innych danych pobranych przy
dokonywanych czynnosciach jedynie w celach dowodowych nie jest prawnie usprawie-
dliwiong dziatalno$cia instytucji finansowej i jest niezgodna z prawem. Ponadto w oce-
nie GIODO przetwarzanie przez bank danych osobowych w prawnie usprawiedliwio-
nym celu, jakim jest realizacja obowigzku udzielenia odpowiedzi na ewentualne
reklamacje oraz mozliwo$¢ obrony przed ewentualnymi roszczeniami cywilnoprawny-
mi lub zarzutami karnymi, jest przetwarzaniem ,,na zapas”. GIODO stat na stanowisku,
ze instytucja finansowania nie jest w stanie wykazac, ze przetwarzanie danych jest nie-
zbedne dla realizacji jej zadan jako administratora danych.

Instytucja finansowa ztozyta w zwiazku z powyzsza decyzja wniosek o ponowne
rozpatrzenie sprawy. We wniosku wskazala, Ze jest narazona na zarzut popehienia prze-
stepstw dotyczacych nieuprawnionego przetwarzania danych osobowych na etapie reali-
zacji wniosku kredytowego, w zwigzku z art. 49, 51 i 54 ustawy o ochronie danych
z 1997 r. i powinna mie¢ mozliwo$¢ zapewnienia sobie realizacji prawa do obrony,
w tym udowodnienia podstawy pozyskania i przetwarzania danych. Ponadto instytucja
finansowa podniosta, ze nie jest mozliwe przewidzenie daty zgloszenia reklamacji, rosz-
czenia, postawienia zarzutu czy tez koniecznosci podjgcia obrony we wszczetym i to-
czacym si¢ postepowaniu, w zwigzku z czym nie moze pozbawic si¢ dowodoéw dotycza-
cych relacji z wnioskodawcg. Dodatkowo dane wnioskodawcy w przypadku wniosku
kredytowego w celu badania zdolnosci kredytowej sg udostepniane do Biura Informacji
Kredytowej oraz biur informacji gospodarcze;.

Instytucja finansowa twierdzita, ze powinna mie¢ mozliwo$¢ udowodnienia, na ja-
kiej podstawie przekazata dane osobowe na wypadek roszczen z tytutu nieuprawnionego
przetwarzania danych osobowych oraz udostgpnienia tajemnicy bankowej, ktorej insty-
tucja finansowa jest zobowigzana dochowa¢ juz na etapie negocjacji umowy zgodnie

z art. 104 ust. 1 Prawa bankowego. Instytucja finansowa wskazywata, ze czgsto otrzy-

26 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2357), dalej: Prawo
bankowe.
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muje zapytania o przekazanie dowodu, na podstawie ktorego przekazata informacje do
BIK. Dowodem takim jest wytacznie wniosek kredytowy, na podstawie ktorego instytu-
cja finansowa moze wykazaé, ze byta zobowigzana do zbadania zdolnos$ci kredytowej
klienta (art. 70 Prawo bankowego, art. 9 ust. 1 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie
konsumenckim?’), a wypetniajac ten obowiazek oraz korzystajac z uprawnienia wynika-
jacego z art. 105a ust. 1 Prawa bankowego udostepnita dane klienta do Biura Informacji
Kredytowej oraz biur informacji gospodarczej?.

GIODO utrzymat w mocy zaskarzona decyzje, podtrzymujac argumentacje w niej
zawartg. Podniost takze, ze w momencie rozpatrywania wniosku o udzielenie kredytu
instytucja finansowa dzialala w oparciu o przestanke wskazang w art. 23 ust. 1 pkt 3
ustawy o ochronie danych z 1997 r., tzn. dziatala w celu podjecia dziatan przed zawar-
ciem umowy.

W ocenie GIODO przytoczone wyzej art. 70 Prawa bankowego, art. 9 ust. 1 ustawy
z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim nie stanowig podstawy prawnej do
dalszego przetwarzania takich danych, gdyz upowazniajg instytucje finansowe do bada-
nia zdolnosci kredytowej osoby zglaszajacej che¢ wzigcia kredytu, ale nie sg podstawa
prawng do dalszego przetwarzania danych osobowych, w zwigzku z tym nie mozna tez
mowic o przetwarzaniu tych danych w celach archiwalnych. GIODO wskazat réwniez,
ze dane nie moga by¢ przetwarzane przez czas nicokreslony, a czasowym wyznaczni-
kiem powinno by¢ osiggnigcie celu przetwarzania danych. GIODO za nietrafne uznat
rowniez odniesienie si¢ do art. 49, 51, 54 ustawy o ochronie danych z 1997 r., gdyz in-
stytucja finansowa nie posiada w tym przypadku podstawy przetwarzania danych osobo-
wych, uznajac dalsze przetwarzanie danych za niedopuszczalne.

Instytucja finansowa wniosta skarge do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie, powtarzajgc argumentacj¢ skierowang we wniosku do GIODO. Dodatko-
wo instytucja finansowa podkreslita, ze rozpoczgta archiwizacje wnioskdéw kredytowych
w przypadku braku zawarcia umowy ze wzgledu na inne postepowanie prowadzone
przez GIODO, w ktérym nie byta w stanie przedstawi¢ dowodu na zarzut bezprawnego
przekazania danych do Biura Informacji Kredytowej. Ponadto instytucja finansowa pod-
niosta, ze przyje¢to w niej, ze przetwarzanie danych do celéw archiwalnych, w tym za-
chowanie dokumentow mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie, moze trwac przez okres
zgodny z okresem przedawnienia roszczen cywilnoprawnych okreslonym w art. 118 Ko-

27 Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 993).

28 Ust. 4-4d art. 105 Prawa bankowego dotyczg funkcjonowania instytucji majacych za zadanie groma-
dzenie, przetwarzania i udostepnianie informacji objetych tajemnicg bankowa, tj. BIK S.A. oraz biur infor-
macji gospodarczej dziatajacych na podstawie ustawy z dnia 9 kwietnia 2010 r. o udostgpnianiu informacji
gospodarczych i wymianie danych gospodarczych (t.j. Dz. U. 22019 r., poz. 681).
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deksu cywilnego®. Okres ten liczy si¢ od ustania stosunku prawnego z klientem lub od
dnia zakonczenia obstugi wniosku kredytowego.

Wojewddzki Sad Administracyjny oddalit skarge, zasadniczo podtrzymujac argu-
mentacje GIODO, zgodnie z ktora w sytuacji, gdy w nastepstwie ztozenia wniosku kre-
dytowego nie dochodzi do zawarcia umowy, brak jest przestanek ustawowych legalizu-

jacych dalsze przetwarzanie danych osobowych niedosztego klienta.

4. ZasadnoS$¢ przetwarzania danych osobowych w przypadku
braku zawarcia umowy

W odniesieniu do przytoczonego postepowania nalezy zaznaczy¢, ze tajemnica
bankowa w zakresie przedmiotowym obejmuje tez dane osobowe klientow bankow,
a przetwarzanie tych danych osobowych odbywa si¢ wedlug rygorystycznych zasad
okreslonych w Prawie bankowym, w tym w zakresie zasad udostgpniania podmiotom
trzecim informacji, o ktérych mowa w art. 104 Prawa bankowego?’.

Wedhug A. Kawulskiego tajemnica bankowa sg objete wszystkie informacje powie-
rzone bankowi przez klienta, takze dla przygotowania czynno$ci bankow, jak wniosek
kredytowy i jego uzasadnienie wraz z zalagczonymi dokumentami. Te informacje warun-
kuja czynno$ci bankow, bo bez nich nie dosztoby do tych czynnosci, np. realizacji wnio-
sku kredytowego, przy czym obowigzek zachowania tajemnicy bankowej, a zatem
i przetwarzania danych osobowych nie jest ograniczony czasowo’'. Ocena przez bank
zdolnosci kredytowej stanowi jedno z jego podstawowych uprawnien w ramach wtasci-
wego zarzadzania ryzykiem kredytowym i nastgpuje na podstawie przedstawionych
przez potencjalnego kredytobiorce dokumentow i informacji, przy czym jest dokonywa-
na réwniez na podstawie raportoéw Biura Informacji Kredytowej i biur informacji gospo-
darczych’?. W orzecznictwie przejawiala si¢ tendencja do uwzgledniania szerokiego
zakresu danych, ktorych banki mogg wymagac¢ przy ocenie zdolnosci kredytowej, row-
niez w zakresie danych osobowych oraz w zakresie mozliwosci korzystania z zewnetrz-
nych baz danych?®.

Kolejna kwestig w przedmiocie niniejszej analizy jest tez wiedza samego klienta na
temat dokonanej przez instytucje finansowa oceny zdolnosci kredytowej. Do maja 2019 1.

takie uprawnienie dawata klientom ustawa o kredycie konsumenckim, ktéra w art. 10

» Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2018 1., poz. 1025).

30 A. Kawulski, art. 104, [w:] A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz. Wydawnictwo Prawnicze Le-
xisNexis, Warszawa 2013.

31 Ibidem.

32 A. Kawulski art. 70, [w:] A. Kawulski, Prawo bankowe...

3 Ibidem.
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przewiduje obowigzek powiadomienia konsumenta, w przypadku gdy przyczyna odmo-
wy udzielenia kredytu byla negatywna weryfikacja w bazie danych. Od dnia 4 maja
2019 r. zaczat obowigzywac dodany w Prawie bankowym art. 70a**. Przepis ten naktada
na banki i inne instytucje ustawowo upowaznione do udzielania kredytow obowiazek
przekazania w formie pisemnej na wniosek klienta, w tym bedacego osoba fizyczna, wy-
jasnienia dotyczacego dokonanej przez siebie oceny zdolnosci kredytowej. Wyjasnienie
to ma obejmowac informacje na temat czynnikow, w tym danych osobowych wnioskuja-
cego, ktore mialy wptyw na dokonang ocene zdolno$ci kredytowej. Zauwazy¢ nalezy, ze
ani przepisy ustawy o kredycie konsumenckim, ani Prawo bankowe nie wprowadzaja
ograniczenia czasowego, w jakim klient moze z takim wnioskiem wystapic.

Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 13 ust. 1 lit. c i ust. 2 lit. a RODO administra-
tor danych podczas ich pozyskiwania powinien przekazaé osobie, ktorej dane dotycza,
informacje odno$nie do celu i okresu przetwarzania danych osobowych. Jezeli spojrzeé
na realizacj¢ tego obowigzku przez instytucje finansowe, to tendencja na rynku banko-
wym jest podawanie w klauzulach informacyjnych zamieszczanych na stronach interne-
towych bankow jednego z celow przetwarzania danych realizowanego na podstawie art.
6 ust. 1 lit. f RODO, jakim jest ustalenie, dochodzenie lub obrona roszczen, w tym prze-
twarzania danych w celach archiwalnych, przy czym jako okres przetwarzania wskazy-
wany jest okres niezbedny do realizacji tych celow okreslony przepisami prawa’’.

Instytucja finansowa w przedmiotowym sporze powotywata si¢ przede wszystkim
na przetwarzanie danych osobowych na podstawie art. 23 ust. 1 pkt 5 ustawy o ochronie
danych z 1997 r., tj. na wypeienie prawnie usprawiedliwionego celu realizowanego
przez administratora. Zarowno jednak GIODO, jak 1 Wojewddzki Sad Administracyjny
stali na stanowisku, ze podstawa przetwarzania w przedmiotowym przypadku byt art. 23
ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie danych z 1997 r., tj. podjecie dziatan przed zawarciem
umowy, uznajac przy tym dalsze przetwarzanie za bezprawne.

Z punktu widzenia samego przedsigbiorcy zaréwno decyzja GIODO, jak i Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego moze wydawac si¢ nieusprawiedliwiona, tym bar-
dziej, ze zgodnie z art. 24 ust. 4 pkt 2 ustawy o ochronie danych z 1997 r. za prawnie
uzasadniony cel realizowany przez administratora uznaje si¢ w szczegolnosci dochodze-
nie roszczen z tytulu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Niemniej jednak stanowi-

sko GIODO byto spojne z przytoczonym wczesniej i stosowanym orzecznictwem, zgod-

3% Ustawa z dnia 21 lutego 2019 r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwiazku z zapewnieniem stosowania
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony 0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego prze-
pltywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogolne rozporzadzenie o ochronie danych), art.
46 pkt 4, (tj. Dz. U. 22019 ., poz. 730).

35 Zob. https://www.pkobp.pl/rodo/, https://www.bnpparibas.pl/repozytorium/rodo [dostep 5.10.2019].
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nie z ktérym nie mozna przetwarza¢ danych osobowych w ramach tej przestanki tylko
w celu zabezpieczenia si¢ przed ewentualnymi przyszlymi i niepewnymi roszczeniami.
Ani GIODO, ani Wojewo6dzki Sad Administracyjny nie wskazali jednak, w jaki inny
sposob instytucja finansowa moglaby broni¢ si¢ przed dochodzeniem ewentualnych
roszczen, jak tylko na podstawie dowodow w postaci dokumentow, tym bardziej, jezeli
dane te nie sa wykorzystywane do realizacji zadnych innych celow.

Nalezy pamigtac, ze dopuszczalno$¢ przetwarzania danych na podstawie art. 6 ust. 1
lit. f RODO nie jest bezwarunkowa, a ograniczona ochrong podstawowych praw i wolno-
$ci 0s6b, ktorych dane dotycza. Zgodnie z motywem 47 preambuty RODO: ,,Aby stwier-
dzi¢ istnienie prawnie uzasadnionego interesu, nalezatoby w kazdym przypadku przepro-
wadzi¢ doktadna oceng, w tym ocen¢ tego, czy w czasie i w kontekscie, w ktorym
zbierane s3 dane osobowe, osoba, ktérej dane dotycza, ma rozsadne przestanki, by spo-
dziewac sie, ze moze nastgpi¢ przetwarzanie danych w tym celu”. Niemniej jednak warto
tez zwroci¢ uwage na kwestic mozliwego dalszego przetwarzania danych. W ustawie
o ochronie danych osobowych z 1997 r. w art. 26 ust. 2 pkt 2 ustawodawca przewidziat
mozliwo$¢ dalszego przetwarzania danych osobowych, jezeli nie narusza ono praw i wol-
nosci osoby, ktorej dane dotycza z zachowaniem przepisow art. 23 — przetwarzanie na
podstawie przestanki okreslonej w ustawie.

Wydaje si¢, ze RODO szerzej reguluje kwesti¢ dalszego przetwarzania danych.
Zgodnie z art. 6 ust. 4 RODO administrator w celu ustalenia, czy przetwarzanie danych
w innym celu jest zgodne z celem, w ktorym dane osobowe zostaty pierwotnie zebrane,
powinien bra¢ pod uwage:

a) zwiagzki miedzy celami, w ktorych zebrano dane osobowe, a celami zamierzone-

go dalszego przetwarzania;

b) kontekst, w ktorym zebrano dane osobowe;

¢) charakter danych osobowych;

d) ewentualne konsekwencje zamierzonego dalszego przetwarzania dla osob, kto-

rych dane dotycza;

e) istnienie odpowiednich zabezpieczen;

co jest zgodne z motywem 50 preambuty RODO, gdzie przetwarzanie danych oso-
bowych do celéw innych niz cele, w ktorych dane te zostaty pierwotnie zebrane, jest
mozliwe, gdy jest zgodne z celami, w ktorych dane osobowe zostaty pierwotnie zebrane.
Nie jest wtedy wymagana odrgbna podstawa prawna przetwarzania danych osobowych.
Ponadto podstawa prawng dalszego przetwarzania moze by¢ podstawa prawna przewi-
dziana prawem Unii lub prawem panstwa cztonkowskiego.

Nalezy zaznaczy¢, ze art. 6 ust. 4 RODO ma zastosowanie w przypadku przetwa-

rzania danych w celu realizacji uzasadnionych intereséw administratora oraz ze cel dal-
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szego przetwarzania danych nie musi by¢ taki sam jak cel ich gromadzenia; istotne jest,
aby cele te byly ze sobg zgodne*®. Wydaje sig, Ze istnieje zwigzek przyczynowo-skutko-
wy miedzy celami, w ktorych w analizowanym przypadku zebrano dane osobowe, a ce-
lami zamierzonego dalszego przetwarzania oraz nie zmienia si¢ kontekst, w ktorym ze-
brano dane osobowe — dane przetwarzane sa w celu archiwalnym w zwiazku z realizacja
procesu obstugi wniosku. Przetwarzanie nie niesie dla podmiotu danych ewentualnych
negatywnych konsekwencji zamierzonego dalszego przetwarzania danych, jezeli nie sg
one przetwarzane w innych celach.

Z punktu widzenia przedsigbiorcy kwestia archiwizacji, w tym w celu ustalenia,
dochodzenia i obrony roszczen w przypadku analizowanym w niniejszym artykule nie
jest kwestig zwigzang wylacznie z zawarciem umowy. Zauwazmy, ze w sytuacji gdy nie
doszto do zawarcia umowy, zwlaszcza tak jak w omawianym wyzej przypadku umowy
kredytowej, osoba, ktorej dane dotycza, w nieokreslonym czasie moze zadac np. uzasad-
nienia oceny zdolnos$ci kredytowej na podstawie art. 70a Prawa bankowego. W przypad-
ku braku archiwizacji dokumentacji i danych dotyczacych wniosku instytucja finansowa
nie bylaby w stanie udzieli¢ odpowiedzi, co mogtoby ograniczy¢ dostep potencjalnego
klienta do informacji odnosnie do podjgtej wzgledem niego decyzji. Ponadto samo
RODO przewiduje przypadek, w ktorym archiwizacja wniosku, a wigc i danych w nim
zawartych wydaje si¢ by¢ konieczna, mianowicie w celu realizacji prawa okreslonego
w art. 22 RODO wzmocnionego art. 105a ust. la-1c Prawa bankowego, tj. prawa do
niepodlegania zautomatyzowanej decyzji, w tym profilowania, ktére mozemy rozumiec
jako prawo do zapobiegania negatywnym konsekwencjom mogacym wynikac z takiego
rodzaju przetwarzania danych.

Artykut 22 RODO stanowi rozwinigcie instytucji prawnej ustanowionej juz w dy-
rektywie 95/46/WE, ktora w art. 15 ust. 1 wskazywata, ze osoba fizyczna ma prawo nie
by¢ objeta decyzja wywotujaca skutki prawne, ktore jej dotycza lub majg na nig istotny
wplyw, opartg wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, co zostato ujgte w pol-
skim porzadku prawnym w art. 26a ustawy o ochronie danych osobowych z 1997 r.%’
W RODO zakres regulacji zostat rozszerzony. Prawo to nie ma charakteru bezwzgledne-
go, gdyz prawodawca w art. 22 ust. 2 RODO dopuszcza mozliwos¢ podejmowania
zautomatyzowanych decyzji, gdy: jest to niezbgdne do zawarcia lub wykonania umowy,
przetwarzanie jest dozwolone przepisami prawa albo osoba, ktorej dane dotycza, wyra-
zita na to zgode, przy czym kazda z tych przestanek wystepuje tutaj niezaleznie. Prawo
do niepodlegania zautomatyzowanej decyzji, w tym profilowania nie obejmuje wszyst-
kich przypadkow profilowania, ktore zgodnie z art. 4 pkt 4 RODO oznacza ,,dowolng

3¢ P. Fajgielski, op. cit., s. 182—183.
37 D. Lubasz, op. cit., s. 59.
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formg¢ zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych, ktore polega na wykorzy-
staniu danych osobowych do oceny niektorych czynnikéw osobowych osoby fizycznej,
w szczegblnosci do analizy lub prognozy aspektow dotyczacych efektow pracy tej osoby
fizycznej, jej sytuacji ekonomicznej, zdrowia, osobistych preferencji, zainteresowan,
wiarygodnosci, zachowania, lokalizacji lub przemieszczania si¢”. Pojecie profilowania
nie obejmuje przetwarzania, ktore jest wykonywane tradycyjnie bez wykorzystania
zautomatyzowanych proceséw?®.

Zakres art. 22 RODO obejmuje takie formy profilowania, ktorych elementem jest
podjecie wobec podmiotu danych, w sposob zautomatyzowany decyzji wywolujacej
wobec podmiotu danych skutki prawne lub w istotnie na nig wptywajace. W artykule
22 RODO szeroko uksztalttowano tez uprawnienia podmiotu danych. Artykut 22 ust. 3
RODO naktada na administratora podejmujacego decyzje w oparciu o zautomatyzowa-
ne przetwarzanie na podstawie umowy lub zgody obowigzek wdrozenia wiasciwych
$rodkow ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych intereséw osoby, ktorej dane
dotycza, a co najmniej prawa do uzyskania interwencji ludzkiej ze strony administrato-
ra, do wyrazenia wlasnego stanowiska i do zakwestionowania tej decyzji. Zgodnie z art.
105 a ust. la Prawa bankowego banki i inne instytucje finansowe upowaznione do
udzielania kredytow moga w celu oceny zdolnosci kredytowej i analizy ryzyka kredy-
towego podejmowac decyzje, opierajac si¢ wylacznie na zautomatyzowanym przetwa-

rzaniu, w tym profilowaniu.

5. Whnioski

Przedmiotowa analiza dotyczy postepowania w indywidualnej sprawie przeciw-
ko przedsiebiorcy. Kazde ewentualne podobne postepowanie bedzie rozstrzygane in-
dywidualnie przez sady, niemniej jednak obecnie w zwigzku z obowigzkami cigzacy-
mi na instytucji finansowej na podstawie przytoczonych wyzej art. 70a oraz 105a ust.
la-1c Prawa bankowego i art. 22 RODO archiwizacja danych, w tym danych osobo-
wych zawartych we wniosku kredytowym nie wydaje si¢ by¢ nieuzasadniona, chociaz
dyskusyjny moze by¢ okres, w jakim dane nalezy przetwarza¢ dla mozliwosci realiza-
cji ww. obowigzkow. Nie jest on okreslony w ww. przepisach prawa, natomiast ich
realizacja nastepuje na wniosek osoby fizycznej, ktéra moze, ale nie musi go ztozy¢
(jest to jej uprawnienie, a nie obowigzek). W takim przypadku podstawg prawng prze-
twarzania danych w celach archiwizacyjnych i dowodowych poza uzasadnionym inte-
resem administratora moze by¢ rdwniez wypelnienie obowigzku prawnego cigzacego
na administratorze. Dla tej przestanki przetwarzania danych osobowych okreslonej

38 P. Fajgielski, op. cit., s. 117.
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w art. 6 ust. 1 lit c RODO wystarczajace jest, ze z przepisu prawa wynika obowiazek,
do ktorego realizacji konieczne jest przetwarzanie danych, nawet jezeli przepis ten nie
mowi o tym wprost®.

W sytuacji przetwarzania danych na podstawie uzasadnionego interesu administra-
tora konieczne jest dokonanie oceny, czy interes administratora jest nadrzedny wobec
praw i wolnosci osoby fizycznej, aczkolwiek ostateczna ocena w tym zakresie, tak jak
w analizowanym przypadku, zalezy od organu nadzorczego (obecnie Prezesa Urzedu
Ochrony Danych Osobowych) oraz orzecznictwa sagdow. Nadal to po stronie instytucji
finansowe;j leze¢ bedzie obowiazek wykazania, ze dane osobowe przetwarzane sg zgod-
nie z zasadami okre§lonymi w art. 5 RODO.
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Streszczenie
Akty prawa miejscowego stanowia istotng czg$¢ porzadku prawnego i musza mie¢ okreslona forme,
tre$¢ 1 zosta¢ opublikowane. Analiza stanowionego prawa na stopniu lokalnym wskazuje jednak na
szereg nieprawidtowosci, w tym wydania przepisoéw z naruszeniem upowaznienia ustawowego, wpro-
wadzania do aktow kierownictwa wewngtrznego norm powszechnie obowiazujacych, braku ich publi-
kacji, niespdjnosci rozwiazan prawnych, powielania tresci aktow ustawowych czy ich niejasnosci.
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Abstract
Act of local law as part of the legal order and must have a certain form, content and publication. How-
ever the analysis of the law at local level indicates a number of irregularities, including the issuing
of provisions in breach of the statutory mandate, the introduction internal management acts of the
universally applicable standards, the lack of publication inconsistencies of legal solutions, duplication
of the content of statutory acts or their ambiguities.
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1. Tytulem wstepu

W literaturze przedmiotu od dluzszego czasu prowadzony jest dyskurs naukowy na

temat stanu prawodawstwa, w tym niedoskonalosci stanowionego prawa administracyj-
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nego, tj. problem jego niestabilno$ci, braku przejrzystosci, niespdjnosci unormowan,
wadliwej techniki legislacyjnej czy inflacji prawa!.

Jak pisze M. Zdyb, zjawisko inflacji, dysfunkcyjnos$ci i innych elementow wpty-
wajacych ujemnie na funkcjonowanie prawa administracyjnego implikuje m.in. brak
systemowego ujmowania prawa, nadmiar podstawowych pojec¢ i instytucji, chaos po-
jeciowy, nadmiar prawa powielaczowego czy inne niedostatki w postaci réznego ro-
dzaju luk i brakoéw w prawie, fetyszyzacji sztucznych wartosci i fikcyjnosci rozwigzan
prawnych, nieprzestrzeganie zasady lex retro non agit, nieprecyzyjne formulowanie
przepiséw przejsciowych czy nadmierne krotkiego vacatio legis, na przyktad dotyczy
to rozwigzan prawnych w zakresie prawa pomocy spolecznej, prawa podatkowego czy
prawa ustrojowego’.

Powyzej wskazane nieprawidtowosci nie tylko dotyczg stanowienia aktow rangi
ustawowej czy rozporzadzen, ale takze aktow prawa miejscowego, ktore stanowig czesé
obowigzujacego porzadku prawnego. Organy samorzadu terytorialnego stanowia akty
prawa miejscowego niezgodnie z Konstytucjg czy uchwalajg przepisy z przekroczeniem
upowaznien zawartych w ustawie®, stan ten poglebia niejednolitos¢ orzecznictwa sagdow
administracyjnych.

Zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 i art. 94 Konstytucji RP akty prawa miejscowego
ustanawiane przez organy samorzadu terytorialnego i terenowe organy administracji
rzagdowej na podstawie i w granicach upowaznien zawartych w ustawie sa zrodtami pra-
wa Rzeczypospolitej Polskiej powszechnie obowigzujacymi na obszarze dziatania orga-
néw, ktore je ustanowity. Trzeba mie¢ na wzgledzie fakt, iz akty prawa miejscowego
jako zrodto prawa powszechnie obowigzujace charakteryzuja si¢ tym, ze moga regulo-

waé postepowanie lub zachowanie wszystkich kategorii adresatow, a wigc obywateli,

' S. Gebethner, Organizacja i przebieg prac legislacyjnych w ministerstwach — zalqcznik do Raportu
Rady Legislacyjnej, ,,Przeglad Legislacyjny” 2006, nr 1 ( 53), s. 72 i n.; L. Zacharko, Instrumenty lepszego
stanowienia prawa administracyjnego — implikacje dla jego stosowania (kilka uwag dyskusyjnych), [w:]
D.R. Kijowski, J. Radwanowicz-Wanczewska, M. Wincenciak (red.), Kryzys prawa administracyjnego?,
t. IV. Wykiadnia i stosowanie prawa administracyjnego, Lex a Wolters Kluwer, SEAP, Warszawa 2012,
s. 161-162; L. Zacharko, Problemy legislacji samorzqdowej w zakresie pomocy spolecznej i wsparcia so-
cjalnego (wybrane zagadnienia), [w:] B. Dolnicki (red.), Zrédla prawa w samorzqdzie terytorialnym, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2018, s. 799-806.

2 M. Zdyb, Dylematy tadu prawnego w kontekscie inflacji i niektorych innych niedoskonatosci prawa
administracyjnego, [w:] J. Jagielski, M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne. Dzis i jutro, Warszawa
2018, s.47 in.

3 K. Milart-Szostak, Przestrzeganie prawa przez administracjg lokalng w ocenie Rzecznika Praw Oby-
watelskich, ,,Samorzad Terytorialny” 2003, nr 12, s. 50 i n.; na przyktad uchwat regulujacych kwestie optat
za przejazdy komunikacja miejska, zasad przyznawania lokali z zasobéw komunalnych czy stanowienia
przepiséw porzadkowych. Te nieprawidlowos$ci potwierdza tez statystyka wydawanych rozstrzygni¢¢ nad-
zorczych, np. Wojewody Slaskiego w latach 2015-2019. T tak w 2015 r. wydano 107 rozstrzygnigé nadzor-
czych, w 2016 . — 348, w 2017 . — 409, w 2018 1. — 457 zob. www.bip.katowice.uw.gov.pl/wojewoda/roz-
strzygniecia_nadzorcze.htm [dostep 25.08.2019].
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organow panstwowych i samorzadowych oraz wszelkich instytucji i organizacji publicz-
nych oraz prywatnych*.

Majac na uwadze regulacje konstytucyjng, nalezy wskazaé¢ nastepujace cechy ak-
tow prawa miejscowego:

— sg zrodlami prawa powszechnie obowigzujacego;

— maja charakter podustawowy;

— musi istnie¢ wyrazna podstawa ustawowa do jego wydania (upowaznienie gene-

ralne lub szczegolne);

— warunkiem ich wejScia w zycie jest publikacja;

— stanowienie ich podlega kontroli sprawowanej przez organy nadzoru i sady ad-

ministracyjne’.

Nalezy stwierdzi¢, iz w regulacji konstytucyjnej brak jest wskazania katalogu ak-
tow prawa miejscowego. Konstytucja RP postuguje si¢ zbiorczym okresleniem ,,akty
prawa miejscowego” bez indywidualizacji nazw lub przyjecia jednej nazwy szczeg6lnej
dla oznaczenia wylgcznie aktow prawa miejscowego®.

Jak podkresla si¢ w literaturze przedmiotu, samo nazwanie jakiegos$ aktu wojewo-
dy rozporzadzeniem, organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego uchwata,
nie wystarcza do przyjecia, ze mamy do czynienia z aktem prawa miejscowego’.

Zdaniem J. Swigtkiewicza ustawa musi wyraznie wskazywaé, kto i w jakim zakresie
ma kompetencj¢ normodawcza do wydania danej kategorii aktu prawa miejscowego®.

W wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 grudnia 2002 r., sygn. akt P 6/02°
stwierdza sig, ze jezeli akty prawa miejscowego mieszcza si¢ w ramach ustaw, to ten fakt
jest podstawa do stwierdzenia ich legalnosci.

W dalszej czgséci rozwazan przedmiotem analizy zostang objete akty prawa miej-
scowego stanowione przez organy samorzadu terytorialnego w zakresie pomocy spo-

lecznej i wsparcia socjalnego, tj. przyznawania pomocy uczniom i studentom.

1

4 E. Ochendowski, Prawotwércza funkcja gminy, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny’
1991, nr 2, s. 27 i n., a takze szerzej nt. D. Dabek, Prawo miejscowe w konstytucyjnym systemie zrodet pra-
wa, [w:] A. Szmyt (red.), Konstytucyjny system zrodel prawa w praktyce, Warszawa 2005; B. Dolnicki, Akty
prawa miejscowego samorzqgdu terytorialnego, ,,Samorzad Terytorialny” 2004, nr 5.

5 B. Dolnicki, 4kty prawa..., s. 8 i n.; a takze D. Dabek, Prawo miejscowe samorzqdu terytorialnego,
Bydgoszcz — Krakow 2003, s. 33 i n.

¢ S. Wronkowska, System zZrodel prawa w nowej Konstytucji RP, ,,Biuletyn Rzecznika Praw Obywatel-
skich” 2000, nr 38, s. 84.

" D. Dabek, Prawo miejscowe samorzqdu. .., s. 32 in.

8 1. Swiatkiewicz, Prawo miejscowe pod rzqdem Konstytucji z 1997 r., ,,Przeglad Legislacyjny” 2000,
nrl,s. 84 in.

® OTK-A 2002 ., Nr 7, poz. 92.
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2. Stypendia jako pomoc materialna dla uczniow i studentow

Zgodnie z art. 90d ust. 1 ustawy z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty'”
stypendium szkolne moze otrzymac uczen znajdujacy si¢ w trudnej sytuacji materialnej,
wynikajgcej z niskich dochodéw na osob¢ w rodzinie, w szczegolnosci gdy w rodzinie
tej wystepuje bezrobocie, niepelnosprawnosc¢, cigzka lub dlugotrwata choroba, wielo-
dzietno$¢, brak umiejetnosci wypetiania funkcji opiekunczo-wychowawczej, alkoho-
lizm lub narkomania, a takze gdy rodzina jest niepetna lub wystapito zdarzenie losowe.

Dziatajac na podstawie art. 90f ustawy o systemie o$wiaty, rada uchwala regulamin
udzielania pomocy materialnej o charakterze socjalnym dla uczniow zamieszkatych na
terenie gminy, kierujac si¢ celami pomocy materialnej o charakterze socjalnym, w kto-
rym okresla w szczegdlnosci:

— sposob ustalania wysokosci stypendium szkolnego w zaleznos$ci od sytuacji ma-

terialnej ucznidw i ich rodzin oraz innych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 90d ust. 1;

— formy, w jakich udziela si¢ stypendium szkolnego w zalezno$ci od potrzeb

uczniow zamieszkatych na terenie gminy;

— tryb i sposéb udzielania stypendium szkolnego;

— tryb i sposob udzielania zasitku szkolnego w zaleznos$ci od zdarzenia losowego.

Uchwata w sprawie regulaminu udzielania pomocy materialnej o charakterze so-
cjalnym jest aktem prawa miejscowego.

Tres¢ art. 90f ustawy o systemie o$wiaty wskazuje na to, iz regulamin winien
uwzglednia¢ wszystkie kwestie wymienione w cytowanym artykule, za$ brak jednego
z elementéw skutkuje brakiem realizacji upowaznienia ustawowego i ma istotny wptyw
na ocen¢ legalno$ci podjetego aktu.

Uchwalajac akt prawa miejscowego w oparciu 0 normg¢ ustawowa, organ stanowig-
cy jednostki samorzadu terytorialnego musi SciSle uwzgledniaé wytyczne zawarte
W upowaznieniu, a normy kompetencyjne powinny by¢ interpretowane w sposob Scisty,
literalny'!. Zatem nie jest dopuszczalne na podstawie art. 90f pkt 1 ustawy o systemie
o$wiaty okres$lenie sposobu ustalania stypendium szkolnego czy jego wysokosci w za-
leznosci od sytuacji materialnej uczniéw i ich rodzin. Wtasciwa realizacja kompetencji
rady gminy powinna wskazywaé organowi wykonawczemu jedynie sposob ustalania

wysokosci stypendium w oparciu o kryterium sytuacji materialnej ucznia, ale rowniez

1" Tj. Dz. U. 22019 ., poz. 1481.

"'Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141. Jak podkresla Trybunat
Konstytucyjny, nalezy stosowac zasady przyjete w polskim porzadku prawnym takie jak: zakaz domniema-
nia kompetencji prawodawczych, zakaz wyktadni rozszerzajacej kompetencje prawodawcze oraz zasade
gloszaca, ze wyznaczenie jakiemus organowi okre$lonych zadan nie jest rtownoznaczne z udzieleniem mu
kompetencji do ustanawiania aktow normatywnych stuzacych realizowaniu tych zadan.
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w sytuacji, kiedy wystepuja inne okoliczno$ci wymienione w tym przepisie, w szczegol-
nosci takie jak bezrobocie, niepetnosprawnos¢, ciezka lub dtugotrwata choroba, wielo-
dzietno$¢ efc. Sztywne okreslenie wysokosci stypendium uniemozliwia uwzglednienie
przy okresleniu indywidualnej wysokosci stypendium okolicznos$ci, o ktorych mowa
w art. 90d ust. 1 ustawy!?.

Rada Miejska w Bedzinie uchwatg z dnia 30 maja 2019 r. nr XI/61/2019 w sprawie
zmiany uchwaly nr XXX VIII/388/2013 dokonatla przyjecia Regulaminu stypendium
Miasta Bedzina dla najzdolniejszych uczniow i studentdw z razgcym naruszeniem pra-
wa, okreslono bowiem nieprawidtowo zakres podmiotowy uchwaty niezgodnie z trescia
art. 90t ust. 4 cyt. ustawy. Rada Miejska wbrew regulacji ustawowej uzaleznita przyzna-
nie stypendium od posiadania statusu mieszkanca gminy'.

Jako kolejny przyktad nieprawidtowosci nalezy wskaza¢ uchwate Rady Gminy Rud-
nik z dnia 30 maja 2019 r. nr VII/49/2019 w sprawie zmiany uchwaty nr XVI1/106/2016
Rady Gminy Rudnik z dnia 30 maja 2016 r. dot. przyjecia ,,Lokalnego programu wspiera-
nia edukacji uzdolnionych uczniéow szkdl gminy Rudnik”. Nalezy zgodzi¢ si¢ z tezami
rozstrzygniecia nadzorczego Wojewody Slaskiego, gdzie wskazuje sie, iz Rada Gminy
Rudnik nie przyjeta lokalnego programu, ale okreslita w uchwale szczegdtowe warunki
udzielania pomocy materialnej uczniom i zakres wspierania uzdolnionych dzieci. Zatem
organ stanowigcy gminy wprowadzit do aktu kierownictwa wewnetrznego przepisy o cha-
rakterze powszechnie obowigzujacym'.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglad za D. Dabek, iz akty prawa miejscowego
s przepisami wykonawczymi w tym znaczeniu, ze wypelniaja normatywnymi tresciami
,»luzy” pozostawione regulacji ustawowej, migdzy innymi po to, by mozna byto uwzgled-
ni¢ specyfike terenowa. Akty te s3 wydawane w celu szczegdlowej realizacji okreslo-
nych unormowan materialno-prawnych, przyjetych w ustawach upowazniajacych, a ich
zakres jest kazdorazowo okreslony w tych ustawach poprzez wyznaczenie przedmiotu
regulacji, jej warunkow oraz organu uprawnionego'>.

Podobne nieprawidtowosci mozna wskaza¢ w zakresie stanowionego prawa doty-
czace pomocy materialnej dla studentow na podstawie uprzednio obowigzujacej ustawy
Prawo o szkolnictwie wyzszym. Stosownie do tresci art. 173a ust.1 ustawy z dnia 27 lip-
ca 2005 r. Prawo szkolnictwie wyzszym'® pomoc materialna dla studentow mogta by¢

12 Rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolno$laskiego z dnia 16 kwietnia 2013 r. Nk-N-
4131.116.10.2013.BSZ2, lex [dostep 5.02.2019]; rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego
z dnia 29 listopada 2012 r. Nk-N-4131.771.2012.JKB, lex [dostep 5.02.2019].

13 Rozstrzygnigcie nadzorcze Wojewody Slaskiego z dnia 5 lipca 2019 r. nr NP.II 4131.1.432.2019,
www.bip.katowice.uw.gov.pl/wojewoda/rozstrzygnigcia_nadzorcze.htm [dostep 25.08.2019].

4 Ibidem.

15 D. Dabek, Prawo miejscowe samorzqdu..., s. 63 in.

1 Tj. Dz.U. 22016 1., poz. 1842.
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przyznawana przez jednostki samorzadu terytorialnego. Organ stanowigcy jednostki sa-
morzadu terytorialnego okresla w uchwale:

1) rodzaj pomocy materialnej;

2) sposob i terminy ubiegania si¢ 0 pomoc materialng;

3) sposob wylaniania studentow, ktorym bedzie przyznawana pomoc materialna;

4) maksymalng wysoko$¢ pomocy materialnej, o ktora moze ubiegac si¢ student.

Art. 173a zostat dodany przez art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz. U. Nr 202, poz. 1553), zmieniajacej
niniejszg ustawe z dniem 16 grudnia 2009 r. Woéwczas przepisy, na przyktad uchwaty
Nr XLI/529/01 Rady Miejskiej w Chorzowie z dnia 21 czerwca 2001 r.'”, w zakresie,
w jakim dotyczyty studentéw, utracity moc obowiazujaca, zostaty bowiem wydane na
podstawie art. 18 ust. 2 pkt 14a ustawy o samorzadzie gminnym'®,

Pomimo wejscia w zycie wyzej wymienionych zmian wiele rozstrzygni¢¢ decyzyj-
nych byto wydanych w oparciu o uchwate podjeta przed wejsciem w zycie zmian w prze-
pisach prawa materialnego. Zatem decyzje byty wydawane bez podstawy prawnej, gdyz
nastgpito wygasni¢cie mocy obowigzujacej aktu prawa miejscowego'.

Trzeba w tym miejscu podkresli¢, iz do podstawowych przestanek implikujacych
wygasnigcie mocy obowigzujacej aktu prawa miejscowego nalezy zaliczy¢:

— uplyw czasu, na jaki akt zostal wydany;

zmiana w podziale terytorialnym;
— przeminigcie zdarzenia, bedgcego podstawa wydania normy;

— wydanie pdzniejszego aktu w tym samym przedmiocie;

uchylenie podstawy prawnej, zawierajacej upowaznienie do wydania aktu.

Przepis art. 18 ust. 2 pkt 14a ustawy o samorzgdzie gminnym ma charakter przepisu
kompetencyjnego i przesadza o tym, ze jezeli przepisy szczeg6lne nie stanowia inaczej niz
ustawa o samorzadzie gminnym, to przekazane gminie zadania w zakresie udzielania sty-
pendium realizuje w drodze podejmowanych uchwat rada gminy, okreslajac zasady ich
udzielania (wyrok NSA z dnia 29 maja 2009 r., sygn. akt T OSK 178/09).

Wyraznym naruszeniem upowaznienia ustawowego sa uchwaty Rady Miasta
w Piekarach Slaskich z dnia 25 pazdziernika 2012 r. Nr XX II 326/12, z dnia 25 paz-
dziernika 2012 r. Nr XX II 325/12 oraz z dnia 25 pazdziernika 2012 r. Nr XX 11 324/12
w sprawie rozpatrzenia odwotania od decyzji o nieprzyznaniu stypendium. Podstawa

prawng wyzej wymienionych uchwat jest art. 18 ust. 2 pkt 14a ustawy o samorzadzie

17 www.bip.chorzéw.eu/index.php?=134804581617795237 [dostep 5.02.2019].

18 Zmiana wprowadzona ustawg z dnia 11 kwietnia 2001 r., Dz. U. Nr 45, poz. 497.
19 Uchwata Nr XLI/529/01 Rady Miejskiej w Chorzowie z dnia 21 czerwca 2001 r.
2 D. Dabek, Prawo miejscowe samorzgdu ..., s. 393 in.

2! http://orzeczenia.nsa.gov.pl.

130


www.bip.chorz�w.eu/index.php?=134804581617795237
http://orzeczenia.nsa.gov.pl

Kilka refleksji na temat dziatalno$ci prawodawczej organéw jednostek samorzgdu terytorialnego...

gminnym oraz § 2 pkt 21 § 5 pkt 4 1 5 uchwaty Rady Miasta z dnia 8§ lutego 2007 .
Nr V/39/07. Tymczasem uchwata Rady Miasta w Piekarach Slaskich z dnia 8 lutego
2007 r. Nr V/39/07 nie mogta by¢ podstawa prawng do udzielania stypendiow dla
ucznidéw i studentoéw, jak rowniez podejmowania na jej podstawie uchwat w sprawie
rozpatrywania odwotan od decyzji, nie zostata bowiem ogloszona w wojewodzkim
dzienniku urzedowym, pomimo ze zawierata normy o charakterze zaré6wno powszech-
nym, generalnym, jak i abstrakcyjnym??.

Postepowanie w sprawie udzielenia stypendium jest postgpowaniem administra-
cyjnym, do ktérego maja zastosowanie przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Ko-
deks postepowania administracyjnego®. Zauwazy¢ nalezy, ze organem wiasciwym do
rozpatrywania odwotan jest Samorzadowe Kolegium Odwotawcze. Rada miasta nie jest
organem wyzszego stopnia i nie byta uprawniona do ich rozpatrywania®.

Jak pisze J. Swigtkiewicz, najwieksza trudnoscia w dzialalno$ci organéw admini-
stracji publicznej jest brak precyzji regulacji prawnych form dziatania organéw badz
niewlasciwe jej zastosowanie. Kwestia zastosowania formy to takze sprawa zakresu
ochrony praw obywatelskich i innych podmiotow?.

Istotng sprawa dotyczaca procesu prawotworczego jest publikacja aktow prawa miej-
scowego. Stosownie do art. 88 Konstytucji RP warunkiem wejscia w zycie aktow prawa
miejscowego jest ich ogloszenie. Ogloszenie stanowionych przez organy samorzadu tery-
torialnego aktow nastepuje na zasadach okreslonych ustawa z dnia 20 lipca 2000 r. o ogla-
szaniu aktow normatywnych i niektorych innych aktow prawnych?. Urzedowa publikacja
aktu prawa miejscowego realizuje zasadg jawnosci prawa i przejrzystosci porzadku praw-
nego, ma rowniez gwarantowac ich adresatom mozliwo$¢ zaznajomienia z ich trescig. Jak
podkresla W. Gromski, publikacja aktu prawa miejscowego w dzienniku urzgdowym jest
»~kwalifikowang formg publikacji, tzn. oficjalnym, urzgdowym podaniem tre$ci aktu nor-
matywnego do wiadomosci publicznej i zarazem koniecznym warunkiem obowigzywania

norm prawnych zawartych w akcie”?’. Trybunat Konstytucyjny w swoich wyrokach wie-

22 L. Zacharko, Problemy legislacji samorzgdowey..., s. 802-803.

2 Tj.Dz. U.z2018 1., poz. 2096 ze zm.

24 Rozstrzygniecia nadzorcze Wojewody Slaskiego z dnia 5 grudnia 2012 r. Nr NP.I1.4131.1.602.2012,
z dnia 5 grudnia 2012 r. Nr NP.I1.4131.1.602.2012 oraz z dnia 5 grudnia 2012 r. Nr NP.I1.4131.1.594.2012
www.bip.piekary.pl/?c=714 [dost¢p 4.02.2019].

> |, Swiatkiewicz, Problemy legislacyjne prawa administracyjnego w $wietle dziatalnosci Naczelnego
Sqdu Administracyjnego, ,,Legislacja Administracyjna” 1993, nr 4, s. 61.

% Tj.Dz. U.z2019 1., poz. 1461.

27 W. Gromski, Ogloszenie aktu normatywnego, [w:] A. Preisner (red.), Stownik wiedzy o Sejmie, War-
szawa 2001, s. 108.

131


www.bip.piekary.pl/?c=714

Lidia Zacharko

lokrotnie podkreslal, iz czynnos$¢ ogtaszania aktu normatywnego jest spotecznie donio-
sta®®, posiada podstawowe znaczenie w demokratycznym panstwie prawa.

W odniesieniu do aktow prawa miejscowego zasady ich publikowania sg niejedno-
lite. Wyjatek stanowig przepisy o charakterze porzadkowym, gdzie przewidziano dodat-
kowa ich publikacje w drodze obwieszczen, a takze w sposob zwyczajowo przyjety na
danym terenie lub w $rodkach masowego przekazu®. W literaturze przedmiotu prowa-
dzony jest dyskurs co do zgodnos$ci powyzszego rozwigzania z Konstytucjg*°.

Przechodzac go gtownego nurtu rozwazan, nalezy podkresli¢, iz regulaminy w spra-
wie pomocy materialnej zardOwno uczniom, jak i studentom sg przepisami prawa miej-
scowego 1 wymagaja publikacji. Nieogloszenie wyzej wymienionego aktu badz wadli-
wosc¢ tego ogloszenia powoduje, ze uchwata nie wchodzi w zycie.

Zdaniem S. Wronkowskiej nicogloszony akt prawa miejscowego nie moze stac si¢
elementem systemu, a zatem nie moze wej$¢ w zycie. Norma nieogtoszona jest norma
niewiazaca, dlatego z jej przekroczeniem nie mozna wigza¢ zadnych konsekwencji

prawnych’!,

Zakonczenie

Majac na uwadze znaczng aktywno$¢ prawodawcza jednostek samorzadu teryto-
rialnego, nalezy stwierdzi¢, iz akty podejmowane przez ich organy muszg posiadac
okreslong tres¢, forme¢ prawng i zosta¢ opublikowane. Model publikacji aktow prawa
miejscowego jest jedng z fundamentalnych zasad tworzenia prawa. Istotne jest przy tym
przestrzeganie zasad techniki prawodawczej*>.

W praktyce stanowienia uchwat dotyczacych udzielania pomocy o charakterze so-
cjalnym mozna zaobserwowac rozne nieprawidlowosci, zwlaszcza dotyczace kwestii
proceduralnych?.

2 Orzeczenie TK z dnia 1 czerwca 1993 r., P 2/92, OTK 1993, nr 2, poz. 20, czy orzeczenie TK z dnia
24 maja 1994 r., K 1/94, OTK 1994, nr 1, poz. 10.

2 Art. 14 ust. 2 i 3 ustawy o ogtaszaniu aktow normatywnych.

30 M. Szewczyk, Prawo miejscowe w Swietle przepiséw nowej Konstytucji RP, ,,Przeglad Legislacyjny”
1997, nr 4, s. 17 i n.; D. Dabek, Prawo miejscowe samorzqdu..., s. 307; K. Podgorski, Cz. Martysz, Samo-
rzqd powiatowy — praktyczny komentarz, Katowice — Zielona Géra 1998, s. 137.

31'S. Wronkowska, Ustawa o oglaszaniu aktow normatywnych i niektorych innych aktow prawnych,
,,Przeglad Sejmowy” 2001, nr 5, s. 11.

32 Szerzej nt. S. Wronkowska, M. Zielinski, Problemy i zasady redagowania tekstéw prawnych, Warsza-
wa 1993; J. Kunert, Zasady techniki prawodawczej w procesie stanowienia prawa miejscowego, ,,Samorzad
Terytorialny” 2008, nr 1-2.

3 M. Lewandowicz-Machnikowska, Regulacja prawna socjalnego wsparcia dla 0séb o niskich docho-
dach, Prace Naukowe Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, nr 33, Wro-
ctaw 2013, s. 208. Jak podkresla Autorka ,,0 licznych nieprawidtowosciach $wiadcza m.in. raporty Najwyz-
szej Izby Kontroli”.
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Succession management of a natural person’s enterprise
in Poland. Outline of the regulation

Zarzad sukcesyjny przedsigbiorstwem osoby fizycznej w Polsce. Zarys regulacji

Abstract

The subject of the article is a newly established in the Polish legal system institution of the succession
management board of a natural person’s enterprise. The article presents individual components of this
institution, starting from the appointment of a succession manager, the legal and business require-
ments imposed on him, through his legal relationships with heirs entitled to inherit the enterprise after
the deceased entrepreneur and the legal relationships that occur between the succession manager and
business partners, consumers and employees of the existing enterprise, to the issues related to the le-
gal and administrative consequences of the succession of the enterprise. The article ends with com-
ments devoted to a specific situation in which the enterprise is run as a part of a civil partnership
of partners who are natural persons. Issues related to the loss of authorization to perform the function
of a manager and the expiry of the succession board together with the evaluation of the functioning
of the regulations close the structure of the article.

Keywords
enterprise, entrepreneur, inheritance, management, natural person, succession

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest nowo utworzona w polskim systemie prawnym instytucja zarzadu spadkowe-
go przedsigbiorstwa osoby fizycznej. W artykule przedstawiono poszczeg6lne elementy sktadowe tej in-
stytucji, poczawszy od powotania zarzadcy spadku, natozone na niego wymogi prawne i ekonomiczne,
poprzez stosunki prawne ze spadkobiercami uprawnionymi do dziedziczenia przedsigbiorstwa po zmar-
tym przedsigbiorcy oraz stosunki prawne zachodzace pomigdzy zarzadca spadku a partnerami bizneso-
wymi, konsumentami i pracownikami istniejacego przedsigbiorstwa, az po kwestie zwiazane z prawnymi
i administracyjnymi skutkami sukcesji przedsigbiorstwa. Artykul, cho¢ nie rozwija zagadnienia, to jednak
wskazuje na szczegodlna sytuacj¢ przedsigbiorstwa prowadzonego w ramach spotki. Kwestie zwigzane
z utrata uprawnien do petnienia funkcji zarzadcy i wygasnigciem zarzadu spadkowego wraz z ocena funk-
cjonowania przepisow zamykaja strukturg artykutu. Artykut ma charakter opisowy i jego gldéwnym celem
jest przedstawienie czytelnikom obcoje¢zycznym przedmiotowej konstrukcji prawne;.

! Dr hab. Rafal Blicharz is a professor of the Silesia University in Katowice, Poland; chairman of the
Department of the Public Business Law at the Institute of Law.
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Running a business by a natural person may not only be a source of revenue, but
may also provide a particular emotion. Often economic activity, business activity
is a form of human self-realization. This happens especially when the performed activity
is at the same time his passion, or otherwise, passion is realized through the performed
business activity. Undoubtedly, running an individual business gives a specific profes-
sional freedom, which usually is not experienced by people working on the basis of a con-
tract of employment. It is not about this normatively defined freedom, the limits of which
are determined primarily by the norms of public law, but by the internal freedom of man.
Responsibility is inseparably combined with freedom. Responsibility is considered in le-
gal, moral and ethical terms®. Responsibility for oneself, one’s work, often also other
people. This is one of the reasons why not everyone is predisposed to run a business.
Further, responsibility immanently imposes obligations. Time and work, which the en-
trepreneur devotes to the business activity, tighten his relationship with the enterprise.
A strong emotional relationship between the entrepreneur and the activity or enterprise
may also be shared by members of the entrepreneur’s family, not only when the enter-
prise is of a family nature. Consequently, from the point of view of the close relatives
of the entrepreneur, his enterprise acquires a special status. Of course, it is determined
first and foremost by the material situation of the family and the profitability of the en-
terprise. However, the possible emotional relation with the achievements of the entrepre-
neur’s life should not be underestimated. This relationship may take on a special charac-
ter, especially after the death of the entreprenecur. In such a situation, it is a special legacy
of the deceased.

Until 2018, the legal status of a natural person’s enterprise after death was not clear-
ly regulated. The legislation in force at the time did not, in principle, provide for the
possibility of continuing economic activity after the deceased. The case became signifi-
cantly more complicated if the business activity conducted was regulated. A natural per-
son conducting business activity, wishing to ensure the smooth functioning of the com-
pany after his death, should have taken certain previous steps to this end. She/h could,
for example, transform the enterprise into a commercial company, contribute it as an in-
kind contribution to another enterprise, or make a donation or sale of the enterprise®.
This state was significantly modified by the Act of 24 August 2018 on the succession

2 See the judgment of the Polish Constitutional Tribunal of 26 June 2019, ref. no. K 16/17, in the so-
called case of the printer and the position of the Sejm in this case (letter of 22 March 2018).

* See: R. Blicharz, Successive Management Board of the company inherited, Warsaw 2019, p. 7 et seq.;
M. Pazdan, Successive administrator and executor of the will, [in:] Danko-Roesler A. (ed.), Lesniak M. (ed.),
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management of a natural person’s enterprise?, introducing an additional, optional and
temporal solution. The Act regulates the rules of temporary management of an enterprise
after the death of an entrepreneur who, on his own behalf, carried out economic activity
on the basis of an entry in the Central Register and Information on Economic Activity®
and continuation of economic activity carried out with the use of this enterprise. The
basic aim of the Act is therefore to regulate the possibility of continuing business activ-
ity after the death of the entrepreneur by persons indicated in the Act for a specified pe-
riod of time®. This very important issue directly affects the legal situation not only of the
heirs and legatees of the deceased entrepreneur, but also, possibly, his employees, con-
tractors with whom he cooperated, as well as consumers who used services / purchased
products / entrepreneurs. We should positively assess the legislator’s perception of the
need to regulate these issues both in the context of the functioning of the enterprise itself
and the protection of the market.

The solutions introduced by the Act are optional. The persons indicated in the law
who are entitled to the enterprise after the death of the entrepreneur may or may not use
the institution of the succession management of the enterprise of the natural person. This
means that after the death of the entrepreneur the enterprise is subject to the general
principles of succession, however, if the persons indicated in the law wish to manage
it on the basis of the law, then it is also subject to the regime of the law on succession
management of the enterprise of a natural person. This is of key importance for both cur-
rent and long-term operations of the enterprise. It should be emphasized that although
the succession board regulated by the Act is not permanent in nature, i.e. it is established
only for a specified period of time (until the succession board expires), the solutions
adopted in the Act refer to key aspects of conducting business activity allowing it to con-
tinue even if it has been conducted so far on the basis of an administrative decision
or an entry in a specific register of regulated activity (regulated activity).

The central point of the act is the enterprise remaining after the death of the entre-

preneur. The Act calls it an inherited enterprise and, as a rule, by not granting it the status

Skory M. (ed.), Soltys B. (ed.), lus Est Ars Boni et Aequi. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi
Jozefowi Frqckowiakowi, Wroctaw 2018, p. 885.

4 The Act of 24 August 2018, Journal of Laws. 2018.1629, hereinafter referred to as the Act.

5 The Act of 6 March 2018 on Central Records and Information on Business Activity and Information
Point for Entrepreneurs, Journal of Laws 2018.647, hereinafter referred to as the CEIDG Act.

¢ These persons are listed in Article 14 of the Act. They include: the spouse of the entrepreneur who
is entitled to share in the company in the inheritance, the statutory heir of the entrepreneur, or the testamen-
tary heir of the entrepreneur or the debt collection legateur who, according to the will announced, is entitled
to share in the company in the inheritance. Only in the margin of these arguments, it is worth noting that the
legislator probably misused conjunctions when indicating the above mentioned persons, resulting in doubts
as to the determination of the circle of persons authorized to perform specific so-called behavioural actions
after the death of the entrepreneur. Ultimately, entitled persons become the so-called owners of an inherited
enterprise (Article 3 of the Act).
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of a legal entity’, stipulates that it includes intangible and tangible assets intended for
business activity by the entrepreneur, constituting the property of the entrepreneur at the
time of his death?®. Tt also includes intangible assets intended for business activity, ac-
quired by a succession manager or on the basis of conservative activities (referred
to in Article 13 of the Act), in the period from the moment of entrepreneur’s death until
the date of expiration of the succession management board or expiration of the right
to appoint a succession manager. Such an inherited regulation of the enterprise deviates
slightly from the regulation of the enterprise in the light of the civil code’. The difference
comes down to the fact that there is no need for an organised link between a group
of components forming the enterprise in the inheritance. The definition of an inherited
enterprise is of key importance in the Act, determining its application in specific circum-
stances. Depending on the adopted approach to the enterprise — subjective or functional
— the act may (or may not) be applied'®. The rule is that entrepreneurs conducting busi-
ness activity use property, components necessary for its execution. These components
constitute an organized set of intangible and tangible elements, i.e. an enterprise in the
material sense!!. A problem arises when a given entrepreneur runs a business and does
not have an enterprise in the material sense'?. In the absence of the enterprise in the ma-
terial sense, it is possible to increase the inability to apply the institution of succession
management, because there is no enterprise inherited. The situation may be rescued by
the adoption of the view that the Act on succession management of an enterprise of a nat-
ural person, in so far as it defines the enterprise in the inheritance, also refers to the
functional significance of the enterprise. In such a situation, however, serious doubts

may arise as to the legitimacy of establishing a succession board.

7 See e.g. Article 14n §1(3) of the Act of 29 August 1997, OJ. 2018,800 as amended, tax ordinance. For
more details see also R. Blicharz, Succession Board ..., p. 65 et seq.

8 The subject of the Act is only such enterprise of the entrepreneur who has registered with CEIDG.
Therefore, it is not possible to take over the succession management of a company which was run outside
the CEIDG register. This applies, among others, to the so-called unregistered activity referred to in Article
5 of the Act of 6 March 2018 on the entrepreneurial rights (Journal of Laws 2019.1292).

 Act of 23 April 1964 on the Civil Code, Journal of Laws 2019.1145.

10 T’m omitting subjective, for obvious reasons.

1" See E. Gniewek [in:] E. Gniewek (ed.), P. Machnikowski (ed.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa
2017, p. 117 et seq.; M. Habdas, Przedsiebiorstwo jako przedmiot stosunkow prawnorzeczowych, Katowice
2007,p. 63 etseq.; M. Litwinska, Pojecie przedsiebiorstwaw prawie handlowym i cywilnym. Przedsiebiorstwo
Jjako przedmiot obrotu (II), “Przeglad Prawa Handlowego” 1993, No 2.

12 Compare justification of resolutions. SN of 17 March 1993, III CZP 30/93, OSN 1993, No. 9, item
154; orz. SA in Warsaw of 16 October 1993, I ACr 678/93, OG 1993, No 4, item 83. See also: M. Habdas,
Przedsigbiorstwo ..., p. 48; M. Litwinska, Pojecie przedsigbiorstwa ..., pp. 8-9; E. Gniewek [in:] E. Gniewek
(ed.), P. Machnikowski (ed.), Kodeks cywilny ..., p. 91; M. Pazdan [in:] K. Pietrzykowski (ed.), Kodeks cy-
wilny..., Volume I, Warszawa 2004, p. 133; M. Szydto, Pojecie przedsigbiorcy w prawie polskim, “Przeglad
Sadowy” 2002, No. 7-8; R. Blicharz, Succession Board ..., p. 45 et seq.
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In addition to the regulation of the enterprise in the succession, the Act regulates the
rules for the appointment of a succession manager, general principles for the perform-
ance of this management board and the conduct of the enterprise in the succession, rela-
tions between the owners of the enterprise in the succession and the succession manager,
significantly modifies the legal consequences of the death of the entrepreneur in the
event that he ran a regulated business activity, also applies to the situation in which the
entrepreneur was a partner in a civil partnership. The institution of succession manage-
ment of an inherited enterprise, introduced by the Act, forced the introduction of many
changes in the legal and financial consequences of the death of an entrepreneur. As it has
been already mentioned above, the succession board is temporal in nature, therefore the
Act also regulates the prerequisites for the cessation of the succession board.

The succession administrator may be appointed by the entrepreneur himself or after
his death by persons indicated in the Act (in the light of Article 12 of the Act, they are the
spouse of the entrepreneur who is entitled to participate in the enterprise in the inherit-
ance, or the statutory heir of the entrepreneur who accepted the inheritance, or the testa-
mentary heir of the entrepreneur who accepted the inheritance, or the legatee of the debt
collection who accepted the debt collection legacy, if according to the announced will
they are entitled to participate in the enterprise in the inheritance'). The law calls these
persons the owners of the enterprise in the inheritance (or a share in it)'*. The nomencla-
ture of the Act in this respect differs from the hitherto accepted understanding of the term
,owner”, as well as the very phrase ,,owner of the enterprise in the inheritance” seems
unfortunate. The process of appointing a succession manager consists of two stages. The
first is the appointment of a succession manager, the second is its appointment. Accord-
ing to Article 6 of the Act, this process requires the appointment of a succession man-
ager, then the consent of the person appointed as the succession manager to perform this
function and finally make an entry to the Central Records and Information on the Busi-

ness Activity of the succession manager!'>.

13 Only by the way, it is worth noting the change in the existing regulation of the Civil Code with regard
to the subject of the debt collection clause. According to the literal interpretation of Article 981' § 2 point 3
of the Civil Code, only an enterprise within the meaning of Article 55! of the Civil Code may be the subject
of a debt collection provision. However, the Act provides expressly for the possibility of establishing the
subject of a debt collection clause also as a subject of a shareholding in an enterprise, which until now has
been considered inadmissible. Cf. E. Kremer, The institution of a debt collection clause and spouses [in:]
M. Pecyna (ed.), J. Pisulinski (ed.), M. Podrecka (ed.), Rozprawy cywilistyczne. Ksiega pamigtkowa
dedykowana profesorowi Edwardowi Drozdowi, Warszawa 2013; P. Ksi¢zak, Zapis windykacyjny, Warsaw
2012; S. Wojcik, F. Zoll, System prawa prywatnego. Prawo spadkowe, volume 10, B. Kordasiewicz (ed.),
Warszawa 2013; L. Kaltenbek, W. Zurek, Prawo spadkowe, Warszawa 2012.

14 These persons also include a potential inherited purchaser of the enterprise — Article 3 of the Act. See
more in detail: R. Blicharz, Succession Board ..., s. 11-12.

15 Look at the wider picture: P. Bajer, Successive management of a company of a natural person. Questions and
answers. Templates of letters. Law, Warszawa 2019, p. 50 et seq.; R. Blicharz, Successive Board..., p.13 et seq.
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A succession manager is a person who runs an enterprise inherited after the death
of the entrepreneur. It is worth noting the circumstances in which the person performing
this function performs the duties entrusted to him/her. After the death of the entrepre-
neur, the family usually does not concentrate on running the enterprise, but experiences
the death of the closest person. In these circumstances, a person acting as a succession
manager should enjoy special trust of the entrepreneur and his family. Therefore, the Act
does not impose any specific restrictions on the person of the succession manager, intro-
ducing only minimum safeguards in this respect. Thus, according to the Act, a succes-
sion administrator may be only a natural person having full capacity to perform legal
acts, against whom a ban on conducting business activity, referred to in Article 373 par-
agraph 1 of the Bankruptcy Act'’, or a penal measure or a protective measure in the form
of a ban on conducting specific business activity, covering business activity performed
by an entrepreneur or business activity within the scope of asset management (Article 8
of the Act), has not been legally ruled against. It should be noted here that if the entre-
preneur’s activity was a regulated activity, the prerequisite for its continuation after his
death may be that the manager obtains a succession administrative decision confirming
the possibility of its continuation. The Act provides that such a decision may be issued
after the conditions required to obtain a regulatory decision have been fulfilled (Article
38(2) of the Act). Therefore, it is reasonable to appoint as successor manager a person
who meets or can meet the requirements of the law in this respect.

After the death of the entrepreneur, if no succession manager has been appointed by
him, until the establishment of the succession management board of the enterprise are
managed by persons authorized to perform conservative actions, indicated in Article 14
of the Act". The succession administrator takes over the obligations related to running
an inherited business only from the moment of establishing the board, i.e. if it was ap-
pointed by the entrepreneur — from the moment of his death, and if it was appointed after
his death, from the moment of making an entry in the CEiDG. From the moment of tak-
ing over the management of an inherited enterprise, the owners of the enterprise and the
succession manager establish a legal relationship regulated by the Act. To some extent,
it may also be shaped by a contract, but only within the scope of disposable provisions.
This agreement may be concluded with the succession manager by the entrepreneur
himself. Since it concerns the enterprise and is not closely connected with the entrepre-
neur, the property rights and obligations arising from it will, upon the entrepreneur’s
death, be transferred on the basis of Article 922 of the Civil Code to the heirs inheriting

16 Act of 28 February 2003, Journal of Laws. 2019.498.

17 See footnote 5. Once the decision to declare an acquisition of succession has become final, to register
an act of succession certification or to issue a European Certificate of Succession, these transactions may be
carried out only by the business owner of the succession.
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the right to the enterprise or to the debt collection legatees. If the entrepreneur has not
concluded such an agreement with the successor manager, the persons authorised to ap-
point him may do so after the death of the entrepreneur. The agreement to administer the
succession is an unnamed, consensual, cautious and mutually binding agreement and
may be for a fee. It is structurally similar to a managerial agreement'®.

The succession manager acts in his own name and on behalf of the owners of the in-
herited company. This solution corresponds to the construction of an indirect substitute
(e.g. bankruptcy trustee, commissioner)'?. The structure of a succession administrator has,
however, a certain specificity. As a rule, it is assumed that an indirect deputy performs a le-
gal act on his/her own behalf and the effects of this act directly concern his/her property
sphere. Since an indirect deputy acts on behalf of another person, he or she is obliged
to settle accounts with the replaced person on whose behalf he or she acted. On the other
hand, the effects of actions taken by a succession manager in the course of managing an in-
herited enterprise are directly related to the assets belonging to that enterprise. The liabili-
ties incurred by the succession manager and rights acquired by him within the framework
of running the enterprise inherited by virtue of the Act are included in the assets of the
enterprise in the inheritance. Therefore, it is not necessary to perform separate legal ac-
tions, which should transfer these liabilities (rights) to the property mass, which is created
by the inherited company in order to settle with its owners®.

Running an inherited enterprise is connected with the necessity to take legal ac-
tions, including in particular making decisions. A succession administrator is empow-
ered to independently perform ordinary management actions in matters arising from the
running of the business inheritance without the need to consult the owners of the busi-
ness inheritance. The succession manager’s performance of activities exceeding the
scope of ordinary management requires the consent of all the owners of the enterprise
in the succession, and in the absence of such consent — the permission of the court (Ar-
ticle 22 par. 2 of the Act). In a special way, the Act protects persons who have no legal
capacity to perform acts in law, or whose capacity is limited. On its basis, the guardian-
ship court restricts the succession management of such a person’s property, if it is neces-
sary to ensure the proper management of its property. This limitation consists in indicat-
ing which activities in the scope of succession management with the assets of such
a person cannot be performed without the permission of the court, or subjects the succes-
sion manager to other restrictions to which the guardian is subject (Article 23 of the

8 See J. Jacyszyn (ed.), Spotki handlowe. Pytania i odpowiedzi, Warszawa 2010, p. 242 et seq.

19 See Article 160 of the Act of 28 February 2003, Bankruptcy Law, OJ C 302, 31.12.2003. 2019.498.
See more details: R. Adamus, Przedsigbiorstwo upadtego w upadtosci likwidacyjnej, Warszawa 2011, p. 67
et seq.; M. Hejbudzki, [in:] K. Deputat et al., Ustroj prawny przedsiebiorcow, Olsztyn 2006, p. 74.

2 For more information see R. Blicharz, Succession Board..., p. 37 et seq.
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Act)’!. The succession administrator may sue and be sued in matters arising from the
conduct of the business inheritance. He/she also has the right and obligation to partici-
pate in administrative, tax and court-administrative proceedings in such cases. In pro-
ceedings in such cases, the succession administrator acts in its own name, on behalf
of the owner of the inherited enterprise. Therefore, the succession administrator holds
the position of a party in the formal sense of these proceedings, while the owners of the
inherited enterprise are parties in the material sense®?. It seems that if a specific adminis-
trative, tax or court-administrative proceeding was initiated while the entrepreneur was
still alive and the succession administrator was appointed upon his death (i.e. in the case
of the appointment of the succession administrator by the entrepreneur), he or she
smoothly takes over the place of the existing entrepreneur in the proceeding. In the case
of a public administration body conducting proceedings under the Code of Administra-
tive Procedure®, there are no grounds for suspending the proceedings (Article 97 §1
point 1 of the Code of Administrative Procedure)®. In the case of tax proceedings, the
death of a party is the basis for mandatory suspension of proceedings (Article 201 §1
point 1 of the Tax Ordinance)®. However, the Act on succession management of a natu-
ral person’s enterprise has amended Article 205a of the Tax Ordinance, according
to which the tax authority undertakes ex officio suspended proceedings when the reason
for suspension ceases to exist, including, inter alia, after determining the succession
manager in matters covered by the succession management board?.

An important component of any enterprise is the legal relationship in which the en-
trepreneur remains. At the moment of his death, in accordance with the inheritance law,
part of the rights and obligations arising from the succession enters into the inheritance.
The arrangements in this respect do not take place either immediately or automatically
when the inheritance is opened. From the perspective of the company and the people in-

volved (consumers, contractors, employees), this poses a serious risk. This creates a state

2l See e.g. Articles 109, 165, 166 of the Act of 25 February 1964, Family and Guardianship Code,
0J C 304, 23.12.1964. 2017.682 as amended, hereafter referred to as krio.

22 For a broad description of a party to administrative proceedings, see: Hauser R. (ed.), Wierzbowski
M. (ed.),. Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2018, p. 225 et seq., together
with the literature and case-law cited there.

2 Act of 14 June 1960, Code of Administrative Procedure, Journal of Laws. 2018.2096, hereinafter re-
ferred to as “the Code of Administrative Procedure”, hereafter referred to as kpa.

2 Article 97 §1 point 1 of the Code of Administrative Procedure refers to Article 30 §5 of the Code of Ad-
ministrative Procedure, where it refers to persons administering the estate of the estate. It seems that within the
framework of persons administering the estate, there is also a succession administrator. Cf. R. Hauser (ed.),
M. Wierzbowski (ed.), Kodeks postepowania administracyjnego..., p. 378 et seq. and 710 et seq.

% Act of 29 August 1997, Journal of Laws. 2019.900.

¢ For more information see: A. Marianski (ed.), Planowanie sukcesyjne. Prawne i podatkowe aspekty
zarzqgdu sukcesyjnego przedsiebiorstwem osoby fizycznej, Wolters Kluwer Polska 2019; R. Blicharz, Succes-
sion Board..., p. 64 et seq.
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of uncertainty as to the further fate of the legal relationship established during the life
of the entrepreneur. Bearing it in mind, the legislator has introduced the right of deterrence
(Article 30 par. 2 of the Act). It consists in the possibility of withholding the performance
of obligations by each of the parties to the contract?’. It is created at the moment of the
entrepreneur’s death and lasts until the establishment of a succession board?. In addition,
the run of deadlines for the performance of contract and deadlines for the performance
of other obligations or rights under the contract does not begin, and is suspended in the
period from the date of death of the entrepreneur to the date of establishment of the succes-
sion board, and if the succession board has not been established — until the date of expiry
of the right to appoint a successor manager (Article 30 par. 3 of the Act). The Act devotes
a separate place to the regulation of employment contracts. In view of the need to ensure
possible continuity of employment relationships, the Act on succession management
of a natural person’s enterprise amended the Labour Code* by supplementing its provi-
sions with situations related to the establishment of succession management®.

Legal enforcement of the institution of succession management to the Polish legal
system forced the modification of the regulation of running a regulated business activ-
ity after the death of the entrepreneur. Bearing the above in mind, the Act on succession
management of a natural person’s enterprise collectively calls concessions, permits, li-
cences and permits issued to an entrepreneur in the form of an administrative decision,
which are related to the business activity performed by the entrepreneur, decisions re-
lated to the enterprise (Article 36 of the Act). The Act adopts a rule according to which,
in the event of the death of an entrepreneur, decisions related to the enterprise expire.
However, due to the purpose of the Act, which is to extend the functioning of the enter-
prise after the death of the entrepreneur, the Act introduced a special prolongation pe-
riod for the validity of decisions related to the enterprise, which is 3 months, counted
from the date of establishment of the succession board, and if it was not established,
this period is 6 months from the date of the death of the entrepreneur. During the pro-

27 However, the other party to the contract concluded by the trader may not withhold performance if the
person referred to in Article 14 gives a consideration in return. In this case, the other party’s performance
period starts from the day on which the service is offered. With respect to this legal construction, the relevant
remarks made in the doctrine and case-law on the basis of Article 488 §2 of the Civil Code, Article 490 §1
of the Civil Code and Article 496 of the Civil Code remain valid.

2 However, the right of deterrence does not solve the problem in the case of the appointment of a suc-
cessor manager by an entrepreneur. The appointment of a succession manager takes place in this situation
at the same time, i.e. at the moment of the death of the entrepreneur. In these circumstances, the right of re-
tention will not arise at all. Similarly, if the succession manager has been appointed by the entreprencur, the
run of deadlines for performance of the service and deadlines for the performance of other obligations
or rights under the contract will not be stopped or suspended. This is a significant shortcoming of the Act.
For more details see R. Blicharz, Succession Board ..., p. 69 et seq.

2 Act of 26 June 1974, Journal of Laws 2019.1040.

30 Look at the wider picture: M. Zbucka, Skutki prawne Smierci pracodawcy, LCI 2018.
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longation period, the succession administrator may request the competent authority
to issue a decision under which the existing decision related to the enterprise may con-
tinue to be in force, i.e. it will not expire?!. Such a decision was called a decision con-
firming the possibility of executing a decision related to the enterprise (Article 38 of the
Act). A decision confirming the possibility to execute a decision related to the enter-
prise does not, however, solve the problem of the possibility for the owner of the enter-
prise to continue the business activity inherited when the succession board ceases.
In order to prevent the expiration of the business decision after the succession board
ceases, the owner of the inherited business should request the transfer of the decision
from the competent authority. The request should be made within 6 months from the
date of death of the entrepreneur if no successor administrator has been appointed or if
the board of directors has expired. Since it is possible for a succession administrator
to simultaneously apply for a decision confirming the enforceability of a decision relat-
ing to an undertaking and for the inherited owner of the undertaking to transfer that
decision to it, the legislator makes both procedures mutually dependent, giving higher
priority to the procedure initiated on the request of the succession administrator. In the
case of concurrence of such proceedings*, the body conducting them is obliged to sus-
pend ex officio the proceedings instituted at the request of the owner of the enterprise
in the succession (Article 37 paragraph 2 of the Act)*. In this way, a collision of exer-
cising rights and obligations resulting from a decision related to the enterprise is pre-
vented, which, if it were not for this regulation, would be available to both the succes-
sion manager and the owner of the enterprise inherited (or a partner in a civil partnership
in which the deceased entrepreneur was a partner). After the expiration of the succes-
sion board, suspended proceedings on the motion of the owner of the enterprise in the
inheritance are undertaken ex officio. The possibility of transferring an administrative
decision to a third party should be considered as an exception to the rule. The rule is that
an administrative decision is stable, which, in combination with the double concrete-
ness of the decision — as regards the person and the case — means that it is not possible

31 Tt is worth noting that the prorogation periods specified in Article 37(1) of the Act may be extended if
the entitled applicant submits an appropriate application and the period of 3 or 6 months expires respec-
tively before a decision terminating the proceedings is issued. In such a situation, the decision related to the
enterprise does not expire despite the lapse of the indicated deadline. However, if a decision related to the
enterprise was issued for a definite period of time (e.g. a concession for security services for persons and
property), and its expiry date falls within the prolongation period, the decision expires on the date on which
it was issued. For more details see R. Blicharz, Succession Board ..., p. 77 et seq.

32 This is only possible under Art. 42 of the Act if the first application is filed by the owner of the enter-
prise inherited.

3 Furthermore, in order to avoid prolonging the uncertainty as to the person entitled to exercise the
rights and obligations arising from the decision relating to the undertaking, the suspension decision is not
open to challenge.
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to change the administrative decision®*. However, the principle of the durability of an ad-
ministrative decision is not absolute. An example of exception to this principle is the
essence of the succession board structure combined with the need to enable the con-
tinuation of business activity by the legal successors of the entrepreneur, even after the
termination of the succession board™®.

The regulation of the act is supplemented by provisions concerning legal conse-
quences of the death of a civil partnership partner, which take into account the specifi-
city of conducting business activity in this legal form. The loss of the authorization
to perform the function of a manager and the expiry of the succession board close the
construction of the succession board normalized by the law. Relatively few provisions
refer to issues related to liability related to both the appointment of a succession man-
ager and the performance of the management board. It concerns the liability towards the
succession manager, the owners of the company inherited and third parties in various
configurations. In this respect, it is essential to refer to the relevant provisions of the
Civil Code.

The law on the succession management of a natural person’s enterprise allows for
a smooth takeover of the management of the enterprise after the death of the entrepre-
neur. In this respect, it provides a constructive solution to the existing difficulties faced
by the employees of the entrepreneur, his contractors, consumers and the closest rela-
tives at the time of the inheritance’s opening in the context of the functioning of the com-
pany. Like most legal institutions, by solving one problem, the Act generates or contrib-
utes to the creation of others. However, the importance of its regulation allows for
a positive assessment of the solutions adopted in it. It should be stressed that the Act
introduces only a temporary solution. Ultimately, the owners of an inherited enterprise
must decide on the possible continuation of business activity based on the inherited en-
terprise after the succession board expires.

Currently in Poland about 3 million natural persons run enterprises in the form
of so-called self-employment. Taking into account the fact that about 70% of enterprises
run by natural persons after the death of the entrepreneur cease their activity?®, it seems
that the Act gives future owners of enterprises inheritance a real legal instrument allow-
ing to change the current trend in this area.

3* See J. Malanowski J. [in:] R. Hauser (ed.), M. Wierzbowski (ed.), Kodeks postegpowania ..., p. 1166 et
seq. together with the literature and case law referred to therein.

5 For more information see R. Blicharz, Succession Board ..., p. 85 et seq.

3¢ See the Explanatory Memorandum to the Bill, Sejm Paper No. 2293, p. 4.
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Zmiana planu splaty wierzycieli
w konsumenckim postepowaniu upadtosciowym

Change in the creditor repayment plan in consumer bankruptcy proceedings

Streszczenie

Plan splaty wierzycieli ustala si¢ w oparciu o dane dotyczace dochodow i wydatkow dtuznika w prze-
sztosci, a takze na podstawie prognoz jego przysztej sytuacji finansowej. Dane historyczne, stanowia-
ce podstawe analizy, nie zawsze sg wiarygodne, a przyjmowane przez sad upadlosciowy zatozenia
czesto okazuja si¢ nazbyt optymistyczne. Wykonanie tak sporzadzonego planu splaty okazuje si¢
niemozliwe. Rowniez w trakcie realizacji planu splaty zdolno$¢ ptatnicza upadtego moze ulec pogor-
szeniu na skutek niekorzystnych zdarzen losowych. Woweczas istnieje koniecznos¢ korekty ustalo-
nych pierwotnie obowigzkow, adekwatnie do nowej sytuacji ekonomicznej, w ktorej znalazt sie upa-
dly. Zmiana planu sptaty odbywa si¢ z reguly na niekorzys¢ wierzycieli, pomniejszajac wysokosé
naleznych im sptat. Autor nie pomija jednak sytuacji odwrotnej, w ktorej kondycja finansowa upadte-
go ulega poprawie, a plan splaty nalezy skorygowac na korzys¢ wierzycieli, zwigkszajac wysokosé
ich zaspokojenia.

Stowa kluczowe
upadtos¢ konsumencka, plan sptaty wierzycieli, zmiana planu sptaty, interes wierzyciela

Abstract

Creditor repayment plan is determined based on the debtor’s income and expenditures in the past, as
well as on the basis of forecasts of the debtor’s future financial situation. Historical data, which con-
stitute the basis for the analysis are not always reliable, and assumptions adopted by the bankruptcy
court often turn out to be overly optimistic. The execution of the repayment plan drawn up in this way
turns out to be impossible. Also during the execution of the repayment plan, the payment capacity
of the bankrupt may deteriorate as a result of unfavorable fortuitous events. Then, there is a need
to correct the originally established obligations, adequately to the new economic situation in which
the debtor has found himself. The change of the repayment plan is usually done to the disadvantage
of the creditors, reducing the amount of repayment. The author does not however ignore the reverse
situation, in which the financial condition of the bankrupt is improved, and the repayment plan should
be adjusted in favor of the creditors, increasing the amount of their satisfaction.

Keywords
consumer bankruptcy, repayment plan, change of repayment plan, creditor’s interest
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1. Zmiana planu splaty wierzycieli — uwagi ogolne

Prawomocne postanowienie ustalajace plan sptaty wierzycieli w wielu przypad-
kach wienczy postgpowanie upadtosciowe prowadzone wobec osoby fizycznej niepro-
wadzacej dziatalnoSci gospodarczej, regulowane przepisami czesci trzeciej tytutu
V ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe (dalej pr. up.)'. Ustalanie planu
splaty jest procesem ztozonym, wymagajacym od sadu upadtosciowego umiejetnosci
zgromadzenia i wnikliwego przeanalizowania danych historycznych oraz stworzenia
prognoz na przyszto$¢?, a wiec antycypowania zdarzen wolitywnych i losowych. Przyj-
muje si¢ przy tym, ze upadty bedzie dzialal w dobrej wierze, w sposob rzetelny i uczci-
wy. Zalozenie to okazuje si¢ nierzadko nazbyt optymistyczne. W trakcie wykonywania
planu splaty moga ujawni¢ si¢ rowniez rozmaite okoliczno$ci zewnetrzne, niezalezne od
upadtego, wskutek ktorych moze doj$¢ do zmiany jego zdolnosci ptatniczej in plus badz
czesciej in minus. Wowcezas warunki ustalone w tresci planu sptaty moga sta¢ sie dla
niego nadmiernie ucigzliwe badz niewykonalne. Sytuacja, w ktorej upadty nie moze wy-
wigza¢ si¢ z obowigzkoéw okreslonych w planie splaty wierzycieli, nie nalezy wcale do
rzadkosci. Istnieje wowczas koniecznos$¢ ustalenia zakresu zaspokojenia wierzycieli na
nowo, adekwatnie do aktualnej sytuacji ekonomicznej, w ktorej znalazt si¢ upadty.

2. Zmiana planu splaty na korzys¢ upadlego (na niekorzysé
wierzycieli)

Procedura zmiany planu sptaty wierzycieli na podstawie art. 491" ust. 1 pr. up.
inicjowana jest wytacznie wnioskiem upadtego. Wniosku o dokonanie zmiany nie moze
natomiast ztozy¢ wierzyciel. Nie lezy to zreszta w jego interesie. Wydanie postanowie-
nia w przedmiocie zmiany planu sptaty poprzedza wystuchanie wierzycieli objetych pla-
nem splaty. Sad nie jest jednak zwigzany stanowiskiem przedstawionym przez wystu-
chanego wierzyciela. Niejednokrotnie zdarza si¢, ze zaden z wierzycieli nie zabiera
glosu, co nie tamuje biegu postgpowania®. Postanowienie w przedmiocie zmiany planu
splaty (zmieniajgce badz odmawiajace zmiany) zapada z reguly na posiedzeniu niejaw-
nym (art. 214 pr. up.).

Zgodnie z trescig art. 491" ust. 1 pr. up. w razie braku mozliwosci wywigzania si¢
przez upadiego z obowiazkéw natozonych nan w planie sptaty wierzycieli, mozliwa jest
fakultatywna zmiana tresci planu sptaty. Sad moze w takiej sytuacji przedluzy¢ termin

' Tj. Dz. U. 22017 1., poz. 2344 z pbzn. zm. Zob. art. 491'* ust. 3 pr. up.

2 P. Filipiak, [w:] P. Filipiak (red.), A. Hycaj, L. Lipowicz, Upadlos¢ konsumencka po duzej noweliza-
¢ji. Komentarz, Poznan 2015, s. 421 269.

3 Zob. R. Adamus, B. Groele (red.) et al., Upadios¢ konsumencka. Komentarz do nowelizacji prawa
upadtosciowego i naprawczego, Warszawa 2015, s. 295.
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sptaty wierzytelnosci na dalszy okres, nieprzekraczajacy jednak osiemnastu miesigcy.
Lapidarne brzmienie cytowanego przepisu daje szerokie pole do jego interpretacji.
Przyjmuje si¢, ze zmiana planu sptaty mozliwa jest zardwno wtedy, gdy problemy upa-
dtego sa przemijajace, jak i wowczas, gdy maja charakter trwaty*. Nalezy jednak mie¢
na uwadze, ze trwale trudno$ci, wynikajace z okoliczno$ci niezaleznych od upadtego
(egzogenicznych) moga skutkowa¢ uchyleniem (a nie zmiang) planu sptaty z umorze-
niem niewykonanych dotad zobowigzan (art. 491" ust. 2 pr. up.), za$ trudnosci wynika-
jace z okolicznosci zaleznych od upadtego (endogenicznych) powinny skutkowac (bez
wzgledu na czas trwania przeszkody) uchyleniem planu sptaty bez umorzenia zobowig-
zan (art. 4912 ust. 1-3 pr. up.)’. Wnioskowanie a contrario w stosunku do obu cytowa-
nych wyzej przepisow prowadzi zatem do konstatacji, iz zmiana planu sptaty na korzys¢
upadtego, co do zasady, moze mie¢ miejsce w sytuacji wystgpienia przejsciowych i nie-
zaleznych od niego problemow ptatniczych. Wydaje si¢ jednak, ze w procesie wyktadni
przepisow art. 491" ust. 1 1 2 pr. up. uwzgledni¢ nalezatoby de lege ferenda nie tylko
element czasowy (trwalos¢ lub przemijalno$¢) i wine upadtego®, ale takze trzeci faktor
— skale trudnosci, jakie napotkat on przy spetnianiu $wiadczenia. Czg$ciowa, niezalezna
(niezawiniona’) niemozno$¢ wykonywania planu sptaty, chwilowa badz trwata, uzasad-
nia¢ powinna zmniejszenie obcigzenia nalozonego na upadtego w okresie wystepowania
trudno$ci. Niemozno$¢ niezalezna, catkowita, lecz przemijajaca, zastugiwa¢ moze na
karencje w splacie, zas$ tylko niezalezna, catkowita i zarazem trwata powinna skutkowac
uchyleniem planu splaty i umorzeniem pozostatych niesptaconych zobowigzan. By¢
moze takie rozumowanie wierniej odzwierciedlaloby intencje¢ ustawodawcy. Wyktadnia,
zgodnie z ktéra kazda trwala i niezalezna (catkowita i cze§ciowa) przeszkoda ma skut-
kowa¢ uchyleniem (a nie zmiang) planu splaty, polaczonym z umorzeniem pozostatych
zobowigzan, wigze si¢ ze skrajnie niekorzystnymi dla wierzycieli konsekwencjami eko-
nomicznymi.

Za przeszkode przemijajaca uzna¢ mozna tylko taka, ktérej skutki uniemozliwiaja-
ce realizacj¢ planu sptaty zanikng przed uptywem przedtuzonego okresu. Przeszkody
trwajace dhuzej, a wigc wykraczajgce poza maksymalny (wydtuzony) czas trwania planu

4 Druk sejmowy Sejmu VII kadencji nr 2265, s. 24 oraz P. Zimmerman, Prawo upadiosciowe. Komen-
tarz, Warszawa 2015, s. 1138. Za takim rozumowaniem przemawia usunigcie zwrotu ,,z powodu przemija-
jacej przeszkody”, ktory uprzednio (do 30.12.2014 r.) znajdowat si¢ w tresci art. 491'° ust. 1 ustawy z dnia
28 lutego 2003 r. — Prawo upadlosciowe i naprawcze (pr. up. i n.).

5 ,,Uchylenie planu sptaty” i ,,zmiana planu splaty” to dwie rozne instytucje prawa upadtosciowego,
ktore rodza odmienne skutki w sytuacji upadtego i jego wierzycieli, dlatego wymagaja wyraznego rozroz-
nienia. Uzywanie terminu ,,zmiana” na okreslenie obu tych procedur jest przejawem dezynwoltury pojecio-
wej, mogacej wprowadza¢ w blad.

¢ Dla potrzeb prowadzonych rozwazan okolicznos$ci niezalezne od upadtego mozna utozsamiac z oko-
liczno$ciami niezawinionymi, pomocniczo uzywajac w tym celu terminologii wtasciwej prawu karnemu.

7 Jak wyzej.
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splaty, nalezy uznac za trwate, a wowczas de lege lata wniosek upadtego o zmiang planu
sptaty (ztozony na podstawie art. 491" ust. 1 pr. up.) powinien zosta¢ oddalony®. Watpli-
we, by sad mogt uznad, iz jest to wniosek o uchylenie planu sptaty z oddtuzeniem i pro-
cedowac w oparciu o korzystniejszy dla upadltego przepis art. 491" ust. 2 pr. up. Wigza-
loby si¢ to z orzekaniem ponad zadanie (zob. art. 321 § 1 ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, dalej — k.p.c.%).

Proba stworzenia zamknigtego katalogu przemijajacych przeszkod, uzasadniajg-
cych zmiane planu splaty jest z gory skazana na niepowodzenie. Rzeczywistos$¢ dostar-
cza nieskonczonej liczby scenariuszy. Mozna jedynie ogdlnikowo wskaza¢ przyktady,
takie jak: przemijajace pogorszenie stanu zdrowia, ktore ogranicza mozliwosci zarobko-
wania upadtego, czasowy wzrost koniecznych wydatkow na utrzymanie jego samego
1 pozostajacych na jego utrzymaniu cztonkéw rodziny.

Gwoli rzetelnosci trzeba jeszcze raz odnies¢ si¢ do przyczyn zaistniatej przeszko-
dy. Instytucja uchylenia planu sptaty z jednoczesnym umorzeniem pozostatych zobo-
wigzan (art. 491! ust. 2 pr. up.) znajduje zastosowanie wytacznie wtedy, gdy upadty
powota si¢ na okolicznosci od niego niezalezne (niezawinione). Wymogu takiego nie
zawiera expressis verbis omawiany wyzej przepis art. 491" ust. 1 pr. up. Nie oznacza
to jednak wcale, ze zmiany planu sptaty na korzy$¢ upadtego mozna dokonaé¢ w sytu-
acji, gdy niemoznos$¢ $wiadczenia wynika z winy upadtego. W razie stwierdzenia winy
po stronie upadiego ustawodawca, co do zasady, nakazuje uchylenie planu sptaty bez
umorzenia zobowigzan (art. 4912° ust. 1-3 pr. up.). Stad uprawniony wydaje si¢ wnio-
sek, ze korzystna dla upadtego zmiana planu sptaty moze dokonaé si¢ w dwoch sytu-
acjach: 1) w razie wystapienia okoliczno$ci niezawinionych, gdy jednak nie zostaty
spetnione przestanki pozytywne uchylenia planu splaty z umorzeniem zobowigzan,
okreslone w art. 491" ust. 2 pr. up. (tj. brak trwatosci przeszkody) oraz 2) gdy wpraw-
dzie mozna przypisa¢ upadlemu wine, lecz ziscily si¢ przestanki negatywne uchylenia
planu sptaty bez umorzenia zobowigzan, okreslone w art. 491%° ust. 1 pr. up. (tj. gdy
uchybienie obowigzkom byto nieznaczne lub dalsze wykonywanie planu splaty uzasad-
nione jest wzgledami stusznosci albo wzglgdami humanitarnymi).

7 wydtuzeniem okresu splaty, o ktorym mowa w art. art. 491! ust. 1 pr. up., nie-
uchronnie wigze si¢ obnizenie wysokosci splat (quasi-rat) dokonywanych okresowo
przez upadtego i dzielonych pomiedzy poszczegolnych wierzycieli. Jest to konsekwen-
cja ,,ulgi” przyznanej upadtemu, ktory bez swojej winy popadt w stan uniemozliwiajacy
mu wykonywanie sptat o pierwotnie okreslonej wartosci. Wysokos¢ poszczegdlnych

8 Podobnie A.J. Witosz, Plan splaty wierzycieli w upadiosci konsumenckiej, ,,Monitor Prawniczy”
2010, nr 10, Legalis.
® Tj. Dz. U. 22018 r., poz. 1360 z pdzn. zm.

152



Zmiana planu sptaty wierzycieli w konsumenckim postepowaniu upadfo$ciowym

ptatno$ci nie moze by¢ jednak ustalana przez sad w sposob zupetnie dowolny'®. Wydaje
sie, ze konieczne jest zastosowanie prostego dzialania matematycznego (iloraz ogoélnej
sumy niesptaconego zadtuzenia i sumarycznej liczby okresdéw rozliczeniowych), jak po-
nizej:
s
R— — "~
T1+7T2

gdzie:

R — pomniejszona sptata w danym okresie rozliczeniowym (np. rata miesieczna),

S — ogdlna wysoko$¢ pozostatego do sptaty zobowigzania,

T1 - liczba okresow rozliczeniowych (z reguty miesiecy), ktore pozostaty do konca
realizacji planu sptaty wierzycieli przed wydaniem postanowienia o jego zmianie,

T2 — liczba okresow rozliczeniowych (z reguty miesiecy), o ktére przedhuzono czas
realizacji planu sptaty wierzycieli (gdzie T2 < 18 miesiecy).

Obnizenie wysokosci poszczegdlnych ptatnosci obcigzajacych upadiego, bedace
wynikiem roztozenia ptatnosci na wigksza liczbe rat, nie stanowi z punktu widzenia wie-
rzycieli istotnego zagrozenia. Nalezno$¢ wynikajaca z planu sptaty zostanie, co prawda,
roztozona w dtuzszym czasie, lecz zasili majatek wierzycieli w pelnej ustalonej pierwot-
nie wysokosci (S=const).

Dopuszczalne jest wielokrotne zmienianie planu sptaty, ale taczny okres jego reali-
zacji jest ustawowo ograniczony i bez wzgledu na to, ilu zmian dokonano, nie moze
trwa¢ dtuzej niz maksymalny czas przewidziany w przepisach''. Nowelizacja obowigzu-
jacg od dnia 31.12.2014 r.'2 zostat on skrocony z 84 miesiccy (60+24 miesigcy)' do 54
miesiecy (36+18 miesiecy). Skrocenie maksymalnego czasu realizacji planu sptaty po-
zornie moze wydawac si¢ korzystne dla wierzycieli, bo pozwala na szybsze zaspokoje-
nie ich roszczen. Praktyka pokazuje jednak, ze niejednokrotnie upadty nie jest w stanie
sptaci¢ catego zobowigzania okreslonego w planie sptaty nawet w ciagu maksymalnie
wydtuzonego okresu jego realizacji. Z tresci art. 491" ust. 1 pr. up. nie wynika wprost,
czy wydhluzenie okresu sptat przy pozostawieniu ogoélnej wysokosci zobowigzania na

10 Przede wszystkim ekonomiczne skutki zmiany planu sptaty nie mogg by¢ zrownane z uchyleniem
tego planu. Nie jest wigc mozliwe natozenie na upadtego obowigzku zaptaty raty w wysokosci symbolicznej
ztotowki. R. Adamus, Prawo upadlosciowe. Komentarz, Warszawa 2016, koment. do art. 491' pr. up., Le-
galis; R. Adamus, B. Groele (red.) et al., Upadtosé..., s. 296; S. Gurgul, Prawo upadtosciowe. Prawo re-
strukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2016, koment. do art. 491" pr. up., Legalis.

' R. Adamus, A.J. Witosz, A. Witosz, Upadtos¢ konsumencka. Komentarz praktyczny, Warszawa 2009,
$.92195.

12 Ustawa z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo upadlo$ciowe i naprawcze, ustawy
o Krajowym Rejestrze Sadowym oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U.z 2014 .,
poz. 1306), obowiazuje od 31.12.2014 r.

13- Zob. obowigzujacy do 30.12.2014 r. art. 4917 ust. 1 pr. up. i n. oraz art. 491'% ust. 1 pr. up. i n. dodane
przez art. 1 pkt 2 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze oraz
ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2008 r. Nr 234, poz. 1572).
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tym samym poziomie jest jedyng mozliwg forma ingerencji sagdu w tres¢ planu spfaty,
czy tez ma ono charakter wyltacznie przyktadowy. Ustawa nie wskazuje innych mozli-
wych kierunkow ani granic zmiany planu sptaty wierzycieli. W literaturze podnosi sie,
ze katalog zmian ma charakter otwarty'* (numerus apertus). Spotykany jest rowniez
poglad, ze kwestia ta zostata pozostawiona uznaniu s¢dziowskiemu'®>. W istocie pojecie
zmiany ma bardzo szerokg denotacje, a mnogosc¢ realiow, z jakimi moze spotkaé si¢ sad
upadtosciowy, nakazuje uczynienie procedury mozliwie jak najbardziej elastyczng.
Przed wspomniang wyzej nowelizacja z 2014 r. regulujacy wowczas t¢ materie art. 491'°
ust. 1 pr. up. i n.'® przewidywatl mozliwos¢ zmiany planu sptaty wierzycieli jedynie po-
przez przedtuzenie terminu sptaty o maksymalnie dwa lata, ewentualnie zmiang wyso-
kos$ci poszczegolnych ptatnosci. W literaturze wskazywano wtedy, ze zmiana w planie
sptat moze obejmowac tylko termin sptaty oraz wysoko$¢ raty, lecz nigdy zmniejszenie
dhugu'’. Obecnie nie wyklucza si¢ juz zmiany planu w ten sposob, ze sad obnizytby
ogblng kwote splaty's, zwickszajac tym samym wysoko$¢ wierzytelnosci umorzonych
kosztem zmniejszenia stopnia zaspokojenia wierzycieli.

W og6lnym ujeciu desygnatami uzywanego w doktrynie pojgcia ,,zmiany planu
sptaty na korzy$¢ upadtego” mogloby by¢ nie tylko omowione wyzej wydtuzenie czasu
sptaty z jednoczesnym zmniejszeniem wysoko$ci poszczegolnych rat, ale tez skrocenie
realizacji planu sptaty z ratami w dotychczasowej badz obnizonej wysokos$ci, prowadza-
ce do zmniejszenia ogdlnej sumy pienieznej przypadajacej do sptaty. Taka interpretatio
extensiva wydaje si¢ jednak niezgodna z wezszym celem regulacji, ktérym zdaje si¢ by¢
przyznanie upadtemu jedynie doraznej ulgi (obnizenie wysokosci rat) za sprawa rozto-
zenia w dluzszym czasie sptaty swiadczenia jednorazowego o niezmiennej wysokosci
(S=const). By rozwia¢ wszelkie pojawiajace si¢ watpliwosci, wskazane jest doprecyzo-
wanie omawianego przepisu, zwlaszcza poprzez jednoznaczne okreslenie, czy dziatanie
w nim wymienione ma charakter egzemplifikacji, czy stanowi jedyny sposob modyfika-
cji ustalonego uprzednio planu sptaty.

Jak juz wcze$niej wspomniano, w razie calkowitej, ale chwilowej niemoznosci doko-
nania splaty, w petni zasadne wydaje si¢ udzielenie upadtemu karencji w sptacie (np. jed-
nej badz kilku kolejnych rat). W takiej sytuacji w doktrynie dopuszcza si¢ waloryzacje
wysokosci odroczonych §wiadczen pienieznych, uwzgledniajacg opdznienie w ich wypta-

14 P. Zimmerman, op. cit., s. 1138; P. Filipiak, op. cit., s. 272-273 oraz druk sejmowy Sejmu VII kaden-
cji nr 2265, s. 24.

5 R. Adamus, B. Groele (red.) et al., Upadiosé..., s. 295.

16 Pr. up. i n. — ,,Prawo upadlo$ciowe i naprawcze” — skrét od nazwy ustawy, ktora obowiagzywata do
dnia 31.12.2015 .

7 R. Adamus, A.J. Witosz, A. Witosz, Upadlos¢..., s. 92.

'8 P. Filipiak, op. cit., s. 43 1273; A. Hrycaj et al., Prawo restrukturyzacyjne i upadlosciowe. System Prawa
Handlowego, t. 6, Warszawa 2016, s. 1293; S. Gurgul, Prawo upadlosciowe..., koment. do art. 491" pr. up.
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cie wierzycielom'?, co w efekcie oznaczatoby nie tylko koniecznos¢ zaptaty tych rat w poz-
niejszym terminie w pelnej wysokosci, ale takze wyptacenie wierzycielom odsetek za
zwloke. Waloryzacja musiataby jednak wynika¢ wprost z tresci orzeczenia sadu. Obcigza-
nie upadtego odsetkami w sytuacji, gdy napotkal on przeszkode w realizacji pierwotnego
planu sptaty, wydaje si¢ trudne do pogodzenia z celem omawianej regulacji, ktora ma prze-
ciez stuzy¢ udzieleniu upadtemu ulgi w splacie zalegtosci. Ponadto, dla zachowania sp6j-
nosci, poglad o dopuszczalnosci naliczania odsetek musiatby dotyczy¢ kazdej zmiany pla-
nu splaty, wiazacej si¢ z opdznieniem zaspokojenia wierzycieli. Tymczasem roszczenie
o odsetki nie wydaje si¢ mozliwe w przypadku wydhizenia przez sad okresu realizacji
planu sptaty, mimo iz wierzyciele — podobnie jak przy karencji — ponosza wowczas stratg
z tytutu otrzymania swoich nalezno$ci w odleglejszej perspektywie czasowe;.

Sad moze przeprowadzi¢ postepowanie dowodowe na okolicznos$¢ istnienia prze-
szkody, jej przemijalno$ci lub trwato$ci oraz wptywu na realizacj¢ planu sptaty, a takze
w celu ustalenia mozliwos$ci zmiany jego tresci. Przepisy nie limitujg sSrodkéw dowodo-
wych, nalezy zatem opowiedzie¢ si¢ za stosowaniem ich szerokiego kanonu® (m.in.
wystgpienie do administracji skarbowej o udostepnienie informacji podatkowych, prze-
stuchanie $wiadkow, w tym pracodawcy, osob bliskich pozostajacych na utrzymaniu
upadlego lub jego sgsiadow, a nawet powotanie bieglego etc.). Stosownie do art. 491"
ust. 4 pr. up. przy ustalaniu planu splaty sad nie jest zwigzany stanowiskiem upadtego co
do jego tresci. Powstaje pytanie, czy per analogiam dotyczy to rowniez zmiany planu
sptaty, w wyniku ktorej plan ten moze de facto przybra¢ tres¢ catkowicie odmienng od
dotychczasowej. Taka interpretacja nie pozwalataby zastosowaé znanego procedurze cy-
wilnej zakazu orzekania ponad zadanie. Nie wydaje sie jednak, by sad, dokonujac ztago-
dzenia tre$ci nalozonych na upadtego obowigzkow, mogt przyzna¢ mu ulge dalej idaca
niz ta, o ktora si¢ on ubiega. Do$¢ wspomnie¢ o zasadniczej rdznicy dzielgcej obie pro-
cedury, wynikajacej z faktu, Ze ustalenie planu sptaty wierzycieli odbywa si¢ ex officio,
za$ jego zmiana w trybie art. 491" ust. 1 pr. up. moze by¢ przeprowadzona wytacznie na
wniosek upadtego.

Zmiana planu sptaty poprzez zredukowanie uprzednio natozonych na upadtego cie-
zarOw nie stoi na przeszkodzie pozniejszemu ich zwigkszeniu w drodze kolejnej zmiany
planu sptaty, jezeli sytuacja upadtego powrdci do stanu sprzed dokonanej zmiany.

Na postanowienie sadu w przedmiocie zmiany planu splaty na korzys$¢ upadtego

przystuguje zazalenie, a na postanowienie sadu drugiej instancji — skarga kasacyjna

19 Zob. podobnie A.J. Witosz, Plan splaty....

20 Podobnie za szerokim kanonem dowodowym R. Adamus, koment. do art. 491° pr. up...; R. Adamus,
A.J. Witosz, A. Witosz, Upadtosé..., s. 92 oraz M. Kuznik, Zmiana planu splaty wierzycieli w upadtosci
konsumenckiej, [w:] B. Gnela, K. Michatowska (red.), Wspotczesne wyzwania prawa konsumenckiego, War-
szawa 2016, s. 253 i n., Legalis.
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(art. 491" ust. 1 in fine pr. up.). Jako ze autorem wniosku o dokonanie zmiany tresci
planu moze by¢ wylacznie upadty, to on w razie nieuwzglednienia zawartych we wnio-
sku zagdan moze skorzysta¢ ze zwyczajnego i nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia (por.
niedopuszczalno$¢ wniesienia skargi kasacyjnej w art. 491" ust. 3 in fine pr. up. w zw.
z art. 223 ust. 1 pr. up.).

3. Zmiana planu splaty na korzy$¢ wierzycieli (na niekorzys¢
upadlego)

Powyzej omoéwiono modyfikacje planu sptaty na niekorzys¢ wierzycieli, dokony-
wang w razie pogorszenia sytuacji finansowej upadtego. Nie mozna jednak a priori wy-
kluczy¢ sytuacji odwrotnej. Wskutek sprzyjajacych okolicznosci sytuacja ekonomiczna
upadtego moze rowniez si¢ polepszy¢. Ustawodawca przewidziat taka ewentualnosé
i dopuscit mozliwo$¢ jedno- lub wielokrotnej?! zmiany planu sptaty wierzycieli na ich
korzy$¢. Stosownie do tresci art. 491" ust. 3 pr. up. w razie istotnej poprawy sytuacji
majatkowej upadtego w okresie wykonywania planu sptaty, kazdy z wierzycieli, a od
31.12.2014 r.” takze upadly, moze wystapi¢ z wnioskiem o zmiang planu sptaty wierzy-
cieli. Wydanie orzeczenia w tym przedmiocie poprzedzone jest wystuchaniem upadtego
i wierzycieli objetych planem splaty, ktore nie ma jednak dla sadu charakteru wiazace-
go?. Dla zastosowania omawianego przepisu konieczne jest zatem }gczne spetnienie
kilku przestanek, co zdarza si¢ nad wyraz rzadko. Poprawa sytuacji, stanowiaca podsta-
we dokonania zmiany, musi zaistnie¢ po ustaleniu planu sptaty, a ponadto musi mie¢
charakter rzeczywisty (np. wptyw $rodkow na rachunek bankowy upadlego), a nie po-
tencjalny (np. podniesienie kwalifikacji upadlego, ktore moze, ale nie musi przetozy¢ si¢
na wzrost jego zarobkow, poniewaz w ostatnich latach obserwuje si¢ coraz stabsza kore-
lacje liniowa dodatnig pomiedzy obiema tymi zmiennymi)®*. Zmiany zaszle w sytuacji
majatkowej upadtego musza by¢ ponadto ,,istotne”. Na marginesie nadmieni¢ trzeba, ze
takiego samego przymiotnika proézno szuka¢ posrod przestanek zmiany planu sptaty na
korzy$¢ upadtego (art. 491" ust. 1 pr. up.), co $wiadczy o uprzywilejowaniu upadtego
wzgledem wierzyciela znajdujacego si¢ w analogicznej sytuacji®*. Zdefiniowanie ,,istot-
nosci” zmiany moze nie by¢ tatwe?s. Nalezy jednak przychyli¢ si¢ do pogladu, ze niece-

21 R. Adamus, B. Groele (red.) et al., Upadlosé..., s. 298.

2 Data wejécia w zycie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo upadto$ciowe
i naprawcze, ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywil-
nych (Dz. U. z 2014 r., poz. 1306).

# Tak samo M. Kuznik, op. cit.
Por. R. Adamus, A.J. Witosz, A. Witosz, Upadfosé..., s. 89. Mowa o wspotczynniku korelacji Pearsona.
25 |bidem, s. 93.
26 Podobnie ibidem, s. 93 oraz S. Gurgul, Prawo upadlosciowe..., koment. do art. 491" pr. up.
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lowe bedzie modyfikowanie planu splaty, jesli poprawa faktycznie nastapita, ale nie jest
ona na tyle radykalna, by podzielona pomiedzy wierzycieli nadwyzka miata dla nich
odczuwalne znaczenie ekonomiczne?’.

Jezeli plan sptaty wierzycieli uwzglednia podziat na kategorie zaspokojenia (art.
342 ust. 1 pr. up.), wierzyciel wnioskujacy o zmiane planu splaty, a nalezacy do dalszej
(,,gorszej”) kategorii, moze w ogoéle nie sta¢ si¢ beneficjentem wiasnego wniosku?.
Swoim dziataniem doprowadzi jedynie do polepszenia sytuacji wierzycieli zakwalifiko-
wanych do wyzszych (,,lepszych”) kategorii. W obecnym stanie prawnym brakuje me-
chanizmu, gwarantujacego przeprowadzenie operacji zmiany planu sptaty z korzyscia
dla wszystkich kategorii wierzycieli, poprzez przysporzenie dywidendy upadtosciowej
proporcjonalnie kazdemu z nich.

Powazne watpliwos$ci dotyczg takze przyznania upadlemu uprawnienia do wysta-
pienia z wnioskiem o zmiang planu na korzys¢ wierzycieli. Jesli w wyniku pozytywnego
splotu okolicznosci upadty dysponuje dodatkowymi srodkami, ktorych posiadania weze-
$niej nie przewidywalt, to zaden przepis nie zabrania mu dokonywania sptat z wyprze-
dzeniem terminow okreslonych w planie sptaty, badz w wysokosci wyzszej, niz okreslo-
na w tymze planie. Wprawdzie plan sptaty nie zastrzega terminu na korzys¢ upadtego,
za$ przepis art. 457 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (dalej k.c.)®
odnosi si¢ do czynnosci prawnej, a nie orzeczenia sadu, to jednak trudno uzna¢ za nie-
dopuszczalne samodzielne podwyzszenie wysokosci rat ptaconych przez upadiego badz
zwickszenie ich czestotliwosci. Nie wydaje si¢, by konieczna byta w takim przypadku
uprzednia badz nastgpcza zgoda sadu. Gdyby jednak suma wszystkich sptat dokonanych
w podwyzszonej wysokos$ci przekroczyta ogdlng wysokos¢ zobowigzania okreslonego
w planie splaty, wierzyciele otrzymaliby §wiadczenie nienalezne (art. 410 § 2 k.c.) 1 by-
liby zobowigzani do jego zwrotu na podstawie przepisow o bezpodstawnym wzbogace-
niu (art. 405 k.c.). Wydaje si¢ jednak, ze wykonywanie planu sptaty wierzycieli z wy-
przedzeniem ustalonych terminéw, bez oficjalnej zmiany tresci tego planu, nie moze
automatycznie spowodowac przyspieszenia wydania postanowienia o stwierdzeniu wy-
konania planu sptaty i umorzeniu niewykonanych w jego toku zobowigzan (art. 4912
ust. 1 pr. up.), poniewaz sad zwigzany jest terminem ad quam, wskazanym w postano-
wieniu o ustaleniu badz zmianie planu splaty wierzycieli (np. art. 491" ust. 1 pr. up.).

Tymczasem upadtemu moze zaleze¢ na szybszym uzyskaniu wspomnianego orzecze-

27 Podobnie R. Adamus, B. Groele (red.) et al., Upadlosé..., s. 298. Wzrost wysokosci sptat przypada-
jacych poszczegdlnym wierzycielom moze by¢ niezauwazalny, zwlaszcza jesli dodatkowy dochod upadtego
trzeba podzieli¢ pomig¢dzy znaczna liczbg wierzycieli.

% AJ. Witosz, Plan splaty....

¥ Tj.Dz. U.z2018 r.,, poz. 1025 z pdzn. zm. Trudno w ogodle uzna¢, by w przypadku planu sptaty za-
stosowanie miaty ogdlne zasady stosowania beneficium temporis (privilegium temporis).
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nia*® i wykresleniu z Rejestru Diuznikow Niewyptacalnych (od 1.12.2020 r. z Krajowe-
go Rejestru Zadhuzonych)*!, by nastepnie moc bez przeszkod zaciggaé kolejne zobowig-
zania. Uzyskanie takiego efektu wymaga od upadlego formalnego zainicjowania
procedury poprzez ztozenie wniosku o zmiang planu sptaty na korzys¢ wierzycieli. W li-
teraturze wyrazany jest takze poglad, ze ztozenie wniosku przez upadtego moze stano-
wi¢ dziatanie pozorne, podejmowane po to, by uprzedzi¢ ewentualny wniosek wierzy-
ciela, a przez to ograniczy¢ zakres niekorzystnych dla upadlego zmian®?. Wydaje si¢
jednak, ze zmiana planu sptaty na wniosek upadlego nie stanowi przeszkody do wszcze-
cia kolejnego postepowania w przedmiocie zmiany tre$ci planu splaty na pozniejszy
wniosek wierzyciela i uwzglednienia dalej idacych zadan zawartych w tym wniosku.
Mozliwosci rozpoznania pozniejszego wniosku wierzyciela nie niweczy krotki interwat
czasowy pomiedzy zakonczeniem jednego a wszczeciem kolejnego postepowania. Z ko-
lei wptyw wniosku wierzyciela przed zakonczeniem postepowania zainicjowanego
wnioskiem upadtego pozwala na rozpoznanie obu tych wnioskow lacznie.

Przed nowelizacjg z 2014 r. jedynym mozliwym sposobem zmiany planu splaty na
korzys$¢ wierzycieli byto podwyzszenie przypadajacych im kwot (zob. art. 491'° ust. 2 pr.
up. i n.). W aktualnym brzmieniu ustawa nie egzemplifikuje sposobéw zmiany planu
splaty, pozostawiajac t¢ kwesti¢ do uznania sagdu. Bez watpienia jednak zmiana nadal
polega¢ moze na podwyzszeniu wysokosci sptat w stosunku do tych, ktore pierwotnie
przewidywat plan sptaty, co przy niezmienionym terminie realizacji planu prowadzi do
korzystnej dla wierzycieli zmiany proporcji pomiedzy zadluzeniem sptacanym a uma-
rzanym*. Skoro mozna zmniejszy¢ ogdlng sum¢ zaspokojenia wierzycieli w razie po-
gorszenia sytuacji upadtego, to w sytuacji odwrotnej zwickszenie tej sumy nie moze by¢
uznane za wykraczajace poza dopuszczalne granice zmiany tresci planu®. Co wigcej, nie
jest zgodne z elementarnym poczuciem sprawiedliwosci, by pozostate niesptacone zo-
bowigzania miaty zosta¢ umorzone zgodnie z treécig planu sptaty (art. 491'° ust. 1 in fine
pr. up.), jesli w toku realizacji tego planu sytuacja ekonomiczna upadlego ulegta popra-
wie na tyle, ze moze on wykonac w catosci wszystkie swoje zobowiazania, bez uszczerb-
ku dla zaspokojenia sobie i rodzinie godnej egzystencji. Zatem w ramach zmiany planu
sptaty na korzy$¢ wierzycieli sad powinien mie¢ mozliwo$¢ modyfikacji obowigzkow

upadtego nie tylko poprzez czgSciowe zmniejszenie stopnia redukcji dtugu, ale rowniez

3% Podobnie P. Filipiak, op. cit., s. 280.

31 Art. 59 ust. 2a ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym (t.j. Dz. U.z 2018 .,
poz. 986 z pdzn. zm.). Zob. takze art. 11 ust. 4 pkt 1 ustawy z dnia 6 grudnia 2018 r. o Krajowym Rejestrze
Zadhuzonych (Dz. U. z 2019 r. poz. 55).

32 A. Hrycaj et al., op. cit., s. 1293.

3 AJ. Witosz, Plan splaty....

3% Zamozliwos$cig zmiany ogdlnej sumy sptat przyznanych wierzycielom zaréwno in minus, jak i in plus
zob. S. Gurgul, Prawo upadlosciowe..., koment. do art. 491" pr. up.
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poprzez calkowite odstapienie od redukcji. Taka decyzja sadu zaprzepascitaby wpraw-
dzie realizacje oddluzeniowego celu upadlosci konsumenckiej, ale doprowadzitaby za
to do pelnej realizacji celu windykacyjnego™®. Bytaby w petni zgodna zaréwno z zasada-
mi wspolzycia spolecznego, jak i fundamentalng dla prawa obligacyjnego zasada pacta
sunt servanda.

Mozliwa jest takze zmiana planu poprzez skrocenie okresu sptaty*® bez zwicksza-
nia wysokosci ogolnej sumy zobowiazania, ale jedynie wowczas, gdy poprawa sytuacji
dtuznika pozwoli na sptacenie calego zadluzenia ustalonego w planie sptaty w czasie
krotszym, niz wczesniej zaktadano®’. Zmiana taka skutkuje zwickszeniem wysokoS$ci
poszczegblnych rat i szybszym zaspokojeniem wierzycieli. Wysoko$¢ zmienionej raty
powinna by¢ woéwczas ustalana wedtug wzoru:

R—_ 2
T1—T2

gdzie:

R — zwickszona sptata w danym okresie rozliczeniowym (np. rata miesi¢czna),

S — ogdlna wysokos¢ pozostatego do splaty zobowigzania,

T1 — liczba okresow rozliczeniowych (z reguty miesigcy), ktore pozostaty do konca
realizacji planu sptaty wierzycieli przed wydaniem postanowienia o jego zmianie,

T2 — liczba okreséw rozliczeniowych (z reguty miesiecy), o ktore skrocono czas
realizacji planu sptaty wierzycieli.

W doktrynie z reguly pomija si¢ mozliwo$¢ kombinacji obu wymienionych wyzej
sposobow, tj. zwigkszenia ogolnej sumy zobowiazania podlegajacego splacie z jedno-
czesnym skrdceniem czasu realizacji planu sptaty, co mogloby razaco podnie$s¢ wyso-
kos$¢ raty. Nie wskazuje si¢ rowniez na mozliwo$¢ wydtuzenia planu sptaty przy zacho-
waniu dotychczasowej wysokosci raty, co w ogolnym rozrachunku prowadzitoby do
zwigkszenia sumy sptaconego zobowigzania. Pomija si¢ rowniez mozliwos¢ wydhuzenia
planu sptaty przy zwigkszonej racie. Nie wydaje si¢, by ktorekolwiek z tych rozwigzan
wykraczalo poza granice interpretacji omawianego przepisu. Wszak ustawodawca pozo-
stawia sadowi petng swobode w wyborze metody zmiany planu splaty na korzys$¢ wie-
rzycieli. Desygnatami pojecia ,,zmiana” planu splaty sa: skrocenie albo przedtuzenie
jego ram czasowych, zmniejszenie lub zwickszenie obcigzenia ptatnego cyklicznie
(raty), a takze zwyzka badz spadek ogolnej sumy pozostajacego do splaty zobowigzania.
Dopuszczalne wydaja si¢ wszelkie warianty dziatan, ktére moga skutkowac odniesie-

35 W doktrynie dopuszcza si¢ w skrajnym przypadku mozliwo$¢ zmiany planu sptaty w ten sposob, ze
dosztoby do pelnego zaspokojenia wszystkich wierzycieli, zob. P. Filipiak, op. cit., s. 282.

3¢ Ibidem, s. 282 oraz M. Kuznik, op. cit.

37 A.J. Witosz, Plan splaty...
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niem przez wierzycieli wymiernych korzys$ci ekonomicznych, zgodnie z dyrektywa ce-
lowosciowa omawianej regulacji.

Ponownie wspomnie¢ nalezy, ze ustalajgc tre§¢ planu splaty, sad nie jest zwigzany
stanowiskiem upadtego (art. 491" ust. 4 pr. up.). Jako ze procedura ustalania planu spta-
ty 1 jego zmiany wykazuja wiele podobienstw, to stosujac argumentum a simili mozna
byloby rozwaza¢ brak zwigzania sgdu jako zasade¢ obowigzujgca rowniez w odniesieniu
do procedury zmiany planu sptaty na korzys$¢ wierzycieli. W takiej sytuacji upadty, skta-
dajac stosowny wniosek o zmiang planu, nie miatby pewnosci co do wyniku zainicjowa-
nego przezen postepowania. Mogtoby ono doprowadzi¢ albo do zmiany zgodnej z inten-
cja wnioskodawcy (np. przyspieszy¢ realizacj¢ planu splaty przy zachowaniu wczes$niej
okreslonej ogolnej sumy zobowiazania pozostatego do splaty), albo spowodowac dalej
idgce niekorzystne dla niego skutki ekonomiczne (np. zmniejszenie stopnia redukcji
umorzonego zobowigzania i tym samym zwickszenie sumy zobowigzania pozostajacego
do sptaty). W obliczu takiej niepewnosci trudno byloby oczekiwac, by upadty motu pro-
prio wnosit o zmiane planu splaty na korzy$¢ wierzycieli. Nie wydaje si¢ rowniez, by
sad mogt orzec ponad zadanie wierzyciela badz wierzycieli wnioskujacych o zmiang
planu sptaty i przyzna¢ im dodatkowe korzysci, niewyartykutowane w tresci wniosku.

Nie kazda jednak poprawa sytuacji majatkowej upadiego moze skutkowa¢ zmiana
planu sptaty na korzy$¢ wierzycieli. Ustawodawca wprowadzit istotne ograniczenie.
Zmiana nie jest mozliwa, jesli poprawa wynika wylacznie ze zwigkszenia wynagrodze-
nia za prace lub dochodow uzyskiwanych z osobiscie wykonywanej przez upadtego
dzialalno$ci zarobkowej. Oznacza to, ze nawet je$li uposazenie upadltego znaczaco
wzrosto lub uzyskat on dodatkowe zrodto dochodu (np. podjat rentowng dziatalnos¢ go-
spodarczg®®), okoliczno$¢ ta nie moze by¢ argumentem za korzystng dla wierzycieli
zmiang tresci planu splaty*®. Ratio legis takiego rozwiagzania nalezy upatrywaé w tym, ze
zmiana planu splaty (np. poprzez podniesienie wysokosci okresowych sptat) mogtaby
zniecheca¢ upadtego do podejmowania dodatkowej aktywnos$ci zarobkowej i zwigksza-
nia dochodu®. Upadty upatrywaltby w niej pewnego rodzaju ,,sankcje” w postaci zwigk-
szenia obowiazkow finansowych okre§lonych w planie sptaty*'. Tymczasem od prawa
nalezy oczekiwac, ze bedzie stymulowato aktywizacje zawodowa, a nie thumito jg*. Ar-
gument ten nie jest jednak w petni przekonujacy, poniewaz przyjecie koncepcji tzw. za-

3% Za mozliwoscig podjecia dziatalnosci w okresie realizacji planu sptaty takze S. Gurgul, Postgpowa-
nie upadlosciowe wobec 0séb fizycznych nieprowadzqcych dzialalnosci gospodarczej — cz. 11, ,,Monitor
Prawniczy” 2009, nr 11, s. 598.

3 Nie jest jasne, czy dotyczy to tylko placy zasadniczej, czy takze jej pochodnych (premie, nagrody).
Za szerokim rozumieniem ograniczen A.J. Witosz, Plan splaty..., a takze M. Kuznik, op. cit.

40 Podobnie S. Gurgul, Postepowanie..., s. 598.

41 P. Filipiak, op. cit., s. 431 281.

4 R. Adamus, koment. do art. 491" pr. up...; R. Adamus, B. Groele (red.) et al., Upadiosé..., s. 298.
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sluzonego nowego startu (ang. earned fresh start) uzasadnia oczekiwanie, ze upadty
bedzie przyczyniat sie w jak najwyzszym stopniu do zaspokojenia wierzycieli upadto-
Sciowych®, a temu sprzyja przeciez zwickszanie dochodow i ich przeznaczenie na spta-
te zadluzenia. Tymczasem ustawodawca daje upadlemu gwarancje, ze osiggane przez
niego dodatkowe korzys$ci nie zostana skonsumowane przez wierzycieli. Wydaje si¢
to szczegdlnie niesprawiedliwe w przypadku istotnego wzrostu dochodéw dtuznika. Nie
ma dostatecznego powodu, aby dtuznik, ktorego dochody ulegly zwielokrotnieniu, nadal
splacat takie same kwoty, jakie pierwotnie ustalono. W takiej sytuacji sad powinien de
lege ferenda dysponowaé mozliwoscig zwigkszenia wysokosci splat adekwatnie do
zmienionej sytuacji finansowej upadtego*. Ustawodawca powinien wprowadzi¢ roz-
wigzanie pozwalajace podwyzszy¢ wysokos¢ splat o okreslony utamek wartosci zwigk-
szonego dochodu (np. o 25-50%), aby jego cze$¢ postuzyla zaspokojeniu wierzycieli,
areszta (np. 50—75%) pozostata do dyspozycji upaditego. Takie rozwigzanie nie zniechg-
catoby upadiego do wickszego zaangazowania w dziatalno$¢ zarobkowsa, a zarazem
wierzycielom zagwarantowaloby nalezny udziat w wypracowanej przez upadtego nad-
wyzce dochoddéw. Co wigcej, wspomniane ograniczenie wynikajace z art. 491" ust. 3 pr.
up. powinno dotyczy¢ wylacznie sytuacji, w ktorej to wierzyciel wnosi o zmiane¢ planu
sptaty, nie za$ wtedy, gdy z wnioskiem wystepuje sam upadty. Nie mozna zaakceptowac
sytuacji, w ktérej upadly chce ptaci¢ wyzsze raty, lecz przepis mu tego zabrania. Usta-
wodawca bezzasadnie ingeruje w tym przypadku w sfer¢ uprawnien upadtego i nie po-
zwala mu wykonywac¢ ich w sposob autonomiczny. Nie ma za$ zadnych przeszkod, by
podwyzszy¢ splaty, gdy istotna poprawa sytuacji finansowej upadtego nastgpita na sku-
tek okolicznosci niezaleznych od jego aktywnos$ci zawodowej (np. otrzymanie spadku,
darowizny*®, wygrana w grach losowych, udana egzekucja nalezno$ci przystugujacych
upadtemu od jego dluznikéw).

Jezeli kolejnos¢ zaspokajania wierzytelno$ci jest zroznicowana (zasada pierwszen-
stwa, art. 342 ust. 1 pr. up.), to czes$¢ wierzycieli uzyskuje zaspokojenie wezesniej od
pozostatych. Gdyby po zaspokojeniu wierzycieli uprzywilejowanych doszto do polep-
szenia sytuacji finansowej upadlego i zmianie na korzys¢ wierzycieli uleglby plan sptaty,
wierzyciele uprzednio zaspokojeni nie mogliby by¢ beneficjentami tej zmiany. Skorzy-
staliby z niej jedynie ci, ktdrzy z racji zakwalifikowania ich do dalszej kategorii nie uzy-
skali jeszcze zaspokojenia. Wytaczenie prawa do partycypowania w korzystnej dla wie-
rzycieli zmianie planu sptaty stanowi ceng, jakg wierzyciele traktowani preferencyjnie

4 Podobnie S. Gurgul, Prawo upadifosciowe..., koment. do art. 491" pr. up.

4 W doktrynie wyrazany jest poglad, ze w wyjatkowych przypadkach wniosek wierzyciela nalezy
uwzglednié, nawet jesli poprawa byta wynikiem osobistych staran upadlego. R. Adamus, A.J. Witosz,
A. Witosz, Upadtosé..., s. 93.

4 P. Zimmerman, op. cit., s. 1139.
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ptaca za przywilej bycia zaspokojonymi w pierwszej kolejnosci*’. Wierzyciele zaspoko-
jeni suma ustalong w pierwotne;j tresci planu sptaty utracili juz przynalezny im uprzed-
nio status wierzyciela?’. Nie jest zatem mozliwe, aby podmiot nie bedacy juz wierzycie-
lem mogt domagac¢ si¢ zaspokojenia w ramach zmienionego planu sptaty. Watpliwym
argumentem przeciwko takiej interpretacji jest fakt, iz postanowienie stwierdzajace (de-
klaratoryjne) umorzenie zobowigzan niewykonanych w toku realizacji planu sptaty za-
pada dopiero po wykonaniu przez upadtego obowiazkéw okreslonych w tymze planie
(art. 491%" ust. 1 pr. up.), a wigc zasadniczo po uiszczeniu ostatniej raty.

Na marginesie wspomnie¢ nalezy, ze ustawodawca dopuscit mozliwo$¢ zmiany
planu splaty takze na rzecz tych wierzycieli, ktorych wierzytelnosci powstale przed usta-
leniem planu splaty zostalty prawomocnie stwierdzone dopiero po jego ustaleniu (art.
491" ust. 4 pr. up.). W grupie tej znajduja si¢ wierzyciele, ktorzy nie zostali ujeci w pla-
nie sptaty wskutek braku zgloszenia wierzytelnosci badz odmowy uznania zgloszonych
wierzytelnos$ci na liscie wierzytelnosci®®.

Nalezy zwroci¢ uwage na niedopuszczalno$¢ wniesienia nadzwyczajnego srodka
zaskarzenia od postanowienia sagdu drugiej instancji w przedmiocie zmiany planu sptaty
na korzy$¢ wierzycieli (art. 491'° ust. 3 pr. up. w zw. z art. 223 ust. 1 pr. up.). To znacza-
ca roznica w poroOwnaniu z procedurg zmiany planu splaty na korzys¢ upadtego (por.
art. 491" ust. 1 in fine pr. up. dopuszczajacy skarge kasacyjna, z ktorej moze korzystac
upadty). Rozwigzanie to godzi w interes wierzycieli, poniewaz to oni zazwyczaj wnio-
skuja o zmiang tresci planu sptaty w omawianym trybie i moga by¢ zainteresowani za-

skarzeniem niekorzystnego dla nich orzeczenia.

4. Podsumowanie

Nie jest wielka przesada stwierdzenie, ze zmiana planu sptaty wierzycieli stanowi
sui generis ,,tryb nadzwyczajny”, w ktorym wydawane jest orzeczenie reformatoryjne
wobec prawomocnego postanowienia sadu upadtosciowego. Uprawnienie do dokony-
wania zmian w tym trybie ustawodawca przyznal sagdowi pierwszej instancji, co czyni
z niego $rodek jeszcze bardziej osobliwy*’, wzorowany na art. 359 § 1 k.p.c. Instytucja
zmiany planu wierzycieli ewokuje takze porownanie do znanej z prawa restrukturyza-
cyjnego zmiany uktadu (art. 173 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restruktu-

ryzacyjne’), a nawet do znanej z prawa obligacyjnego klauzuli rebus sic stantibus

4 R. Adamus, A.J. Witosz, A. Witosz, Upadlosé..., s. 94.

47 M. Kuznik, op. cit.; zob. jednak zacytowany tam odmienny poglad F. Zedlera.

* Ibidem.

4 To samo dotyczy zreszta uchylenia planu sptaty w trybie art. 491'° ust. 2 pr. up. oraz 491% ust. 1 pr. up.
% Tj. Dz. U.z2019 r. poz. 243, 326.

162



Zmiana planu sptaty wierzycieli w konsumenckim postepowaniu upadfo$ciowym

(art. 357! k.c.)*". Doda¢ jednak trzeba, ze w przeciwienstwie do wspomnianej klauzuli,
zmiany planu sptaty (art. 491'° ust. 1 i1 3 pr. up.) nie uzalezniono od wystapienia ,,nad-
zwyczajnej” zmiany stosunkow?2. Co wigcej, instytucje zmiany planu sptaty oparto na
kryteriach podlegajacych dos¢ swobodnej ocenie sadu. Brak ostro zarysowanych wy-
tycznych co do sposobu dokonywania zmian w tre$ci planu nakazuje opowiedziec si¢ za
mozliwie jak najszersza ingerencja sadu. Z jednej strony zwigksza to elastyczno$¢ oma-
wianej regulacji, z drugiej za§ moze wywolywac liczne watpliwosci i spory, ktorym pra-
wodawca mogltby zapobiec, wprowadzajac bardziej precyzyjne, klarowne zapisy usta-
wowe. Zmienno$¢ tresci planu sptaty wywotuje u uczestnikow postepowania niepewnosé
co do ostatecznego wyniku postepowania upadtosciowego, trwajaca przez caty okres
realizacji planu sptaty, a wigc nawet kilka lat. Zauwazalne jest rowniez zréznicowanie
uprawnien uczestnikéw postepowania znajdujacych siec w porownywalnych sytuacjach
(z wyraznym uprzywilejowaniem upadtego), podczas gdy przepis art. 491" ust. 3 pr. up.

powinien by¢ lustrzanym odbiciem przepisu art. 491" ust. 1 pr. up.
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