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Artykuly

Michal Peno
Katedra Teorii 1 Filozofii Prawa
Wydziat Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Szczecinskiego

Sprawiedliwo$¢é kary w niesprawiedliwych
spoleczenstwach — uwagi o nurtach
krytycznych w filozofii karania

Uwagi wprowadzajace

Celem artykulu jest zarysowanie koncepcji czy podej$é filozoficzno-spo-
lecznych, reformatorskich czy krytycznych w stosunku do standardowego
modelu prawa karnego 1 wizji sprawiedliwo$ci. W szczegdlnoSci zostana
skomentowane mniej znane w polskiej nauce prawa (takze karnego) reflek-
sje autorow takich, jak George P. Fletcher czy Terry Eagleton czy Bruce
A. Arrigo, ktorzy podejmuja zagadnienia szeroko pojetej filozofii prawa kar-
nego. Nie oznacza to jednak stricte sprawozdawczego charakteru rozwazan.
Symptomatyczne jest przy tym to, ze krytyczny namyst nad wspoétczesnym
prawem karnym stal sie udziatem nie tylko prawnikéw. Prawnicy bowiem
operuja metodami 1 metodologia dopuszczajaca jedynie umiarkowana kryty-
ke. Filozofia prawa z kolei powinna petnié role poérednika, co najmniej pre-
zentujac rozmaite podejscia do probleméw prawnych. Poza tym dla reformy
wspotczesnego prawa karnego wazniejsze od analiz dogmatycznoprawnych
wydaja sie wnikliwe refleksje nad odpowiedzialno$cia, wina czy sprawiedli-
woscig lub ztem, a sa to przeciez kategorie etyczne. Swiadczy o tym fakt, ze
od niemal p6t wieku podnoszona jest potrzeba radykalnych zmian w niesku-
tecznym czy wrecz pograzonym w kryzysie prawie karnym, jak réwniez kon-
testuje sie model reakcji karnej, ktéry w zasadzie nie ulega zmianie. Brakuje
takze idel mogacych wyznaczy¢ kierunek przemian prawa karnego, co naj-
wyzej powraca sie do dawnych, w znacznym stopniu niesprawdzajacych sie
juz haset iidei. W tym sensie z kazda reforma czy zmiana ,wywaza sie otwar-
te drzwi”.
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Trzeba przy tym zaznaczy¢, ze przez nurt krytyczny czy krytyke prawa
karnego bede rozumieé¢ tutaj nurt krytyczny w mys$leniu o prawie karnym
— taki typ pogladéw, w ktérym dominuje dazenie do reformy prawa karnego
postrzeganego jako zasadniczo nieskuteczne lub nawet zle. Jest to prad re-
fleksji penalnej wyrosty w opozycji do klasycznego (retrybutywnego — oparte-
go na filozofii Kanta czy klasycznego utylitarnego — zapoczatkowanego przez
Benthama) prawa karnego!. Namyst krytyczny nad prawem karnym w pew-
nym stopniu nawigzuje do szkoty socjologicznej, a zwlaszcza do pradéw obro-
ny spolecznej lub rehabilitacji spotecznej (czy resocjalizacji — zwlaszcza
w ujeciu Barbary Wootton?2), choé zachowuje znaczna oryginalno$é.

Uprzedzajac dalsze uwagi, trzeba bowiem powiedzieé, ze krytyczna re-
fleksja nad prawem karnym kladzie akcent na powiazanie zasad odpowie-
dzialnoSci czy catego mechanizmu sprawiedliwo$ci karnej z szeroko pojeta
sprawiedliwoécig spoleczna?. Interesujace sa zwlaszcza te uwagi nurtu kry-
tycznego, ktére dotycza nie karania czy uzasadnienia kary, ale problemu
zasad odpowiedzialnoéci. Trudno takze przeoczy¢, ze krytycy sa z regutami
komunitarystami4, jesli nie zwolennikami lewicowej filozofii politycznej
(postmodernistami itd., itp.), wypowiadajacymi sie takze przeciw ideologii
liberalnej®. Zadna filozofia polityczna nie jest pozbawiona wad, zaé ideologia
(na poziomie deklaracji) liberalna w sposéb szczegélnie latwy do dostrzeze-
nia wady te ujawnia®.

W pierwszej czesSci artykutu zwiezle omowione zostana gléwne filozoficz-
ne koncepcje prawa karnego i karania. Czes$¢ druga po$wiecona zostanie idei
wspoélczesnego klasycznego nurtu prawa karnego (zwlaszcza retrybutywi-
zmu) wraz z jego podstawowymi zalozeniami polityczno-filozoficznymi 1 an-
tropologicznymi — z wizja spoteczenstwa, czlowieka, wolnoéci 1 sprawiedliwo-
$cinaczele. Czescé trzecia dotyczycé bedzie krytyki podstawowych filozoficznych
zalozen klasycznego prawa karnego oraz podejmie probe wytuskania podsta-

1 Zob. np. D. Lyons, Etyka i rzqdy prawa, Warszawa 2000, s. 141-164; J.R. Lucas, Responsi-
bility, Oxford 2004, s. 86 1 n.; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2000, s. 239—-241.

2 B. Wootton, Crime and the Criminal Law, London 1981, s. 94-117.

3 B.A. Arrigo, Some Preliminary Observations on Social Justice and Critical Criminology,
[w:] B.A. Arrigo (red.), Social Justice/ Criminal Justice. The Maturation of Critical Theory in
Law, Crime, and Deviance, Belmont 1999, s. 1-11.

4 P Spiewak, Poszukiwanie wspdélnot, [w:] idem (red.), Komunitarianie. Wybor tekstow,
Warszawa 2004, s. 7-15.

5 M.J. Lynch, P. Stretesky, Marxism and Social Justice: Thinking About Social Justice,
Eclipsing Criminal Justice, [w:] Social Justice/Criminal Justice..., s. 13 i n.; L. Falandysz,
W kregu kryminologii radykalnej, Warszawa 1986, s. 656—-95; M. Peno, Postmodernizacja nauki
prawa karnego — geneza i efekty, [w:] A. Samonek (red.), Teoria prawa. Miedzy nowoczesnosciq
a ponowoczesnosciq, Krakéw 2012, s. 267-274.

6 Por. M. Krél, Bezradnosé liberatéw, Warszawa 2005, s. 9-12, 38 i n.; I. Shapiro, The Moral
Foundations of Politics, New Haven — London 2003, s. 171-178, 224 i n.; L. Morawski, Gtéwne
problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 168—196.
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wowych probleméw dostrzeganych przez nurt krytyczny w myéleniu o pra-
wie karnym.

Przedmiotem artykutu nie beda jednak bezposrednio réznorakie koncep-
cje karania czy prawa karnego, ale wskazanie tych problemoéw, z ktérymi
wspolczesna polityka kryminalna powinna sie liczyé — w szczegdlnoéci
w plaszczyznie oddzialywania na zycie spoteczne za pomoca norm prawnych.

1. Klasyczne nurty w filozofii karania

Filozoficzny namyst nad prawem karnym, w tym karaniem (ius punien-
di) moze byé¢ ukierunkowany retrybutywnie albo utylitarnie. OczywiScie,
trudno przeoczy¢ istnienie koncepcji czy ujeé¢ mieszanych —taczacych te dwie
odrebne na pozér perspektywy’. Retrybutywizm, manifestujacy sie w pogla-
dach klasycznej szkoly prawa karnego, odwotuje sie do idei sprawiedliwej
odptaty, z reguly zakladajac wolnoéé woli cztowieka jako istoty wzglednie
dobrej, a przynajmniej zdolnej do wyboru i czynienia dobra8. Przeciez wina
w prawie karnym oparta zostala na zatozeniu, ze sprawca przestepstwa, ma-
jac mozliwo§¢ dziatania zgodnego z prawem (nazwijmy taki wybér wyborem
dobra), wybral dzialanie przestepne (utozsamiane ze zlem, przynajmnie]
jako dziatanie dezaprobowane w danym ukladzie spotecznym). Kara nie jest
przy tym niczym wiecej, jak odplata za przestepstwo — czyli §wiadomie wy-
rzadzone przez sprawce zlo. Przy czym z reguly ten, kto jest retrybutywista,
przyjmuje zgodnie z etyka Kantowska, ze sprawiedliwo$¢ czyni odptate swo-
ista koniecznoécia — moralna lub naturalna, dajac jej pierwszenstwo np.
przed wybaczeniem?.

Klasyczne koncepcje lub filozofie utylitarne przypisuja prawu karnemu
pewne cele, takie jak odstraszanie czy formowanie odpowiednich postaw
moralnych. Stad sama wina nie uzasadnia 1 nie wyznacza ram czy granic
karania. Zreszta, kara nie jest w takim ujeciu centralna instytucja prawa
karnegol©.

Kontestatorzy 1 najbardziej radykalni krytycy prawa karnego sadza, ze
nalezy poszukiwaé alternatywy dla kary w tradycyjnym rozumieniu, ukie-
runkowa¢ reakcje na czyny niepozadane spotecznie (okreslane jako przeste-

7 A. Marek, Prawo karne..., s. 239-241; R.A. Duff, Legal Punishment, [w:] E.N. Zalta (red.),
The Stanford Encyclopedia of Philosophy, [online] <www.plato.stanford.edu> (dostep: 25.05.2016).

8 N. Walker, Nozick’s Revenge, ,,Philosophy” 1995, nr 274, s. 581-582.

9 D. Golash, The Retributive Paradox, ,Analysis” 1994, nr 2, s. 72 i n.; H. Morris, Persons
and Punishment, ,The Monist” 1968, nr 52, s. 475-501 (polski przedruk: Osoby a kara, ,Ius et
Lex” 2006, nr 1, s. 199-214). W dalszej cze$ci rozwazan i znajduja sie odniesienia do polskiego
przedruku z uwzglednieniem pewnych drobnych poprawek ttumaczenia.

10 A.S. Kaufman, The Reform Theory of Punishment, ,Ethics” 1960, nr 1, s. 49-53.
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pstwa), na dzialania leczniczo-terapeutyczne (najlepiej w warunkach wolno-
$ciowych), wymuszajace integracje czy reintegracje spoteczna sprawcoéw oraz
naprawienie wyrzadzonej szkody, za§ w przypadkach skrajnych — izolacje
w celach leczniczo-ochronnych. Dobrym przyktadem sg tu poglady przedsta-
wicieli ruchu obrony spotecznej, zwolennikéw modelu resocjalizacyjnego czy
apologetéw sprawiedliwo$ci naprawczej lub prywatyzacji prawa karnego
albo minimalizmu penalnego. Poglady przedstawicieli tych nurtéw (o ile
mozna mowi¢ o nurtach, a nie wyrazanych w odosobnieniu pogladach) cha-
rakteryzuje dazenie do ograniczenia stosowania lub nawet likwidacji kary
kryminalnej, zarzucenie klasycznych koncepcji winy czy zwiazku przyczyno-
wegoll. Przeciez na tych kategoriach typowo opiera sie nowozytne prawo
karne. Warto przy tym wspomnie¢, ze klasyczne utylitarne koncepcje kara-
nia —wywodzace sie z namyshtu penalnego i spotecznego Becarii czy Benthama
— ukierunkowane sa na prewencje bez tak daleko idacych modyfikacji syste-
mu reakcji karnej, ktéra postulowaty nurty kontestatorskie (obrona spotecz-
na, abolicjonizm)!2.

Koncepcje mieszane staraja sie taczy¢ pierwiastek retrybutywny z utyli-
tarnym. Wydaje sie, choé oczywiécie nie jest to ocena bezdyskusyjna, ze
wspblczeénie do najbardziej rozpowszechnionych koncepcji mieszanych nale-
za koncepcje komunikacyjne czy ekspresyjne karania (przyjeto sie okreslac je
jako neoklasyczne)l3.

2. Odpowiedzialno§é, wolnosé, kara

W dziedzinie prawa karnego podstawowy jest problem odpowiedzialno-
§ci. Odpowiedzialnoéé podmiotu jest fundamentem, na ktérym skonstruowa-
ne zostaly gtéwne zasady systemu prawa karnego, choé¢ oczywiscie jako poje-
cie niejasne rozumiana bywa bardzo intuicyjnie. Stwierdzenie, ze czlowiek
jest odpowiedzialny za swoje dziatania ma w nauce prawa karnego pragma-
tyczny sens. Oznacza mniej wiecej tyle, ze zachowanie zakazane przez prawo

11 Por. B. Wootton, Social Science and Social Pathology, London 1959, rozdz. VI; H.L.A. Hart,
Prolegomenom to the Principles of Punishment, [w:] Punishment and Responsibility, Essays in the
Philosophy of Law, New York — Oxford 1975, s. 178-179; E. Ferri, Reform of Penal Law in Italy,
w<Journal of Criminal Law and Criminology” 1921, t. 12, s. 178 i n.; R.E. Barnett, Restitution:
A New Paradigm of Criminal Justice, ,,Ethics” 1977, nr 4, s. 2791n.; M. Krdlikowski, Sprawiedliwosé
retrybutywna wobec sprawiedliwosci naprawczej, ,Jus et Lex” 2006, nr 1, s. 1091 n.

12 C. Beccaria, On Crimes and Punishments, [w:] R. Bellamy (red.), Beccaria: On Crimes
and Punishments and Other Writings, Cambridge 1995, s. 14-17; H. Bedau, Bentham’s Theory of
Punishment: Origin and Content, ,,Journal of Bentham Studies” 2004, nr 7, s. 1-15.

13 Zob. J. Feinberg, Funkcja ekspresyjna kary kryminalnej, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 215
i n.; B. Wojciechowski, Dyskursywno-etyczne uzasadnienie kary kryminalnej, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006, z. 3, s. 881 n.
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karne jest albo rezultatem postanowienia (wyboru) sprawcy albo sprawca
moglby zakazu karnego nie naruszy¢, gdyby spetnit zalezne od jego postano-
wienia (wyboru) warunki. W gruncie rzeczy odpowiedzialno$é w filozofii pra-
wa karnego rozpatrywana jest w $cistym zwiazku z wolnoscia. Jesli cztowiek
jest wolny, to jest odpowiedzialny za swoje czyny. Odpowiedzialno$é warun-
kowana jest wina 1 wiaze sie z zarzutem dokonania przez sprawce ztego wy-
boru moralnego. Wybér zas zaklada wolnoéél4. Brak wolnoéci oznacza réw-
niez brak odpowiedzialnoSci.

Na gruncie klasycznego czy standardowego retrybutywnego ujecia sytu-
acje czlowieka mozna scharakteryzowac z relewantnego dla prawa karnego
punktu widzenia — biorac pod uwage wolnosé, czyli istnienie w kazdym mo-
mencie zycia alternatywnych mozliwosci dziatania (alternatywnych wzgle-
dem zachowania spetnionego). Nalezy jednak pamietaé, ze termin ,,wolno$¢é”
ma nie jedno, a dwa podstawowe znaczenial®. Po pierwsze, moze oznaczaé
zdolnoé¢é (moc) podmiotu do podejmowania decyzji woli, tj. dokonywania wy-
boru dzialania sposéréd puli réznych mozliwoscil®. Po drugie, o wolnosci méwi
sie w sytuacji braku ograniczen dzialan i swobody w realizacji decyzji wolil”.
Pierwsze znaczenie okre§lane bywa wolnoScia woli, drugie — wolno$cia nega-
tywna (wolnoécig od przymusu) lub polityczna. Polityczny charakter tej wol-
noéci dobrze oddaja rozwazania liberaléw z Isaiahem Berlinem na czele, dla
ktérych koncepcja wolnoéci dotyczy wolnoéci od jakichkolwiek przeszkdd
w realizacji planéw czy zamierzen (decyzji czy postanowierr woli)l8.

Ogdlnie moéwiac, wspdtczednie sposdb pojmowania wolnosci standardowo
nawiazuje do koncepcji liberalnych 1 jest w znacznej mierze pochodna oSwie-
ceniowych idei emancypacji (uwolnienia) ludzkoéci (jako catoéci) oraz po-
szezegblnych ludzi od wszelkich ograniczen — tak politycznych, jak natu-
ralnych 1 przyrodniczych. Najsilniej problem odpowiedzialno$ci akcentuja
retrybutywisci, dla ktérych sprawiedliwosé zastuzonej kary stanowi wytacz-
ne 1 podstawowe uzasadnienie prawa karnego. Zakladaja oni autonomie

14 Por. A. Denning, Freedom under the Law, Londyn 1949, s. 6 i n.

15 Zob. S. Czepita, Istota wolnosci i jej granice w polskim systemie prawnym, ,Prawo i Wiez”
2014, nr 7, s. 7.

16 Por. H. Frankfurt, Alternatywne mozliwosci i odpowiedzialnosé moralna, [w:] J. Hotéwka
(red.), Filozofia moralnosci. Postanowienie i odpowiedzialnosé moralna, Warszawa 1997, s. 164;
S. Olejnik, Odpowiedzialno$é moralna zmniejszona, ,,Roczniki Filozoficzne” 1962, z. 2, s. 7-11;
W. Zatuski, [w:] J. Stelmach, B. Brozek, M. Soniewiecka, W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawni-
czej, Warszawa 2010, s. 561 n.

17 R. Kane, A Contemporary Introduction to Free Will, New York — Oxford 2005, s. 80 i n.;
T. Pink, Free Will and Determinism, [w:] J.T. O’Connor, C. Sandis (red.), A Companion to the
Philosophy of Action, Oxford 2010, s. 301 i n.; R. Ingarden, O odpowiedzialnosci i jej podstawach
ontycznych, [w:] idem, Ksiqzeczka o cztowieku, Warszawa 2009, s. 79 1 n.

18 Por. I. Berlin, Cztery eseje o wolnosci, Warszawa 1994, s. 182-196; B. Polanowska-
-Sygulska, Filozofia wolnosci Isaiaha Berlina, Krakow 1998, s. 27-28; R. Dworkin, Biorqc prawa
powaznie, Warszawa 1998, s. 467 i n.
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1 samodzielna podmiotowo$é kazdego czlowieka jako zasadniczo jedynego au-
tora wlasnych decyzji 1 podjetych w zwiazku z nimi dziatan. Ocena czynéw
jako przestepnych prowadzi do dezaprobaty i potepienia — manifestujacych
sie w zadaniu sprawiedliwej oraz proporcjonalnej do ciezaru czynu kary.

Szeroko pojety nurt resocjalizacyjny, w tym kierunek obrony spoleczne;j
czy w pewnym zakresie sprawiedliwo§ci naprawczej oraz minimalizmu pe-
nalnego, zaklada, ze odpowiedzialnoé¢ za przestepstwo (tzn. czyn okreslany
tradycyjnie jako przestepstwo) jest podzielona pomiedzy sprawce oraz wspél-
note czy grupe oséb lub spoleczenstwo, rozumiane takze jako pewien system,
mechanizm funkcjonowania wspdlnoty albo sposéb jej urzadzenia. Sporne
moze byé nawet to, czy w istocie cztowiek jest zdolny do ponoszenia odpowie-
dzialno$ci — mozliwe jest nawet przyjecie nieodpowiedzialno$ci sprawcy (za
przestepstwo) przy peitnej odpowiedzialno$ci wspdlnoty (za stworzenie wa-
runkéw dla zjawiska przestepczosci)l®. Nie wydaje sie, by podejscie takie
odbierato szczegdlnie rozumiana podmiotowos§é 1 autonomie, mimo ze z regu-
ly wlasnie tak w literaturze przedmiotu charakteryzuje sie (krytycznie) mo-
del resocjalizacyjny prawa karnego. Chodzi bowiem wylacznie o przyjecie
pewnych rozstrzygnie¢ na potrzeby reakcji na czyny uznane za przestepne
1 spos6b rozumienia oraz aplikowania sprawiedliwo$ci spotecznej. Faktem
jest, ze dopuszcza sie woéwczas stosowanie srodkéw ochronnych czy zabezpie-
czajacych, jednak shuza one w réwnym stopniu dobru przestepcy, jak i dobru
spotecznemu?V. Dyskusyjne jest natomiast rozumienie tego dobra — ostatecz-
nie o tym rozstrzygaé¢ ma nie sam zainteresowany, ale réznorakie sady, ko-
misje eksperckie itd.

Zwrot w filozofii prawa karnego, ktéry nastapit wskutek kryzysu resocja-
lizacyjnego modelu reakcji karnej, dokonywal sie pod wpltywem postulatu
przywrécenia kary sprawiedliwej 1 autonomii podmiotu — urealnienia roli
decyzji sprawcy w popelnieniu przestepstwa?l. Postulat wysuniety przez
Henry’ego Morrisa w pracy Persons and Punishment dotyczy uznania pod-
miotowoséci sprawcy 1 jego prawa do bycia ukaranym. Racja w argumentacji
Morrisa jest idea kary sprawiedliwej, tj. zwigzanej z naruszeniem pewnych
podstawowych zasad podanych do publicznej wiadomoéci jako podstawa
1 uzasadnienie reakcji karnej. Kryja sie za tym pewne tezy, skadinad typowe
dla filozoféw liberalnych. Morris przyjmuje zatozenie, ktore mozna nazwacé

19 Zob. M. Peno, Odpowiedzialnosé karna a determinizm antropologiczny, ,Archiwum Krymi-
nologii” 2014, t. 36, s. 109-132.

20 Por. B. Wootton, Social Science and Social Pathology..., rozdz. VI; N. Christie, Granice
cierpienia, Warszawa 1991, s. 15 i n.; A.S. Kaufman, op. cit., s. 49-53; A. Gaberle, Od bezpie-
czeristwa prawnego do bezpieczenstwa osobistego (O kryzysie prawa karnego), ,Panstwo i Prawo”
2001, nr 5, s. 17-29.

21 Por. M. Peno, Nowoczesna polityka kryminalna w swietle koncepcji polityki tworzenia
prawa Jerzego Wréblewskiego, [w:] T. Bekrycht, M. Zirk-Sadowski (red.), Wplyw teorii Jerzego
Wréblewskiego na wspétczesne prawoznawstwo, Warszawa 2011, s. 67 1 n.



Sprawiedliwosé kary w niesprawiedliwych spoteczeristwach... 11

antropologicznym, ze ,ludzie sa skonstruowani z grubsza biorac tak, jak jest
to dzisiaj; ze wyposazeni sq w mniej wiecej rOwnym stopniu w sily 1 umiejet-
noéci; ze maja zdolno$é wyrzadzania sobie nawzajem krzywdy 1 wyglaszania
opinii, iz taka krzywda jest czym$ niepozadanym; ze maja ograniczong doze
woli oraz zdolno$¢ rozumowania i dostosowywania swojego zachowywania do
przepiséw”’?2. Nastepnie filozof ten stwierdza, ze ,,do zachowania tych ludzi
zastosowanie ma pewien zespét zasad [...], ktére bardzo przypominaja funda-
mentalne zasady prawa karnego’23. Zwiezle méwiac, sa to zasady wyznacza-
jace zakaz krzywdzenia innych osob, a zarazem zakres wolnoéci dzialania
kazdego obywatela. Do tych podstawowych zaliczy¢ wypada zakazy stosowa-
nia przemocy, oszukiwania itd., itp. Przestrzeganie tych podstawowych za-
sad czy norm ma przynosi¢ i gwarantowaé powszechne korzysci, zabezpie-
czajac uczciwa kooperacje wspélnoty czy spoleczenstwa. OczywiScie,
ograniczenie wolnoéci jest w tym zakresie dobrowolne — poniewaz jednostki
wiedza, ze przynosi im to korzy§¢, godza sie na znoszenie ciezaru samoogra-
niczenia z tych zakazéw wynikajacego?4. Karanie jest zaé sprawiedliwe
w tym sensie, ze ,,je$li kto$ nie poddaje sie samoograniczeniu — mimo ze moze
to uczynié — [...] odrzuca tym samym ciezar, ktéry inne osoby dobrowolnie na
siebie przyjety. W ten to sposob zyskuje przewage, jakiej nie maja ci, ktérzy
ograniczyli swoje postepowanie”2®. W takim ujeciu wolnoéé podmiotu mani-
festuje sie w (mozliwie szerokim) zakresie autonomii od ingerencji innych
podmiotéw 1 panstwa oraz w zdolnosci do dobrowolnego (wolnego) podjecia
ciezaru samoograniczenia. Latwo dostrzec, ze argumentacja tego rodzaju ko-
responduje z réznorakimi doktrynami umowy spotecznej jako legitymacji
1 podstawy funkcjonowania panstwa jako politycznego zwiazku oséb.

Takie zatozenie wolnos$ciowe w zasadzie odpowiada klasycznemu, libe-
ralnemu podejéciu do zakresu swobody politycznej, a zarazem do granic pra-
wa karnego (czy tez ogélnie oddzialywania na zjawiska spoleczne za pomoca
instrumentéw prawnych). Uzasadnienie wolnosci dzialania opiera sie na po-
wszechnym przekonaniu, ze rezultatem pewnych zachowan jest niedajace
sie zaakceptowac ,,zto” — krzywda lub cierpienie drugiego czlowieka lub na-
ruszenie pewnosci porzadku prawnego jako takiego (przy malum prohibita)
lub naruszenie moralnosci czy obyczajéw w stopniu zagrazajacym przetrwa-
niu i tozsamoséci wspélnoty (P. Devlin)26. John Stuart Mill wyznaczyl wzor-

22 H. Morris, op. cit., s. 199-210.

23 Ibidem, s. 205.

24 Thidem, s. 200-201.

25 Tbidem, s. 203.

26 Szerzej: M.D. Bayles, Criminal Paternalism, [w:] J. Pennock, J. Chapman (red.), The
Limits of Law, New York 1974; R.A. Duff, Legal Theory Today. Answering for Crime, Oxford
— Portland 2007, s. 89 1 n. Por. tzw. argument ze strachu w: R. Nozick, Anarchia, paristwo, utopia,
Warszawa 2010, s. 87-93.
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cowa, granice wolnoéci 1 prawa, twierdzagc, ze czlowiek nie powinien czynié ze
swej wolnoéci narzedzia do wyrzadzania drugiemu szkody?7.

Przyjeta przez neoklasykéw formuta granic wolnoSci oraz idealu spra-
wiedliwosci (czymkolwiek mialby ten ideat by¢) jest osadzona w intuicyjnym
sposobie pojmowania moralnoéci, znajdujac w takiej moralnej (czy przed-mo-
ralnej) intuicji uzasadnienie. Mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem o koniecz-
nym i powszechnie korzystnym samoograniczeniu wolnosci czy swobody oraz
niejako naturalnej konieczno$ci obowigzywania pewnych podstawowych za-
sady kooperacji, normujacych zakaz zachowan prowadzacych chociazby do
krzywdy czy cierpienia lub ktamstwa.

Krytyczng refleksje moze wzbudzaé sposéb umiejscowienia podstaw
sprawiedliwej kary w okreslonym czy zalozonym modelu panstwa. Nie ozna-
cza to wprost krytyki liberalizmu politycznego, ale jedynie prébe rewizji po-
lityki kryminalnej 1 zasad odpowiedzialnoéci karnej mnie wiecej w taki spo-
séb, w jaki z krytyka klasycznego liberalizmu wystepuje komunitarysciZ8.
Neoklasyczny obraz kary w warunkach — by nawiazaé¢ do odniesien samych
neoklasykéw — spoleczenstw liberalnych i demokratycznych jest bardzo pro-
sty. Rownoé¢ praw 1 wolnoSci legitymizowana ideologia kontraktualistyczna
stanowi podstawe roszczenia wobec sprawcy przestepstwa, ktéremu prawo
i kary za przestepstwo sa znane, o poddanie sie odpowiedzialnoéci karnej2?.
Trafnie Alf Ross poréwnal w swej krytyce klasycznego prawa karnego kare
retrybutywna do optaty, jaka sprawca musi wnie§é za sprawienie sobie przy-
jemnoéci naruszenia prawa czy skrzywdzenia innego czlowieka30.

Rzeczywisto$é spoteczna jest jednak duzo bardziej zlozona, poza tym
takze na poziomie namystu aksjologicznego w sposobie pojmowania odpowie-
dzialno$ci karnej zaszly wielkie zmiany od chwili narodzin nowozytne;j filozo-
fii karania.

3. Problem zla i kary

Jesli przyjaé zalozenie o moralnym rozwoju czy ewolucji ludzkosci
(tj. instytucje tworzone przez ludzi sa moralnie coraz lepsze czy doskonalsze,
bardziej sprawiedliwe, mniej represyjne itd.), to przemiany prawa karnego
w kierunku subiektywizacji odpowiedzialno$ci wpisywatyby sie w taka opty-

27 7Zob. J.S. Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 2005, s. 101 i n.

28 J. Hampton, Liberalism, retribution and criminality [w:] J.L. Coleman, A. Buchanan (red.),
In Harm’s Way: Essays in Honor of Joel Feinberg, Cambridge 2007, s. 159 i n.

29 Zob. A. Marciano, Introduction, [w:] idem (red.), Constitutional Mythologies, New York
— Dordrecht — Heidelberg — London 2011, s. 1 i n.; R.A. Duff, Punishment, Communication and
Community, Oxford 2001, s. 43 i n.

30 A. Ross, On Guilt, Responsibility and Punishment, London 1975, s. 591 n.
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mistyczna wizje. Odpowiedzialnoéci karnej nie podlega obecnie kazdy, kto
popelni przestepstwo; przestepstwo nie sprowadza sie do czynu zabronione-
go pod grozba kary itd. Ewolucja w kierunku subiektywizacji odpowiedzial-
noéci karnej jest niewatpliwie wyrazem etycznych osiagnieé¢ ludzkosci.

Wszelkie ograniczenia subiektywne w zdolnosci kierowania swoim za-
chowaniem rozstrzyga sie na poziomie winy. Wina pelni podstawowa funkcje
ograniczajaca odpowiedzialno$é karna. Odpowiedzialno$é taka ograniczona
jest do wypadkéw, w ktorych sprawca mogl nie wybraé dzialania przestepne-
go. System sprawiedliwoéci karnej uwzglednia przypadki braku winy
—1 przez to wylaczenia odpowiedzialnosci karnej. Wspédtczesne prawo karne
uwzglednia takze inne przypadki wylaczenia odpowiedzialno$ci, takie jak
dziatanie w warunkach obrony koniecznej albo w pewnych wypadkach stanu
wyzszej koniecznoéci. Nie wynikaja one z utomnoSci czy wadliwoéci spraw-
coéw, ale z uwzglednienia okoliczno$ci wytaczajacych sensownos$é czy celo-
woéc¢ reakeji karnej. Nie jest celowe pociaganie do odpowiedzialno$ci karnej
tego, kto odpieral bezprawny 1 bezposredni zamach na dobro prawem chro-
nione — byloby to niesprawiedliwe.

Na gruncie nauki prawa 1 powszechnych intuicji uznaje sie, ze istnieje
klasa okolicznoéci, ktérych wystapienie wytacza odpowiedzialnoéé, oraz typ
ludzi, ktérzy z réznych wzgledéw nie potrafia lub nie sa zdolni dokonywacé
wlasciwych wyboréw (tak jest w przypadku dzieci oraz oséb niepoczytal-
nych). Otwarte pozostaje pytanie, czy zasady odpowiedzialno$ci karnej
uwzgledniaja wszystkie te okolicznoéci, ktére uwzglednié nalezy, by uznac
kare za sprawiedliwg czy tez realizujaca ideal sprawiedliwosci. Jesli istnieje
(mozna go wykazad) zwiazek przyczynowy miedzy jakim$ zjawiskiem a prze-
stepstwem, to takie zjawisko trzeba uwzgledni¢ w warstwie normatywnej,
wylaczajac osoby dopuszczajace sie czynu przestepnego bedacego skutkiem
takiego zjawiska z zakresu odpowiedzialno$ci karne;j.

Najprostszym wyjaénieniem potrzeby funkcjonowania prawa karnego
jest natura cztowieka. Wedle nestora pozytywizmu Herberta Harta, konsta-
tacja, ze czlowiek jest zdolny wyrzadzacé zto — krzywdzié, kraéé, oszukiwac
— wystarcza jako uzasadnienie prawa i sankcji na wypadek jego narusze-
nia3!. To klucz do wyjasnienia i zrozumienia podstaw pozytywistycznej wizji
panstwa 1 prawa. Takze dla retrybutywistéw istnienie zta w $wiecie jest ko-
niecznym elementem filozofii karania — sprawiedliwa kara stanowi odptate
za zlo wyrzadzone przez (wolnego i odpowiedzialnego) sprawces2. Sprawca
zla powinien zostaé¢ ukarany>3. Zwolennicy nurtéw kontestujacych klasycz-
na filozofie karania dostrzegaja zlo w §éwiecie, lecz nie szukaja zrddla tego zta

31 H.L.A. Hart, op. cit., s. 1in.

32 N. Walker, op. cit., s. 581 i n.

33 A. von Hirsch, Uzasadnienie istnienia i wymiaru kary we wspélczesnym retrybutywizmie,
Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 52-54; A. Ross, op. cit., s. 601 n.
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W sprawcy przestepstwa, ale w uwarunkowaniach spotecznych, w sposobie
urzadzenia spoteczenstwa czy w naruszeniach pewnej uznanej za wartoscio-
wa, wizji sprawiedliwoéci spotecznej34. Problem polega przede wszystkim na
tym, ze retrybutywiSci odwotuja sie do cztowieka nie tylko jako autonomicz-
nego podmiotu moralnego, ale tez odpornego na wpltywy zewnetrzne czy éro-
dowiskowe. Krytyke takiego liberalnego podej$cia przeprowadzit Nils Christie,
akcentujac role systemu czy otoczenia spotecznego rzekomych sprawcéw, za-
stanawiajac sie nad wartoécig kary oraz karania3®. Interesujace mogg byé
takze uwagi Terry’ego Eagletona, angielskiego literaturoznawcy 1 filozofa
zwigzanego z marksistowska krytyka spoteczna. Podnosi on koncepcje zia,
ktoére pozostaje wylacznie w relacji z samym soba. Zdaniem Eagletona wska-
zanie, jaka jest przyczyna zta, na gruncie powszechnych i potocznych intuicji
moralnych prowadzi do jego umniejszenia. Dajaca sie zidentyfikowaé 1 opisaé
przyczyna zlta wylacza w jaki§ sposéb lub pomniejsza odpowiedzialnoéé
sprawcy. Staje sie on, mozna powiedzieé, pionkiem na szachownicy, a nie
graczem®3®. Z punktu widzenia zwolennikéw kary sprawiedliwej, odwoluja-
cych sie do sprawiedliwo$ciowych intuicji oraz idei odptaty, niepozadane jest
wskazywanie przyczyn zla (przestepstwa)3’. Karanie osoby, ktéra nie jest
wylacznie odpowiedzialna za przestepstwo, nie moze by¢ sprawiedliwe, cze-
go retrybutywisci sa §wiadomi®8. Akcentowanie przyczyn zla i poszukiwanie
ich poza wola sprawcy jest obce filozofii retrybutywnej, bo sprzeczne z jej
zasadami, a takze zalozeniami co do kondycji ludzkiej. Retrybutywizm opie-
ra sie na moralnoéci, ktérej istoty mozna upatrywaé w autonomii i zupetnej
odpowiedzialnosci podmiotu za wlasne postepowanie3?. Wydaje sie jednak,
ze wolnoé¢ manifestowana w zasadach odpowiedzialno$ci karnej nie jest
1 nie moze byé postrzegana jako absolutna. Latwo dostrzec to chociazby
w tych rozwiazaniach prawnych, ktére sprawce po odbyciu kary uznaja za
niezdolnego do przyjecia postawy legalistycznej — eksperci moga bowiem
w pewnych okolicznoéciach uwazaé kazdego skazanego za jednostke spolecz-
nie niebezpieczna, i zdeterminowana wlasna natura (osobowoécia)40.

34 N. Christie, Dogodna ilo$é przestepstw, Warszawa 2014, s. 13—-23; N. Christie, Conflicts as
Property, ,,British Journal of Criminology” 1977, nr 17, s. 11 n.; K. Krajewski, Kara i wspétczesne
spoteczenstwo (wokét ksiqzki D. Garlanda), ,Panstwo i Prawo” 1992, nr 5, s. 851 n.

35 N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 521 n.

36 T. Eagleton, Zto, Warszawa 2015, s. 22—26. Por. R. Safranski, Zto. Dramat wolnosci, War-
szawa 1999, s. 22—-24.

37 J. Kochanowski, Powrét kary sprawiedliwej, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 91in.

38 T, Eagleton, op. cit., s. 211 n.

39 Zob. A. Marek, ,Nowy realizm” w polityce kryminalnej Standw Zjednoczonych — zatozenia
i efekty, ,Panstwo i Prawo” 1980, nr 4, s. 99; J.G. Murphy, Marxism and Retribution, ,Philosophy
and Public Affairs” 1973, nr 2, s. 224 i n.

40 Ustawa z dnia 22 listopada 2013 r. o postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychi-
cznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnoéci seksualnej innych oséb (Dz.U.
2014 r., poz. 24) jest bardzo dobrym przykladem. Po odbyciu kary sprawca staje sie uczestnikiem
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Dostrzeganie staboéci ludzkiej woli ma zreszta uzasadnienie w kulturze
europejskiej 1 chrzedcijanskiej, traktujacej kazdego cztowieka jako zniewolo-
nego grzechem potomka Adama: ,,Wiemy przeciez, ze Prawo jest duchowe.
A ja jestem cielesny, zaprzedany w niewole grzechu. Nie rozumiem bowiem
tego, co czynie, bo nie czynie tego, co chcee, ale to, czego nienawidze — to wla-
$nie czynie. Jezeli za$§ czynie to, czego nie chce, to tym samym przyznaje
Prawu, ze jest dobre. A zatem juz nie ja to czynie, ale mieszkajacy we mnie
grzech. Jestem bowiem Swiadom, ze we mnie, to jest w moim ciele, nie miesz-
ka dobro; bo tatwo przychodzi mi chcieé tego, co dobre, ale wykonaé — nie. Nie
czynie bowiem dobra, ktérego chce, ale czynie to zlo, ktérego nie chce. Jezeli
za$ czynie to, czego nie chce, juz nie ja to czynie, ale grzech, ktéry we mnie
mieszka. A zatem stwierdzam w sobie to prawo, ze gdy chce czynié¢ dobro,
narzuca mi sie zlo. Albowiem wewnetrzny cztowiek [we mnie] ma upodoba-
nie zgodne z Prawem Bozym. W cztonkach za§ moich spostrzegam prawo
inne, ktére toczy walke z prawem mojego umyshu 1 podbija mnie w niewole
pod prawo grzechu mieszkajacego w moich czlonkach. Nieszczesny ja czto-
wiek!” (Rz 7, 14-24). Warto zauwazy¢, ze w przesigknietej humanizmem my-
§li reformatoréw, zwlaszcza Marcina Lutra — wyjatkowo ceniagcego $w.
Pawtla, grzech nie jest skaza, lecz doszczetnym zepsuciem ludzkiej natury,
odkupionym wylacznie zbawczym dzielem Chrystusa. Oczywiscie wplyw
protestantyzmu na ksztalt nowozytnego prawa nie jest ani przemozny, ani
wylaczny. Mimo wszystko w krajach skandynawskich (w ktérych dominuje
do dzi§ model resocjalizacyjny prawa karnego 1 ktore sa zalazkiem nurtow
kryminologii krytycznej czy nurtéw abolicjonistycznych w prawie karnym)
wplyw ten mozna dostrzegac?!.

Krytyka retrybutywizmu i jego filozoficznych podstaw nie musi prowa-
dzié¢ do sprowadzenia czlowieka do maszyny ani do bezkrytycznego uznania
racji filozoféw zréwnujacych umyst z procesami zachodzacymi w mézgu. Nie
chodzi tez o ,twarde” zdeterminowanie kazdego zachowania, choé przeciez
karano rowniez w czasach przemoznej wiary w takie wladnie zdeterminowa-
nie $wiata 1 cztowieka w §wiecie (by przytoczy¢ obraz $wiata czaséw 1 w pra-
cach Hobbesa)*2. Zwraca natomiast uwage potrzeba interpretacji réznych
zjawisk majacych wptyw lub mogacych mieé wplyw na zachowania sie oséb.
Potrzebe uwzglednienia tych uwarunkowan oraz ich interpretacji mocno

postepowania o uznanie go za osoba stwarzajaca zagrozenie. Czy jednak osoba taka jest co do
zasady moralnie w pelni odpowiedzialna za swoje czyny, mimo wyroku skazujacego? Nie mozna
przesadzac, ze kara w stosunku do takiej osoby (nawet realizowana w warunkach terapeutyczno-
-leczniczych) jest zastuzona przez taka osoba reakcja na spowodowane przez nia zto.

41 Szerzej: V. Mikinen (red.), Lutheran Reformation and the Law, Leiden — Boston 2006.
Zwlaszcza rozdzial autorstwa H. Pihlajamiki, Executor divinarum et suarum legum: Criminal
Law and the Lutheran Reformation (s. 171-204) oraz K. Arffman The Lutheran Reform of Poor
Relief: A Historical and Legal Viewpoint (s. 2051 n.).

42 Zob. M. Peno, Odpowiedzialnosé karna a determinizm antropologiczny..., s. 1091 n.
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podkreslaja komunitaryéci, wskazujac na to, ze ludzie sa tacy, jak ich
uksztattowat §wiat 1 zycie spoteczne. Bez nabycia wielu umiejetnosci spotecz-
nych nie bylibySmy zdolni ani do dobrych i szlachetnych czynéw, ani do ak-
tow najbardziej zbrodniczych i amoralnych. W przeciwienstwie do komunita-
rystéw 1tych, ktérzy podzielaja ich argumentacje, dla liberatéw i zwolennikéw
klasycznego prawa karnego spoteczenstwo jest zatomizowane, ztozone z in-
dywiduéw samodzielnych 1 niezaleznych — za to odpowiedzialnych 1 w pew-
nych granicach (wytyczonych w zasadzie egoizmem) wolnych*3.

Kazda osoba w réznym stopniu podlega roznym wptywom, kazdy tez ina-
czej interpretuje (uSwiadamia sobie) owe wplywy czy czynniki rzutujace na
jego zachowania. Takag perspektywe w refleksji nad zlem proponuja Eagleton
1 Christie. Nie jest zatem tak, jak sadza klasycy (np. H. Morris), ze wszyscy
w réwnym stopniu wyposazeni jesteSmy w sily 1 umiejetno§ci oraz mamy
réwna zdolno$é wyrzadzania sobie nawzajem krzywdy 1 postrzegania krzyw-
dy jako czego$ niepozadanego. Analizujac z punktu widzenia krytycznego
argumentacje neoklasykow, trzeba réwniez negatywnie ustosunkowac sie do
konstatacji, ze ludzie maja w réwnym stopniu ograniczong wole oraz zdol-
noé¢ rozumowania 1 dostosowywania swojego zachowywania nawet do ,,pod-
stawnych zasad prawnych” (by nawigzaé¢ do okreSlen cytowanego wyzej
Morrisa). Niektorzy bowiem, z uwagi na swoja, sytuacje czy pozycje spotecz-
na, nie maja potrzeby lub nie moga podejmowacé decyzji realizujacych oczeki-
wania spoteczne, powziaé ciezaru samoograniczenia oraz brak im umiejetno-
$ci oceny pewnych czynéw, choéby byly one ,,powszechnie” dezaprobowane.
Moze by¢ tak z tego powodu, ze znajduja sie w sytuacji znacznie gorszej od
przecietnej, przez co opieraja sie na schematach czy wzorcach zachowan od-
biegajacych od standardowych (wyznaczanych przez prawo). Sa tez ludzie,
ktérzy nie poddaja sie samoograniczeniu (bowiem nie cheg lub faktycznie nie
moga tego uczynic), cho¢ nie istnieja zadne okoliczno$ci przemawiajace za
brakiem klasycznie rozumianej winy. Przestrzeganie uznanych w danym
uktadzie spotecznym i odzwierciedlonych w prawie karnym zasad, norm czy
regul nie przynosi i nie gwarantuje im korzysci, a przynajmniej korzysci ta-
kich, jak osobom znajdujacym sie odmiennej sytuacji (lepszej z jakiego$ istot-
nego punktu widzenia).

Korzysci te jednak nie sprowadzaja sie przeciez do hobbesowskiego
stanu pokoju, w ktérym kazdy moze wzglednie swobodnie wzrastaé i rozwi-
jaé swoje talenty*t. We wspblczesnej filozofii politycznej i aksjologii
pahstwa niewatpliwie kluczowe miejsce zajmuje spoleczenstwo obywatel-

43 Zob. np. W. Kymlicka, Wspétczesna filozofia polityczna, Warszawa 2009, s. 260—329;
P. Spiewak, op. cit., s. 71 n.; M. Matek, Liberalizm etyczny Johna Stuarta Milla. Wspéiczesnej
ujecie u Johna Graya i Petera Singera, Wroctaw 2010, s. 76-107, 169-183.

44 T, Hobbes, Lewiatan czyli forma i wtadza parnstwa koscielnego i Swieckiego, Warszawa
1954, s. 234-285.
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skie?®. Samoograniczenie wolnosci i gotowosé poddania sie odpowiedzialno-
$ci w wypadku naruszenia ordo iuris wyplywaé ma ze zrozumienia potrzeby
kooperacji, wzajemno$ci 1 uznania wolnoéci pozostalych obywateli jako spo-
sobu realizacji pewnej sprawiedliwosci spotecznej. Co wiecej, sa to samoogra-
niczenia, na ktére kazdy (potencjalnie) méglby sie zgodzié, przynajmniej
w warunkach spoleczenstwa demokratycznego i liberalnego (o takich za$
méwia neoklasycy)6. Mozna zatem za R.A. Duffem powiedzieé, ze to oby-
watele sami dla siebie ustalaja, partycypujac demokratycznie w rzadach,
tre$é prawa oraz kary za przestepstwa??. Krytycy argumentuja, jednak, ze
wszelkie przejawy czy mechanizmy wylaczajace z partycypacji w dobro-
dziejstwach danego systemu spolecznego sgq wyrazem naruszenia tej spra-
wiedliwoéci. Naruszenia takiego typu moga by¢ poczytywane jako niespra-
wiedliwo$é48.

Spoleczenstwo obywatelskie we wspdlczesnej socjologii to pewna katego-
ria kulturowa, do ktérej przynalezno$é warunkowana jest w szczegdlnosci
zdolno$cig partycypowania (na zasadzie aprobaty albo buntu) w instytu-
cjach tego spoteczenstwa oraz wszelkich jego dobrodziejstwach. Realna, nie
tylko zaktadana mozliwoéé partycypacji w funkcjonowaniu wspdlnoty wy-
daje sie podstawa budowania wiezi spolecznych, zawiazania wzajemnych
obowigzkow etycznych czy moralnych (przy zatozeniu odpowiedniej socjali-
zacji, uksztaltowania tozsamosci oraz indoktrynacji do odpowiedniej roli
spolecznej itd.)49. W $wietle pogladéw neoklasykéw, z reguly bedacych
przedstawicielami politycznej filozofii liberalnej, spoteczenstwo obywatel-
skie jest podstawowym punktem odniesienia dla konstrukcji czy koncepcji
kary sprawiedliwej oraz jej tzw. komunikacyjnej czy ekspresyjnej funkeji.
Sprawiedliwo$é karania nie tylko opiera sie na idei ciezaru samoogranicze-
nia jako kosztu dobrych obywateli 1 odrzuceniu tego ciezaru jako korzysci
ztych obywateli, ale réwniez na przekonaniu o mozliwosci przywrdcenia po-
przez kare sprawcow przestepstw spoleczenstwu. Kara zatem nie wyklu-
cza, lecz prowadzi do inkluzji — wlaczenia po odbyciu sprawiedliwej kary
w obreb spoleczenstwa obywatelskiego. Co wiecej, wlaczenie mozliwe jest
dzieki karze czy ukaraniu, bowiem poprzez kare realizuje sie swoisty
dialog ze sprawca — zamanifestowanie dezaprobaty dla czynu 1 krzywdy

45 Zob. np. W. Kymlicka, op. cit., s. 347 i n.

46 M. Philips, The Justification of Punishment and the Justification of Political Authority,
,Law and Philosophy” 1986, nr 5, s. 393—416

47T R.A. Duff, Karanie obywateli, ,Jus et Lex” 2006, nr 1, s. 32—34.

48 B.A. Arrigo, op. cit., s. 21in.

49 A. Giddens, Zycie w spoteczeristwie posttradycyjnym, [w:] U. Beck, A. Giddens, S. Lash,
Modernizacja refleksyjna, Warszawa 2009, s. 79—144; S. Lash, Refleksyjnosé i jej sobowtéry: struk-
tura, estetyka i wspdélnota, [w:] ibidem, s. 146-159. Szerzej: M. B. Katz (red.), The “Underclass”
Debate: Views from History, Princeton 1993.
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ofiary ma doprowadzié¢ przestepce do poczucia odpowiedzialnoéci i checi
poprawy®?.

Powraca jednak pytanie o tych sprawcéw, ktérych nie mozna przywrécié
czy wlaczyé do spoleczenstwa obywatelskiego, poniewaz nigdy nie stanowili
(nie mieli szansy) stac¢ sie jego czeScia. W szczego6lnosci socjolodzy badajacy
kryzys czy przesilenie nowoczesnoéci — refleksyjna nowoczesno$é — wskazuja
na to, ze we wspodlczesnych spoleczenstwach z wielka, sita oddziatuja mecha-
nizmy wykluczenia ze struktur spoteczenstwa obywatelskiego, skutkujace
oslabieniem samokontroli (brakiem moralnej motywacji do samoograniczen
wynikajacych z norm bedacych podstawa funkcjonowania wspdlnoty — ordo
iuris) i wymuszong, egoistyczna, dbaloscig wylacznie o wlasna perspektywe®l.
Samoograniczenie, partycypacja w spoteczenstwie obywatelskim i przyjecie
zobowiazan stad wynikajacych mozliwe sa tam tylko, gdzie podmioty maja
odpowiednie intelektualne 1 etyczne predyspozycje oraz mozliwos$ci material-
ne. W tym sensie zdolnoéc¢ cztowieka do dokonywania wyboru i ponoszenia
odpowiedzialnoéci wydaje sie swego rodzaju oéwieceniowym mitem52,

Byla juz mowa o tym, ze postawienie grupy oséb (tzw. underclasses®?)
poza ramami spoleczenstwa obywatelskiego, czyli wykluczenie z ram spote-
czenstwa postrzeganego jako kategoria kulturowa, jest wyrazem niesprawie-
dliwosci. George P. Fletcher w interesujacym artykule Material Poverty
— Moral Poverty wskazuje na ten rodzaj niesprawiedliwosci, ktéry wiaze sie
z ubéstwem (skrajnym ubéstwem)®?. Oczywiécie, stwierdzenie, ze istnieje
zalezno$¢ miedzy ubdéstwem (strefami ubdstwa — zyciem w ztych warunkach
materialnych, ponizej lub na granicy poziomu minimum egzystencji) a prze-
stepczoScia, jest potwierdzonym empirycznie (statystycznie) faktem. Skoro
jednak, zauwaza Fletcher, istnieje zwiazek przyczynowy miedzy warunkami
zycia a popelnieniem przestepstwa, nie mozna tego pominaé. Trudnoéé¢ pole-
ga jednak na tym, by okre§li¢ charakter zwigzku miedzy warunkami zycia
podmiotu X a jego antyspolecznymi zachowaniami czy przestepstwami.
Jednym z problemoéw jest okresélenie mechanizmu czy zwiazku kauzalnego
miedzy ubdéstwem a przestepstwem. Drugim natomiast jest problem swego
rodzaju ubdstwa moralnego (moral poverty). Deprywacja spowodowana

50 Zob. szerzej: B. Wojciechowski, Interkulturowe prawo karne. Filozoficzne podstawy karania
w wielokulturowych spoteczeristwach demokratycznych, Torun 2009.

51 Por. M.A. Krapiec, Porzqdek prawny — rzeczywisto$é czy fikcja?, [online] <www.gilson-
society.pl> (dostep: 26.09.2016).

52 Model modernistyczny prawa zakladal determinizm antropologiczny, choé nigdy catkowicie
nie przekre§lal autonomii 1 samostanowienia podmiotéw. Bez tego ostatniego mozna przeciez
podwazy¢ kazda umowe. Por. np. K. Krajewski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa
1994,s.9,191n.

53 8. Lash, op. cit., s. 146—159.

54 G.P. Fletcher, Material Poverty — Moral Poverty, [w:] W.C. Heffernan, J. Kleinig (red.), From
Social Justice to Criminal Justice: Poverty and the Administration of Criminal Law, New York
2000, s. 264-275.
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warunkami zycia prowadzi wedle Fletchera do relatywizmu etycznego,
a w szczegdlnosci akceptac)i szczegdlnych norm postepowania, odbiegajacych
od tych wyznaczonych prawem, odlegtych od norm konstruujacych porzadek
spoleczny i moralny®®. Inaczej méwiac, do oséb nalezacych do pewnych grup
spotecznych (ktore to z reguly sa sprawcami przestepstw) nie mozna stoso-
wacé takich samych zasad odpowiedzialnoéci, jak w stosunku do sprawcéw
zajmujacych relatywnie lepsza pozycje w spoteczenstwie. Nalezy wobec nich
stosowaé raczej metody edukacyjne, terapeutyczne czy lecznicze, a przede
wszystkim oddzialywaé prewencyjnie poprzez stwarzanie odpowiednich
1 sprawiedliwych warunkéw zycia. Kara nie jest bowiem uzasadniona, a na-
wet jes§li miataby by¢ odptata, nie mozna oczekiwad, ze sprawcy beda poczu-
wacé sie do odpowiedzialnosci i1 po odbyciu kary zachowywacé sie zgodnie ze
normami prawnymi. Nie mozna réwniez stosowaé uproszczen, przed czym
przestrzega Eagleton, zakladajac, ze pewni ludzie maja zly charakter lub sa
po prostu zli (tak jak niektérzy sa wysocy lub maja niebieskie oczy). Zlo po-
siada swoja przyczyne, nierzadko za$ odpowiedzialno$¢ za spowodowanie
tego zta spoczywa na wielu osobach, na cztonkach wspélnoty majacych wptyw
na sposéb czy mechanizm jej funkcjonowania®®.

Jesli jesteSmy w stanie wyodrebni¢ jednostki ze szczegbélnymi sktonno-
$ciami do wyrzadzania zla, to mozna wskazaé argumenty za reakcjq prewen-
cyjnga. Wiedzag, ze osoba posiadajaca cechy A, B oraz C z pewnoScig popetni
przestepstwo, mozna zapobiec ztu, ograniczajac wolnoéé lub jej faktycznie
pozbawiajac. Choé¢ wydaje sie to niesprawiedliwe, mogtoby zostaé zaakcepto-
wane, czego bardzo dobrym przykladem sa przepisy ustawy z dnia 22 listo-
pada 2013 r. o postepowaniu wobec 0séb z zaburzeniami psychicznymi stwa-
rzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnoéci seksualnej innych oséb. Po
odbyciu kary sprawca staje sie uczestnikiem postepowania o uznanie go za
osobe stwarzajaca zagrozenie. Pojawiaja sie jednak watpliwosci. Skoro jest
wysoce prawdopodobne, ze taka osoba popelni przestepstwo, to byé moze nie
ona jest faktycznym 1 wylacznym autorem zla, ale jej zachowanie jest w pew-
nym (istotnym) stopniu zdeterminowane. Mozliwe jest zatem stwierdzenie
prawdopodobienstwa, ze dana osoba popelni przestepstwo 1 zidentyfikowa-
nie przyczyn zachowan przestepczych. Jeéli taka wiedze wykorzystuje sie, by
uzasadnié pozbawienie wolnoéci, mozna oczekiwaé wykorzystania jej do tego,
by zmodyfikowa¢ zasady odpowiedzialnoéci karnej 1 karania w taki sposéb,
by wiedze taka uwzgledniaty, wyltaczajac odpowiedzialno$é karna tych oséb,
ktére powinny spotkaé sie z reakcja o innym charakterze. Oczywiécie, koniecz-
ne jest takze odpowiednie wsparcie socjalne 1 infrastrukturalne, co wszakze
zawsze bedzie wymagato znacznie wiecej nakladéow niz karanie.

55 Ibidem, s. 265.
56 T. Eagleton, op. cit., s. 221 n.
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Uwagi koncowe

Krytyczne podejscie do prawa karnego moze prowadzi¢ do dwodch od-
miennych rozwiazan. Punktem wyjécia jest odrzucenie zalozenia retrybuty-
zmu penalnego, ze kara jest w kazdym wypadku odptata za przestepstwo
bedace moralnym zltem popelnionym przez autonomiczna i zdolna do odpo-
wiedzialno§ci oraz zrozumienia podstawowych zasad moralnych osobe.
Nawet jesli przestepstwo jest czynem dezaprobowanym czy amoralnym, sy-
tuacja prowadzaca sprawce do popelnienia tego zla moze byé wynikiem
znacznie wiekszej niesprawiedliwo$ci — przejawiajacej sie w roznie pojmowa-
nym wykluczeniu 1 pozostawieniu poza ramami standardowego spoteczen-
stwa. Mozna to zilustrowaé przypadkiem karania bezdomnych za koczowa-
nie w miejscach publicznych w warunkach, w ktérych ,odptacajace” kara
spoteczenstwo nie zapewniato im chocby tymczasowego schronienia, podsta-
wowej opieki socjalnej; albo karaniem za kradziez zboza po odebraniu mozli-
woéci legalnego sposobu zdobycia jedzenia (przyktady takie tatwo znalezé
w historii najnowszej). Nawet jesli jaki§ czyn jest zly moralnie, w pewnych
okolicznoéciach moze byé usprawiedliwiony. Znajdujac takie usprawiedli-
wienie — argumentuja krytycy klasycznego prawa karnego (zwlaszcza
T. Eagleton, G.P. Fletcher, N. Christie i in.) — automatycznie zmniejsza sie
sprawiedliwo$ciowy aspekt kary, ktéra nie moze w takim wypadku by¢ spra-
wiedliwa odptata za wyrzadzone zlo. Moze byé¢ zemsta albo pelnié¢ funkcje
eliminacyjna. Na przyklad izolacja przestrzenna eliminuje ze spoteczenstwa
przestepcow, ale nie rozwiazuje problemu przestepczoéci, bo nie usuwa jej
przyczyn. Zreszta, jak zauwaza Eagleton, skoro w zasadzie nie stosuje sie
kary w stosunku do dzieci, trudno o racje przemawiajace za karaniem os6b
o naturze czy charakterze dziecka®’. Z kolei wedle Fletchera ubéstwo i beda-
ce jego skutkiem wykluczenie nalezy do takich okolicznoéci, ktére czynia oso-
by nim dotkniete niezdolnymi do podzielenia moralno$ci bedacej podstawa
porzadku spolecznego chronionego przez prawo, a ponadto samo wyklucze-
nie jest wyrazem zla®8,

Jak widaé¢, argumentacja liberalnie ukierunkowanych klasykéw opiera
uzasadnienie karania na wartoSciach demokratycznych 1 wolnosciowych
oraz na zalozeniu o partycypacji cztonkéw wspélnoty w rzadzeniu i na etosie
bycia obywatelem®?. Takie podejécie réwniez wydaje sie watpliwie, przynaj-
mniej w §wietle pogladéw krytycznych w stosunku do klasycznej filozofii ka-
rania. Wykluczenie, przynalezno$é do tzw. podklasy, faktycznie pozbawia
mozliwoscl partycypacji w strukturach obywatelskich, w spoteczenstwie oby-

57 Ibidem, s. 22.
58 G.P. Fletcher, op. cit., s. 267 i n.
59 R.A. Duff, Karanie obywateli..., s. 321 n.
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watelskim, czyniac tym samym instytucje panstwowe zasadniczo obcymi
1 wrogimi.

Zjawisko to badaja nie tylko socjolodzy, zwlaszcza opisujacy czy charak-
teryzujacy refleksyjnoéé wspoétezesnych spoteczenstw (A. Giddens, S. Lash,
Z. Bauman)®Y. Jego rys mozna znalezé takze w pracach dawniejszych filozo-
féw, takich jak Scheller czy Nietsche. Chodzi oczywiscie o kategorie resenty-
mentu. Resentyment wiaze sie $cifle z karaniem, a kara nierzadko prowadzi
do upokarzajacej dla sprawcy redystrybucji prestizu spotecznego albo do na-
rastajacej zazdroéci 1 nienawiSci wzgledem ofiary reprezentujacej wyzsza po-
zycje spoteczna®l. Sprawca majacy ,,odpokutowaé” wyrzadzone zlo, jak dowo-
dza kryminolodzy, z reguty jest biednym mieszkancem cieszacej sie zlg stawa
dzielnicy wielkiego miasta. Nietrudno, by ofiara stal sie bogaty mieszkaniec
strzezonego osiedla lub domku pod miastem, a nie wydaje sie, by zbita szyba
w luksusowym aucie albo kradziez jakiego$ przedmiotu byta w oczach spraw-
cy ztem. Osoba zyjaca na granicy przetrwania nie da sie raczej przekonad, ze
kradziez zywnoéci czy jakich§ artykutéow z wielkiego supermarketu jest fak-
tycznym zlem wyrzadzonym wlaScicielowi (z reguly poteznej spoélce, ktora
nierzadko wiecej traci, marnujac przeterminowans zywnoéé)®2. Naruszenie
reguly zakazujacej nielegalnie przywlaszczaé sobie co$ nalezacego do kogos
innego jest zlem, jak przekonuje chociazby Robert Nozick®3. Faktem jednak
jest, ze ubdstwo bywa rowniez zlamaniem fundamentalnych regul spotecz-
nych, a z pewno$cia przejawem niesprawiedliwego urzadzenia spoleczen-
stwa. Odczucie resentymentu sprawcy majacego ponie$¢ kare wobec ofiary,
potegowane przez ideologie réwnosci, wolno$ci 1 autonomii, prowadzi raczej
do narastania konfliktéw spotecznych i zasadniczo nie rozwiazuje zadnego
z probleméw, ktéremu karanie ma przeciwdziatac.

Koncepcja, by traktowaé przestepstwa jako konflikt spoteczny, wywodzi
sie z kryminologii krytycznej 1 krytyki zaréwno retrybutywnej praktyki ka-
rania, jak 1 modelu resocjalizacyjnego, a jej autorem jest kryminolog Nils
Christie®4. Koncepcja ta powstata na fali pradéw postmodernistycznych
w tzw. szkole frankfurckiej w latach 70. ubiegtego wieku®>. Jak dotad nie
pojawily sie ani nowe idee, ani nie dokonano radykalnych zmian w polityce
kryminalnej] — moze poza wspélcze$nie raczej przestarzalymi metodami

60 A. Giddens, op. cit., s. 79-144; S. Lash, op. cit., s. 146-159; Z. Bauman, Szanse etyki
w zglobalizowanym Swiecie, Warszawa 2011, s. 121 n.

61 7. Bauman, op. cit., s. 12-18; M. Scheller, Resentyment a moralnosé, Warszawa 2008,
s. 155-212; F. Nietzsche, Z genealogii moralnosci, Krakéw 2003, s. 22.

62 Por. M. Fleurbaey, Fairrnes, Responsibility, and Welfare, Oxford 2008, s. 10-12, 245 i n.

63 Zob. R. Nozick, op. cit., s. 186 i n.; G. Maron, Sprawiedliwos¢ wedtug Roberta Nozicka
w perspektywie libertarianizmu, ,Resovia Sacra. Studia Teologiczno-Filozoficzne Diecezji Rze-
szowskiej” 2007-2008, nr 14-15, s. 319-337.

64 N. Christie, Conflicts as Property..., s. 1

65 A, Elliot, op. cit., s. 33 =35, 186 i n.



22 Michat Peno

sprawiedliwoéci naprawczej, ktéore sa wdrazane do prawa karnego np.
w Polsce. Nurt krytyczny w prawie karnym 1 kontestacja dokonywana przez
filozoféw sa by¢ moze zbyt radykalne, a przy tym bardzie literackie anizeli
prawnicze. Jednak stajac wobec wyzwan wspélczesnosci, nalezy poszukiwacé
takich drég, ktére pozwola wypracowaé taki model reakeji na czyny spolecz-
nie niepozadane, ktory bedzie rozwiazywat skutecznie problem przestepczo-
$ci, a jednoczeénie pozostanie sprawiedliwy. Wspétczesne prawo karne gtéw-
nie generuje problemy spoleczne, bardzo rzadko je rozwigzujac (chyba ze za
rozwiazanie uznaé¢ dozywotnig izolacje oséb niebezpiecznych).
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Summary

Just punishment in unjust societies — notes on critical
currents in philosophy of punishment

Key words: punishment, society, criminal justice, social justice.

Among the modern concepts of punishment a current critical of the stan-
dard — classic — model of criminal law can be distinguished. Critics, whether
criminologists, philosophers or representatives of other social sciences, inc-
luding P. Fletcher, T. Eagleton or B.A. Arrigo, focus their attention on the
problem of the relationship between social justice, i.e. the functioning of an
individual in the community and criminal justice. Social injustices such as
poverty, inequality and other types of exclusion, or generally the very
existence of an underclass as a group of people excluded from participation
in the civil society, should be reflected in the shape of criminal law and re-
sponsibility for criminal offences. The aim of the study is to answer the
question of how factors related to broader social justice should — in the light
of the critical and contesting views — affect the responsibility or the justice of
punishment.
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Uwagi wstepne

Szybki rozrost zakresu dziatalnosci gospodarczej i politycznej Unii
Europejskiej przyczynil sie do powstania rozbudowanego systemu zasad
1 procedur, ktore reguluja sposéb funkcjonowania instytucji unijnych.
Niemalze od samego poczatku Wspdlnot Europejskich powszechnie méwiono
o nowym porzadku prawnym (wyrok ETS z 1964 r. Costa v. ENEL), niema-
jacym jedynie charakteru miedzynarodowego. Panstwa cztonkowskie zobo-
wigzaly sie do zapewnienia pierwszenstwa oraz bezposredniego stosowania
tego prawa. Jednak nie zawsze zasady te byly 1 sa bezwzglednie przyjmowa-
ne na gruncie krajowym, np. pierwsze orzeczenia wloskiego Sadu Konsty-
tucyjnego m.in. w sprawach Costa przeciwko ENEL (1964), San Michele
(1965)1, jak réwniez orzeczenia niemieckiego Federalnego Sadu Konstytu-
cyjnego: Solange I1(1986), Maastricht (1993)2i wyrok Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie traktatu z Lizbony (2009)3. Polski Trybu-

1 Wyroki wloskiego SK nr 14 z dnia 7 marca 1964 r., GC 1964, nr 1 oraz nr 98 z dnia
27 grudnia 1965 r., GC 1966, nr 1. Sprawa Costa v. ENEL byta przedmiotem postepowania ETS
na wniosek mediolanskiego Sadu Pokoju, ktéry zwrdcit sie do niego z pytaniem prejudycjalnym.
Wyrok ETS zostal wydany juz po wyroku wloskiego SK — 15 lipca 1964 r., w tym miejscu jednak
nie kieruje sie chronologia, gdyz znaczenie maja wypowiedzi obu trybunaléw. Ttumaczone teksty
wyrokow zob. w: K. Doktér-Bindas, Wplyw prawa Unii Europejskiej na system zrédet prawa Re-
publiki Wioskiej, Warszawa 2014, s. 991 n.

2Wyrok FTK, sygn. akt 2 BvR 2134, 2159/92. Thumaczenia wybranych orzeczen sadéw kon-
stytucyjnych panstw cztonkowskich UE w oprac. B. Banaszak, P. Bogdanowicz, Relacje miedzy
prawem konstytucyjnym a prawem wspélnotowym w orzecznictwie sqdéw konstytucyjnych paristw
Unii Europejskie, [online] <http://www.trybunal.gov.pl/epublikacje/download/ EUROPA_2006.pdf>.

3 BverfGE z dnia 30 czerwca 2009 r., sygn. akt 2 BvE 2/08, 5.08, 2 BvR 1010/08, 1022/08,
1259/08, 182/09. Polskie thumaczenie zob. [online] <http://ww2.senat.pl/k 7/dok/bad/2009inne.htm>,
analiza orzeczenia w: Demokracja europejska, tozsamosé konstytucyjna i suwerennosé — skutki
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nal Konstytucyjny (dalej: TK) rowniez zabieral glos w sprawach dotycza-
cych UE4,

Suwerenna decyzja o przystapieniu do UE oznacza pelne stosowanie od-
powiednich norm unijnych na terenie danego panstwa. Przepisy Konstytucji
RP® (art. 90 i art. 91) zezwalaja na zastosowanie zasady pierwszenstwa
1 skutku bezposredniego w krajowym systemie prawnym, a zakres interpre-
tacji ustali polski Trybunatl Konstytucyjny. Zgodnie z linig orzecznicza TK,
pierwszenstwo prawa unijnego dotyczy jedynie ustawy®. Jednak Trybunal
nie wyklucza mozliwo$ci zaistnienia kolizji prawnej pomiedzy aktem prawa
unijnego a Konstytucja.

Najwiekszy wplyw na przepisy Konstytucji RP mial wyrok TK z dnia
27 kwietnia 2005 r. (sygn. akt P 1/05) w sprawie europejskiego nakazu aresz-
towania, ktorego skutkiem byta zmiana, nadrzednych w hierarchii systemu
prawa, norm konstytucyjnych. Postepowanie zainicjowal w 2005 r. Sad
Okregowy w Gdansku, przedstawiajac Trybunalowi pytanie prawne doty-
czace zgodnosci art. 607t k.p.k.?, zezwalajacego na przekazanie obywatela
polskiego do panstwa cztonkowskiego UE, z art. 55 ust. 1 Konstytucji RP.
Trybunatl wskazal, iz z chwila uzyskania czlonkostwa w Unii Polska, przyj-

orzeczenia niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie traktatu lizboriskiego w euro-
pejskiej doktrynie konstytucyjnej, PE, Dyrekcja Generalna ds. Polityki Wewnetrznej, departa-
ment tematyczny prawa obywatelskie 1 sprawy konstytucyjne, 2010, [online] <http://www.europarl.
europa.euw/RegData/etudes/note/join/2010/425618/TPOL-AFCO_NT(2010)425618_PL.pdf> (dostep:
5.10.2013); Sz. Pawlowski, Zjednoczeni w réznorodnosci — perspektywa niemieckiego Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] C. Mik (red.), Unia Europejska: zjednoczeni w réznorodnosci,
Warszawa 2010, s. 147 i n.

4 Trybunat Konstytucyjny wypowiedzial m.in. w wyrokach z dnia: 31 maja 2004 r. nt.
Ordynacji wyborczej do Parlamentu Europejskiego (sygn. akt K 15/04, OTK ZU 2004/5/A/47);
27 kwietnia 2005 r. nt. europejskiego nakazu aresztowania (sygn. akt P 1/05, OTK ZU 2005/4/A/42);
11 maja 2005 r. nt. Traktatu akcesyjnego (sygn. akt K 18/04, OTK ZU 2005/5/A/49); 26 czerwca
2013 r. nt. zmiany art. 136 TFUE (sygn. akt K 33/12, OTK ZU 2013/5/A/63) oraz w postanowie-
niach z dnia: 19 grudnia 2006 r. w sprawie pytania prawnego Wojewddzkiego Sadu Administra-
cyjnego w Olsztynie (sygn. akt P 37/05, OTK ZU 2006/11/A/177); 20 maja 2009 r. w sprawie sporu
kompetencyjnego pomiedzy Prezesem Rady Ministréw a Prezydentem Rzeczypospolitej (sygn. akt
Kpt 2/08, OTK ZU 2009/5/A/78); 24 listopada 2010 r. w sprawie Traktatu z Lizbony (sygn. akt
K 32/09, OTK ZU 2010/9/A/108); 16 listopada 2011 r. w sprawie dopuszczalnosci kontroli w try-
bie skargi konstytucyjnej zgodnosci z Konstytucja RP rozporzadzen Unii Europejskiej (sygn. akt
SK 45/09, OTK ZU 2011/9A/97).

5Dz.U. nr 78, poz. 483 z pézn. zm.

6 Inaczej te kwestie widzi Trybunal Sprawiedliwoéci UE. W wyroku z dnia 13 lutego 1969 r.
w sprawie Walt Wilhelm i inni v. Federalny Urzad Kartelowy (sygn. akt C-14/68) oraz w wyroku
z dnia 17 grudnia 1970 r. w sprawie Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr — und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel (sygn. akt C-11/70) potwierdzil swoje wczeéniejsze
stanowisko nt. statusu prawa wspdlnotowego, podkreslajac niezalezno$é wspélnotowego systemu
prawa 1 wskazujac, iz prawo wywodzace sie z traktatow, samodzielnego zrédla prawa, nie moze
ze wzgledu na swéj szczegblny charakter ustepowaé normom prawa krajowego niezaleznie od ich
rodzaju.

7 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. nr 89, poz. 555 z pézn. zm.).
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mujac dorobek prawny UE, automatycznie zwigzana zostala prawem pier-
wotnym 1 pochodnym Unii, w tym obowiazkiem wykonania decyzji ramowej
z 13 czerwca 2002 r. dotyczacej europejskiego nakazu aresztowania 1 proce-
dury wydania oséb miedzy panstwami czlonkowskimi. Trybunal podkreslit,
ze obowiazek implementacji decyzji ramowych jest wymogiem konstytucyj-
nym wynikajacym z art. 9 Konstytucji, jednak jego realizacja nie zapewnia
automatycznie 1 w kazdym przypadku materialnej zgodnoSci przepiséw pra-
wa wtornego UE i ustaw je implementujacych do prawa krajowego z norma-
mi Konstytucji (pkt 2.3, 2.4 uzasadnienia).

Podstawowa funkcja ustrojowa Trybunatu jest badanie zgodnoéci aktow
normatywnych z Konstytucja, a obowiazek ten dotyczy takze sytuacji, gdy
zarzut niekonstytucyjnosci odnosi sie do tego zakresu ustawy, ktory stuzy
implementacji prawa Unii Europejskie;.

Uznanie przez Trybunal niekonstytucyjnoéci art. 607t § 1 k.p.k. nie jest
réwnoznaczne z zapewnieniem zgodnosci stanu prawnego z Konstytucjg ani
do tego wystarczajace. Trybunat musial zajaé stanowisko co do ewentualne;j
nowelizacji art. 55 ust. 1 Konstytucji. Jak stwierdzil, wziawszy pod uwage
art. 9 Konstytucji, ktory stanowi, ze ,,Rzeczpospolita Polska przestrzega wia-
zacego ja prawa miedzynarodowego”, oraz obowiazki wynikajace z cztonko-
stwa Polski w Unii, nieodzowna jest taka zmiana obowiazujacego prawa,
ktéra umozliwi nie tylko pelna, ale i zgodna z Konstytucja implementacje
decyzji ramowej w sprawie europejskiego nakazu aresztowania. Dlatego zda-
niem Trybunatu, aby zadanie to moglo by¢ zrealizowane, nie mozna wyklu-
czy¢ odpowiedniej nowelizacji art. 55 ust. 1 Konstytucji, tak by przepis ten
przewidywal wyjatek od zakazu ekstradycji obywateli polskich (pkt 5 uza-
sadnienia). Powyzsza wypowiedZz TK dowodzi, iz art. 9 Konstytucji moze
mie¢ duze znaczenie w zapewnianiu pierwszenstwa stosowania prawa mie-
dzynarodowego w stosunku do prawa krajowego. Ostatecznie Trybunat uznat
przepis art. 607t § 1 k.p.k. za niezgodny z obowiazujacym wéwczas art. 55
Konstytucji. W uzasadnieniu wyroku wskazal potrzebe zmiany Konstytucji®
w taki spos6b, by bylo mozliwe pelne implementowanie decyzji Rady doty-
czace europejskiego nakazu aresztowania.

Orzecznictwo TK 1 sprawy, w ktorych sie wypowiadal, dowodza, ze sys-
tem prawny UE wywiera znaczacy wplyw na krajowy porzadek normatyw-
ny. Liaczy sie to z faktem, ze elementami polskiego systemu prawnego staty
sie nowe rodzaje zrédel prawa Unii.

Podsumowujac powyzsze wywody, mozna stwierdzié, ze pozostaje spor-
ne, czy relacje miedzy prawem unijnym a prawem krajowym nalezy ocenic
wedtug przepiséw Konstytucji RP, czy tez przepiséw i zasad prawa ponadna-

8 Art. 55 Konstytucji zmieniony zostal na mocy art. 1 ustawy z dnia 8 wrzeénia 2006 r. (Dz.U.
nr 200, poz. 1471).
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rodowego?. Kwestia jest istotna, poniewaz Trybunal Sprawiedliwoéci (dalej:
TS) rozciaga zakres zastosowania zasady pierwszenstwa prawa unijnego na
caly porzadek prawny panstwa czlonkowskiego, tacznie z Konstytucja.
Natomiast polski Trybunat Konstytucyjny w wyroku w sprawie traktatu ak-
cesyjnego (wyrok z 11 maja 2005 r.) podkreéla nadrzednoéé Konstytucji,
przyznajac jedynie pierwszenstwo prawu unijnemu przed ustawa (art. 91
ust. 2 1 3 Konstytucji). Jak nalezy w takim razie potraktowaé¢ wyrok TK z 27
kwietnia 2005 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania, w ktorym
Trybunat uznat koniecznoéé zmiany art. 55 ust. 1 Konstytucji, aby zapewnié
prawidlowa transpozycje decyzji ramowe)? Czy jest to wyjatek od zasady?
Zwraca uwage wypowiedz TK na temat praw 1 wolnosci jednostki (wyrok
z 11 maja 2005 r.), ktére wyznaczaja ,,minimalny 1 nieprzekraczalny prog”.
W konfrontacji z wypowiedzig z 27 kwietnia 2005 r. ten ,prég jest przekra-
czalny”10.

Na relacje pomiedzy prawem UE a polskim prawem nalezy spojrzeé
przede wszystkim przez pryzmat postanowien Konstytucji. Przedmiotem ni-
niejszego artykulu jest polski system prawny jako katalog aktéw prawotwor-
czych, a nie jego realne funkcjonowanie w praktycell.

Stosunek prawa Unii Europejskiej do prawa krajowego

Czlonkostwo Polski w UE oznacza rezygnacje z wykonywania kompeten-
¢ji panstwowych w niektérych sprawach. Jednoczeénie wiaze sie z zezwole-
niem panstwa na stosowanie w swoich stosunkach wewnetrznych prawa
UE. Wywotuje to do§¢ powazne konsekwencje dla systemu prawnego 1 ustro-
ju organéw witadzy panstwowej.

9 Od momentu powstania pierwszej Wspélnoty Europejskiej, tj. od 1951 r., toczyly sie dys-
kusje na temat tego, czy jest to integracja ponadnarodowa, czy miedzynarodowa. Efektem tego
jest obecno§é w doktrynie réznych teorii integracji. J. Ruszkowski, Teoretyczny wymiar integra-
cji europejskiej, [w:] K.A. Wojtaszezyk (red.), Integracja europejska, Warszawa 2011, s. 9 i n.;
H. Wallance, W. Wallance, Ouverview: The European Union, Politics and Policy-Making, [w:]
K.E. Jorgensen, M.A. Pollack, B. Rosmond (red.), European Union Politics, London — Thousand
Oaks — New Delhi 2006, s. 339 1 n. [online] <www.ies.be> (dostep: 28.02.2017).

10 Tak A. Wyrozumska, Glosa nr 4 Umowy miedzynarodowe w wyrokach Trybunatu
Konstytucyjnego dotyczqcych Traktatu o przystgpieniu do UE oraz ENA, ,Kwartalnik Prawa
Publicznego” 2005, nr 4, s. 245.

11 Na temat stosowania prawa zob. D. Dudek, Funkcjonowanie systemu Zrédet prawa
w orzecznictwie sqdowym, [w:] M. Granat (red.), System Zrédet prawa w Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej, Materialy XLII Ogdlnopolskiej Konferencji Katedr i Zaktadéw Prawa Konstytucyj-
nego Nateczéw, 1-3 czerwca 2000 r., Lublin 2000, s. 77 i n.; A. Wrébel, Stosowanie prawa Unii
Europejskiej przez sqdy, t. 1, Warszawa 2010; J. M. Golecki, Miedzy pewnosciq a efektywnosciq.
Marginalizm instytucjonalny wobec prawotwdrczego stosowania prawa, Warszawa 2011.



Zasada nieograniczonego zakresu ustawy a cztonkostwo Polski w Unii... 29

Na skutek przekazania kompetencji na terenie panstwa narodowego
obowiazuja porzadki prawne sprawowane przez rézne osrodki polityczne.
Uznaje sie, ze sprawowanie wiadzy publicznej reguluja dwie konstytucje:
konstytucja krajowa oraz prawo pierwotne UE, stanowiace konstytucje tej
organizacji w znaczeniu materialnym.

W Konstytucji RP zostat utworzony odrebny rozdziat I1I poS§wiecony wy-
lacznie zr6dtom prawa (prawa powszechnie obowiazujacego i prawa o cha-
rakterze wewnetrznym). W rozdziale tym ustrojodawca rozstrzygnal takze
podstawowe kwestie zwiazane ze stosunkiem polskiego prawa do prawa mie-
dzynarodowego oraz prawa UE. Konstytucja rozwiazuje problem bezpoéred-
niego obowigzywania 1 mocy prawnej w krajowym porzadku prawnym raty-
fikowanych uméw miedzynarodowych i aktéw prawnych wydawanych przez
organy organizacji miedzynarodowej, ktérej Polska na podstawie umowy
miedzynarodowe] przekazala kompetencje organéw wladzy panstwowe;j
w niektérych sprawach. Z ich przekazaniem laczy sie zagadnienie dopusz-
czalnoéci form, granic i1 ograniczen w wykonywaniu suwerenno$ci przez
Rzeczpospolita Polska.

Okre$lone w rozdziale III Zrédia prawa maja budowe hierarchiczna,
a aktem o najwyzszej mocy prawnej w panstwie jest Konstytucja. Zasade jej
nadrzednoéci wyraza art. 8 Konstytucji RP, ktory akcentuje szczegdlny cha-
rakter wszystkich norm konstytucyjnych dla ich adresatéw, podkresla funk-
cje prawna Konstytucji oraz uwypukla najwyzsza moc prawna norm konsty-
tucyjnych w polskim porzadku prawnym!Z. Przystapienie Polski do UE
1 przyjecie catego unijnego dorobku prawnego jako obowigzujacego na tere-
nie RP nie pozbawilo Konstytucji pozycji nadrzednej w systemie prawa, ale
wymusilo nowe spojrzenie na to zagadnienie.

Czlonkostwo Polski w UE oznacza réwniez zmiany dla zasady suweren-
noéci Narodu. Konstytucja RP uznaje za zrédto wtadzy zwierzchniej Nardd,
ktéry sprawuje wladze w sposéb posredni lub bezpoSredni. W obliczu party-
cypacji panstwa w procesach integracyjnych formy wykonywania suweren-
noéci narodowej nabieraja szczegdlnego znaczenia. Na skutek przekazania
kompetencji na rzecz Unii ograniczeniu ulegl zakres spraw podlegajacych
rozstrzyganiu przez obywateli w konstytucyjnie przewidzianych formach
prawnych. Jako przyklad mozna tu wskazaé ustawe, ktéra w literaturze
przedmiotu okre$la sie jako akt normatywny co do zasady o nieograniczo-
nym zakresie przedmiotowym. Doé¢ delikatnie wskazuje sie, ze moze on by¢
modyfikowany poprzez akty ponadnarodowe (zwlaszcza rozporzadzenia unij-
ne) na skutek przekazania kompetencji organéw panstwowych w niektérych
sprawach, w tym takze uprawnien prawotworczych!s.

12 J. Kucinski, W. J. Wolpiuk, Zasady ustroju politycznego parnstwa w Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z 1997 roku, Warszawa 2012, s. 87.
13 7. Witkowski (red.), Prawo konstytucyjne, Torun 2013, s. 36.
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Ustawa — akt o nieograniczonym zakresie
przedmiotowym?

Panstwa czlonkowskie zostaly zobowiazane do respektowania prawa
UE, co pociaga za soba okre§lona organizacje krajowego aparatu tworzacego
1 stosujgcego prawo. Co prawda, panstwom pozostawiono swobode organiza-
cyjno-proceduralna, ktéra polega na prawie do decydowania o tym, jak beda
zorganizowane organy krajowe 1 wedlug jakich procedur beda dzialatly.
Jednak traktaty, rozszerzajac zakres dziatania 1 kompetencje UE, ogranicza-
ja swobode organéw wladzy publicznej panstw czlonkowskich. Organy krajo-
we musza zatem uwzgledniaé unijna regulacje prawna. Pelnia tez liczne obo-
wiazkinotyfikacyjne,ktéremajazasadniczocharakterinformacyjny—okreslaja
wymog gromadzenia 1 przekazywania organom UE informacji o okreélonych
zdarzeniach!4.

Akty unijne, w r6znych formach prawnych, moga dotyczy¢ projektéw ak-
tow prawnych panstw cztonkowskich, ustanowionych aktow prawnych, jak
réwniez dziatan faktycznych organéw witadzy publicznej 1 innych sytuacji
majacych znaczenie z punktu widzenia unijnego porzadku prawnegol®. Ze
wzgledu na tematyke niniejszych rozwazan przedmiotem zainteresowania
beda tylko te unijne procedury notyfikacyjne, ktére sa realizowane na etapie
postepowania legislacyjnego: notyfikacja pomocy publicznej!6 art. 108 ust. 3
Traktatu o funkcjonowaniu UE!7 (dalej: TfUE), notyfikacja przepiséw tech-
nicznych!8, notyfikacja zwiazana z harmonizacja prawa panstw cztonkow-
skich UE art. 114 ust. 4-7 TfUE, notyfikacja regulacji krajowych w dziedzi-
nach podlegajacych kompetencji Europejskiego Banku Centralnego art. 127
ust. 4 TFUEL?,

14Tak Z. Cieslik, Notyfikacja w pracach Sejmu, [w:] A. Ku$, A. Szachon-Pszenny (red.), Wplyw
»acquis communautaire” i ,acquis Schengen” na prawo polskie — doswiadczenia i perspektywy,
t. It 10 lat Polski w Unii Europejskiej, Lublin 2014, s. 39. Trybunal Konstytucyjny w wyroku
z dnia 11 marca 2015 r. (sygn. akt P 4/14, OTK ZU 3A/2015, poz. 30) uznat, iz notyfikacja przepi-
séw technicznych nie jest wprost tozsama z opiniowaniem lub konsultowaniem projektéw ustaw,
wykazuje jednak bez watpienia cechy podobne 1 ma charakter zblizony do konsultacji, powiado-
mien czy tez uzgodnien dotyczacych projektéw aktéw normatywnych (pkt 206 uzasadnienia).

15 Tak B. Pawlowski, Notyfikacja — obowigzek informowania UE o projektowanych krajowych
aktachprawnych,BAS,2016,nr9,s.1,[online]<http://orka.sejm.gov.pl/Wyd BAS.nsf/0/F1DB5F3805
D27BD6C1257FB7002E6407/$file/Infos_213.pdf> (dostep: 1.03.2017).

16 Postepowanie w sprawie przygotowania do notyfikacji projektéw programéw pomocowych,
projektéw pomocy indywidualnej oraz projektéw pomocy indywidualnej na restrukturyzacje okre-
$la ustawa o postepowaniu z sprawach dotyczacych pomocy publicznej z dnia 30 kwietnia 2004 r.
(Dz.U. nr 123, poz. 1291).

17Dz.Urz. UE 2012/C 326/01.

18 Dyrektywa 2015/1535 PEiRady z 9 wrzesnia 2015 r. (Dz.Urz. UE L 241/1) zastapita dyrekty-
we 98/34.

19 B. Pawlowski, Notyfikacja..., s. 1.
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Podstawa obowiazkéw notyfikacyjnych jest wyrazona w art. 4 Traktatu
o UEZ20 zasada lojalnosci. Zasada ta zobowiazuje panstwa czlonkowskie i in-
stytucje UE do wzajemnej wspoétpracy 1 podejmowania wszelkich érodkow
majacych przyczynié sie do realizacji zobowigzan wynikajacych z traktatow.
Jednak z treéci art. 4 Traktatu o UE nie wynika, w jaki sposéb panstwa maja,
osiagnac te cele. Dlatego zasada lojalno$ci powinna by¢ stosowana w polacze-
niu z innymi przepisami traktatowymi2!, co oznacza, ze wszelkie uregulowa-
nia szczegblowe dotyczace obowiazkéw notyfikacyjnych mozna okreélié jako
normatywne konkretyzacje tej traktatowej zasady?2.

Regulacje szczegbélowe dotyczace obowiazku notyfikacji projektow?23
przepiséw prawnych okreélaja jej adresata (co do zasady jest nim Komisja
Europejska) oraz forme, w jakiej maja by¢ udzielane informacje (np. w for-
mie formularza notyfikacyjnego, ktéry powinien byé mozliwie jak najbar-
dziej wyczerpujacy — tzw. zgloszenie kompletne)?4. Panstwa czlonkowskie
maja realizowaé obowiazki notyfikacyjne ,w odpowiednim czasie”?® lub
— jak w przypadku projektéw przepiséw technicznych — ,niezwlocznie”26.
Notyfikacja moze w rézny sposéb oddzialywaé na krajowy proces ustawo-
dawczy. Moze wiazaé sie z koniecznoS$cia zawieszenia na jakié okres prac
prawodawczych, moze wylacznie (de iure) wymagaé uwzglednienia w toku
tych prac jej rezultatéw lub tez formalnie nie wptywacé na prowadzone poste-
powanie prawodawcze?’. Trzeba jednak zaznaczyé, ze w tok uchwalania
aktow ustawodawczych najbardziej ingeruje notyfikacja przepiséw tech-
nicznych. Dyrektywa UE 2015/1535 stanowi, ze panstwa czlonkowskie
odraczaja przyjecie projektu przepiséw technicznych o okre§lona liczbe mie-
siecy, poczawszy od daty otrzymania przez Komisje projektu ustawy?S.
Projekty ustaw, ktoére juz po dokonaniu notyfikacji zostaly zmienione
w sposOb istotny, podlegaja ponownej notyfikacji. Zaniechanie notyfi-

20 Dz.Urz. UE 2012/C 326/01.

21J, Galster (red.), Podstawy prawa Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony,
zarys wyktadu, Torun 2010, s. 266.

22 Tak 7. Cieslik, Notyfikacja..., s. 41.

23 Obowiazek notyfikacji dotyczy okresu uchwalania ustawy skoro ma na celu wprowadzenie
do projektu ewentualnych poprawek wynikajacych z zastrzezen podmiotu UE.

24 Art. 11 2 rozporzadzenia Komisji nr 794/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie wyko-
nania rozporzadzenia Rady 2015/1589 ustanawiajacego szczegblowe zasady stosowania art. 108
TfUE (Dz.Urz. UE L nr 140).

25 Art. 2 rozporzadzenia 2015/1589.

26 Art. 5 rozporzadzenia 2015/1535.

27 Por. Z. Cieslik, Notyfikacja..., s. 46.

28 Art. 6. Obowiazek zawieszenia postepowania ustawodawczego nazywany jest klauzula
standstill. Tak Z. Cieslik, Notyfikacja..., s. 46; M. Laskowska, Notyfikacja przepiséw technicz-
nych jako element postepowania ustawodawczego — aspekty konstytucyjne, [w:] W. Brzozowski,
A. Krzywon (red.), Leges ab omnibus intellegi debent. Ksiega XV-lecia Rzqdowego Centrum Legi-
slacji, Warszawa 2015, s. 327.
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kacji lub brak wstrzymania procedury legislacyjnej stanowi naruszenie pra-
wa UE29,

Wskazuje sie, ze procedura notyfikacyjna przybiera postaé¢ przede
wszystkim gromadzenia 1 dostarczania organom UE okreslonego rodzaju in-
formacji niezbednych do zapewnienia efektywnoéci unijnym postepowaniom
kontrolnym3C. Z drugiej jednak strony ogranicza swobode organéw krajo-
wych w procesie legislacyjnym. Wida¢é to zwlaszcza na przyktadzie ustawy
o grach hazardowych?3l. Problem powstal w zwiazku z nienotyfikowaniem
przez Rade Ministrow Komisji Europejskiej projektu pierwotnej ustawy
o grach hazardowych z 2009 r.32 Wypowiedz Trybunalu Sprawiedliwosci UE
w sprawie Fortuna3® potwierdza powyzsze spostrzezenia. Zgodnie z wyro-
kiem projekt ustawy o grach hazardowych, nie wnikajac w istote ,,przepisow
technicznych”, powinien zostaé przekazany Komisji w celu notyfikacji.
Ingerencja instytucji unijnych w polskie postepowanie ustawodawcze jest
o tyle istotna, ze oddziatuje réwniez na sady 1 proces stosowania przepiséw
prawa3d4,

29 B. Pawlowski, Notyfikacja..., s. 4. ETS w wyroku z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie
CIA Security International SA v. Signalson SA i Securitel SPRL (sygn. akt C-194/94) stwierdzil,
iz panstwa czlonkowskie zobowigzane sa do notyfikacji, a uchybienie temu obowiazkowi stanowi
uchybienie proceduralne przy przyjmowaniu danych przepiséw technicznych i powoduje bezsku-
teczno$é tych przepiséw, co oznacza, ze nie mozna sie na nie powotywaé wobec jednostek.

30 M. Laskowska, op. cit., s. 326.

31 Ustawa o grach hazardowych z dnia 19 listopada 2009 r. (Dz.U. nr 201, poz. 1540). Pod-
danie przepiséw krajowych notyfikacji technicznej ma swéj wymiar materialny, bowiem w toku
omawiane]j procedury swoboda ustawodawcy podlega pewnemu limitowaniu, oraz formalny, gdyz
notyfikacja przepiséw technicznych wplywa na tok trybu ustawodawczego. Zob. M. Laskowska,
op. cit., s. 331.

32 Zob. J. Barcz, Przepisy ustawy o grach hazardowych jako ,przepisy techniczne” — czy-
li co powiedzial i co mégt powiedzie¢ Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku
w sprawie Fortuna oraz w wyroku w sprawie Naczelnik Urzedu Celnego I w £2, [w:] M. Tabo-
rowski (red.), Skutki braku notyfikacji przepiséw technicznych ustawy o grach hazardowych dla
wymiaru sprawiedliwosci Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2016, s. 24. Autor wskazuje, ze
co prawda prawo unijne nie harmonizuje dziedziny gier hazardowych, pozostawiajac panstwom
cztonkowskim niemal pelng swobode w reglamentacji tej dziedziny, niemniej urzadzanie gier ha-
zardowych i uczestniczenie w nich objete jest swobodami rynku wewnetrznego. Stad tez projekty
oérodkéw krajowych reglamentujacych te dziatalno$é powinny podlegaé obowiazkowi notyfikacji
KE, o ile kwalifikuja sie jako przepisy techniczne objete dyrektywa 98/34/WE (obecnie dyrektywa
2015/1535).

33 Wyrok z dnia 19 lipca 2012 r. w sprawach potaczonych C-213/11, C-314/11, C-217/11.

34 Jan Barcz wskazuje, ze sad krajowy jest zobowiazany w danej sprawie zastosowaé przepi-
sy unijne w znaczeniu ustalonym w orzeczeniu TS. Z reguly sad krajowy bierze takze pod uwage
sformutowane przez TS wskazéwki interpretacyjne wiazace sie z prawem unijnym. Orzeczenie TS
wydane w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne nie ma skutecznosci erga omnes, nie jest wprost
wigzace dla innych sadéw krajowych czy tez innych organéw publicznych. Nie ulega jednak
watpliwoéci, ze oddzialuje na orzecznictwo innych sadéw krajowych sita autorytetu samego TS
oraz moca, argumentow uzytych w orzeczeniu prejudycjalnym (ibidem). Zob. takze wyrok WSA
w Warszawie z dnia 10 stycznia 2013 r., sygn. akt VI SA/Wa 1866/12; postanowienie SN z dnia
28 listopada 2013 r., sygn. akt I KZP 15/13. Poglady doktryny na temat skutkéw braku notyfikacji
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Zgodnie z linig orzecznicza TK ustawa jest aktem o nieograniczonym
zakresie przedmiotowym, chociaz sam Trybunal zastrzega pewne wyjatki od
tej zasady — regulaminy Sejmu, Senatu i Zgromadzenia Narodowego3®.
Zasade wylacznosci ustawy nalezy rozumieé jako zastrzezenie normowania
pewnych materii tylko dla ustawy lub wydawanych z jej upowaznienia ak-
tow wykonawczych?36.

Integracja europejska przyczynita sie do ograniczenia stosowania usta-
wy, gdyz prawodawstwo unijne przez duzej czesci przejeto dotychczasowe
przepisy nalezace tradycyjnie do ustawodawstwa krajowego. Zmiana rangi
ustawy w hierarchii zrodel prawa nastapita przez poddanie ustawy zasadzie
pierwszenstwa prawa unijnego 1 nadanie jej w duzej mierze charakteru aktu
wykonujacego prawo unijne3’. Twierdzi sie, iz taka sytuacja jest ,zagroze-
niem” dla ustawy, a takze moze pomniejszaé role tego aktu i ustawodawcy
w poréwnaniu z wyidealizowanym konstytucyjnie wzorcem38. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, ze nie wynika to z cztonkostwa w UE ani tez nie
jest wyrazem szerszej, uniwersalnej tendencji w konstytucjonalizmie krajo-
wym?39. By¢ moze to efekt dominacji egzekutywy w kierowaniu polityka pan-
stwa (m.in. przewaga inicjatyw ustawodawczych rzadu, wptyw rzadu na po-
stepowanie ustawodawcze, iluzoryczno$é odpowiedzialnoéci parlamentarne;j

przepiséw prawa: M. Taborowski (red.), Skutki braku notyfikacji..., cze$é¢ 111 111; Z. Cieslik, Skutki
prawne procedur notyfikacyjnych z perspektywy prawa Unii Europejskiej, ,Przeglad Sejmowy”
2014, nr 5; P. Radziewicz, Kontrola obowiqzku notyfikowania ustawy w postepowaniu przed Try-
bunatem Konstytucyjnym, ,,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 5.

35 W opinii Trybunalu Konstytucyjnego regulamin Sejmu nie jest aktem wykonawczym
w stosunku do ustawy. Jest aktem samoistnym wydawanym wprost w oparciu o Konstytucje
1w tym znaczeniu traktowac go mozna réwniez jako akt wykonawczy do Konstytucji” — orzeczenie
TK z dnia 26 stycznia 1993 r. w sprawie Regulaminu Sejmu RP, sygn. akt U. 10/92, OTK 1993,
cz. II, s. 6. Na ten temat TK wypowiedzial sie réwniez w wyroku z dnia 14 kwietnia 1999 r.
w sprawie sejmowe]j komisji §ledczej, sygn. akt K 8/99, ZU 1999, nr 3, poz. 41.

36 L. Garlicki, Konstytucyjny system zrédet prawa na tle orzecznictwa Trybunatu Kon-sty-
tucyjnego, [w:] M. Granat (red.), System Zrédet prawa..., s. 43; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 512.

37 Tak M. Kruk, Tryb przystapienia Polski do Unii Europejskiej i konsekwencje cztonkostwa
dla funkcjonowania organéw panstwa, [w:] K. Wéjtowicz (red.), Otwarcie Konstytucji RP na
prawo miedzynarodowe i procesy integracyjne, Warszawa 2006, s. 159. Autorzy komentarza do
Konstytucji RP bardzo trafnie zauwazaja, ze ,wprowadzenie do Konstytucji kategorii ustaw
implementacyjnych mozna odczytacé jako $wiadectwo dostrzezenia przez ustrojodawce modyfikacji
roli ustawy w systemie zrodel prawa po przystapieniu Polski do UE. Ustawy tego rodzaju maja
charakter w istocie »wykonawczy« wobec aktow prawa unijnego. Swoboda polityczna parlamentu
co do tresci takich ustaw jest ograniczona. Ich celem jest czesto jedynie przetozenie decyzji
politycznych podjetych juz na poziomie unijnym na jezyk polskiej legislacji 1 wkomponowanie
tych decyzji w mechanizmy danej dziedziny prawa polskiego”. Zob. M. Safjan, L. Bosek (red.),
Konstytucja RP. Tom II. Komentarz do art. 87-243 (komentarz do art. 87), Warszawa 2016, [online]
<www.legalis.pl> (dostep: 25.07.2016).

38 M. Kruk, op. cit., s. 159.

39 E. Poplawska, Rola parlamentéw narodowych w Swietle Traktatu z Lizbony, ,Przeglad
Sejmowy” 2010, nr 5, s. 165.
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przy zgodnoéci politycznej wiekszo§ci parlamentarnej 1 rzadu) i sprowadze-
nia parlamentu do roli organu legitymizujacego, zapewniajacego symbolicz-
nie demokratyczne uprawomocnienie dla polityki okreslanej 1 realizowanej
przez oérodki wladzy wykonawczej*0. Nalezy sie zgodzié z taka ocena relacji
zachodzacych pomiedzy parlamentem a Rada Ministréw. Wspierajaca rzad
wiekszoé¢ sejmowa sprzyja mu w prowadzeniu polityki w panstwie, a proce-
sy integracyjne jedynie to podkreslaja. Dlatego mozna powiedzied, ze to egze-
kutywa wyraznie dominuje nad legislatywa, a ta ostatnia staje sie elemen-
tem subordynowanym wzgledem wiadzy wykonawczej!.

Rozwazajac kwestie zwigzane ze statusem ustawy po akcesji, na wstepie
nalezy przywotaé definicje ustawy. Ustawa jest aktem normatywnym o naj-
wyzsze] po Konstytucji mocy prawnej, uchwalana jest przez parlament
w specjalnym trybie i ma nieograniczony*? zakres przedmiotowy (niektére
materie wymagaja regulacji w formie ustawy lub jej wyraznego upowa-
znienia)43.

Konstytucja, okreslajac katalog zrodel prawa powszechnie obowiazuja-
cego, umiejscawia ustawe po Konstytucji, a przed ratyfikowanymi umowami
miedzynarodowymi (art. 87). Jednak umowa miedzynarodowa, ratyfikowana
za uprzednia zgoda wyrazona w ustawie, ma pierwszenstwo przed ustawa,
jezeli ustawy tej nie da sie pogodzié¢ z umowa?4. Badaniem zgodnoéci ustaw
z aktami wyzszego i nizszego rzedu zajmuje sie Trybunal Konstytucyjny*°.

Biorac pod uwage te ogdélne rozwazania, mozna podjaé probe odpowiedzi
na pytanie, ktére z tych elementéw pozostaly niezmienione po akcesji Polski
do UE. Pierwszy 1 drugi element definicji ustawy pozostal bez zmian, czyli
jest to akt o mocy prawnej ponizej Konstytucji uchwalany przez parlament.
To, co uleglo zmianie, to: zakres przedmiotowy ustawy, swoboda parlamentu
w odniesieniu do potrzeby uchwalenia ustawy oraz zakres zwigzania orga-
néw panstwowych, przede wszystkim sadéw, obowigzkiem stosowania usta-
wy*46. W obecnej regulacji prawnej ustawa nie jest aktem o nieograniczonym
zakresie przedmiotowym. Akcesja Polski do Unii Europejskiej zaktada prze-
kazanie cze$ci kompetencji organdéw wladzy panstwowej, co oznacza, ze nie-
ktére materie na czas czlonkostwa zostaly catkowicie wyltaczone z zakresu

40 Thidem.

41 J. Szymanek, Zmiany pozycji ustrojowej parlamentu w parnstwach demokratycznych, [w:]
T. Motdawa, J. Zale$ny (red.), Parlamentaryzm w Swiecie wspétczesnym. Miedzy ideq a rzeczywi-
stosciq, Warszawa 2011, s. 20-21.

42 Wyjatek art. 112, art. 124 w zwiazku z art. 112 i art. 114 ust 2 Konstytucji.

43 B. Banaszak, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008, s. 166—170.

44 Mowa o umowach ratyfikowanych w trybie art. 90 i 89 ust. 1 Konstytucji, miejsce uméw
miedzynarodowych w polskim systemie prawa krajowego okresla art. 91 ust. 2 Konstytucji.

45 Art. 188 Konstytucji.

46 K. Wéjtowicz, Pozycja ustawy w polskim porzadku konstytucyjnym po akcesji, [w:] B. Ba-
-naszak (red.), Parlament Europejski i parlamenty narodowe, Wroctaw 2004, s. 60.
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regulacji prawem krajowym (skutek prekluzyjny), tam gdzie Unia dysponuje
kompetencja wylaczna?’. Na podstawie art. 90 Konstytucji Polska przekaza-
ta cze$é kompetenc)i organéw wiladzy panstwowej, co spowodowalo czeSciowe
ograniczenie mozliwosci stanowienia ustaw w pewnych dziedzinach48.

Nie wdajac sie w glebsza analize zrédel prawa UE, nalezy zwrécié uwage
jedynie na pozycje rozporzadzen i dyrektyw49. Podstawowym aktem przyj-
mowanym przez Unie jest rozporzadzenie, ktore ma zasieg ogdlny, wiaze
w calosci 1 jest bezposrednio stosowane we wszystkich panstwach cztonkow-
skich®0. Skutek jest taki, ze rozporzadzenie obowiazuje bez koniecznosci jego
implementacji za pomoca krajowych aktéw prawnych, a ,przeksztatcenie”
rozporzadzen na forme aktéw prawa wewnetrznego jest wrecz niedopusz-
czalne®l. Traktat o Unii Europejskiej naklada bowiem na panstwa czlonkow-
skie obowiazek powstrzymania sie od podejmowania wszelkich §rodkéw, kté-
re moglyby zagrazaé urzeczywistnianiu celéw Unii (obowigzek o charakterze
negatywnym). Taka regulacja ogranicza swobode ustawodawcy krajowego
w ksztaltowaniu tresci stanowionego prawa®2. Na panstwa czlonkowskie nato-
zono réwniez obowiazek o charakterze pozytywnym, polegajacy na podejmowa-
niu wszelkich érodkéw ogdlnych lub szczegdlnych wiasciwych dla zapewnienia
wykonania zobowiazan wynikajacych z traktatéw lub aktéw instytucji Unii®3.

47 Jako przyklad mozna wskazaé unie celna, ktérej wyrazem normatywnym jest m.in. wspél-
na taryfa celna wprowadzona rozporzadzeniem unijnym — ibidem, s. 60.

48 M. Fedorowicz, Ustawa po akcesji Polski do Unii Europejskiej. Zagadnienia wybrane, [w:]
M. Kruk, J. Wawrzyniak (red.), Polska w Unii Europejskiej, XLVI Ogdlnopolski Zjazdu Katedr
i Zaktadéw Prawa Konstytucyjnego, Krakéw 2005, s. 279; A. Bataban, Pozycja ustrojowa i funkcje
Sejmu RP, Warszawa 2011, s. 84.

49 W przypadku decyzji legislator krajowy rozstrzyga, czy decyzja wymaga podjecia przez
niego dzialan, biorac pod uwage nastepujace okolicznosci: ,jezeli decyzja jest skierowana do pan-
stwa czltonkowskiego UE, wiaze ona wszystkie jego wlaéciwe organy, jezeli decyzja skierowana
jest do panstwa czlonkowskiego UE 1 wynika z niej konieczno$¢ wydania krajowych przepisow
wykonawczych, przepisy takie powinny byé¢ wydane (samo odestanie do decyzji nie jest wystar-
czajace), wykonywanie decyzji nie moze by¢ ograniczone aktami prawa krajowego, jezeli postano-
wienia decyzji spelniaja kryteria skutku bezposredniego, jednostka nabywa prawa i obowigzki na
podstawie samej decyzji, w takim przypadku obowiazki legislatora krajowego beda podobne jak
w odniesieniu do postanowien unijnego prawa pierwotnego lub pochodnego majacego charakter
samowykonalny”. J. Barcz, Wytyczne polityki legislacyjnej i techniki prawodawczej. Zapewnienie
skutecznosci prawa Unii Europejskiej w polskim prawie krajowym, Urzad Komitetu Integracji
Europejskiej Departament Prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2009, s. 66.

50 Art. 288 TfUE.

51R. Balicki, Przystqpienie Polski do Unii Europejskiej a funkcjonowanie parlamentu — kilka
uwag wstepnych, [w:] L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szes¢ lat Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej.
Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa 2003, s. 13. Jednak TSUE dopuszcza pewne wyjatki, po-
zwalajac na uchwalenie aktéw krajowych zapewniajacych skuteczno§é rozporzadzeniom europe;j-
skim w $cisle okre$lonych przypadkach. Wyrok z dnia 11 lutego 1971 r. w sprawie 39/70 Nord-
deutsches Vieh — und Fleischkontor GmbH v. Hauptzollamt Hamburg — St. Annen, Zbiér Orzeczen
1971, s. 49. J. Barcz, Wytyczne polityki legislacyjnej..., s. 43.

52 Tak K. Wéjtowicz, Pozycja ustawy..., s. 61.

53 Art. 4 ust. 3 TUE.
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Rozporzadzenia, jak wskazano wezeéniej, maja wylacznoéé na regulacje
danej materii, dlatego zgodnie z regulaminem Sejmu projekty, co do ktérych
istnieje watpliwo§¢, czy nie sa sprzeczne z prawem, w tym z prawem UE lub
podstawowymi zasadami techniki prawodawczej, Marszatek Sejmu, po za-
siegnieciu opinii Prezydium Sejmu, moze skierowaé celem wyrazenia opinii
do Komisji Ustawodawczej. Komisja moze wiekszoScia trzech piatych gtosow
w obecno$ci co najmniej potowy cztonkéw Komisji zaopiniowaé projekt jako
niedopuszczalny. Projektowi zaopiniowanemu jako niedopuszczalny Marsza-
tek Sejmu moze nie nadaé dalszego biegu. Co wiecej, po otrzymaniu projektu
ustawy, z wyjatkiem projektéw wnoszonych przez Prezydenta oraz Rade
Ministréow, Marszatek Sejmu przed skierowaniem go do pierwszego czytania
zarzadza sporzadzenie przez ekspertow Kancelarii Sejmu opinii w sprawie
zgodnoéci wniesionego projektu z prawem Unii Europejskiej®4.

Dziatalnoéé prawodawcza Unii Europejskiej w postaci innych aktéw
réwniez ogranicza kompetencje parlamentéw krajowych. Co prawda, dyrek-
tywy unijne wymagaja do swej waznosci implementacji do prawa krajowego,
ale jednoczeénie okreélaja obowiazek oraz termin wykonania, cel i tre§é®>.
Powoduje to sytuacje, gdy ustawa przestaje by¢ aktem, o ktérego potrzebie
1 czasie wydania decyduje parlament krajowy w ramach og6lnego obowigzku
realizacji postanowien Konstytucji®®. Akty prawne stanowione na podstawie
dyrektywy beda prawem wewnetrznym pod wzgledem formy, lecz ich pod-
stawe 1 tre§é stanowi¢ beda, przepisy prawa unijnego®”.

Traktat o funkcjonowaniu UE zobowiazuje panstwa cztonkowskie do po-
dejmowania odpowiednich dzialan implementacyjnych, poniewaz uchybienie
temu obowiazkowi naraza je na odpowiedzialnoéé z tytutu niewykonania zo-
bowiazan okreélonych w traktatach®8. Po akcesji zmianie ulega rozumienie
zasady prymatu ustawy, jak rowniez zasady wylacznosci ustawy 1 domnie-
mania ustawy. Zasada prymatu ustawy ulega ograniczeniu®® na rzecz prawa
pierwotnego 1 prawa pochodnego. Konstytucja wyraznie stanowi, ze prawo
stanowione przez instytucje organizacji miedzynarodowej ma moc prawna
réwna ustawie, a w przypadku kolizji prawnej pierwszenstwo stosowania

54 Art. 34 ust. 819 Regulaminu Sejmu (M.P. z 2016 r., poz. 1178).

55 Transpozycja dyrektyw powinna byé¢ przeprowadzana w drodze ustaw i aktéw
wykonawczych, przy czym wybdér formy aktu normatywnego zalezy zasadniczo od systemu
zrodel prawa przyjetego w danym panstwie cztonkowskim UE” — J. Barcz, Wytyczne polityki
legislacyjnej..., s. 54.

56 K. Wéjtowicz, Pozycja ustawy..., s. 61. ,Zasadnicza forma transpozycji dyrektywy jest
ustawa. Jezeli dyrektywa odnosi sie do dziedziny, ktéra dotychczas nie byta regulowana prawem
krajowym, do jej transpozycji konieczne jest uchwalenie ustawy” — J. Barcz, Wytyczne polityki
legislacyjnej..., s. 55.

57Tak R. Balicki, op. cit., s. 14.

58 Art. 258-260 TfUE.

59 W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze zasada prymatu ustawy wrecz utracila swoje
znaczenie. M. Fedorowicz, op. cit., s. 286.
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przyznaje sie temu prawu (art. 91 ust. 3). Tradycyjne podejsécie do rozumie-
nia zasad wytacznoéci 1 domniemania ustawy réwniez zostato przewartos$cio-
wane. Obowigzywanie prawa UE na terenie Polski powoduje, ze ustawa nie
moze regulowacé obszaréw przedmiotowych, ktore zostaty przekazane Unii.
Oznacza to, iz ustawa przestaje by¢ ,jedynym i wylacznym narzedziem stu-
zacym regulacji zycia spotecznego i doznaje wsparcia w postaci bezposrednio
skutecznych i stosowalnych aktéw prawa unijnego”9.

Zakonczenie

Podsumowujac mozna wskazaé, ze to panstwa narodowe decyduja
o czlonkostwie w organizacji miedzynarodowej o charakterze integracyjnym
1tym samym o ograniczeniu swobody w wykonywaniu przez panstwo swoich
kompetencji. To pahstwo moze ksztaltowaé zakres i sposéb wykonywania
swej suwerennosci.

Przystapienie do organizacji miedzynarodowej o charakterze ponadna-
rodowym oznacza wykonywanie funkcji panstwowych w nowych warunkach,
co wplywa na kompetencje panstwa, a tym samym na suwerenno$¢ narodo-
wa. Panstwa czlonkowskie udzielaja Unii Europejskiej upowaznienia do
dziatania, powierzajac jej okreslone kompetencje. W ich ramach mieszcza, sie
kompetencje organéw wiladzy ustawodawczej, co prowadzi do wniosku, ze
czeéé suwerennoéci Narodu zostata przeniesiona na organy Unii. Dodatkowo
obowiazki notyfikacyjne w sferze stanowienia prawa maja wplyw na tok ca-
lego procesu legislacyjnego, a niekiedy decyduja o mozliwoSci wprowadzenia
w zycie stanowionego aktu prawnego. Ograniczenia redakcyjne pozwalaja
jedynie na ogdlne odniesienie sie do poszczegdlnych zagadnien, a niektore
musiaty zostaé wrecz pominiete, jak np. postepowanie ustawodawcze.

Literatura

Balicki R., Przystgpienie Polski do Unii Europejskiej a funkcjonowanie parlamentu
— kilka uwag wstepnych, [w:] L. Garlicki, A. Szmyt (red.), Szesé lat Konstytucji Rzecz-
pospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa 2003.

Balaban A., Pozycja ustrojowa i funkcje Sejmu RP, Warszawa 2011.

Banaszak B., Prawo konstytucyjne, Warszawa 2008.

Banaszak B., Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012.

Banaszak B., Bogdanowicz P. (oprac.), Relacje miedzy prawem konstytucyjnym a pra-
wem wspolnotowym w orzecznictwie sqdow konstytucyjnych paristw Unii Europejskie,
[online] <http://www.trybunal.gov.pl/epublikacje/download/EUROPA_2006.pdf>.

60 Thidem, s. 287.



38 Tlona Gradzka

Barcz J., Wytyczne polityki legislacyjnej i techniki prawodawczej. Zapewnienie skutecz-
nosci prawa Unii Europejskiej w polskim prawie krajowym, Urzad Komitetu Inte-
gracji Europejskiej Departament Prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2009.

Barcz J., Przepisy ustawy o grach hazardowych jako ,przepisy techniczne” — czyli co po-
wiedziat i co mogt powiedzie¢ Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku
w sprawie Fortuna oraz w wyroku w sprawie Naczelnik Urzedu Celnego I w £2, [w:]
M. Taborowski (red.), Skutki braku notyfikacji przepiséw technicznych ustawy o grach
hazardowych dla wymiaru sprawiedliwosci Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2016.

Cieslik Z., Notyfikacja w pracach Sejmu, [w:] A. Ku$, A. Szachon-Pszenny (red.), Wplyw
»acquis communautaire” i ,acquis Schengen” na prawo polskie — doswiadczenia
i perspektywy, t. I. 10 lat Polski w Unii Europejskiej, Lublin 2014.

Cieélik Z., Skutki prawne procedur notyfikacyjnych z perspektywy prawa Unii Europej-
skiej, ,,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 5.

Doktér-Bindas K., Wplyw prawa Unii Europejskiej na system Zrédet prawa Republiki
Wioskiej, Warszawa 2014.

Dudek D., Funkcjonowanie systemu Zrédet prawa w orzecznictwie sqdowym, [w:]
M. Granat (red.), System Zrodet prawa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Ma-
teriaty XLIT Ogdlnopolskiej Konferencji Katedr i Zaktadéw Prawa Konstytucyjnego
Naleczéw, 1-3 czerwca 2000 r., Lublin 2000.

Fedorowicz M., Ustawa po akcesji Polski do Unii Europejskiej. Zagadnienia wybrane,
[w:] M. Kruk, J. Wawrzyniak (red.), Polska w Unii Europejskiej, XLVI Ogdlnopolski
Zjazdu Katedr 1 Zakladow Prawa Konstytucyjnego, Krakow 2005.

Galster dJ. (red.), Podstawy prawa Unii Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Li-
zbony, zarys wyktadu, Torun 2010.

Garlicki L., Konstytucyjny system Zrodet prawa na tle orzecznictwa Trybunatu Konsty-
tucyjnego, [w:] M. Granat (red.), System Zrédet prawa w Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej, Materiaty XLII Ogdlnopolskiej Konferencji Katedr i Zakladéw Prawa
Konstytucyjnego Nateczéw, 1-3 czerwca 2000 r., Lublin 2000.

Golecki J.M., Miedzy pewnosciq a efektywnosciq. Marginalizm instytucjonalny wobec
prawotworczego stosowania prawa, Warszawa 2011.

Kruk M., Tryb przystqpienia Polski do Unii Europejskiej i konsekwencje cztonkostwa
dla funkcjonowania organdéw paristwa, [w:] K. Wéjtowicz (red.), Otwarcie Konstytu-
¢ji RP na prawo miedzynarodowe i procesy integracyjne, Warszawa 2006.

Kucinski J., Wolpiuk W. J., Zasady ustroju politycznego panstwa w Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej z 1997 roku, Warszawa 2012.

Laskowska M., Notyfikacja przepiséw technicznych jako element postepowania ustawo-
dawczego — aspekty konstytucyjne, [w:] W. Brzozowski, A. Krzywon (red.), Leges ab
omnibus intellegi debent. Ksiega XV-lecia Rzadowego Centrum Legislacji, Warsza-
wa 2015.

Pawtowski B., Notyfikacja — obowiqzek informowania UE o projektowanych krajowych
aktach prawnych, BAS, 2016, nr 9, [online] <http://orka.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/
F1DB5F3805D27BD6C1257FB7002E6407/$file/Infos_213.pdf>.

Pawlowski Sz., Zjednoczeni w réznorodnosci — perspektywa niemieckiego Federalne-
go Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Unia Europejska: zjednoczeni w réznorodnosct,
Warszawa 2010.

Poplawska E., Rola parlamentéw narodowych w swietle Traktatu z Lizbony, ,,Przeglad
Sejmowy” 2010, nr 5.

Radziewicz P., Kontrola obowiqzku notyfikowania ustawy w postepowaniu przed Try-
bunatem Konstytucyjnym, ,Przeglad Sejmowy” 2014, nr 5.



Zasada nieograniczonego zakresu ustawy a cztonkostwo Polski w Unii... 39

Ruszkowski J., Teoretyczny wymiar integracji europejskiej, [w:] K.A. Wojtaszezyk (red.),
Integracja europejska, Warszawa 2011.

Safjan M., Bosek L. (red.), Konstytucja RP. Tom II. Komentarz do art. 87-243, War-
szawa 2016.

Szymanek J., Zmiany pozycji ustrojowej parlamentu w parnstwach demokratycznych,
[w:] T. Moldawa, J. Zale$ny (red.), Parlamentaryzm w swiecie wspotczesnym. Mie-
dzy ideq a rzeczywistosciq, Warszawa 2011.

Wallance H., Wallance W., Overview: The European Union, Politics and Policy-Mak-
ing, [w:] K.E. Jorgensen, M.A. Pollack, B. Rosmond (red.), European Union Politics,
London — Thousand Oaks — New Delhi 2006.

Witkowski Z. (red.), Prawo konstytucyjne, Torun 2013.

Wojtowicz K., Pozycja ustawy w polskim porzqdku konstytucyjnym po akcesji, [w:]
B. Banaszak (red.), Parlament Europejski i parlamenty narodowe, Wroctaw 2004.

Wrébel A., Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, t. 1, Warszawa 2010.

Wyrozumska A., Glosa nr 4 Umowy miedzynarodowe w wyrokach Trybunatu Konstytu-
cyjnego dotyczqcych Traktatu o przystgpieniu do UE oraz ENA, ,Kwartalnik Prawa
Publicznego” 2005, nr 4.

Summary

The principle of unlimited scope of the Act on Polish
membership of the European Union

Key words: member states, legal system, normative act, notification, legislative procedure, Euro-
pean Union.

Member States are obliged to take all the measures to carry out the ob-
ligations arising from the European Union treaties or acts. This also applies
to the Polish legal system, in which the basic normative acts is the law. The
European integration has resulted in limiting the use of the national law in
favour of the European Union law. The act has become subject to the prin-
ciple of the primacy of EU law and an instrument of enacting the EU law.
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The questioning of a suspect within the Polish
criminal process vis-a-vis compliance
with human rights legislation

In most criminal cases, there is lack of strong evidence,
therefore information obtained through the questioning becomes crucial.
Brunon Holyst

The issue of the questioning of a suspect during criminal proceedings
has been the subject of numerous publications and scientific controversies.

A significant impact of this activity on any final judgment of the court is
a subject for profound analysis regarding the accuracy and justifiability of its
application.

Any opinion on the process of gathering information by questioning, pre-
sented in this article, will be interdisciplinary in character. The correlation
of the standards set by the legislature in the Code of Criminal Procedure,
vis-a-vis fundamental human rights, even though stressed in theory, is not
always reflected in actual practice.

The suspect, even though he or she may be the perpetrator of an offence,
still retains certain rights, the recognition of which is not only the prerogati-
ve of the defendant in the proceedings but also the most basic obligation of
the representatives of the judicial bodies.

Establishment of the truth is a fundamental goal of any criminal proce-
dure (Art. 2 § 2 of the Code of Criminal Procedure). It is possible to carry out
this premise if specific features of the person under interrogation are taken
into account. The term “questioning” can be defined in two ways. Within the
practice of the science of the criminal process, “questioning” consists in
enabling the person being questioned to express himself freely “within
the framework designated by the purpose of the action in question” and to
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facilitate asking questions aimed at completing, elucidating or verifying
such statements (Art. 171 § 1 in the Code of Criminal Procedure). On
the other hand, within forensic science procedures, the meaning of the abo-
ve term refers to a “procedural step having the character of evidence
which consists in the active reception of witnesses’ testimonies, the sta-
tements of suspects, or of those accused, as well as the oral opinions of
experts’!.
The questioning of a suspect is a specific type of examination. It is distin-
guished by the double role of the suspect in the procedure — on the one hand,
he/she is a passive entity in the process as well as a personal source of evi-
dence. On the other hand, he/she is a person who has found himself/herself
in a difficult situation as he/she has to face the prosecutor’s cross-examina-
tion in order to defend his/her own interests?.
Each examination should be carried out further to certain, fixed, proce-
dural stages. The first stage of the examination is its appropriate prepara-
tion. In § 71 of The Methodology for Conducting Investigations and Enquiries,
a Police officer is obliged to prepare to question a suspect in an appropriate
manner, manifested by, among other things, reading all the material about
the case, familiarising himself with all the available information regarding
the perpetrator, his past and lifestyle — where this is relevant to the case and
then prepare arguments to convince the suspect to explain all the circum-
stances surrounding the commission of the alleged offence.
There are the following stages of an examination:
¢ orientation-cognitive stage — the aim is to establish correct relations be-
tween the interrogator and the subject under interrogation;

e spontaneous relations stage — enabling the interrogated suspect to express
his/her views on a given event freely;

¢ the stage of answering questions asked by the interrogator with the pur-
pose of supplementing statements or controlling the views expressed;

¢ the summing up stage — consisting in reading the protocol of the question-
ing and its supplementation should the person under interrogation wish to
add further comments?.

1 D. Wilk (ed.), Kryminalistyka. Przewodnik, TNOiK, Torun 2013, p. 139.

2 Compare E. Gruza, Psychologia sadowa dla prawnikéw, Wolters Kluwer, Warszawa 2009,
p. 111.

3 Regulation No. 1426 of the Chief of Police dated December 23rd 2004 on the methodolo-
gy of performing intelligence gathering activities by Police forces designated for crime detection
and prosecution of the perpetrators (Police Headquarters Official Journal of 2005, No. 1, pos. 1).
Further to Art. 7 section 1 point 2 of Law dated April 68, 1990 on Police (uniform text; Legal
Journal of 2002. No. 7, pos. 58 as amended). Compare with <www.policja.pl/ftp/dzienniki_urze-
dowe/2001/dziennik_05_2001.pdf> (access: 14.02.2015).

4 Compare D. Wilk (ed.), op. cit., p. 140.
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The fundamental goal of the questioning is the “obtaining of information
on persons, places, phenomena and events which may be useful when at-
tempting to discover an objective truth in a particular case”®.

On the other hand, as is rightly stressed in the literature on the subject,
the result of appropriate questioning contributes to the establishment of the
true version of a given event. “In other words, the judge [...] reconstructs
a picture of reality — which is significant from the point of view of the pro-
ceedings — via a cognitive act, i.e. the questioning”®.

A proper hearing is a difficult activity, especially given that it requires
the many skills of the interrogator’. The final effect of this activity should be
the achievement of consensus between the prosecutor’s assumptions and the
standpoint of the person under interrogation. To reach this goal, the appro-
priate method of questioning should be applied. The choice of an appropriate
method of questioning guarantees not only the correct implementation of
this activity but also contributes to the implementation of the statutory pur-
poses of the criminal process (Art. 2 § 1 in the Code of Criminal Procedure).

Due to the narrow confines of this document, it is not possible to discuss
comprehensively all the methods of examination utilised in Polish criminal
procedure. For the sake of order, suffice it to say, that some of the more
frequent interrogation methods include a method for the cumulative disclo-
sure of evidence, persuasion, stimulating and using the emotional status of
the suspect, using information about the suspect, reductio ad absurdum and
confrontation®.

Irrespective of the choice of the interrogation method used by the inter-
rogator, special attention should be paid to the guaranteeing of respect for
the statutory rights of the suspect. Further to Art. 300 § 1 of the Code of
Criminal Procedure, the suspect has the right, among other rights, to infor-
mation on the content of the allegations made against him, she can submit
applications in order to carry out investigation or enquiry and he can benefit
from the help of a defence lawyer, and so forth. Moreover, it should be men-
tioned here, that it is not the duty of the defendant to insist that the author-
ities process his/her own version of events. Further to regulations of 175 § 1
of the Code of Criminal Procedure (as well as Art. 300 § 1 of the Code of
Criminal Procedure), the defendant has the right to submit explanations.

5 Ibidem, p. 139.

6 E. Radomska, Przestuchanie jako szczegélny rodzaj poznania spotecznego, [in:] E. Habzda-
-Siwek, J. Kabzinska (ed.), Psychologia i prawo. Miedzy teoriq a praktykq, GWP, Sopot 2014,
p. 254.

7 Compare: K. Otlowski, Podejrzany w postepowaniu karnym. Studium kryminalistyczne,
PWN, Warszawa 1979, p. 11-31.

8 More information on the above subject has been presented by, among others, K. Otlowski
in the elaboration entitled: Podejrzany w postepowaniu karnym. Studium kryminalistyczne.
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However, he/she can also refuse to answer individual questions and can also
refuse to submit explanations without giving any reason and furthermore
he/she is legally entitled to be specifically advised of this right.

It is worth mentioning that if the interrogated person is under 15 years
of age, any procedures in which she/he is present should be carried out, as far
as possible, with the presence of an actual legal representative or guardian
unless the best interest of the proceedings precludes it (Art. 171 § 3 of the
Code of Criminal Procedure).

Hearing conducted in accordance with the rules of Polish Code of Cri-
minal Procedure should be based on the assumptions set out in Art. 171.

Actions which are inconsistent with established standards lead to viola-
tion of both the standards of the code as well as widely understood human
rights.

Specifying the most common deficiencies is crucial. Determining the
source of the problem may in fact be the basis for its significant limitations.
The most common violation of the rights of the suspect during interroga-
tion are:

e violation of the principle of the freedom of speech/expression (Art. 171 § 7
in the Code of Criminal Procedure)?;

¢ asking questions with the answers to those questions suggested to the
person under interrogation in the questioning itself (violation of Art. 171
§ 4 in the Code of Criminal Procedure)10;

¢ the application of physical coercion or unlawful threat (violation of Art. 171
§ 5 in the Code of Criminal Procedure)!l;

e the application of hypnosis or technical or chemical means influencing the
mental processes of the person being questioned or aimed at controlling
the unconscious reactions of his/her organism in relation to the question-
ing (violation of Art. 171 § 5 of the Code of Criminal Procedure)!2.

It follows from the above, that it is inadmissible to use proscribed meth-
ods during questioning such as threats, trickery or coercion, in any form, as
these render invalid any statements submitted in such circumstances, since

9 Numerous warnings of this practice in the scope indicated have been observed, among
others, by Krzysztof Nitkowski, who points to a violation of the guarantee to preserve freedom
of expression (Art. 171 § 1 Code of Criminal Procedures) and gives “an example that should be
regarded as an impermissible suggestion when a Police officer drives a victim close to the Pro-
secutor’s Office and informs him/her that the accused (defendant) will shortly be brought to the
Office and then pointing to an accused person led in in handcuffs” — K. Nitkowski, Rola Policji
w polskim postepowaniu karnym, Ars boni, Poznan 2011, p. 188. See also: Z. Muras, Wyjasnienia
oskarzonego w procesie karnym i prawie karnym materialnym, C.H. Beck, Warszawa 2005, p. 176
and further.

10 Compare: K. Nitkowski, op. cit., p. 189.

11 Compare: S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Lexis Nexis, Warszawa 2008,
p. 365—368.

12 Thidem.
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they are an infringement of the rights of the freedom of speech of the individ-
ual. These statements in turn, may not subsequently be acceptable as evi-
dence irrespective of the fact of whether they are factual or not13.

The application of hypnosis in criminal proceedings is permissible but
not during questioning.

In jurisprudence, hypnosis is considered to be a measure used for
de-blocking the witness’s memory where, due to traumatic experiences, he/
she 1s not able to recollect past events which had once been fixed in his/her
memory. It is not permitted to carry out hypnosis in order to find out wheth-
er there are traces of events which could be construed as clarifications in the
memory of the accused, that is, information which has been used in the ver-
ification of explanations of the accused or other evidence including personal
evidencel?.

Referring to the issue of the inadmissibility of the use of polygraphs
during questioning, it is worth quoting the judgment of the High Court, dat-
ed January 29th, 2015 from whence it follows that “it is inadmissible to use
any polygraph during questioning. An expression used by the legislator in
Art. 171 § 5 section 2 of the Code of Criminal Procedure »in relation to ques-
tioning« should be understood to mean that the prohibition discussed con-
cerns not only the very procedural step of questioning but also activities re-
lated directly to questioning”!5. Currently, Polish rules of criminal procedure
allow to use polygraph test. Art. 192a of the Code of Criminal Procedure
states that it is possible to appoint an expert who can use polygraph test
during the examination. It is possible only after the permission of the person
who is tested and for purposes stated in Art. 192a of the Code of Criminal
Procedure to limit the number of suspects or to determine the value of the dis-
closed evidence. The use of polygraph during the questioning in criminal pro-
ceedings is inadmissible and evidence obtained in this way has no value!6.

The usage of controversial interrogating methods should be considered
separately. The application of coercive means during questioning is related
to the issue of the application of torture. The European Court of Human
Rights states that in the “criminal system of justice in which courts are inde-
pendent of executive powers and in which cases are judged impartially and
where an allegation of torture becomes the subject of investigation, it is per-

13 Judgement of the Appeal Court in Krakéw of June 15, 1995, II AKR 74/95, KZS 1995,
No. 6, pos. 33.

14 Judgement of the Appeal Court in Krakéw of July 34, 2002, IT AKa 134/02, Palestra 2002,
No. 11-12, p. 240; Judgement of the High Court of March 12th, 1987, I KRU 3/87, Paistwo i Prawo
1989, vol. 12, p. 145.

15 Judgement of the High Court of March 16t2, 2010, III KK 302/09, OSNwSK 2010 No. 1,
pos. 563, Legalis No. 450947.

16 J. Kasprzak, B. Mlodziejowski, W. Brzek, J. Moszczyhski, Kryminalistyka, Difin, Warsza-
wa 2006, s. 279.
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missible to require of the suspect to present serious proof showing which el-
ements of the charges brought against her have been obtained under the
application of torture. On the other hand, in the case of a legal system in
which there are practices used which the system should prevent, such
a standard of evidence is not proper”17.

The above insights allow the formulation of two conclusions. Firstly, im-
properly conducted questioning is an expression of the lack of competence on
the side of the interrogator. Secondly, it is difficult to deny that clumsy qu-
estioning can lead to substantial violations of the procedural rights specified
in the code and constitutional human rights correlated with them.

Further to the provisions in the Constitution of the Republic of Poland of
April 2nd, 1997, any person against whom there are criminal proceedings,
has the right to defence at all stages of those proceedings (Art. 42 section 2
of the Constitution of the Republic of Poland)!® as well as consideration of
the case without any unjustified delay by a competent, independent and im-
partial Court (Art. 45 section 1 of the Constitution of the Republic of Po-
land)19.

The confirmed guarantees of a suspect’s rights should also be respected
during questioning since any such questioning, conducted contrary to the
requirements of the legislator, negates the possibility of providing an effi-
cient defence, as indeed, does improperly conducted questioning which prec-
ludes the guarantee of a fairly conducted criminal procedure.

Moreover, the procedural action of questioning can be evaluated both
from the point of view of valid legal and ethical norms. In procedural law,
there is no direct reference to moral behaviour but regulations in other legal
acts, among others, the law on the office of prosecutor?? and the law on the
Police?! impose obligation of ethical behaviour on the representatives of
these institutions. Further to guidelines in § 62.1 by the Police Chief, it is
inadmissible, whilst the witness is delivering his/her statement to:

1) interrupt the flow of his/her speech unless this speech broadly exceeds the
boundaries designated by the aim of the questioning;

2) show impatience or urge haste in the course of narration;

3) distract the witness by such as carrying out conversations with other
persons;

17 Judgment of the European Court of Human Rights of September 25%h, 2012 in case
No. 649/08 El Haskiv. Belgium.

18 Text adopted by the National Assembly on April 224, 1997 (Legal Journal No. 78, pos. 483
as amended).

19 Thidem.

20 Law of June 20, 1985 on the Prosecutor’s Office (Legal Journal of 2011, No. 270,
pos. 1599).

21 Law of April 6th, 1990 on Police (Legal Journal of 2011, No. 287, pos. 1687).
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4) advising or evaluating the witness;
5) presenting one’s own point of view or one’s own evaluation of events22.

It is worth considering whether the unethical behaviour of the person
carrying out the questioning could always be taken to indicate the preclusion
of the freedom of speech of the person being questioned.

Respecting a suspect’s rights during questioning is required by the legi-
slator not only on the grounds of Polish criminal procedure and affiliated
disciplines but also on the grounds of international law.

It is worth turning our attention to, say, Art. 6 of the Kuropean
Convention of Human Rights. As in the Polish constitutional regulations,
this postulates for a just and public consideration of a case within a reason-
able time by an independent and impartial tribunal?? and at the same time
it has been additionally reserved that any accused person has the right to
“examine, or cause to have examined, prosecution witnesses and to demand
the presence at, and the questioning of, defence witnesses under the same
conditions as the prosecution’s witnesses”24.

Here, it is worth mentioning the case of Al Nashiri against Poland?®
concerning the secret handing over of a person suspected of terrorism to
a detention centre of the Central Intelligence Agency (CIA) in Poland. The CIA
applied the methods of so-called enhanced interrogation, including water-

22 Directive No. 1426 of the Chief of Police dated December 234, 2004 on the methodology
of performing intelligence gathering activities by Police forces designated for crime detection and
prosecution of perpetrators (Police Headquarter Official Journal of January 10th, 2005).

23 Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of November
4th; 1950 with additional protocols (Legal Journal of 1993, No. 61, pos. 284).

24 Tbidem.

25 Al Nashiri against Poland, Judgement dated July 24th, 2014, Chamber (Section IV), Com-
plaint No. 28761, <www.hfhr.pl/wyrok-etpc-ws-al-nashiri-i-abu-zubayda-przeciwko-polsce/>, (ac-
cess: 12.01.2015). The Complainant, Al Nashiri, a citizen of Saudi Arabia, from Yemen, currently
detained in the detention centre in the USA Navy Base in Guantanamo Bay in Cuba, had been
suspected of a terrorist attack against the US Navy “USS Cole” in the Port of Aden in Yem-
en in October of 2000, and also played a significant role in the attack against a French tanker
“MV Limburg” in Aden Bay in October 2002. The Complainant claimed that he was the victim
of “extraordinary rendition” by the CIA that is, capture and transfer to a secret detention centre
in Poland without court involvement for hearings during which he was tortured and that the
Polish authorities had been aware. He was transported to Poland on December 58, 2002 and was
detained in the detention centre of the CIA till June 6th 2003 when he was secretly transported
to Morocco on board a special ‘plane by Polish authorities and from there he was transferred to
the base at Guantanamo in September of 2003. According to Al Nashiri, during his detention in
Poland, he was tortured and bullied. Supposedly “enhanced questioning techniques” (EIT) as
well as “forbidden” audio techniques were used against him. Among other things, investigators
simulated execution using an electric drill, forced him to remain in an exhausting position for
a long time and also threatened his mother with sexual violence. Al Nashiri claimed that when
he was being deported from Poland, the Polish government did not make any attempt to obtain
any diplomatic assurance from the US that he would not be subjected to further torture or held
without contact with the outside world, and that he would be given a fair trial and that the death
penalty would not be handed down.
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boarding, i.e. simulating drowning with water. The judgment of the European
Tribunal of Human Rights, given in this matter, is of great importance in the
context of guaranteeing rights to persons suspected of terrorism. On the
same day, a similar judgment was issued in the case of Hussein (Abu
Zubaydah) against Poland — complaint No. 7511/13.

In listed examples, the European Court of Human Rights analysed the
validity of complaints in relations to the prohibition of torture, the right to
freedom and personal safety, an honest trial, the right to respect for private
and family life and also the right to an effective appeals procedure in the
light of the alleged CIA prisons26.

In concluding the present considerations, it is justifiable to quote the
statistical data concerning cases of the application of unlawful methods and
the excessive use of force by the Police during questioning. It follows from
the supplementary response of the Polish government, prepared by the
Ministry of Justice at the request of the United Nations Committee against
Torture, that any signs of the suspicious use of unlawful methods and exces-
sive force by the Police are very carefully examined. In 2013, 46 Police offi-
cers were accused over such cases. In November 2013, the Committee aga-
inst Torture adopted a document containing an evaluation of the
implementation of the U.N. Convention on the ban on the use of torture by
Poland. In this document, the Committee expressed, among other things,
“concern over reports and allegations of unlawful methods and the excessive
use of force by the Police during questioning as well as information that
criminal proceedings in the case of complaints about the above are hardly
ever enforced and that most of them end with the prosecutor withdrawing or
abandoning the case”.

Data from the Office of Internal Affairs for the Police shows that the
Prosecutor’s Office initiated 498 investigations in total on cases relating to
the suspected coercive behavior tactics of officers whilst on duty. Of these,
291 were withdrawn but 26 indictments in which 46 Police officers were in-
volved, were submitted to the Courts. So far, the Courts have convicted four
Police officers. Criminal proceedings were conditionally discontinued against
two further Police officers and one Police officer was found not guilty. The
above data does not take into account proceedings which have been carried
out by the prosecutor without the participation of the Internal Police Affairs
Bureau?’.

Data collected by the Prosecutor’s Office shows that in the first half of
2014, there were 1,279 proceedings in total, regarding torture and the inap-

26 QOnline: <http:/bip.ms.gov.pl/pl/prawa-czlowieka/europejski-trybunal-praw czlowieka/aktual-
-nosci/news,6285,najnowsze-orzeczenia-europejskiego-trybunalu-praw.html> (access: 12.02.2015).

27 Online: <http:/isp.policja.pl/isp/aktualnosci/6459,MS-do-ONZ-wnikliwie-badamy-przypadki-
naduzywania-sily-przez-Policje.html> (access: 12.02.2015).
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propriate treatment of detainees and other prisoners by Prison Service offi-
cers, the Police and other law enforcement agencies. Five indictments in ca-
ses for acts involving abuse of power by the Police in causing bodily harm,
beating and, in one case, involuntary manslaughter, were addressed to the
Courts. There are 157 cases still in progress, 458 cases have been closed and
649 cases were thrown out of Court while several other cases remain
suspended.

It is worth mentioning here that the Police force numbers almost one
hundred thousand officers who perform some several million official activi-
ties annually which permit the use of coercive measures. This would indicate
that the scale of crimes revealed is not in proportion to the size of the organ-
isation as a whole. Obviously, in the opinion of the government, the use of
coercive measures by Police officers on duty, even in isolated incidents, is not
permissible and any reports on cases of torture and inappropriate treatment
should be examined objectively without delay. At present, Police manage-
ment is obliged to submit to the agencies of the Prosecutor’s Office any cases
in which there is information on the suspicion of the commission of a crime
by Police officers. A consecutive periodical report from Poland on the execu-
tion of the provisions of the convention is due to be submitted by November
22nd 201728,

Summing up, according to the present authors, the very raising of the
powers, described in this elaboration, to constitutional level as well as their
listing in the international aspect of human rights protection, proves the
exceptional significance of the issues discussed in the article.

It is only right therefore to stress once again that the inappropriate con-
ducting of the questioning of a suspect has many negative consequences
directed initially at the suspect however, the consequences already mentio-
ned above do not remain without significance for the course of the whole
criminal process.

There is no doubt that the forbidden methods used when questioning
suspects violate the rights of those interrogated. Is it still legal to apply such
illegal practices if their ultimate aim is to prevent further terrorist attacks
and save thousands of lives? Opinions on the above are divided since the
application of physical restraint violates human rights standards. The appli-
cation of torture has always been a controversial issue. Defenders of human
rights are of the opinion that any forbidden methods employed when ques-
tioning a suspect are not only incompatible with the existing legal order of
both national and international characters but are also unethical.
Nevertheless, we may agree with those who are of the opinion that in some

28 Online: <http:/isp.policja.pl/isp/aktualnosci/6459,MS-do-ONZ-wnikliwie-badamy-przypadki-
naduzywania-sily-przez-Policje.html> (access: 12.02.2015).
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exceptional circumstances, such as those dictated by the necessity of saving
human life, such activities should be considered to be of greater necessity
rather than as acts of minor social danger.
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Streszczenie

Przestuchanie podejrzanego w polskim procesie karnym
w Swietle realizacji praw cztowieka

Stowa kluczowe: przeshuchanie, podejrzany, metoda przestuchania, postepowanie karne, prawa
cztowieka.

Istotny wptyw przestuchania podejrzanych podczas procesu karnego na
finalne orzeczenie sadu sklania do gruntownego przeanalizowania prawidto-
woécl 1 zasadnosci jego zastosowania. Przedstawione w niniejszym opraco-
waniu spojrzenie na proces zdobywania informacji za pomoca przestuchania
ma charakter interdyscyplinarny. Korelacja norm wytyczonych przez usta-
wodawce w kodeksie postepowania karnego z fundamentalnymi prawami
czlowieka — choé¢ akcentowana w teorii — nie zawsze znajduje odzwierciedle-
nie w praktyce. Podejrzany, mimo ze moze by¢ sprawca czynu zabronionego,
zachowuje pewne uprawnienia, ktorych respektowanie jest nie tylko jego
procesowym przywilejem, ale takze stanowi podstawowy obowigzek przed-
stawicieli organdéw procesowych. Niewlasciwe przeprowadzenie przestuchan
implikuje wiele negatywnych nastepstw zaréwno dla podejrzanego, jak i dla
przebiegu catego postepowania karnego.
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Parabanki - wybrane zagadnienia

Wstep

Dziatalno$¢é parabankéw stanowi powazne zagrozenie nie tylko dla
klientéw takich instytucji, ale rzutuje tez na wizerunek panstwa i organéw
§cigania — o czym mogliémy sie przekonaé, éledzac gloéne medialnie sprawy
z kilku ostatnich lat. Przy czym juz na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze problem
istnienia parabankoéw nie dotyczy tylko 1 wytacznie Polski czy krajéow Europy
Srodkowo-Wsehodniej lub Ameryki Potudniowej. Ten przestepczy proceder
wyrzadza tez powazne szkody w USA, czyli w kraju dysponujacym sprawny-
mi organami Scigania oraz duza praktyka w wykrywaniu i zwalczaniu tego
typu przestepczoscil.

Komitet Stabilno$ci Finansowe] na posiedzeniu 16 sierpnia 2012 r.
wskazal, ze instytucje parabankowe nie dziataja w oparciu o reguly prawa
bankowego, oferujac ustugi 1 produkty finansowe podobne do ustug banko-
wych, oraz funkcjonuja w obszarze nieobjetym nadzorem Komisji Nadzoru
Finansowego?. W instytucjach tych moze wystepowaé wysokie ryzyko utraty
$§rodkéw finansowych powierzonych przez klientow, a stopien ryzyka zwiaza-
nego z dzialalno$cia wynika przede wszystkim z:

a) braku uregulowan prawnych w zakresie nadzoru finansowego nad
dzialalnoécig instytucji;

b) braku kapitatu adekwatnego do skali prowadzonej dziatalnosci;

¢) braku wiarygodnego systemu gwarancji lub instytucji gwarantujacych
wyplate powierzonych érodkéw (w sektorze bankowym taka funkcje pelni
Bankowy Fundusz Gwarancyjny);

1 Jako pierwszy tego typu nielegalna dzialalnoscig zajal sie Charles Ponzi juz w latach 20.
XX wieku, dlatego tez w USA na okreslenie tego przestepczego procederu uzywa sie terminu Pon-
zi Scheme.

2 Zob. [online] <www.archbip.mf.gov.pl/bip/_files_/aktualnoci/2012/sierpien/20120816_ksf.
pdf>.
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d) czestego braku biezacej i adekwatnej sprawozdawczoéci finansowej;

e) nieprzejrzystej struktury witadcicielskiej oraz zarzadczej, skutkujacej
niemoznoécig ustalenia podmiotéw lub oséb odpowiedzialnych za zarzadza-
nie powierzonymi Srodkami;

f) zespotu innych cech, ktére powinny by¢ brane pod uwage jako sygnaty
ostrzegawcze przez osoby powierzajace §rodki instytucjom innym niz
banki®.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie wybranych kryminolo-
gicznych i karnoprawnych aspektéw dziatalnoéci parabankéw. Jednoczeénie,
co nalezy wyraznie podkreséli¢, problematyka funkcjonowania parabankéw,
z uwagl na jej doniostosé¢ 1 zlozonosé, zastuguje na monograficzne opracowa-

nie i w niniejszej pracy nie wyczerpano caloéci zagadnienia?.

Pojecie parabankow

Wyniki badania zrealizowanego w 2012 r. przez TNS Polska na zlecenie
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw przeprowadzonego na repre-
zentatywnej, losowo wybranej probie 1000 Polakéw w wieku 15 1 wiecej lat
wskazuja, ze 54% respondentéw nie wiedzialo co to jest parabank, a co dzie-
siaty badany (12 %) uwazal, ze jest to bank, ktéry szybko i1 tatwo udziela
pozyczek, natomiast 7% mowilo, ze jest to instytucja udzielajaca pozyczek
i przyjmujaca lokaty, kontrolowana przez nadzér bankowy?®.

Nalezy wskazaé, ze ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe®
(dalej — pr. bank.) nie postuguje sie pojeciem ,parabank”. Natomiast ustawa
pr. bank. objaénia pojecie ,bank”; zgodnie z art. 2 bank jest ,,osoba prawna
utworzona zgodnie z przepisami ustaw, dzialajaca na podstawie zezwolen
uprawniajacych do wykonywania czynno§ci bankowych obciazajacych ryzy-
kiem $rodki powierzone pod jakimkolwiek tytulem zwrotnym”. Ustawa
pr. bank. postuguje sie réwniez i objasnia pojecia instytucji finansowej (art. 4
ust. 1 pkt 7) oraz instytucji kredytowej (art. 4 ust. 1 pkt 17).

3 Zob. [online] <www.archbip.mf.gov.pl/bip/_files_/aktualnoci/2012/sierpien/20120816_ksf.
pdf>.

4 Odnoénie do problematyki parabankéw zob. takze: B. Gadecki, Parabanki — aspekty praw-
nokarne i kryminologiczne, [w:] P. Chlebowicz (red.), Zagrozenia w sektorze bankowym. Analiza
kryminalna zjawisk oraz mozliwosci przeciwdziatania, Wyd. UWM, Olsztyn 2013; P. Chorbot,
B. Gadecki, Prawnokarne aspekty funkcjonowania szarej strefy bankowosci, tzw. prabankéw,
,,Przeglad Bezpieczenstwa Wewnetrznego” 2014, nr 10.

5 Konsument na rynku ustug finansowych. Raport TNS Polska dla Urzedu Ochrony Konku-
-rencji i Konsumentdw, s. 6, [online] <www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3598>.

6 Tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 1988 z p6zn. zm.
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Oproécz definicji legalnej pojecia bank, w art. 5 ust. 1 ustawy pr. bank.
okreélono czynnoéci bankowe’, a w art. 5 ust. 2 wskazano, ze czynno$ciami
bankowymi sa réwniez pewne czynnosci, o ile sa one wykonywane przez ban-
ki8. Przy czym dzialalnoéé gospodarcza, ktérej przedmiotem sa czynnoéci,
o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 ustawy pr. bank., moze byé wykonywana wy-
lacznie przez banki (art. 5 ust. 4 ustawy pr. bank.), jednakze jednostki orga-
nizacyjne inne niz banki moga wykonywaé ww. czynnosci jezeli przepisy od-
rebnych ustaw uprawniaja je do tego (art. 5 ust. 5 ustawy pr. bank.).

Zdefiniowanie pojecia ,bank” oraz wskazanie czynnoéci bankowych jest
niezbedne do okreélenia, czym jest parabank. Pojecie parabanku (instytucji
parabankowej) jest uzywane w piémiennictwie?, lecz réznie definiowanel®.

7 1) przyjmowanie wkladéw pienieznych platnych na zadanie lub z nadejéciem oznaczonego
terminu oraz prowadzenie rachunkéw tych wktadow;

2) prowadzenie innych rachunkéw bankowych;

3) udzielanie kredytéw;

4) udzielanie i potwierdzanie gwarancji bankowych oraz otwieranie i potwierdzanie akredytyw;

5) emitowanie bankowych papieréw wartosciowych;

6) przeprowadzanie bankowych rozliczen pienieznych;

6a) (uchylony);

7) wykonywanie innych czynnosci przewidzianych wytacznie dla banku w odrebnych usta-
wach.

8 1) udzielanie pozyczek pienieznych;

2) operacje czekowe 1 wekslowe oraz operacje, ktérych przedmiotem sa warranty;

3) $wiadczenie ustug platniczych oraz wydawanie pieniadza elektronicznego;

4) terminowe operacje finansowe;

5) nabywanie i zbywanie wierzytelnos§ci pienieznych;

6) przechowywanie przedmiotéw i papieréw wartosciowych oraz udostepnianie skrytek
sejfowych;

7) prowadzenie skupu 1 sprzedazy wartosci dewizowych;

8) udzielanie 1 potwierdzanie poreczen;

9) wykonywanie czynnosci zleconych, zwiazanych z emisjq papieréw wartosciowych;

10) posrednictwo w dokonywaniu przekazow pienieznych oraz rozliczen w obrocie dewizowym.

9 Np. przy omawianiu art. 171 pr. bank. (zob. A. Swistak, Firmy ,,systemu argentyrnskiego”
— prawo czy bezprawie?, ,,Monitor Prawniczy” 2002, nr 18, s. 844; K. Plonczyk, P. Podlasko, [w:]
F. Zoll (red.), Prawo bankowe. Komentarz, t. II: Komentarz do art. 92A-194, Zakamycze, Krakéw
2005, s. 786) oraz art. 5 pr. bank. (zob. L. Mazur, Prawo bankowe. Komentarz, C.H. Beck, Warsza-
wa 2008, s. 53; E. Fojcik-Mastalska, [w:] M. Baczyk, E. Fojcik-Mastalska, L. Goral, J. Pisulinski,
W. Pyziol, Prawo bankowe. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2007, s. 47-49; S. Szuster,
M. Wyrwinski, [w:] F. Zoll (red.), Prawo bankowe. Komentarz, t. I. Komentarz do art. 1-92, Zaka-
mycze, Krakéw 2005, s. 90).

10 Zob. A. Jurkowska-Zeidler, Bezpieczeristwo rynku finansowego w swietle prawa Unii Eu-
ropejskiej, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 40; A. M. Jurkowska, Instytucje
parabankowe w polskim systemie bankowym, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2000, t. VII, s. 230;
A. Jurkowska-Zeidler, Definicja parabanku, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2013, nr 6, s. 34-35;
W. Srokosz, Instytucje parabankowe w Polsce, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011,
s. 791 84; L. Géral, Instytucje ,,parabankowe” w ustawodawstwie wybranych krajéow Unii Europej-
skiej i w Polsce, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1997, nr 10, s. 2; K. Waliszewski,
Miejsce i rola parabankoéw w systemie finansowym i gospodarce, [w:] G. Kotlinski, K. Waliszewski
(red.), Instytucje parabankowe na rynku ustug bankowych w Polsce, CeDeWu Sp. z 0.0., Warszawa
2012, s. 58-59; M. Pachucki, Piramidy i inne oszustwa na rynku finansowym, Warszawa 2013,
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Dla przykladu mozna podaé, ze wedlug jednej z definicji opracowanych
w doktrynie parabankiem jest podmiot rynku finansowego (postrzeganego
jako rynek ustug finansowych), ktéry nie bedac bankiem wykonuje, na pod-
stawie ustaw szczegdlnych wobec ustawy pr. bank., czynnosci bankowe sensu
stricto (przewidziane w art. 5 ust. 1 ustawy pr. bank.) oraz (lub), juz bez upo-
waznien ustawowych, wykonuje czynnos$ci bankowe sensu largo (wymienione
w art. 5 ust. 2 ustawy pr. bank.), w szczegélnoéci udzielajac pozyczek!!.
Nalezy takze wskazaé, ze pojecie ,parabank” obecne jest w orzecznic-
twie. Analiza orzeczen prowadzi do wniosku, ze termin , parabank” jest uzy-
wany m.in. na okre§lenie:
— instytucji lub 0s6b zajmujacych sie dziatalnoscia polegajaca na transferze
pieniedzy!?;
— spétdzielezych kas oszczednoéciowo-kredytowych realizujacych rézne for-
my dziatalnoéci bankowej, jednak bez przynaleznego bankom nadzoruls.
Trzeba jednak wyraznie podkreslié, ze w doktrynie prawa bankowego
cze$é autordow wskazuje, ze pojecie parabanku powinno odnosié sie tylko do
instytucji dzialajacych zgodnie z prawem!4. Jednakze obecnie pojecie to ma
znaczenie pejoratywne (wskutek kojarzenia z medialna sprawa sp6tki Amber
Gold), zatem uzywanie tego pojecia do scharakteryzowania legalnie dziataja-
cego podmiotu moze odbié¢ sie negatywnie na jego renomie. Na potrzeby ba-
dan kryminologicznych mozna przyjaé, ze parabankiem bedzie podmiot, kté-
ry nie jest bankiem, a wykonuje czynnoéci bankowe lub deklaruje wyko-

nywanie takich czynnoécil®.

s. 23, [online] <www.knf.gov.pl/Images/KNF_piramidy_tcm75-28815.pdf> (dostep: 3.04.2017). Zob.
takze: Reklama parabankéw. Raport z kontroli reklam pozabankowych instytucji finansowych ofe-
rujacych pozyczki konsumentom, Poznan 2013 r., s. 14, [online] <www.uokik.gov.pl/download.
php?plik=13278> (dalej: Raport UOKiK); Raport z kontroli przedsigbiorcéw udzielajacych kredy-
téw konsumenckich w 2012 r., Warszawa, grudzien 2012 r., s. 10, [online] <www.uokik.gov.pl/ra-
porty2.php>; Konsument na rynku ustug finansowych. Raport TNS Polska dla Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw, s. 6, [online] <www.uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=3598>.

11 W. Srokosz, Banki i parabanki a zasada réwnej konkurencji, [w:] K. éwiech, A. Zalcewicz
(red.), Sanacja finanséw publicznych w Polsce. Aspekty prawne i ekonomiczne, PPH ,Zapol”,
Szczecin 2005, s. 582.

12 7Zob. postanowienie SN z dnia 26 wrzeénia 2008 r., sygn. akt V CZ 54/08, LEX 512035;
postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 17 maja 2012 r., sygn. akt I ACz 878/12,
LEX 1164686; postanowienie SN z dnia 30 czerwca 2005 r., sygn. akt IV CZ 54/05, LEX 1231596;
uchwata SN z dnia 21 stycznia 2011 r., sygn. akt III CZP 115/10, LEX 685312; uchwata SN z dnia
25 czerwca 2003 r., sygn. akt IIT CZP 28/03, LEX 78600.

13 Zob. wyrok SN z dnia 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt IV CSK 542/12, LEX 1331355,
a takze wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia
23 marca 2012 r., sygn. akt KIO 467/12; KIO 483/12, LEX 1131241.

14 Zob. np. W. Srokosz, Banki i parabanki..., s. 583; A. M. Jurkowska, Instytucje para-
bankowe..., s. 230; A. Jurkowska-Zeidler, Definicja parabanku..., s. 35; P. Ochman, Ochrona dzia-
talnosci bankowej w prawie karnym gospodarczym. Przepisy karne ustaw bankowych, LEX
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2011, s. 60.

15 Zob. P. Chorbot, B. Gadecki, op. cit., s. 64.
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Funkcjonowanie parabankow
— aspekty kryminologiczne

W Raporcie UOKiK zauwazono m.in., ze:

e parabanki to kategoria przedsiebiorcéw niezwykle réznorodna, tak pod
wzgledem formy prawnej (reprezentowane jest praktycznie cate spektrum
spétek prawa handlowego; sa takze przedsiebiorcy, ktorzy prowadza dzia-
talnoé¢ jednoosobowo badz wspdlnie na podstawie umowy spoétki cywil-
nejl%), skali i obszaru dziatalnosci, jak i zakresu ofertyl7;

e parabanki najczeéciej oferuja pozyczki krétkoterminowe na 15, 30 lub 60
dni na niewielkie kwoty (nawet w wysokoséci 100 z1), tzw. chwiléwki, jed-
nakze sa i takie parabanki, ktére posiadaja oferte pozyczek nawet na okres
30 lat w kwocie 300 tys. z18;

¢ roznorodne sa Srodki i formy stosowanych przez parabanki dziatan rekla-
mowych (co do zasady wykorzystywane sa wszystkie dostepne media i no-
éniki, a wiec prasa, radio, telewizja, telegazeta 1 internet, noéniki reklamy
zewnetrznej, tj. billboardy, plakaty i ulotki)19.

W Raporcie UOKiK wskazano tez m.in. na nastepujace nieuczciwe prak-
tyki rynkowe stosowane przez parabanki: reklamy wskazujace na odstapie-
nie od oceny ryzyka kredytowego (zawierajace sformulowanie ,bez BIK”);
reklamy sugerujace wyjatkowoéé oferty na tle konkurencji; prezentacja kosz-
tu pozyczki przy uzyciu bardzo drobnej, nieczytelnej czcionki; postugiwanie
sie w reklamach bez uprawnien certyfikatem ,RZETELNA firma”; prezento-
wanie uprawnien przystugujacych konsumentom z mocy prawa jako cechy
wyrdzniajace] swoja oferte; postugiwanie sie zwrotem , kredyt”, podczas gdy
udzielane sa pozyczkiZ0,

7 kolei w Raporcie opracowanym przez Departament Polityki Konsu-
menckiej UOKiK dotyczacym optat stosowanych przez instytucje paraban-
kowe zauwazono, ze rynek pozyczek pozabankowych w Polsce dopiero sie
rozwija; pozyczki te przede wszystkim udzielane sa osobom, ktére maja kto-
pot z uzyskaniem kredytéw w bankach lub chca szybko uzyskaé érodki finan-
sowe, a firmy pozyczkowe stosuja zazwyczaj znacznie mniej skomplikowane
1 rygorystyczne zasady oceny ryzyka kredytowego, a brak skomplikowanych
procedur pozwala na szybsze 1 latwe uzyskanie pozyczki, jednakze konsu-
ment, ktory nie potrafi oceni¢ swoich mozliwosci sptaty kredytu, moze wpaséé
w tzw. ,spirale zadtuzenia”2l.

16 Raport UOKIK, s. 15.

17 Ibidem.

18 Ihidem.

19 Thidem, s. 16.

20 Thidem, s. 18-47.

21 Oplaty stosowane przez instytucje parabankowe. Raport, Warszawa 2013 r., s. 11, [online]
<www.uokik.gov.pl/szukaj.php?szukaj=parabank&x=0&y=0> (dalej: Raport o optatach).
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Nalezy takze wskazaé, ze zgodnie z art. 6b ust. 1 ustawy z dnia 21 lipca
2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym?2 Komisja Nadzoru Finansowego
(dalej — KNF) podaje do publicznej wiadomo$ci informacje o zlozeniu zawia-
domienia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa okreélonego m.in. w art.
171 ust. 1-3 ustawy pr. bank. Przy czym art. 6b ust. 4 ustawy o nadzorze nad
rynkiem finansowym stanowi, ze informacje podawane sa poprzez zamiesz-
czenie na wyodrebnionej stronie internetowej KNF pod nazwa Lista ostrze-
zen publicznych Komisji Nadzoru Finansowego (dalej — lista KNF)23. Na
dzien 3 kwietnia 2017 r. na stronie internetowej KNF24 w tabeli zatytutowa-
nej: ,Zawiadomienia o podejrzeniu popelnienia przestepstwa z art. 171 ust.
1-3 ustawy Prawo bankowe (wykonywanie czynnosci bankowych, w szcze-
gblnosci przyjmowanie wkladow pienieznych w celu obcigzania ich ryzykiem,
bez zezwolenia KNF)” umieszczonych byto 65 podmiotéw.

Analiza podmiotéw umieszczonych na liscie KNF pod katem ustalenia,
w jaki spos6b ww. podmioty pozyskuja klientéw, ktérzy powierzaja im swoje
pieniadze lub pozyczaja pieniadze od takiej instytucji oraz w jaki sposéb ona
funkcjonuje, prowadzi do wniosku, ze podmioty te z reguly posiadajq kilka
nizej wymienionych cech:

e uzywaja w nazwie, do okreélenia dziatalnoéci lub reklamy, wyrazu koja-
rzacego sie z bankiem/bankowos$cia (np. ,,Banking”) lub wyrazu z jezyka
angielskiego kojarzacego sie z prestizem, rynkiem finansowym (np. ,,Fi-
nance”, ,,Gold”);

¢ dziataja w formie spétek z o.0.;

e wskazuja na bycie miedzynarodowa instytucja finansowg lub cztonkiem
takiej instytucji;

22 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 196 z p6zn. zm.

23 Na temat charakteru wpisu (przed wejéciem w zycie art. 6b ustawy o nadzorze nad ryn-
kiem finansowym) na liste KNF wypowiedzial sie Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie
w postanowieniu z dnia 30 sierpnia 2011 r. (Il GSK 1561/11, Legalis nr 656338) uznajac, ze: ,,Wpis
podmiotu na liste ostrzezen publicznych prowadzona przez Komisje Nadzoru Finansowego nie ma
charakteru aktu czy czynnosci, o ktérych mowa w art. 3 § 2 pkt 4 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r.
Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. nr 153, poz. 1270 ze zm.). W dys-
pozycji tego przepisu ustawy procesowej nie mieSci sie czynno§é KNF polegajaca na wpisaniu
podmiotu na liste ostrzezen publicznych, poniewaz to dzialanie Komisji jest jedynie czynnosScig
faktyczna, ktéra nie wywoltuje bezposrednich, ani posrednich skutkéw prawnych. Wpis stanowi
wylacznie informacje o tym, ze dany podmiot nie posiada uprawnien (zezwolenia) na prowadzenie
okreglonej dzialalno$ci bankowej. Sama ta informacja nie jest Zrédlem zakazu prowadzenia takiej
dziatalnoéci. Jej opublikowanie nie narusza réwniez débr osobistych spétki, poniewaz takich skut-
koéw nie mozna przypisaé¢ stwierdzeniu okoliczno$ci nie budzacych watpliwoéci co do zgodnoSci
z prawem i ze stanem faktycznym. Sporny wpis jest zatem sformalizowang czynnoscig faktyczna,
ktéra nie dotyczy uprawnien lub obowiazkéw wynikajacych z przepiséw prawa w tym sensie, ze
w zaden sposob, nawet posrednio, nie kreuje takich uprawnien lub obowiazkéw. Jest jedynie kie-
rowanym do 0séb trzecich przekazem informacji o tym, ze ten podmiot nie moze prowadzié¢ okre-
$lonej dziatalno$ci bankowe;j”.

24 Zob. [online] <www.knf.gov.pl/o_nas/ostrzezenia_publiczne/lista_ostrzezenia.html> (do-
step: 3.04.2017).
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wskazuja na posiadanie wiarygodnych partneréw biznesowych;

wskazuja na posiadanie duzego kapitatu zakltadowego;

wskazuja na dziatanie od dluzszego czasu na rynku;

informuja o posiadaniu doSwiadczenia (np. w realizacji wielkich
inwestycji);

informuja o bezpieczenstwie powierzonych im érodkéw (np. o 100% ochro-
nie kapitatu oraz 100% gwarancji wyplaty odsetek);

informuja o posiadaniu certyfikatéw lub nagrdéd;

informuja o zatrudnianiu profesjonalistéw lub o wysokich kompetencjach
cztonkéw wtadz firmy;

wskazuja, ze umowy zostaly przygotowane przez renomowane kancelarie
prawne;

obiecuja duze oprocentowanie powierzonych im pieniedzy i znacznie wyz-
sze niz oferowane przez banki;

informuja o posiadaniu licznych klientéw lub o wysokiej wartoéci érodkéw
powierzonych im do tej pory przez klientow;

publikuja pozytywne komentarze od zadowolonych klientow;

¢ informuja o prowadzeniu dziatalnoéci charytatywnej, sponsorowaniu klu-

béw sportowych lub instytucji kulturalnych;

oferuja klientom prezenty rzeczowe, ktére mozna m.in. wybraé z katalogu
upominkow;

udzielaja pozyczek osobom wpisanym do Biura Informacji Kredytowej lub
dla oséb z zajeciami komorniczymi, czy nawet bez sprawdzania historii
kredytowej;

udzielaja pozyczek bez zgody wspdétmatzonka;

posiadaja prestizowo wygladajace siedziby;

posiadaja liczne siedziby 1 punkty obstugi klienta;

prowadza efektywna kampanie reklamowa swojej firmy 1 ustug, w tym
poprzez obecno$é na portalach spolecznoséciowych;

zachecaja do bezposredniego kontaktu z przedstawicielem;

¢ informuja, ze dochdéd firmy jest uzalezniony tylko od zyskéw klienta,

a firma nie pobiera zadnych optat;

¢ posiadajq profesjonalnie przygotowane strony internetowe;

oferuja inwestycje dlugoterminowe (np. 10 lat)2?.
7 kolei analiza ofert sktadanych przez podmioty umieszczone na liécie

KNF prowadzi do wniosku, ze oferta takiego podmiotu moze dotyczy¢ inwe-

25 Zob. szerzej B. Gadecki, Parabanki — aspekty prawnokarne i kryminologiczne, [w:] P. Chlebo-

wicz (red.), Zagrozenia w sektorze bankowym..., s. 111-115. Por. M. Pachucki, Piramidy i inne oszu-
stwa..., s. 23-24; 0. Gérniok, Artykut 115 prawa bankowego a dzialalnosé parabankowa, ,,Przeglad
Sadowy” 1997, nr 4, s. 56; J. Majewski, Odpowiedzialno$é karna za przestepstwo okreslone w art. 171
ust. 1 prawa bankowego, ,,Prawo Bankowe” 1998, nr 6, s. 99; T. Frankel, The Ponzi Scheme Puzzle.
A History and Analysis of Con Artists and Victims, Oxford University Press, New York 2012, s. 57-63.
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stycji w praktycznie kazde gospodarcze przedsiewziecie kojarzone z mozliwo-
$cig osiagniecia zyskow. Podmioty umieszczone na liScie KNF oferuja m.in.:
1) programy emerytalne; 2) ubezpieczenia; 3) inwestycje w metale szlachet-
ne; 4) inwestycje w waluty; 5) fundusze inwestycyjne; 6) lokaty gwarantowa-
ne, lokaty inwestycyjne; 7) konta osobiste i firmowe; 8) kredyty hipoteczne,
samochodowe, gotéwkowe, inwestycyjne; 9) inwestycje w elektrownie wia-
trowe lub stoneczne; 10) inwestycje w Domy Spokojnej Staro$ci Spéiki
Akcyjne; 11) inwestycje w nieruchomosci; 12) doradztwo biznesowe (gospo-
darcze); 13) ustugi szkoleniowe; 14) optymalizacje podatkowa; 15) pozyczki
zabezpieczone na nieruchomoséci (hipoteczne); 16) factoring; 17) windykacje
finansowa; 18) rynek walutowy FOREX; 19) Private Equity; 20) inwestycje
w wino; 21) obstuge prawna w zakresie spraw zwigazanych z postepowaniem
sadowym i komorniczym?26.

Jednakze nazwa produktu oferowanego przez parabank nie zawsze od-
powiada rzeczywiste] ofercie, np. w sprawie prowadzonej przed Sadem
Rejonowym dla Wroctawia — Srédmieécia dostrzezono, ze oferowany przez
spétke produkt o nazwie ,,pozyczka inwestycyjna” w rzeczywisto$ci byl lokata,
terminowa, badz bezterminowa z mozliwoécia jej wypowiedzenia, a wiec pro-
duktem, ktorego celem jest gromadzenie $rodkéw pienieznych, co do zasadny
zastrzezonym dla wylacznej dziatalnoéci bankéw?2.

Funkcjonowanie parabankéow
— aspekty prawnokarne

Ponizsze rozwazania, z uwagi na ramy artykutu, beda dotyczyé tylko
trzech przestepstw?8, dlatego celowe jest przytoczenie ich tresci:

e Kto bez zezwolenia prowadzi dziatalno$¢ polegajaca na gromadzeniu
érodkéw pienieznych innych oséb fizycznych, prawnych lub jednostek or-
ganizacyjnych niemajacych osobowosci prawnej, w celu udzielania kredy-
tow, pozyczek pienieznych lub obciazania ryzykiem tych srodkéw w inny
sposob, podlega grzywnie do 5.000.000 ztotych 1 karze pozbawienia wolno-
§ci do lat 3” (art. 171 ust. 1 ustawy pr. bank.);

26 Zob. szerzej B. Gadecki, Parabanki — aspekty prawnokarne i kryminologiczne,
[w:] P. Chlebowicz (red.), Zagrozenia w sektorze bankowym..., s. 115-117. Por. T. Frankel, op. cit.,
s. 26.

27T Wyrok Sadu Rejonowego dla Wroclawia-Srédmieécia z dnia 18 lutego 2014 r., sygn. akt V
K 1641/11, POSP.

28 W ramach prowadzenia nielegalnej dzialalnoéci parabankowej moze dojéé takze do popet-
nienia innych przestepstw, np. z ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jedn.
Dz.U. z 2016 r., poz. 1047 z pézn. zm.). Dzialalnoé¢ parabankéw moze by¢ tez powigzana z prze-
stepczoécig zorganizowana, a zyski pochodzace z przestepczej dzialalnoéci wprowadzane sa do
legalnego obrotu (tzw. pranie brudnych pieniedzy).
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e Tej samej karze podlega, kto, prowadzac dziatalno$é zarobkowa wbrew
warunkom okre§lonym w ustawie, uzywa w nazwie jednostki organizacyj-
nej niebedacej bankiem lub do okreslenia jej dziatalnoéci lub reklamy wy-
razow ,bank” lub ,kasa™ (art. 171 ust. 2 ustawy pr. bank.);

e Kto, w celu osiagniecia korzysci majatkowej, doprowadza inng osobe do
niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem za pomoca
wprowadzenia jej w blad albo wyzyskania bledu lub niezdolnoéci do nale-
zytego pojmowania przedsiebranego dzialania, podlega karze pozbawienia
wolnoéci od 6 miesiecy do lat 8” (art. 286 § 1 k.k29.).

Odnos$nie art. 171 ust. 2 ustawy pr. bank. nalezy zauwazy¢, ze wyraz
,bank” moze byé uzywany w nazwie oraz dla okreélenia dziatalnoSci lub re-
klamy wylacznie banku w rozumieniu art. 2 ustawy pr. bank., z tym ze nie
dotyczy to jednostek organizacyjnych uzywajacych wyrazu ,bank”, z ktérych
dziatalno$ci jednoznacznie wynika, ze jednostki te nie wykonuja czynnosci
bankowych (art. 3 ustawy pr. bank.). Analizujac poglady doktryny odnoénie
WWw. przepisu mozna wskazaé, ze bezprawne uzywanie wyrazu ,bank” stano-
wi przybieranie pozoréw banku3?, sugeruje zapewnianie odpowiedniego bez-
pieczenstwa Srodkéw powierzonych pod tytutem zwrotnym i de facto wiaze sie
z wprowadzeniem klienta w btad oraz podwazeniem zaufania do catego syste-
mu bankowego?!. W podstawowych zasadach efektywnego nadzoru bankowe-
go opracowanych przez Bazylejski Komitet ds. Nadzoru Bankowego zazna-
czono, ze uzywanie stowa ,,bank” w nazwie instytucji powinno by¢ kontrolowane
w mozliwie jak najszerszym zakresie, a jako kryteria podstawowe uznano, ze:
— termin ,bank” jest jasno zdefiniowany w prawie lub regulacjach;

— dozwolona dziatalno§é instytucji, ktére sa licencjonowane oraz podlegaja
nadzorowi takich jak banki jest jasno zdefiniowana albo przez nadzér albo
w prawie lub regulacjach;

— uzycie stowa ,bank” i jakiegokolwiek pochodnego terminu takiego jak
,bankowoé¢” w nazwie jest ograniczone do licencjonowanych i nadzorowa-
nych instytucji we wszystkich okolicznoéciach, w ktérych inne postepowa-
nie mogloby spowodowadé, ze spoteczenstwo mogltoby zostaé¢ wprowadzone
w blad?2.

29 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2016 r. poz. 1137 z p6zn. zm.).

30 Zob. O. Gérniok, Prawo karne gospodarcze. Komentarz, TNOiK, Toruni 1997, s. 192. Zob.
takze eadem, Artykut 115..., s. 53.

31 Zob. W. Srokosz, Instytucje..., s. 572. Zob. takze J. Majewski, Przestepne uzycie okresler
,,bank” lub ,,kasa”, ,,Prawo Bankowe” 2000, nr 5, s. 61.

32 Metodologia podstawowych zasad efektywnego nadzoru bankowego, Bazylea 1999, s. 18,
[online] <www.knf.gov.pl/o_nas/wspolpraca_miedzynarodowa/organizacje/Tlumaczenia_dokumen-
tow_Komitetu_Bazylejskiego.html> (dostep: 3.04.2017); wersja oryginalna: Core Principles Metho-
dology, <www.bis.org/publ/bcbs61.pdf> (dostep: 3.04.2017). Por. Core Principles for Effective Bank-
ing Supervision, Bazylea 2006, s. 3, [online] <www.bis.org/publ/bcbs129.pdf> (dostep: 3.04.2017).
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Przy czym art. 171 ust. 2 ustawy pr. bank. penalizuje tylko uzywanie
wyrazu ,bank”, a nie terminéw pochodnych jak, np. ,bankowoéé’33. Istotne
ograniczenie w stosowaniu ww. przepisu do zwalczania dziatalno$ci para-
bankowej zwigzane jest rowniez z wyktadnia art. 171 ust. 2 ustawy pr. bank.
dokonang w postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2008 r34.,
w ktérym uznano, ze klauzula ,,wbrew warunkom okreslonym w ustawie”,
zawarta w treéci tego przepisu odsyta do przepiséw okreslajacych warunki
prowadzenia dzialalno§ci zarobkowej danego rodzaju, na przyklad ustana-
wiajacych wymoég zgloszenia dziatalnosci we wlasciwej ewidencji albo uzy-
skania na jej prowadzenie zezwolenia, koncesji czy zgody odpowiedniego or-
ganu, przewidujacych pewne ograniczenia w prowadzeniu dziatalnosci,
naktadajacych na prowadzacego dany typ dzialalnoSci okre§lone wymogi
itp., nie zaé do znamienia czynnoéciowego ,,uzywa’3°.

7 kolei mechanizm funkcjonowania parabanku (rzeczywiste dokonywa-
nie inwestycji badz tylko deklarowanie inwestowania powierzonych pienie-
dzy, prowadzenie dzialalnoéci w formie tzw. piramidy finansowej3®) ma
wplyw na rodzaj odpowiedzialnoéci karnej (z art. 171 ust. 1 ustawy pr. bank.
lub z art. 286 § 1 k.k.)37.

Pomijam w tym miejscu szczegélowa analize znamion przestepstw z art.
286 § 1 k.k. oraz z art. 171 ust. 1 ustawy pr. bank., bowiem przestepstwa te
zostaly omowione w doktrynie. Jednakze z uwagl na tematyke opracowania
1 prowadzenie dziatalno$ci parabankowej z reguly w formie spétek nalezy
zasygnalizowaé dwie istotne kwestie:

— odpowiedzialnoéci karnej czlonéw organéw spétek za wykonanie oraz pod-
jecie tzw. przestepcze] uchwaty;

— odpowiedzialnosci karnej oséb spoza cztondéw organéw spoétek za dzialanie
parabankow.

Odnoszac sie do pierwszego zagadnienia nalezy stwierdzié, ze cztonko-
wie zarzadu spotki nie moga ttumaczyé sie faktem, ze ich dziatania stano-
wity realizacje postanowien uchwaly. W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia

33 Por. Z. Ofiarski, Prawo bankowe, LEX a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 1075.

34 Sygn. akt I KZP 9/08, OSNKW 2008, nr 8, poz. 59, Lex Omega 393995.

35 W doktrynie art. 171 ust. 2 ustawy pr. bank. jest krytykowany i postuluje sie jego zmiane
— zob. np. P. Ochman, Z problematyki legislacyjnej w prawie karnym gospodarczym. Uwagi na
marginesie przepisow karnych wybranych ustaw bankowych, [w:] P. Chlebowicz (red.), Zagrozenia
w sektorze bankowym..., s. 180—-181, 185.

36 Odnoénie do specyfiki dzialania piramid finansowych zob. np. T. Frankel, op. cit., s. 6,
82—84; por. [online] <www.fbi.gov/scams-and-safety/common-fraud-schemes/pyramid-schemes>;
<www.sec.gov/fast-answers/answersponzihtm.html#PonziVsPyramid> (dostep: 3.04.2017).

37 Zob. szerzej B. Gadecki, B. Gadecki, Parabanki — aspekty prawnokarne i kryminologiczne,
[w:] P. Chlebowicz (red.), Zagrozenia w sektorze bankowym...,s. 119. Zob. R. Zawtocki, Przestepstwa
przeciwko obrotowt finansowemu. Przepisy karne z ustaw finansowych. Komentarz, C.H. Beck,
Warszawa 2002, s. 122.
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19 marca 1962 r38. stusznie uznano, ze: ,,Zadna uchwata organdéw spoétdzielni
nie moze sanowac tego rodzaju »dzialalnosci«, ktéra w swej istocie jest prze-
stepstwem. Jezeli jakakolwiek uchwata ciata kolegialnego instytucji spotecz-
nej zawiera w sobie — pod pozorem formalnych zalecen — ukryta przestepcza
treéé, jak np. wyasygnowanie z kasy instytucji pewnych kwot z przeznacze-
niem na lapéwki, 1 w wykonaniu takiej uchwaty kasa instytucji wyptaca te
pieniadze swemu urzednikowi celem dalszej realizacji tej uchwatly, to w za-
leznoéci od konkretnych okolicznosci sprawy kazdy z uczestnikéw, ktory
przyczynit sie do jej wydania, dopuscil sie wyludzenia mienia spotecznego”.
Cytowany wyrok dotyczy organéw spétdzielni, jednak przedstawiony w nim
poglad moze odnieéé sie do uchwal podejmowanych przez kolegialny zarzad
spoélki z 0.0. Odpowiedzialnoéé za podjecie przestepcze) uchwaly zostata omé-
wiona w doktrynie; J. Lachowski 1 T. Oczkowski wskazuja, ze cztonkowie
organow kolegialnych w spétkach kapitalowych, podejmujacy taka uchwate,
moga odpowiadaé jako wspédtsprawcy tylko w przypadku istnienia miedzy
nimi wyraznego porozumienia, a w innej sytuacji w gre wchodzi¢ moze
sprawstwo pojedyncze wykonawcze3?.

Drugie zagadnienie dotyczy odpowiedzialnoéci oséb bezposrednio zawie-
rajacych umowy z klientami (np. w siedzibach firm) i pobierajacych od nich
pieniadze (w zalezno$ci od przyjete] nazwy — kasjeréow, przedstawicieli, do-
radcéw klienta, specjalistow d/s sprzedazy), a takze np. oséb zajmujacych sie
reklama takich podmiotéw, os6b wynajmujacych pomieszczenia, gdzie pro-
wadzona jest dzialalnoéc¢ takiego podmiotu. Na marginesie nalezy zauwazy¢,
ze E.H. Sutherland wskazywal, ze w przypadku przestepczoéci biatych kot-
nierzykéw oskarzenie czesto konczy sie na jednym sprawcy, podczas gdy
w przypadku przestepstwa porwania skazywane sa nie tylko osoby, ktore
uprowadzilty ofiare, lecz takze inne, ktore pomagaty w przestepstwie (prze-
trzymywaly ofiare, negocjowaly okup itp.)%0. Powracajac do rozwazan od-
noénie funkcjonowania parabanku, odpowiedzialno$¢ ww. oséb mozna roz-
wazaé w kategoriach pomocnictwa (art. 18 § 3 k.k.) do przestepstwa z art.
171 ust. 1 ustawy pr. bank. Istotne jednak beda ustalenia co do §wiadomoS$ci
ww. 0s6b odnoénie pracy na rzecz podmiotu dzialajacego niezgodnie z pra-

38 Wyrok SN z dnia 19 marca 1962 r., sygn. akt IV K 348/61, Lex 135933.

39 J. Lachowski, T. Oczkowski, Odpowiedzialnosé karna cztonkéw kolegialnych organéw
spotek kapitatowych — zagadnienia wybrane, ,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 2, s. 33. Por.
0. Gorniok, Z problematyki przestepstw popetnionych w dziatalnosci spétek kapitatowych, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2001, nr 4, s. 12-13. Zob. takze T. Oczkowski, Problematyka uchwat organéw
kolegialnych — rozwazania w kontekscie odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 296 k.k., [w:]
idem, Naduzycie zaufania w prowadzeniu cudzych spraw majqtkowych. Prawnokarne oceny i kon-
sekwencje, Lex 2013.

40 | H. Sutherland, White-Collar Criminality, ,,American Sociological Review” 1940, t. 4, nr 1,
s. 7, <www.cooley,libarts.wsu.edu/criminology/Documents/Sutherland.pdf> (dostep: 12.08.2014).
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wem?l. Kwestia ustalenia §éwiadomoséci pracy na rzecz nielegalnie dzialaja-
cego parabanku moze budzié¢ trudno$ci w poczatkowym okresie funkcjono-
wania takiej instytucji, natomiast w przypadku umieszczenia takiego
podmiotu na liscie KNF zasadniczo bedzie wykluczona mozliwo$é powotywa-
nia sie przez ww. osoby na brak §wiadomoé$ci, co do charakteru prowadzone;j
dziatalnoéci (choé oczywiécie nie mozna przyjmowaé generalnej reguly).
Odno$nie regut odpowiedzialno§é trafne uwagi zawarto w wyroku Sadu
Apelacyjnego we Wroctawiu wskazujac, ze ,Bezposredni wykonawca moze
nawet nie ponosi¢ odpowiedzialnoéci karnej za zachowanie, realizowane pod
kierownictwem innej osoby (sprawcy kierowniczego), co jednak nie bedzie
stanowié przeszkody do pociagniecia tego sprawcy (kierowniczego) do odpo-
wiedzialnoéci karnej’*2. W wyroku tym réwniez odniesiono sie do kwestii
zwiazanych z przypisaniem przestepstwa oszustwa osobie bedacej prezesem
spoélki (czyli osobie, ktora bezpoérednio nie uczestniczy w zawieraniu umow
z klientami). Sad Apelacyjny uznal, ze brak dowodéw na to, aby oskarzony
polecat zatrudnionym w spélce pracownikom wprowadzanie w btad jej klien-
tow nie stanowi okolicznoéci wylaczajacej (uniemozliwiajacej) przypisanie
mu sprawstwa kierowniczego, bowiem zatrudnieni w spoétce pracownicy mo-
gli nawet nie wiedzie¢ o rzeczywistym zamiarze oskarzonego, a nawet by¢
subiektywnie przekonani o tym, ze klienci otrzymaja zagwarantowane im
w umowach $wiadczenia (produkty)43.

Zakonczenie

Omawiajac problematyke funkcjonowania parabankéw mozna zauwa-
zy¢, ze:

41 Zob. rozwazania zawarte w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9 stycznia
2014 r. (IT AKa 467/13, Lex nr 1415932), w ktérym stwierdzono: ,,Zgodnie z dyspozycja przepisu
art. 18 § 3 k.k. pomocnictwo jest ta forma zjawiskowa przestepstwa, ktérego strone podmiotowa,
cechuje zamiar (bezposredni albo wynikowy), aby inna osoba popelnila czyn zabroniony. Oznacza
to, ze pomocnik musi co najmniej przewidywacé i godzié sie z tym, ze jego dzialanie ulatwia
popelnienie innej osobie czynu zabronionego. Wobec tego, ze w ujeciu kodeksowym pomocnictwo
nie stanowi samodzielnego typu przestepstwa, pomocnik musi obejmowaé swoim zamiarem
ulatwienie innej osobie popelnienia konkretnego przestepstwa i to ten zamiar, a nie faktycznie
popelnione przez sprawce przestepstwo wyznacza granice jego odpowiedzialnoéci karnej” oraz
w wyroku SN z dnia 28 pazdziernika 1976 r. (III KR 257/76, Lex nr 16999), w ktérym uznano, ze:
,,Warunkiem odpowiedzialno$ci za udzielenie pomocy do popelnienia przestepstwa jest Swia-
domo$é, ze sprawca chce popelnié przestepstwo, dazenie do tego, aby sprawca popelnit zamierzone
przestepstwo, albo co najmniej godzenie sie na to, dostarczenie sprawcy Srodkéw potrzebnych do
popelnienia przestepstwa, albo udzielenie mu rady, informacji lub tez podjecia innego dziatania,
ktoére ulatwia sprawcy dokonanie zamierzonego celu”.

42 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 12 czerwea 2013 1., sygn. akt IT Aka 75/13, POSP.

43 Ibidem.
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1. Do tego typu dziatalnoéci wykorzystywana jest gléwnie forma spélek
Z 0.0., CO ma zwiazek z:

a) niewielkim kapitalem zakladowym potrzebnym do zalozenia spoétki
(zgodnie z art. 154 § 1 k.s.h.44 kapital zakladowy spétki powinien wynosié co
najmniej 5 tys. z49);

b) checig ukrycia przestepczej dziatalno$ci poszezegblnych oséb za dzia-
taniem organéw spétek, w tym dziataniem w wykonaniu uchwat;

¢) tworzeniem pozorow legalnosci prowadzonej dziatalnosci;

d) swoista ochrong cztonkéw zarzaddéw spoétek (zob. art. 299 § 2 k.s.h.).

2. Parabanki daza do wykreowania wizerunku wlasnej firmy tozsamego
z wizerunkiem banku/instytucji finansowej (przybieranie pozoréw banku46),
poczawszy od nazwy, poprzez wyglad siedzib, rodzaj deklarowanych uslug,
wzory umow, reklame, marketing itp.

3. Parabanki oferuja:

a) duze zyski, a przynajmniej wieksze niz te, ktore moze osiagnaé klient
banku;

b) inwestycje dlugoterminowe (co wiaze sie z mozliwoécia dlugoletniego
prowadzenia przestepczej dziatalnosci, checi pozyskania jak najwiekszej licz-
by o0séb 1 wptat, trudnoscig z szybkim wykryciem tego typu dziatalnosci), przy
czym skala mozliwych do osiagniecia zyskow czesto ukazywana jest klientowi
w krétkim przedziale czasu (np. ile zysku osiagnie w ciagu 3—6 miesiecy);

¢) inwestycje w réznego rodzaju przedsiewziecia (de facto praktycznie
kazdy rodzaj przedsiewziecia moze by¢ przedstawiany przez organizatoréw
parabanku jako inwestycja majaca zapewni¢ duze zyski i tym samym przy-
ciagnaé/pozyskaé klientow47).

4. Istnieja trudno$ci w wykrywaniu, czy podmiot prowadzacy dziatalnoéé
gospodarcza jest parabankiem, np. konieczno§¢ ustalenia skad pochodza pie-
niadze pozyczane nastepnie klientom, dzialanie w Polsce podmiotéw maja-
cych siedziby w innych krajach o odmiennym systemie prawnym oraz zwiaza-
na z powyzszym konieczno§é wykonywania czynnosci w drodze zagranicznych
pomocy prawnych.

Biorac pod uwage polskie do$§wiadczenia ostatnich lat oraz analizujac
problematyke tego typu dzialalnoéci w USA8, mozna bronié hipotezy, ze
nielegalna dziatalno§é parabankéw na stale wpisze sie w krajobraz polskiej
przestepczosci gospodarczej. Przy czym nalezy zwréci¢ uwage, ze nie tylko

44 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1578 z pdzn. zm.).

45 Obecne brzmienie art. 154 § 1 k.s.h. jest wynikiem zmian wprowadzonych ustaws z dnia
23 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. nr 217, poz. 1381). Przed
wejSciem w zycie ww. ustawy kapital zaktadowy spétki z o0.0. musial wynosi¢ minimum 50 tys. zt.

46 Zob. takze T. Frankel, op. cit., s. 97—98.

47 Por. ibidem, s. 26.

48 7ob. ibidem; por. [online] <www.sec.gov/spotlight/enf-actions-ponzi.shtml> (dostep: 3.04.2017).
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surowe sankcje?® moga wplynaé na ograniczenie omawianego zjawiska.
Konieczne sa réwniez kampanie edukacyjne wéréd inwestor6w®? majace na
celu uéwiadomienie zagrozen plynacych z inwestycji majacych przyniesé
duze zyski (w krotkim okresie czasu) bez ryzyka.
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Summary

Shadow banking system functioning (chosen aspects)
Key words: bank, fraud, criminology, economic crime, quasi-bank companies, white collar crime.

The article demonstrates particular types and activity of the quasi-bank
companies. Very high returns and no risk is a hallmark of the quasi-bank
companies. The author presents dogmatic aspects of offence described in the
Art. 171 of The Banking Act which regulates crime of conducting the ban-
king acts without authorization and conducting commercial activity contra-
ry to provisions of an Act and using in the company name of organizational
unit not being bank, or in the description of its activity or in any advertising,
the term “bank”. Also examined herein is the meaning of the following terms:
“pbank” and “quasi-bank company”. The author points out that quasi-bank
companies have several characteristic features.
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Przypadki lacznego stosowania prawa
publicznego i prywatnego

W systemie prawa polskiego w zaleznosci od przyjetego kryterium wyod-
rebni¢ mozemy rozne dzialy (dziedziny prawa), a takze podstawowy podziat
na prawo prywatne, ktore chroni interesy jednostek, reguluje stosunki osobi-
ste 1 majatkowe, oraz prawo publiczne, stuzace ochronie intereséw panstwa
jako dobra wspélnego wszystkich obywatelil.

Prawo publiczne to jedna z dwéch podstawowych gatezi prawa skupiaja-
ca normy prawne, ktorych zadaniem jest ochrona interesu publicznego. Jako
podstawowe kryterium rozréznienia prawa publicznego 1 prywatnego wska-
zuje sie ,korzys$¢”. Zgodnie z tym kryterium, zadaniem norm prawa publicz-
nego jest przynoszenie korzyS$ci spoleczenstwu jako caloéci. W przeciwien-
stwie do prawa prywatnego chroni ono zatem interesy publiczne, a nie
poszczegdlnych jednostek. Ponadto normy prawa publicznego to w zasadzie
wylacznie normy bezwzglednie obowigzujace, w sytuacji gdy prawo prywat-
ne w duzej mierze opiera sie na zasadzie swobody uméw, a wiec zawiera
normy wzglednie obowiazujace, ktére pozwalaja dwém réwnouprawnionym
stronom ksztaltowaé do$é swobodnie umowe, jaka chca zawrzec.

Podzial na prawo publiczne i prywatne to takze zrdznicowanie podmio-
tow, ktore je stosuja. W zakresie prawa publicznego sa to podmioty reprezen-
tujace panstwo oraz inne podmioty realizujace zadania panstwa, dziatajace
w granicach przyznanych kompetencji. Z kolei na gruncie prawa prywatnego

1 K. Kolanhczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1999, s. 27. Genezy podzialu na prawo publiczne
1 prywatne mozna poszukiwaé w prawie rzymskim, w ktorym ius publicum regulowalo organiza-
cje 1 funkcjonowanie panstwa, obejmujac dzisiejsze galtezie prawa, takie jak prawo konstytucyjne,
karne, administracyjne, kanoniczne. W starozytnym Rzymie rozwijato sie ono zdecydowanie wol-
niej niz ius privatum, co w efekcie poskutkowato utozsamianiem prawa z prawem prywatnym. Po
upadku imperium rzymskie prawo publiczne zostalo zupelnie zapomniane, takze w czasach sze-
rokiej recepcji prawa rzymskiego do zachodnioeuropejskich systeméw prawnych ius publicum nie
odcisneto niemal zupetnie §ladu.
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sa to osoby fizyczne i osoby prawne oraz im podobne, ktére dziataja autono-
micznie dla zaspokojenia ich wlasnych intereséw. Przyjmujac powyzsze kry-
terium podmiotowe, nalezatoby przyjaé, ze organy administracyjne stosuja
wylacznie prawo publiczne i ze jest to jedyny obszar ich dziatalnoéci. Polega
on na wydawaniu orzeczen lub decyzji administracyjnych w indywidualno-
-konkretnych sprawach 1 owe orzeczenia badz decyzje nazywamy aktami sto-
sowania prawa. Akty stosowania prawa wydawane sa na podstawie general-
no-abstrakcyjnych norm prawnych w oparciu o tego rodzaju normy (stoso-
wanie prawa polega na zastosowaniu normy do indywidualno-konkretnego
przypadku). Jednakze z wielu przepiséw prawnych wynika konieczno$é,
a nawet nieodzownos¢ taczenia prawa publicznego i prywatnego. Przyktadem
tego jest postepowanie wywlaszczeniowe, uregulowane w art. 112—-127 usta-
wy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomoéciami?.

Prawo wlasnoéci jest jednym z konstytucyjnie gwarantowanych praw
podmiotowych, a art. 64 Konstytucji RP3, w ktérym prawo to zostalo wyarty-
kutowane, stanowi podstawe do skorzystania ze §rodkéw przewidzianych dla
ochrony konstytucyjnie gwarantowanych praw?. Mimo ze zgodnie z art. 21
Konstytucji RP prawo wtasnoéci podlega ochronie, to jednak dopuszcza wy-
wlaszczenie pod warunkiem, ze jest dokonywane na cele publiczne 1 za stusz-
nym odszkodowaniem. Poniewaz mamy woéwczas do czynienia z ingerencja,
prawa administracyjnego w prawo wtasnosci, Naczelny Sad Administracyjny
w swoich orzeczeniach podkresla, ze przepisy regulujace zasady wywlaszcza-
nia nieruchomosci jako szczegdlnej formy odjecia prawa wtasnoséci w drodze
aktu wladczego panstwa, bedace wyjatkiem od ogdélnych, cywilnoprawnych
zasad przenoszenia wlasnoéci nieruchomoséci, musza by¢ stosowane literal-
nie, z wylaczeniem dopuszczalnoéci wykladni rozszerzajace;j®.

Wywlaszczenie jest instrumentem umozliwiajacym organom admini-
stracji publicznej ingerencje w sfere cudzej wlasnosci poprzez jej ogranicze-
nie badz pozbawienie prawa wlasnosci nieruchomoéci w celu prawidlowe;j
realizacji 1 wykonywania zadan publicznych. Szczegdélny charakter przed-
miotu orzekania w sprawach o wywlaszczenie nieruchomoséci skutkuje tym,
ze organy administracji publicznej w toczacym sie postepowaniu zobowigza-
ne sa dowie§é wystapienia wszystkich okre§lonych ustawa o gospodarce nie-
ruchomo$ciami przestanek podjecia rozstrzygniecia o pozbawieniu albo ogra-

2Dz.U. z 2004, nr 261, poz. 2603 z pézn. zm.

3 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.).

4 Konstytucyjna podstawe do wprowadzenia ograniczen prawa wlasnoéci stanowi art. 64 ust.
3 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym wlasno$é moze by¢ ograniczona tylko w drodze ustawy 1 tylko
w zakresie, w jakim nie narusza ona istoty prawa wlasnosci. Ograniczenie prawa wlasnosci musi
by¢ przy tym uzasadnione potrzeba ochrony ktéregokolwiek z débr lub warto$ci wymienionych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

5 Wyrok NSA z dnia 15 kwietnia 1992 r., sygn. akt IV SA 112/92, ONSA 1993, nr 2, poz. 40;
wyrok NSA z 9 grudnia 2010 r., sygn. akt I OSK 235/10, Lexis 2448913.
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niczeniu praw do nieruchomoéci. Wywlaszczenia nieruchomosci moze nastapic
wylacznie na cele publiczne. Niezbedna przestanka wywlaszczenia jest za-
tem realizacja celu publicznego®.

Cele publiczne okreslone zostaly w art. 6 ustawy o gospodarce nierucho-
mos$ciami, a wérod nich ustawodawca wymienia m.in. wydzielanie gruntéw
pod drogi publiczne, drogi rowerowe i drogi wodne, budowe, utrzymywanie
oraz wykonywanie rob6t budowlanych tych drég, obiektéw 1 urzadzen trans-
portu publicznego, a takze lacznoéci publicznej 1 sygnalizacji, wydzielenie
gruntéw pod linie kolejowe oraz ich budowe i utrzymanie czy tez wydzielanie
gruntéw pod lotniska, urzadzenia i1 obiekty do obslugi ruchu lotniczego,
w tym rejondéw podejéé, oraz budowe 1 eksploatacje tych lotnisk 1 urzadzen.
Wyliczenie zawarte w tym przepisie nie jest enumeratywne, albowiem w pkt
10 zawarte jest odestanie do odrebnych ustaw.

Przestanki wywlaszcezenia sformutowano w art. 112 o gospodarce nieru-
chomo$ciami. Zgodnie z tym przepisem wywlaszczenie nieruchomosci stosu-
je sie do nieruchomos$ci polozonych na obszarach przeznaczonych w planach
miejscowych na cele publiczne albo do nieruchomoéci, dla ktérych wydana
zostala decyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Polega na
pozbawieniu albo ograniczeniu, w drodze decyzji, prawa wlasnosci, prawa
uzytkowania wieczystego lub innego prawa rzeczowego na nieruchomosci.
Ponadto moze byé dokonane, jezeli cele publiczne nie moga by¢ zrealizowane
w Inny sposob niz przez pozbawienie albo ograniczenie praw do nieruchomo-
$ci, a prawa te nie moga by¢ nabyte w drodze umowy. Organem wlasciwym
w sprawach wywlaszczenia jest starosta wykonujacy zadanie z zakresu ad-
ministracji rzadowe;.

Potrzeba wszczecia postepowania wywlaszczeniowego zachodzi wéow-
czas, gdy nie ma innej mozliwosci realizacji celu publicznego, albowiem
Skarb Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego nie dysponuja nie-
ruchomo$ciami, ktére pozwalaja zrealizowaé cel publiczny, a jednoczeénie
nie jest mozliwa ingerencja w uprawnienia wtasciciela w innej formie, np.
umowy czy poprzez zajecie nieruchomosci. Wywlaszczenie polega zatem na
tym, ze starosta wykonujacy zdania z zakresu administracji rzadowej, beda-
cy organem wladciwym w sprawie wywlaszczenia w drodze decyzji admini-
stracyjnej, pozbawia lub ogranicza: prawo wlasno$ci, prawo uzytkowania
wieczystego, inne ograniczone prawo rzeczowe na nieruchomosci. W sytuacji

6 J. Szachulowicz (Gospodarka nieruchomosciami, Warszawa 2005, s. 208) podkreéla, ze nie
mozna zapominaé, iz wywlaszczenie jest przejawem daleko idacej ingerencji administracji pan-
stwowej w prawo wlasnoséci, a dopuszczalno$é wywlaszezenia jest limitowana wprost w Konstytu-
cji RP, ktéra dopuszcza wywlaszczenie, ale ,jedynie wéwczas, gdy jest dokonywane na cele pu-
bliczne 1 za stusznym odszkodowaniem” (art. 21 Konstytucji RP), dlatego musi by¢ ono poddane
$cistej regulacji prawnej, a cel by¢ okresélony precyzyjnie w decyzji wywlaszczeniowej, tym bardziej
ze ma on kluczowe znaczenie przy ocenie dopuszczalnoéci zwrotu nieruchomosci. Por. wyrok NSA
z dnia 31 maja 2010 r., sygn. akt I OSK 1076/09, Lex 594876.
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pozbawienia dotychczasowego wlaSciciela prawa wlasnoséci na podstawie
art. 121 powolanej ustawy prawo to przechodzi na wtasnoéé Skarbu Panstwa
lub jednostki samorzadu terytorialnego.

Wskazaé nalezy na ztozona nature prawna wywlaszczenia. Z jednej stro-
ny bowlem stanowil instytucje prawa publicznego, albowiem dokonywane
jest w drodze decyzji administracyjnej na rzecz podmiotéw prawa publiczne-
go, takich jak Skarb Panstwa oraz jednostki samorzadu terytorialnego, wy-
lacznie na cel publiczny. Z drugiej strony z decyzja wywlaszczeniowa przepi-
sy prawa administracyjnego wiaza skutki cywilnoprawne w postaci
pozbawienia albo ograniczenia praw rzeczowych, obowiazku wyptaty odszko-
dowania czy wpisu do ksiegi wieczystej”.

Specyfika decyzji o wywlaszczeniu nieruchomosci polega przede wszyst-
kim na tym, ze jest to akt wladztwa publicznoprawnego, ktéry wywiera bez-
posrednie skutki cywilnoprawne8. Mozna zatem przyjaé, ze tryb wywlaszcze-
nia wpisuje sie¢ w powolane na wstepie kryterium podmiotowe podziatu
prawa na publiczne 1 prywatne, albowiem organ administracji publicznej
w drodze decyzji, a wiec aktu wladztwa publicznego dokonuje zmian w sferze
prawa rzeczowego.

Ustawa o gospodarowaniu nieruchomos$ciami przewiduje jednak proce-
dure, zgodnie z ktoéra prawo prywatne jest wprost stosowane przez organy
administracji publicznej. Chodzi mianowicie o etap postepowania, ktéry po-
przedza wydanie decyzji wywlaszczeniowej, tj. rokowania. Stosownie do tre-
§ci z art. 114 ust. 1 o gospodarce nieruchomo$ciami wszczecie postepowania
wywlaszczeniowego, z zastrzezeniem ust. 2 1 ust. 3, nalezy poprzedzié¢ roko-
waniami o nabycie w drodze umowy praw okre§lonych w art. 112 ust. 3
wskazanej ustawy, przeprowadzonymi miedzy starosta, wykonujacym zada-
nie z zakresu administracji rzadowej, a wlascicielem lub uzytkownikiem
wieczystym nieruchomosci, a takze osoba, ktorej przystuguje do nieruchomo-
§ci ograniczone prawo rzeczowe. W trakcie prowadzenia rokowan moze by¢
zaoferowana nieruchomo§é zamienna. W przypadku wywlaszczania nieru-
chomos$ci na wniosek jednostki samorzadu terytorialnego rokowania, o kto-
rych mowa w ust. 1, przeprowadzaja ich organy wykonawcze (art. 14 ust. 2
omawianej ustawy).

Jednym z warunkéw przeprowadzenia postepowania wywlaszczeniowe-
go jest niemozno$¢ nabycia nieruchomosci w drodze umowy (por. art. 112
ust. 3 ustawy o gospodarce nieruchomosciami). Dlatego w art. 114 ust. 1 po-
wolanej ustawy ustawodawca zobowiazal staroste do przeprowadzenia roko-
wan, zanim wszczete zostanie postepowanie wywlaszczeniowe. Starosta pro-

7 G. Bieniek, [w:] G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, Warszawa
2006, s. 838.

8 P. Wojciechowski, [w:] P. Czechowski (red.), Ustawa o gospodarce nieruchomosciami, Ko-
mentarz, Warszawa 2015, s. 506.
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wadzi te rokowania w imieniu Skarbu Pahstwa jako ewentualnego nabywcy,
gdyz w przypadku wywtlaszczania nieruchomos$ci na wniosek jednostki sa-
morzadu terytorialnego rokowania przeprowadzaja organy wykonawcze tej
jednostki (art. 114 ust. 2 ustawy o gospodarce nieruchomoéciami). Organ nie
moze zleci¢ swoich ustawowych kompetencji innemu podmiotowi®.

W ustawie nie zdefiniowano rokowania, jednak sady administracyjne
w celu sprecyzowania tego terminu odwoluja sie do kodeksu cywilnegol?,
ktéry uzywal tego pojecia w art. 71 1 7211, Obecnie kodeks cywilny postuguje
sie terminem ,negocjacje”’. Obowiazek prowadzenia rokowan zostaje spetnio-
ny przez zlozenie wlascicielowi nieruchomosci o§wiadczenia woli w rozumie-
niu prawa cywilnego o charakterze zaproszenia do prowadzenia rokowan
W sprawie zawarcia stosownej umowy, w ktorym zostaja okreslone warunki
nabycia wlasnoéci nieruchomo$ci. Podmiot, na rzecz ktérego ma nastapicé
wywlaszczenie, powinien wystapié z inicjatywa, 1 zaproponowac wlascicielowi
nieruchomos$ci warunki, na ktoérych jest gotéw nabyé¢ dana nieruchomoéé
przeznaczona, na realizacje celu publicznego w drodze umowy!2. W wyniku
przeprowadzonych rokowan moze dojéé zaréwno do zawarcia umowy sprze-
dazy, jak 1 do zawarcia umowy zamiany nieruchomoséci. W przypadku zawar-
cia umowy cywilnoprawnej postepowanie administracyjne nie jest w ogdle
prowadzone, a organ nie wydaje decyzji o wywlaszczeniu. Zawarta przez
strony umowa cywilna podlega w calosci regulacji przepiséw prawa cywilne-
go, a roszczenia z niej wynikajace — wtadciwoséci sadu powszechnego. W ta-
kim przypadku strona za zbytq nieruchomo$é uzyskuje badz uzgodniona
cene sprzedazy, badz nieruchomo$é zamienna, a odszkodowanie w ogéle nie
jest przez organ administracji ustalanels.

9 Wyrok NSA z dnia 3 sierpnia 2005 r., sygn. akt OSK 1843/04, Lex 188306. Sad podkreslit,
ze przepis art. 114 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomo§ciami nie zawiera
mozliwo§ci przekazania uprawnien do przeprowadzania rokowan o nabycie w drodze umowy
praw do nieruchomosci, zwlaszcza spélce akcyjne;.

10 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r., poz. 459).

11 Wyrok NSA z dnia 16 stycznia 2003 r., sygn. akt SA/Rz 426/01, Lex 685399; wyrok WSA
w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2009 r., sygn. akt IT SA/Kr 1307/08, Lex 550504. Rokowania sta-
nowig zespol czynnosci, jakie ma obowiazek podjaé starosta lub organ wykonawczy jednostki sa-
morzadu terytorialnego (w przypadku wywlaszczania nieruchomosci na wniosek jednostki samo-
rzadu terytorialnego) przed wszczeciem postepowania wywlaszczeniowego. Starosta prowadzi
rozmowy z wlascicielem (uzytkownikiem wieczystym nieruchomosci lub osoba, ktorej przystuguje
do nieruchomosei ograniczone prawo rzeczowe) w celu osiagniecia porozumienia co do nabycia
w drodze umowy prawa wlasnosci, prawa uzytkowania wieczystego lub innego prawa rzeczowego
na nieruchomosci. Nalezy podkresli¢, ze inicjatywa zaproszenia do rokowan nalezy do podmiotu,
na rzecz ktoérego ma nastapié¢ wywlaszcezenie. Podmiot ten powinien zaproponowaé wtascicielowi
nieruchomosci warunki, na ktorych jest gotéw naby¢ dana nieruchomo$é przeznaczona na realiza-
cje celu publicznego w drodze umowy.

12 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2009 r., sygn. akt II SA/Kr 1307/08, Lex
550504.

13 Wyrok WSA w Gdansku z dnia 5 marca 2008 r., sygn. akt II SA/Gd 692/07, Lex 510456;
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Jeéli rokowania nie przyniosa pozadanego skutku, wlasciwy organ admi-
nistracji publicznej wszczyna postepowanie administracyjne w sprawie wy-
wlaszczenia nieruchomoscil4.

O ile w przypadku postepowania wywlaszczeniowego mamy do czynienia
z organem administracji publicznej, ktéry z woli ustawodawcy wyposazony
jest w kompetencje do stosowania prawa publicznego 1 w okre§lonych sytu-
acjach prywatnego, to zupelnie odmiennie sytuacja przestawia sie odnosnie
panstwowych jednostek organizacyjnych posiadajacych osobowo$é prawna,
do ktorych zalicza sie Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ). Zgodnie z art. 96
ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze §rodkéw publicznychl® NFZ jest panstwows jednostka organiza-
cyjna posiadajaca osobowos$é prawna, a zatem samodzielng 1 odrebna osoba
prawna, nabywajaca prawa 1 zaciagajaca zobowiazania we wlasnym imieniu.
Wobec tego jest on jednostka, do ktérej stosuje sie przepisy kodeksu cywilne-
go dotyczace os6b prawnych.

Ustawowe zadania NFZ szczegétowo okreélone zostaly w art. 97 u.$.0.z.16
Wsréd nich ustawodawca wskazuje: okre§lanie jakoéci 1 dostepnosci, analize
kosztéw $wiadczen opieki zdrowotne] w zakresie niezbednym dla prawidto-
wego zawierania umow o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, przepro-
wadzanie konkursow ofert, rokowan i1 zawieranie uméw o udzielanie Swiad-

14 Nie mozna wykluczy¢ sytuacji gdy podmioty postepowania dojda jednak do porozumienia
co do warunkéw wywlaszczenia na etapie niezakonczonego postepowania wywlaszczeniowego.
M. Szalewska (Postepowanie wywtaszczeniowe, ,Samorzad Terytorialny” 1998, nr 7-8, s. 70) pod-
kresla, ze strona moze wnosi¢ o zawieszenie postepowania administracyjnego do czasu zawarcia
odpowiedniej umowy (art. 98 § 1 k.p.a.). Po jej zawarciu organ podejmuje zawieszone postepowa-
nie i umarza je jako bezprzedmiotowe (art. 105 k.p.a.). Ustalenie zgodnych warunkéw wywlaszcze-
nia, a w konsekwencji zawarcie odpowiedniej umowy moze nastapic¢ takze w czasie trwania poste-
powania odwolawczego. WSA w Szczecinie (wyrok z dnia 6 maja 2010 r., sygn. akt IT SA/Sz 220/10,
Lex 674425) zauwazyl jednak, ze ustawodawca nie naktada na organ obowiazku przejecia na
siebie 1 kontynuowania rokowan, jakie toczyly sie pomiedzy wnioskodawca a wlascicielem nieru-
chomos&ci juz po wszczeciu postepowania administracyjnego w przedmiocie wywlaszczenia. W sy-
tuacji zatem, gdy w toku postepowania administracyjnego toczacego sie po zlozeniu wniosku
o wywlaszczenie, wlasciciel nieruchomosci zmienia swoje dotychczasowe stanowisko 1 wyraza
wole zbycia nieruchomosci bedacej przedmiotem postepowania, za§ gmina nie wyraza w tym cza-
sie zainteresowania takim proponowanym sposobem zaltatwienia sprawy — nie istnieje mozliwo§é
skutecznego dowodzenia zaistnienia pozornosci rokowan, bowiem te co do zasady zakonczyly sie
z chwilg bezskutecznego uplywu dwumiesiecznego terminu wyznaczonego w trybie art. 115 ust. 2
ustawy o gospodarowaniu nieruchomosciami.

15 Dz.U. z 2016 r., poz. 1793 ze zm. — dalej jako u.é.0.z.

16 J. Nowak-Kubiak, B. Lukasik, Ustawa oswiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkéw publicznych., Komentarz, Warszawa 2006, s. 176-177. Stosownie do tresci art. 116
u.$.0.z. przychéd Funduszu poza sktadka na ubezpieczenie zdrowotne stanowia m.in. odsetki od
nieterminowo ptaconych sktadek, darowizny i zapisy, $rodki przeznaczone na zadania zlecone czy
przychody z lokat. NFZ moze réwniez zaciagaé pozyczki i kredyty. Fundusz zarzadza $rodkami
finansowymi przekazywanymi na podstawie ustawy oraz zawiera umowy ze Swiadczeniodawca-
mi. Zarzadzanie tymi §rodkami powinno odbywa¢ sie na zasadach okre$lonych w ustawie o finan-
sach publicznych.
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czen opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie ich realizacji i rozliczanie
oraz finansowanie §wiadczen zdrowotnych. Rola Funduszu jest zatem m.in.
zarzadzanie $§rodkami finansowymi przekazywanymi na podstawie ustawy,
jak tez finansowanie §wiadczen zdrowotnych na podstawie umoéw cywilno-
prawnych zawieranych ze $wiadczeniodawcami, albowiem obowiazkiem
Funduszu jest faktyczne zapewnienie ubezpieczonym mozliwosci korzysta-
nia z opieki zdrowotne;.

Umowa o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej ma charakter umowy
wzajemnej, odplatnej, dwustronnie zobowiazujacej, w ktérej kazda ze stron
jest jednoczeénie wierzycielem i dluznikiem!?. W orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego podkresla sie, ze umowa o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej
kreuje miedzy $wiadczeniodawca a Funduszem stosunek zobowiazaniowy,
do ktérego — jezeli przepisy ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze §rodkéw publicznych nie stanowia inaczej — stosuje sie przepisy
kodeksu cywilnego (art. 155 u.$.0.z.). Do stosunku tego ma wiec zastosowa-
nie art. 354 k.c., zgodnie z ktérym dluznik powinien wykonaé¢ zobowigzanie
zgodnie z jego treécia 1 w sposéb odpowiadajacy jego celowi spoleczno-gospo-
darczemu oraz zasadom wspdélzycia spolecznego, a jezeli istnieja w tym za-
kresie ustalone zwyczaje — takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom
1 w taki sam sposéb powinien wspoéldziataé¢ przy wykonaniu zobowigzania
wierzyciel. Postanowienia umowy okreslajace rodzaj i zakres udzielanych
$§wiadczen opieki zdrowotnej, co do zasady, sa dla stron umowy wiazace, ale
nie oznacza, ze uwzglednienie wniosku $wiadczeniodawcy o przesuniecie
$rodkéw finansowych zalezy jedynie od uznania Funduszul®,

Zgodnie z treScig przepisu art. 132 ust. 2 u.§.0.z., umowa moze by¢ za-
warta wylacznie ze Swiadczeniodawca, ktory zostal wybrany do udzielania
$wiadczen opieki zdrowotnej na zasadach okreslonych w dziale VI omawia-
nej ustawy. W dziale VI u.$.0.z. okreS§lono swoista, znang tylko ustawie,
procedure zawarcia umowy w sprawie udzielania §wiadczen opieki zdrowot-
nej. Nie budzi watpliwo$ci, ze postepowanie to ma charakter cywilno-
prawny.

177, Zimna, Zawieranie uméw o udzielanie swiadczeri opieki zdrowotnej, Warszawa 2007,
s. 24. Autorka zwraca uwage, ze Fundusz ma wierzytelno§¢ wzgledem éwiadczeniodawcy, ktérej
trescia jest udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, a réwnoczeénie jako dluznik jest zobowiazany
do zaptaty za udzielone §wiadczenia. Z drugiej strony $wiadczeniodawca jako dluznik jest zobo-
wigzany do udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej, a jako wierzyciel posiada wierzytelnosé
wzgledem Funduszu o zaptate za wykonane ustugi. Fundusz jest w ten sposéb zwiazany umowa-
mi o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej z podmiotami uprawnionymi i zarazem zobowiaza-
nymi do jej udzielania. Tym samym pomiedzy Funduszem a $wiadczeniodawca powstaje wiez
prawna o charakterze cywilnoprawnym, znajdujaca swe zrédlo w umowie o udzielanie §wiadczen
opieki zdrowotnej.

18 Wyrok SN z dnia 7 sierpnia 20083 r., sygn. akt IV CKN 393/01, Lex 279804.
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Naczelny Sad Administracyjny zwraca w swoich orzeczeniach uwage, ze
wszystkie etapy postepowania poprzedzajacego zawarcie uméw o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej, prowadzonego w ramach NFZ, wzorowane sa
na zasadach prawa cywilnego 1 nie podlegaja przepisom postepowania admi-
nistracyjnego. Postepowanie prowadzone przez komisje nie jest postepowa-
niem administracyjnym w rozumieniu przepisow kodeksu postepowania ad-
ministracyjnegol?, a,rozstrzygniecie” komisjiniejest decyzjaadministracyjna,
ani innym aktem o charakterze administracyjnoprawnym?2Y. Podkresli¢ bo-
wiem nalezy, ze NFZ nie jest organem administracji publicznej w rozumie-
niu ustrojowym 1 nie ma generalnie kompetencji do stosowania §rodkéw
prawnych wtasciwych organom administracji publicznej. Jednakze na mocy
konkretnych przepiséw, np. art. 42d ust. 1, 21 21, art. 42f ust. 11 2, art 421
ust. 1, art. 50 ust. 18, art. 109,w tym art. 154 u.§.0.z., dyrektorzy oddzialéw
i Prezes NFZ sa upowaznieni do wydawania decyzji2l.

Stosownie do tresci art. 152 u.$.0.z. §wiadczeniodawcom, ktérych interes
prawny doznal uszczerbku w wyniku naruszenia przez Fundusz zasad prze-
prowadzania postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $éwiad-
czen opieki zdrowotnej, przystuguja $rodki odwotawcze 1 skarga na zasa-
dach okre$lonych w art. 153 1 154 u.§.0.z. W mys$l art. 154 ust. 1 u.$.0.z.,
$§wiadczeniodawca bioracy udzial w postepowaniu w terminie 7 dni od
dnia ogloszenia o rozstrzygnieciu postepowania moze zlozy¢ odwotanie doty-
czace rozstrzygniecia postepowania do dyrektora oddzialu wojewddzkiego
Funduszu.

Celem odwolania jest zbadanie w trybie przepiséw kodeksu postepowa-
nia administracyjnego, czy doszto do naruszenia interesu prawnego $wiad-

19 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U.
z 2016 r., poz. 23 ze zm.).

20 Postanowienie NSA z dnia 15 listopada 2006 r., sygn. akt II GSK 186/06, ONSAiWSA
2007, z. 4, poz. 101. Sad wskazal, iz postepowanie w sprawie zawarcia uméw ze Swiadczeniodaw-
cami, prowadzone na podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowot-
nej finansowanych ze érodkéw publicznych, nie jest postepowaniem administracyjnym w rozumie-
niu przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego, a ustawodawca wyraznie odwoluje sie
do typowych pojeé prawa cywilnego, takich jak ,oferta”, ,konkurs ofert”, ,rokowania”. Rozstrzy-
gniecie tego postepowania przez komisje nie jest niczym innym jak wyborem najkorzystniejszej
oferty przez zamawiajacego.

21 W postanowieniu z dnia 14 czerwca 2007 r. (sygn. akt II GSK 57/07, Lex 339681) NSA
podkreslit, ze Narodowy Fundusz Zdrowia, reprezentowany przez dyrektora oddziatu wojewédz-
kiego Funduszu, jest panistwowa jednostka organizacyjna, posiadajaca osobowo$é prawna (art. 96
ust. 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
§rodkow publicznych, Dz. U. nr 210, poz. 2135 ze zm.). Nie jest zatem organem administracji pu-
blicznej w rozumieniu ustrojowym 1 nie przyznano mu generalnie kompetencji do stosowania
$rodkéw prawnych wlasciwych organom administracji publicznej. Takie stanowisko NSA zajmo-
wal w kolejnych postanowienie z dnia: 4 kwietnia 2008 r., sygn. akt IT GSK 470/07, Lex 485377,
17 pazdziernika 2008 r., sygn. akt II GSK 394/08, Lex 499834; 16 grudnia 2009 r., sygn. akt II
GSK 1012/09, Lex 582818.
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czeniodawecy w wyniku naruszenia okreS§lonych ustawa zasad prowadzenia
postepowania w sprawie zawarcia umowy?2. Odwolanie rozpatrywane jest
w terminie 7 dni od dnia jego otrzymania. Po rozpatrzeniu odwotania dyrek-
tor oddzialu wojewddzkiego Funduszu wydaje decyzje administracyjna
uwzgledniajaca lub oddalajaca odwotanie. Decyzja jest zamieszczana w ter-
minie 2 dni od dnia jej wydania na tablicy ogloszen oraz na stronie interne-
towej wlasciwego oddziatu wojewddzkiego Funduszu (art. 154 ust.3 u.§.0.z.).
Poza obowigzkiem zamieszczenia decyzji na tablicy ogloszen oraz na stronie
internetowej dyrektor oddziatu ma obowiazek doreczyé decyzje i to od dnia
jej doreczenia biegnie termin na wniesienie wniosku o ponowne jej rozpa-
trzenie, ktéry sktada sie do dyrektora oddziatu wojewddzkiego Funduszu
w terminie 7 dni od dnia doreczenia decyzji (ust. 4 1 5). Dyrektor rozpatruje
wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy w terminie 14 dni od dnia jego
otrzymania 1 wydaje decyzje administracyjna w sprawie, ktéra podlega na-
tychmiastowemu wykonaniu (ust. 6). Od decyzji dyrektora oddziatu, wyda-
nej na skutek wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy, Swiadczeniodawcy
przyshuguje skarga do sadu administracyjnego (ust. 8). Zasady wniesienia
skargi okre§laja przepisy ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami
administracyjnymi23.

Konsekwencja uwzglednienia odwotania dotyczacego rozstrzygniecia
postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej jest konieczno§é ponownego przeprowadzenia postepowania
w trybie rokowan ze $wiadczeniodawca, ktéry zlozyl wskazane odwotanie,
chyba ze z opisu przedmiotu zamoéwienia wynika, ze umowe o udzielanie
$§wiadczen opieki zdrowotnej zawiera sie z jednym $éwiadczeniodawca na da-
nym obszarze. W takim przypadku dyrektor oddzialu wojewddzkiego

22 W wyroku z dnia 25 stycznia 2012 r. (sygn. akt II GSK 1458/10, Lex 1126327) NSA stwier-
dzit ze granice postepowania wszczetego na skutek wniesienia odwotania w trybie art. 154 ust. 1
ustawy z 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych wy-
znacza materialnoprawna norma zawarta w przepisie art. 152 ust. 1 tej ustawy, zgodnie z ktorym
$rodki odwotawcze przyshuguja tym §wiadczeniodawcom, ktérych interes prawny doznat uszczerb-
ku w wyniku naruszenia przez Fundusz zasad przeprowadzania postepowania w sprawie zawar-
cia umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej. Tym samym rozpoznanie odwolania wnie-
sionego na podstawie art. 154 w zwiazku z art. 152 cyt. ustawy jest ograniczone wylacznie do
zbadania, czy nie doszto do naruszenia zasad postepowania, ktére spowodowato uszczerbek w in-
teresie prawnym $wiadczeniodawcy (oferenta), za§ w granicach tego postepowania nie miesci sie
ponowna ocena zlozonych ofert, w tym badanie prawidlowoéci oceny oferty zlozonej przez podmiot
konkurujacy z podmiotem wnoszacym odwotanie.

23 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyj-
nymi (Dz.U. z 2016 r. poz. 718). Zgodnie z postanowieniami ustawy skarge mozna wnie$é po wy-
czerpaniu $rodkéw zaskarzenia wymienionych w ustawie o §wiadczeniach opieki zdrowotnej.
Skarge do sadu administracyjnego nalezy wnie$¢ co do zasady w terminie 30 dni od dnia dorecze-
nia rozstrzygniecia w sprawie, czyli od dnia otrzymania decyzji dyrektora oddzialu wydanej na
skutek wniosku o ponowne rozparzenie sprawy. Skarge wnosi sie za poSrednictwem dyrektora
oddziatu.
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Funduszu ponownie przeprowadza postepowanie w sprawie zawarcia umo-
wy (ust. 7)24.

W postepowaniu prowadzacym do zawarcia umowy o udzielanie $wiad-
czen opieki zdrowotnej wyrdzni¢ zatem nalezy dwa etapy: cywilnoprawny
1 administracyjnoprawny. W postanowieniu z dnia 14 czerwca 2007 r. NSA
zauwazyl, ze postepowanie prowadzone przez komisje, zmierzajace do wylonie-
nia najkorzystniejszej oferty na udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej, jest
wzorowane na czynnosciach poprzedzajacych zawarcie umowy cywilnoprawnej
uregulowanych w kodeksie cywilnym (art. 66 § 1 i nast. oraz art. 72 § 1 k.c.)25.

Sprawa o zawarcie umowy o udzielanie §wiadczen staje sie sprawa ad-
ministracyjna z chwilg zlozenia przez §wiadczeniodawce w trybie art. 154 tej
ustawy odwolania od rozstrzygniecia postepowania w sprawie zawarcia
umowy. Odwolanie dotyczace rozstrzygniecia postepowania, sktadane na
podstawie art. 154 ust. 1 ustawy, otwiera postepowanie administracyjne, do
ktoérego zastosowanie maja przepisy kodeksu postepowania administracyj-
nego w zakresie niewylaczonym przez przepisy ustawy=26.

Jak wskazano na wybranych przykladach, w postepowaniu przed orga-
nami administracyjnymi zastosowanie w pierwszej kolejno$ci znajduja prze-
pisy prawa publicznego. Czesto jednak z woli ustawodawcy konkretyzacja
okreS§lonych praw lub obowiazkéw w formie aktu administracji publicznej
poprzedzona jest stosowaniem przez organ administracyjny norm prawa
prywatnego. Z drugiej strony w polskim systemie prawa funkcjonuja pod-
mioty, ktére nie sa organami administracyjnymi w rozumieniu ustrojowym
(W niniejszym opracowaniu wskazano na NFZ) i1 zasadniczo upowaznione sa
do podejmowania okresélonych czynnoéci z zakresu prawa prywatnoprawne-
go. Nie przyznano im generalnie kompetencji do stosowania érodkéw praw-
nych wlasciwych organom administracji publicznej, jednakze na mocy kon-
kretnych przepiséw upowazniono do wydawania decyzji administracyjnych
(np. art. 154 ust. 6 u.$.0.z.).

Wobec powyzszego stwierdzié nalezy, ze kryterium podmiotowe jako wy-
znacznik podzialu prawa na publiczne 1 prywatne nie jest miarodajne.
Nalezatoby bowiem przyjaé, ze prawo publiczne stosuja wylacznie organy

24 W wyroku z dnia 14 wrzeénia 2016 r. (sygn. akt II GSK 297/15, Lex 2143346) NSA podkre-
§lit, ze zastosowanie art. 154 ust. 7 ustawy z 2004 r. o §wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze
$rodkéw publicznych prowadzi do pominiecia przepiséw art. 138 k.p.a., gdyz art. 154 ust. 7 ustawy
z 2004 r. jest szczegblna, regulacja, procedury odwotawczej, ktéry przewiduje tylko jeden skutek
uchylenia decyzji organu pierwszej instancji (kasacyjny) przez organ odwolawczy, a mianowicie
obowiazek ponownego przeprowadzenia postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielenie
$wiadczen opieki zdrowotnej, a wylacza ponowne rozpatrywanie odwotania od rozstrzygniecia kon-
kursowego przez organ pierwszej instancji i wydawanie ponownej decyzji w sprawie tego odwotania.

25 Postanowienie NSA z dnia 14 czerwca 2007 r., sygn. akt IT GSK 57/07, Lex 339681.

26 Wyrok NSA z dnia 16 marca 2011, sygn. akt II GSK 265/10, [online] <http://orzeczenia.
nsa.gov.pl>.
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administracyjne, a ponadto, ze jest to jedyny obszar ich dzialalnosci. W ni-
niejszym opracowaniu na wybranych przyktadach wskazano, ze przeprowa-
dzenie takiej granicy w polskim systemie prawnym nie jest mozliwe, za$
podziat prawa na gatezie prawa publicznego i prywatnego z punktu widzenia
stosujacych te normy podmiotéw jest wytacznie umowny.
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Summary

Cases of combined applicati on of public and private law

Key words: expropration, civil-legal consequenes, provision of health care benefits.

Application of public law and private law by state administration and
state legal entities. The division of public law is often conducted on the basis
of subjective criteria. However, from many legal regulations arises the ne-
cessity, or even the indispensability, to combine public and private law. An
example of this can be expropriation proceedings, which have been regulated
in the Real Estate Management Act dated 215t August 1997 in Arts. 112—-127.
On the one hand, an administrative body issues the decision about expropria-
tion as an act of public legal authority, on the other hand, it applies private
law during the stage preceding the issuing of decision, i.e. during nego-
tiations.

In contrast, entities such as the National Health Fund (NFZ), which is
not a state administrative body within the governing system understanding,
by virtue of specific regulations is authorized to issue decisions by its
Chairman and branch directors.

In view of the above examples, it should be concluded that the division of
law into public law and private law on the basis of subjective criteria is not
appropriate.
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Question of justice
on the financial market regulations.
Chosen legal aspects

Introduction

The new organization of financial market represent a very important
issue for the functioning of today’s capital markets. With the development of
this market, it was necessary to find legal forms to ensure safe and quick
concluding of financial instruments transactions that are considered as real
or virtual document representing a legal agreement involving some sort of
monetary value. That is why it is important to analyze the development the
principle of justice on the financial market law regulations, from the per-
spective of minimizing the risks associated with transactions on some finan-
cial instruments. The financial markets are particularly prone to legal risk
because the actors on this market are constantly trying to accommodate fi-
nancial and technological innovations. Supposing that the law is unable to
take these developments into consideration, the legal uncertainty can incre-
ase to the point where counter-parties become unwilling to carry out tran-
sactions or delay in obtaining the necessary assurances to limit their risk?.

In the authors opinion the principle of justice on the financial market
may be introduced or preserved by two independent but potentially compati-
ble actions/initiatives.

First action is to create a common and international at least frame defi-
nition of financial instrument, because now even in EU continental system
we have several different concepts of the object of trade on the modern mar-
ket. Moreover, if we compare the European continental definitions to the
common law concepts we could say that a lot of definitions of financial

1 R. McCormick, Legal Risk in the Financial Markets, Oxford 2006, p. 96.
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instruments on national level are not compatible one to another?. In the first
part of the article the author is going to analyze the Unidroit convention on
substantive rules for intermediated securities, that is the first international
initiative related to the problem of the lack of financial instrument definition
on international level.

Second action, that can be realized independently to the initiative de-
scribed above, is the introduction of the common rules that determine the
law applicable to the financial instrument transactions related to more than
one legal system. In the authors opinion this action can be realized even as
a first step of the harmonization of the law of financial market. Regarding
the fact that the initiative related to harmonization the material financial
market law can be very difficult it may be better to unify the rules determi-
ning the law applicable to these transactions in order to ensure some general
principles on this field. One of the main principles that can be assured by
such an unification is the principle of justice end security related to the tran-
snational financial transitions.

Harmonization of the material law

The idea of unification of the financial instrument definition has a very
long history. But due to several different national concepts it was very diffi-
cult to create a common model of the object of trade on financial market. One
of the rare initiatives in this matter that was successfully finished is the
Unidroit convention on substantive rules for intermediated securities from
9.10.2009. During the preparatory work for the Convention we can observe
the evolution of the definitions contained in the most important Art. 1 of this
Act. In the official commentary to the above mentioned Convention we can
read that the scope and operation of the Convention was based from the be-
ginning substantially on its principal defined terms, such as securities, in-
termediated securities, securities account, intermediary, account holder and
relevant intermediary®. During the process of negotiations only some styli-
stic changes to this definitions were made.

One of this changes is the fact that the term “securities held with an in-
termediary” was replaced by the term of “intermediated securities”. But
what is important to say is that the text of the definition of this concept re-
mained the same. However the authors of the convention, just before its si-

2 For more detailed description of the European concepts of financial instruments: M. Le-
monnier, Europejskie modele instrumentéw finansowych. Wybrane zagadnienia, Warszawa 2011,
p. 38 and next.

3 H. Kanda, Ch. Mooney, L. Thevenoz, S. Beraud, T. Keijser, Official Commentary on the
UNIDROIT Convention on Substantive Rules for Intermediated Securities, Oxford 2012, p. 13.
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gnature, decided to change the definition of intermediated securities in order
to make it clear that intermediated securities may include both the under-
lying securities as well as rights and interests in securities, in each case
credited to a securities account?.

Other important definitions from the financial market point of view, like

RPN 1%

“control agreement”, “designating entry”, “acquisition by control agreement”
were also included from the beginning the draft version of the Convention.
After some small modifications during several sessions of the diplomatic con-
ference the final definition of control agreement statues that it is considered
an agreement in relation to intermediated securities intermediary or be-
tween an account holder and another person of which the relevant interme-

diary receives notice, which includes either or both of the two described

provisions®.

In the authors opinion it is important to mention that the Unidroit
Convention introduced the definition of the term “non-Convention law” as
the law in force in the Contracting State referred to in Art. 2, other than the
provisions of this Convention. Also the term “securities settlement [or cle-
aring] system” was divided into two separate notions: securities settlement
system® and securities clearing system?.

The most important point of the Convention referring to the definition of
“securities” is very broad and includes any financial assets which are capable
of being held in the intermediated holding system and governed by the
Convention8. It is important to underline that, according to Art. 1 a) the de-
finition of securities does not cover cash or certain categories of financial

4 Ibidem, p. 14.

5 First provision is saying that the relevant intermediary is not permitted to comply with
any instructions given by the account holder in relation to the intermediated securities to which
the agreement relates without the consent of that other person. Second provision is that the rele-
vant intermediary is obliged to comply with any instructions given by that other person in rela-
tion to the intermediated securities to which the agreement relates in such circumstances and as
to such matters as may be provided by the agreement, without any further consent of the account
holder.

6 Referring to Art. 1 n) of the Convention securities settlement system means a system that:
settles, or clears and settles, securities transactions; is operated by a central bank or central
banks or is subject to regulation, supervision or oversight by a governmental or public authority
in relation to its rules; and has been identified as a securities settlement system in a declaration
made by the Contracting State the law of which governs the system on the ground of the reduction
of risk to the stability of the financial system.

7 According to Art. 1 0), securities clearing system means a system that: clears, but does not
settle, securities transactions through a central counterparty or otherwise; is operated by a cen-
tral bank or central banks or is subject to regulation, supervision or oversight by a governmental
or public authority in relation to its rules; and finally has been identified as a securities clearing
system in a declaration made by the Contracting State the law of which governs the system on the
ground of the reduction of risk to the stability of the financial system.

8 M. Glicz, Miedzynarodowy obrét instrumentami finansowymi, [in:] System Prawa Handlo-
wego: M. Stec (ed.), Prawo instrumentoéw finansowych, Warszawa 2016, p. 1578.



82 Michat Marianski

assets, including some categories of derivatives, which do not meet the two
functional criteria described below. To be qualified as “securities”, two func-
tional conditions should be respected®.

First condition, described in Art. 1 ¢), is related to the fact that they
must be capable of being credited to securities accounts and maintained by
an intermediary according to Art. 1 d). Second condition is that they must
be capable of being acquired and disposed of in accordance with the provi-
sions of the Convention, described in Arts. 11 and 12.

Securities is a very large term that may cover bonds and other debt in-
struments traded in the capital markets; shares and other equity instru-
ments, other transferrable units!Y. Another problem is related to a group de-
scribed as “derivatives”, that are the contracts coming from the common law
system that are very difficult to define in the EU continental systemll.
Derivatives, as options contracts, are bilateral agreements imposing some ob-
ligations on both parties, where their value depends on the value of the other
financial instrument. This above mentioned contractual constructions are also
covered by the definition of securities mentioned in the Art. 1 of the Convention.

The convention, that is taking into account the dematerialization and
digitalization of the financial markets, we can also find a concept of “inter-
mediated securities”. According to Art. 1 b), intermediated securities are
considered as securities credited to a securities account or rights or interests
in securities resulting from the credit of securities to a securities account.
This definition is completed by Art. 1 f) where we can find the description of
“securities held with an intermediary” as the rights of an account holder re-
sulting from a credit of securities to a securities account. However by inter-
mediary we can consider a person (including a central securities depository)
who in the course of a business or other regular activity maintains securities
accounts for others or both for others and for its own account and is acting in
that capacity. That is why the definition of intermediated securities excludes
securities held directly and physically by a natural or legal person as well
as traditional securities like bill of exchange of checks.

Furthermore, it is important to underline that the definitions used in
the Unidroit convention have a visible functional approach!2. This is related

9 H. Kanda, op. cit., p. 15.

10 For example the Polish act that regulates the trade of financial instruments from 2005
(Journal of Laws from 2005, No. 183, pos. 1538) divides the financial instruments on to: securi-
ties and other financial instruments that are not securities.

11 For more details see M. Marianski, Ryzyka zwigzane z zawarciem umowy opcji walutowej
z bankiem oraz mozliwosci jego ograniczenia, [in:] P. Chlebowicz (ed.), Zagrozenia w sektorze ban-
kowym — analiza kryminalna zjawisk oraz mozliwosci przeciwdziatania, Olsztyn 2013, p. 188.

12 J.J. Szczerbowski, Ekonomiczna analiza prawa a metodologia prawa poréwnawczego. Wy-
brane zagadnienia, [in:] G. Dammacco, B. Sitek, O. Cabaj (eds.), Cztowiek pomiedzy prawem a eko-
nomiq w procesie integracji europejskiej, Olsztyn — Bari 2008, p. 193 and next.
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to the fact that in some systems, the credit of securities to a securities acco-
unt confers on an account holder direct ownership rights to those titles and
in other systems not. The general and functional character of all definitions
1s giving a possibility to use the Convention rules independently of some
specific national particularities and incompatibilities related to the regula-
tion of financial markets.

Intermediated securities exist simply when they are brought by any me-
ans into the intermediated holding system and are credited to a securities
account. This kind of functional approach, strongly connected with common
law system, may be applied both by the countries like Germany where we
have the non-contractual concept of securities and by the countries like
France where the contractual concept of securities was developed!3. In the
same spirit we can say that securities no longer exist when they are with-
drawn from the intermediated system.

The Convention, in order to extend its scope of application, is not using,
contrary to most of EU regulation, any list of even exemplary securities!4.
Instead of the list we can find a general definition and some crucial charac-
teristics like for example “transferable” or “capable of being credited”.
According to the official commentary this allows that the evolution of market
practice and the creation of new types of securities will enter into the scope
of application of the Unidroit Convention!®.

Unification of the conflict of law rules

The importance of the conflict of laws rules, as an important factor to
ensure justice and security on the financial market was underlined during
The Special Commission on General Affairs and Policy of the Hague
Conference on Private International Law in May 2000 in Hague. This com-
mission recommended, among other things, to start the work related to the
question of the law applicable to securities. It was stressed during the di-
scussions that work on this subject not only could be, but should be, expedi-
ted in view of the immediate practical need for legal certaintyl®. The above
mentioned Commission was sure that the question of the law applicable for
securities transactions was very important issue and needed to be addressed

13 M. Marianski, Wplyw prawa miedzynarodowego na ewolucje koncepcji instrumentu finan-
sowego w wybranych panstwach Unit Europejskiej, Wyd. UWM, Olsztyn 2014, p. 116 and next.

14 M. Lemonnier, op. cit., p. 60.

15 H. Kanda, op. cit., p. 16.

16 Ch. Bernasconi, The Law Applicable to Ddispositions of Securities Held trough Indirect
Holding System, Hague 2001, p. 1-2.
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as quickly as possible. In this spirit the Secretary General of the Hague
Conference founded a Group of Experts in order to prepare the principles
governing the transactions on the financial market connected with more
than one legal system!7.

The unification of conflict of law rules, was needed to ensure justice and
stability in this field, because in the past securities were held, traded and
settled in a “direct holding system”. This system, was characterized by direct
relationship between the owners of securities and the issuers as well as by
physical possession material securities certificates. In this old system, that
was not taking into account the phenomenon of the dematerialization and
digitalization of economic life, the securities and other financial instruments
were traded generally by a physical delivery. This situation was not compa-
tible with the principles of security and rapidity of financial transactions.
The paper documents, representing financial instruments were not only ti-
me-consuming and expensive but also risky!8. But for the actors of a global
economy the most important thing was the costs of protecting against such
risks!?. The financial instruments in a traditional material/documental form
had to be delivered across a very long distances and constituted a source of
an additional and not needed costs20.

The importance of the risks described above led to the evolution of direct
holding system governed by material securities. The new organization of fi-
nancial market in order to minimize the costs and accelerate the speed of
transactions had to terminate with a direct relationship between the inve-
stor and the issuer. It was both in the investor’s and in the issuer’s interest
to hold the financial instruments in some independent securitized system.
This system could ensure the principle of common justice and security of the
transactions concluded on the financial market. In another words, introdu-
cing an independent place where the certificates or other documents repre-
senting the financial instruments may be registered would not only elimina-
te the risk of counterfeiting or stealing this titles but also would decrease the
costs related to transnational transactions. That is why today’s financial
market is no longer characterized by direct holding system but by indirect
holding system. Of course in this indirect holding system the crucial role is

17 M. Glicz, Ustalanie prawa wtasciwego dla stosunkéw miedzynarodowego obrotu papiera-
mi wartosciowymi, [in:] System prawa handlowego: M. Stec (ed.), Prawo instrumentéw finan-
sowych, Warszawa 2016, p. 1610.

18 The protection of simple paper documents become in the XIX century very difficult due to
the fact that they may be lost, mislaid, counterfeited or stolen.

19°S. L. Schwarcz, Intermediary Risk in a Global Economy, “Duke Law Journal”, April 2001,
No. 50, p. 1541.

20 Also during the time of delivery this papers were excluded from the further trade (lack of
liquidity of the trade).
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being given to the institution of intermediary and to the system that is regi-
stering the documents representing financial instruments2!. In consequence
such a system offers a digitalized registration and transfer of financial in-
struments instead of classical delivery of paper documents like in the an-
cient direct holding system?22.

The transition from material direct holding system into dematerialized
indirect holding system had a big consequences in the field of determining
the law applicable to the securities transactions. In the report related to
Hague Securities Convention it is underlined that in most of the jurisdic-
tions, neither the substantive laws governing securities transactions nor the
rules determining the law applicable for this transactions were changed and
very often were not taking into account a new market reality?s. As an exam-
ple, the Polish international private law act from 196524, was not referring
to the financial instruments or securities at all. This situation was updated
with a new international private law act from 201125 where at least in Art.
31 the Polish legislator has given the reference to securities and in Art. 44 to
the financial instruments26. But, in the authors opinion, the Polish legal
system, like the systems of several other countries, is not still completely
prepared to cope with the indirect holding system and is being adapted
rather to the time when securities were physically delivered and directly
held by investors2?. This opinion is referring to the traditional conflict of
laws rule related to the enforceability of a transfer of property or a pledge of
securities that is called lex rei sitae. This Latin rule that may be translated
as the law where the property is situated, in the field of financial instru-
ments is referring to the place where the security is located. In a traditional
material system this was the place or country where the recipient was ta-
king possession of the securities certificate. But in the new indirect demate-

21 In this system the number of intermediaries between the investor and the issuer may be
different (more than one) and the financial instruments may be registered by book entries at se-
veral different interconnected levels.

22 About the difference between direct and indirect holding system L. Sobolewski, Miedzynaro-
dowe transfery papieréw wartosciowych, [in:] A. Szumanski (ed.), Prawo papieréw wartosciowych,
Warszawa 2006, p. 1097.

23 Ch. Bernasconi, The Law Applicable..., p. 3 and 27; idem, Une Convention de la Haye, une
chance pour I’Europe, AGEFI 2004, p. 1.

24 Journal of Laws from 1965, No. 46, pos. 290 as amended.

25 Law from 4 of February 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (Journal of Laws
2011, No. 80, pos. 432).

26 About this new international private law act see M. Pazdan, Nowa polska ustawa o prawie
prywatnym miedzynarodowym, “Panstwo i Prawo” 2011, No. 6, p. 18 and next.

27T M. Marianski, Pojecie instrumentu finansowego w polskim prawie prywatnym miedzynaro-
dowym. Analiza aktualnego stanu prawnego oraz wnioski na przysztosé, [in:] J. Gliniecka, A. Dry-
wa, E. Juchniewicz, T. Sowinski (eds.), Prawo finansowe wobec wyzwarn XXI wieku, Warszawa
2015, p. 39.
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rialized holding system the place should be considered as place where the
securities records of the issuer or its official record holder are located at the
time of transfer.

The Hague Securities Convention concluded on 5th of July 2006 has gi-
ven the new rules to determine the law applicable to intermediated secu-
rities in order to ensure justice and security of financial instruments tran-
sactions. In Art. 2 it is stated that this Convention determines the law
applicable to the following issues in respect of securities held with an inter-
mediary : a) the legal nature and effects against the intermediary and third
parties of the rights resulting from a credit of securities to a securities acco-
unt; b) the legal nature and effects against the intermediary and third par-
ties of a disposition of securities held with an intermediary; ¢) the require-
ments, if any, for perfection of a disposition of securities held with an
intermediary; d) whether a person’s interest in securities held with an inter-
mediary extinguishes or has priority over another person’s interest; e¢) the
duties, if any, of an intermediary to a person other than the account holder
who asserts in competition with the account holder or another person an in-
terest in securities held with that intermediary; f) the requirements, if any,
for the realization of an interest in securities held with an intermediary;
g) whether a disposition of securities held with an intermediary extends to
entitlements to dividends, income, or other distributions, or to redemption,
sale or other proceeds.

It is also specified that the scope of application of the Convention is not
referring to the rights and duties arising from the credit of securities to
a securities account to the extent that such rights or duties are purely con-
tractual or otherwise purely personal. The Convention, in order to minimize
some national differences, is also not regulating the contractual or other
personal rights and duties of parties and the rights and duties of an issuer of
securities or of an issuer’s registrar or transfer agent, whether in relation to
the holder of the securities or any other person.

The primary rule proposed by the Art. 4 of the Convention that may help
to achieve justice and security on the financial market is that the law appli-
cableisthelaw in force in the State expressly agreed in the account agreement
as the State whose law governs the account agreement or, if the account
agreement expressly provides that another law is applicable to all such issu-
es, that other law. However, it 1s important to underline that this rule conta-
ins some important limitations because is applying only if the relevant inter-
mediary has, at the time of the agreement, an office in that State and effects
or monitors entries to securities accounts; administers payments or corpora-
te actions; or is otherwise engaged in a business or other regular activity of
maintaining securities accounts. Also this intermediary must be identified
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by an account number, bank code, or other specific means of identification as
maintaining securities accounts in the given State28.

A very important regulation results from Art. 5 of the convention descri-
bing so called “fallback rules”. Referring to this article if the applicable law
is not determined under Art. 4, but it is expressly and unambiguously stated
in a written account agreement the law applicable should be considered as
the law in force in the State in which that office was then located. But in the
following case, none of the below mentioned provisions shall be taken into
account. First, that notices or other documents shall or may be served on the
relevant intermediary at that office. Second, that legal proceedings shall or
may be instituted against the relevant intermediary in a given country.
Third, that any statement or other document shall or may be provided by the
relevant intermediary from that office. And finally the las excluded provi-
sions giving that that any service shall or may be provided by the relevant
intermediary from that office and any operation or function shall or may be
carried on or performed by the relevant intermediary at that office.

But, if the applicable law cannot be determined under paragraph (1),
that law is the law in force in the State, under whose law the relevant inter-
mediary is incorporated or otherwise organized at the time the written acco-
unt agreement is entered into2.

The Convention in order to propose a complete regulation is also preci-
sing that if the applicable law could not be determined under the above men-
tioned rules, the law applicable should be the law in force in the State in

which the relevant intermediary has its simple place of business?Y.

28 The Concvention also precises that an office is not engaged in a business or other regular
activity of maintaining securities accounts if : @) it is a place where the technology supporting the
bookkeeping or data processing for securities accounts is located; b) it is a place where call centers
for communication with account holders are located or operated; ¢) it is a place where the mailing
relating to securities accounts is organized or files or are located; or d) if it engages solely in rep-
resentational functions or administrative functions, other than those related to the opening or
maintenance of securities accounts, and does not have authority to make any binding decision to
enter into any account agreement.

29 However if such an agreement, does not exist at the time the securities account was
opened but if, the relevant intermediary is incorporated or otherwise organized under the law of
a Multi-unit State and not that of one of its territorial units, the applicable law is the law in force
in the territorial unit of that Multi-unit State in which the relevant intermediary has its place of
business.

30 But if this intermediary has at least two places of business, its principal place of business
is taken into account. This place is also determined at the time when the written account agree-
ment was signed or at the time the securities account was opened.
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Conclusion

Recent financial crises that affected both developed countries and those
that are in the way of development showed the need to ensure the legal fra-
mes of the functioning of financial markets. To ensure the safety and Justice
on this market in the first place we should develop international and natio-
nal initiatives related to convergence and harmonization of the instruments
traded on this market. The author tried to show that international regula-
tions regarding financial instruments are very rare as there are different
interpretations and conceptions in EU Member States. In this fact, the diffe-
rent theory of a financial instrument, often having deep historical roots, si-
gnificantly determines both the degree of reception supranational regulation
and the way of their transposition. In EU we have both legal systems, which
quickly to adapt to international standards, as well as those that effectively
these standards are based. An example of the first system is the conventional
concept of a financial instrument that was developed mainly in France, while
the German is an example of the Wertpapierrecht non-contractual concept.

Due to this duality and variety of the financial instruments concepts it
may be difficult to adapt the UNIDROIT Convention harmonizing the mate-
rial financial market law. But, in the authors opinion, it may be easier to
adapt the Hague securities Convention described in second part of this work.
This opinion results from the assumption that the harmonization of interna-
tional private law rules — giving the rules of determining the law applicable
to financial instruments obligations connected with more than one legal sys-
tem — may be an independent way of ensuring justice on financial market.
Eventually it may be the first step of the unification in this field.

In conclusion, due to the fact that the law of financial market is a very
specific branch of law were we can find both the public and private law regu-
lations, it would be very difficult to regulate this market in order to achieve
the principle of justice in this field. That is why it is important to analyze the
possibility to adapt some international initiatives, described in this work,
referring to the financial market — considered as a place where in fact law
meets economics.

Bibliography

Bernasconi Ch., The Law Applicable to Ddispositions of Securities Held trough Indirect
Holding System, Hague 2001.

Bernasconi Ch., Une Convention de la Haye, une chance pour I’Europe, AGEFI 2004.

Glicz M., Miedzynarodowy obrét instrumentami finansowymi, [w:] System Prawa Han-
dlowego: M. Stec (red.), Prawo instrumentow finansowych, Warszawa 2016.



Question of justice on the financial market regulations. Chosen legal aspects 89

Glicz M., Ustalanie prawa wlasciwego dla stosunkéw miedzynarodowego obrotu papie-
rami wartosciowymi, [w:] System Prawa Handlowego: M. Stec (red.), Prawo instru-
mentéw finansowych, Warszawa 2016.

Kanda H., Mooney Ch., Thevenoz L., Beraud S., Keijser T., Official Commentary on the
UNIDROIT Convention on Substantive Rules for Intermediated Securities, Oxford
2012.

Lemonnier M., Europejskie modele instrumentéw finansowych. Wybrane zagadnienia,
Warszawa 2011.

Marianski M., Ryzyka zwiqzane z zawarciem umowy opcji walutowej z bankiem oraz
mozliwosci jego ograniczenia, [w:] P. Chlebowicz (red.), Zagrozenia w sektorze ban-
kowym — analiza kryminalna zjawisk oraz mozliwosci przeciwdziatania, Olsztyn
2013.

Marianski M., Wplyw prawa miedzynarodowego na ewolucje koncepcji instrumentu fi-
nansowego w wybranych panstwach Unii Europejskiej, Wyd. UWM, Olsztyn 2014.

Marianski M., Pojecie instrumentu finansowego w polskim prawie prywatnym miedzy-
narodowym. Analiza aktualnego stanu prawnego oraz wnioski na przysztosé, [w:]
dJ. Gliniecka, A. Drywa, E. Juchniewicz, T. Sowinski (red.), Prawo finansowe wobec
wyzwan XXI wieku, Warszawa 2015.

McCormick R., Legal Risk in the Financial Markets, Oxford 2006.

Pazdan M., Nowa polska ustawa o prawie prywatnym miedzynarodowym, “Panstwo
i Prawo” 2011, nr 6.

Schwarcz S. L., Intermediary Risk in a Global Economy, “Duke Law Journal”, April
2001, No. 50.

Sobolewski L., Miedzynarodowe transfery papieréw wartosciowych, [w:] A. Szumanski
(red.), Prawo papieréw wartosciowych, Warszawa 2006.

Szczerbowski J.J., Ekonomiczna analiza prawa a metodologia prawa poréwnawcze-
go. Wybrane zagadnienia, [w:] G. Dammacco, B. Sitek, O. Cabaj (red.), Czlowiek
pomiedzy prawem a ekonomiq w procesie integracji europejskiej, Olsztyn — Bari
2008.

Streszczenie

Kwestia sprawiedliwosci w regulacjach odnoszqcych sie
do rynkoéw finansowych.
Wybrane zagadnienia prawne

Stowa kluczowe: rynek finansowy, instrument finansowy, prawo wilasciwe, prawa pochodne,
harmonizacja.

Problematyka zapewnienia sprawiedliwosci 1 bezpieczenstwa funkcjono-
wania rynkéw finansowych jest niezmiernie istotna. Z uwagi na wielo$¢é kon-
cepcji instrumentu finansowego oraz tak prywatno- jak i publicznoprawny
charakter prawo rynkow finansowych stanowi dla ustawodawcy bardzo
trudna do uregulowania materie. Sprawiedliwo§¢ oraz bezpieczenstwo trans-
akcji moze zapewni¢ badz unifikacja prawa materialnego w tym zakresie,
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badz unifikacja regut okre§lajacych prawo witaéciwe dla transakeji zwiaza-
nych z wiecej niz jednym panstwem. Dlatego tez przedmiotem swoich rozwa-
zan autor uczynil miedzynarodowe regulacje, ktére moga stanowié asumpt
do refleksji nad stanem prawa rynkéw finansowych zaréwno na poziomie
krajowym, jak 1 europejskim.
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Interes publiczny czy interes prywatny
w zasadzie in dubio pro tributario?

1. Zasada in dubio pro tributario stanowi, ze wszelkie niedajace sie usu-
naé¢ watpliwoéci co do treSci przepiséw prawa podatkowego rozstrzyga sie na
korzy$¢ podatnika. Zasada ta stala sie przedmiotem zywego zainteresowania
opinii publicznej za sprawa referendum ogdlnokrajowego, ktére zostato prze-
prowadzone 6 wrze$nia 2015 r., a jedno z pytan dotyczylo wprowadzenia za-
sady ogélnej rozstrzygania watpliwosci co do wykladni przepiséw prawa po-
datkowego na korzy$é podatnika. W opracowaniach naukowych, artykutach
prasowych oraz w doniesieniach medialnych wskazuje sie, ze dzieki tej zasa-
dzie interes podatnika bedzie chroniony. Podatnik nie bedzie wiec stal jak
dotad na przegranej pozycji w starciu z fiskusem. Celem artykutu jest przed-
stawienie watpliwoéci powstatych w zwiazku z wprowadzeniem tej klauzuli
do porzadku prawnego. Czy zasada in dubio pro tributario co$ zmieni? Czy
interes publiczny (fiskusa) bedzie traktowany na réwni z interesem prywat-
nym (podatnika) oraz czy zasada ta bedzie faktycznie stosowana?

2. Pojecie interesu publicznego oraz prywatnego bylo 1 jest przedmiotem
badan naukowych przedstawicieli doktryny oraz judykatury. Opracowania na-
ukowe zwykle dotycza, interesu publicznego!. Natomiast pojecie interesu pry-
watnego jest przedstawiane na zasadzie wzajemnych relacji z tym pierwszym.
Interes publiczny nalezy do tzw. klauzul generalnych, wyrazonych w Konstytucji
RP2 (art. 17 ust. 1, 22, 63, 213 ust. 1) oraz wielu innych aktach normatywnych.

1 Zob. A. Zurawik, , Interes publiczny”, ,Interes spoteczny” i, Interes spotecznie uzasadniony”.
Préba dookreslenia pojeé, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, z. 2, s. 60 i n.;
idem, Interes publiczny w prawie gospodarczym, Warszawa 2013, s. 127 1 n.; takze: J. Nawrot,
Interes publiczny, [w:] A. Powalowski (red.), Leksykon prawa gospodarczego publicznego, Warsza-
wa 20009, s. 67-68; A. Wilczynska, Interes publiczny w prawie stanowionym i orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2009, nr 6, s. 48-55.

2 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. nr 78,
poz. 483 z pbdzn. zm.).
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Jak podkresla Aleksandra Wilczynska, nie jest mozliwe skonstruowanie
definicji badz wyczerpujace skatalogowanie interesu publicznego. Treéé poje-
cia jest zalezna przede wszystkim od konkretnego kontekstu normatywnego,
w jakim zostalo ono uzyte, celu regulacji oraz innych warunkéw prawnych
1 pozaprawnych. Wypracowanie jednolitego znaczenia interesu publicznego
nie bytoby zreszta pozadane z punktu widzenia tego, jaka role pelnia w pra-
wie klauzule generalne. Gdyby zwrot niedookre$lony uzyskal konkretna
tresé, utracitby swa elastycznosé, a to w konsekwencji doprowadzitoby do
utraty przez powolane organy mozliwo§ci podejmowania decyzji ze szczegdl-
nym uwzglednieniem warunkéw indywidualnych. Ustalanie interesu pu-
blicznego pozostaje w zwigzku z catoksztattem okolicznosci towarzyszacych
danemu konkretnemu stanowi faktycznemu kazdej indywidualnie oceniane;j
sprawy i nie nadaje sie do uniwersalnego unormowania prawnegos.

Préby definiowania pojecia ,interes publiczny” byly jednak podejmowa-
ne. Wedlug Artura Zurawika, mozna wyréznié¢ trzy ujecia relacji pomiedzy
interesem publicznym a interesem jednostki. W pierwszym modelu (tzw. teo-
ria nadrzedno$ci interesu publicznego) interes publiczny jest nadrzedny
w stosunku do interesu jednostki. Drugi model (tzw. teoria wspdlnego inte-
resu) odwotuje sie réwniez do intereséw jednostek, ale zaklada sumowanie
wszystkich intereséw indywidualnych przy jednoczesnym uwzglednieniu
intereséw mniejszoéci, podczas gdy tzw. teoria nadrzednosci dopuszcza moz-
liwo$¢ eliminacji intereséw mniejszo$ci w procesie definiowania dobra wspdl-
nego. Ostatni za§ ze wspomnianych modeli, czyli teoria jednoSci (unitary
conception), zaktada, ze pojecie interesu publicznego opiera sie na rywaliza-
¢ji konkurencyjnych roszczen, bazujacych jednak na pewnych wspdlnych
warto$§ciach uznawanych w spoteczenstwie i stanowiacych podstawe roz-
strzygnie¢ wladzy publicznej. Zdecydowana wiekszoéé pogladéw wyraza-
nych w doktrynie® oraz judykaturze® opowiada sie za idea wazenia intere-
séw: publicznego oraz prywatnego.

W opinii A. Wilezynskiej wazenie interesow (zasada proporcjonalno$ci)
jest przede wszystkim zadaniem ustawodawcy. Ten ostatni jest w szczegdl-
nosci legitymowany do uwzgledniania zréznicowanych i spotecznie donio-
stych intereséw, ktére czesto dotykaja bezpoérednio praw i wolnoéci jednost-

3 A. Wilczynska, op. cit., s. 48-55.

4 A. Zurawik, ,Interes publiczny”, ,Interes spoteczny™.., s. 60 i n.; idem, Interes publiczny
w prawie..., s. 127 1 n.; takze: J. Nawrot, op. cit., s. 67—-68.

5 L. Leszczynski, Kategoria interesu w stosowaniu prawa administracyjnego. Przyktad art. 7
KPA, [w:] A. Korybski, M. W. Kostyckij, L. Leszczynski (red.), Pojecie interesu w naukach pra-
wnych, prawie stanowionym i orzecznictwie sqdowym Polski i Ukrainy, Lublin 2006, s. 81; M. Wy-
rzykowski, Pojecie interesu spotecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986; A. Wil-
czyniska, op. cit., s. 491 n.; A. Zurawik, , Interes publiczny”, , Interes spoteczny”..., s. 60.

6 Wyrok TK z dnia 20 marca 2006 r., sygn. akt K 17/05, OTK-A 2006, nr 3, poz. 30; wyrok SN
z dnia 18 listopada 1993 r., sygn. akt IIT ARN 49/93.
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ki, a tym samym ograniczaja mozliwoéci realizacji przystugujacych jej praw
zasadniczych”.

3. Kluczowa dla niniejszych rozwazan pozostaje kwestia miejsca prawa
podatkowego w systemie prawa. Koniecznoéé powyzszego ustalenia ma taki
zwiazek z przedmiotowym zagadnieniem, ze zasada in dubio pro tributario
jest jedna z zasad prawa podatkowego. Wobec tego ponizsze wywody beda
potrzebne do zbadania, czy ustawodawca, wyodrebniajac prawo podatkowe
jako jedna z galezi prawa, postepowal zgodnie z idea wazenia intereséw pu-
blicznego i1 prywatnego.

Nie ulega watpliwoSci, ze prawo podatkowe w klasycznym podziale na
prawo publiczne, w ktorym dominuje interes panstwa, oraz prawo prywatne,
gdzie przewaza interes poszczegé6lnych jednostek, nalezy do prawa publicz-
negoS. Nalezy zaznaczyé, ze samo uzyskanie przez prawo podatkowe statusu
samodzielnej gatezi prawa nastapilo stosunkowo niedawno. W okresie PRL
stanowito fragment jednego z podstawowych dzialéw prawa finansowego
— prawa budzetowego, a dokladniej tzw. budzetowego prawa dochodowego.
Pozycje samodzielna miato natomiast prawo finansowe, ktore wyodrebnito sie
z prawa administracyjnego, pozostajac z tym prawem w Scistym zwiazku.

Kryteriami przesadzajacymi o tym, ze obecnie prawo podatkowe stanowi
samodzielna galaz prawa, sa przede wszystkim przedmiot oraz metoda regu-
lacji stosunkéw spotecznych?. Przedmiotem regulacji prawa podatkowego sa,
stosunki spoteczne nalezace do zjawisk ekonomicznych, polegajace na po-
dziale $rodkéw pienieznych pomiedzy panstwem a podmiotami na rynku. Ich
cecha charakterystyczna jest przymusowo$¢ 1 nieodptatnoéé, czyli prawo za-
dania przez panstwo od innego podmiotu §wiadczenia pienieznego bez jakie-
gokolwiek §wiadczenia z jego strony. Trescia tych stosunkéw prawnych jest
obowiazek podatkowy, tj. nieskonkretyzowana powinnos$é poniesienia przy-
musowego $wiadczenia pienieznego w zwiagzku z zaistnieniem zdarzenia
okreé§lonego w ustawie. Na jego mocy organ skarbowy ma prawo dokonac
wymiaru podatku, a podatnik musi mu sie podporzadkowaé. Normy prawa
podatkowego reguluja wiec stosunki spoteczne miedzy panstwem a jednost-
ka zwiazane z nieekwiwalentym przesuwaniem §rodkéw pienieznych pomie-

dzy tymi podmiotamil®.

7 A. Wilczynska, op. cit., s. 49 i n.

8 Tak tez: R. Wolanski, System podatkowy w Polsce, Warszawa 2009, s. 58; M. Goettel,
A. Goettel, [w:] M. Goettel, M. Lemmonier (red.), Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji prawnej
podatkow, Warszawa 2011, s. 17; A. Marianski, Rozstrzyganie watpliwosci na korzysé podatnika.
Zasada prawa podatkowego, Warszawa 2011, s. 20; R. Mastalski, Stosowanie prawa podatkowe-
go, Warszawa 2008, s. 17.

9 M. Goettel, A. Goettel, [w:] Instytucje prawa cywilnego..., s. 16.

10 R. Wolanski, op. cit., s. 59-60; M. Goettel, A. Goettel, [w:] Instytucje prawa cywilnego..., s. 19.
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Kolejna cecha wyrdzniajaca prawo podatkowe jest wylaczne stosowanie
administracyjnoprawnej metody regulacji. Zastosowanie tej metody wynika
z wladztwa, podporzadkowania 1 nieréwnorzednos$ci stosunkéw w prawie po-
datkowym. Stosunki te wynikaja bezpoSrednio z mocy prawa, sa ksztaltowa-
ne przez prawodawce 1 nie maja na nie wplywu podmioty prawa podatkowe-
goll. Konstatacja jest wiec taka, ze podmiotem uprawnionym jest zwiazek
publicznoprawny, za$§ obowiazek zawsze cigzy na podatniku. Realizacja za$
tego obowigzku jest zagwarantowana bezpoSrednim przymusem panstwo-
wym. Biorac powyzsze pod uwage, mozna postawicé teze, ze podatkowy stosu-
nek zobowiazaniowy jest ksztaltowany przez ustawodawce, a autonomia
woli stron tego stosunku 1 mozliwo§¢é wptywu na jego ksztalt w istocie nie
wchodza, w rachubel2.

4. Zasada rozstrzygania watpliwosci na korzys$é podatnika zostata wpro-
wadzona do przepiséw Ordynacji podatkowejl3 z dniem 1 stycznia 2016 r.,
o czym szerzej bedzie mowa dalej. Warto zatem przeanalizowaé przepisy tej
ustawy pod katem czestotliwo$ci postugiwania sie przez ustawodawce termi-
nami zwigzanymi z interesem publicznym oraz interesem prywatnym.

Analiza przepiséw Ordynacji podatkowej doprowadzita do ustalenia, ze
ustawodawca operuje kilkoma pojeciami, m.in. ,interes publiczny”, ,wazny
interes podatnika” oraz ,wazny interes strony”. Warto zaznaczy¢, ze zgodnie
z art. 133 § 1 O.p. strona w postepowaniu podatkowym jest takze podatnik,
czyli nalezy uznaé, ze ,wazny interes strony” obejmuje réwniez swoim zakre-
sem treSciowym ,wazny interes podatnika”.

Termin ,interes publiczny” zostal uzyty w przepisach Ordynacji podatko-
wej (art. 20, art. 22 § 1, art. 48 § 1, art. 67a § 1, art. 133a § 1, art. 169 § 3
pkt 1, art. 179 § 1, art. 208 § 2, art. 234, art. 240 § 2, art. 253 § 1, art. 253a
§ 1, art. 270 § 1, art. 299b § 2) az czternascie razy, ,,wazny interes podatnika”
sze$érazy (art. 22 § 1, art. 48 § 1, art. 67a § 1, art. 77a, art. 253 § 1), zas ,wazny
interes strony” tylko trzy razy (art. 20, art. 169 § 3 pkt 1, art. 253a § 1).

Trzeba tez podkreslié, ze przepisy Ordynacji podatkowej nie definiuja
poje¢ waznego interesu podatnika lub interesu publicznego ani tez nie odsy-
laja do innych aktéw prawnych. ,Wazny interes podatnika” oraz ,interes pu-
bliczny” sa pojeciami niedookreslonymi, czyli nie maja stalej tresci, lecz zy-
skuja znaczenie w zalezno$ci od kontekstu sprawy. Dlatego tez ich tre&é
powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem konkretnych okolicznoéci wystepu-
jacych w danej sprawie. Na ten temat istnieje bogate orzecznictwo sadu ad-

11 R. Wolanski, op. cit., s. 60.

12 7ob. M. Goettel, A. Goettel, [w:] Instytucje prawa cywilnego..., s. 24-25.

13 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2017 r.,
poz. 201) — dalej O.p.
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ministracyjnego, ktére wskazuje, jakie okolicznoéci powinny byé brane pod
uwage przy ocenie przestanek udzielania ulg w splacie zobowiazan podatko-
wych — waznego interesu podatnika lub interesu publicznego. Art. 67a
§ 1 O.p. stanowi: ,,Organ podatkowy, na wniosek podatnika, z zastrzezeniem
art. 67b, w przypadkach uzasadnionych waznym interesem podatnika lub
interesem publicznym, moze: 1) odroczy¢ termin ptatnosci podatku lub rozto-
zy¢ zaplate podatku na raty; 2) odroczy¢ lub roztozyé na raty zaptate zalegto-
$ci podatkowej wraz z odsetkami za zwloke lub odsetki od nieuregulowanych
w terminie zaliczek na podatek; 3) umorzyé¢ w catoéci lub w czeéci zalegloéci
podatkowe, odsetki za zwloke lub optate prolongacyjna”.

Dookreslenia pojeé interesu publicznego oraz waznego interesu podatni-
ka podjal sie Naczelny Sad Administracyjny, ktory stwierdzil, ze ,uzyte
w art. 67a § 1 pkt 3 Ordynacji podatkowej zwroty: »wazny interes podatnika«
i»interes publiczny« nie maja statego zakresu tresci. Sa to wiec swoiste klau-
zule generalne, odsylajace do ocen pozaprawnych. To wszystko sprawia, ze
w identyfikowaniu powyzszych pojec szczegdlnego znaczenia nabiera orzecz-
nictwo sadéw administracyjnych. W orzecznictwie tym, jak rowniez w pi-
$miennictwie przyjmuje sie, ze przez wazny interes podatnika nalezy rozu-
miec¢ nadzwyczajne wzgledy, ktére moglyby zachwiaé podstawami egzystencji
podatnika”l4, W tym samym wyroku NSA stusznie zauwazyl, ze ,pojecia
waznego interesu podatnika oraz interesu publicznego stanowia warunki
skorzystania przez organ podatkowy z uznania”. W innym wyroku podkreslit,
1z organ podatkowy dysponuje pewnym marginesem swobody zaréwno w od-
niesieniu do wyktadni tych pojeé, jak i oceny sytuacji faktycznej sprawy!®.

Wspomnianej swobody nie mozna jednak utozsamiaé z uznaniem admi-
nistracyjnym. Weryfikacja istnienia przestanek udzielenia ulgi, o jakiej
mowa w art. 67a § 1 pkt 3 O.p., poddana jest bowiem rygorom postepowania
podatkowego. Postuzenie sie przez ustawodawce pojeciami niedookreslony-
mi wymaga od organu wszechstronnego wyjaénienia okolicznoéci faktycz-
nych po to, aby na tej podstawie stwierdzié, czy dana sytuacja faktyczna
mieéci sie w zakresie przestanki waznego interesu podatnika, tudziez intere-
su publicznego, czy tez nie. Natomiast z samym uznaniem bedziemy mieli do
czynienia dopiero woéwczas, gdy organ podatkowy stwierdzi istnienie jednej
z tych przestanek lub obu lacznie. Jezeli jednak nie stwierdzi wystapienia
sytuacji odpowiadajacych uzytym pojeciom waznego interesu podatnika tu-
dziez interesu publicznego, wowczas w ogdle nie bedzie wchodzilo w gre zasto-
sowanie przez ten organ uznania administracyjnego. Oznacza to, ze w takim

14 Wyrok NSA z dnia 26 lipca 2011 r., sygn. akt II FSK 425/10. Por. wyrok NSA z dnia
19 sierpnia 2010 r., sygn. akt IT FSK 619/09, CBOSA; wyrok WSA z dnia 19 maja 2011 r., sygn.
akt I SA/Ld 148/11; B. Dauter, [w:] S. Babiarz, B. Dauter, B. Gruszczynski, R. Hauser, A. Kabat,
M. Niezgédka-Medek, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2010, s. 382.

15 Wyrok NSA z dnia 26 sierpnia 2010 r., sygn. akt II FSK 689/09, CBOSA.
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przypadku organ nie bedzie dysponowat wyborem, tylko decyzja bedzie mia-
la charakter zwiazany!6.

Reasumujac, nalezy stwierdzié, ze ocena, czy w danej sprawie zachodza
okolicznosci, ktére moga by¢ uznane za stanowiace o waznym interesie po-
datnika lub interesie publicznym, nalezy do organu podatkowego dokonuja-
cego rozstrzygniecia w sprawiel?.

5. Wprowadzenie klauzuli in dubio pro tributario do przepiséw Ordynacji
podatkowejnastapito zinicjatywy Prezydenta RP Bronistawa Komorowskiego,
ktory wnidst do Sejmu projekt ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podat-
kowa oraz niektérych innych ustaw!®. Projekt dotyczyt:

1) wprowadzenia zasady ogélnej rozstrzygania watpliwosci co do wy-
ktadni przepiséw prawa podatkowego na korzyéé podatnika;

2) doprecyzowania przestanek przerywajacych badz zawieszajacych
bieg terminu przedawnienia oraz ustanowienia na 3 lata maksymalnego
okresu, o jaki moze zostaé przedluzony termin przedawnienia;

3) okresu mozliwoéci nadania rygoru natychmiastowej wykonalno§ci
decyzji nieostatecznej; wprowadzenia fakultatywno$ci sktadania uzasadnie-
nia do korekty deklaracji podatkowej 1 zmiany mechanizmu tzw. korekty
kosztéw w podatkach dochodowych.

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatko-
wa oraz niektérych innych ustaw!® weszla w zycie 1 stycznia 2016 r., wpro-
wadzajac do przepisow ogblnych Ordynacji podatkowej art. 2a w brzmieniu:
»Niedajace sie usunaé¢ watpliwosci co do tresci przepisow prawa podatkowe-
go rozstrzyga sie na korzy$éé podatnika”.

Prace nad ustawa, jak juz wspomniano, miaty zwiazek z zapowiadanym
na wrzesien 2015 r. referendum, ktére miato doprowadzi¢ m.in. do wprowa-
dzenia klauzuli rozstrzygania watpliwos$ci prawnych na korzys$é¢ podatnika
(in dubio pro tributario).

6. Uzasadnieniem dla wprowadzenia omawianej klauzuli, co podkresla
sie w judykaturze, jest to, ze podstawowym fundamentem kazdej z zasad
panstwa prawa winna by¢ Konstytucja jej normy. W przypadku zasady in
dubio pro tributario ,obywatel tylko wyjatkowo 1 w bardzo ograniczonym za-

16 Por. M. Jaskowska, Glosa do wyroku NSA z 26 wrzesnia 2002 r., III SA 659/01, OSP 2003,
nr 9, s. 481.

17 Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Finanséw — z upowaznienia ministra na
interpelacje nr 17659 w sprawie podejécia organéw skarbowych do présb o roztozenie na raty
orzeczonych, zaleglych naleznoéci skarbowych, [online] <www.sejm.gov.pl/sejm7.nsf/Interpela-
cjaTresc.xsp?’key=5D9AAD54> (dostep: 31.05.2016).

18 Projekt ustawy z dnia 9 grudnia 2014r. o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektdérych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3018.

19 Dz.U. z 2015 r., poz. 1197.
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kresie moze mie¢ wplyw na treéé stosunku prawnego. Dlatego nalezy ktasé
nacisk na bezpieczenstwo prawne i1 ekonomiczne podatnika. Wymaga tego
zasada pewnoéci prawa i zaufania obywatela do panstwa’20. Stad jedna
z pierwszych wymienionych w ustawie zasadniczej norm jest zasada demo-
kratycznego panstwa prawnego wyrazona w art. 2 Konstytucji RP i rozwija-
na w innych aktach prawnych, m.in. powtérzona wprost w art. 120 O.p.

Na gruncie prawa podatkowego podstawowymi normami, ktére stano-
wig punkt wyjécia do tworzenia 1 stosowania dalszych przepiséw, sa ponadto
rozdziat IT Konstytucji RP (,Wolnoéci, prawa i obowigzki czlowieka i obywa-
tela) 1 art. 217 Konstytucji RP, stanowiacy, ze ,,nakladanie podatkéw, innych
danin publicznych, okreslanie podmiotéw, przedmiotéw opodatkowania
1 stawek podatkowych, a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kate-
gorii podmiotéw zwolnionych od podatkéw nastepuje w drodze ustawy”.
Wskazane normy konstytucyjne sa podstawa kazdego przepisu prawa podat-
kowego 1 powinny by¢ w pierwszej kolejnoSci brane pod uwage przez ustawo-
dawce, ktéry nie moze ich jednak przekraczaé?l.

Uchwalenie ustawy z dnia 5 sierpnia 2016 r., a w raz z nig_ art. 2a statu-
ujacego zasade in dubio pro tributario spowodowalo, ze powstalo szereg wat-
pliwoSci interpretacyjnych co do jej stosowania w praktyce. W zwiazku z tym
Minister Finanséw wydal w dniu 29 grudnia 2015 r. interpretacje ogélna,
w ktérej wyjaénil, ze zasada rozstrzygania na korzy$é¢ podatnika dotyczy tyl-
ko watpliwoséci co do treSci przepiséw prawa, a nie watpliwosci co do stanu
faktycznego. Okreslenie kregu adresatéw przedmiotowej normy, zdaniem
Ministra Finanséw, réwniez wymaga doprecyzowania. Stowem kluczem jest
w tym wypadku uzyte w art. 2a O.p. pojecie ,rozstrzyganie”’, gdyz jest ono
bezposrednio zwigzane z dzialaniem organu, co w konsekwencji oznacza, ze
to wlaénie organ podatkowy rozstrzygajacy sprawe podatkowa jest bezpo-
$rednim adresatem normy wynikajacej z art. 2a. Przy czym w zastosowane;j
przez resort finanséw wykladni wyrdznia sie takze adresata poséredniego
1 wskazuje sie na podatnika, ktéry ,,moze powolywac sie na ten przepis 1 za-
dac jego zastosowania przez organ podatkowy w sytuacji, gdy — jego zdaniem
— w sprawle zaistnialy niedajace sie usunaé watpliwosci interpretacyjne,
a organ podatkowy nie zastosowal art. 2a Ordynacji podatkowej’?2. Poza
tym jednoznacznie stwierdzono, ze nie ma zadnych uzasadnionych powodéw,
ktére uniemozliwialyby stosowanie tego przepisu takze w sprawach innych

20 Uchwata TK z dnia 26 kwietnia 1994 r., sygn. akt W 11/93, OSwSG 1994, nr 9, poz. 155.

21 W. Szewc, M. Broniecki, Jeszcze raz o zasadzie ,,in dubio pro tributario”, [w:] P. Borszowski,
A. Huchla, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Podatnik versus organ podatkowy, ,,Studia Finan-
sowoprawne” 2011, nr 2, s. 189-190.

22 Interpretacja ogélna Ministra Finanséw nr PK4.8022.44.2015 z dnia 29 grudnia 2015 r.
w sprawie stosowania art. 2a ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.Urz.
MF, poz. 4).
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podmiotéw obcigzanych obowiazkami wynikajacymi z przepisOw prawa po-
datkowego — platnikéw, inkasentow, nastepcéw prawnych podatnika czy
0s0b trzecich odpowiedzialnych za cudze zobowiazania podatkowe. Minister
Finanséw stanal na stanowisku, ze sytuacja prawna wyzej wymienionych
podmiotéw spetnia warunki do tego, aby dopuécié stosowanie art. 2a O.p.
w drodze analogii.

Zakresem interpretacji ogélnej Ministra Finanséw objeto takze tryb oraz
sposob postepowania organdéw przy stosowaniu klauzuli in dubio pro tributa-
rio. Watpliwo$é¢ dotyczyla tego, czy zasada ta bedzie miata swoje zastosowanie
wylacznie w przypadku postepowania podatkowego. Stwierdzono, ze juz z sa-
mego umiejscowienia art. 2a w przepisach ogélnych Ordynacji podatkowej bedzie
wynikalo jego szersze zastosowanie. Zwrdocono przy tym uwage, ze ,,rozstrzyganie
spraw przez organy podatkowe nastepuje w drodze aktéw wtadczych, jakimi
sa decyzje (postanowienia). Analogicznie dotyczy to takze interpretacji prze-
pisow prawa podatkowego. Zatem sporne kwestie zwiazane z zastosowaniem
art. 2a Ordynacji podatkowej lub wskazaniem braku przestanek jego zasto-
sowania powinny stanowi¢ przedmiot tych aktéw administracyjnych”23.

Minister Finans6w dokonat rowniez interpretac)i pojecia ,,korzy$é podat-
nika”. Uznal, ze jest to optymalne rozwiazanie prawne dla podatnika spo-
§réd tych, ktore zarysowaly sie w trakcie wyktadni przepisu 1 to on sam po-
winien je wskazaé. OczywiScie nie oznacza to, ze w kazdym wypadku organ
musi sie z taka interpretacja przepisu 1 sposobem jego zastosowania przed
podatnika zgodzi¢. Niemniej kwestionujac to, ma obowiazek wykazaé, ze
tres¢ przepisu nie budzi watpliwoéci na tle konkretnej sprawy albo udowod-
nié, ze zaistniate watpliwo$ci da sie usunaé, a wynik prawidtowo przeprowa-
dzonej wyktadni przepisu jest inny niz wskazany przez podatnika. Innymi
stowy nie wystarczy, aby organ podatkowy w tresci uzasadnienia do wydane;j
decyzji jedynie przytoczyl argumentacje podatnika. Ma on dokonac jej anali-
zy 1 jednoznacznie odnieéé do tego, z jakich powoddéw nie zgadza sie ze sta-
wiana przez podatnika teza o istnieniu niedajacych sie usunaé watpliwosci
oraz wyjasni¢, co w rezultacie miatoby oznaczaé, ze przepis art. 2a O.p. nie
bedzie mial zastosowania w konkretnej sprawie.

W opinii Ministra Finanséw szczegdlnego zaakcentowania wymaga fakt,
ze gdy bedzie mozna zastosowaé wiecej niz jedna, réwnorzedna i korzystna
dla podatnika interpretacje przepisu, to organ podatkowy powinien wybraé
te korzystniejsza dla podatnika. W przypadku, gdy organ nie bedzie w stanie
tego ustali¢ (np. obie interpretacje sa korzystne dla podatnika, ale — na in-
nym polu dziatania prawa podatkowego — wybér jednej spowoduje utrate
korzysci plynacych z drugiej), powinien uzyskaé stanowisko podatnika co do
wyboru interpretacji. Trzeba rowniez podkresli¢, ze przyjecie korzystnej dla

23 Tbidem.
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podatnika wykladni przepisu w danej sprawie nie oznacza, ze organy podat-
kowe sa obligowane tak samo rozumieé¢ korzy$¢ innego podatnika na tle od-
rebnej sprawy, mimo ze przedmiotem stosowania art. 2a O.p. bedzie ten sam
przepis prawa podatkowego?4.

Analizowana zasada spowodowala optymistyczne, ale 1 petne sceptycy-
zmu opinie co do jej funkcjonowania w praktyce. Zdaniem ekspertéw2® wpro-
wadzenia klauzuli in dubio pro tributario moze obawiaé sie Ministerstwo
Finanséw, gdyz obecnie zdecydowana wiekszo$¢ spraw rozstrzygana jest in
dubio pro fisco — czyli na korzyéé Skarbu Panstwa. Przykladow stosowania
przepiséw prawa podatkowego wytacznie na korzyéé fiskusa mozna podaé wie-
le. Jednym z nich jest, jak wskazuje Mirostaw Siwinski, akcyza od samochodow
podwdjnego przeznaczenia, czyli osobowo-towarowych (pick-up, van). W unijnej
klasyfikacji CN26 moga by¢ one uznane zaréwno za ciezarowe (bez akcyzy),
jak 1 osobowe (z akcyza). Fiskus niemal zawsze uwaza, ze sa one osobowe.

Analogiczne zasady obowigzuja w podatku od towaréw i1 ustug (VAT).
Organy podatkowe uzalezniaja mozliwo$¢ zastosowania nizszej stawki VAT
od prawidlowej klasyfikacji wyrobow i ustug, ale watpliwoéci co do tego fi-
skus rozstrzyga na niekorzy$¢ podatnikéw. Obecnie najczeéciej dotyczy to
towarow spozywczych. Na inny przyklad watpliwosci w VAT zwraca uwage
Bartosz Bogdanski. Z art. 43 ust. 13 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podat-
ku od towaréw i ustug?? wynika, ze zwolnione z podatku sa ustugi pomocni-
cze, ktore stanowig odrebna catoéé, ale sa wtasciwe 1 niezbedne do wyko-
nania ustugi zwolnionej (np. likwidacja szkdéd ubezpieczeniowych). Orga-
ny podatkowe prawie zawsze uwazaja jednak, ze dana usluga nie jest ani
niezbedna, ani wtasciwa do wykonania ustugi zwolnionej, bo moze by¢é wyko-
nywana rowniez przy okazji innych ustug. Szansa na rozstrzygniecie sporéw
w tej sprawie bedzie dopiero orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE28,

Jak podkresla Dariusz Adamski, gléwnym problemem w stosowaniu za-

2470b. [online] <www.izbapodatkowa.pl/zasada-in-dubio-pro-tributario-w-swietle-interpretacji-
ogolnej-ministra-finansow,4,1867> (dostep: 31.05.2016).

25 Tak L. Zalewski, A. Pokojska, P. Dudek, M. Szule, Watpliwosci podatkowe? Fiskus roz-
strzyga je na swojq korzysé, [online:] <podatki.gazetaprawna.pl/artykuly/877517,watpliwosci-
podatkowe-fiskus-rozstrzyga-je-na-swoja-korzysc.html> (dostep: 31.05.2016).

26 Zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym (tekst jedn.: Dz.U.
z 2017 r., poz. 43), do celéw poboru akcyzy i oznaczania wyrobow akcyzowych znakami akcyzy,
a takze do wigzacych informacji akcyzowych [...] stosuje sie klasyfikacje w uktadzie odpowiadaja-
cym Nomenklaturze Scalonej (CN) zgodna z rozporzadzeniem Rady (EWG) nr 2658/87 z dnia 23
lipca 1987 r. w sprawie nomenklatury taryfowej 1 statystycznej oraz w sprawie Wspdlnej Taryfy
Celnej (Dz.Urz. WE L 256 z 7 wrzeénia 1987, s. 1, z p6zn. zm. (Dz.Urz. UE Polskie wydanie spe-
cjalne, rozdz. 2, t. 2, s. 382, z pdzn. zm.). Zmiany w Nomenklaturze Scalonej (CN) nie powoduja
zmian w opodatkowaniu akcyza wyrobéw akcyzowych 1 samochodéw osobowych, jezeli nie zostaty
okreslone w niniejszej ustawie.

27 Tekst jedn.: Dz.U. z 2016 1., poz. 710 z pézn. zm.

28 Postanowienie NSA z dnia 19 listopada 2014 r., sygn. akt I FSK 1563/13), zob. [online]
<http://podatki.gazetaprawna.pl/artykuly/877517,watpliwosci-podatkowe-fiskus-rozstrzyga-je-
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sady rozstrzygania watpliwoéci na korzyéé podatnika jest fakt, ze dotyczy
ona watpliwosci co do tresci przepisow, a nie watpliwosci co do stanu faktycz-
nego czy tego, jak do stanu faktycznego powinien zostaé¢ zastosowany dany
przepis. Zdaniem eksperta réznica ta jest kolosalna, poniewaz wszystkie
watpliwoécl pojawiajace sie w praktyce prawnopodatkowej odnoszag sie do
tego, jak zastosowacl przepisy do okreélonej sytuacji. Oczywiscie w wielu
przypadkach wynikaja one z niejednoznacznych przepiséw. Sa to jednak za-
wsze watpliwoéci dotyczace sposobu stosowania, a nie samej tresci przepi-
séw. Ekspert dodaje, ze w konsekwencji omawiana zasada odnosi sie jedynie
do przypadkéw nieistniejacych?9.

Sceptycyzm wobec klauzuli in dubio pro tributario widoczny jest takze
w wypowiedziach innych ekspertéw3?, choé nie brakuje i bardziej optymi-
stycznych komentarzy, choéby Katarzyny Rogowskiej3!, ktéra podkresla, ze
stosowanie art. 2a O.p. zaréwno przez organy podatkowe, jak 1 podatnikow
moze okazac sie odrobine latwiejsze. Wskazanie granic ochrony wynikajacej
z niniejszego przepisu z pewnoscia zwiekszy skutecznoéé powolywania sie na
klauzule in dubio pro tributario oraz umozliwi podatnikom lepsza ochrone
ich praw. Z kolei Waldemar Gontarski twierdi, ze zasada rozstrzygania wat-
pliwo$ci na korzy$é podatnika w rzeczywisto§ci przywraca réwnowage w re-
lacjach miedzy panstwem a podatnikiem i odpowiada konstytucyjnym zasa-
dom sprawiedliwo$ci. Niesprawiedliwoécia bylaby przewaga panstwa nad
podatnikiem wynikajaca z ustanowienia przepiséw niejasnych32.

7. Reasumpcja niniejszych rozwazan, w mojej ocenie wymaga spojrzenia
wieloaspektowego.

Po pierwsze, ustawodawcy poprzez wprowadzenie klauzuli in dubio pro
tributario trudno bedzie przeltamaé tendencje, ze prawo podatkowe, bedace
galezig prawa publicznego, chroni przede wszystkim interes publiczny, a nie
podatnika.

Po drugie, w przepisach Ordynacji podatkowej w ich obecnym ksztalcie,
tzn. stawiajacych interes publiczny ponad waznym interesem podatnika

-na-swoja-korzysc.html> (dostep: 31.05.2016).

29 Zob. [online] <www.gazetapodatnika.pl/artykuly/podatki_2016_zasada_in_dubio_pro_tri-
butario_niewiele_zmieni-a_20243.htm> (dostep: 31.05.2016).

30 Por. M. Maj, Podatnik sam wybierze to, co dla niego korzystne, Rzeczpospolita” nr 3 z 5—6
stycznia 2006, s. C1; takze: C. Kosikowski, Fiskus sobie poradzi, ,Dziennik Gazeta Prawna” nr 2
z 5—6 stycznia 2016 r., s. D4, gdzie na pytanie: ,,Czy podatnicy moga liczy¢ na to, ze po wprowadze-
niu zasady rozstrzygania na ich korzy$é niedajacych sie usunaé watpliwosci co do treséci przepi-
séw, ich sytuacja ulegnie radykalnej poprawie”? Padla odpowiedz: ,MyS§le, ze nie 1 to z wielu po-
wodéw”.

31 Zob. [online] <www.izbapodatkowa.pl/zasada-in-dubio-pro-tributario-w-swietle-interpre-
tacji-ogolnej-ministra-finansow,4,1867> (dostep: 31.05.2016).

32 Zob. [online] <http://podatki.gazetaprawna.pl/artykuly/890092,zasada-in-dubio-pro-tribu-
tario-to-powrot-do-normalnosci.html> (dostep: 31.05.2016).
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oraz waznym interesem strony, trudno bedzie znalezé miejsce na faktyczne
zastosowanie w praktyce zasady rozstrzygania watpliwoéci na korzy$§é
podatnika.

Po trzecie, wprowadzenie zasady in dubio pro tributario jest koncepcja
stuszna i potrzebna. W ostatnim czasie pojawila sie informacja o tym, iz oma-
wiana klauzula nie jest juz martwym przepisem za sprawa wyroku
Naczelnego Sad Administracyjnego z dnia 10 stycznia 2017 r.33, w ktérym
odwotal sie on do niej wprost, choc i tak po roku od jej wprowadzenia wszyst-
kie sady administracyjne stosowaly ja w ok. 10% spraw>%. Mniej optymi-
styczne wnioski mozna sformutowaé, przygladajac sie pracy organéw admi-
nistracji skarbowej — w urzedach 1 izbach skarbowych wydano 13 decyzji na
podstawie in dubio pro tributario, cztery razy klauzule zastosowali celnicy,
a tylko kilkakrotnie zasade zastosowano w urzedach kontroli skarbowej3>.
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Summary

Public interest or private interest in principle
in dubio pro tributario?

Key words: the principle in dubio pro tributario, private interest (taxpayer), the public interest,
tax law.

The article discusses the principle in dubio pro tributario, which was
established by the law of 5 August 2015, Act — Tax Code and some other
laws. This Act came into force on 1 January 2016 introducing the general
provisions of the Tax Code art. 2a is inserted: “indelible doubt about the con-
tents of tax law are resolved in favor of the taxpayer”. The axis of discussion
article was an attempt to answer the question: is based on the principle in
dubio pro tributario interests of the taxpayer will actually be protected and
whether the public interest will be treated on a par with private interests
(the taxpayer).
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Prywatnoprawny tryb egzekwowania zakazow
praktyk ograniczajacych konkurencje

Wprowadzenie

Podziat prawa na publiczne (ius publicum) 1 prywatne (ius privatum) to
jedna z najstarszych kategoryzacji, z ktéra wiaze sie jednak szereg kontro-
wersji. Podzial ten pociaga bowiem za soba szereg konsekwencji, takze tych
odnoszacych sie do zagadnien prawa konkurencji. Istnienie 1 funkcjonowanie
niezaktéconej konkurencji na rynku zawsze bylo dla panstwa istotne 1 stano-
wilo podstawe interwencji publicznoprawnej!l. Skutkiem dzialan naruszaja-
cych lub zagrazajacych samoregulujacemu sie mechanizmowi konkurencji,
a tym samym interesowi publicznemu jest zastosowanie érodkéw sankcjonu-
jacych o charakterze publicznym. Juz bowiem przepis art. 1 ust. 1 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw? podkresla,
ze ochrona intereséw przedsiebiorcow i1 konsumentéw realizowana na jej
podstawie w interesie publicznym. Z drugiej za$ strony podmiotom prywat-
nym przyznano indywidualne prawo do dochodzenia roszczen z tytulu naru-
szenia norm prawa konkurencji®. Takie prywatnoprawne stosowanie maja-
cych publicznoprawny rodowdd regul prawa konkurencji—private enforcement
of competition law — polega za$ na zastosowaniu regulacji prawa antymono-
polowego w celu indywidualnego dochodzenia przez podmioty prywatne rosz-
czen wynikajacych z naruszen prawa konkurencji. Tryb ten sprowadza sie

1 C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Lexis Nexis, War-
szawa 2005, s. 305.

2Dz.U. z 2015 1., poz. 184 ze zm.

3 M. Sieradzka, Dochodzenie roszczer za naruszenie unijnych i krajowych regut konkurencji
a kwestie prejudycjalnosci rozstrzygnieé organéw ochrony konkurencji, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2010, nr 12, s. 47.
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wiec do mozliwo$ci zastosowania w stosunkach prywatnoprawnych norm
prawa publicznego, przeznaczonych do wdrozenia przez organy administra-
cji publicznej?.

Biorac pod uwage dychotomiczny podzial systemu prawa zastanowic sie
nalezy nad katalogiem dostepnych instrumentéw prawnych indywidualnego
dochodzenia roszczen za naruszenie publicznego prawa konkurencji.
Zalozeniem niniejszego opracowania jest zas préba uzasadnienia mozliwosci
zastosowania przepisOw prawa publicznego w celu realizacji roszczen cywil-
noprawnych. Biorac bowiem po uwage, ze organy antymonopolowe rozpatru-
ja przede wszystkim sprawy wywierajace istotny negatywny wplyw na kon-
kurencje na rynku wladciwym, podmioty prywatne powinny mie¢ mozliwo§é
skutecznego dochodzenia w trybie prywatnoprawnym wynikajacych z tych
praktyk roszczen (uniewaznienia kontraktu, nakazu zaprzestania naruszen
czy wreszcie odszkodowania). Ograniczone ramy niniejszego opracowania
nie pozwalaja na dokonanie wiarygodnej analizy komparatystycznej dlatego
pomija ono regulacje prawa unijnego oraz kwestie prejudycjalno$ci unijnych
orzeczen organdéw konkurencji, skupia sie za$§ na krajowym porzadku pra-
nym. Zaznaczenia wymaga rowniez fakt, ze prawodaweca polski stoi o krok od
wprowadzenia — implementujacej dyrektywe odszkodowawcza 2014/104/UE
—ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie
prawa konkurencji. Termin na dokonanie transpozycji minal 27 grudnia
2016 r., dotychczas pojawilo sie kilka rozbieznych wersji projektu, nie jest
wiec mozliwe dokonanie analizy proponowanych zmian.

Prywatne i publiczne dochodzenie roszczen
za naruszenie regul konkurencji
— dozwolona dychotomia?

Polski porzadek prawny przewiduje ochrone konkurencji co do zasady na
dwoch plaszczyznach — publicznej 1 prywatnej. Na pierwszej mozliwe sg dzia-
lania podejmowane w celu ochrony interesu publicznego. Takie publiczno-
prawne postepowanie — public enforcement — ma miejsce jedynie wowczas,
gdy w wyniku stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje zagrozony
lub naruszony jest interes publiczny, przy czym jego prowadzenie nalezy do
kompetencji panstwowych organéw antymonopolowych — Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw?®. Nigdy za$ celem takiego postepowa-
nia nie bedzie ochrona prywatnoprawnego interesu podmiotu poszkodowa-

4 A. Jurkowska-Gomulka, [w:] A. Piszcz, D. Wolski (red.), Dochodzenie przed sqdem polskim
roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia regut konkurencji, Warszawa 2016, s. 18-22.
5 M. Sieradzka, op. cit., s. 48.



Prywatnoprawny tryb egzekwowania zakazoéw praktyk... 105

nego w wyniku zastosowania praktykami ograniczajacymi konkurencje®.
Druga mozliwo$é¢ — prywatnoprawny model ochrony konkurencji (private en-
forcement) — wykorzystywany jest wylacznie do ochrony prywatnych intere-
sow przedsiebiorcéw lub konsumentow, ktore zostaty zagrozone lub naruszo-
ne w wyniku zlamania obowiazujacych regul uczciwej konkurencji. Przez
private enforcement nalezy wiec rozumieé¢ shuzace przedsiebiorcom i konsu-
mentom prawo do dochodzenia przed sadem powszechnym ochrony swoich
interesow, ktére zostaly naruszone m.in. w wyniku zastosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje zakazanych na mocy art. 6 1 art. 9 ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumenta. Zaznaczy¢ jednoczeénie nalezy, ze pod-
mioty prywatne dochodzi¢ na drodze prywatnoprawnej moga roszczen za-
réwno o charakterze kompensacyjnym (zadanie odszkodowania), jak i rosz-
czen o charakterze niekompensacyjnym, np. roszczenie o zaniechanie,
o wykonanie, czy tez powddztwo o ustalenie. Korelacja miedzy prywatnym
1 publicznym dochodzeniem roszczen z tytulu naruszenia regut konkurencji
najdokladniej przejawia sie wtadnie w zagadnieniach dotyczacych egzekwo-
wania zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje. Jest to kwestia
tym bardziej] wymagajaca analizy, ze to naruszenie regul przewidzianych
w art. 6 1 9 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw (oraz ich odpo-
wiednikéw — art. 101 1 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej)
jest najczesciej kwestionowane jako podstawa postepowania przed sadem
powszechnym”.

Dopuszczalnoéé zastosowania norm publicznego prawa konkurencji
jako podstawy indywidualnych roszczen w trybie prywatnoprawnym wiaze
sie z problemem dotyczacym braku w polskim ustawodawstwie jednoznacz-
nego wskazania takie] mozliwoéci. Podstawowy akt antymonopolowy
— ustawa o ochronie konkurencji i konsumenta — nie zawiera zadnych prze-
stanek do wniesienia roszczen z tytulu naruszen prawa konkurencji.
Uzasadnienie projektu ustawy wskazywato za$, ze podmioty indywidualne
poszkodowane w zwigzku z naruszeniem norm prawa antymonopolowego
powinny dochodzié¢ ochrony przynaleznych im praw przed sadami cywilny-
mi. Podmioty te powinny wiec korzystac z istniejacych przepiséw prawnych
znajdujacych sie w kodeksie cywilnym®. Mozliwosé dochodzenia odszkodo-
wania za szkode powstata w wyniku naruszenia norm art. 6 lub 9 ustawy
o ochronie konkurencji 1 konsumentéw nie jest poparta istnieniem podstaw
prawnych jego dochodzenia — nie istnieja bowiem zadne szczegdlne regulacje
prywatnego egzekwowania regul konkurencji. Dodatkowo w polskim dorob-

6 Wyrok SN z dnia 16 pazdziernika 2008 r., sygn. akt ITI SK 2/2008, LexPolonica 255102.

7 70b. tez. M. Motyka-Mojkowski, Private enforcement w Niemczech — przeglad orzecznictwa,
~Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016, nr 1(5).

8 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 380).
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ku naukowym nie ma zgodnoéci co do podstaw prawnych, na ktérych moga
opieraé¢ sie roszczenia w ramach prywatnego egzekwowania regut kon-
kurencji®.

Kodeks cywilny a prywatnoprawny tryb dochodzenia

roszczen wynikajacych z naruszenia prawa konkurencji

W ustawodawstwie polskim podstaw prywatnoprawnego egzekwowania
zakazow konkurencji upatrywaé¢ mozna w przepisach Kodeksu cywilnego
(jako regulacji ogblnej, uniwersalnej), ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencjil® oraz — co budzié moze pewne watpliwosci — ustawy o przeciwdzia-
taniu nieuczciwym praktykom rynkowym?!1.

I tak wydaje sie, ze podmiot poszkodowany w wyniku naruszenia regul
konkurencji swoje roszczenie oprze¢ moze na przepisach art. 415 k.c. doty-
czacego odpowiedzialnoéci deliktowejl?, art. 471 k.c. konstytuujacego odpo-
wiedzialnosé kontraktowa oraz art. 405 k.c. przewidujacego odpowiedzial-
noéé¢ za bezpodstawne wzbogacenie. Katalog przepisow kodeksu cywilnego
mogacych stanowié¢ podstawe dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia re-
gut konkurencji nie jest jednak jednoznaczny — nie zostat powszechnie przy-
jety przez doktryne. Niejednokrotnie rozpatrujac mozliwos§é zastosowania
regulacji prawa konkurencji spotkaé¢ sie mozna z rozbieznymi zapatrywania-
mil3. Wydaje sie, iz najmniej watpliwoéci budzi mozliwo$é dochodzenia po-
wodztw odszkodowawczych na podstawie art. 415 k. c.14. Stanowi on, iz kaz-
dy, kto z winy swej wyrzadzil drugiemu szkode, obowigzany jest do jej
naprawienia. Jezeli szkoda wywotana jest dzialaniami przedsiebiorcéow, do-
datkowa podstawe stanowi art. 416 k.c. Zgodnie z nim kazda osoba prawna
jest zobowigzana do naprawienia szkody wyrzadzonej z winy jej organu.
Powddztwo wynikajace z przepiséw o odpowiedzialnosci deliktowej moze wy-
sunaé¢ kazda osoba poszkodowana wskutek praktyki antykonkurencyjnej
— nie ma przy tym znaczenia, czy lacza ja bezpoérednie stosunki umowne

9 Zob. A. Jurkowska-Gomulka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw praktyk
ograniczajacych konkurencje, Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania UW, Warszawa
2013, s. 105.

10 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r.,
nr 153, poz. 1503 ze zm.).

11 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym
(Dz.U. nr 171, poz. 1206).

12 Odpowiedzialno$é ta oparta zostala na zasadzie winy.

13 Zob. M. Sieradzka, Pozew grupowy jako instrument prywatnoprawnej ochrony intereséw
konsumentéw z tytutu naruszenia regut konkurencji, Wolter Kluwer, Warszawa 2012, s. 279.

14 W przypadku naruszeh prawa konkurencji czynem niedozwolonym bedzie praktyka
antykonkurencyjna, polegajaca na zawarciu przez przedsiebiorcéw nielegalnego porozumienia
wplywajacego niekorzystnie na rynek lub na naduzyciu pozycji dominujacej przez przedsiebiorce.
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z przedsiebiorca bedacym sprawca naruszenia, oraz niezaleznie od tego,
czy organ ochrony konkurencji stwierdzil wczeéniej naruszenie prawal®.
W praktyce oznacza to, ze powddztwo o odszkodowanie moga wytoczy¢ za-
réwno ci, ktérzy zwiazani sa bezposrednio ze sprawca naruszenia, jak 1 na-
bywcy poéredni, w szczegdlnoéci konsumenci.

Podstawa materialnoprawna zasadzenia odszkodowania moze by¢ takze
art. 471 k.c. Wymaga on udowodnienia, ze szkoda danego podmiotu jest
wynikiem niewykonania lub niewlaSciwego wykonania zobowiazania.
Praktyczne znaczenie bedzie mial jednak wskazany wyzej art. 415 k.c. obej-
mujacy sytuacje, w ktérych szkoda nie stanowi nastepstwa niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazanial®. Zaznaczyé nalezy, ze czeéé
autorow krytycznie podchodzi do stosowania art. 471 k.c. jako materialno-
prawnej podstawy naruszenia zakazow przewidzianych w art. 6 1 9 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw!?. Podobnie watpliwosci budzi mozli-
woé¢ dochodzenia na podstawie art. 405 k.c. roszczen z tytulu powstate-
go w wyniku naruszenia zakazéw antykonkurencyjnych bezpodstawnego
wzbogacenial8.

Abstrahujac od watpliwo$ci dotyczacych mozliwosei dochodzenia rosz-
czen z tytulu naruszenia regut konkurencji w procesie prywatnym stwierdzi¢
nalezy, iz jego skutecznos$¢ ostabiona jest przez fakt, iz w klasycznym proce-
sie cywilnym to strona powotujaca sie na dang okolicznoéé, musi ja udowod-
ni¢. Barierami skutecznego dochodzenia roszczen wynikajacych z narusze-
nia odpowiednio zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje oraz
zakazu naduzycia pozycji dominujacej sa dodatkowo m.in. koszty postepowa-
nia, brak zasad ustalania wysokoéci szkody antymonopolowej, czy kwestie
udowodnienia winy.

15 J. Fidala, Jakie odszkodowanie za naruszenie prawa konkurencji, [online] <www.rp.pl/
artykul/1182275-Jakie-odszkodowanie-za-naruszenie-prawa-konkurencji.html#ap-2> (dostep:
5.06.2016).

16 K. Kohutek, Stosowanie regut wspélnotowego prawa konkurencji przez sqdy krajowe,
Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 8, s. 18

17 Zob. P. Podrecki, Porozumienia monopolistyczne i ich cywilnoprawne skutki, Zakamycze,
Krakéw 2000, s. 218.

18 B. Nowak-Chrzaszczyk, Roszczenie odszkodowawcze w postepowaniu w sprawie o naru-
szenie wspolnotowego prawa konkurencji, [w:] E. Piontek (red.), Nowe tendencje w prawie
konkurencji UE, Wolters Kluwer business, Warszawa 2008, s. 448-449. Zob. tez A. Piszcz,
Wybrane problemy zwiqgzane ze stosowaniem prawa antymonopolowego Unii Europejskiej przez
sqdy krajowe, [w:] N. Szczech (red.), Ksiega Jubileuszowa z okazji 5-lecia Wydziatu Prawa Wyzszej
Szkoly Menedzerskiej w Legnicy ,Ius est ars boni et aequi”, Legnica 2010, s. 68.
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Ustawodawstwo z zakresu prawa konkurencji
a dochodzenie roszczen wynikajacych

z naruszenia prawa konkurencji

Mniejsze watpliwosci budzi stosowanie jako podstawy egzekwowania za-
kazu porozumien ograniczajacych konkurencje i naduzycia pozycji dominu-
jacej przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Mozliwos$é
taka stwarza przede wszystkim uzycie przez ustawodawce klauzuli general-
nej do zdefiniowania czynu nieuczciwej konkurencji. I tak jest nim ,,dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza in-
teres innego przedsiebiorcy lub klienta”l9. Wskazana w definicji ,,sprzecz-
noé¢ z prawem” obejmowacé moze m.in. ztamanie antykonkurencyjnych zaka-
z6éw — dla kwalifikacji czyny jako nieuczciwej konkurencji wystarczajace jest
spelnienie przestanki bezprawnoéci??. Wydaje sie, ze nie ma przeszkéd aby
to samo dzialanie lub zaniechanie przedsiebiorcy stanowilo jednoczes$nie
czyn nieuczciwej konkurencji oraz praktyke ograniczajaca konkurencje?l. Za
taka opcja przemawia réowniez ogdlny cel ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. ,zapobieganie 1 zwalczanie nieuczciwej konkurencji w dzia-
talno$ci gospodarcze)” ,,w interesie publicznym, przedsiebiorcéw oraz klien-
tow”22. Dodatkowo podstawa, roszczen podmiotéw indywidualnych moga byé
takze przepisy bezposrednio kwalifikujace dziatania odpowiadajace istocie
antykonkurencyjnych praktyk, jako okreslone czyny nieuczciwej konkuren-
¢ji23. Wobec naruszenia zakazéw przewidzianych w art. 6 i 9 ustawy o ochro-
nie konkurencji 1 konsumentéw znalezé zastosowanie moze takze przepis
art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Czyn nieuczciwej kon-
kurencji moze bowiem przybraé rézne postacie, dlatego tez utrudnianie do-
stepu do rynku moze by¢ kwalifikowane badz jako praktyka ograniczajaca
konkurencje, badz jako czyn nieuczciwej konkurencji. Kwalifikacja takiej

19 Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

20 M. Zdyb, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 99.

21 7a taka mozliwoécig opowiedzieli sie m.in. T. Skoczny, M. Bernatt, czy A. Jurkowska-Go-
mulka. Zob. T. Skoczny, M. Bernatt [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konku-
rencji. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 566. A. Jurkowska, W strone umocnienia pry-
watnoprawnego wdrazania zakazoéw praktyk ograniczajacych konkurencje — glosa do uchwaty SN
2z 23.07.2008 r. (III CZP 52/08), ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2010, nr 5, s. 48.

22 Art. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

23 Jezeli okreélony czyn co prawda wypelnia hipoteze norm wynikajacych z przepisu roz-
dziatu 2 ustawy, jednakze nie wystapi zarazem okre§lona w art. 3 ust 1 przestanka zagrozenia lub
naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, to uznac nalezy, ze nie stanowi on czynu nieuczciwej
konkurencji. W razie przyjecia tego zatozenia zachodzi zatem in concreto nie tylko mozliwosé, lecz
potrzeba jednoczesnej oceny postepowania przedsiebiorcy zaréwno z punktu widzenia przepiséw
rozdziatu 2, jak i art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” — wyrok SN z dnia
30 maja 2006 r., sygn. akt I CSK 85/2006, OSP 2008, nr 5, poz. 55.
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antykonkurencyjnej praktyki jako czyn nieuczciwej konkurencji pozwala za$
sadom powszechnym na orzekanie o roszczeniach wynikajacych z takiej
praktyk, czy dzialania na podstawie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencjiZ4.

Ustawa — mimo, ze jej celem jest m.in. ochrona uczciwoéci konkurencji
— przewiduje érodki ochrony, ktére uzyte moga byé indywidualnie przez jed-
nostki?®. Roszczenia przewidziane w art. 18 ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji pozwalaja wstrzymaé niedozwolone zachowania sprawcow
czynéw nieuczciwe] konkurencji, jak i1 prowadzi¢ do kompensacji skutkéw
naruszen (roszczenia o naprawienie szkody 1 zwrot bezpodstawnie uzyska-
nych korzyéci)26. Ustawodawca odwoluje sie tu do ,zasad ogdlnych”, przez
ktére nalezy rozumieé regulacje kodeksu cywilnego. Uznaé mozna bowiem, 1z
kodeks cywilny stanowi uniwersalng podstawe roszczen z tytutu naruszenia
zakazow antykonkurencyjnych praktyk.

Ograniczenie efektywnosci dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia za-
kazéw konkurencji w ramach prywatnoprawnego postepowania opartego na
przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika m.in. z fak-
tu, ze z zadaniem ochrony wystapi¢ moze jedynie przedsiebiorca. Roszczenia
przewidziane w art. 18 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
dochodzone moga by¢ badz przez przedsiebiorcow indywidualnych, badz
przez organizacje przedsiebiorcéw?2’. Wprawdzie taka zbiorowa interwencja
organizacji nosi pewne znamiona dziatania w interesie publicznym, niemniej
jednak dalej powinna by¢ traktowana jako prywatne egzekwowanie regut
konkurencji.

Odnoszac sie do kwestii dopuszczalno$ci zastosowania przepisow ustawy
o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym jako podstawy praw-
nej sagdowego dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia zakazéw praktyk
ograniczajacych konkurencje za zasadne uznaé nalezy stanowisko wyrazone
m.in. przez A. Jurkowska-Gomutke. Wskazata ona m.in., ze ,przepisy usta-
wy o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom rynkowym nie daja podstaw

24T, Skoczny, M. Bernatt [w:] J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji..., s. 569-571.

25 Wyrok SN z dnia 2 lutego 2001 r., sygn. akt IV CKN 255/2000, OSNC 2001, nr 9, poz. 137.

26 P, Podrecki, Czyny nieuczciwej konkurencji jako podstawa dochodzenia roszczern w po-
stepowaniach grupowych, [online] <www.lpkpk.wz.uw.edu.pl/working_papers/Podrecki_Uznk.
pdf> (dostep: 5.06.2016).

27 Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z niektérymi
roszczeniami, takimi jak zadanie zaniechania niedozwolonych dziatan, usuniecia skutkéw niedo-
zwolonych dziatan, ztozenia jednokrotnego lub wielokrotnego oéwiadczenia odpowiedniej treéci
1 w odpowiedniej formie oraz zarzadzenia okre§lonej sumy pienieznej na okre§lony cel spoteczny
zwiazany ze wspieraniem kultury polskiej lub ochrona dziedzictwa narodowego, moze w imieniu
przedsiebiorcy wystapi¢ krajowa lub regionalna organizacja, ktérej celem statutowym jest ochro-
na interesow przedsiebiorcéw, a takze prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw — je-
zeli czyn nieuczciwej konkurencji zagraza lub narusza interesy konsumentow.
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dla kwalifikacji dziatan naruszajacych art. 6 lub 9 uokik badz art. 101 lub
102 TFUE jako praktyk, ktore moga by¢ sankcjonowane na podstawie oma-
wianej ustawy’28. Przewidziana w przepisach ustawy definicja nieuczciwej
praktyki rynkowe) odwotuje sie bowiem jedynie do sprzecznosci z dobrymi
obyczajami??, nie uwzglednia za$ przestanki niezgodnoéci z prawem — w tym
np. art. 6 1 9 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw. Brakuje wiec
podstawy prawnej pozwalajacej na kwalifikacje praktyk antykonkurencyj-
nych jako nieuczciwych praktyk rynkowych.

Zakonczenie

Wydaje sie, ze doktryna polska uznala wspotistnienie — mimo zdecydo-
wanie mniejszego zastosowania tryby prywatnego — dwéch sposobéw egze-
kwowania zakazéw praktyk ograniczajacych konkurencje®C. Przy czym pry-
watnoprawne stosowanie prawa konkurencji wykorzystywane jest w celu
ochrony intereséw poszczegdlnych przedsiebiorcow 1 konsumentéw, ktorzy
doznali pewnego uszczerbku w wyniku naruszenia regulacji prawa konku-
rencji, a dochodzenie indywidualnych roszczen przez podmioty dotkniete
skutkami praktyk ograniczajacych konkurencje pozostaje poza sfera intere-
su publicznego.

Wprawdzie w polskim systemie prawnym istnieja instrumenty, ktére
umozliwiaja dochodzenie roszczen zwiazanych z naruszeniami zakazéw an-
tykonkurencyjnych praktyk®!, niemniej jednak nie sa one wystarczajaco
efektywne. Dodatkowo takie prywatnoprawne dochodzenie roszczen za na-
ruszenie prawa konkurencji nie jednoznacznie okreslonych podstaw — wcigz
tocza, sie dyskusje nad mozliwoécia oparcia roszczenia o konkretne przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czy o regulacje ustawy o prze-
ciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym. Tym samym pojawiaja sie
trudnoéci dotyczace egzekwowania roszczen wynikajacych z naruszen regut
konkurencji oraz ustalania podstawy roszczen z tego tytulu. Wskazane
w artykule watpliwosci pozwalaja zwazy¢, ze prywatnoprawna ochrona inte-

28 A. Jurkowska-Gomulka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw..., s. 136. Por.
E. Nowinska, Zakaz nieuczciwych praktyk rynkowych (art. 3 u.p.n.p.r.) i klauzula generalna nie-
uczciwych praktyk rynkowych (art. 4 u.p.n.p.r), [w:] E. Nowinska, D. Kasprzycki (red.), Nieuczciwe
praktyki rynkowe. Ocena regulacji, Wyd. Ud, Krakéow 2012, s. 151.

29 Przez dobre obyczaje rozumieé za$ nalezy dzialanie przedsiebiorcy wykraczajace przeciw
uznanym w spoteczenstwie zasadom moralnym lub przyjetej w obrocie uczciwoséci, kiedy przedsie-
biorca chroni swe interesy, nie biorac dostatecznie pod uwage praw i intereséw konsumentdow.
Zob. wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 10 czerwca 2010 r., XVII Ama
124/2009, LexPolonica 3072420.

30 Zob. A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw..., s. 431.

31 Chodzi to o przepisy kodeksu cywilnego oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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res6w podmiotéw poszkodowanych w wyniku naruszenia publicznopraw-
nych regul konkurencji wymaga stworzenia, czy tez przyznania podmiotom
poszkodowanym odpowiednich instrumentéw dochodzenia roszczen.
Zasadnicze znaczenie ma przede wszystkim okreslenie takich elementéw ta-
kiego prywatnoprawnego dochodzenia roszczen jak: zakres legitymacji czyn-
nej, przestanki odpowiedzialnoéci, prejudycjalnoéé wyrokéw organéw unij-
nych 1 krajowych. Pozwoliloby to bowiem m.in. na intensyfikacje prywatnego
egzekwowania regul konkurencji i przetamanie dominacji publicznego trybu
egzekwowania zakazow antykonkurencyjnych praktyk (dotychczas przeja-
wia sie ona w znikomej liczbie spraw z zakresu prywatnego egzekwowania
regul konkurencji)32.

Uznaé mozna, ze mozliwo$¢ dochodzenia roszczen wynikajacych z naru-
szenia zakazéw porozumien ograniczajacych konkurencje oraz naduzywania
pozycji dominujacej przybraé¢ powinna forme modelu zintegrowanego 1 zréw-
nowazonego. Przy czym charakter zrownowazony przejawiaé winien sie
w komplementarnej, ewentualnie komplementarnej 1 subsydiarnej formie
korelacji miedzy publicznym a prywatnym sposobem egzekwowania regul
konkurencji.
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Summary

Private enforcement — it is possible?

Key words: private enforcement, competition law, enforce, competition rules.

The division of law into public and private is one of the oldest ways of
serving ordering system of law. The existence and operation of undistorted
competition in the market has always been important for the state and con-
stituted the basis for the intervention of public law. The result of activities
affecting or threatening the mechanism of competition — and thus the public
interest — is the application of sanction of a public nature. Article 1.1 of the
Law of antitrust stresses that protecting the interests of businesses and con-
sumers carried out on the basis of public interest. On the other hand, private
entities granted an individual right to seek redress in respect of infringe-
ments of the rules of competition law. Such use of private-public law with the
pedigree of rules of competition law — private enforcement of competition law
—is the application of regulations on antitrust law for an individual investi-
gation by private claims arising from infringements of competition law. The
premise of this paper is the attempt to justify the applicability of public law
for the purpose of civil claims.
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Umowa o koncesje na roboty budowlane
lub uslugi jako forma prywatyzacji
wykonywania zadan publicznych

Wstep

Wspblezesnie administracja publiczna w wielu krajach, takze w Polsce,
jest zobligowana do wykonywania coraz szerszego katalogu zadan o charak-
terze publicznym. Mimo rozrostu organizacyjnego 1 strukturalnego admini-
stracji, tempo narastania czy tez rozbudowywania obecnie istniejacych za-
dan publicznych jest na tyle dynamiczne, iz coraz czescie] mamy do czynienia
z niewydolno$cig sfery publicznej w zakresie realizacji celéw spolecznych.
W tym kontekécie warto przywotaé jakze aktualne stanowisko Jerzego Lan-
groda, sprowadzajace sie do stwierdzenia, iz przyjete rozwigzania prawne,
w szczego6lnoécl ustrojowe w zakresie administracji publicznej, nie przystaja,
do dynamizmu aktywnoéci nowoczesnego panstwal.

Wydaje sie, ze odpowiedzia na niniejsze spostrzezenia jest doktryna no-
wego zarzadzania publicznego, ktéra wprowadza podejécie menedzerskie do
zarzadzania sektorem publicznym. Nowos$¢ tego modelu polega na adaptacji
metod 1 technik stosowanych w sektorze prywatnym do warunkéw zarzadza-
nia organizacjami publicznymi?. Doktryna ta zaklada, ze wdrozenie nowych
koncepcji wplynie na efektywniejsza realizacje zadan, jakie wypelnia pan-
stwo wobec obywateli3. Zmierza ona do zmiany w zakresie sfery publicznej
poprzez nastawienie celow jednostek publicznych na osigganie wynikéw, de-
centralizacje zarzadzania nimi, przejecie przez nie perspektywy strategicz-

1 J.8. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego. Zarys czesci ogélnej, Reprint: Zakamy-
cze 2003, s. 33.

2 H. Krynicka, Koncepcja Nowego Zarzadzania W Sektorze Publicznym (New Public Mana-
gement), ,Prace Instytutu Prawa i Administracji PWSZ w Sulechowie” 2006, nr 2, s. 193.

3 B. Kozuch, Zarzadzanie publiczne. W teorii i praktyce polskich organizacji, Placet, Warsza-
wa 2004, s. 72.
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nej oraz wykorzystanie mechanizméw rynkowych?. W sposéb istotny rézni
sie zatem od klasycznej formy panstwa opiekunczego, gdzie znakomita wiek-
szo$¢ zadan publicznych ze swojego zalozenia powinna byé realizowana
w spos6b bezposredni przez podmiot publiczny®.

Model nowego zarzadzania publicznego ma zapewnié gospodarno$é,
efektywnoécé i skutecznoéé organizacji publicznych®. Aktualne pozostaje za-
tem zagadnienie prawnej dopuszczalno$ci oraz mozliwosci wyboru witasci-
wej, tzn. najefektywniejszej formy wykonywania zadan publicznych. W tym
konteksécie nalezy zauwazyé, iz w ramach administracji $wiadczacej zyskuje
na sile koncepcja aktywnego udzialu podmiotu prywatnego w realizacji
celow spotecznych, co wypelnia znamiona procesu prywatyzacji sfery pu-
bliczne;.

Przekazywanie zadan i funkcji publicznych na rzecz podmiotéw niepu-
blicznych, w szczegdlnosci poprzez podejmowanie przedsiewzieé¢ publiczno-
-prywatnych, stanowi szczegdlny przejaw procesu prywatyzacyjnego.
Podstawowym instrumentem prawnym jest przyjecie konsensualnej formy
prawnej dziatania administracji publicznej w miejsce dziatan witadczych.
Niewladcza forma dziatania administracji publicznej w postaci konsensual-
nej wspélpracy z podmiotem prywatnym — jak stusznie wskazata Malgorzata
Gietda — ze swej istoty nakazuje administracji publicznej zwrdcenie uwagi
na rzeczywiste potrzeby drugiej strony umowy, tzn. obywatela, samorzadu,
organizacji pozarzadowe], ale powoduje takze powstanie nowej perspektywy
w zakresie realizacji celéw spolecznych’. Jedna z tego typu form zaangazo-
wania Srodkéw prywatnych w wykonywanie zadan publicznych jest umowa
koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Umowa taka w zalozeniach pol-
skiego i unijnego legislodawcy ma na celu stworzenie nowych mozliwosci wy-
konywania zadan publicznych przez wykorzystanie potencjalu prywatnych
podmiotéw, ktére moze wplynaé korzystnie na poprawe ich dostepnosci i ja-
koéci®. W niniejszym artykule podjeto probe okreélenia charakteru prawne-
go koncesji na roboty budowlane w perspektywie prywatyzacji wykonywania
zadan publicznych.

4 A. Zalewski, Reformy sektora publicznego w duchu nowego zarzqdzania publicznego, [w:]
A. Zalewski (red.), Nowe zarzadzanie publiczne w polskim samorzqdzie terytorialnym, Wyd. SGH,
Warszawa 2005, s. 66.

5 K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych. Podrecznik akade-
micki, Poznan 2004, s. 330.

6 Ibidem.

7 M. Gielda, Idea spoteczeristwa obywatelskiego i zasada subsydiarnosci a umowy admini-
stracyjnoprawne, [w:] J. Boé, L. Dziewiecka-Bokun, Umowy w administracji, Kolonia sp. z o.0.,
s. 65.

8 Uzasadnienie projektu ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi z dnia 9 stycznia
2009 ., [online] <https://bip.kprm.gov.pl/ftp/kprm/dokumenty/080721uluz.pdf> (dostep: 20.05.2016).
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Geneza koncesji na roboty budowlane i uslugi
jako formy prywatyzacji wykonywania
zadan publicznych

Wspdtpraca podmiotéw publicznych z prywatnymi, w ramach ktérej ka-
pital wnosit podmiot prywatny, siega starozytnosci. Jako przyklad mozna
wskazac transport poczty na obszarze cesarstwa rzymskiego. Wtadze lokal-
ne zawieraly z zarzadcami budynkéw pocztowych umowy, na mocy ktérych
zobowiazywali sie oni do wybudowania kolejnych i ich utrzymania oraz pro-
wadzenia przez okres pieciu lat?. Jednakze instytucja koncesji de facto po-
chodzi z XV wieku, kiedy to francuski szlachcic Luis de Bernam otrzymat
koncesje rzeczna na pobieranie oplat za towary przewozone po Reniell.
Kolejnym przyktadem pierwowzoru obecnej koncesji na ustugi jest zgoda
udzielona w 1792 r. braciom Perrier na dystrybucje wody na terenie Paryzall.
Wkrétce po tym wydarzeniu we francuskim systemie prawnym uregulowana
zostala instytucja koncesji rob6t publicznychl2. Realizowano w ten sposéb
przedsiewziecia komunikacyjne oraz wznoszono budowle publiczne. Koncesja
ta stanowitla umowe, na podstawie ktérej jedna Iub kilka oséb zobowiazywato
sie wzgledem administracji panstwowej, ze wytworzy w interesie publicznym
na wlasny koszt i na wlasne ryzyko okreélone urzadzenial3. Wynagrodzenie
koncesjonariusza stanowily oplaty pobierane od uzytkownikéw!4. W zwiazku
z tym to wladnie koncesja stala sie jednym z najistotniejszych elementéw
prywatyzacji wykonywania zadan publicznych. Spowodowat to chroniczny
brak kapitalu w administracji panstwowej oraz dlugi okres amortyzowania
sie poczynionych naktadéw. Ponadto stan administracji nie zawsze gwaran-
towal profesjonalne wykonanie tego typu projektéw!®.

Juz na wczesnym etapie rozwoju prywatyzacja w postaci koncesji obej-
mowala nie tylko czynnoSci z zakresu administracji §wiadczace], ale takze te
zwiazane z wykonywaniem wladztwa publicznego. Szeroki udzial kapitatu
prywatnego w inwestycjach publicznych znalazt powszechne zastosowanie

9 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego w sprawie roli EBI w partner-
stwie publiczno-prywatnym (PPP) i wptywu PPP na wzrost, ECO /143 PPP, Bruksela 2005.

10 D.R. Kijowski, Pozwolenia w administracji publicznej. Studium z teorii prawa
administracyjnego, Temida 2, Bialystok 2000, za: B. Korbus (red.), Partnerstwo publiczno-
prywatne. Poradnik, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2010, s. 47.

11 K. Brzozowska, Partnerstwo publiczno-prywatne. Przestanki, mozliwosci, bariery, CeDeWu,
Warszawa 2006, za: B. Korbus (red.), op. cit., s. 47.

12 Delalleau, Des droit et des obligationis des concessionaires de travaux publics. Revere de
legailation et de jurisprudence, Paryz 1834, t. 1, s. 183.

13 A. Blondeau, La concession de service Public, Paris 1933, s. 16.

14 D.R. Kijowski, op. cit., s. 35.

15 Ibidem. M. Kania, Umowa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Studium administracyj-
noprawne, Oficyna Wydawnicza Walasek, Katowice 2013, s. 38.
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od przetomu XVII i XVIII w. do konca wieku XIX, kiedy budowa urzadzen in-
frastrukturalnych (kanaty wodne, drogi, szlaki kolejowe) w Europie, a p6zniej
w Ameryce, Chinach 1 Japonii byta finansowana ze Zrédet prywatnych w ra-
mach kontraktéw koncesyjnych!6. Rozwéj prywatyzacji wykonywania zadan
publicznych w postaci koncesji przerwal dopiero wzrost interwencjonizmu
panstwowego, narastajacy z koncem XIX stulecia. Zaspokojenie potrzeb w za-
kresie podstawowej infrastruktury nalezacej do panstwa doprowadzito do zre-
dukowania do minimum przekazywania wykonywania zadan publicznych na
rzecz podmiotéw prywatnych, w tym takze koncesji robét publicznych!7.

W Europie za pioniera nowej fali prywatyzacji uwaza sie Wielka
Brytanie. Prywatyzacja w tym kraju na wieksza skale rozpoczela sie z kon-
cem lat 70. XX w. za rzadéw Margaret Thatcher!8. Niniejsza tendencja za-
owocowala wdrozeniem w 1992 r. szeroko zakrojonego programu Private
Finance Initiative (PFI), ktory miat obejmowaé przedsiebiorstwa pozostajace
wlasnoscig panstwa. W ramach PFI sektor publiczny stawatl sie nabywca
ustug §wiadczonych przez przedsiebiorce, ten drugi natomiast zapewnial ak-
tywa trwate niezbedne do ich §wiadczenia. Jednym z wiodacych modeli za-
rzadzania 1 rozbudowy infrastruktury staty sie kontrakty polegajace na
przekazaniu podmiotowi prywatnemu obowiazku zrealizowania inwestycji
infrastrukturalnej lub éwiadczenia ustug o charakterze publicznym wraz
z jednoczesnym transferem okreélonego ryzyka na tego przedsiebiorcel®.
W tym samym okresie we Francji popularnym modelem nawiazywania
wspotpracy pomiedzy podmiotem publicznym a partnerem prywatnym stata
instytucja delegation de service public. Model ten cechuje sie pozyskiwaniem
wplywéw z oplat uzytkownikéw (mozliwe sa wszak ptatnodci obciazajace jed-
nostke publiczna) infrastruktury zarzadzanej 1 utrzymywanej przez konce-
sjonariusza (w zaleznosci od modelu prawnego — réwniez budowanej)20.

Réwnoczesénie ze wzrostem popularnosci koncepcji prywatyzacji, szcze-
gblnie w wariancie zwigzanym z doktryna nowego zarzadzania publicznego,
na popularnoéci zyskata réwniez koncesja, ktéra swoim przedmiotem obej-
mowata roboty budowlane lub ustugi. W ten sposéb koncesja weszta stopnio-
wo do porzadkéw prawnych innych panstw Unii Europejskiej, powielajac
wyzej wskazany model brytyjski lub francuski, co zaowocowato kontraktami
na budowe 1 zarzadzanie infrastruktura, ktérych wartoéé siegala setek mi-
lionéw euro, w takich krajach, jak Niemcy, Wlochy, Hiszpania, Portugalia,
Holandia, panstwa skandynawskie, Irlandia, Grecja, Czechy, Bulgaria, Rumu-
nia czy Wegry.

16 Zob. [online] <http:/pppdkrakow.pl/O_PPP/Definicja,_geneza_i_ewolucja/> (dostep: 1.06.2016).
17 B. Korbus (red.), op. cit., s. 28.

18 8. Surdykowska, Prywatyzacja, Warszawa 1996, s. 51; M. Kania, op. cit., s. 40.

19 B. Korbus (red.), op. cit., s. 28.

20 Thidem.
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Istota koncesji na roboty budowlane lub uslugi

7 przepiséw ustawy z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi?! wynika, ze koncesja to umowa miedzy konce-
sjodaweca 1 koncesjonariuszem, na podstawie ktérej koncesjonariusz zobo-
wiazuje sie do wykonania przedmiotu koncesji za wynagrodzeniem. Jednakze
przedmiotowe wynagrodzenie w przypadku robét budowlanych stanowi wy-
lacznie prawo do eksploatacji obiektu budowlanego, w tym pobierania pozyt-
kow, albo takie prawo wraz z ptatnoscia, natomiast w przypadku koncesji na
ustugi — wytacznie prawo do wykonywania ustug, w tym pobierania pozyt-
kéw, albo takie prawo wraz z ptatnoécia koncesjodawcy. Koncesja w takim
ksztalcie jest traktowana jako szczegdélna forma zaméwienia publicznego,
jednakze z elementem specyficznego sposobu wynagradzania podmiotu pry-
watnego. Zawarcie umowy koncesji nastepuje w wyniku postepowania
wszczynanego w drodze publicznego ogloszenia o koncesji, ktérego celem
jest dokonanie przez koncesjodawce wyboru zainteresowanego podmiotu,
z ktérym umowa koncesji zostanie zawarta. Przedmiot umowy koncesji nie
zostal w sposéb bezposéredni zdefiniowany przez ustawodawce. Jednakze
zgodnie z ustawg o koncesji na roboty budowlane i ustugi, przedmiotem
umowy koncesji moga by¢ roboty budowlane lub ustugi. Warto wskazadé, iz
ustawa nie definiuje tych pojeé, odsytajac do definicji zawartych w ustawie
— Prawo zaméwien publicznych?2. W konsekwencji przez koncesje na roboty
budowlane nalezy rozumieé koncesje, ktérej przedmiotem jest wykonywanie
albo zaprojektowanie i wykonywanie robdét budowlanych lub realizacja
obiektu budowlanego w rozumieniu prawa budowlanego?3. W zakres przed-
miotu umowy koncesji na roboty budowlane wchodzi¢ bedg takze prace po-
legajace na przebudowie, montazu, remoncie lub rozbiérce obiektu budowla-
nego. Natomiast koncesja na ustugi zostala zdefiniowana w sposéb
negatywny i nalezy przez nia rozumieé koncesje, ktérej przedmiotem nie sa
roboty budowlane Iub dostawy. Charakterystyczna cecha przedmiotu umo-
wy koncesji jest specyficzny sposéb wynagradzania koncesjonariusza.
Wynagrodzenie to moze bowiem przybraé postaé pobierania pozytkow z wy-
budowanego obiektu lub wykonywania ustug. Ponadto wraz pobieraniem
pozytkéw umowa koncesji moze przewidywaé dodatkowa platno$é ze strony

21 Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz.U. poz. 1920), dalej jako: u.k.r.b.u.

22 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwierd publicznych (tekst jedn.: Dz.U.
z 2015 r., poz. 2164 z pdzn. zm.)

23 Zgodnie z art. 3 pkt 11 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r.,
nr 156, poz. 1118 z p6zn. zm.), obiekt budowlany to a) budynek wraz z instalacjami i urzadzeniami
technicznymi, b) budowla stanowiaca calo§¢ techniczno-uzytkowa wraz z instalacjami 1 urzadze-
niami, c¢) obiekt malej architektury.
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koncesjodawcy?4, choé¢ nie moze to powodowaé przeniesienia ryzyka ekono-
micznego wykonania przedmiotu koncesji. Niniejszy sposéb wynagradzania
koncesjonariusza odréznia umowe koncesji od umowy w sprawie zamowienia
publicznego oraz od umowy w zawieranej w ramach partnerstwa publiczno-
-prywatnego z zastosowaniem przepiséw prawa zaméwien publicznych.

Nalezy zauwazy¢, iz koncesja na roboty budowlane lub ustugi stanowi
wariant partnerstwa publiczno-prywatnego, jednakze koncesja moze funk-
cjonowaé niezaleznie od koncepcji partnerstwa publiczno-prywatnego?®.
Koncesja na roboty budowlane i1 ustugi w modelu partnerstwa publiczno-pry-
watnego stanowi wspélna realizacje przedsiewziecia oparta na podziale za-
dan i1 ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym 1 partnerem prywatnym.
Pojecie wspdélno$ci w realizacji przedsiewziecia wymaga zaangazowania
strony publicznej w proces $wiadczenia. Przez koncesje w tym modelu rozu-
mie sie wspélprace sektora publicznego z sektorem prywatnym w celu reali-
zacjl przedsiewzieé¢ lub §wiadczenia ustug, ktére tradycyjnie byty realizowa-
ne przez sektor publiczny. Wspétpraca ta opiera sie na zatozeniu, iz kazda ze
stron jest w stanie wywiagzaé sie z wlasnych, powierzonych jej zdan spraw-
niej niz druga strona. Strony w ten sposéb uzupelniaja sie, zajmujac sie
w ramach partnerstwa zadaniami, ktére wykonuja najlepiej. Jednakze
w przypadku koncesji ryzyko ekonomiczne przedsiewziecia w zasadnicze] cze-
$ci ponosi koncesjonariusz26. Przez ,zasadniczg czeéé ryzyka ekonomiczne-
go” rozumieé nalezy wieksza czeéé catoéci tegoz ryzyka przypisana wykonaw-
cy koncesji, mimo ze koncesja dotyczy sktadnikéw majatkowych o charakterze
publicznym. Koncesjodawca bedzie mogl ponie$é czesé ryzyka ekonomiczne-
go, ale nie bedzie ona mogta byé rowna lub wyzsza od czeSci spoczywajacej na
koncesjonariuszu. Ustawodawcy nie chodzi tu o potencjalne ryzyko, ktére
moze wystapié, ale nie musi, lecz o ryzyko faktycznie ponoszone w okresie
trwania umowy. W konsekwencji to koncesjonariusz bierze na siebie ryzyko
powodzenia i rentownosci danego przedsiewziecia?”.

Dzieki podziatowi zdan, odpowiedzialnoéci i1 ryzyka w ramach koncesji
osiaga sie najbardziej efektywny ekonomicznie sposdb tworzenia infrastruktu-
ry 1 dostarczania ustug publicznych. Przedmiotem wspdlpracy sa roboty budow-
lane lub éwiadczenie uslug w oparciu o najbardziej optymalny podziat zadan
1ryzyk oraz korzysci, jednakze z immanentna odpowiedzialno$cia ekonomiczna,
koncesjonariusza oraz w oparciu o sktadniki majatkowe stanowiace mienie pu-
bliczne, natomiast jej celem jest osiagniecie celdow uzytecznych publicznie.

24 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (tekst jedn.: Dz.U.
z 2015 r., poz. 696).

25 B. Korbus (red.), op. cit., s. 13.

26 Art. 1 ust. 3 uk.r.b.u.

27 Wyroki ETS w sprawach: C-324/98 Telaustria z 7 grudnia 2000 r. oraz C-458/03 Parking
Brixen z 13 pazdziernika 2005 r.



Umowa o koncesje na roboty budowlane lub ustugi jako forma prywatyzacji... 119

Pojecie prywatyzacji

Przenalizowanie koncesji na roboty budowlane lub ustugi pod katem
prywatyzacji wymaga na wstepie wyjaénienia zakresu pojeciowego instytucji
prywatyzacji. Prywatyzacja ma charakter wieloptaszczyznowy, czego efek-
tem sa liczne, czasami niespéjne definicje. W rozumieniu ustawy o komercja-
lizacji i prywatyzacji28, prywatyzacja polega na: obejmowaniu akcji w pod-
wyzszonym kapitale zakladowym jednoosobowych spétek Skarbu Panstwa
powstatych w wyniku komercjalizacji przez podmioty inne niz Skarb Panstwa
lub inne niz panstwowe osoby prawne, zbywaniu nalezacych do Skarbu
Panstwa akcji w spotkach, rozporzadzaniu wszystkimi sktadnikami mate-
rialnymi 1 niematerialnymi majatku przedsiebiorstwa panstwowego lub
spétki powstatej w wyniku komercjalizacji na zasadach okreélonych ustawa
przez: sprzedaz przedsiebiorstwa, wniesienie przedsiebiorstwa do spo6tki, od-
danie przedsiebiorstwa do odplatnego korzystania.

Pojecie prywatyzacji przede wszystkim w kontekscie wlasno§ciowym zo-
stato rowniez przyjete przez cze$¢ doktryny. Dla przyktadu, wedlug Sta-
womira Lachowskiego prywatyzacja oznacza proces przeksztatcajacy insty-
tucje panstwowe w prywatne, a jego skutkiem jest znaczna réznica jakosciowa
w poézniejszym ich funkcjonowaniu29. Definicja prywatyzacji jako procesu
odnoszacego sie do zmiany struktury wlasnoséciowej podmiotéw publicznych,
mimo iz ma najpowszechniejsze zastosowanie w obrocie prawnym, nie odda-
je pelnej istoty procesu prywatyzacji. Warto zaznaczy¢, iz w przypadku kon-
cesji na roboty budowlane lub ustugi nie dochodzi do zmian wtasnosciowych
sktadnikéw majatkowych, stanowiacych czy tez zwiazanych z przedmiotem
koncesji. Jak wskazuje Andrzej Panasiuk, koncesjonariusz w okresie trwa-
nia umowy zarzadza skladnikami majatkowymi pozostajacymi wlasnoscia
koncesjodawcy®Y. Tym samym koncesja na roboty budowlane lub ustugi nie
mieéci sie w pojeciu prywatyzacji w wyzej wskazanym znaczeniu.

Warto w tym miejscu pokrétce przedstawi¢ wybrane koncepcje nieogra-
niczajace sie do kwestii zmiany struktury wlasnosciowej. Ot6z wedtug Lidii
Zacharko, prywatyzacja stanowi tworczy proces w zakresie sposobu wykony-
wania zadan publicznych przez podmioty niepubliczne przejmujace zadania
dobrowolnie, a prowadzace je w interesie wyzszym, ogélnym, nie za$ w inte-
resie jednostkowym?l. Prywatyzacja jest w doktrynie traktowana réwniez

28 Ustawa z dnia 30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji (tekst jedn.: Dz.U.
z 2016 r., poz. 981 z pézn. zm.).

29 8. Lachowski, Prywatyzacja sektora bankowego jako czynnik wspomagajacy diugofalowy
wzrost gospodarczy, Warszawa 1998.

30 B. Korbus (red.), op. cit., s. 47.

31 L. Zacharko, Prywatyzacja zadar publicznych. Studium administracyjnoprawne, Wyd.
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2000, s. 31.
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jako proces polegajacy na zmianie sposobu wykonywania pewnych zadan,
w takim przypadku podmiot prawa publicznego ustepuje miejsca podmiotom
prawa prywatnego, a z drugiej strony istotny staje sie wynik procesu prywa-
tyzacji, czyli nowy sposéb wykonywania zadan polegajacy na przejsciu z for-
my publicznoprawnej do formy prywatnoprawnej32. Jak wskazuje Iwona
Sierpowska, prywatyzacja sprowadza sie do przekazywania (czy tez zleca-
nia) zadan administracji ,na zewnatrz” (podmiotom prawa prywatnego), aby
w zalozeniu wspieraé organy administracji publicznej w wykonywaniu coraz
bardziej rosnacej liczby zadan publicznych3?. Tomasz Bakowski pojmuje
prywatyzacje jako rezygnacje panstwa z ingerencji w sprawy objete dotych-
czasowaq regulacja prawna 1 majace przymiot zadan publicznych poprzez po-
zostawienie ich realizacji podmiotom spoza systemu administracji publiczne;j
lub szerzej — podmiotom spoza systemu wladzy w panstwie3?. Z kolei
Emanuel S. Savas niejako laczy dwie wyzej wskazane koncepcje, wskazujac,
1z prywatyzacja to podejmowanie dziatan ograniczajacych udziat wtadz pu-
blicznych w dziatalnosci lub we wlasnoéci zasobow na rzecz sektora prywat-
nego, najczesciej poprzez zbycie przedsiebiorstwa publicznego za poérednic-
twem gieldy, na ktorej sprzedaje sie akcje jednoosobowej spétki Skarbu
Panhstwa?3®.

7 wyze] przedstawionego przegladu definicji nalezy wywnioskowacé, 1z
prywatyzacja to nie tylko proces sprowadzajacy sie do przeksztalcen wlasno-
$ciowych w obrebie kapitatu publicznego i czynienia cze$ci mienia publiczne-
go prywatnym. Proces prywatyzacji nalezy rozumieé szerzej, takze jako
zmiane w sposobie wykonywania zadan publicznych, co stanowi punkt wyj-
§cia do dalszych rozwazan odnoszacych sie do koncesji na roboty budowlane
lub ushugi.

Formy prywatyzacji wykonywania
zadan publicznych

Z uwagi na wieloplaszczyznowy charakter, a takze nasilenie zadan pu-
blicznych bezsporne staje sie ich przekazywanie do realizacji podmiotom
prywatnym. Prywatyzacja zadan publicznych pojawila sie w polskiej gospo-
darce wraz z transformacjg ustrojowa 1 moze odbywaé sie w réznych for-

32 S, Biernat, Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, PWN, Warszawa
— Krakéw 1994, s. 26-27.

33 1. Sierpowska, Ustawa o pomocy spotecznej. Komentarz, Woltes Kluwer, Warszawa 2007,
s. 250.

34 T Bakowski, Administracyjnoprawna sytuacja jednostki w swietle zasady pomocniczosci,
Wolters Kluwer, Warszawa 2007, s. 184.

35 K. Savas, Prywatyzacja: klucz do lepszego rzadzenia, PWE, Warszawa 2002, s. 10.
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mach, m.in. poprzez zawieranie umoéw z przedsiebiorcami z kapitatem pry-
watnym lub z instytucjami non for profit36. Jak wskazal Jan Zimmermann,
prywatyzacja stanowi jedna z wielu mozliwos$ci decentralizowania admini-
stracji publicznej 1 wymaganego przez zasade subsydiarno$§ci maksymalnego
zblizania administracji publicznej do obywatela3?. Natomiast Ernest Knosala
stwierdzil, iz ograniczenie zadan administracji moze nastapié przez deregu-
lacje lub prywatyzacje. Jednakze w wypadku prywatyzacji, mimo rezygnacji
panstwa z realizacji pewnych zadan publicznych, co do zasady panstwo ma
wplyw na ksztalt i sposéb gospodarowania érodkami publicznymi przez pod-
mioty prywatnesS.

Prywatyzacja zadan publicznych nie tworzy jednolitej instytucji praw-
nej. Nalezy ja raczej potraktowaé jako zbiorcze okreslenie mechanizméw,
ktérych celem jest dokonanie przemian w administracji publicznej. Doktryna
wyréznia prywatyzacje sensu stricto oraz prywatyzacje sensu largos®.
Pierwsza ma miejsce, gdy organy administracji publicznej rezygnuja z wyko-
nywania zadan publicznych na rzecz podmiotéw niepublicznych. W takim
wypadku przestaja byé odpowiedzialne za okre§long sfere zycia spotecznego,
a zadanie publiczne przestaje mieé¢ publiczny charakter. W przypadku, gdy
wykonywanie zadan jest przejmowane przez podmioty niepubliczne w spo-
s6b bezposredni, a wladza publiczna pozostaje za nie odpowiedzialna, mowi-
my o prywatyzacji sensu largo. Zadania zachowuja wéwczas charakter pu-
bliczny, a jedynie zmienia sie spos6b ich realizacji z bezpos$redniego na
posredni. W miejsce dawnych czynnoSci, polegajacych na organizowaniu wy-
konywania zadan iich wykonywaniu przez organy, zaktady czy przedsiebior-
stwa publiczne, wchodza czynnoSci polegajace na inspirowaniu, kontrolowa-
niu, nadzorowaniu czy wspieraniu podmiotéw niepublicznych49. Prywatyzacja
sensu largo nie ma charakteru jednolitego, dlatego doktryna wyrdznia jej
szczegdlne formy. W konsekwencji mozna wyrdzni¢ prywatyzacje organiza-
cyjna, prywatyzacje materialna oraz funkcjonalna?!.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, w ramach prywatyzacji organizacyj-
nej zadania publiczne sg realizowane przez panstwo, jednak przy wykorzy-

36 K. Savas, op. cit., s. 10.

37 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 121.

38 E. Knosala, Zadania wspélczesnej administracji publicznej, [w:] M. Baron-Wiaterek (red.),
Ustrojowo-prawne instrumenty polityki spotecznej, Gliwice 2005, s. 46.

39 8. Biernat, op. cit., s. 30; A. Mikicka, Partnerstwo publiczno-prywatne jako prywatyzacja
sensu largo zadan publicznych jednostek samorzadu terytorialnego, [w:] J. Blicharz (red.), Prawne
aspekty prywatyzacji, Prawnicza i Ekonomiczna Biblioteka Cyfrowa, Wroctaw 2012, s. 415; M. Ka-
nia, op. cit., s. 43.

40 A Mikicka, op. cit., s. 415.

41 1,, Zacharko, B. Wartenberg-Kempka, Stosunki prawne w procesie prywatyzacji zadar
publicznych, [w:] J. Zimmermann (red.), Koncepcja systemu prawa administracyjnego, Krakéw
2007, s. 351.
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staniu form prawa prywatnego?2. Jak wskazuje Michat Kania, podmiot pu-
bliczny tworzy jednostke dziatajaca w formie prawa prywatnego w celu
realizacji zadania publicznego?3. Prywatyzacja funkcjonalna polega nato-
miast na tym, ze okreélone zadania publiczne zostaja powierzone podmioto-
wi w pelni prywatnemu, nie tracac charakteru publicznego, a przy tym sa
przez podmiot prywatny wykonywane pod daleko idacym nadzorem wladz
publicznych*4. W takim wypadku na podmiotach publicznych nadal spoczy-
wa odpowiedzialnoéé za nalezyte wykonanie takiego zadania. Odpowie-
dzialno§é ta nie obejmuje juz czynnosci wykonawczo-realizacyjnych, lecz
przyjmuje posta¢ odpowiedzialnoséci kierowniczej i nadzorczej*®. Ostatnia
z form prywatyzacji sensu largo stanowi prywatyzacja materialna, ktéra wy-
raza sie przekazaniem zadan publicznych wraz z przeniesieniem pelnej od-
powiedzialnoéci za ich wykonanie na podmioty niepubliczne. Nastepuje
woéwcezas przesuniecie zadania do sektora prywatnego?®, a jednostki publicz-
ne nie maja albo posiadaja znikoma bezposrednia kontrole nad jego wykony-
waniem przed podmiot prywatny.

Podsumowanie — koncesja na roboty budowlane
lub uslugi jako prywatyzacja materialna

W $wietle powyzszych rozwazan, bez wiekszych watpliwo$ci mozna
stwierdzié, iz realizacja umowy koncesji mieéci sie w pojeciu prywatyzacji,
in concreto prywatyzacji dotyczacej wykonywania zadan publicznych. Z same;j
swojej istoty umowa koncesji stanowi rame prawng do wspoélpracy podmiotu
publicznego z podmiotem prywatnym. Przedmiotem tego typu wspoétpracy
bedzie zaspokajanie przez podmiot prywatny potrzeb o charakterze po-
wszechnym, co do zasady wypelniajace znamiona czynnoéci, ktérych realiza-
cja skutkuje uzytecznos$cig publiczna. W zwigzku z tym nalezy uznaé, iz kon-
cesja stanowil element systemu nowego zarzadzania publicznego, ktérej
celem jest m.in. przekazywanie przez administracje panstwowa 1 samorza-
dowa funkcji o charakterze publicznym podmiotom prywatnym. Mamy za-
tem do czynienia z wycofywaniem sie podmiotéw publicznych z pewnej sfery
dzialalnoéci gospodarczej, spotecznej, a nawet publicznej. Wraz z swoista, de-

42 Ibidem.

43 M. Kania, op. cit., s. 44.

44 M. Szydlo, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz. Wolters Kluwer 2008, s. 265-266.

45 M. Bugri, Verwaltungsorganisationsrecht, [w:] Allgemeines Verwaltungsrecht: Verwal-
tungsverfahrensrecht — Verwaltungsprozessrecht (Recht — Kompendien), Nomos 2004, s. 854;
H.J. Wolff, O. Bachof, R. Stober, Verwaltungsrecht, Band 3, Munchen 2004, s. 500-501.

46 R. Hofmann, Privatisierung kommunaler Verwaltungsaufgaben, XBIBW 1984, s. 121;
M. Kania, op. cit., s. 44.
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legacja zadan publicznych nastepuje przerzucenie na podmiot prywatny tak-
ze ryzyk zwiazanych z przedsiewzieciem publicznym, w tym ryzyka ekono-
micznego niepowodzenia inwestycji. Pamietaé przy tym nalezy, iz podmiot
publiczny nie przerzuca na podmiot prywatny pelnej odpowiedzialnosci za
wykonanie przekazanych zadan publicznych. Podmiot publiczny w ramach
koncesji ponosi przede wszystkim odpowiedzialnoéé przed spoteczenstwem
za powodzenie przedsiewziecia, a ponadto odpowiedzialnoé¢ za inne ryzyka
— zgodnie z dokonanym przez strony koncesji podziatem.

Przenoszac niniejsze dywagacje na poziom prywatyzacji wykonywania
zadan publicznych, nalezy stwierdzi¢, iz koncesja stanowi prywatyzacje sen-
su largo. 7. cala pewnoé$cia koncesja na roboty budowlane lub ustugi nie moze
by¢ uznana za forme prywatyzacji sensu largo w postaci organizacyjne;.
Warto zwrécié¢ uwage, iz w modelu partnerstwa publiczno-prywatnego, kté-
rego wariantem moze by¢ koncesja na roboty budowlane lub ustugi, przewi-
dziano mozliwo$¢ zawigzania przez podmioty prywatny i podmiot publiczny
spotki celowej. Jednakze spétka celowa nie jest zawiazywana tylko 1 wylacz-
nie przez podmiot publiczny, jak to ma miejsce w przypadku prywatyzacji
organizacyjnej, a ponadto sp6tka ta jest ograniczona tylko do danego przed-
siewziecia 1 z zalozenia ma charakter tymczasowy, co odréznia ja od podmio-
tu utworzonego w wyniku prywatyzacji organizacyjnej.

Analizujac koncesje na roboty budowlane lub ustugi pod katem prywaty-
zacji materialnej, nalezy zauwazy¢, iz w przeciwienstwie do procedury przewi-
dzianej w tym typie prywatyzacji, w wyniku koncesji nie nastepuje definityw-
ne przesuniecie danego zadania publicznego do sfery prywatnej. W dalszym
ciagu zadania objete koncesja to zadania o charakterze publicznym, ktére
w pierwotnym zatozeniu powinny by¢ wykonywane przez administracje pu-
bliczna. Ot6z w ramach koncesji kazdorazowo koncesjodawca w odbiorze spo-
lecznym bedzie traktowany jako wykonawca robét budowlanych czy tez pod-
miot éwiadczacy ustugi, gdyz z perspektywy obywateli to w jego imieniu
koncesjonariusz wykonuje dane zadanie publiczne. Wobec tego podmiot pu-
bliczny nie jest w stanie przenie$¢ na koncesjonariusza odpowiedzialnosci
spotecznej, a ponadto ponosi odpowiedzialno$é w szerszym zakresie, w szcze-
gbélnoéci przy zastosowaniu trybu partnerstwa publiczno-prywatnego.
Chociaz koncesjonariusz najcze$ciej ponosi pelna, a co najmniej wieksza niz
koncesjodawca odpowiedzialno$é za ekonomiczne powodzenie przedsiewzie-
cia, to nie obejmuje ona wszystkich sfer koncesji, a w przypadku koncesji
stricte nie mamy do czynienia z prywatyzacja materialna,.

Odnoszac sie do prywatyzacji funkcjonalnej wykonywania zadan pu-
blicznych, nalezy wskazadé, iz koncesja na roboty budowlane 1 ustugi zasadni-
czo wypelnia przestanki charakterystyczne dla tej formy prywatyzacji. Otéz
de facto podmiot publiczny powierza podmiotowi prywatnemu wykonanie
rob6t budowlanych lub ustug, ktére sa publicznie uzyteczne, a co za tym idzie
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— mieszcza sie w desygnacie pojecia zadania publicznego. Mimo ze strony
koncesji na roboty budowlane podejmuja konsensualna forme wspétpracy, to
silniejsza strona umowy pozostaje podmiot publiczny. Sama umowa koncesji
ma natomiast charakter adhezyjny, co powoduje, iz podmiot sfery publiczne;j
dzieki odpowiednim zapisom sprawuje kontrole, a w niektérych wypadkach
nawet nadzor nad sposobem wykonania przedmiotu koncesji przez podmiot
prywatny. Jak zostalo to wskazane wczeéniej, na podmiocie prywatnym spo-
czywa wowczas wiekszy zakres ryzyk 1 zadan do wykonania, a co za tym
idzie — wieksza odpowiedzialnoéé, w szczegdblnosei odpowiedzialno§é ekono-
miczna w zakresie powodzenia przedsiewziecia, w przeciwienstwie do pod-
miotu publicznego, ktéry w klasycznym ksztalcie koncesji ponosi odpowie-
dzialno$¢ spoteczna. W konsekwencji koncesja na roboty budowlane lub
ustugi stanowi prywatyzacje sensu largo, a in concreto mieéci sie w zakresie
pojeciowym prywatyzacji funkcjonalnej.
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Summary

A concession contract for works or services as a form
of privatization of performance of public task

Key words: concession for works and services, contract, privatisation, public task.

A public administration in accordance with the welfare state conception
1s obliged to perform more and more public task. A increase of public task is
so rapid that public entities are not capable to undertake them in proper
way. However, currently as a answer for this problems occur a conception of
New Public Management, which depends on transferring performance of pu-
blic task to private sector. As a example of mentioned conception can be in-
dicated a concession contract for works or services. The contract concession
for works or services is dated back from antiquities, but a prototype of cur-
rent version derive mainly form medieval French law thereof. Furthermore
institution of concession has been appeared recently in other western juris-
dictions. In Poland legal base for concession provides an act on concession for
works or services. Pursuant to this act concession contract is a cooperation
between economic operator and pubic entity on the basis of which the public
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task are performed. What is significant economic operator is liable for most
of task and risk associated with the public project, particularly he is liable
for economic prosperity of project. Notwithstanding public party bear social
responsibility for public task and oversee realization of concession contract.
This mentioned model of cooperation between public and private sector is
example as effective privatization of performance of public task. It should be
noticed that Polish model of concession seems to be a functional privatiza-
tion of performance of public task.
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Glosy

Glosa do wyroku WSA w Warszawie z dnia
23 pazdziernika 2015 r., sygn. akt VII SA/Wa
22/15

Stwierdzenie przez organ, ze wnoszacy odwolanie nie jest strona
w rozumieniu art. 28 k.p.a. nastepuje w drodze decyzji o umorzeniu
postepowania wydanej na podstawie art. 138 § 1 pkt 3 w zw. z art.
127 § 1 k.p.a. lub w przypadku wniesienia zazalenia — postanowienia
0 umorzeniu postepowania zazaleniowego (art. 138 § 1 pkt 3 w zw.
z art. 144 k.p.a.), nie zas w formie postanowienia wydanego na pod-
stawie art. 134 k.p.a.

Sentencja

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie po rozpoznaniu na roz-
prawie w dniu 23 pazdziernika 2015 r. sprawy ze skargi S.C. na postanowie-
nie Ministra Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego z dnia [...] marca 2015 r.,
znak [...] w przedmiocie stwierdzenia niedopuszczalno$ci zazalenia uchyla
zaskarzone postanowienie.

Uzasadnienie

[...] Konserwator Zabytkow postanowieniem z dnia [...] lipca 2013 r.
nr [...] uzgodnil pozwolenie na wykonanie robét budowlanych polegajacych
na remoncie elewacji budynku mieszkalnego przy ul. [...] w [...], wedlug pro-
jektu budowlanego [...] wykonanego przez [...]. Pismem z dnia [...] maja 2014 r.
E.C. wniosta o wznowienie postepowania zakonczonego ww. postanowieniem
na podstawie art. 145 § 1 pkt 4 k.p.a. Postanowieniem z dnia [...] sierpnia
2014 r. znak [...], organ I instancji wznowil postepowanie administracyjne
zakonczone postanowieniem z dnia [...] lipca 2013 r., nr [...], a nastepnie po-
stanowieniem z dnia [...] pazdziernika 2014 r., znak [...] odmoéwit uchylenia
postanowienia z dnia [...] lipca 2013 r., nr [...].
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W uzasadnieniu powyzszego postanowienia organ wskazal, ze zgodnie
z ustawa o wlasnoéci lokali, podmiotem uprawnionym do wystepowania
w postepowaniu administracyjnym, w sytuacji gdy postepowanie dotyczy
czescl wspolnych nieruchomosci, jest wspdlnota mieszkaniowa reprezento-
wana przez zarzad. Status strony dla E.C. w niniejszym postepowaniu nie
moze w tej sytuacji wynikaé wytacznie z faktu, ze jest ona wspotwlascicielem
nieruchomoéci wspdlnej. Taki status mégtby wynikac jedynie, gdyby poste-
powanie dotyczylo jej indywidualnego interesu prawnego. [...]

Zazalenie na postanowienie z dnia [...] pazdziernika 2014 r. wniosta S.C.
Po rozpatrzeniu zazalenia S.C. na ww. postanowienie postanowieniem z dnia
[...] marca 2015 r. Minister Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego stwierdzit
niedopuszczalno$é zazalenia. W uzasadnieniu postanowienia organ odwo-
tawczy podkreélil, ze po otrzymaniu odwotania (zazalenia) obowiazany jest
zbadaé jego dopuszczalnoéé, ktéra wyznaczona jest przestankami przedmio-
towymi 1 podmiotowymi. Przestanki podmiotowe to zlozenie odwolania przez
legitymowany podmiot strone postepowania w sprawie. [...] Organ odwotaw-
czy wskazal, ze postepowanie wznowieniowe bylo prowadzone na wniosek
E.C. 1 do niej skierowane bylo postanowienie, zalaca sie nie brata udziatu
w tym postepowaniu. Ponadto stwierdzil, ze omawiane postanowienie nie
naklada na zalaca sie zadnych obowigzkdéw ani nie przyznaje jej jakichkol-
wiek uprawnien. [...]

Skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie na ww.
postanowienie wniosta S.C., wnoszac o jego uchylenie. W uzasadnieniu skar-
g1 skarzaca wskazala, ze zalecenie [...] Konserwatora Zabytkéw zastosowa-
nia ocieplenia od strony wewnetrznej przy uzyciu plyt klimatycznych ukta-
danych w poszczegdlnych pomieszczeniach na écianach obwodowych budynku
dotycza nie tylko czeSci wspdlnych (pomieszczen), ale rowniez lokali wyod-
rebnionych. Zdaniem strony skarzacej nie moze by¢ spornym, ze obok
Wspélnoty Mieszkaniowej [...] wszyscy wlaéciciele lokali, w ktérych éciany
obwodowe wystepuja, sa strona postepowania, ktére przeprowadzono
w oparciu o te zalecenia. (...)

W odpowiedzi na skarge Minister Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego
wnioést o jej oddalenie.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie, zwazyl co nastepuje:

[...] Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem oceny Sadu byto wy-
dane podstawie na podstawie art. 134 k.p.a. postanowienie Ministra Kultury
1 Dziedzictwa Narodowego z dnia [...] marca 2015 r. o stwierdzeniu niedo-
puszczalno$ci zazalenia zlozonego przez S.C. od postanowienia Prezydenta
Miasta [...] z dnia [...] pazdziernika 2014 r. znak: [...] odmawiajacego E.C.
uchylenia postanowienia wlasnego z dnia [...] lipca 2013 r. nr [...] uzgadnia-
jacego Wspdlnocie Mieszkaniowej Nieruchomosci przy ul. [...] w [...] pozwole-
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nie na wykonanie rob6t budowlanych polegajacych na remoncie elewacji bu-
dynku mieszkalnego przy ul. [...] w [...].

Niewatpliwie Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego byl zobowia-
zany w pierwszej kolejnoSci zbadaé formalne przestanki dopuszczalnosci
wniesionego przez skarzaca zazalenia. Wskazaé¢ w zwiazku z tym nalezy, ze
niedopuszczalnoéé odwotania/ zazalenia moze wynikaé zaréwno z przyczyn
o charakterze przedmiotowym jak 1 podmiotowym. [...]

W razie gdy odwolanie/ zazalenie wniést podmiot, ktoéry twierdzi, ze po-
siada przymiot strony w toczacym sie postepowaniu, organ odwotawczy obo-
wigzany jest rozpoznac jego odwotanie badz zazalenie. Jezeli w wyniku roz-
poznania odwotania organ stwierdzi, ze podmiot ten nie ma w danej sprawie
indywidualnego interesu prawnego lub obowigzku, to zgodnie z uchwata
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5 lipca 1999 r., sygn. akt OPS
16/98, ONSA z 1999 r., nr 4, poz. 119), wydaje on woéwczas decyzje o umorze-
niu postepowania odwotawczego na podstawie art. 138 § 1 pkt 3 k.p.a. [...]

Uchwata ta w ocenie Sadu ma w pelni zastosowanie takze w razie wnie-
sienia zazalenia przez podmiot do tego nielegitymowany materialnie. W kon-
sekwencji odpowiedniego stosowania przepiséw dotyczacych odwotan w po-
stepowaniu zazaleniowym stwierdzenie, 1z podmiot wnoszacy zazalenie nie
jest czynnie do tego legitymowany, albowiem nie posiada wlasnego interesu
prawnego do zakwestionowania wydanego przez I instancje postanowienia,
winno prowadzi¢ do wydania postanowienia o umorzeniu postepowania za-
zaleniowego (art. 138 § 1 pkt 3 w zw. z art. 144 k.p.a.), nie za$ do stwierdze-
nia jego niedopuszczalnosci.

Akceptujac powyzszy poglad, stwierdzié przyjdzie, ze ustalenie interesu
prawnego wnoszacego odwolanie lub zazalenie powinno nastapi¢ w toku jego
rozpoznania na podstawie stanu faktycznego wynikajacego z dowodow ze-
branych przez organ I instancji wraz z ewentualnym ich uzupelnieniem
zgodnie z art. 136 k.p.a. [...]

Ponownie podkres§li¢ nalezy, ze stwierdzenie przez organ, 1z wnoszacy
odwotanie nie jest strona w rozumieniu art. 28 k.p.a., nastepuje w drodze
decyzji 0 umorzeniu postepowania wydanej na podstawie art. 138 § 1 pkt 3
w zw. z art. 127 § 1 k.p.a. lub w przypadku wniesienia zazalenia — postano-
wienia o umorzeniu postepowania zazaleniowego (art. 138 § 1 pkt 3 w zw.
z art. 144 k.p.a.), nie za$§ w formie postanowienia wydanego na podstawie
art. 134 k.p.a., tak jak to uczynil organ w niniejszej sprawie.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze stwierdzenie niedopusz-
czalnoéci odwolania/ zazalenia z przyczyn podmiotowych moze mieé¢ miejsce
tylko wéwcezas, gdy ze ztozonego odwotania/ zazalenia wynika w sposéb oczy-
wisty, jednoznaczny 1 niebudzacy watpliwosci, ze wnoszacy nie jest strona
postepowania. Sad nie podziela stanowiska organu, iz wystapily w niniejszej
sprawie takie okoliczno$ci.
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Organ odwotawczy byl wiec zobowiazany przeprowadzi¢ postepowanie
[...] woparciu o zebrany materiat dowodowy, czy skarzacej przystuguje przy-
miot strony w toczacym sie postepowaniu, czego nie uczynil. [...] Wobec po-
wyzszego, skoro doszlo do naruszenia przepiséw procedury administracyjnej
art. 71 77 k.p.a., a w szczegblnoéci art. 134 k.p.a., ktére moglto mieé istotny
wplyw na wynik sprawy, Sad uchylil zaskarzone postanowienie w trybie
przepisu art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo
0 postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2012 r., nr 270
ze zm.).

Glosa

W glosowanym orzeczeniu sktad orzekajacy Sadu odnidst sie do kwestii,
na jakim etapie postepowania odwotawczego organ II instancji bada interes
prawny! podmiotu wnoszacego odwolanie/ zazalenie, a w zwiazku z tym, czy
art. 134 k.p.a.? moze stanowi¢ podstawe do rozstrzygniecia, ze odwolujacy
sie/ wnoszacy zazalenie nie jest strona postepowania w rozumieniu art. 28
k.p.a. Zdaniem Sadu, stwierdzenie przez organ, ze nie jest on strona w rozu-
mieniu art. 28 k.p.a., nastepuje w drodze decyzji o umorzeniu postepowania
lub w przypadku wniesienia zazalenia — postanowienia o umorzeniu poste-
powania zazaleniowego, nie za$ w formie postanowienia wydanego na pod-
stawie art. 134 k.p.a.

Nalezy zauwazy¢, ze po otrzymaniu odwoltania wraz z aktami sprawy
organ II instancji, zanim zacznie rozpoznawaé sprawe merytorycznie, prze-
prowadza postepowanie wstepne®. W trakcie tego postepowania bada, czy
odwotanie jest dopuszczalne 1 czy zostalo wniesione w terminie. W sytuacji
stwierdzenia przez organ, ze wniesione odwolanie jest niedopuszczalne, na
podstawie art. 134 k.p.a. wydawane jest postanowienie o jego niedopuszczal-
nosci.

W literaturze wskazuje sie, ze niedopuszczalno$é odwotania moze wyni-
kaé z przestanek przedmiotowych oraz przestanek podmiotowych. Niedo-
puszczalnoéé odwotania z przyczyn przedmiotowych ma miejsce, gdy w spra-

1 Szerzej o pojeciu ,interesu prawnego”: D. Calkiewicz, Interes prawny jako podstawa legi-
tymacji procesowej strony w postepowaniu administracyjnym, ,Studia Prawnoustrojowe” 2011,
nr 13,s.831n.

2 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.:
Dz.U. z 2016 r., poz. 23 z p6zn. zm.).

3 W postepowaniu odwolawezym, poza stadium postepowania wstepnego, wyréznia sie jeszcze
stadium rozpoznawcze, ktérego przedmiotem jest powtdérne rozpoznanie sprawy oraz stadium
orzecznicze, ktérego celem jest podjecie ostatecznego rozstrzygniecia sprawy — W. Chrésécielewski,
J.P. Tarno, Postepowanie administracyjne i postepowanie przed saqdami administracyjnymi,
LexisNexis, Warszawa 2006, s. 185.
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wie nie jest spetniony aspekt przedmiotowy zaskarzalno§ci w toku instancji,
czyli np. sprawa nie zostala jeszcze rozpoznana i rozstrzygnieta decyzja ad-
ministracyjna organu I instancji, decyzja organu I instancji nie weszla do
obrotu prawnego przez doreczenie lub ogloszenie stronie, sprawa zostata roz-
poznana 1 rozstrzygnieta decyzja ostateczna, sprawa nie byla rozstrzygnieta
w drodze decyzji, lecz umowa cywilnoprawna, gdy przepisy szczegblne wyla-
czaja mozliwoéé¢ wniesienia odwotania od danej decyzji%.

7 kolei niedopuszczalnoéé odwotania z przyczyn podmiotowych wystepu-
je, gdy odwolujacy sie nie posiada zdolnoéci do czynnoéci prawnych, jak réw-
niez w przypadku oczywistego braku legitymacji u podmiotu wnoszacego
odwotanie (np. wniesienia odwotania przez organizacje spoleczna, ktéra nie
zostala dopuszczona do udzialu w postepowaniu na prawach strony)d.
Wskazuje sie, ze art. 134 k.p.a. pozwala na stwierdzenie niedopuszczalnosci
odwotlania, jezeli ustalenie tej okoliczno$ci nie wiaze sie z ocena interesu
prawnego podmiotu wnoszacego odwolanie®. W sytuacji, gdy ustalenie inte-
resu prawnego wymaga podjecia czynnos$ci dowodowych w postepowaniu wy-
jaéniajacym’, organ odwolawczy obowiazany jest podjaé postepowanie odwo-
tawcze, a jezeli ustali, ze podmiot wnoszacy odwolanie nie ma interesu
prawnego, zakonczy postepowanie odwolawcze decyzja o jego umorzeniu®.

Podobnie NSA w uchwale z dnia 5 lipca 1999 r. uznal: ,Stwierdzenie
przez organ odwolawczy, 1z wnoszacy odwolanie nie jest strong w rozumieniu
art. 28 k.p.a., nastepuje w drodze decyzji o umorzeniu postepowania odwo-
lawczego na podstawie art. 138 § 1 pkt 3 k.p.a.”®. Réwniez w wyroku z dnia
10 marca 1986 r. NSA przyjal, ze ,,1. Artykul 134 k.p.a. nie stanowi podstawy
do rozstrzygania o odmowie uznania za strone. 2. Postanowienie organu od-
wolawczego, stwierdzajace na podstawie art. 134 k.p.a. niedopuszczalnoéé
odwotlania wniesionego przez osobe, ktérej organ ten — z naruszeniem art. 28
k.p.a. — nie uznal za strone postepowania administracyjnego, nalezy uznac
za decyzje administracyjna jednoznaczna w skutkach z umorzeniem postepo-
wania odwolawczego na podstawie art. 138 § 1 pkt 3 k.p.a.”10.

4B. Adamiak, Weryfikacjarozstrzygnieéwtokuinstancji,[w:] System PrawaAdministracyjnego,
t. 9: R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), Prawo procesowe administracyjne, Warszawa
2010, s. 215; Z.R. Kmiecik, Wszczecie ogélnego postepowania administracyjnego, Lex 2014.

5K. Glibowski, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 562-563.

6 G. Laszczyca, Postanowienie administracyjne w ogélnym postepowaniu administracyjnym,
Lex 2012.

7 Szerzej na temat obowiazkéw organu II instancji w postepowaniu wyjaéniajacym: A. Rot-
kiewicz, Zasada dwuinstancyjnosci postepowania podatkowego, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2011,
nr 13, s. 336-337.

8 K. Glibowski, [w:] Kodeks postepowania administracyjnego..., s. 563.

9 Sygn. akt OPS 16/98, ONSA 1999, nr 4, poz. 119.

10 Sygn. akt IT1I SA 1377/86, ONSA 1989, nr 1, poz. 1.
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Nalezy jednak zauwazy¢, ze ww. uchwala z dnia 5 lipca 1999 r. zostata
podjeta w okresie, gdy k.p.a. nie zawieral jeszcze regulacji dajacych podsta-
we do odmowy wszczecia postepowania zwyklego w przypadku wniesienia
podania przez osobe niebedaca strona. W tej sytuacji badanie legitymacji
procesowe] podmiotu wnoszacego zadanie wszczecia postepowania mialo
miejsce dopiero na etapie postepowania wyjasniajacego. Jednak w 2011 r.
w wyniku nowelizacjil! zostal dodany art. 61a, na podstawie ktérego organ
w drodze postanowienia odmawia wszczecia postepowania, jezeli zadanie po-
chodzi od osoby niebedacej strona lub z innych przyczyn postepowanie
nie moze by¢ wszczetel2. W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 3 grudnia
2010 r. wskazano, ze art. 61a k.p.a. zostal wprowadzony w celu odréznienia
,postepowania wstepnego, polegajacego na wszczeciu lub odmowie wszczecia
postepowania administracyjnego, od postepowania wlaéciwego, ktére konczy
sie rozstrzygnieciem sprawy co do istoty przez wydanie decyzji admini-
stracyjnej”13.

Dodanie art. 61a k.p.a. nie spowodowato, ze przestaty istnie¢ rozbiezno-
$ci w doktrynie odno$nie wykladni przepisu art. 28 k.p.a. 1 zawarte] w nim
legitymacji procesowej strony postepowanial?4. Nadal istnieje spér, czy inte-
res prawny podmiotu wnoszacego zadanie powinien byé badany przed
wszczeciem postepowania, tj. w stadium wstepnym, czy juz po jego wszczeciu
— podczas postepowania wyjaéniajacego. Zdaniem Barbary Adamiak, jezeli
wnoszacy podanie powoluje sie na swéj interes prawny, to ustalenie, czy za-
danie takie jest zasadne, moze nastapi¢ wytacznie w toku postepowania ad-
ministracyjnego. Za sprzeczne z zasada demokratycznego panstwa prawne-
go nalezy uznaé rozwazanie przez organ interesu prawnego podmiotu poza
formami postepowania administracyjnego!®. W przypadku stwierdzenia
braku interesu prawnego lub obowigzku prawnego postepowanie powinno
zostaé zakonczone decyzja o jego umorzeniu z powodu bezprzedmiotowosci,
a nie wydanym na podstawie art. 61a § 1 k.p.a. postanowieniem o odmowie
wszczecia postepowanialb.

11 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administra-
cyjnego oraz ustawy — Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2011 r.,
nr 6, poz. 18).

12 W doktrynie okreélono te zmiane jako ,jedna z najwazniejszych zmian” — W. Chrééciele-
wski, Zmiany w zakresie przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego i prawa o poste-
powaniu przed sadami administracyjnymi, ktore weszty w zZycie w 2011 r., ,Zeszyty Naukowe
Sadownictwa Administracyjnego” 2011, nr 4, s. 14.

13 Zob. Druk sejmowy nr 2987 z 16 kwietnia 2010 r., s. 16.

14 Zob. szerzej: D. Calkiewicz, Glosa do wyroku WSA w Warszawie z dnia 29 marca 2012 r.,
VIII SA/Wa 1127/11, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2015, nr 29, s. 274-275.

15 B. Adamiak, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 297.

16 B. Adamiak, Refleksje na temat dopuszczalnosci postepowania administracyjnego, ,,Zeszy-
ty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2015, nr 5, s. 24.



Glosy 133

Grzegorz Laszczyca wskazuje, ze odmowa wszczecia postepowania admi-
nistracyjnego z powodu wniesienia zadania przez osobe niebedaca strona be-
dzie miala miejsce, gdy brak interesu prawnego okreslonego podmiotu jest
oczywisty, tj. osoby tej w sposdb jednoznaczny nie mozna uznaé za strone
postepowania. Oczywisto$§¢ ta bedzie wynikata z podania zawierajacego za-
danie wszczecia postepowania albo zostanie stwierdzona w wyniku prostych
czynnoéci organu. W sytuacji, gdy przesadzenie o interesie prawnym pod-
miotu w okres$lonej sprawie administracyjne] wymaga podjecia czynnos$ci
wyjasniajacych, czynnoséci te powinny by¢ realizowane w granicach postepo-
wania administracyjnego. Jezeli po wykonaniu tych czynnoéci organ uzna,
ze zadanie wszczecia postepowania zostalo wniesione przez podmiot niebe-
dacy strona, w drodze decyzji postepowanie zostanie umorzonel?.

7 kolei Rafal Stankiewicz zauwaza, ze wprowadzajac art. 6la k.p.a.,
ustawodawca przyjal legitymacje obiektywna z elementami legitymacji su-
biektywnej. Po otrzymaniu przez organ wniosku o wszczecie postepowania
administracyjnego organ jest zobowiazany do zbadania, czy podmiot wyste-
pujacy z takim zadaniem jest strona tego postepowania w rozumieniu art. 28
k.p.a. Jezeli po wstepnej oceny organ stwierdzi, ze dany podmiot nie posiada
legitymacji w tym zakresie, to wydaje postanowienie o odmowie wszczecia
postepowania administracyjnego na podstawie art. 61a k.p.a. Zatem na or-
ganie cigzy obowiazek dokonania wstepnej oceny, czy okre§lony podmiot jest
strong postepowanials.

Nalezy sie zastanowié, czy w postepowaniu odwolawczym w stadium
wstepnym réwniez organ Il instancji powinien badaé interes prawny pod-
miotu wnoszacego odwolanie/ zazalenie 1 w przypadku stwierdzenia braku
takiego interesu wydaje postanowienie o niedopuszczalno§ci odwotania/ za-
zalenia? Czy nadal, pomimo wprowadzenia do k.p.a. art. 61a, wniesienie od-
wolania/ zazalenia przez podmiot przekonany o posiadaniu interesu prawne-
go w rozpatrywanej sprawie bedzie skutkowalo wszczeciem postepowania
odwotawczego/ zazaleniowego?

Jak zauwaza Jan Pawel Tarno, z art. 61a k.p.a wynika, ze podanie po-
chodzace od osoby, ktora nie jest strona, nie spowoduje wszczecia postepowa-
nia. Organ jest zobowiazany zbadacé te kwestie jeszcze przed wszczeciem po-
stepowania 1 w sytuacji ustalenia, ze osoba wnoszaca podanie nie jest strona
w rozumieniu art. 28 k.p.a., organ wydaje postanowienie odmowne. Zatem
brak legitymacji procesowej strony powoduje niedopuszczalnoéé wszczecia

17 G. Laszczyca, op. cit.

18 R. Stankiewicz, [w:] R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks postepowania administra-
cyjnego. Komentarz, Warszawa 2014, s. 289; podobnie: E. Szewczyk, M. Szewczyk, Odmowa
wszczecia postepowania administracyjnego w kontekscie art. 61a kodeksu postepowania admini-
stracyjnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, z. 1, s. 41.
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postepowania administracyjnego. Brak ten stanowi réwniez przestanke nie-
dopuszczalnoéci odwolania o charakterze podmiotowym19.

Podobnie Wojciech Chréscielewski wskazuje, ze aktualnie organ II in-
stancjl powinien na wstepnym etapie postepowania odwolawczego rozwazydc,
czy wnoszacy odwolanie jest strona tego postepowania, a zatem czy odwola-
nie to jest dopuszczalne. Jezeli okaze sie, ze wnoszacy odwolanie nie jest
strona postepowania, bowiem nie spetnia przestanek okre$§lonych w art. 28
k.p.a., organ II instancji powinien stwierdzi¢ niedopuszczalno$é¢ odwotania
na podstawie art. 134 w zw. z art. 61a k.p.a. Jedynie w przypadku, gdy kwestia
interesu prawnego u wnoszacego odwotanie (np. wspélwlasciciela nieruchomo-
$ci sgsiadujacej z nieruchomoscia, na ktérej ma by¢ wznoszony obiekt budowla-
ny) nie jest oczywista, nalezy wszczaé postepowanie odwotawcze w celu wyja-
$nienia istnienia tego interesu. Jezeli interes prawny podmiotu wnoszacego
odwolanie nie zostanie wykazany, organ powinien wydac¢ decyzje o umorzeniu
postepowania odwolawczego na podstawie art. 138 § 1 pkt 3 k.p.a.20

Trudno zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu zajetym w glosowanym
orzeczeniu, ze nie mozna rozstrzygac o interesie prawnym podmiotu wnosza-
cego odwotanie/ zazalenie we wstepnym stadium postepowania odwotawcze-
go/ zazaleniowego. Skoro ustawodawca wprowadzit do przepisow k.p.a. art.
61a w celu wyodrebnienia postepowania wstepnego, w trakcie ktérego organ
I instancji bada interes prawny podmiotu zadajacego wszczecia postepowa-
nia 1 w sytuacji stwierdzenia braku takiego interesu wydaje postanowienie
o odmowie wszczecia postepowania, to takie same czynnos$ci powinny by¢
podejmowane przez organ II instancji po otrzymaniu odwotania/ zazalenia.
Nie ma bowiem podstaw do réznicowania wszczecia postepowania przed or-
ganem I 1 II instancji. Zatem w przypadku stwierdzenia przez organ II in-
stancji, ze odwotujacy sie/ wnoszacy zazalenie nie jest strona w rozumieniu
art. 28 k.p.a., organ powinien wydaé postanowienie o niedopuszczalno$ci od-
wotlania/ zazalenia. Takie rozstrzygniecie nie narusza praw strony, gdyz
w razie odmowy uznania podmiotu za strone postepowania i wydania przez
organ II instancji postanowienia na podstawie art. 134 k.p.a., podmiot ten
moze wniesé skarge dowojewddzkiego sadu administracyjnego. Postanowienie
to podlega réwniez weryfikacji w trybie wznowienia postepowania oraz
w trybie stwierdzenia niewaznoéci decyzji zgodnie z art. 126 k.p.a.

Jednoczeénie nalezy wskazaé, ze w sytuacji pojawienia sie trudnoéci
przy ustalaniu interesu prawnego odwolujacego sie/ wnoszacego zazalenie

19 J.P. Tarno, Uprawnienia decyzyjne organu odwotawczego w swietle znowelizowanego
art. 138 k.p.a., [w:] Analiza i ocena zmian Kodeksu postepowania administracyjnego w latach
2010-2011, Warszawa 2012, s. 224.

20 W. Chréscielewski, Konsekwencje prawne ztozenia odwotania przez osobe, ktéra nie jest
stronq postepowania administracyjnego, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego”
2016, nr 5, s. 271 29.
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1 zaistnienia potrzeby zbadania tej kwestii w toku postepowania wyjasniaja-
cego, organ II instancji powinien jednak wszczaé postepowanie odwotawcze/
zazaleniowe 1 w razie stwierdzenia braku interesu prawnego podmiotu wno-
szacego odwolanie/ zazalenie umorzy¢ postepowanie odwolawcze na podsta-
wie art. 138 § 1 pkt 3 k.p.a. Nie mozna_jednak generalnie przyjmowac, ze
interes prawny podmiotu wnoszacego odwolanie/ zazalenie nie moze by¢ roz-
wazany w stadium wstepnym postepowania odwolawczego/ zazaleniowego.

Dorota Catkiewicz
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Glosa do wyroku Wojewoddzkiego Sadu Admi-
nistracyjnego w f.odzi z dnia 26 kwietnia 2016 r.,
sygn. akt I SA/t.d 31/16

Stwierdzenie przez organ, ze wnoszacy odwolanie nie jest strona
w rozumieniu art. 28 k.p.a. nastepuje w drodze decyzji o umorzeniu
postepowania wydanej na podstawie art. 138 § 1 pkt 3 w zw. z art.
127 § 1 k.p.a. lub w przypadku wniesienia zazalenia — postanowienia
0 umorzeniu postepowania zazaleniowego (art. 138 § 1 pkt 3 w zw.
z art. 144 k.p.a.), nie zas w formie postanowienia wydanego na pod-
stawie art. 134 k.p.a.

Wojewddzki Sad Administracyjny w f.odzi Wydzial I po rozpoznaniu na
rozprawie w dniu 26 kwietnia 2016 r. sprawy ze skargi B. U. na postanowie-
nie Dyrektora Izby Skarbowej w L. z dnia [...] nr UNP: [...] w przedmiocie
odmowy stronie prawa do zapoznania sie z wytaczonymi z akt sprawy doku-
mentami oddala skarge.

Uzasadnienie

Zaskarzonym postanowieniem z dnia [...] Dyrektor Izby Skarbowej w L.
utrzymal w mocy wlasne postanowienie z dnia [...] w przedmiocie odmowy
B. U. prawa do zapoznania sie z wylaczonymi z akt sprawy dokumentami.

W uzasadnieniu powyzszego rozstrzygniecia przedstawiono dotychcza-
sowy przebieg postepowania.

Dyrektor Izby Skarbowej w L. jako organ podatkowy I instancji, dziata-
jac na podstawie art. 180 § 1 1 art. 181 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
— Ordynacja podatkowa, postanowieniem z dnia 13 lipca 2015 r. wlaczyl do
akt sprawy material dowodowy z postepowania kontrolnego przeprowadzo-
nego przez Dyrektora Urzedu Kontroli Skarbowej w W. wobec M. B. w zakre-
sie podatku dochodowego od o0séb fizycznych za 2006 r. oraz podatku od to-
warow 1 ustug za poszczegdlne miesiace 2006 r., pozyskany od Dyrektora
Izby Skarbowej w W.
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Ze wzgledu na fakt, ze zakwestionowane faktury wystawione przez
M. B. na rzecz B. U. byly refakturami faktur wystawionych przez podmioty
zamieszane w proceder objety §ledztwem prowadzonym przez Prokurature
Apelacyjna w R., Dyrektor Izby Skarbowej w t.. pismem z dnia 21 maja 2015
r. wystapit do tej Prokuratury o wyrazenie zgody na wlaczenie do akt sprawy
1 wykorzystanie przez organ odwolawczy oraz udostepnienie stronie mate-
rialow ze §ledztwa o sygn. [...]. W wyniku rozpatrzenia powyzszego wniosku
Prokurator Prokuratury Apelacyjnej w R. zarzadzeniem z dnia 1 czerwca
2015 r. wyrazil zgode na wlaczenie 1 wykorzystanie w postepowaniu odwo-
lawczym materiatow z tego §ledztwa, jednakze zawart wyrazne zastrzezenie,
ze nie wyraza zgody na udostepnienie tych materiatéw stronie postepowa-
nia, bowiem nie zostalo ukonczone 1 ujawnienie materiatéw tego postepowa-
nia innym osobom mogtoby utrudnié¢ prawidlowy bieg éledztwa. W tej sytu-
acji Dyrektor Izby Skarbowej w L., zwiazany stanowiskiem dysponenta
procesowego przedmiotowych dokumentéw, stosownie do art. 179 § 1 ustawy
Ordynacja podatkowa, postanowieniem z dnia 13 lipca 2015 r. wylaczyt z akt
sprawy nastepujace dokumenty: wyciagi z protokotéw przestuchan podejrza-
nych, wyciag z protokotu przestuchania, wyciag z postanowienia Prokuratora
Prokuratury Apelacyjnej w R. z dnia 7 kwietnia 2011 r. o przedstawieniu
zarzutow, postanowienie Prokuratora Prokuratury Apelacyjnej w R. z dnia
23 listopada 2011 r. o uzupelnieniu-zmianie zarzutéw, szczegbétowo opisuja-
cych z imienia 1 nazwiska. Kolejnym postanowieniem z dnia 13 lipca 2015 r.
strona zostata poinformowana o mozliwosci zapoznania sie w trybie art. 200
§ 1 z materialem dowodowym znajdujacym sie w aktach sprawy. Strona nie
skorzystata z tego uprawnienia, jednak pismem z dnia 21 lipca 2015 r. zwré-
cila sie do organu z zadaniem udostepnienia do wgladu wylaczonych z akt
sprawy dokumentéw. Dyrektor Izby Skarbowej w t.. postanowieniem z dnia
14 sierpnia 2015 r. postanowil odmoéwié stronie prawa do zapoznania sie
z wylaczonymi dokumentami. Na powyzsze postanowienie strona ztozyta za-
zalenie [...]. Dyrektor Izby Skarbowej w f.., odnoszac sie do zarzutéw zazale-
nia, powotat sie na tres¢ art. 178 § 11§ 3 oraz art. 179 § 1 ustawy Ordynacja
podatkowa 1 podkreslit, ze stosowanie przestanki ograniczenia prawa strony
w dostepie do akt ze wzgledu na interes publiczny nie jest oczywiste ze wzgle-
du na fakt, iz Ordynacja podatkowa ani inne ustawy nie zawieraja definicji
okre§lenia ,interes publiczny”. Wskazano, ze organ wydajacy postanowienie
o wylaczeniu dokumentu z akt sprawy musi w nim wyjasnié, co w danym
przypadku stanowi interes publiczny, ktéry jest przestanka uniemozliwiaja-
ca stronie zapoznanie sie z poszczeg6élnymi dokumentami i ma wieksza wage
niz indywidualne uprawnienia strony wynikajace z generalnych zasad po-
stepowania podatkowego. Majac na uwadze powyzsze, w ocenie organu
w przedmiotowej sprawie interes publiczny zostat jasno okreélony — jako do-
bro prowadzonego §ledztwa przez Prokurature Apelacyjna w R., udostepnie-
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nie stronie materiatéw mogtoby bowiem utrudnié prawidlowy bieg §ledztwa.
Podsumowujac organ odwolawczy nie stwierdzil naruszenia przepisow
art. 121, art. 123. art. 1781 art. 179 Ordynacji podatkowej (dalej: O.p.).

Na postanowienie Dyrektora Izby Skarbowej w L. z dnia [...] wniesiono
skarge do Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego. Zaskarzonemu rozstrzy-
gnieciu zarzucono:

1) naruszenie art. 179 § 1 O.p. poprzez jego niewladciwe zastosowanie
przejawiajace sie w zastosowaniu niewtasciwej podstawy odmowy stronie po-
stepowania dostepu do akt sprawy;

2) naruszenie art. 179 § 1 w zw. z art. 217 § 2 O.p. poprzez sporzadzenie
lakonicznego uzasadnienia postanowienia i brak sprecyzowania istnienia
przeslanek uprawniajacych do zastosowania przepisu o odmowie skarzace-
mu dostepu do akt;

3. naruszenie art. 179 § 2 O.p. w zw. art. 216 § 11 2 O.p. poprzez niewy-
danie postanowienia o odmowie dostepu do wylaczonej czesci dokumentow
z akt postepowania w trakcie zapoznawania sie z aktami 1 poprzestaniu je-
dynie na ustnym poinformowaniu o braku dostepu do dokumentéw bez za-
protokolowania tego faktu;

4) naruszenie art. 121§ 1 O.p. w zw. z art. 123 § 1 O.p. poprzez uniemoz-
liwienie skarzacemu udzialu w postepowaniu w zw. z brakiem dostepu do
dokumentéw wskazanych w skarzonym postanowieniu i brak mozliwosci od-
niesienia sie skarzacego do materialu dowodowego w aktach postepowania;

5) naruszenie art. 120 O.p. w zw. z 121 § 1 O.p. poprzez nienalezyte in-
formowanie skarzacego o losie dokumentéw w aktach postepowania, co po-
ciaga za soba nieuzasadnione ograniczenie skarzacemu dostepu do informa-
¢ji o sprawie. [...]

W odpowiedzi na skarge Dyrektor Izby Skarbowej w T.. wnidst o jej odda-
lenie, podnoszac argumentacje przedstawiona w uzasadnieniu zaskarzonego
postanowienia.

Wojewddzki Sad Administracyjny w fodzi zwazyl, co nastepuje:

Skarga nie jest zasadna, gdyz zaskarzone postanowienie odpowiada pra-
wu. [...]

Zgodnie z art. 178 § 1 O.p. zdanie pierwsze, strona ma prawo wgladu
w akta sprawy, sporzadzania z nich notatek, kopii lub odpiséw. Cytowany
przepis wyraza zasade jawno$ci postepowania podatkowego 1 zarazem stanowi
jeden z przejawéw zasady czynnego udzialu strony w tymze postepowaniu.

Jednak jawno$¢ postepowania i czynny udzial strony w tym postepowa-
niu nie maja charakteru nieograniczonego. W myél art. 179 § 1 O.p., stoso-
wanie art. 178 O.p. organ podatkowy moze wylaczy¢ w stosunku do znajdu-
jacych sie w aktach sprawy dokumentéw zawierajacych informacje niejawne,
a takze do innych dokumentéw, ktore organ podatkowy wytaczy z akt spra-
wy ze wzgledu na interes publiczny.
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7 powyzszego wynika, ze wystepuja dwie niezalezne przestanki upraw-
niajace organ podatkowy do wylaczenia jawno$ci postepowania. Jedna z nich
jest nadanie statusu informacji niejawnych okreslonym dokumentom zgro-
madzonym w toku postepowania. Woéwczas organ podatkowy ma prawo wy-
laczyé jawnoéé tych dokumentéw, powotujac sie na ich niejawny charakter.
Druga przestanka jest natomiast wytaczenie okreslonych dokumentéw z akt
sprawy z uwagl na interes publiczny przemawiajacy za takim ograniczeniem
zasady jawno$ci postepowania i czynnego udziatu strony. [...]

Jak wskazal organ odwolawczy, okolicznoécia o znaczeniu zasadniczym
dla podjecia przez organ podatkowy zaskarzonego postanowienia stalo sie
zarzadzenie prokuratora prowadzacego wskazane wyzej $ledztwo. To wia-
$nie ten organ, wystepujac jako dominus litis i dysponent akt zawierajacych
wnioskowane przez organ podatkowy dokumenty, wyrazit zgode na wykorzy-
stanie w ramach postepowania podatkowego tychze dokumentéw — z za-
strzezeniem, by nie udostepniaé¢ ich stronie postepowania podatkowego.
Zasadnie zatem przyjeto w postanowieniu wydanym w I instancji, ze skoro
postepowanie w sprawie [...] nie zostato ukonczone, to ujawnienie przedmio-
towych materialéw mogtoby utrudnié jego prawidtowy bieg. W orzecznictwie
utrwalony 1 niekwestionowany jest poglad, ze przez ,interes publiczny” nale-
zy rozumie¢ korzy$é stuzaca ogdtowi, dyrektywe postepowania nakazujaca
respektowanie takich wartoéci wspélnych dla calego spoleczenstwa, jak
sprawiedliwoéé, bezpieczenstwo, zaufanie obywateli do organéw wiladzy pu-
blicznej [...].

7 powyzszym stanowiskiem sad w skladzie rozpoznajacym przedmioto-
wa, sprawe zgadza sie w catej rozciagloéci. Zdaniem sadu I instancji nie moze
by¢ kwestionowane, ze w ramach tak rozumianego interesu publicznego mie-
$ci sie takze dobro prowadzonego $ledztwa. Ujawnienie przestepstw i sku-
teczne $ciganie ich sprawcow, jako element bezpieczenstwa i porzadku pu-
blicznego, lezy bowiem w interesie calego spoteczenstwa. [...]

Po wtére za$ z woli ustawodawcy w sytuacji kolizji intereséw tajemnicy
postepowania karnego 1 jawnos$ci postepowania podatkowego prymat zostat
przyznany stanowisku organu prowadzacego §ledztwo, chocby nawet stano-
wisko to ograniczato zasade jawnoéci postepowania podatkowego i czynnego
udziatu strony w tym postepowaniu.

Odnoszac sie do treSci skargi, nalezy zauwazyé, ze wbrew zajetemu
w niej stanowisku prokurator, a za nim organ podatkowy dokonali konkrety-
zacji pojecia ,interes publiczny” w rozpoznawanej sprawie. Wskazali, ze po-
stepowanie przygotowawcze w sprawie [...] nie zostalo ukonczone i ujawnie-
nie materialéw tego postepowania innym osobom mogloby utrudniaé
prawidlowy bieg éledztwa. W judykaturze podkresla sie, ze takim interesem
publicznym jest dobro prowadzonego §ledztwa (por. wyrok NSA z 3 listopada
2015 r., sygn. akt II FSK 2297/13).
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Tak wiec, cho¢ lapidarnie, to jednak przekonywajaco i wprost skonkrety-
zowano przedmiot majacy w postepowaniu podatkowym prymat nad czyn-
nym udzialem strony 1 jawno$cia tego postepowania. [...] Wobec zastrzezen
strony co do formy poinformowania jej o wylaczeniu z akt przedmiotowych
materiatéw sad I instancji wskazuje, ze jest uprawniony do oceny legalnoéci
jedynie zaskarzonego postanowienia, z wylaczeniem faktu ustnego poinfor-
mowania o braku mozliwoéci zapoznania z aktami.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze organ podatkowy dokonal wyboru sposréd
dwoéch débr chronionych prawem, tj. czynnego udziatu strony w postepowa-
niu podatkowym 1 prawidlowego przebiegu éledztwa, przyznajac prymat
temu ostatniemu jako dobru, za ktérego ochrona przemawia uzasadniony
interes publiczny. [...]

Faktyczny wplyw ograniczenia jawnoéci materialu dowodowego
(w zwiazku z wytaczeniem okre$lonych dokumentéw z akt sprawy) na prawo
strony do jej obrony w konkretnej sprawie moze by¢ za$ oceniany w perspek-
tywy calego postepowania prowadzonego przez organy i jego wyniku, nie za$
w ramach kontroli postanowienia odmawiajacego wgladu w akta sprawy. [...]

Glosa

Glosowane orzeczenie zashluguje w pelni na aprobate. Sformutowane
w nim tezy dotycza istotnych 1 pozostajacych ze soba w zwigzku zagadnien
procesowych, odnoszacych sie do zasady jawnosci postepowania podatkowe-
go (art. 129 0.p.1) oraz zasady czynnego udzialu strony w tym postepowaniu
(art. 123 § 1 O.p.). W szczegdlnoéci dotycza prawa strony do obrony w poste-
powaniu podatkowym oraz przed sadami administracyjnymi w przypadku
odmowy udostepnienia stronie dokumentéw zawartych w aktach sprawy.

Nalezy podkreslié¢, ze dostep do akt sprawy ma szczegdlne znaczenie dla
prawidlowoséci postepowania dowodowego, gdyz zgodnie z art.192 O.p. oko-
licznoé¢ faktyczna moze byé uznana za udowodniona, jezeli strona miata
mozliwo$é wypowiedzenia sie co do przeprowadzonych dowodéw. Nie znajac
w pelni zebranego materialu dowodowego, strona nie moze nie tylko sie do
niego ustosunkowac, lecz takze zgtosi¢ dowodéw na potwierdzenie swojego sta-
nowiska. Bezpodstawna odmowa dostepu do akt podatkowych, a zatem taka,
ktéra miata miejsce z naruszeniem przepiséw Ordynacji podatkowej, moze na-
tomiast stanowi¢ w ocenie sadu administracyjnego inne naruszenie przepisow
postepowania, ktére moglo mieé istotny wplyw na wynik sprawy?.

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz.U. z 2015 r.,
poz. 613 z pbézn. zm.).

2 Art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢ ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi (tekst jedn.: Dz.U. z 2016 r., poz. 718 z pézn. zm.) dalej: p.p.s.a.
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Na poczatku trzeba wskazad, ze zawarta w art. 123 § 1 O.p. zasada czyn-
nego udziatu strony naktada na organy podatkowe obowiazek zapewnienia
stronom czynnego udzial w kazdym stadium postepowania, a przed wyda-
niem decyzji umozliwienie im wypowiedzenie sie co do zebranych dowoddéw
1 materiatéw oraz zgloszonych zadan. Organ podatkowy moze odstapi¢ od
zasady przewidziane] w § 1, jezeli w wyniku postepowania wszczetego na
wniosek strony ma zosta¢ wydana decyzja w calo$ci uwzgledniajaca wniosek
strony, oraz w przypadkach, o ktorych mowa w art. 200 § 2 pkt 2 (art. 123
§ 2 O.p.).

Gwarancje dotyczace zapewnienia czynnego udzialu strony w postepo-
waniu podatkowym zostaty zawarte m.in. w przepisie art. 178 § 1 O.p., ktory
przyznaje stronie prawo wgladu w akta sprawy, sporzadzania z nich nota-
tek, odpiséw oraz kopii. Prawo strony do przegladania akt obejmuje upraw-
nienie do zapoznania sie z trecig wszystkich pism, opinii, protokotéw, doku-
mentéw i innych materialéw znajdujacych sie w aktach sprawys. Tak
okreSlone uprawnienie nie jest jednak nieograniczone. Ograniczenie w do-
stepie strony do akt sprawy wprowadza bowiem art. 179 § 1 O.p., ktory sta-
nowi, ze przepisoéw art. 178 nie stosuje sie do znajdujacych sie w aktach spra-
wy dokumentéw zawierajacych informacje niejawne, a takze do innych
dokumentéw, ktore organ podatkowy wylaczy z akt sprawy ze wzgledu na
interes publiczny?. Stosownie do § 21 3 tego przepisu, odmowa umozliwienia
stronie zapoznania sie z dokumentami, o ktérych mowa w § 1, nastepuje
w drodze postanowienia, na ktore przystuguje zazalenie.

Analiza przepiséw art. 178 1 179 O.p. wskazuje, ze na postanowienie
wydane na podstawie art. 178 § 1 tej ustawy nie przystuguje zazalenie. Taki
kierunek wyktadni znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie sadéw
administracyjnych®. Dopiero w przypadku, gdy strona postepowania oswiad-
czy organowi cheé zapoznania sie z aktami sprawy, w tym takze z dokumen-
tami wytaczonymi z akt ze wzgledu na interes publiczny, to organ w drodze
postanowienia, na ktére stuzy zazalenie, odmawia dokonania tej czynnosci.

3 W doktrynie pojecie akt sprawy jest rozumiane szeroko i obejmuje nie tylko pisma skladane
w toku postepowania, lecz réwniez cato$é ewidencji i dokumentacji znajdujacej sie w posiadaniu
organu podatkowego. Zob. J. Chlebny, Udostepnianie stronie akt sprawy administracyjnej a pra-
wo do sadu, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2008, nr 3, s. 57; M. Pirecka,
Udostepnienie akt w postepowaniu podatkowym, ,,Gazeta Podatkowa” 1998, nr 32, s. 7; J. Zimmer-
mann, Ordynacja podatkowa. Komentarz. Postepowanie podatkowe, Torun 1998, s. 132.

4Wyrok WSA w Lublinie z dnia 20 wrzeénia 2016 r., sygn. akt III SA/Lu 1715/15, [online]
<http://orzeczenia.nsa.gov.pl> - dalej: CBOSA.

5 Por. wyroki NSA: z dnia 21 lipca 2007 r., sygn. akt I FSK 1070/05 oraz z 6 grudnia 2012 r.,
sygn. akt IT FSK 898/11; postanowienie NSA z 7 stycznia 2010 r., sygn. akt II FSK 754/09; wyrok
NSA z dnia 26 lipca 2012 r., sygn. akt II FSK 616/11; wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 wrze$nia
2009 r., sygn. akt I SA/Gd 68/09.
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Z art. 179 § 112 O.p. wynika zatem, ze ustawodawca przewidzial mozli-
woé¢ wydania dwdch odrebnych postanowien, z ktérych tylko jedno, wydane
na podstawie § 2, jest zaskarzalne. Powstaje w zwigzku z tym pytanie o moz-
liwo$é kontroli postanowienia wydanego w oparciu o art. 178 § 1 O.p.
W orzecznictwie sgdowym zasadnie podnosi sie, ze brak dopuszczalno$ci za-
zalenia nie oznacza bezwzglednego braku mozliwos$ci kontroli wykonywania
administracji publicznej w omawianym zakresie. Wskazuje sie, ze zaskarzal-
noé¢ postanowien w sprawach incydentalnych gwarantuje przepis art. 237
O.p. stanowiacy, ze stronie stuzy prawo wniesienia zarzutéw w odwotaniu od
decyzji na postanowienie organu, na ktére nie stuzy zazalenie. To Konstytucja
RP przewiduje mozliwoéé wprowadzenia w drodze ustawy wyjatkow od za-
skarzalnoéci postanowien organéw w sytuacji, gdy tego rodzaju orzeczenia
moga by¢ zaskarzone w odwotaniu od decyzji rozstrzygajacej o prawach
i obowiazkach strony postepowania podatkowegob. W przypadku zatem
ewentualnego podniesienia w odwotaniu zarzutéw przeciwko wydanemu
w postepowaniu postanowieniu, zarzuty te beda rozpatrywane lgcznie
z wniesionym odwotaniem od decyzji podatkowej. Natomiast w sytuacji, gdy-
by jednak strona wniosta zazalenie na postanowienie niezaskarzalne, organ
odwolawczy zobowiazany jest stwierdzi¢ jego niedopuszczalnoéé 7.

W zwiazku z powyzszym nalezy podkreslié, ze gdy organ wytaczy z akt
sprawy poszczegdlne dokumenty z powodu uchylenia ich jawnoéci, ogranicza-
jac tym samym uprawnienia strony postepowania okre§lone w art. 178 O.p.,
postanowienie w tym przedmiocie podlega kontroli instancyjnej lub sadowej
w ramach badania legalnosci decyzji konczacej postepowanie w danej spra-
wie, na podstawie art. 134 § 1 p.p.s.a.8

W glosowanym wyroku Sad wyraznie zaznaczyl, ze jest uprawniony do
oceny legalnoéci jedynie zaskarzonego postanowienia w przedmiocie odmo-
wy prawa do zapoznania sie z wylaczonymi z akt sprawy dokumentami.
Jednoczeénie zrdéznicowal kwestie skutkéw odmowy dostepu do akt sprawy
oraz zakresu sadowej kontroli w tym wzgledzie. Przyjat bowiem, ze: ,faktycz-
ny wplyw ograniczenia jawnos$ci materialu dowodowego (w zwiazku z wyla-
czeniem okreslonych dokumentéw z akt sprawy) na prawo strony do jej obro-
ny w konkretnej sprawie moze by¢ oceniany z perspektywy catego
postepowania prowadzonego przez organy i jego wyniku, nie za§ w ramach
kontroli postanowienia odmawiajacego wgladu w akta sprawy”’. Tym samym

6 Por. wyrok NSA z dnia 3 marca 2005 r., sygn. akt FSK 690/04, niepubl.; wyrok NSA z dnia
21 lipca 2006 r., sygn. akt I FSK 1070/05, Lex nr 254935.

7 Wyrok NSA z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt IT FSK 898/11, Lex nr 1311680.

8 Wyrok WSA w Opolu z dnia 17 grudnia 2014 r., sygn. akt I SA/Op 679/14, Lex nr 1648005;
wyrok WSA w Lublinie z dnia 20 lutego 2008 r., sygn. akt I SA/Lu 800/07, Lex nr 598173. Zgodnie
z art. 134 §1 p.p.s.a., sad rozstrzyga w granicach danej sprawy, nie bedac jednak zwiazany zarzu-
tami i wnioskami skargi oraz powolang podstawa prawna — z zastrzezeniem art. 57a.
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Sad przychylil sie do wyodrebnionego w orzecznictwie sadowym stanowiska,
ze kwestia wylaczenia dokumentéw z akt sprawy 1 wplyw tego wytaczenia na
prawa procesowe strony postepowania powinna by¢ badana w trakcie poste-
powania odwolawczego, a nastepnie rozpatrywana przez sad administracyj-
ny w zwiazku z badaniem skargi na decyzje konczaca postepowanie w spra-
wie. Ostateczny walor dowodowy wylaczonych dokumentéw bedzie mégt by¢
zatem skonfrontowany w odwotaniu od decyzji oraz w skardze sgdowoadmi-
nistracyjnej®.

Na tle rozstrzyganego przez Sad sporu istotne jest przypomnienie, ze
przedmiotem zaskarzenia nie jest postanowienie o wylaczeniu dokumentéw
z akt sprawy, lecz postanowienie o odmowie umozliwienia stronie dokonania
czynnosci okreslonych w art. 179 § 2 O.p. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze strona
moze zadaé wgladu do akt sprawy, sporzadzania z nich notatek, kopii lub
odpiséw nie tylko w trakcie postepowania, ale rowniez po jego zakonczeniu
(art. 178 § 1 O.p.). Natomiast organ jest zobligowany do wydania postano-
wienia na podstawie art. 179 § 2 O.p. nie z wlasnej inicjatywy, ale na skutek
wniosku strony. Dopiero wéwczas strona, ktérej odméwiono umozliwienia
zapoznania sie z wytaczonymi dokumentami, dysponuje prawem do zlozenia
zazalenia od postanowienia wydanego w tym zakresie w trybie art. 179
§ 2 0.p0, a nastepnie wniesienia skargi do sadu administracyjnego.

W glosowanym wyroku Sad dokonat oceny zaskarzonego postanowienia
pod katem jego zasadno$ci merytorycznej, tj. zbadal, czy organ slusznie
uznal, ze zaistniala przestanka interesu publicznego, rozumianego w niniej-
szej sprawie jako dobro prowadzonego $ledztwa. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze kwestia ta (istnienie interesu publicznego) jest jednoczeénie przestanka
odmowy udostepnienia dokumentéw stronie. Oznacza to, ze w uzasadnieniu
postanowienia wydanego na podstawie art. 179 § 2 O.p. organ podatkowy
powinien bezwzglednie wykazaé przestanke negatywna dostepu strony do
dokumentu. Nie jest przy tym wystarczajace odwolanie sie do wczesniejszego
postanowienia o wylaczeniu dokumentu z akt. Jak podkreslit WSA w Bia-
lymstoku w wyroku z dnia 17 wrzesnia 2008 r., postanowienie odmawiajace
udostepnienia stronie dokumentu wyltaczonego z akt sprawy powinno zawie-
ra¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, o ktérym mowa w art. 217 § 2 O.p.,
odnoszace sie do przestanki wylaczenia, nawet jesli wylaczenia dokonano
odrebnym postanowieniem, na ktére nie przystugiwalo zazaleniell. Obo-
wigzkiem organu podatkowego jest bowiem kazdorazowe wskazanie, co
w konkretnym przypadku stanowi interes publiczny, ktéry uniemozliwia

9 Por. wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 6 kwietnia 2016 r., sygn. akt I SA/Bk 31/16, CBOSA.

10 Wyrok WSA w Opolu z dnia 14 pazdziernika 2015 r., sygn. akt I SA/Op 358/15, Lex
nr 1932367.

11 Por. wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 17 wrzeénia 2008 r., sygn. akt I SA/Bk 229/08,
CBOSA.
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stronie zapoznanie sie z aktami sprawy lub poszczegdélnymi dokumentamai.
Nie moze by¢ to oczywiScie ogblnikowe powolanie sie na istnienie takiego
interesulZ. Pojecie interesu publicznego jest terminem nieostrym i wymaga-
jacym doprecyzowania na tle konkretnych okolicznosci faktycznychl3.

W konsekwencji nalezy stwierdzié¢, ze sad, kontrolujac zaskarzone posta-
nowienie wydane na podstawie art. 179 § 2 O.p., ma obowiazek dokonania
oceny, czy organ podatkowy ustalil przestanke wyltaczenia dokumentéw
z akt sprawy oraz czy uzasadnienie wydanego w tej sprawie postanowienia
wskazuje, czym organ kierowal sie 1 jaki interes publiczny jest w ten sposéb
chroniony!4.

Przedstawiony w judykaturze kierunek wykladni znajduje réwniez po-
twierdzenie w pogladach doktryny. W nauce prawa podkresla sie bowiem, ze
w przypadku odmowy udostepnienia stronie dokumentu z akt sprawy przy
argumentacji organu podatkowego wywodzacego, iz tego wymaga potrzeba
ochrony interesu publicznego, nie mamy do czynienia z uznaniem admini-
stracyjnym. Organ podatkowy jest woOwczas zobowigzany do wskazania
w realiach konkretnej sprawy, w czym upatruje owego interesu publicznego
oraz jaka jest jego tre$éld.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, nalezy rowniez wskazac, ze pelne
zbadanie pod katem zgodno$ci z prawem zaskarzonego postanowienia wy-
maga przestania do sadu calych akt sprawy wraz z wylaczonymi dokumenta-
mi. Wytaczenie odnosi sie tylko do prawa strony do wgladu do tych dokumen-
tow16. Sad powinien zatem dokonaé oceny prawidlowosci toku rozumowania
organdéw nie tylko na podstawie wydanych przez nie postanowien, lecz
w drodze konfrontacji argumentacji organéw z tre§cia dokumentéw, ktore zo-
staly wylaczone z akt sprawy!”. W przypadku oddalenia skargi sad, uzasad-
niajac rozstrzygniecie w sprawie skargi na postanowienie o odmowie wgladu
do akt sprawy, nie moze jednak ujawnié treéci wylaczonych dokumentéw!8.

Biorac pod uwage tak zakres§lona na wstepie problematyke, nalezato za-
aprobowacé glosowany wyrok, gdyz w przedmiotowe)j sprawie organ podatko-
wy dokonat konkretyzacji pojecia ,interes publiczny”. Lektura wyroku uza-
sadnia ocene, ze pomimo skorzystania przez organy z mozliwo$ci zawarte]

12 Por wyrok WSA w Opolu z 29 kwietnia 2015 r., sygn. akt I SA/Op 3/15, CBOSA.

13 Por. wyrok WSA w Gdansku z dnia 19 lipca 2011 r., sygn. akt I SA/Gd 527/11; wyrok NSA
z dnia 3 listopada 2015 r., sygn. akt I FSK 2297/13, CBOSA.

14 Zob. wyrok WSA w Opolu z dnia 23 maja 2007 r., sygn. akt I SA/Op 85/07, CBOSA;
P. Pietrasz, Komentarz do art. 179 ustawy- Ordynacja podatkowa, Lex 2013.

15 R. Sawula, Glosa do wyroku WSA w Opolu z dnia 23 maja 2007 r., sygn. akt I SA/Op 85/07,
»Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2008, nr 2, s. 154

16 Zob. wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 17 wrzeénia 2008 r., sygn. akt I SA/Bk 229/08,
CBOSA.

17 Zob. wyrok NSA z 28 wrzeénia 2016 r. sygn. akt I FSK 770/16, CBOSA.

18 R. Sawula, op. cit., s. 154.
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w art. 179 § 1 O.p., ograniczenie dostepu do okreslonych dokumentéw podle-
ga kontroli sadowej, co stanowi istotna gwarancje procesowa strony. Poddany
analizie wyrok ma zatem istotne znaczenie dla praktyki dziatania organow
podatkowych. Orzekajac we wspomnianym zakresie, organy powinny przede
wszystkim uwzglednié obowiazek doprecyzowania na tle konkretnych oko-
liczno$ci faktycznych pojecia interesu publicznego.

Agnieszka Rotkiewicz
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Recenzje i sprawozdania

Mohd. Sanjeer Alam, K.C. Sivaramakrishnan
(red.), Fixing Electoral Boundaries in India.
Laws, Processes, Outcomes, and Implications
for Political Representation, Oxfrod University
Press, New Delhi 2015, ss. 279.

Recenzowana ksiazka — zbiér dwunastu opracowan tworzacych pod
wzgledem tresciowym spdjna monografie — stanowi efekt projektu badawcze-
go Fixing Electoral Boundaries in India, finansowanego przez dwie indyjskie
organizacje pozarzadowe!. W sposéb kompleksowy podejmuje problematyke
zasad tworzenia okregdéw wyborczych, a takze konsekwencji przyjetych roz-
wigzan w panstwie okreélanym czesto jako najwieksza demokracja wiata?.
Odwotuje sie tez czesto do rozwiazan stosowanych w innych panstwach,
przede wszystkim tych, ktére podobnie jak Indie, stosuja jednomandatowe
okregi wyborcze.

Warto zaznaczyé, iz dotychczas pojawilo sie niewiele pozycji po§wieco-
nych wylacznie okregom wyborczym?, a przeciez podjeta problematyka jest
bardzo istotna, gdyz $ciéle powiazana z waznym aspektem zasady réwnosci
w procesie wyborczym, a mianowicie réwnej sile glosu. Rownoé¢é materialna
glosu wyborcéw zalezy bowiem w gtéwnej mierze od prawidlowo przeprowa-
dzonego procesu wytyczania (zmiany) granic okregéw wyborczych. Problem
ten jest obecnie coraz wyrazniej dostrzegany nie tylko przez nauke prawa
konstytucyjnego, ale réwniez wladze sadownicza, a przede wszystkim sady
konstytucyjne?. Tworzenie okregéw wyborczych stwarza problemy szczegdl-
nie w panstwach, w ktérych obowigzuje wiekszoSciowy system wyborczy
oraz zachodza dynamiczne zmiany w liczbie, a przede wszystkim rozmiesz-
czeniu ludnoéci. Oba te warunki Indie spetniaja.

1 Centre for the Study of Developing Societies oraz Centre for Policy Research.

2 R. Guha, India After Gandhi: The History of the World s Largest Democracy, New York 2008.

3 Zob. A. Rehfeld, The Concept of Constituency Political Representation, Democratic Legiti-
macy, and Institutional Design, Cambirdge University Press 2005; J. Toplak, Comparative Redis-
tricting. A Comparative Study of Election District Delimitation, Saarbricken 2011.

4 Zob. wyrok Sadu Konstytucyjnego Republiki Litewskiej z 20 pazdziernika 2015 r. w spra-
wie materialnej réwnoéci wyboréw do Sejmu (sygn. akt KT27-N16/2015) i przywotane tam wyroki
sadoéw konstytucyjnych Wegier, Francji oraz Chorwacji (pkt IV.1 uzasadnienia do wyroku), [onli-
ne] <www.lrkt.1t/1t>.



148 Recenzje i sprawozdania

Na wstepie redaktorzy recenzowanej pracy sygnalizuja podstawowe za-
gadnienia, ze szczegbélnym uwzglednieniem specyfiki panstwa bedacego
przedmiotem gléwnej analizy:

1) wybdr pomiedzy maksymalna réwnosci wyborcoéw (one person-one vo-
te-one value) a zachowaniem tozsamo§ci oraz integralno$ci obszaru tworza-
cego okreg wyborczych;

2) wybor podmiotu tworzacego okregi wyborcze — legislatywa czy nieza-
lezna komisja?

3) czy w wyborach nizszego stopnia zadania tworzenia okregdéw powie-
rzy¢ organowi zcentralizowanemu czy zdecentralizowanemu?

4) czy rewizja granic okregow powinna zosta¢ poddana kontroli
sadowe)?

5) czy proces ten powinien byé otwarty na wyborcéw?

6) jak czesto powinna by¢ przeprowadzana rewizja granic okregéw
wyborczych?

7) wybér pomiedzy réwnoscia wyborcéw a wprowadzeniem mandatow
zarezerwowanych dla r6znego rodzaju mniejszosci.

Problemy te sa przedmiotem analizy w dwunastu rozdziatach przygoto-
wanych przez réznych autoréw.

W pierwszym rozdziale (Andrew Rehfeld, The Concept of Constituency)
przedstawiona zostata ogélna koncepcja okregu wyborczego. Godne uwagi
jest wskazanie trzech cech, ktérymi w réznym stopniu moga charakteryzo-
wacé sie okregi wyborcze: jednolito$¢, stabilno$é oraz dobrowolnoéé. Stopien
jednolitosci zalezny jest od tego, jaka czes¢ ogétu wyborcéw w danym okregu
jest homogeniczna przede wszystkim pod wzgledem pogladéw politycznych.
Jak zauwaza autor, najmniejszy stopien jednolitoéci charakteryzuje okregi
narodowe. Stabilno$¢ zalezna jest natomiast od tego, jak duza czes¢ wybor-
c6w zmienia okreg wyborczy pomiedzy wyborami, co niekoniecznie wynika
ze zmiany miejsca zamieszkania, ale decyzji wtadz panstwowych dotyczacej
np. zmiany granic okregéw wyborczych. Dobrowolnoé¢ polega natomiast na
mozliwoéci zmiany przez wyborce okregu wyborczego, co zazwyczaj moze na-
stapié poprzez zmiane miejsca zamieszkania (s. 28-34). Warto zauwazyc, ze
brak dobrowolnoéci wystepuje czesto w przypadku glosowania za granica,
gdyz wyborcy zazwyczaj sa z gory przypisywani do jednego z okregéw wybor-
czych, bez uwzglednienia ich wcze$niejszego miejsca zamieszkania w kraju.
Sposréd wymienionych cech okregéw to wlasnie dobrowolnoéé wydaje sie
najistotniejsza, za$ jednolito§¢ i stabilno§¢ mozna rozpatrywaé dwojako
— w zaleznoéci od charakterystyki danego panstwa — jako zalete albo wade.
Wydaje sie, ze dobrowolnoéé, przynajmniej do pewnego stopnia, moze by¢
rozpatrywana jako prawo wyborcy, ktére mozna wywodzi¢ z wolnego charak-
teru wyboréw. Nie chodzi tutaj oczywiécie o mozliwoéé dopisywania sie do
dowolnego okregu wyborczego, a jedynie o nienarzucanie wyborcy przez
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ustawodawce takiego czy innego okregu lub tez nadmierne utrudnianie jego
zmiany.

Nalezy rowniez wskazac na liste powodow, ktére stanowia podstawe wy-
tyczania granic okregéw wyborczych. Autor dzieli je na dwie grupy: (1) te,
ktére maja swoje uzasadnienie oraz (2) te, ktore wynikaja z pobudek poli-
tycznych. Do pierwszej zalicza m.in. rekompensate dla pewnych grup spo-
tecznych, ktére zostaly w przeszlo$ci wylaczone z procesu politycznego,
w postaci utworzenia odrebnego okregu wyborczego. Przyktadem tego moze
by¢ tzw. pozytywny gerrymandering prowadzony w USA w latach 1965-1993
wobec ludnoéci murzynskiej. Najbardziej znanym przyktadem z drugiej gru-
py jest gerrymandering polegajacy na dokonywaniu zmian granic okregéw
wyborczych w szczegdlnosci jednomandatowych w celu osiagniecia wygranej
w kolejnych wyborach (s. 35—45).

W rozdziale drugim (Suvrajyoti Gupta, Drawing Electoral Boundaries in
India: Institutions and Laws) przedstawiona zostata obowiazujaca regulacja
prawna w zakresie ustalania granic okregéw wyborczych w wyborach parla-
mentarnych w Indiach®. Konstytucja Indii w art. 81 ust. 2 stanowi, ze man-
daty powinny zosta¢ rozdzielone pomiedzy terytorialne okregi wyborcze
w taki sposéb, aby relacja mandatéw do ludnoéci byta taka sama w kazdym
stanie. Tym samym podzial mandatéw ma charakter dwustopniowy.
W pierwszej kolejno$ci mandaty rozdzielane sg pomiedzy stany, dopiero za$
w drugim etapie pomiedzy okregi wyborcze. W zasadzie mozna zatem stwier-
dzié, ze Indie s przyktadem procedury rozdzialu mandatéw pomiedzy wielo-
mandatowe okregi wyborcze (stany) oraz ustalania granic jednomandato-
wych okregéw wyborczych (tworzonych w ramach stanu). Monografia
w zasadzie pomija pierwsza procedure (o czym szerze] w podsumowaniu).
Weryfikacja granic okregéw wyborczych powinna nastepowaé¢ w odstepach
dziesiecioletnich, tzn. po kazdym spisie ludnosci. Do wprowadzenia unormo-
wan szczegblowych w tym zakresie upowazniony zostal parlament.
Odpowiedni akt prawny (Delimitation Act) byl przyjmowany dotychczas
czterokrotnie: w latach 1952, 1962, 1972, 2002. Ostatnia weryfikacja doty-
czyla jednak tylko rozdziatu mandatéw pomiedzy okregi wyborcze w ramach
standw, nie za$§ pomiedzy stanami. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze 30-letni od-
step pomiedzy trzecig a czwarta weryfikacja wynikal z dazenia wtadz pan-
stwowych do unikniecia poszkodowania potudniowych stanéw, ktére lep-
szym skutkiem wdrazaly program ograniczania przyrostu ludnoéci. Co
wiecej, kolejna weryfikacje zaplanowano dopiero na podstawie cenzusu
z 2026 r., co przesuwa rewizje do ok. 2031 r. Wskazuje sie, ze do tego czasu

5 Parlament Indii sktada sie z Izby Stanéw (Rajya Sabha) i Izby Ludowej (Lok Sabha) oraz
Prezydenta. Tylko druga z tych izb wybierana jest w wyborach bezposrednich. Raiya Sabha wy-
bierana jest natomiast przez parlamenty stanowe (kilku cztonkéw mianuje Prezydent).
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dynamika zmiany liczby ludno$ci w poszczegdlnych czeéciach kraju powinna
sie ustabilizowac®-

W tym miejscu mozna zauwazy¢, ze by¢ moze lepszym rozwigazaniem
bytoby dokonanie rozdzialu kandydatéw nie na podstawie liczby mieszkan-
coéw, lecz wyborcow. Rozwiazanie to nie stanowiloby tak istotnej szkody dla
potudniowych stanéw jak obecnie, a jednoczeénie pozwalatoby uwzglednic
przy rozdziale mandatéw migracje ludnosci, ktore sa kolejnym po przyroscie
naturalnym czynnikiem powodujacym konieczno$§é zmiany granic okregoéw
wyborczych. Jeszeze innym rozwigzaniem mogloby byé ustanowienie odpo-
wiedniego sktadu oraz kompetencji drugiej izby parlamentu. Chodzi tutaj
0 przyznanie obu izbom podobnych kompetencji oraz wyréwnanie pozycji jed-
nostek administracyjnych najwyzszego stopnia o réznej liczbie ludnoéci po-
przez przyznanie im réwnej liczby mandatéw w drugiej izbie. Takie rozwia-
zanie bywa stosowane w innych panstwach federalnych, czego przyktadem
moze byé¢ USA”. W Indiach druga izba parlamentu (Rajya Sabha) posiada co
prawda pozycje zblizong do pierwszej izby (Lok Sabha), jednakze liczba man-
datéw, podobnie jak w przypadku izby pierwszej uzalezniona jest od liczby
ludnoéci.

Akt delimitacyjny z 2002 r., podobnie jak w poprzednim trzech przypad-
kach, powolat specjalna komisje (Delimitation Commission)® odpowiedzialna
za redystrybucje mandatéw pomiedzy stanami. Komisja, dokonujac delimi-
tacji okregéw wyborczych, musi braé¢ pod uwage obowiazek zapewnienia ka-
stom 1 plemionom odpowiedniej liczby mandatéw, gdyz ich liczba powinna
odpowiadaé udzialowi ich populacji w ogdlnej liczbie ludnosci. Zgodnie z ak-
tem delimitacyjnym, spotecznoéci te powinny mieé¢ zapewnione mandaty
w tych obszarach panstwach, w ktorych ich liczba jest stosunkowo duza, jed-
nocze$nie jednak okregi zarezerwowane powinny by¢ rozproszone po teryto-
rium catego panstwa. W wytycznych komisja wskazala ponadto na kilka
waznych zasad, wedlug ktérych dokonywane powinny by¢ zmiany: poszano-
wanie podziatu terytorialnego, zachowanie spéjnoéci oraz geometrycznych
ksztaltéow okregéw wyborczych, unikanie odstepstw w liczbie ludnoé$ci przy-
padajacych na 1 mandat przekraczajacych 10%. Co istotne, podzial dokona-
ny przez komisje nie podlega kontroli w trybie sadowym, szczegélnie, ze
wiekszoéc jej sktadu stanowia nie sedziowie, za$ przedstawiciele partii poli-
tycznych.

6 A. K. Verma, Fourth Delimitation of Constituencies: An Appraisal, “Economic and Political
Weekly”, t. 43, nr 11, s. 14.

7 A. McMillan, Changing the Boundaries of Indian Democracy, [online] <www.nuff.ox.ac.uk/
users/Mcmillan/DelimitationMcMillan.pdf>.

8 Komisja sktada sie z sedziego Sadu Najwyzszego w stanie spoczynku, gtéwnego komisarza
wyborczego Indii oraz stanowego komisarza wyborczego. W sktad jej wchodzi ponadto pieciu par-
lamentarzystéw z danego stanu oraz pieciu cztonkéw stanowej legislatury — majacych jedynie glos
doradczy. Propozycja komisji przed przyjeciem jest publikowana.
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Rozdziat trzeci (K.C. Sivaramakrishnan, Delimitation in India:
A Politico-historical Overview) dotyczy politycznego 1 historycznego przegla-
du rewizji okregéw wyborczych dokonywanych od roku 1952. Zamieszczone
tabele obrazuja zmiany w liczbie ludno$ci poszczegdlnych okregdéw wybor-
czych 1 w liczbie mandatéw. Nie ulega watpliwos$ci, ze periodyczna rewizja
okregéw wyborczych, szczegdlnie w panstwie o tak dynamicznych zmianach
demograficznych jak Indie, jest konieczna.

W czwartym rozdziale (Lisa Handley, One Person, One Vote, Different
Values: Comparing Delimitation Practices in India, Canada, the United
Kingdom, and the United States) zestawiono rozwigzania indyjskie w zakre-
sie procedury rewizji granic okregéw wyborczych z rozwigzaniami innych
panstw anglosaskich, ktére podobnie jak Indie na potrzeby wyboréw zostaja
podzielone na jednomandatowe okregi wyborcze, tj. Wielka Brytania, USA
oraz Kanada. Autor podejmuje w tym rozdziale pie¢ waznych kwestii.
Pierwsza dotyczy czestotliwo$§é delimitacji okregéw wyborczych. We wszyst-
kich wymienionych panstwach obowigzuje podobny okres, po uptywie ktére-
go powinna zostaé¢ przeprowadzona delimitacja. W USA oraz Kanadzie jest
to obecnie 10 lat, w Wielkiej Brytanii od 8 do 12 lat. Jeéli chodzi za$ o Indie,
to generalnie jest to 10 lat, jednak wprowadzony wyjatek? powoduje wydtu-
zenie tego odstepu do az 30 lat (s. 91-94). Druga odnosi sie do rozdziatu
mandatéw pomiedzy jednostki administracyjne najwyzszego stopnia, w za-
kresie ktérego obowiazuja podobne rozwiazania jak przy delimitacji okregdéw
wyborczych. Odrebne rozwiazanie obowiazuje jedynie w Wielkiej Brytanii,
gdzie bez wzgledu na liczbe ludnoSci poszczegdlne czesci skltadowe otrzymuja
z gory okreélong liczbe mandatéw, co wynika z wielonarodowoéci tego pan-
stwa (s. 95-99). Trzecia kwestia dotyczy dopuszczalnych odstepstw w zakre-
sie zasady réownej sity gtosu. Wystepuja tutaj najwieksze rozbieznosci, gdyz
w Kanadzie dopuszcza sie, aby odstepstwa w sile gloséw wyborcoéw siegaly 25%,
a w wyjatkowych okolicznoéciach nawet te warto§é przekraczaty, zas w USA
nawet odstepstwa rzedu mniej niz 1% bywaja kwestionowane (s. 100-102).
Czwarta dotyczy innych poza liczba ludnosci kryteriéw wytyczania granic
okregow wyborczych. Standardowymi czynnikami branymi pod uwage jest
nienaruszanie granic administracyjnych oraz regularny ksztalt. Mozna jed-
nak spotkaé w tych panstwach réwniez mniej typowe czynniki, jak: dogodna
komunikacja (Indie) czy unikanie takiego okres$lania granic okregéow, ktore
dzialatoby na szkode réznego rodzaju mniejszosci, jak to ma miejsce w USA
(s. 102—104). Piata kwestia dotyczy organu odpowiedzialnego za delimitacje
granic okregéw wyborczych. Poddane analizie panstwa posiadaja niezalezna,
komisje wyborcza posiadajaca kompetencje w tym zakresie. Jedynie w USA
kompetencja ta zostala przyznana stanowym legislaturom. Nie stanowi to

9 The Constitution (Eighty Fourth Amendment) Act 2002.
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jednak zagrozenia dla instrumentalizacji procesu delimitacyjnego z uwagi
na $cista kontrole sadowa w tym zakresie, czego nie mozna powiedzieé¢ o po-
zostalych panstwach. W Indiach kontrola taka jest bowiem w ogéle wytaczo-
na, w Wielkiej Brytanii istniej tylko formalnie, za§ w Kanadzie sady uchyla-
ja dokonany podzial tylko w przypadku razacych odstepstw od ustalonych
zasad (s. 104-108).

Piate opracowanie (Sanjay Kumar, Fourth Delimitation of Electoral
Constituencies: A Cricical Assessment) poSwiecone zostato czwartej delimita-
¢ji, ktéra rozpoczeta sie w 2002 r., zostata zaé potwierdzona formalnie przez
parlament w 2008 r. (nie mégt wyrazi¢ sprzeciwu). Przedstawione zostaty
trudnoéci zwigzane z utrzymaniem dopuszczalnego odstepstwa na poziomie
10%. Takie odstepstwa zdaniem autora wydaja sie zbyt duze. Po pierwsze,
wynika to z bardzo duzej gestoéci zaludnienia. Po drugie, wskazany limit
prowadzi de facto do tego, ze dopuszczalna réznica pomiedzy poszczegdlnymi
okregami wynosi az 20%, gdyz odstepstwo 10% odnosi sie do jednolitej nor-
my przedstawicielskiej (s. 122). Nalezy zgodzi¢ sie z przedstawionym pogla-
dem, gdyz w panstwach o tak duzej gesto§ci zaludnienia zdecydowanie ta-
twiej jest trzymac sie ustalonej normy przedstawicielskiej, przez co
odstepstwa od niej powinny by¢ mniejsze. Pomimo tego w wielu okregach
wyborczych okreslona norma zostala przekroczona. Drugim waznym proble-
mem podjetym w tym rozdziale jest kwestia mandatéw zarezerwowanych
dla przedstawicieli kast 1 plemion. Autorka wskazuje na istotny problem po-
legajacy na faktycznym pozbawieniu prawa do ubiegania sie o mandat
mieszkancow okregéw wyborczych, ktore zostaly zarezerwowane dla wska-
zanych grup, jednoczeénie przedstawiciele tych grup moga ubiegaé sie
o mandaty w okregach wyborczych, ktére nie sa dla nich zarezerwowane.
Proponuje wprowadzenie systemu rotacji okregéw wyborczych. Rotacja mo-
glaby sie odbywac co dwie elekcje, aby uniknaé zniechecenia mandatariusza
dla aktywnej dziatalno$ci na rzecz spotecznoéci. Z drugiej strony zauwaza, ze
takie rozwiazanie mogltoby wzmocnié¢ kandydatéw pochodzacych z tych grup
1 poméc im w wygranej nawet w normalnych wyborach, co w przysztosci po-
zwoliloby na eliminacje instytucji mandatéw zarezerwowanych (s. 117-120).
Niewatpliwie system ten nie jest optymalny, wydaje sie jednak, ze lepszym
rozwiazaniem stosowanym w wielu panstwach bytoby utworzenie wiekszych
terytorialnie okregéw wyborczych pokrywajacych sie podstawowa siatka
okregow wyborczych dedykowanych wylacznie okreslonym kastom 1 plemio-
nom. Dzieki temu wszyscy uprawnieni do glosowania mogliby w pelni reali-
zowaé swoje prawa wyborcze niezaleznie od tego, w ktérym okregu wybor-
czym zamieszkuja.

Kolejny rozdziat (A.K. Verma, Identity, Identification and Political
Representation. The Missing Scheduled Tribes in Uttar Pradesh) po§wiecony
zostal problemowi tozsamoéci, identyfikacji oraz reprezentacji plemion na
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przyktadzie stanu Uttar Pradesh, w ktérym zadnemu z plemion nie zarezer-
wowano okregu wyborczego. Problemem sa niedookre§lone warunki uznania
danej grupy za plemie na obszarze danego stanu oraz ograniczenie mozliwo-
$ci uwzglednienia przedstawicieli danego plemienia mieszkajacych tylko na
okre§lonym obszarze.

W siédmym rozdziale (Mohd. Sanjeer Alam, Selection of Reserved Seats:
Laws, Porcedures, Practices and Implications for Equality of Political
Opportunity) kontynuowana jest problematyka mandatéw zarezerwowanych.
Autor skupia sie na problemach, ktore ta instytucja generuje. Dazenie bo-
wiem do zapewnienia wlasciwej reprezentacji pewnym matym grupom spo-
tecznym powadzi do ograniczenia praw wyborczych wiekszoéci. Jest to szcze-
gblnie problematyczne, gdyz w 95% zarezerwowanych okregéw mniejszosci
stanowia mniej niz 40% ludnoéci. Problemem jest przede wszystkim wymog
geograficznej dyspersji okregéw wyborczych zarezerwowanych dla tych
mniejszosci, w sytuacji gdy sa one z reguly skupione w przylegajacych okre-
gach wyborczych. Co wiecej, raz zarezerwowany dla danej spotecznosci okreg
z reguly nie jest zmieniany. Autor widzi rozwiazanie tego problemu w utwo-
rzeniu dwu- lub nawet kilkumandatowych okregéw wyborczych, w ktérych
tylko jeden mandat bylby zarezerwowany, a takze we wspomnianej juz rota-
¢ji okregdéw wyborczych, ktore sa zarezerwowane (s. 166).

Rozdziat 6smy (Mirza Asmer Beg, Delimitation and Political (Under)re-
presentation of Minorities: The Case of Muslims in Uttar Pradesh) po§wieco-
ny zostal prawom wyborczym mniejszoSci, tym razem religijnej, jaka sa mu-
zulmanie, ktérzy stanowia az 13,4% ogétu ludnosci Indii. Inaczej jednak niz
w przypadku kast 1 plemion nie przyznano im mandatéw zarezerwowanych,
a wrecz mozna podejrzewac, ze okregi wyborcze tworzone sa w taki sposéb,
aby ograniczy¢ udzial przedstawicieli tej grupy spotecznej w legislaturze.
Autor przedstawia dane statystyczne (s. 174), z ktérych wynika, ze okregi
zarezerwowane tworzone sa tam, gdzie liczba ludnoéci muzulmanskiej jest
duza, a nawet wieksza anizeli kast, pomimo tego ze w innych okregach nie-
zarezerwowanych liczba ludnosci kast jest jeszcze wieksza. Wykorzystanie
instytucji mandatéw zarezerwowanych mozna uznacé za do$¢ wysublimowa-
ny sposob dyskryminacji tej grupy spolecznej. Zwykle w celu ograniczenia
liczby mandatéw danej spotecznoéci terytorium, na ktérym ona zamieszkuje,
dzieli sie na kilka okregéw lub skupia sie ja w jednym okregu wyborczym bez
uwzglednienia jednolitej normy przedstawicielskiej.

W rozdziale dziewiatym (Ajit Karnikh, Mala Lalvani, Incumbency in
Maharashtra Assembly Elections: Assessing the Impact of Delimitation) ana-
lizie poddane zostaly strategie partii politycznych w zakresie wystawiania
kandydatéw w wyborach w jednym ze stanéw (Maharashtra). Analiza ogra-
niczona zostata do do§wiadczenia kandydatéw w urzedowaniu na stanowi-
sko, o ktore sie ubiegaja, w poprzedniej kadencji czy tez wezeéniejszego ubie-
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gania sie o mandat. Autor wzial pod uwage réwniez wplyw wytyczania
(zmiany) okregéw wyborczych na strategie partii politycznych. Z przeprowa-
dzonych badan wynika, ze wieksze szanse na zwyciestwo maja doS§wiadczeni
kandydaci. Po dokonaniu zmiany granicy okregu wyborczego tendencja ta
zasadniczo nie zmienia sie, jednak wspoélczynnik sukcesu doswiadczonych
kandydatéw spada (s. 198). Wynika to prawdopodobnie z wiekszej niz zwy-
czajowo nowej grupy wyborcow — spowodowanej wladnie zmiana granic okre-
gu wyborczego. Przychylam sie do pogladu o wptywie zmiany granic okregow
na wyniki glosowania, a tym samym o potrzebie rozwazenia zmiany kandy-
data. Potwierdza to praktyka, gdyz przed ostatnia weryfikacja granic okre-
gbéw wyborczych o reelekcje ubiegato sie 75% osdb, za$ po przeprowadzeniu
tej procedury juz tylko 65%!Y. Prowadzi to do wniosku, ze partie pozostajace
u wladzy moga staraé sie stosowaé technike tzw. milczacego malapportion-
mentu (silent malapportionment)l! w celu zwiekszenia swych szans wybor-
czych. Mogto to by¢ jedna z przyczyn prawie 60-letniej zwloki w rewizji roz-
dzialu mandatéw pomiedzy stany (1972 — ok. 2031).

Kolejny rozdzial (Bhanu Joski, Delimiting Bpundaries of the Third Tier
of Democracy: A Note) dotyczy rewizji granic okregéw wyborczych na pozio-
mie lokalnym. Przedstawione informacje 1 dane statystyczne pokazuja, ze na
poziomie lokalnym podzial na okregi wyborcze wyglada podobnie 1 podobne
wystepuja tez problemy.

Ostatnie dwa rozdzialy zostaly po$wiecone socjoekonomicznej analizie
okregéw wyborczych. W rozdziale 11 (Rikhil R. Bhavnani, Francesca Refsum
Jensenius, Socio-economic Profiles for India’s Old Electoral Constituencies,
1971 and 2001) zwrbcono uwage na socjoekonomiczny profil okregéw wybor-
czych wykreélonych po spisach z 1971 r. oraz 2001 r. Autorzy podaja zmie-
niajace sie wartosci wzgledne dotyczace liczby kobiet, os6b pidmiennych,
pracownikow itp. w podziale na tzw. okregi zwykle oraz zarezerwowane.
Wynika z nich przykladowo, ze piSmienno$¢ w zwyktych okregach wzrosta
dwukrotnie, za§ w okregach zarezerwowanych dla kast az trzykrotnie.
Autorzy nie dokonuja jednak szczegdtowej analizy tej zaleznoSci, odsylajac
do innych swoich publikacji. W rozdziale 12 (Mohd. Sanjeer Alam, Matching
Census Tracts and Electoral Boundaries: The Bottom-up Aggregation
Approach) przedstawiona zostala przede wszystkim koncepcja, zgodnie
z ktéra dane socjoekonomiczne miatyby rozwiazac problem niedopasowania
struktury administracyjnej panstwa do granic okregéw wyborczych.

10 1. Iyer, M. Reddy, Redrawing the Lines: Did Political Incumbents Influence Electoral
Redistricting in the World’s Largest Democracy?, “Harvard Business School Working Paper”
grudzien 2013, nr 14, s. 21, [online] <www.hbs.edu/faculty/Publication%20Files/14-051_6be-
babc6-4c63-455d-9f02-0f6bd9364877.pdf>.

11 Zob. D. Samules, R. Snyders, The Value of a Vote: Malapportionment in Comparative
Perspective, “British Journal of Political Science” 2001, t. 31, nr 4, s. 651-671.
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Recenzowana ksiazka stanowi znaczny wktad w badania nad problema-
tyka zasad wytyczania granic okregdw wyborczych. W czasach bardzo dyna-
micznej zmiany liczby ludnos$ci, a przede wszystkim jej rozmieszczenia to
niezwykle wazne zagadnienie prawa wyborczego. Waga tego problemu jest
najwieksza w systemach wiekszos$ciowych, gdzie obowiazuja z reguty jedno-
mandatowe okregi wyborcze. O ile bowiem zachowanie przyblizonej jednoli-
tej normy przedstawicielskiej przy zmianie liczby ludnoéci w okregach wielo-
mandatowych moze nastapi¢ poprzez przesuniecie mandatéw pomiedzy
okregami wyborczymi, to w okregach jednomandatowych nalezy zmienic¢
granice okregéw wyborczych. Pojawiaja sie tutaj od razu liczne problemy
zwigzane z transparentno$ci zmiany granic okregu, jak bowiem wiadomo,
poparcie dla poszczegélnych opcji politycznych 1 kandydatéow w poszczeg6l-
nych rejonach jest rézne (np. z reguly inne w miastach 1 obszarach wiejskich).
Co oczywiste, bardzo trudno okresli¢ mierzalne kryteria, ktore mozna w petni
zastosowacé przy tej procedurze. Procedura wytyczania okregdw wyborczych
w Indiach jest doskonatym studium przypadku w tym zakresie. Autorzy po-
szczegblnych rozdziatéw uwypuklili problemy, ktére wiaza sie z ta procedura.
Niewatpliwie jest to istotna ulomnos¢ wiekszoSciowego systemu wyborczego.

Monografia zawiera przede wszystkim bardzo bogaty material staty-
styczny (prawie 50 tabel oraz 10 map), ktéry moze postuzyé do prowadzenia
przez przedstawicieli doktryny dalszych badan (przede wszystkim kompara-
tystycznych) nad problematyka tworzenia okregéw wyborczych. Jak juz bo-
wiem wskazalem na wstepie, na rynku wydawniczym brakuje pozycji po-
S§wieconych stricte okregom wyborczym, szczegblnie w konkretnym panstwie.
Jest to bodaj pierwsza ksiazka anglojezyczna tego typu. Niewatpliwym jej
brakiem jest natomiast dosyé pobiezna analiza przedstawionych danych
oraz licznych przyktadéw. Najlepiej o tym $wiadczy fakt, ze monografia nie
zostata zakonczona podsumowaniem.

Za pewien brak nalezy réwniez uznac¢ skupienie sie na procedurze wyty-
czania, a wlasciwie zmiany granic jednomandatowych okregéw wyborczych,
a pominiecie procedury rozdzialu mandatéw pomiedzy stany. OczywiScie
procedura ta jest zasadniczo podobna, w szczegdlnoéci przeprowadza ja ten
sam organ, jednakze problemem nie jest zmiana granic, lecz zmiana liczby
mandatéw 1 pytanie: wedtug jakiej formuly matematycznej rozdziatu man-
datéw dokonacé? Co zaskakujace, zaden z czterech uchwalonych dotad aktow
delimitacyjnych nie sprecyzowat, wedlug jakiej formuty matematycznej maja
byé rozdzielane mandaty pomiedzy stany!Z2.

Marcin Rulka

12 Na temat mozliwych formul wyborczych zastosowanych do rozdzialu mandatéw pomiedzy
stany Indii zob. A.K. Verma, Delimitation in India. Methodolical Issues, “Economic and Political
Weekly” z 4 marca 2006, s. 795.
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Sprawozdanie z I Ogoélnopolskiej Konferencji
Naukowej ,,Terroryzm wobec Srodowiska na
swiecie”, Olsztyn, 18 stycznia 2017 r.

Ogdlnopolska Konferencja Naukowa nt. , Terroryzm wobec §rodowiska
na $wiecie”, zorganizowana zostala przez Katedre Prawa Migdzynarodowego
Publicznego Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego
w Olsztynie wraz z Kotem Naukowym Miedzynarodowego Prawa Ochrony Srodowiska.
W sktad Komitetu Naukowego i Organizacyjnego Konferencji weszty nastepujace oso-
by: dr hab. Elzbieta Zebek, dr hab. Matgorzata Szwejkowska, prof. UWM,
dr hab. Piotr Krajewski, prof. UWM, dr Marek Raczkowski z Wydziatu Nauk
Technicznych UWM, dr Wojciech Truszkowski z Wydziatu Ksztattowania
Srodowiska i Rolnictwa UWM oraz prezes kota naukowego Jacek Kaczkowski,
mgr Natalia Kulbacka-Burakiewicz, mgr Kacper MilkowskiiRobert Jozwiak.

Udzial w tym spotkaniu naukowym zglosilo 26 prelegentéw reprezentu-
jacych siedem instytucji naukowych z sze$ciu miast Polski oraz jeden osro-
dek zagraniczny z Wtoch. Ostatecznie wystapilo 18 prelegentéw z nastepuja-
cych oérodkéw naukowych: Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie,
Uniwersytet w Biatymstoku, Katolicki Uniwersytet Lubelski Jana Pawta II
w Lublinie, Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, Uniwersytet Wro-
ctawski, Uniwersytet Opolski oraz Uniwersytet w Sassari we Wtoszech.
Obrady odbyty sie w Auli Cytrynowej w Centrum Konferencyjnym na
Wydziale Prawa 1 Administracji na terenie Uniwersytetu Warminsko-Ma-
zurskiego. Podejmowano gléwnie tematy zwigzane z agroterroryzmem, bio-
terroryzmem, ekoterroryzmem, a takze terroryzmem morskim.

Konferencje otworzyta 1 powitata zgromadzonych goéci dr hab. Elzbieta
Zebek. Nastepnie kilka sléw wstepu wygtlosit prof. Piotr Krajewski, podkre-
§lajac wazno$¢ poruszanej problematyki, po czym rozpoczela sie pierwsza
merytoryczna cze$¢ obrad. Jako pierwsza glos zabrata mgr Katarzyna Kunc
(UwB), ktéra w swoim wystapieniu pt. Agroterroryzm — zagrozenie sektora
rolniczego poruszyta kwestie rolnictwa jako jednej z gatezi gospodarki nara-
zonej na ataki terrorystyczne. Z kolei mgr Dominika Brulinska (UwB) 1 mgr
Marta Dzieniszewska zreferowaly zagadnienie wplywu nieodpowiedniego
spalania odpadéw na zanieczyszczenie powietrza w Polsce. Tania Piddoncu
(Uniwer-sytet w Sassari) omoéwila dziatalno$¢ ekomafii na przykladzie
Ugento. Nastepnie tematyka konferencji zostata ukierunkowana na bioter-
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roryzm 1 ekoterroryzm. Mgr Damian Michalski (UWM) i Amanda Kowa-
lewska (UWM) przedstawili pokrétce dzieje broni chemicznej, wskazali na
przyczyny zastosowania tejze broni przez grupy terrorystyczne oraz przypo-
mnieli najstynniejszy atak terrorystyczny, tzn. uzycie sarinu przez Najwyzsza,
Prawde w tokijskim metrze. Kolejnym prelegentem byl mgr Patryk Jarosz
(UWM), ktéry wyglosit referat pt. Elektrownie jadrowe jako atrakcyjny cel ata-
ku terrorystycznego i potencjalne jego skutki dla sSrodowiska. Zwrécit on uwage
na kwestie potencjalnego zamachu na elektrownie jadrowa, co wywotatoby ol-
brzymie i dtugofalowe zniszczenia w §rodowisku, a skutki tego rodzaju czynu
odczuwalne bylyby w stratach gospodarczych, infrastrukturalnych, a takze
ludnoéciowych. Nastepnie mgr Natalia Kulbacka-Burakiewicz (UWM) w wy-
stapieniu pt. Skazenie gleb jako jeden z przejawow terroryzmu ekologicznego
przedstawita rodzaje skazen gleb, wskazata zrdodia skazen oraz ich skutki
dla érodowiska. Kolejnym tematem poruszanym w tym panelu byta proble-
matyka dziatan terrorystycznych wobec érodowiska z wykorzystaniem bez-
zalogowych statkéw powietrznych. Referent, mgr Kacper Milkowski (UWM),
podkreslit popularnoéé dronéw, ich dostepno$é i niska cene, jak réwniez moz-
liwo$¢ wykorzystania przez grupy terrorystyczne w dziataniach skierowa-
nych przeciwko érodowisku. Ostatnim prelegentem w tym panelu byt Robert
Jozwiak (UWM), ktory wystapil z referatem pt. Gotowosé Panstwa Polskiego
w sytuacji zagrozenia broniq biologiczng. Omoéwil podstawowe pojecia z za-
kresu bioterroryzmu, cechy witasciwe broni biologicznej z uwzglednieniem
potencjalnych zagrozen dla érodowiska oraz rodzaje $rodkéw, ktére moga
zostaé wykorzystane do atakow terrorystycznych.

Po zakonczeniu pierwszego panelu rozpoczeta sie dyskusja, w ktérej glos
zabraty: dr hab. Malgorzata Szwejkowska, prof. UWM, dr hab. Elzbieta
Zebek, dr Marek Raczkowski oraz dr Wojciech Truszkowski. Prof. M. Szwej-
kowska wskazata na wazno$c¢ i réznorodno$é potencjalnych narzedzi terrory-
stéw w dzialaniach skierowanych przeciwko §rodowisku, zwracajac szczegdl-
na uwage na agroterroryzm i zwigzane z nim niebezpieczenstwo skazenia
zywnoéci. Dr hab. E. Zebek podzielita poglady przedmoéwczyni oraz wskazata
na przejawy bioterroryzmu wobec najwazniejszego zasobu $rodowiska, ja-
kim sa zasoby wodne. Ponadto zwrécita uwage na mozliwoéci wykorzystania
broni chemicznej oraz substancji i odpadéw silnie toksycznych (niebezpiecz-
nych) i promieniotwoérczych jako narzedzi ekoterrorystow. Wspomniata réw-
niez o terroryzmie morskim, ktore skutkuje silnym zanieczyszczeniem §ro-
dowiska wo6d morskich. Dr W. Truszkowski zgodzil sie z powyzszymi,
szczegdlnie w odniesieniu do skali atakéw bio- 1 ekoterrorystycznych na
$wiecie, a dr M. Raczkowski wspomniat o kryteriach oceniania referatow
w konkursie.

Drugi panel rozpoczeta mgr Kinga Jankowska (UWM), ktéra wyglosita
referat zatytutowany Zwierze jako Zrédto, rezerwuar i ofiara bioterroryzmu.
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Referentka przedstawila podstawowa terminologie, a nastepnie przyktady
wykorzystywanie zwierzat jako §rodka biologicznego na przestrzeni lat (np.
laseczki waglika) oraz postepowanie w sytuacji wystapienia goraczki Q
w Holandii w latach 2007-2009. Dawid Malinowski (UWM) w wystapieniu
pt. Terroryzm morski jako istotne zagrozenie dla srodowiska naturalnego
skupit sie na regulacjach miedzynarodowych zmierzajacych do zniwelowania
dziatan terrorystycznych na terminale przeladunkowym ropy naftowe;.
Nastepnie glos zabrala Aleksandra Kinga Wojnicz (UWM), omawiajac wyko-
rzystanie czynnika pomaranczowego, ktéry mial na celu niszczenie ro§linno-
§ciitym samym doprowadzenie do braku zywnosci. Referat pt. Agent Orange
— czynnik pomararnczowy. Skutki wykorzystania silnie toksycznej substancji
podczas wojny w Wietnamie przez Amerykanow jako akt terroryzmu ekolo-
gicznego wobec ludnosci cywilnej zilustrowala fotografiami obrazujacymi
skutki dzialania toksycznej substancji, ktéra do dzisiaj negatywnie wpltywa
na zdrowie wielu milionéw ludzi. Z kolei Patryk Usiadek (UWM) przedstawit
zjawisko terroryzmu, bazujac gléwnie na incydencie majacym miejsce
w trakcie wojny w Zatoce Perskiej. W referacie pt. Podpalenie szybéw nafto-
wych przez zotnierzy Saddama Husajna jako przyktad terroryzmu ekologicz-
nego. Wplyw katastrofy w Zatoce Perskiej na degradacje ekosystemu z per-
spektywy prawa ochrony srodowiska oméwiono motywy, jakimi kierowali sie
sprawcy tej katastrofy, skutki wycieku 1 podpalenia ropy naftowej na érodo-
wisko, a takze dziatania rehabilitacyjne majace na celu zapobiezenie kata-
strofalnym rezultatom tegoz incydentu. Karolina Kaminska (UWM) przed-
stawila pojecie broni masowego razenia, jej rodzaje (chemiczna, biologiczna,
radiologiczna oraz nuklearna), sposéb dziatania oraz wplyw na §rodowisko.
Kolejnym tematem poruszanym w tym panelu byt Ekoterroryzm — realne za-
grozenia naszych czaséw. Karolina Krzeszowska (UWM) oméwita pojecie
ekoterroryzmu, przedstawila gtéwne jego nurty, ich ideologie oraz metody
dziatania. Oliwia Nowinska (UWM) wygtlosita referat pt. Terroryzm morski
w Swietle miedzynarodowego prawa karnego, w ktérym skoncentrowata sie na
rozwigzaniach prawa miedzynarodowego. Nastepnie Barbara Gléwczewska
(UWM) podjela temat pt. Bron biologiczna jako zagrozenie dla Srodowiska
zycia cztowieka. Wybrane zagadnienia, omawiajac rodzaje broni biologicznej,
a takze wplyw czynnikéw patogennych na zdrowie czlowieka oraz na $rodo-
wisko. Jako przedostatni wystapit Jacek Kaczkowski, ktory odczytal referat
nieobecnego Pawla Janca (UO) pt. Przeciwdziatanie finansowaniu terrory-
zmu poprzez kryptowaluty w nowelizacji IV Dyrektywy AML (2015/849).
Ostatnim prelegentem drugiego panelu byl Jacek Kaczkowski (UWM), ktory
oméwit Nowe wyzwania dla bezpieczeristwa miedzynarodowego w aspekcie
terroryzmu morskiego.

W ramach konferencji przeprowadzono konkurs na najlepsze referaty.
W sktad Komisji Konkursowej weszly nastepujace osoby: dr hab. Elzbieta
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Zebek, dr Marek Raczkowski oraz dr Wojciech Truszkowski. Po zakonczeniu
czedci naukowe] organizatorzy zaprosili goéci na przerwe kawowa, a w tym
czasie Komisja przeprowadzita obrady 1 podjeta decyzje: I miejsce przyznata
mgr Kindze Jankowskiej (UWM) za referat pt. Zwierze jako Zrédto, rezerwu-
ar i ofiara bioterroryzmu, II miejsce — mgr Natalii Kulbackiej-Burakiewicz
(UWM) za referat pt. Skazenie gleb jako jeden z przejawdéw terroryzmu ekolo-
gicznego, za$ III miejsce mgr Dominice Brulinskiej (UwB) 1 mgr Marcie
Dzieniszewskiej — Wplyw nieodpowiedniego spalania odpadow na stan po-
wietrza w Polsce.

Obrady Ogdlnopolskiej Konferencji Naukowej zamkneta dr hab. Elzbieta
Zebek, sktadajac przy okazji podziekowania czlonkom Komitetu Naukowego
oraz organizatorom konferencji. Nastepnie wreczono nagrody laureatom
konkursu. W imieniu organizatoréw glos zabrat Jacek Kaczkowski, ktéry
podziekowal za przybycie 1 zaprosit wszystkich uczestnikéw do udziatu
w Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej nt. ,,Odpowiedzialno$é za Srodowi-
sko”, ktéra odbedzie sie 20 kwietnia 2017 r. w Olsztynie.

Elzbieta Zebek
Natalia Kulbacka-Burakiewicz
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In memoriam

Profesor Stanislaw Pikulski
(1945-2016)

W dniu 23 grudnia 2016 r. w wieku 71 lat zmart prof. zw. dr hab.
Stanistaw Pikulski — wybitny przedstawiciel nauki prawa, zalozyciel Wydziatu
Prawa 1 Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie,
wieloletni Dziekan WPiA, inicjator wielu przedsiewzie¢ naukowych 1 organi-
zacyjnych, w tym ,,Studiéw Prawnoustrojowych” oraz przewodniczacy Rady
Naukowej naszego czasopisma. Profesor byt autorem i wspdétautorem cen-
nych monografii oraz licznych opracowan naukowych, promotorem nauki
1 aktywnoéci dydaktycznej, wspotpracownikiem szeregu uczelni krajowych
oraz zagranicznych, w tym Uniwersytetu im. Aldo Moro w Bari (Wtochy). To
cztowiek zastuzony nie tylko dla Warmiii Mazur, ale takze Miasta Stotecznego
Warszawy, oznaczony m.in. Oficerskim Orderem Odrodzenia Polski. Dat sie
poznaé¢ jako wspanialy nauczyciel 1 wychowawca, obdarzony niezwyklymi
umiejetno$ciami doradzania, lagodzenia sporéow, wskazywania kierunku
dziatan naukowych i dydaktycznych, jak tez ukazywania pozytywnych aspek-
tow zycia.

Profesor Stanistaw Pikulski urodzit sie 6 grudnia 1945 r. w Charbino-
wicach. Studia podjal na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Jagiellonskiego. Po ich ukonczeniu pozostal w kontakcie z uczelnia, a owoc-
nym efektem wspétpracy z opiekunem naukowym prof. zw. dr. hab. Tadeuszem
Hanauskiem stata sie rozprawa doktorska pt. Przestepstwa szpiegostwa w teo-
rii i praktyce, obroniona w 1982 r. Od 1986 r. Stanistaw Pikulski zwiazal sie
z warszawska uczelnia Akademia Spraw Wewnetrznych, a nastepnie z pod-
warszawska Wyzsza Szkota Oficerska Ministerstwa Spraw Wewnetrznych
w Legionowie (ktéra potaczyla sie z Akademia Spraw Wewnetrznych). Byt tam
odpowiedzialny za organizowanie i kontrole dzialalno$ci naukowo-dydak-
tycznej jednostki. Kontynuujac dzialalnoéé naukowa, w 1994 r. na Wydziale
Prawa 1 Administracji na podstawie monografii Zabdjstwo z zazdrosci oraz
dorobku uzyskal tytul doktora habilitowanego nauk prawnych. W latach
1997-1999 petnit funkcje kierownika Departamentu Prawnego Ministerstwa
Spraw Wewnetrznych 1 Administracji. Tytul profesora zwyczajnego uzyskat
z rak Prezydenta RP w 2001 r. W tym wlaénie czasie podjal sie ambitnego,
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aleiniezwykle trudnego zadania utworzenia Wydziatu Prawa i Administracji
w ramach powstajacego woéwczas Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego
w Olsztynie. Zadanie to zrealizowat z duzym sukcesem, zostajac w 2001 r.
pierwszym dziekanem w historii nowo powolanego Wydzialu. Funkcje te
sprawowal przez dwie kolejne kadencje az do 2008 r., taczac ja umiejetnie ze
sprawnym kierowaniem pracami Katedry Prawa Karnego Materialnego.
Kompetencje 1 szczegblna zyczliwosé Pana Profesora sprawity, ze powrdcit
w 2013 r. na stanowisko dziekana. To dzieki Jego osobistym staraniom i nie-
zwyklemu zaangazowaniu wspoOttworzony przez Niego Wydzial Prawa
1 Administracji UWM uzyskatl najpierw prawa do nadawania stopnia dokto-
ra w dziedzinie nauk prawnych, a nastepnie stopnia doktora habilitowanego
w tejze dziedzinie.

Pan Profesor Stanistaw Pikulski w asy$cie cztonkéw rodziny, wybitnych
przedstawicieli nauki prawa, organéw panstwowych 1 samorzadowych,
wladz rektorskich Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego, dziekana i1 pro-
dziekanéw Wydzialu Prawa 1 Administracji oraz wspoétpracownikéw zostat
w dniu 4 stycznia 2017 r. pochowany na Cmentarzu Komunalnym w Olsztynie
Dywitach.

qui in memoria non mori

Matgorzata Szwejkowska,
doktorantka Pana Profesora
i pracownik kierowanej przez Niego Katedry w latach 2006-2016
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